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EL DERECHO DE LA PERSONA Y
DE LA FAMILIA EN EL SIGLO XXI.

MARIA LINACERO DE LA FUENTE
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Mi nifio canta en su cuna,
y como es nifio de nieve

aguarda calor y ayuda.

Federico Garcia Lorca.

Asi que pasen cinco arios.
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PLANTEAMIENTO GENERAL.

La defensa y proteccion de la persona corresponde irrenunciablemente al

Derecho Civil.

Téngase en cuenta que el Derecho Civil se define por antonomasia como el
“derecho de la persona” hasta el punto de que es ésta, el eje y médula en torno

al que se ha desarrollado esta disciplina.

DE CASTRO! fiel a su conviccion de un Derecho Civil que debe tender a
humanizarse en sentido ético y social, recordaba en un trabajo de 1959 las
palabras de SENECA referidas a aquellos bienes sin los cuales se puede vivir,
pero sin los cuales es preferible la muerte “ sine quibus possumus vivere, sed
mors potius est’ Segun dicho autor: "S/ tuvieramos mds fe en nuestras
posibilidades y mayor constancia en la obra colectiva no seria imposible echar
las bases para un nuevo ius commmunis respecto a la proteccion de la persona.

Pero esto quiza sea sonar".

Afortunadamente, en el Derecho, también los suefios permiten el progreso
cientifico y, en dicho sentido, en los ultimos tiempos, asistimos a una incesante

legislacion tendente a la proteccion integra de la persona.

En efecto, en los albores del siglo XXI podemos afirmar que la necesaria proteccion

social, econdmica, politica y educacional que demandan los grupos dignos de

especial tutela ( v. gr. menores, discapacitados, personas mayores..), asi como la

tutela de la institucidon familiar, ha venido acompafada de importantes aportaciones

cientificas y jurisprudenciales y de un amplio elenco de leyes de ambito

internacional, nacional y autonémico.

" DE CASTRO: “Los llamados derechos de la personalidad”, ADC, 1959, pag. 1274.



El presente estudio pretende analizar el régimen juridico de proteccion de la familia
(matrimonial y no matrimonial), menores, discapacitados y personas mayores, con
el fin de reflejar el estado de la legislacion actual sobre la materia (internacional,
nacional y autondmica) y realizar aportaciones y propuestas de “ /ege ferendd’ en la
linea de reforzar la proteccién de dichos grupos dando cumplimiento al mandato

constitucional ( arts. 39, 40 y 50 de la Constitucion)?.

En todo caso, en los comienzos del siglo XXI como nos encontramos, aunque las
violaciones de los derechos de determinados grupos ( v.gr. menores en situacion de
riesgo o desamparo, discapacitados, mujeres victimas de la violencia de género,
personas mayores...) se denuncien incesantemente, y a pesar de que las
declaraciones relativas a sus derechos sean encomiables en sus propdsitos, lo cierto

es que la situacion real sigue siendo en algunos casos dramatica.

En cualquier caso, no se trata de reformar continuamente textos legales o crear

nuevos textos plagados de principios muy laudables pero frecuentemente

*Articulo 39 de la Constitucion:

1. Los poderes publicos asegurardn la proteccion social, econdomica y juridica
de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos,
iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investigacion de la
paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro
o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en
que legalmente proceda.

4. Los nifos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales
que velan por sus derechos.

Articulo 49 de la Constitucion:

Los poderes publicos realizardan una politica de prevision, tratamiento,

rehabilitacion e a integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos,

a los que prestaran la atencion especializada que requieran y los ampararén especialmente

para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga todos los ciudadanos.

Articulo 50 de la Constitucion:

Los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y periédicamente
actualizadas, la suficiencia economica de los ciudadanos durante la tercera edad.
Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar
mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de
salud, vivienda, cultura y ocio.



superfluos, sino de ordenar sistematicamente el galimatias juridico existente en

torno al Derecho de Familia y, en general, al Derecho de la Persona.

En dicho sentido, son numerosas las leyes aprobadas en los ultimos tiempos que

afectan al Derecho de Familia y, en general, al Derecho de la Persona.

Con el fin de facilitar su ordenacidon podemos destacar las siguientes etapas del Jiter

del Derecho de Familia, tomando como punto de partida la Constitucion de 1978.

e Las leyes reformadoras del Derecho de Familia, consecuencia directa del
texto constitucional (Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del
Cddigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econédmico
del matrimonio; Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la
regulacion del matrimonio en el Cddigo Civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio).

e Ley de reforma del Cddigo Civil en materia de tutela de 24 de octubre de
1983, que dio nueva redaccidon y sistematica a los Titulos IX y X del
Codigo Civil.

e Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados
articulos del Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
adopcion.

e Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Codigo Civil, en
aplicacion del principio de no discriminacion por razon del sexo.

e Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del menor,
de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

e Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que regula en el
Libro IV, Titulo I, los procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y
menores.

e Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal del

menor.



e Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal y del Codigo
Civil sobre sustraccion de menores;

e Ley 42/2003, de 21 de noviembre, en materia de relaciones familiares de
los nietos con los abuelos.

e Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las
personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad®.

e Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género.

e Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio.

e Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.

e lLey 39/2006, de 14 de diciembre, de promocién de la autonomia
personal y atencién a las personas en situacién de dependencia.

e Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para igualdad efectiva de mujeres
y hombres.

e Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional.

De otra parte, debe tenerse en cuenta la copiosa legislacion autondmica (de CCAA
con o sin Derecho Civil propio), sobre materias propias del Derecho de Familia (v.gr.
legislacion de parejas de hecho®, proteccién juridica del menor’ o mediacion

familiar®...)

3 Vid ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad ( BOE niim. 289, de 3 de
diciembre).

* Ley 10/1998, de 15 de julio. de Uniones Estables de Pareja, de Catalufia

Ley 19/1998, de 28 de diciembre, sobre Situaciones Convivenciales de Ayuda Mutua,
de Catalufia

Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas, de Aragon

LF 6/2000, de 3 de julio, de Navarra, para la igualdad juridica de las parejas estables
Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas de hecho, de Islas Baleares

Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho, de la Comunidad de Madrid
Ley 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas Estables, del Principado de Asturias



Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho, de Andalucia

Ley 5/2003, de 6 de marzo, Reguladora de las Parejas de Hecho, de Canarias
Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho, de Extremadura

Ley 2/2003. de 7 de mayo, Reguladora de las Parejas de Hecho, del Pais Vasco
Ley 1/2005, de 16 de mayo, de Parejas de Hecho, de Cantabria

> * ANDALUCIA

e Decreto 281/1988, de 13 de septiembre, por el que se establecen los medios para
la aplicacion en Andalucia de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre
e Ley 1/1998, de 20 de abril, de los derechos y atencion al menor (BOE n° 150, 24
de junio y D.O. de la Junta de Andalucia n° 53, de 12 de mayo)
* ARAGON
e Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y Adolescencia (BOE n° 189, de 8 de
agosto)
* ASTURIAS
o Ley 1/1995, de 27 de enero, de proteccion del menor (BOE n°® 94, de 20 de abril,
Boletin Oficial del Principado de Asturias y de la Provincia n® 32, de 9 de
febrero)
* BALEARES
e Ley 7/1995, de 21 de marzo, de guarda y proteccion de los menores
desamparados (BOE n° 119, de 19 de mayo, BO Illes Balears n® 43, de 8 de
abril)
*CANARIAS
e Decreto 103/1994, de 10 de junio, de adopcién y proteccion de menores
e Ley 1/1997, de 7 de febrero, de atencion integral a los menores (BOE n°® 63, de
14 de marzo, BO Canarias n° 23, de 17 de febrero)
* CANTABRIA
e Decreto 66/1992, de 7 de septiembre, por el que se aprueba el reglamento de
expedientes administrativos de adopcion, tutela, guarda y acogimiento de
menores)
e Ley 7/1999, de 28 de abril, del Parlamento de Cantabria, de Proteccion de la
Infancia y adolescencia (BOE n° 127, de 28 de mayo)
* CASTILLA Y LEON
e Ley 14/2002, de 25 de julio, de las Cortes de Castilla y Leon, de Promocion,
Atencion y Proteccion a la Infancia (BOE n° 197, de 17 de agosto)
* CASTILLA-LA MANCHA
e Decreto n° 14371990, de 18 de diciembre, sobre procedimiento en materia de
proteccion de menores (DOCM n° 95, de 26 de diciembre
e Decreto de 19 de diciembre de 1996 de distribucion de competencias sobre
proteccion de menores
e Decreto 35/1997, de 10 de marzo, de acreditacion de entidades colaboradoras de
Adopcion Internacional (DOCM n° 11, de 14 de marzo)
e Ley3/1999, de 31 de marzo, del menor de Castilla-La Mancha
* CATALUNA
e (Codigo de Familia. Ley 9/1998, de 15 de julio.
o Laadopcion. Titulo V. Articulos 115-131
o La potestad del padre y de la madre. Titulo VI. Articulos 132-163
o La tutela y demas instituciones tutelares. Titulo VII. Articulos 167-258
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e Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccion de menores
desamparados y de la adopcion
e Ley 8/1995, de 27 de julio, de atencidon y proteccion de los nifios y de los
adolescentes y de modificacion de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre
* EXTREMADURA
e Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de proteccion y atencion de menores (BOE n°
309, de 27 de diciembre, DO Extremadura n° 134, de 24 de noviembre)
* GALICIA
e Decreto 112/1995, de 31 de marzo, sobre medidas de proteccion de menores y la
adopcion
e Ley 3/1997, de 9 de junio, de la familia, la infancia y la adolescencia en Galicia
(BOE n° 165, de 11 de julio, y DO Galicia n® 118, de 20 de junio)
* MADRID
e Decreto 121/1998, de 23 de noviembre, regulador del procedimiento de
constitucion y ejercicio de la tutela y guarda del menor
e Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos de la infancia y la
adolescencia de la Comunidad Auténoma de Madrid (BOE n° 183, de 2 de
agosto, BO Comunidad de Madrid nl 843, de 7 de abril), modificada por la Ley
18/1999, de 29 de abril (BOE n° 195, de 16 de agosto), de la Asamblea de
Madrid, reguladora de los Consejos de Atencion a la Infancia y Adolescencia de
la Comunidad de Madrid
e Ley 5/1996, de 8 de julio (BOE n° 284, de 25 de noviembre) de la Asamblea de
Madrid, del Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid
* MURCIA
e Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la infancia (BOE n° 131, de 2 de junio; BORM
n° 86, de 12 de abril)
* NAVARRA
e Decreto Foral 90/1986, de 25 de marzo, sobre adopciones, acogimiento familiar
y atencion a menores (BON n° 44, de 7 de abril)
e Ley 63y ssdela Compilacion de Derecho Civil de Navarra
* PAIS VASCO
e Ley 3/2005, de 18 de febrero, del Pais Vasco, sobre atencion y proteccion de la
infancia y adolescencia
* RIOJA
o Ley 471998, de 18 de marzo, del menor (BOE n° 79 de 2 de abril, BO Rioja n°
36, de 24 de marzo), modificada por la Ley 10/2003, de 19 de diciembre (BOE
n°® 43, de 19 de febrero de 2004)
* VALENCIA
e Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de la infancia (BOE n°® 21, de 25 de enero de
1995, DO Generalitat Valenciana n°® 2408, de 16 de diciembre)
¢ Leyes autonémicas de Mediacion Familiar dictadas hasta este momento:
e Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Cataluna
e Ley4/2001, de 31 de mayo, de Galicia
e Ley 7/2001, de 26 de noviembre, de la Comunidad Valenciana
e Ley 15/2003, de 8 de abril, de Canarias, modificada por la Ley 3/2005, de 23 de
junio
Ley 4/2005, de 24 de mayo, de Castilla-La Mancha
e Ley 1/2006, de 6 de abril, de Castilla y Leon
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En todo caso, si bien es cierto que las referidas leyes reflejan modificaciones
sustanciales y progresivas, la tutela de la persona y de la familia ni se agota ni se

resuelve en dichos textos legales, y ello por las siguientes razones:

En puridad, la tutela de los menores, discapacitados, personas mayores o de la
institucion familiar, no se limita exclusivamente al ambito civil, sino que
también se manifiesta en otros sectores ( constitucional, penal, laboral,

administrativo, fiscal, social, procesal....).

El incremento de la sensibilidad social hacia los temas de los problemas de la familia
y, en particular de los integrantes del grupo familiar especialmente desfavorecidos
(menores en situacién de riesgo o desamparo, mujeres victimas de violencia de
género, discapacitados...), va acompanada de la conviccion clara de que los
instrumentos legales son insuficientes y es preciso el recurso a otros medios o

disciplinas extrajuridicas.

Ley 18/2006, de 22 de noviembre de Baleares.
Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Madrid

Ley 3/2007, de 23 de marzo, de Asturias.

Ley 1/2008, de 8 de febrero, del Pais Vasco.
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PRIMERA PARTE
MATRIMONIO Y PAREJAS DE HECHO

I. PROTECCI(’)N, DE LA FAMILIA EN LA
CONSTITUCION: FAMILIA MATRIMONIAL Y NO
MATRIMONIAL.

El articulo 39 de la Constitucién espafola, menciona expresamente a la familia en

su parrafo primero, en los siguientes términos:

“Los poderes publicos aseguran la proteccion social, economica y juridica de la

familia”

El citado precepto en sus parrafos segundo y tercero respectivamente, establece
también la obligacion de los poderes publicos de proteger a los hijos, “iguales éstos
ante la ley con independencia de su filiacion”, y de prestar proteccién a la madre
“cualquiera que sea su estado civil’; asi como la obligacién de los padres de prestar

asistencia a los hijos “habidos dentro o fuera del matrimonic”

7 Articulo 39 de la Constitucién
CAPITULO TERCERO — TITULO I
DE LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLITICA SOCIAL Y ECONOMICA
1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la
familia
2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos,
iguales éstos antes la ley con independencia de su filiacion y de las madres,
cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitard la investigacion de la
paternidad
3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o
fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que
legalmente proceda.
4. Los niflos gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internaciones que
velan por sus derechos
El articulo 39 dela Constitucion tiene textos de Derecho comparado con los que
establecer alguna relacion: Constituciones italiana (art. 29), alemana (art. 6), portuguesa
(art. 36), venezolana (art. 73), uruguaya (art. 40). Pero, posiblemente, la influencia mas
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El mencionado articulo 39 se encuentra ubicado en el Capitulo 3 Titulo I de la
Constitucion, es decir, dentro de /os principios rectores de la politica social y
economica; ello significa que la proteccion que el articulo 39, asegura a la familia, es
un principio cuyo reconocimiento y respeto, a tenor del art. 53.3 de la Constitucién

“ Informarda la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes

publicos”.

Respecto al concepto de “familia”, ni el Codigo civil ni la Constitucion definen que

ha de entenderse por familia.

En cualquier caso, puede afirmarse que la familia protegida en el texto

constitucional es tanto la familia matrimonial como la no matrimonial.

La proteccion integral de los hijos con independencia de su filiacidn matrimonial o
no matrimonial ( art. 39, 2 y 3 Constitucion), la prohibicion de discriminaciéon por
razon de nacimiento ( art. 14 de la Constitucion ) y los Convenios internacionales

que vinculan a Espafia 8, apoyan dicha tesis.

directa le venga de la vieja Constitucion de Weimar (art. 119), a través del art. 43 de la
Constitucién Republicana de 1931.

¥ Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993 (art. 1%), 4.b), 16.1.d), 21.1, 24).
Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 (arts. 3.1°,9.1°,9.3°, 18.1°,21,37.c) y
40).

Resolucion del Parlamento Europeo sobre una Carta Europea de los Derechos del Nifio.
8 de julio de 1992. Punto 8.14

Resolucion del Parlamento Europeo sobre medidas de proteccion de menores en la
Union Europea. 12 de diciembre de 1996.

Convenio de La Haya sobre competencia de las autoridades y Ley aplicable en materia
de proteccion de menores. 5 de octubre de 1961 (art. 4).

Convenio de La Haya num. XXIV sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias de
2 de octubre de 1973 (arts. 5 y 6).

Convenio de La Haya nim. XXVIII sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores de 25 de octubre de 1980 (Preambulo).

Recomendacion del Consejo de Europa 1121(1990) sobre los derechos del nifio. 1 de
febrero de 1990.

Recomendacion del Consejo de Europa 1286(1996) relativa a una estrategia europea
para los nifios de 24 de febrero de 1996.

14



Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo se han pronunciado en

torno a la proteccion constitucional de la familia.

Frente a la doctrina sentada en anteriores sentencias, a partir de la STC 222/1992
de 11 de diciembre, el Tribunal Constitucional se orienta de forma indubitada
afirmando que la familia protegida en la Constitucion no es solo la que tiene su

origen en el matrimonio sino también la familia no matrimonial.

En punto a la inclusién de las uniones de hecho homosexuales en el ambito de
proteccion del art. 39 Constitucion, el Auto del TC 222/1994, afirmd que: “a/ igual
que la convivencia factica entre una pareja heterosexual, la union entre personas
del mismo sexo biologico no es una union juridicamente regulada, ni existe un
derecho constitucional a su establecimiento. todo lo contrario al matrimonio entre
un hombre y una mujer que es un derecho constitucional (art. 32.1) que genera ope
legis una pluralidad de derechos y obligaciones’. Sin embargo, también sefiala que:
“ello no obsta a que el legislador pueda establecer un sistema de equiparacion por e/
que los convivientes homosexuales puedan llegar a beneficiarse del matrimonio tal

como propugna €l Parlamento Europed’.

En dicho sentido, algunos autores® sostienen que si bien es razonable tratar mas
favorablemente a los conyuges que a los convivientes de hecho, lo que ya no parece
admisible es tratar desigualmente a los convivientes more uxorio por razén de su
orientacion sexual. En la referida linea, puede invocarse los arts. 9.2 y 10 de la
Constitucion, II 81 in fine de la Constitucion Europea que prohibe toda

discriminacion por razén de la orientacion sexual, y la Resolucion A3 0028/1994, del

9

GONZALEZ BEILFUSS, C.: Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la
Union Europea. Pons 2004, pag. 127

DE VERDA Y BEAMONTE: Principio de libre desarrollo de la personalidad y ius
connubii (a proposito del Auto del Tribunal Constitucional 222/1994) RDP, 1998, pag.
728
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Parlamento Europeo, de 8 de febrero de 1994°, sobre “igualdad de derechos de los

homosexuales y lesbianas en la Unién Europea”*.

III. EL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO
SEXO.

Art. 32 de la Constitucion.
El art. 32 de la Constitucidn, ubicado dentro del Capitulo 29, Seccién 13, Titulo I,
sanciona el “ius connubii” en los siguientes términos:
1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
lgualdad juridica
2. La ley regularé las formas de matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de

separacion y disolucion y sus efectos

Redaccién anterior del Codigo Civil Redaccion actual. Ley 13/2005 de 1 de julio.
Art. 44 CC Art. 44 CC
“El hombre y la mujer “El hombre y la mujer tienen
tienen derecho a contraer derecho a contraer matrimonio
matrimonio conforme conforme a las disposiciones
a las disposiciones de este Codigo” de este Codigo.

' Texto integro de la Resolucién de 8 de febrero dee 1994. Vid PEREZ CANOVAS,
N.: Homosexualidad, homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho Espariol,
Ed. Comares, Granada, 1996, pags. 42-47.

" A dicha Resolucion han seguido las Resoluciones 17/12/1998; 29/12/2000 y
15/1/2003. En concreto la Resolucion del Parlamento Europeo de 15 de enero de 2003
(DOCE de 12 de febrero de 204) insiste en la lucha contra la discriminacién de los
homosexuales, recomienda a los Estados miembros “que reconozcan las relaciones no
matrimoniales, tanto entre personas de distintos sexo como entre personas del mismo
sexo, y que conceda a las personas que mantienen estas relaciones los mismos derechos
que a las que celebran matrimonio”, e insta a la Union Europea “a que incluya en la
agenda politica el reconocimiento mutuo de las relaciones no matrimoniales, asi como
de los matrimonios entre personas del mismo sexo, y a que desarrolle propuestas
concretas al respecto”.
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"El matrimonio tendra los
mismos requisitos y efectos
cuando ambos contrayentes

sean del mismo o diferente sexo’.

La cuestidon fundamental que se plantea a raiz de la reciente reforma del Cédigo Civil
en materia de derecho a contraer matrimonio (Ley 13/2005, de 1 de julio), es si a la
luz del art. 32 Constitucién y demas preceptos que constituyen el punto de partida
del sistema matrimonial espanol, es admisible el reconocimiento del
matrimonio homosexual por el legislador y su correspondiente sancion en

el Cadigo Civil espaiiol.

Durante siglos la clasica definicion de MODESTINO ha mantenido —en lo
fundamental- su vigencia: “nuptiae sunt coninuctio maris et foeminae, et consortium

omnis vitae, divini et humani rerum communicatio’ (D. 23-2.1)

Ciertamente, el legislador espafiol al admitir el matrimonio homosexual ha
introducido una solucién revolucionaria respecto a nuestra tradicion secular. Dicha
reconocimiento legal responde esencialmente a razones de politica juridica que
transcienden del ambito juridico y tienen un componente ideoldgico indudable. En
todo caso, los elementos juridicos tienen que brindar un abanico de soluciones a los
temas que la realidad social ofrece, y que podrian tener dos vias. Asi, en el tema de
los convivientes homosexuales, una seria la admision del matrimonio entre personas
del mismo sexo, y otra, la regulacion de las parejas de hecho heterosexuales y
homosexuales o exclusivamente homosexuales (v.gr. Alemania, Ley de parejas
registradas de 26 de febrero de 2001, en vigor 1 de agosto, que se limita a las

parejas de personas del mismo sexo)'?.

2 El 17 de julio de 2002, el Bundesuerfassungsgericht declard constitucional la ley,
afirmando que la “proteccion que al matrimonio brinda el art. 6, apdo. 1, GG no impide
al legislador atribuir a las parejas derechos y deberes parecidos a andlogos a los que
se derivan del matrimonio
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En mi opinion como he mantenido en diversos trabajos, puede concluirse que los
textos legales vigentes del maximo nivel en la piramide juridica, tanto de rango
internacional como de rango constitucional, no impiden en orden técnico la admisién
del matrimonio homosexual'?, lo que unido a la fuerza de las corrientes de opinidn,
a los medios de comunicacién o al influjo electoral, avocara a que probablemente los

Estados acaben admitiéndolo.

En efecto, la Constitucion no es literal ni técnicamente opuesta al matrimonio
homosexual, ciertamente en la mente del legislador no se contemplaba dicho
matrimonio, pero la Constitucién no constituye un obstaculo, ni debe considerarse
expresamente prohibido por ella. Cuestion distinta es el juicio que merezca su
reciente regulacion por el legislador espanol, por cuanto se trata de un tema con un

marcado caracter ideoldgico.

Asimismo, y frente a otras interpretaciones** absolutamente respetables, estimo que
la exégesis del art 32 de la Constitucion no solo no excluye el matrimonio entre
personas del mismo sexo, sino que vendria a dar cobertura a matrimonios de este
tipo, aungue probablemente dicha prevision nunca debid estar presente en la mente

del legislador constitucional.

" El informe del Consejo General del Poder Judicial, aunque rechaza el matrimonio
homosexual, llega a decir literalmente “aun cuando la iniciativa informada fuese
constitucional y se tratase de una cuestion de pura legalidad ordinaria, hay razones
que desaconsejan seguir con esa iniciativa... Lo que es constitucional no implica, per

se, que sea conveniente’.
14

Prima facie, el caracter heterosexual del matrimonio se deduciria aparentemente del
tenor literal del art. 32 de la Constitucion, que refiere el derecho a contraer matrimonio
no a la persona humana “en general” (no emplea las formulas impersonales “todos”,
“toda persona”, “los espafioles”..), sino expresamente al “hombre y mujer”. En dicho
sentido, y segin expresa la R DGRN', de 21 de enero de 1988, es el unico precepto de
la Constitucion dedicado a “los derechos y libertades fundamentales” (Capitulo II,
Titulo I) que se preocupa de precisar que el “hombre y la mujer” son los titulares del
“lus connubii” frente a los demas preceptos que utilizan expresiones como “todos”,
“toda persona”, “los espafioles”*. Sin embargo, también es cierto que la letra del art. 32
Constitucion no es absolutamente clara en este punto, por cuanto después de reconocer
que “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica” no afiade “entre si”, o “entre ellos” lo que permite interpretaciones diversas
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En efecto, la letra del art. 32 de la Constitucidn al proclamar la igualdad de derechos
del hombre y la mujer al contraer matrimonio, parece prejuzgar que necesariamente
el matrimonio es entre personas de distinto sexo, y ello como exponente reactivo
frente a la tradicional inferioridad juridica que la mujer sufria por el matrimonio®>.
Sin embargo, lo cierto es que tal como se produce realmente el texto del articulo “e/
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
Juridicd’ podria entenderse que dicha expresidon no va referida exclusivamente a la
mencionada hipdtesis (matrimonio entre personas de distinto sexo), sino que
también puede entenderse referida a las distintas hipdtesis en que el matrimonio
sea posible (matrimonio entre hombre y mujer, pero también matrimonios entre dos

hombres o entre dos mujeres), lo cual reforzaria la conclusién contraria.

Es decir, la plena igualdad juridica a la que alude el art. 32 Constitucion vale tanto
para garantizar la igualdad juridica entre los conyuges en el seno del matrimonio

tradicional, como en el marco de las formas de matrimonio entre homosexuales.

En cualquier caso, el rechazo al matrimonio homosexual es criterio practicamente

|17

unanime de nuestra doctrina’®, jurisprudencia constitucional’’ y del Tribunal

' CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA: ;Es constitucional, hoy el matrimonio
“lhomosexual”?... Ob.cit. pag. 44

Dictamen del Consejo de Estado de 16-12-2004, n°® 2628/2004, sefiala: “De acuerdo con
los términos del articulo 32.1 de la Constitucion, el hombre y la mujer tienen
constitucionalmente garantizado el derecho a contraer matrimonio, lo que no se
predica de las parejas del mismo sexo. La referencia expresa al “hombre y la mujer”
tiene, al menos, un doble alcance: por un parte, al referir la plena igualdad juridica al
hombre y la mujer, evita de forma terminante que el legislador incluya desigualdades
entre uno y otra que pudieran superar el juicio de razonabilidad derivado de la
aplicacion del articulo 14, a la vista de las concepciones sociales dominantes o en
alguna medida vigentes hasta la época en que se aprobo la Constitucion. Por otra
parte, introduce una mencion expresa de la diversidad sexual al enunciar un concreto
derecho fundamental, lo que supone que la aplicacion del articulo 14 de la
Constitucion en relacion con ese concreto derecho habra de partir, en todo caso, de
dicha mencion expresa”.

1 ALBALADEJO: Derecho Civil 1V, Ob.cit., pag. 31, afirma: “El matrimonio es la
union legal de un hombre y una mujer, que se encamina al establecimiento de una
plena comunidad de vida y funda una familia”.

DIEZ-PICAZO Y GULLON: Sistema de Derecho Civil IV, considera que “el art. 32 de
la Constitucion espariola explicita el cardcter heterosexual del matrimonio”.

19



Supremo?®, asi como de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos®®, invocandose en su favor el texto de los arts. 12 del Convenio de Roma?°

y 16.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos?,

LACRUZ BERDEIO: Elementos de Derecho Civil IV, 1997, pag.63, define el
matrimonio como “union estable de un hombre y una mujer ordenada a una plena
comunidad de vida”.

O’CALLAGHAN: Compendio de Derecho Civil 1V, Ob.cit.: “El matrimonio es un
negocio juridico bilateral y formal por el que un hombre y una mujer declaran su
voluntad de constituir una relacion estable de convivencia plena”.

LASARTE ALVAREZ: Principios de Derecho Civil 1V, Pons, 2002, pag 21, afirma:
“La union matrimonial comporta la union de un hombre y una mujer, sin que otras
posibles relaciones de pareja que se encuentren compuestas por personas del mismo
sexo quepa considerarlas matrimonio”.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Las parejas de hecho, en Aranzadi Civil,
septiembre 1992, nim 1, pags. 1823 y ss.

MARTINEZ DE AGUIRRE, C.: Diagnostico sobre el derecho de Familia, Madrid,
1996.

NAVARRO VALLS, R.: Matrimonio y Derecho, Madrid, Tecnos, 1995

LACRUZ BERDEIJO, J.L.: Convivencia more uxorio: estipulaciones y presunciones, en
Centenario del Codigo Civil, Madrid, Ceura, tomo I, 1990, pags. 1061 y ss.
GONZALEZ PORRAS, J.M.: La familia, el Derecho y la libertad. Cérdoba. Caja de
Ahorros de Cordoba, 1987

CLAVERIA GOSALVEZ, L.H.: Hacia una nueva concepcion del matrimonio, en La
Ley, 1983-2, pags. 1829 y ss

GALLEGO DOMINGUEZ, 1.: Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales,
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1995, pags. 50-54

17" Auto del Tribunal Constitucional 222/1994, de 11 de julio (Sala Primera, Seccion
primera), recurso de amparo num. 1101/1993, jurisprudencia constitucional, t XXXIX
(mayo-agosto, 1994), pags. 1414-1416. En dicho Auto, el Tribunal Constitucional
sefala que: “al igual que la convivencia factica entre una pareja heterosexual, la union
entre personal del mismo sexo biologico no es una institucion juridicamente
garantizada. Ni existe un derecho constitucional a su establecimiento, todo lo contrario
que el matrimonio entre hombre y mujer, que es un derecho constitucional (art. 32.1)
que genera ope legis una pluralidad de derechos y deberes”, ello no obsta a que el
legislador pueda establecer “un sistema de equiparacion por el que los convivientes
homosexuales puedan llegar a beneficiarse de los plenos derechos y beneficios del
matrimonio, tal y como propugna el Parlamento Europeo”.

' SSTS 2 de julio 1987, 15 de julio 1988, 3 de marzo 1989, 14 de abril 1999 y 6 de
septiembre 2002, se pronuncian en el sentido de que el transexual no tiene capacidad
para contraer matrimonio con persona de su mismo sexo bioldgico, aunque de distinto
psicologico y social, porque se razona que la diferencia de sexo es esencial y en otro
caso el matrimonio seria nulo por ausencia de verdadero consentimiento matrimonial
(arts. 45y 73).

' SS.TEDH de 17 de octubre 1986 (caso Rees vs. Reino Unido, sobre una mujer con
apariencia de hombre), 27 de septiembre 1990 (caso Cossey vs. Reino Unido), 25 de
marzo 1992 (caso Botella vs. Francia), 30 de julio 1998 (caso Sheffield y Horsham vs.
Reino Unido)

20



Sin embargo, también es cierto que existe un sector doctrinal, todavia minoritario,
que considera admisible la regulacién en nuestro ordenamiento juridico del

|22n

“matrimonio homosexua 0, en su caso, la institucionalizacién de las uniones

homosexuales?

Los argumentos frecuentemente utilizados para posibilitar el matrimonio homosexual
(algunos referidos en la Exposicibn de Motivos de la Ley 13/2005)%*, son

esencialmente los siguientes:

- Diversos preceptos constitucionales que consagran de forma genérica la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10 Constitucion)

- La promocion de la igualdad efectiva de todos los ciudadanos (art. 9.2
Constitucion)

- La preservacion de la libertad en lo que a las formas de convivencia se refiere
(art. 1.1 Constitucion)

0 E] articulo 12 del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (instrumento de
ratificacion de 26 de septiembre de 1979): “A partir de la edad nubil, el hombre y la
mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segun las leyes nacionales que
rijan el ejercicio de este derecho”.

*! La Declaracion Universal de los Derechos Humanos adoptada por la Resolucion de la
Asamblea General el 10 de diciembre de 1948, dispone en su articulo 16.1: “Los
hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna
por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y
disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucion del matrimonio”.

> GONZALEZ BEILFUSS, C.. Parejas de hecho y matrimonios del mismo
sexo...Ob.cit., pags. 128-129, sostiene que “La garantia constitucional del matrimonio
solo se refiere a la unidén heterosexual, pero ello no impediria al legislador ordinario
introducir el matrimonio homosexual, si asi lo estima oportuno

GAVIDIA SANCHEZ: Uniones homosexuales y concepto constitucional del
matrimonio. Revista espafola de Derecho Constitucional, 20012, pag. 46

PEREZ CANOVAS: “Homosexualidad, homosexuales y uniones homosexuales en el
Derecho Espariol. Comares, Granada, 1996.

2 TALAVERA FERNANDEZ, P.A.: La institucionalizacion juridica de las uniones
homosexuales en Espana. La Ley, 2001-4, pags. 1519-1532.

* VALLADARES RASCON, E.: El derecho a contraer matrimonio y la Constitucion.
Aranzadi Civil, 2005, pag. 36
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- La no discriminacién por razén de sexo, opinidon o cualquier otra condicion
personal o social (art. 14 Constitucion)

- La libertad sexual e intimidad personal (arts. 16 y 18 Constitucién)

- La desaparicién del impedimento de impotencia (antiguo art. 83.3 CC.) en la
reforma de 7 de julio de 1981.

- La no inclusién en los arts. 46 y 47 CC de la igualdad de sexo entre los

impedimentos matrimoniales

A lo anterior puede afadirse el expreso reconocimiento de la prohibicién de
discriminacion por razén de la orientacidon sexual (arts. 21.1 in fine de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unidén Europea y II 81 in fine de la Constitucion

Europea).

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aun
siendo prevalente la consideracion de que el derecho a contraer matrimonio del art.
12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos solo incluye al matrimonio entre
hombre y mujer, existen algunas sentencias que suponen cambios importantes
respecto a decisiones anteriores, al menos por lo que respecta a los transexuales,
cuyo derecho a contraer matrimonio con personas de su mismo sexo bioldgico

guarda relacién con el matrimonio homosexual.?.

En la misma linea, y anticipandose al TEDH, las Resoluciones DGRN de 8 de enero
de 2001 y 31 de enero 2001, en contra de la jurisprudencia anterior (SSTS 2 de julio

> Sentencia 11 de julio de 2002 Acta num. 25680/1994, caso I contra Reino Unido:
“DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO: Alcance: derecho fundamental, para un
hombre y una mujer, a casarse y fundar una familia, sin que el segundo sea condicion
del primero, la incapacidad para una pareja de concebir o criar un hijo no puede en si
misma privarle del derecho citado por la primera parte de la disposicion en cuestion;
Transexuales: consideracion legal del sexo registrado al nacer,; imposibilidad en la
practica de contraer matrimonio, limitacion que vulnera la sustancia misma del
derecho a casarse excediendo el margen de apreciacion de los Estados; violacion
existente”

Dichas sentencias incluso llegan a afirmar que el art. 12 del Convenio de Roma, no
exige en su literalidad la diversidad de sexo cromosdmico, entre otras razones, porque el
art. 9 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea ni siquiera hace
referencia al hombre y la mujer
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1987, 3 de marzo 1989, 14 de abril 1991 y R.DGRN 2 de octubre de 1991 que
niegan el matrimonio transexual por la exigencia de intersexualidad en el
matrimonio), admiten el matrimonio de transexuales con personas del mismo sexo

bioldgico aunque distinto legal®.

En orden a los efectos juridicos del cambio de sexo, algunas sentencias del Tribunal
Supremo Unicamente autorizaban la rectificacion del sexo y del nombre en el

Registro Civil. Sin embargo, estas sentencias, en principio, se pronunciaban en el

sentido de que el transexual no tiene capacidad para contraer matrimonio con
persona de su mismo sexo bioldgico (los cromosomas no varian) aunque de distinto
sexo psicologico y social, porque se razona que la diferencia de sexo bioldgico es
esencial y que en otro caso el matrimonio seria nulo por ausencia de verdadero

consentimiento matrimonial (cfr. articulos 45 y 73.1 del Cddigo Civil).

Como ya sostuve en trabajos anteriores, con independencia de valoraciones

morales o sociales, desde el punto de vista juridico, el hecho de que los efectos

?® La Direccion General de los Registros y del Notariado emitio con fecha 21 de marzo
de 2001 una nota doctrinal del Centro Directivo sobre el posible matrimonio de un
transexual.

Teniendo en cuenta los antecedentes expuestos en la citada nota (Vid. BIMJ 1 de abril
de 2000, pags. 1203-1204), la Direccién General de los Registros y del Notariado en
tres Resoluciones recientes (dos de 8 de enero y otra de 31 de enero de 2001) autorizo el
matrimonio entre personas de distinto sexo legal, aunque no biolégico, siendo una de
ellas un transexual operado quirurgicamente y cuyo cambio de sexo habia sido
autorizado judicialmente.

Resolucion de 8 de marzo de 2001, sobre matrimonio de transexual.

El transexual, operado quirurgicamente y que ha obtenido sentencia judicial de cambio
de sexo, puede contraer matrimonio con persona de distinto sexo legal, aunque
coincida el sexo biologico.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

VI. No puede defenderse que el matrimonio entre un varén y un transexual que ha
pasado a ser mujer sea, por este solo motivo, nulo por ausencia de consentimiento
matrimonial. Si el cambio de sexo se ha producido, los sexos de ambos contrayentes son
distintos y cada uno de ellos, al prestar consentimiento ha tenido en cuenta el diferente
sexo del otro. Por lo demas, si ese matrimonio pudiera ser declarado nulo por error en
las calidades personales esenciales del contrayente (cfr. Art. 73.4° CC), no ocurre asi en
este caso, en el que el varon conoce el proceso sexual de la otra parte, aparte de que la
nulidad por error s6lo puede ser invocada por el conyuge que hubiera sufrido el vicio
(cfr. art. 76 CC).
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juridicos del cambio de sexo no sean plenos puede producir consecuencias

perturbadoras.

Y asi, si siendo varéon permitimos el cambio a mujer (o viceversa), o bien se
autoriza plenamente y a todos los efectos se pasa a ser mujer (o varén) o, de lo
contrario, los transexuales -como sucede en el estado actual de la cuestion-
integraran un especie de tercer género (ficcidon de hombre o ficcion de mujer), con

un status ciertamente ambiguo.

En dicho sentido, se ha aprobado la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la
rectificacidn registral relativa al sexo de las personas ( BOE 16-3-2007), cuyo objeto
es regular los requisitos necesarios para acceder al cambio de la inscripcién relativa
al sexo de una persona, cuando dicha inscripcion no se corresponde con su

verdadera identidad de género.

Recientemente, la Resolucion-Circular de 29 de julio de 2005, de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado, sobre matrimonios civiles entre personas
del mismo sexo ( BOE nim. 188, 8 de agosto), resuelve la consulta en torno a si la
permision de la ley espafiola respecto a los matrimonios integrados por personas del
mismo sexo se extiende también en presencia de elementos personales de
extranjeria, esto es, cuando uno o ambos contrayentes sean de nacionalidad

extranjera.

La Direccidn General de los Registros y del Notariado, en una elaborada Resolucion,
y ante la existencia de una laguna en nuestro Derecho Internacional Privado, en
base a distintos argumentos®’, concluye que: “e/ matrimonio celebrado entre
espanol y extranjero o entre extranjeros residentes en Espana del mismo sexo serd

valido, por aplicacion de la ley material espafiola, aunque la legislacion nacional del

" Uno de dichos argumentos fue la solucién que alumbré la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo durante los afios de vigencia de la ley del divorcio de 1932 para
permitir el divorcio de espafioles casados con extranjeros nacionales de paises que no
reconocian en la época esta institucion ( vid. Sentencias de 27 de enero de 1933, 10 julio
de 1934 y 4 de diciembre de 1935).
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extranjero no permita o no reconozca la validez de tales matrimonios, y ello tanto si
la celebracion ha tenido lugar en Espafia como en el extranjero, sin perjuicio en este
ultimo caso del obligado cumplimiento de los requisitos de forma y competencia a

que se refiere el siguiente apartado’.

Por lo que respecta a los textos legales internacionales, frente a la literalidad
de los arts. 12 del Convenio de Roma y 16.1 de la Declaracion de Derechos
Humanos, que refieren expresamente el “/us connubi/’ al hombre y la mujer; el art.
II 69 de la Constitucidn de la Unidn Europea®® (Titulo II — Libertades), bajo el
epigrafe “derecho a contraer matrimonio y fundar una famifid’, garantiza el derecho
a contraer matrimonio sin hacer referencia al sexo de los contrayentes, en los
siguientes términos: “Se garantizan el derecho a contraer matrimonio y a formar

una familia segun las leyes nacionales que regulen su ejercicio”.

Como explica el informe del Praesidium de la Convencion: “Este articulo no prohibe
ni impone el que se conceda el derecho matrimonial a la union de personas del
mismo sexo ". En definitiva, dicho precepto “ni abre ni cierra la puerta al
matrimonio homosexual”, dejando que sea el Derecho interno de cada

Estado Miembro el que la abra o mantenga cerrada.”

Hasta la fecha en Europa Unicamente han equiparado el matrimonio heterosexual y
homosexual Holanda y Bélgica, y mas recientemente Espafia, en Leyes 1 de abril
2001, 30 de enero 2003 y 1 de julio 2005, respectivamente. Otros ordenamientos
como Dinamarca (que fue pionero, Ley 1 de octubre 1989), Noruega (ley 30 de abril
1993), Suecia (Ley 23 de junio 1994), Islandia (Ley 12 de junio 1996) y Finlandia

(marzo 2002), disponen leyes de cohabitacidon o convivencia registrada.

Francia introdujo en el Code (art. 515.1) el pacto civil de solidaridad (15 de

noviembre 1999); Alemania aprobd la Ley sobre parejas registradas de personas del

8 El art. IT 69 C. Europea reproduce casi literalmente el art. 9 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea.
* CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA: ob.cit. pag. 45
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mismo sexo, el 16 de febrero 2001, en vigor el 1 de agosto, y Portugal, la Ley nim.

7/2001, de 11 de mayo, que adopta medidas de proteccién de las uniones de hecho.

En definitiva, la ley que regula el matrimonio homosexual, introduce una idea

“revolucionaria” que quiebra y erosiona la concepcion tradicional del matrimonio.

El Tribunal Constitucional, tiene la Ultima palabra.

III. MODIFICACIONES DE LA LEGISLACION DEL
REGISTRO CIVIL, POR LAS LEYES 13/2005, DE 1 DE
JULIO Y 15/ 2005, DE 8 DE JULIO.

1. Moadificacion de los articulos 46, 48 y 53 de la Ley del
Registro Civil. Especial referencia al orden de apellidos de

los hijos en el caso de padres del mismo sexo.

Ley 13/2005, de 1 de Julio, por la que se modifica el Cddigo civil en materia de

derecho a contraer matrimonio ( B.O.E, nim. 157, 2 de julio).

Disposicién Adicional Segunda. Modificacion de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre
el Registro Civil.

Uno. El articulo 46 queda redactado en los siguientes términos:

" Articulo 46 Ley del Registro Civil:

La adopcion, las modificaciones judiciales de la capacidad, /as declaraciones de
concurso, ausencia o fallecimiento, los hechos relativos a la nacionalidad o vecindad
y, en general, los demds hechos inscribibles para los que no se establece
especialmente que la inscripcion se haga en otra Seccion del Registro, se inscribiran

al margen de la correspondiente inscripcion de nacimiento.
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Cuantos hechos afecten a la patria potestad, salvo la muerte de los progenitores®,

se inscribiran al margen de la inscripcion de nacimiento de los hijos.”

Dos. El articulo 48 queda redactado en los siguientes términos:

“ Articulo 48 Ley del Registro Givil:

La filiacion paterna o materna®® constaré en la inscripcion de nacimiento o a su
margen, por referencia a la inscripcion de matrimonio de los padres o por inscripcion

del reconocimiento.”

Tres. El articulo 53 queda redactado en los siguientes términos:
“ Articulo 53 Ley del Registro Civil:
Las personas son designadas por su nombre y apellidos, correspondientes a ambos

progenitores™, que la ley ampara frente a todos”

La reforma de los articulos 46, 48 y 53 L.R.C. por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por
la que se modifica el Cédigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio®,
obedece a una imprescindible adaptacién terminoldgica de determinados articulos
de la legislacion Registral Civil, como consecuencia de la admisidn en nuestro

ordenamiento del matrimonio de personas del mismo sexo.

3% Art. 46.2 L.R.C. Redaccion anterior a la reforma por Ley 13/2005, de 1 de julio.

“ Cuantos hechos afecten a la patria potestad, salvo la muerte de los padres, se
inscribirdn al margen de la inscripcion de nacimiento de los hijos.”

31 Art. 48 L.R.C. Redaccion anterior a la reforma por Ley 13/2005, de 1 de julio.

“ La filiacion paterna constard en la inscripcion de nacimiento a su margen, por la
inscripcion de matrimonio de los padres o por inscripcion del reconocimiento.”

32 Art. 53 L.R.C. Redaccion anterior a la reforma por Ley 13/2005, de 1 de julio.

“ Las personas son designadas por su nombre y apellidos, paterno y materno, que la
ley ampara frente a todos.”

3 Dicha modificacion de los arts 46,48 y 53 L.R.C. no se recogia inicialmente en el
Proyecto de Ley de modificacion del Cédigo civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, siendo consecuencia de la aceptacion parcial de la Enmienda niim 2 del
Grupo Parlamentario de Ezquerra Republicana ( E.R.C.) que proponia la adiciéon a la
disposicion adicional segunda de la modificacion de los arts 46,48,49 y 53 L.R.C (
B.0.C.G Congreso de los Diputados, serie A, nim. 18-5, de 15-3-2005)
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La referida ley 13/2005 permite que el matrimonio sea celebrado entre personas
del mismo o distinto sexo, con plenitud e igualdad de derechos y obligaciones

cualquiera que sea su composicion.

En dicho sentido, y en consonancia con la reforma de diversos articulos del
Codigo civil ubicados en el ambito de “las relaciones paterno-filiales” ( arts.
154,160,19,164,2° C.C.) y de “la adopcion” ( arts. 175,4° y 178,2° C.C.), en los que
se sustituyen los términos “ padre y madre” ( o en su caso, filiacion paterna y
materna) por la expresion “progenitores”, el legislador ha reformado diversos

articulos de la Ley del Registro Civil.

En la nueva redaccion de los articulos 46,2° y 53 L.R.C. se sustituyen los
términos “padres’ y v paterno y maternd’, respectivamente, por la expresion
“progenitores”> y en el articulo 48 L.R.C. se completa la anterior alusion
exclusivamente a la filiacion “paterna”, por la referencia a ambas filiaciones “paterna

y materna’.

En relacién a la modificacion de los citados arts 46,2°, 48 y 53 L.R.C. por la ley
13/2005, de 1 de julio, en intima conexién con la reforma de los correspondientes

preceptos del Cddigo civil, pueden apuntarse las siguientes consideraciones:

PRIMERA.

La terminologia empleada “progenitores’” que sustituye a las anteriores
referencias a “padre y madrée’, “ paterno y maternd’ o “padres”, no parece correcta
habida cuenta de la etimologia de 'progenitor” que significa: nacer, venir, salir.., y la

imposibilidad de los conyuges del mismo sexo de engendrar hijos.

En dicho sentido, la ley 3/2005, de 8 de abril, de Catalufia ( D.O.G.C. num. 4366 de
19-4-2005), que elimina la restriccion legal a la adopcidn por parejas homosexuales,
afade un nuevo apdo 2° al art. 132 de la ley 9/1998, del Cddigo de Familia de

Catalufa, con el siguiente texto:
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2. % S/ las personas a quienes se ha asignado la potestad sobre los hijos menores
son del mismo sexo, se denominan madres, si son mujeres, y padres, si son

hombres”.

SEGUNDA.

Sorprende que el legislador haya modificado Unicamente determinados articulos del
Cddigo civil y de la Ley del Registro Civil, omitiendo numerosos preceptos de ambos
cuerpos legales en los que se siguen empleando los términos “padre y madre” o
"padres” ( vgr. articulos 156,20, 163, 170, 808,1°, 823 Cddigo civil; articulos 43,
48,1° in fine, 49 Ley del Registro Civil, 186,1° Reglamento del Registro Civil....).

TERCERA.
En punto a la modificacidon del art. 53 L.R.C., deberia haberse previsto el orden de

apellidos en el caso de que ambos progenitores sean del mismo sexo.

En efecto, el nuevo articulo 109 del Cddigo civil ( modificado por la Ley 40/1999, de
5 de noviembre), permite que los padres puedan, de comun acuerdo, decidir el
orden de apellidos de sus hijos en la inscripcion de nacimiento, si bien, en caso de

no ejercitarse dicha opcién tendra preferencia el apellido del varén.*.

En consecuencia, cabria plantear que sucedera si por ejemplo, el matrimonio de
varones homosexuales adopta conjuntamente un menor, écudl sera el orden de

apellidos del hijo en caso de desacuerdo de los padres?.

De /ege ferenda propuse en el libro Derecho del Registro Civil*>, la absoluta

equiparacion de sexos en el orden de transmision de apellidos.

** Vid. Derecho del Registro civil. 19.2 Filiacion determinada respecto de ambos
progenitores. Orden de transmision de apellidos ( articulo 109 del Codigo civil), pags
165-166 ; 20.7. Cambio de apellidos por mera declaraciéon de voluntad. A) y B),
pags.177-179.

%> Vid. Derecho del Registro civil. 19.2 Filiacion determinada respecto de ambos
progenitores. Orden de transmision de apellidos ( articulo 109 del Cédigo civil), pag.
166.
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Dicha equiparacion solventaria las posibles discrepancias en el orden de apellidos de
los hijos, sin dar preferencia a ninguno de los progenitores, por razén de su
condiciéon de varon o mujer y, légicamente, seria la Unica solucion posible cuando

ambos padres 0 madres sean del mismo sexo.

Recientemente, la Ley 3/2005, de 8 de abril, de Catalufia, modificd el apdol del art.
128 de la ley 9/1998, del Cddigo de Familia, en los siguientes términos:

“ 1. La persona que es adoptada conjuntamente lleva los apellidos de los adoptantes
en el orden que establece la ley o en el orden gue estos acuerden en la inscripcion
del primer hijo o hija que tengan en comun. Si los adoptantes son del mismo sexo,
el orden de apellidos es el que eljjan de comun acuerdo. Si no hay acuerdo, el orden

lo decide el juez o jueza e primera instancia, dentro el procedimiento de adopcion”

El legislador podria haber aprovechado la reforma en lo atinente a la legislacion
del Registro Civil, para modificar los arts 201-204 .R.R.C que regulan los apellidos de
los hijos adoptivos (con terminologia y categorias ya derogadas por Ley de 11 de

noviembre de 1987).%

2. Modificacion del articulo 20,1° de la Ley de 8 de junio de

1957, sobre Registro civil.

Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cddigo civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio ( B.O.E. nim. 163, 9 de

julio).

Disposicidn final segunda. Modificacion de la Ley de 8 de junio de 1957, reguladora

del Registro Civil.

El parrafo 1 del articulo 20 de la ley de 8 de junio de 1957, del Registro Civil, queda

redactado del siguiente modo:

36 Vid. Derecho del Registro civil. 19. La atribucion de apellidos. 4 Filiacion adoptiva,
pags. 167-168.
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“10 Las de nacimiento, al Registro del domicilio del nacido o de sus representantes
legales. En caso de adopcion internacional, el adoptante o adoptantes de comun
acuerdo podran solicitar que en la nueva inscripcion conste su domicilio en Espafia
como lugar de nacimiento del adoptado. A las inscripciones asi practicadas les seré

de aplicacion lo dispuesto en el parrafo final del articulo 16'.3”

- Instruccién de 1 de julio de 2004, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, por la que se modifica la regla primera de la Instruccion de 15 de febrero

de 1999, sobre constancia registral de la adopcién ( B.O.E nim 161, de 5 de julio).

La modificacion del citado art. 20.1° L.R.C, por la Ley 15/2005, de 8 de julio, es
consecuencia de la Instrucciéon de 1 de julio de 2004 D.G.R.N. que modifica la regla
primera de la Instruccion de 15 de febrero de 1999, sobre constancia registral de la
adopcion, mediante la adicién de un segundo parrafo, quedando redactada dicha

regla en los siguientes términos:

“Una vez extendidas en el Registro competente la inscripcion principal de
nacimiento y la marginal de adopcion, si e/ matrimonio adoptante lo solicita durante
la minoria de edad del adoptado, podra establecerse en el folio que entonces
corresponda , una nueva inscripcion de nacimiento en la que constaran solamente,
ademds de los datos del nacimiento y del nacido, las circunstancias personales de

los padres adoptivos y la oportuna referencia al matrimonio de éstos.

En los casos de adopcion internacional, el adoptante o adoptantes de comun
acuerdo pueden solicitar que en la nueva inscripcion, conste su domicilio como lugar

de nacimiento del adoptado’.3®

37 Art. 20.2° L.R.C. redaccion anterior a la reforma por ley 15/ 2005, de 8 de julio.

“1° Las de nacimiento, al Registro del domicilio del nacido o de sus representantes
legales”

3 Segun la Exposicion de Motivos de la Instruccién de 1 de julio de 2004 D.G.R.N.:

“ La Instruccion de 15 de febrero de 1999, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado sobre constancia registral de la adopcion ( B.O.E n°® 52/1999, de 2 de
marzo), supuso un importante avance en la proteccion de la intimidad personal y
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Los articulos 20 de la Ley del Registro Civil, 76-78 del Reglamento del Registro Civil

y la Circular D.G.R.N de 11 de mayo de 1988, regulan el traslado de inscripciones.

Las reglas de competencia (de caracter territorial) pueden dar lugar a que las
inscripciones de un determinado hecho se practiquen en un Registro Civil lejano al

domicilio de los interesados.

Para acercar la inscripcion al Registro Civil del domicilio, puede utilizarse el
mecanismo del traslado de inscripciones a peticion de personas que tengan interés
cualificado en ello. Dicho mecanismo esta configurado por el legislador con caracter

excepcional.

Pues bien, una de las excepciones mas importantes al criterio territorial fue la
introducida por la Ley 4/1991, de 10 de enero, que afiadié un apartado nim. 2 en el
articulo 16 de la Ley del Registro Civil, con la finalidad de permitir que “ /os
nacimientos acaecidos en territorio espanol, cuando su inscripcion se solicite dentro
del plazo, puedan ser inscritos ( ademas del Registro del lugar de nacimiento) en el

Registro Municipal del domicilio del progenitor o progenitores legalmente conocidos”

familiar, al establecer una serie de medidas tendentes a evitar la publicidad de las
filiaciones adoptivas.

Dicha Instruccion tiene su causa en el articulo 21 del Reglamento del Registro Civil que
no permite, sin autorizacion especial, la publicidad de la filiacion adoptiva o de las
circunstancias que puedan descubrir este caracter. Se trata de preservar, en interés del
menor, que se conozca dicha filiacion o cualquier circunstancia de la que ésta pueda
deducirse.

Una de las circunstancias reveladoras de una filiacion adoptiva puede ser la relativa al
lugar del nacimiento, especialmente, cuando éste ha acaecido en un pais remoto. Por
ello, es conveniente quede limitada y sujeta a la autorizacion especial que el citado art.
21 del Reglamento establece, y, a tal efecto, procede que se permita que no conste en la
inscripcion de la adopcion el lugar real del nacimiento del adoptado y que en sustitucion
pueda solicitarse que conste el correspondiente al domicilio del adoptante o adoptantes,
por atribucion a estos de la facultad similar que el apdo 2 del art. 16 de la Ley del
Registro Civil otorga a los padres biologicos.

La Instruccion citada no previd este supuesto, pero el notable incremento experimentado
por las denominadas adopciones internacionales, que han pasado a ser, con diferencia,
mayoritarias respecto de las nacionales, aconseja que sea ahora contemplado para que la
finalidad perseguida por dicha Instruccion contintie siendo efectiva”.
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A la vista de lo expuesto, acaso hubiera sido mas correcta la ubicacién de la
prevision que permite que el adoptante o los adoptantes, en el caso de adopciones
internacionales, soliciten que en la nueva inscripcion coste su domicilio como lugar
de nacimiento del adoptado, precisamente en el art 16 L.R.C. y no en el art. 20

L.R.C. relativo al traslado de inscripciones.

En todo caso, el nuevo art. 20. 1° in fine L.R.C. dispone que: “A /as inscripciones asi
practicadas les sera de aplicacion lo dispuesto en el parrafo final del articulo 16”.

A tenor del art. 16 Ultimo parrafo L.R.C.:
“ En las inscripciones de nacimiento extendidas como consecuencia de lo establecido
en este apartado, se considerard a todos los efectos legales que el lugar del
nacimiento del inscrito es el municipio en el que se haya practicado el asiento. Las

certificaciones en extracto solo harén mencion de este término municipal”

IV. PAREJAS DE HECHO. ANALISIS SOCIAL Y JURIDICO.

En los ultimos afos, se ha producido en todos los paises miembros de la Unidn
Europea un descenso de la nupcialidad y paralelamente, un aumento de las uniones

consensuales y del nimero de nifos nacidos fuera del matrimonio.

En Espafa, las uniones de hecho, entendidas como una especie de matrimonio a
prueba, o como alternativa a la familia tradicional, también han aumentado,
basicamente debido al cambio de mentalidad de los espafioles en relacién con la

concepcioén de la familia.

En el ordenamiento juridico espaiol — al margen de algunos efectos juridicos
sectoriales- el camino seguido en relacién a las uniones de hecho, ha sido su

regulacién por el legislador autonémico™.

39 Ley 10/1998, de 15 de julio. de Uniones Estables de Pareja, de Cataluna

Ley 19/1998, de 28 de diciembre, sobre Situaciones Convivenciales de Ayuda Mutua, de
Catalufia

Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas, de Aragon
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El problema estriba en que mientras algunas leyes autondmicas contienen una
regulacion completa de dichas uniones que las aproxima al matrimonio, otras leyes,
sin embargo, tienen un contenido muy limitado, lo que avoca a un régimen de
proteccién diverso de las uniones de hecho en funcién de la legislacion autondmica

aplicable.

En todo caso, frente a la opinidn de algunos autores que sostienen que el art. 39 de
la Constitucidn protege exclusivamente a la familia matrimonial®, la posicion

mayoritaria admite que la Constitucidon ampara también las uniones de hecho™'.

LF 6/2000, de 3 de julio, de Navarra, para la igualdad juridica de las parejas estables
Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas de hecho, de Islas Baleares

Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho, de la Comunidad de Madrid
Ley 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas Estables, del Principado de Asturias

Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho, de Andalucia

Ley 5/2003, de 6 de marzo, Reguladora de las Parejas de Hecho, de Canarias

Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho, de Extremadura

Ley 2/2003. de 7 de mayo, Reguladora de las Parejas de Hecho, del Pais Vasco

Ley 1/2005, de 16 de mayo, de Parejas de Hecho, de Cantabria

“ PEREZ DE VARGAS MUNOZ, I.: La subrogacion en la vivienda arrendada y las
parejas de hecho. Madrid, 1995, pags. 54 y ss. En la pagina 69 afirma: “Y es que,
quiérase o no, matrimonio y union de hecho son realidades distintas. Vivir en una union
de hecho no concede la cualidad de conyuges a los que asi unidos, aunque en ocasiones
pueda ser un modo mejor de realizacion personal, o de lograr el libre desarrollo de la
propia personalidad”... “Si decidieron excluir en su relacion el entramado institucional
de derechos y deberes que el matrimonio conlleva, es decir, si no desearon vinculacion
juridica, logicamente ellos mismos deberian excluir que se les aplicasen después, en sus
propias relaciones o frente a terceros, las consecuencias que la Ley establece para el
matrimonio”.

DE LOS MOZOS Familia y Derecho de nuevo sobre las parejas no casadas, “La ley”,
n°® 5162, octubre 2000, pag. 1y ss.; "hay que partir de la afirmacion de que las uniones
de hecho no constituyen familia, bien se trate de uniones more uxorio, uniones entre
homosexuales, concubinato, menaje a trios, comuna, o cualquier otra forma de
poligamia o poliandria, aunque socialmente se hallaren muy extendidas”

GARCIA CANTERO. Familia y Constitucién. Zaragoza,1982, pag. 207

GARRIDO DE PALMA y REGOJO OTERO: La familia no matrimonial. RGLJ, 5
(1986), pag. 617

PENA BERNALDO DE QUIROS: Derecho de familia. Madrid, 1986, pags. 394 y ss.

*' ROCA Y TRIAS: “Familia, familias y derecho de la familia”, en A.D.C., 1990, pag.
1067, sostiene que “al utilizar la Constitucion un concepto abierto y no primar en
ningun momento a la familia matrimonial, debe afirmarse que la proteccion ofrecida en
el articulo 39 de la Constitucion Espariola no puede limitarse a las familias constituidas
a partir del matrimonio”.
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Ahora bien, el hecho de que el art. 39 de la Constitucidon permita colegir la
proteccion de la familia (matrimonial y no matrimonial), no significa que su
tratamiento juridico deba ser idéntico. La doctrina y la jurisprudencia han
manifestado categdricamente que matrimonio y union de hecho “no son realidades

equivalentes”.

No obstante, el panorama legislativo y jurisprudencial en punto al régimen juridico

de las uniones de hecho en el ordenamiento espafol es, cuanto menos, confuso.

Baste, como constatacion de lo anterior, algin pronunciamiento jurisprudencial, asi,
v.gr. STS 5 de julio 2001 (cuya doctrina confirma la posterior STS de 16 de julio de
2002), que aplica analdgicamente el art. 97 CC pensando para el matrimonio, al
caso concreto de ruptura de unidon de hecho. Mas recientemente, y después de la
admisién del matrimonio entre personas del mismo sexo, la STS 12 de septiembre
de 2005, emplea como argumento para solicitar indemnizacion por ruptura de una

union de hecho, la doctrina del enriquecimiento injusto.

El legislador espafiol amén de la abundante legislacién autondmica sobre la materia,
ha venido reconociendo progresivamente determinados efectos juridicos en favor de
las uniones de hecho ( v. gr arts 12,4° y 16,1° de la LAU de 24 de noviembre de
1994, art. 831 del Cddigo civil reformado por la Ley 41/2003, o la pension de

viudedad a favor del conviviente).

LACRUZ BERDEIJO: Elementos de Derecho Civil IV, Dykinson, 2002, pags. 10-12
O’CALLAGHAN, X.; Compendio de Derecho Civil 1V, Derecho de Familia, 3* ed.,
Madrid, 1991, pag. 50

GAVIDIA SANCHEZ: La union libre. Valencia, 1995, pags. 43 y ss.

MERINO GUTIERREZ, L.: Las uniones libres y su perspectiva actual. La Ley, 1998-1,
pag. 1006

AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.: Unidén de hecho. Una nueva visién después de la
publicacion de las leyes sobre parejas estables. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags.
23-24

TORRENT, A.: Las uniones de hecho. Nueva tipologia de la familia. En Libro
Homenaje al Prof. Albaladejo, T. II. Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia. Servicio de Publicaciones Universidad de Murica, 2004, pag.
4794
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En mi opinion, y a pesar del argumento de que “guienes no se casan es que no
desean vincularse juridicamentée’, en aras de una mayor seguridad juridica y por
razones de equidad (en atencion al conviviente mas débil y a los hijos), acaso seria

conveniente una ley general de parejas de hecho

Dicha propuesta mitigaria el diferente régimen juridico aplicable entre parejas de

hecho sujetas a una u otra legislacion autondmica.

Enlazando con lo anterior, una cuestion controvertida es la posible entrega del Libro

de Familia*® a las parejas de hecho que podriamos llamar “tipicas”.

*2 El libro de familia consiste en un conjunto de certificaciones extractadas relativas a
situaciones familiares, regulado en los arts. 8 L.R.C. y 36-40 R.R.C.

El modelo oficial actual del libro de familia ha sido aprobado por la Orden
Ministerial de 20 de julio de 1989, con redaccion bilingiie para los territorios
espafioles con modelo oficial propio ademdas del castellano (art. 4 de la Orden
Ministerial).

En la actualidad, existe un unico libro de familia. En efecto, se ha suprimido el
llamado “libro de filiacion” destinado a reflejar los nacimientos de hijos adoptivos y
naturales reconocidos, que resultaba inadmisible a la luz de los articulos 14 y 39 de
la Constitucion (en dicho sentido, Circular D.G.R.N. 2 de junio de 1981, Apartado
V).

(En qué casos debe entregarse el Libro de Familia?

La familia a efectos registrales, es tanto la matrimonial como la no matrimonial (art.
39.1 Constitucidon). En consecuencia , la expedicion del libro de familia es
obligatoria en los siguientes supuestos:

1. Inscripcion de matrimonio en el Registro.
2. Inscripcion de filiacion no matrimonial.
3. Inscripcion de filiacion adoptiva.

A los tres casos indicados, cabria agregar otros supuestos, asi, cuando el
nacimiento de un hijo matrimonial ha acaecido en Espafia y el matrimonio de sus
progenitores extranjeros ha tenido lugar en el extranjero (Rs. D.G.R.N. de 18 de
junio de 1992), y la expedicion del libro de familia a refugiados politicos que han
anotado sus nacimientos y matrimonios en el Registro Central (Rs. D.G.R.N. 2 de
junio de 1995).

El contenido del Libro de familia, esta regulado en el art. 36 R.R.C.:

“ El Libro de Familia se abre con la certificacion del matrimonio no secreto y
contiene sucesivas hojas destinadas a certificar las indicaciones registrales sobre el
régimen econdmico de la sociedad conyugal, el nacimiento de los hijos comunes y de
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Obviamente, uno de los datos constitutivos de una unidon de hecho para que
produzca, en su caso, efectos juridicos (basicamente, patrimoniales), es la

notoriedad o publicidad de la relacién.

En el matrimonio dicha publicidad se produce mediante la inscripcién en el Registro
Civil y posterior entrega del Libro de Familia. En el caso de las parejas no casadas es

predecible que se generalice la inscripcion y expedicion del Libro de Familia.

Aunque se trata de un tema con numerosas implicaciones, no debemos olvidar que
el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han sefalado reiteradamente
(Sentencias del Tribunal Constitucional de 11 de diciembre de 1992, 18 de enero y 8
de febrero de 1993 ; Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de febrero y 22 de julio
de 1993..), que las relaciones entabladas entre las parejas de hecho, con

independencia de la existencia de hijos, son relaciones de familia.

En cualquier caso, no creo que la via oportuna para clarificar esta cuestion, sea la
creaciéon de Registros Administrativos de Uniones de hecho como sucede en
determinadas municipios, ya que amén de su posible inconstitucionalidad (art.

149.19, regla 82 de la Constitucion), conduce a la dispersidon y caos normativo.

A mi entender, cabrian dos planteamientos:

los adoptados conjuntamente por ambos contrayentes, el fallecimiento de los
conyuges v la nulidad, divorcio o separacion del matrimonio.

También se entregara Libro de Familia al progenitor o progenitores de un hijo no
matrimonial y a la persona o personas que adopten a un menor. Se hara constar, en
su caso, el matrimonio que posteriormente contraigan entre si los titulares del Libro.

En el Libro se asentara con valor de certificaciones cualquier hecho que afecte a la
patria potestad v la defuncion de los hijos, si ocurre antes de la emancipacion.

Los asientos-certificaciones son en extracto, sin transcripcion de notas y en los
nacimientos no se expresard la clase de filiacion. Puede rectificarse en virtud de
ulterior asiento-certificacion”.
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1. Si se regulan de modo general las uniones de hecho con un “status” particular de
efectos personales y patrimoniales (vgr. Leyes de uniones de hecho de Cataluna 10/
1998 de 15 de julio; Aragén 6/ 1999, de 26 de marzo), deberia introducirse una
nueva Seccion en el Registro Civil de uniones no matrimoniales, y posterior entrega

del Libro de Familia (con independencia de si existen o no hijos).

2. Por el contrario, si como sucede actualmente, los efectos juridicos de las uniones
de hecho se regulan de forma sectorial (arrendamientos, arts. 12, 16, 24 y
Disposicion Transitoria 2.7° L.A.U.; adopcion, Disposicion Adicional tercera Ley
21/1987, de 11 de noviembre; art 831.6 Cddigo civil....), no creo que deba
introducirse una nueva Seccion en el Registro. Sin embargo, en todo caso, habria
que articular un medio de prueba de tales uniones, en la medida en que aquellos
efectos se vayan ampliando (vivienda comun, pensién de viudedad, compensacion
econdmica, pension periddica, indemnizacion por acto ilicito ...). Por ello, no debe

descartarse la entrega a los convivientes de un Libro de Familia.
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SEGUNDA PARTE
MENORES

I. LEGISLACION DE PROTECCION DEL MENOR.

DERECHOS Y DEBERES DE LA INFANCIA
Y DE LA ADOLESCENCIA

Introduccion.

La proteccion de la infancia y adolescencia es siempre un tema apasionante que
debe abordarse, desde cualquier perspectiva (juridica, social, politica, psicoldgica,

educacional...), con la generosidad y la profundidad que necesariamente demanda.

En los Ultimos tiempos asistimos al incremento de la sensibilidad social hacia los

problemas de la infancia.

En todo caso, en los aledafios del siglo XXI como nos encontramos, aunque las
violaciones de los derechos de los menores se denuncien incesantemente y a pesar
de que las declaraciones legales relativas a dichos derechos sean abundantes y
encomiables en sus propdsitos, lo cierto es que la situacion real sigue siendo, en

algunos casos, dramatica.

Para tomar conciencia de la desproteccion infantil no es preciso remontarse a
tiempos pretéritos; basta comprobar la cruda realidad de la infancia en la actualidad,
especialmente en los paises del Tercer Mundo, victima de la pobreza, la
enfermedad, la violencia y la injusticia social. Es mas, incluso en las sociedades mas
avanzadas han aparecido nuevas situaciones de maltrato infantil ( v. gr. trafico de
estupefacientes, exhibiciones publicas de la violencia, pornografia infantil, malos
tratos fisicos o psiquicos, situaciones de desamparo, explotacion laboral del menor,

conflictos en el régimen de custodia y visitas etc.).
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Desde el punto de vista normativo, un hito fundamental en materia de proteccion
de menores, ha sido la Convencion de las Naciones Unidas, sobre los derechos del
nifio de 1989 ( ratificada por Espaiia el 30 de noviembre de 1990), que cumplié su

mayoria de edad, el 20 de noviembre de 2008.

Consecuentemente con el articulo 39 de la Constituciéon, y con los instrumentos
internacionales ratificados por Espaiia, se ha llevado a cabo en los ultimos anos un
proceso de renovacion de nuestro ordenamiento juridico en sede de menores (Ley
11/1981, de 13 de mayo; Ley 13/1983, de 24 de octubre; Ley 21/1987, de 11 de
noviembre ; Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores ; Ley de 12 de julio de 1994, que incorpora la Directiva
89/522/CEE, relativa al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva,
modificada por la Directiva 97/36/CE, de 30 de junio de 1997).

Sin embargo, dicho marco juridico resultaba parcial o insuficiente, la piramide
normativa surgida en torno al menor exigia como rubrica una Ley general de

defensa de la infancia.

En dicho sentido, y especialmente desde la ratificacién de la citada Convencién de
los derechos del niflo de 20 de noviembre de 1989 (BOE, 31 de diciembre de 1990)
y mas aun, desde el Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 sobre adopcion
internacional (BOE, 1 de agosto de 1995), desde numerosas instancias publicas y

privadas, se exigia con urgencia una ley especifica de proteccion juridica del menor.

Haciéndose eco de tales demandas, la Ley Organica 1/1996, de proteccion juridica
del menor, ha pretendido crear una especie de derecho estatutario del menor,
ciertamente imperfecto, ha reformado —con mayor o menor acierto— determinadas
instituciones de proteccion del menor (basicamente tutela, guarda administrativa y
acogimiento), y ha modificado determinados preceptos del Codigo Civil y de la Ley

de Enjuiciamiento Civil.
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Sin embargo, la ribrica de la Ley 1/1996 excede de su contenido. No puede
hablarse en puridad de una ley de proteccién juridica del menor dado su caracter

parcial y reiterativo.

En efecto, la citada Ley Organica de 1996 pretende —seglin su Exposicién de
Motivos— “abordar una reforma en profundidad de las tradicionales instituciones de
proteccion del menor reguladas en el Codigo civil’, asi como “construir un amplio
marco de proteccion del menor que vincule a todos los poderes publicos”, extremos

ambos que al analizar la Ley comprobaremos que no se cumplen.

La doctrina® que ha comentado la Ley 1/1996 coincide —en términos generales— en

una valoracién no demasiado optimista.

En el desideratum de un estudio unitario del régimen juridico de proteccion del

menor, pueden reflejarse varias etapas fundamentales del iter en la tutela de aquél:

- Constitucion de 1978.

- Las leyes reformadoras del Derecho de la persona y de la familia a partir de 1981
(Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion de la filiacion, patria potestad y
régimen econdmico del matrimonio; Ley 13/1983, de 24 de octubre, sobre tutela;

Ley 21/1987, de 11 de noviembre, sobre adopcidn, fundamentalmente).

- Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, amén de
la rica normativa tuitiva de los menores en las Comunidades Autonomas. En los

ultimos tiempos asistimos a una incesante legislacion autondmica de proteccién del

¥ GULLON BALLESTEROS, A.: “Sobre la Ley 1/1996, de Proteccion Juridica del
Menor”, La Ley, Afio XVII, nim. 3970, febrero 1996, pags. 1-4.

ALONSO PEREZ, ob.cit., pag. 23.

RIVERA FERNANDEZ, M.: “Anotaciones a la Ley 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor”, RGD, junio 1996, pags. 6504-6505.

GISBERT JORDA, T.: “Ley de Proteccion Juridica del Menor”, BIMJ, junio 1996, n°
1776, pag. 2586. Mantiene, sin embargo, que “la Ley se configura como una Carta
Magna de los Menores”
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menor, sin embargo, bajo la misma rdbrica dichas leyes ofrecen contenidos muy
diversos, y asi, en algunos casos pretenden construir un marco juridico completo de
atencion a la infancia (salud, educacion, medios de comunicacion, publicidad y
consumo, proteccién social y juridica...), y en otros, por el contrario, se limitan
basicamente a las instituciones tipicamente civiles de proteccién del menor (tutela,

guarda, acogimiento...).

- A las tres etapas anteriores, deben afadirse, las Ultimas reformas del Derecho de
Familia, especialmente, las Leyes 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el
Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, y 15/2005, de 8 de julio,
por la que se modifica el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio. Dichas leyes permiten afirmar que estamos asistiendo a una
auténtica redefinicién del Derecho de Familia, que, en algunos aspectos esenciales,
se asienta sobre bases que implican una quiebra o ruptura con el sistema anterior
(vg. el matrimonio entre personas del mismo sexo, la adopcidén conjunta o sucesiva
por “conyuges homosexuales”, la facultad de ejercitar el derecho a no estar casado
sin previa concurrencia de causa alguna, el principio de corresponsabilidad en el
ejercicio de la patria potestad, la previsién expresa de la custodia compartida o el

recurso a la mediacion familiar).

En una obra anterior sobre proteccién juridica del menor, destacaba el caracter
redundante y parcial de la citada Ley de 15 de enero de 1996, especialmente, en el
cuadro de los derechos del nifio. Dicho estado de la cuestion me llevo a sugerir la
conveniencia de una nueva ley de la infancia y adolescencia de ambito nacional,

completa y rigurosa, cuyo ambito excederia del Derecho Privado.
Desde este punto de vista, adquieren especial relevancia sendas cuestiones que
resultan esenciales en la elaboracion de una nueva Ley del menor de ambito

nacional:

1. El principio rector del interés superior del nifio.
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2. Un nuevo enunciado de los derechos del menor siguiendo las directrices de
diversos instrumentos internacionales, especialmente, la Convencidn de las Naciones

Unidas de los derechos del nifo.

1. El principio del interés superior del nifo.

1. El principio prevalente “del interés superior del nifio”* se consagra como
directriz basica en toda la legislacion de menores (Art. 39.4 de la Constitucidon®’,
textos internacionales*®, numerosos preceptos del Codigo civil después de las

reformas de 1981*, Derecho comparado® y leyes autondmicas de atencién a la

* Vid. DIEZ-PICAZO, “El principio de proteccion integral de los hijos” (Tout pour
’enfant) en la obra colectiva La tutela de los derechos del menor, Cérdoba, 1991, pags.
194-195.

* Art. 39.4 Constitucion:

“Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan
4p60r sus derechos”.

Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993 (art. 1%), 4.b), 16.1.d), 21.1, 24).
Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 (arts. 3.1°,9.1°,9.3°, 18.1°,21,37.c) y
40).

Resolucion del Parlamento Europeo sobre una Carta Europea de los Derechos del Nifio.
8 de julio de 1992. Punto 8.14

Resolucion del Parlamento Europeo sobre medidas de protecciéon de menores en la
Unioén Europea. 12 de diciembre de 1996.

Convenio de La Haya sobre competencia de las autoridades y Ley aplicable en materia
de proteccion de menores. 5 de octubre de 1961 (art. 4).

Convenio de La Haya num. XXIV sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias de
2 de octubre de 1973 (arts. 5 y 6).

Convenio de La Haya nim. XXVIII sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores de 25 de octubre de 1980 (Preambulo).

Recomendacion del Consejo de Europa 1121(1990) sobre los derechos del nifio. 1 de
febrero de 1990.

Recomendacion del Consejo de Europa 1286(1996) relativa a una estrategia europea
para los nifios de 24 de febrero de 1996.

*7 Asi, entre otros, arts. 92.2, 154.2°, 156.5°, 159, 161, 170.2°, 172.4°, 176.1°, 180, 216 y
224 del Codigo civil.

* Derecho comparado.

Francia.

Loi n°® 2002-305 de 4 de marzo, relative a I’autorité parentale.
Loin® 75-617, 11 juill 1975 portant réforme du divorce.

Loi 87-570, 22 juill 1987 sur I’exercice de 1’autorié parentale.
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infancia®®), y se refleja incesantemente en la jurisprudencia®, por tanto, no

sorprende que la Ley 1/1996 lo erija en principio rector (arts. 2.1y 11.2, a).

Loi 93-22, 8 janv. 1993 Etat civil famille et droits de I’enfant, jugge aux affaires
familiales.

Loi 96-604, 5 juill 1996. Adoption.

Gran Bretafia.

- Children Act 1989

Italia.

- Ley 1 de diciembre de 1970, n® 898, procedimiento de disolucion del matrimonio
(modificada por leyes 1 agosto 1978, n° 436 y Ley 6 marzo 1987, n°® 74).

Ley 19 mayo 1975, n° 151 de reforma del Derecho de familia.

Con caracter ejemplificativo, STANZIONE, P.: “Interesse del minore e statuto dei suoi
diritti”, Guiffre, Ed. 1994, pg. 1776, cita los siguientes preceptos del Codigo Civil
italiano y leyes especiales: arts. 155.1, 158.2, 250.4, 251.2, 252, 268, 284.1, 316.5, 317
bis. 2, art. 4, 8 y 6, 2 ss 17 diciembre 1970, n° 898, modificada por la Ley 6 marzo 1987,
n° 74.

Ley 4 mayo 1983, n° 184 Disciplina dell’adozione e dell’affidamento dei minori.
Alemania

Primera Ley de reforma del matrimonio y la familia 14 junio 76 y la Ley de reforma de
18 julio 1979.

El 1 de julio de 1998 entraron en vigor una serie de leyes que han cambiado
sustancialmente el derecho de familia en Alemana: Ley de reforma del Derecho de la
infancia, Ley de manutencion de los hijos, Ley de compensacion del derecho a la
herencia (en vigor desde 1 abril 1998), Ley de limitacion de responsabilidad de los
menores, Ley sobre prestaciones (Beistandsschaftsgesetz).

Portugal.

Novo regime juridico da adopgao (Dec-Lei n® 185/93, de 22/05). C. Civil arts. 1973-
2002

Suiza.

Ley sobre filiacion 25 junio 76 que reformo el Cédigo Civil suizo.

Austria.

Ley sobre filiacion 30 junio 1972

Bélgica.

Leyes 1 julio 1974 y 14 julio 1976 que dan nueva redaccion al Titulo IX del Libro I del
Coadigo civil denominado “De la puissance paternelle”.

Leyes de 26 enero, 27 abril y 20 mayo 1987 en materia de adopcion.

Canada.

Ley sobre la proteccion de la juventud de 1 marzo 87.

¥ Art. 2 de la Ley 10/1989, de Aragdn; art. 3 de la Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de
Extremadura; art. 3 de la Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de Valencia; art. 4 de la Ley
7/1995, de las Islas Baleares; art. 4 de la Ley 3/1995, de 21 de marzo, de Murcia; art. 3
de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de la Comunidad Auténoma de Madrid; art. 6.2,b de
la Ley 1/1995, de 27 de enero, del Principado de Asturias; art. 3 de la Ley 5/1995, de 27
de julio de la Comunidad Auténoma de Cataluna, art. 4.2° de la Ley 1/1997, de 7 de
febrero de la Comunidad Autéonoma de Canarias., art. 3.1 Ley 3/1997, de 9 de junio,
gallega, de la familia, de la infancia y de la adolescencia, art. 3.1 Ley 1/1998, de 20 de
abril, de los derechos y atencion al menor, de Andalucia, art. 4.a) Ley 3/1999, de 31 de
marzo, del menor de Castilla-La Mancha.
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Admitida la supremacia del “favor minoris” sobre cualquier interés legitimo., sin
embargo, la dificultad principal estriba en determinar qué significa dicho concepto

abstracto e indeterminado.

Como senala DAGNINO: “Qué debe entenderse por interés del menor, ninguna ley
lo dice, ni podria hacerlo satisfactoriamente habida cuenta de que toda precision a

priori podria pecar por exceso o por defecto...”".

Por su parte, AUTORINO STANZIONE™ manifiesta: “Per quanto concerne la nozione
di interesse del minore, se ne € piu volte discorso, nei termini che valgono a
maggior ragione per la materia che qui si tratta. Esso si profil come nozione a
contenuto variabile, la cui valutazione debe tenere conto della concreta situazione

del minore, soggettiva ed oggetiva'.

Evidentemente, su fijacidon vendra dada por las circunstancias de hecho de cada
caso concreto, teniendo en cuenta asimismo “/a amplia discrecionalidad que
caracteriza los procedimientos en materia de familid’ (ATC 127/1986, de 12 de

febrero)™.

No obstante, podria resultar orientativo establecer unos criterios esclarecedores del

interés del menor en la linea del art. 3 in fine de la Ley 8/1995 del Parlamento de

%% Sentencias del Tribunal Supremo 17-5-86, 18 marzo, 20 abril y 5 noviembre 1987, 19
febrero, 8 marzo y 10 noviembre 1988, 9 marzo 1989, 30 abril y 11 noviembre 1991, 12
febrero 1992, 21 mayo y 22 junio 1993, 17 julio 1995, 11 junio 1996, 5 marzo 1998, 11
junio 1998. 22 junio 1998, 6 mayo 1998, 27 enero 1998 y 10 febrero 1999, 27 de marzo
2000, 27 abril 2000, 9 julio 2003.

Sentencias del Tribunal Constitucional 4 diciembre 1985, 3 octubre 1994, 24 mayo
2000, 26 mayo, 6 y 9 junio 2005.

SSTEDH ( Seccion 2*) de 8 de octubre de 2002, ( Seccion 1%) de 23 de junio de 2005

> DAGNINO: “Potesta parentale e diritto di visita”, Dir Fam. E Per., 1975, pag. 1.525
> AUTORINO STANZIONE, G.: Diritto di familia. G. Giappichelli. Editore Torino
1997, p. 280.

** MARIANO AGUILAR BENITEZ DE LUGO: El ATC 127/1986, de 12 de febrero,
sefala la “amplia discrecionalidad que caracteriza los procedimientos en materia de
familia, teniendo en cuenta” como criterio basico y preferente el interés de los hijos”
(Estudios del Ministerio de Justicia. Boletin de informaciéon num. 1766 de 15 de enero
de 1996)
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Catalufa: “Para la determinacion de dicho interés debe tenerse en cuenta, en
particular, los anhelos y opiniones de los nifios y adolescentes, y también su

individualidad en el marco social y familiar”.

En definitiva se trata de dar contenido a dicho principio de modo que no se
considere como una mera declaracién programatica, y en este sentido, la doctrina

ha propuesto distintas aproximaciones™*.

> RIVERO HERNANDEZ, F.: El derecho de visita, ob.cit., pag. 157.

CASTAN VAZQUEZ: “Comentarios a los arts. 154-171”, en Comentarios al Codigo
civil y Compilaciones forales, T.III, Vol. 2°, Ed. RDP, 1982, pags. 72-77 nos ilustra
cumplidamente sobre la concepcion de la patria potestad como “una funcion del padre
en beneficio de los hijos”.

DIEZ-PICAZO: “El principio de proteccion integral de los hijos, tout pour I’enfant” en
la Tutela de los derechos del menor, Cordoba, 1984, pags. 127 y ss. Incide en que “el
interés del menor” es un concepto juridico con un amplio “halo de indeterminacioén”.
Para precisarlo el juzgador debe atender a la edad, las condiciones econdémicas y las
relaciones afectivas del menor. Unas y otras habran de ser evaluadas y recurrirse a los
usos sociales generalizados sobre lo que se considera mas beneficioso”.

LASARTE ALVAREZ, C: Derecho de familia. Principios de Derecho Civil VI, Pons,
Barcelona 2005, pags 379-380.

IGLESIAS REDONDO: Guarda asistencial, ob.cit., pags. 65-66, senala que en términos
un tanto abstractos “el concepto de “interés del menor” lejos de cualquier arbitrio o
capricho del mismo, estriba en la mayor suma de ventajas, de cualquier género y
especie, y del menor numero de inconvenientes que le reporta una situacion
perfectamente determinada respecto de otra, siempre en proyeccion hacia el futuro,
desde el exclusivo punto de vista de su situacion personal...”.

VARELA GARCIA, C.: “Comentario a la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor: principios programaticos y normas de conflicto”, AC, n°
12, marzo 1997, pag. 264: “Para su determinacion podria citarse: la realidad social, las
exigencias del bien comun, los derechos individuales y colectivos y la condicion
peculiar del nifio o adolescente como persona humana en proceso de desarrollo”.
BORRAS RODRIGUEZ, A.: Revista juridica de Catalufia, 1994, pag. 92: “es el interés
del menor un concepto juridico abstracto, indeterminado, cuya concrecion supone un
margen de discrecionalidad de apreciacion judicial que, desde el punto de vista del
Derecho Internacional Privado, aconseja la adopcion de soluciones flexibles y
disposiciones materialmente orientadas”.

RIVERA FERNANDEZ, M.: Anotaciones a la Ley 1/1996 de 15 de enero de proteccion
juridica del menor”, RDG, junio 1996, pag. 6503 sefiala: “En todo caso, la nocion del
interés del menor, se configura como guia, incluso obligacion, a seguir en los
comportamientos por las personas, instituciones u organismos que, en cada caso
concreto, adopten medidas en relacion con los menores con un unico fin: el desarrollo
integral del menor (art. 3, parrafo 2° de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio)
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Llegados a este punto, y como he sostenido en diversas publicaciones, admitiendo
que sOlo la casuistica puede perfilar el concepto indeterminado del “interés del

menor”, mi opinion sobre el particular es la siguiente:

19, La nocidén del interés del menor —partiendo de su caracter abstracto y genérico—

debe determinarse poniendo en relacion dicho principio con el respeto a los

derechos fundamentales del nifio consagrados en la Convencién de 1989 (derecho a

la salud; derecho a la educacion; derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y
religion; derecho a ser oido; derecho a la proteccidon contra toda forma de perjuicio,
abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion;
derecho a no ser separado de sus padres salvo que sea necesario al interés del
menor; derecho del nifo impedido fisica o mentalmente a recibir cuidados

especiales...)’

Se trata de que /e notion magique (CARBONNIER) del “interés del menor” (“tout
pour l'enfant’, * child’s best interest’, “ interesse del minore”) se materialice tomando
como guia el respeto a los derechos fundamentales que le reconoce al nifio el

Derecho Internacional.

>3 STANZIONE, P.: “Interesse del minore e statuto dei suo diritti”. Studi in memoria de
Gino Gorla, Tomo II, Guiffré editore, 1994, pag. 1767 sefiala: “L’apprezzamento
dell’interesse del minore dev’essere lasciato alla valutazione casistica delle circostanze
presenti nell’ipotesi concreta, si da individuare di volta in volta I’effettiva tensione di
sviluppo. E mi sembra che sia la strada imboccata da tempo dalla guirisprudenza
italiana.

Aumentano quindi le perplessita nei confronti della definizione di cui all’art. 5
dis. legge e da un duplice punto di vista. Innanzitutto, 1’interesse del minore fuoriesce
sicuramente dall’ambito in cui ’identificazione con la sola relazione parentale vuole
restringerlo. Il rilievo ¢ tanto piu fondato in quanto si consideri che ¢ lo stesso disegno
di legge a prevedere specifici e interessanti ambiti di tutela per il minore, anche sulla
scorta delle disposizioni della Convenzione di New York: si pensi all'interno titolo II,
dal diritto alla salute specialmente con riferimento ai servizi socio-sanitari obbligatori,
dal diritto alla formazione culturale e profesionale con i richiami ai doveri delle
istituzioni scolastiche, dal diritto all’educazione fisica ai rapporti con i mezzi di
cominicazione, dove ¢ contenuto (art. 13.1) un espresso riconoscimento della
riservatezza del minore. E alla fin fine, la pretesa definizione in positivo dell’interesse
del minore si risolve anch’essa —sia pure nei limiti appena denunciati— in una clausola
generale, I’unica a consentire flessitilita e necessario adattamento ad una personalita in
formazione com’¢ quella del minore”.
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20 En todo caso, aunque la valoracion judicial del “interés del menor” sea
discrecional ello no justifica resoluciones arbitrarias.
La discrecionalidad del juzgador debe tener como limite a) la racionalidad en la

apreciacion de los hechos, b) Evitar todo perjuicio para el bienestar espiritual (son

besoin de paix de tranquilité cest son equilibre psiquiqgue qu’el faut metire au

premier rang...) y material del menor; y c) La proteccién de los derechos del nifio

plasmados en la legislacion nacional e internacional.

2. Derechos del menor.

2.1 Planteamiento General.

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, rubrica su Titulo I “De los derechos

de los menores”, regulando dicha materia en el Capitulo II (arts. 3-9).

El art. 3 de la citada Ley remite genéricamente a los derechos reconocidos al
menor en la Constitucidon y Tratados Internacionales, en los siguientes términos:

“Referencia a Instrumentos Internacionales.

Los menores gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucion y los
Tratados Internacionales de los que Espaia sea parte, especialmente la Convencion
de Derechos del Nifio de Naciones Unidas y los demds derechos garantizados en el
ordenamiento juridico, sin discriminacion alguna por razon de nacimiento,
nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o enfermedad, religion, lengua, cultura, opinion
0 cualquier otra circunstancia personal, familiar o social.

La presente Ley, sus normas de desarrollo y demds disposiciones legales
relativas a las personas menores de edad, se interpretaran de conformidad con los

Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte’® y, especialmente, de

¢ DERECHOS DEL NINO. LEGISLACION INTERNACIONAL.

NACIONES UNIDAS.

Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre
de 1989.

Convenio de la OIT (n°® 79), relativo a la limitacion del trabajo nocturno de los menores
en trabajos no industriales, de 9 de octubre de 1946.
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Convenio de la OIT (n° 90) relativo al trabajo nocturno de los menores en la industria,
de 10 de julio de 1948.

Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948.

Convencion sobre el Estatuto de Refugiados, de 28 de julio de 1951.

Convenio numero 103 de la OIT, relativo a la Proteccion de la Maternidad, de 28 de
junio de 1952.

Declaracion de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959.

Convenio de las Naciones Unidas sobre obtencion de alimentos en el extranjero, de 20
de junio de 1956.

Convencion de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera
de la ensefianza, de 14 de diciembre de 1960.

Declaracion sobre el fomento entre la juventud de los ideales de paz, respeto mutuo y
comprension entre los pueblos, de 7 de diciembre de 1965.

Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer
matrimonio y el registro de los matrimonios, de 10 de diciembre de 1962.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966.
Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de
diciembre de 1966.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre
de 1966.

Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social, de 11 de diciembre de 1969.
Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental, de 20 de diciembre de 1971.
Convenio numero 138 de la OIT, sobre la edad minima de admision al empleo, de 26 de
junio de 1973. Recomendacion, nimero 146 de la OIT, sobre la edad minima de
admision al empleo, de 26 de junio de 1973.

Declaracion Universal sobre la erradicacion del hambre y 1a malnutricion de 17 de
diciembre de 1974.

Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emergencia o de
conflicto armado, de 14 de febrero de 1974.

Declaracion de los Derechos de los Impedidos, de 10 de noviembre de 1975.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores,
de 29 de noviembre de 1985 (Reglas de Beijing).

Declaracion de los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y bienestar de
los nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda,
en los planos nacional e internacional, de 3 de diciembre de 1986.

Declaraciéon mundial sobre la supervivencia, la proteccion y el desarrollo del nifio, de 30
de septiembre de 1990.

Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad,
de 14 de diciembre de 1990. 68" sesion plenaria de las Naciones Unidas (Resolucion
45/113)

Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delicuencia juvenil
(Directrices de Riad), 14 de diciembre de 1990. 68 sesidon plenaria (Resolucion
45/112).

Declaracion de Estocolmo contra la explotacion sexual infantil con fines comerciales,
de 31 de agosto de 1996.

CONVENIOS DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO.

Convenio de La Haya niimero X, sobre competencia de las autoridades y la ley
aplicable en materia de proteccion de menores, de 5 de octubre de 1961.
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Convenio de La Haya nimero XXIII, sobre reconocimiento y ejecucion de las
resolucion relativas a las obligaciones alimenticias respecto a menores, de 2 de octubre
de 1973. Instrumento de ratificacion de 28 de mayo de 1987 (BOE n° 192. De 12 de
agosto de 1987).

Convenio de La Haya nimero XXIV, sobre la ley aplicable a las obligaciones
alimenticias respecto a menores, de 2 de octubre de 1973.

Convenio de La Haya nimero XXVIII, sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, de 25 de octubre de 1980. Instrumento de ratificacion de 28
mayo 1987 (BOE n° 202, de 24 de agosto de 1987).

Convenio de La Haya nimero XXXIII, relativo a la proteccion del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcidn internacional de 29 de mayo de 1993.

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO.

Convenio de Ginebra (IV), relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo de
guerra, de 12 de agosto de 1949.

Protocolo Adicional (I) a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados internacionales, de 8 de junio de 1977.
Protocolo Adicional (II) a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, de 8 de junio de 1977.
ORGANIZACIONES EUROPEAS.

Consejo de Europa.

Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, de 4 de noviembre de 1950.

Carta Social Europea, de 18 de octubre de 1961.

Convencion europea en materia de adopcion de nifios, de 24 de abril de 1967.
Resolucion del Consejo de Europa (76)6, sobre recomendaciones a los Gobiernos para
la prevencion de los accidentes que sobrevienen a los nifos, de 18 de febrero de 1976.
Resolucion del Consejo de Europa (77)3, sobre el acogimiento de menores, de 3 de
noviembre de 1977.

Resolucion del Comité de Ministros del Consejo de Europa (78)62, sobre
transformacion social y delincuencia juvenil, de 29 de noviembre de 1978.
Recomendacién del Consejo de Europa (79)17, sobre proteccion de los nifios contra los
malos tratos, de 13 de septiembre de 1979.

Convenio europeo relativo al reconocimiento y la ejecucion de decisiones en materia de
custodia de menores, asi como el establecimiento de dicha custodia, de 20 de mayo de
1980. Instrumento de ratificacion de 9 mayo 1984 (BOE n° 210, de 1 de septiembre de
1984).

Recomendacion del Consejo de Europea (81)3, relativa a la recogida y a la educacion
del nifio desde su nacimiento hasta los ocho anos, de 23 de enero de 1981.
Recomendacion del Consejo de Europa 107(1988), relativa a la proteccion de la
infancia, de 23 de marzo de 1988.

Recomendacién del Consejo de Europa 1121(1990), sobre los derechos del nifio, de 1
de febrero de 1990.

Recomendacién del Consejo de Europa 1286(1996), relativa a una estrategia europea
para los nifios, de 24 de enero de 1996.

Union Europea.

Directiva del Consejo de Europa 77/486/CEE, relativa a la escolarizacion de los hijos de
los trabajadores migrantes, de 25 de julio de 1977.
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acuerdo con la Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 20 de
noviembre de 1989.

Los poderes publicos garantizaran el respeto de los derechos de los menores
y adecuaran sus actuaciones a la presente Ley y a la mencionada normativa

internacional’.

Resolucion del Parlamento Europeo niimero C 148/37, sobre una Carta Europea de los
nifnos hospitalizados, de 16 de junio de 1986.

Recomendaciones de la Comision Hospitalaria de la CEE, respecto al tratamiento de los
nifnos hospitalizados, de 3 de julio de 1987.

Directiva del Consejo 88/378/CEE, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados Miembros, sobre la seguridad de los juguetes, de 3 de mayo de 1988.
Resolucion del Consejo y de los Ministros de Educacion, relativa a la educacion en pro
de la salud en las escuelas, de 23 de noviembre de 1988.

Directiva del Consejo 89/552/CEE, sobre la coordinacion de disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros relativas al ejercicio de
actividades de radiodifusion televisiva, de 3 de octubre de 1989.

Resolucion del Parlamento Europeo A3-314/92, sobre los problemas de los nifios en la
Comunidad Europea, de 31 de diciembre de 1991.

Recomendacion del Consejo 92/241/CEE, sobre el cuidado de los nifios y nifias, de 31
de marzo de 1992.

Resolucion el Parlamento Europeo A3-0172/92, sobre una Carta Europea de Derechos
del Nifio, de 8 de julio de 1992.

Directiva del Consejo 94/33/CEE, relativa a la proteccion de los jovenes en el trabajo,
de 22 de junio de 1994.

Resolucion del Parlamento Europeo A4-0392/96, sobre la mejora del derecho y de la
cooperacion entre los Estados Miembros en materia de adopcion de menores, de 12 de
diciembre de 1996.

Resolucion del Parlamento Europeo A4-0393/96, sobre medidas de proteccion de
menores en la Union Europea, de 12 de diciembre de 1996.

ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS.

Declaracion Americana sobre derechos y deberes del hombre, de 2 de mayo de 1948.
Convencidén Americana sobre derechos del hombre, de 22 de noviembre de 1969 (Pacto
de San José de Cota Rica).

Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de adopcion de
menores, de 24 de mayo de 1984.

Convencion Interamericana sobre obligaciones alimentarias, de 15 de julio de 1989.
Convencion Interamericana sobre restitucion internacional de menores, de 20 de
noviembre de 1989.

Convencion Interamericana sobre trafico internacional de menores, de 18 de marzo de
1994.

Codigo de la nifiez y la adolescencia. Ley n° 7739. Costa Rica. 3 diciembre 1977.
Publicado en la Gaceta el 6 de febrero de 1998.

ORGANIZACION PARA LA UNIDAD AFRICANA.

Declaracion sobre los derechos y bienestar del nifio africano, de 20 de julio de 1979.
Carta africana sobre los derechos y el bienestar del nifio, de 11 de julio de 1990.
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Los preceptos sucesivos (arts. 4-9 de la Ley Orgéanica 1/1996)” regulan
determinados derechos de los menores de edad (derecho al honor, intimidad y
propia imagen, derecho a la informacion, libertad ideoldgica, derecho de
participacion, asociacion y reunién, derecho a la libertad de expresion y derecho a

ser oido).

Légicamente, si la pretension del legislador de 1996 segun la Exposicion de Motivos
de la citada ley era “construir un amplio marco juridico de proteccion de la infancid’,
el capitulo relativo a los derechos del menor habria de regular el nuevo estatuto

juridico de la infancia en Espana.

Pues bien, a mi juicio, dicho capitulo como derecho estatutario del menor es

sumamente imperfecto.

La enumeracién legal de los derechos del menor es 1° redundante, 2° parcial y 3°

defectuosa por las siguientes razones:

En primer lugar, es redundante puesto que el art. 3 de la Ley Organica 1/1996 se
remite a la Convencidén de los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989, y
demas Tratados Internacionales ratificados por Espafia, amén del reconocimiento

constitucional de los derechos fundamentales (arts. 14 y ss Constitucion).

En segundo lugar, es parcial.

En efecto, si la Ley 1/1996 (no obstante la remisidn a los tratados internacionales y

a la Constitucidon) ha optado por ofrecernos un elenco de los derechos del menor,

°" En la elaboracién parlamentaria de la Ley Organica de 1996 se puede observar como
el proyecto de ley de proteccion juridica del menor y de modificacion parcial del
Codigo civil de 16 de mayo de 1995, no contenia referencia alguna a los derechos del
menor.

Dicho Proyecto unicamente regulaba en once preceptos (que se corresponden
con el Titulo IT de la ley actual), actuaciones de situacion en desproteccion del menor y
subsiguiente tutela, guarda, acogimiento y adopcion, para modificar posteriormente el
articulado del Cddigo civil relativo a dichas figuras. El Titulo I (Derecho de los
menores) se aiade en el Dictamen de la Comision.
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resulta llamativo que omita algunos de los derechos fundamentales mas importantes
(v.gr. derecho a la vida y a la proteccidn de su integridad fisica y psiquica, derecho a

la educacién’®, derecho a la identidad y a la nacionalidad...)™

Como contrapunto, y a titulo ejemplificativo, el art. 8 de la Ley 3/1997, de 9 de
junio, de la familia, la infancia y la adolescencia de Galicia enumera con

exhaustividad los derechos de la infancia y adolescencia de especial proteccién®.

*¥ Derecho a la educacion.

Vid. - Ley Organica 8/1985 de 3 de julio reguladora del Derecho a la Educacion.

- Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema Educativo.
- Ley Organica 9/1995, de 20 de noviembre, de la Participacion, la Evaluacion y el
Gobierno de los Centros Docentes.

- Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, sobre Derechos y Deberes de los Alumnos y
normas de convivencia.

** La Enmienda n® 52 del Grupo Federal TU-IC al Proyecto de Ley de proteccion
juridica del menor y de modificacion parcial del Cddigo civil, finalmente rechazada,
contemplaba los siguientes derechos del menor (arts. 3-16): Derecho a la identidad y la
nacionalidad, derecho a la proteccion de la salud, derecho a la intimidad y a la propia
imagen, derecho a la educacion, derecho a la informacién, libertad de pensamiento,
derecho a la asociacion, derecho de reunion, derecho al juego y al tiempo libre, derecho
a la libertad de expresion, derecho al medio ambiente, derecho a ser oido, derecho a la
proteccion social y juridica, y derecho a la identidad cultural).

0 “Articulo 8.

Derechos de la infancia y de la adolescencia de especial proteccion.

A los efectos de la presente ley se consideraran como derechos de la infancia y
de la adolescencia sujetos a una especial proteccion y tutela por los poderes publicos de
Galicia los siguientes:

a) El derecho a la vida y a la proteccion de su integridad fisica, psiquica y moral,
debiendo ser protegidos contra toda forma de maltrato, violencia, manipulacion o abuso
sexual.

b) El derecho a ser protegido contra cualquier clase de explotacion laboral,
incluida la practica de la mendicidad.

c) El derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad. Los
poderes publicos habran de adoptar cuantas medidas fuesen necesarias para velar por el
cumplimiento de este derecho y para garantizar al nifio o a la nifa o al adolescente la
preservacion de su identidad.

En este sentido, los centros sanitarios, publicos o privados, en que se produzcan
nacimientos o se operen técnicas de reproduccion asistida dispondran de las garantias
suficientes para asegurar la inequivoca identificacion de los nacidos o concebidos.

d) El derecho a una adecuada atencién por parte de sus padres, tutores o
guardadores en el ejercicio de sus facultades o deberes, habiendo de adoptar los poderes
publicos las medidas necesarias para garantizar la efectividad del mismo.

e) El derecho a la educacion con arreglo a lo establecido en la Constitucion y en
la normativa vigente, asi como a recibir una formacion integral. Las administraciones
publicas colaboraran con la familia en el proceso educativo del nifio o de la nifia y del
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adolescente o de la adolescente y emprenderan las acciones necesarias para evitar el
absentismo escolar y conseguir su integracion en el sistema educativo.

Los nifios y las nifias y los adolescentes y las adolescentes con necesidades
educativas especiales o que presenten dificultades de insercién en la vida social por
condiciones personales o circunstancias familiares tendran derecho a la asistencia y
formacidn necesarias que les permitan su adecuado desarrollo y realizacion personales.

Los poderes publicos adoptaran las medidas necesarias que garanticen dicho
derecho.

f) El derecho a expresarse libremente en los términos constitucionalmente
previstos. Esta libertad de expresion tiene también su limite en la proteccion de la
intimidad y la imagen del propio menor.

En especial, el derecho a la libertad de expresion de los menores se extiende:

A la publicacion y difusion de sus opiniones.

A la edicion y produccion de medidas de difusion.

Al acceso a las ayudas que las administraciones publicas establezcan a tal fin.

El ejercicio de este derecho podra estar sujeto a las restricciones que contemple la ley
para garantizar el respeto de los derechos de los demas o la proteccion de la seguridad,
de la salud, de la moral o del orden publico.

g) El derecho a expresarse en su lengua propia, de origen o de libre eleccion, sin
discriminaciones por razon de la misma.

h) El derecho a la proteccion y promocién de su salud y a la atencion sanitaria de
acuerdo con lo dispuesto en la legislacion vigente.

1) El derecho a que se respete su vida privada, familiar y social, y a que se proteja la
misma de toda injerencia arbitraria o ilegal, asi como todo ataque en su honra o a su
imagen.

Se prohibe la difusion o la utilizacion de imagenes o nombres de los nifios o de las nifias
y de los adolescentes o de las adolescentes en los medios de comunicacion que puedan
implicar una intromision ilegitima en su intimidad, honra o reputacion, o que sea
contraria a sus intereses, aunque presten su consentimiento ellos mismos o sus
representantes legales.

La Junta de Galicia promovera la difusion de materiales informativos y otros destinados
a los menores que respeten los criterios enunciados, a la vez que faciliten el acceso de
los menores a los servicios de informacidon, documentacion, bibliotecas y demas
servicios culturales.

De manera especial velard porque los medios de comunicacion en sus mensajes
dirigidos a los menores promuevan mensajes de valores de igualdad, solidaridad y
respeto a los demds, evitando imagenes de violencia, explotaciéon en las relaciones
interpersonales o que reflejen trato degradante o sexista.

J) El derecho a ser informado de forma comprensible para su edad de sus
derechos y su situacion personal, asi como de las medidas que pretendan adoptarse en
su interés y para su proteccion. Se le reconoce asimismo el derecho a ser escuchado en
todas las actuaciones que se promuevan para la proteccion y tutela de sus derechos,
tanto administrativos como judiciales, todo ello sin perjuicio de los casos en que el
menor deba prestar su consentimiento cuando legalmente proceda. En caso de no
disponer de suficiente juicio, podrd acordarse la audiencia a través de su representante
legal.

k) El derecho a la asistencia publica en casos de abandono, marginacion, malos
tratos o necesidad. Se prestard una especial atencion a la defensa de los derechos de la
infancia y de la adolescencia frente a todo tipo de actuaciones que atenten contra su
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Finalmente, el régimen juridico de derechos del menor es defectuoso.

Y asi, resulta notoria la superioridad técnica de los preceptos de la Convencién de
los derechos del nifio, respecto a los derechos regulados expresamente en los
articulos 4-9 de la Ley Organica 1/1996.

En definitiva, dada la ambigiiedad y generalidad del primer bloque de
preceptos, en puridad, la Ley Organica 1/1996 no apunta practicamente

novedad alguna al sistema juridico de proteccion del menor.

Por ello, de /ege ferenda seria deseable la construccidn de un marco juridico de
proteccion del menor a través de una ley de atencién a la infancia y adolescencia

completa y rigurosa, cuya técnica juridica excederia del ambito del Derecho privado.

De lo contrario, el capitulo relativo a los derechos del menor no dejara de ser un
“parche” afadido por el legislador a las modificaciones puntuales del Cdédigo civil,

como acredita la génesis parlamentaria de la Ley Organica del menor.

En todo caso, una adecuada interpretacion del art. 162.1 CC en relacion con los
arts. 2.2 y 3-9 de la Ley Organica 1/1996, potencia y legitima la intervencién de los

menores de 18 anos en el ejercicio de los derechos de la personalidad.

Por tanto, sera el nifo quien a partir de una concreta edad y grado de
discernimiento decidira profesar o no una confesién religiosa o ser ateo, recibir o no
un determinado tratamiento médico, constituir una asociacién, cambiar su nombre y
apellidos..., siempre que ello no sea contrario al interés superior del propio menor
(por ejemplo, negativa a recibir atencidon médica en casos de anorexia) y a su

formacion integral, y que respete los derechos de los demas®’.

integridad fisica y moral (v. arts. 10-20 Ley 7/1999, de 28 de abril, de proteccién de la
infancia y adolescencia, de Cantabria).

1 El art. 2.1° de la Ley Organica 1/1996 que proclama la primacia del interés superior
del niflo, y el art. 158 CC que permite adoptar al juez cualquier medida o disposicion
que considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios,

55



2.2 Propuesta de lege ferenda. Derechos y deberes del niiio y adolescente.

Los derechos del menor se regulan en la Ley Organica 1/1996 de forma parcial,

reiterativa y defectuosa.

Con el propdsito de una cierta exhaustividad en la enumeracion de los derechos del
nifio y adolescente, propongo de /ege ferenda ( en la linea de un trabajo anterior),

el siguiente texto legal:

Derechos del niiio y adolescente.

Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del nifio.

Derecho a la integridad fisica, psiquica y moral.

Derecho a la identidad. Derecho a un nombre y a una nacionalidad.

Derecho a la igualdad ante la Ley. Los nifios y adolescentes no pueden ser objeto de
discriminacion por razon de raza, sexo, religion, opinion, condiciones fisicas,
psiquicas o sensoriales, nacimiento o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social.

Derecho a la proteccion de la salud y a la asistencia sanitaria.

Derecho a la educacion y a recibir una formacion integral.

Derecho a la proteccion del honor, intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.

Derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religion.

Derecho de participacion, asociacion y reunion.

Derecho a la libertad de expresion.

Derecho a la produccion y creacion artistica, literaria, cientifica y técnica.

Derecho a la informacion y a la proteccion contra toda programacion y publicidad

que pueda perjudicar su desarrollo y bienestar fisico, psiquico y moral.

constituyen un limite en el ejercicio de los derechos de la personalidad por al menos
cuando dicho ejercicio sea contrario a sus intereses.
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Derecho a la proteccion de los nifios y adolescentes como consumidores dignos de
tutela especifica, limitandose o prohibiéndose el acceso de determinados productos
o0 servicios (vgr. alcohol, tabaco).

Derecho contra la explotacion econdmica incluida la practica de la mendicidad, y
contra el desemperio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su
educacion y desarrollo integral.

Derecho a la asistencia publica en casos de abandono, malos tratos o explotacion,
negligencia, manijpulacion o en general de desamparo material y/o moral.

Derecho a un sistema de justicia de menores que respete sus derechos y fomente
su bienestar fisico y moral.

Derecho al descanso, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad.,
Derecho a conocer y disfrutar de un medio ambiente adecuado y a ser informado
para realizar un uso positivo del mismo.

Derecho a ser oido en cualquier ambito y procedimiento que le afecte en su esfera
personal, familiar, social o patrimonial, cuidando especialmente de preservar su

intimidad.%

No quiero concluir sin destacar la ausencia en la Ley 1/1996 de cualquier referencia

a los posibles deberes del nifio y adolescente.

La aprobacion de leyes de atencidon a la infancia no resulta incompatible con la
inclusién de un capitulo dedicado a los deberes de los menores o de los hijos “in
potestate”, siguiendo la tradicion de nuestro Derecho historico “Los fijos tenudos
son generalmente de amar e temer a sus padres e de fazerles honra e servicio, e

ayuda, en todas aquellas maneras que lo pudiesen fazer" (Partida 4, 19 poemio).

En dicho sentido, los articulos 155 del Cédigo civil, con caracter general®®, y 165, en

el dmbito patrimonial®* regulan los deberes de los hijos, utilizando férmulas similares

62 Recientemente en la reforma del art. 92 del Codigo civil por la Ley 15/2005, de 8 de
julio, se suprime la obligatoriedad de la audiencia de los hijos mayores de 12 afios antes
de acordar el régimen de guarda y custodia.

% CASTAN VAZQUEZ, JM.: Comentario al articulo 155 del Coédigo Civil en
Comentarios al Coédigo Civil y Compilaciones forales, T. III, vol. 2°, Edersa, 1982,
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a otros ordenamientos europeos (arts. 315 Cddigo civil italiano, 371 Cddigo civil
belga, 371 Cddigo civil francés, 1874 y 1878.2 Cddigo civil portugués, y 1649
BGB)®®, que encontramos asimismo, en el Cddigo de Familia de Catalufia (arts. 144
y 146)°%,

pags. 133-139 y en Comentario del Codigo civil , I, Ministerio de Justicia, 1991, pags.
548-549. Comentario a los arts. 164 y 165 del C. Civil, Comentarios al CC y
Compilaciones forales, ob.cit., pags. 203-223.

** LINACERO DE LA FUENTE, M.A.: Contribucion de los hijos al levantamiento de
las cargas familiares, pags. 301-341.

3 Art. 315 Codigo civil italiano:

“El hijo debe respetar a sus padres y contribuir, en proporcion a sus bienes propios y a
sus ingresos, al mantenimiento de la familia mientras conviva con ella”.

D’AMICO D’ASCOLE vy otros: Il dovere di contribuzione nel regime patrimoniale
della famiglia. Dott, A. Guiffré, ed. Milano, 1980.

FERRI, G.B.: “Diritto al mantenimiento e doveri dei figli” en Diritto di famiglia.
Guiffré, Milan, 1982.

AUTORINO STANZIONE, G.: Diritto di famiglia, Torino, 1997.

M. GIORGANNI: Della potesta dei genitori, in Commentario al diritto italiano della
famiglia aura di G.Cian. Goppo e A. Trabucchi IV, Padova, 1992, pag. 316 y ss.

F. RUSCELLO: La potesta dei genitori in Il codice civile commentario, arts. 315-316,
Guifre ed. 1996, pags. 90-125

Art. 371 C. Civil belga: “El hijo, cualquiera que sea su edad, debe honrar y respetar a
sus padres”.

Art. 371 C. Civil francés: “El hijo, cualquiera que sea su edad, debe honrar y respetar a
su padre y a su madre”.

“L’enfant, a tout age, doit honneur et respect a ses pére et mere”.

* Sur la mesure des exigences de la pieté filiale. V. Civ. 1°, 12 juill 1994. D. 1995.623,
note Tehendjov; JPC 1995. 11. 22425, note Sériaux; Defrénois 1994.1511, note X.
Savatier; RTD Civ. 1995 373, obs Mestre et 408, obs Patarin (demande d’indemnité, sur
le fondement de d’enrichisement sans cause, poru I’aide et I’assitance apportées par I’'un
des enfants a ses parents dans le derni¢res annces de leur existence) *Gelot, Defrénois
1996. 842 (réglement de la créance compensatrice d’assitance aux parent agés).

Art. 1874 Codigo civil portugués

“1. Pais e filhos devem-se mutuamente respeito, auxilio e assisténcia.

2. O dever de assisténcia compreende a obrigagao de prestar alimentos e a de contribuir
durante a vida em comun, de acordo com os recursos propios, para os encargos da vida
familiar”.

Art. 1878 Codigo civil portugués.

“2. Os filhos devem obediéncia aos pais; estes, porém, de acordo com a maturidade dos
filhos, devem ter em conta a sua opinido nos assuntos familiares importantes e
reconnecer-lhes autonomia na organizagao da propia vida”.

Vid. Art. 1896 (Rendimento dos bens do filho).

Parafafo. 1649 BGB. Aplicacion de las rentas del patrimonio del hijo.

“2. Los padres pueden aplicar las rentas del patrimonio, que no se necesiten para la
ordenada administracion del mismo ni para la alimentacion del hijo, a su propia
alimentacion y a la alimentacion de los hermanos menores y solteros del hijo, siempre
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En el caso de menores sujetos a tutela (articulos 268 del Cddigo Civil y 214 del

Cddigo de Familia de Cataluia).

Siguiendo el citado criterio, algunas leyes autondémicas de proteccién del menor

contemplan expresamente los deberes del nifio®.

En consonancia con lo expuesto, de /ege ferenda, propongo el siguiente texto legal:

que ello resulte equitativo teniendo en cuenta las relaciones entre los patrimonios y las
ganancias de los interesados. Esta facultad se extingue con el matrimonio del hijo”.

% Codigo de Familia de Catalufia

“Articulo 144. Deberes del hijo o hija.

Los hijos, mientras estan bajo la potestad del padre y de la madre, deben obedecerles,
salvo que intenten imponerles conductas indignas o delictivas, y todos deben respetarse
mutuamente”.

“Articulo 146. Contribucion a los gastos familiares.

1. Los hijos tienen el deber de contribuir equitativamente a los gastos familiares,
mientras convivan con la familia, con los ingresos que obtengan de su actividad, con el
rendimiento de sus bienes y derechos y con su trabajo en interés de la familia. Por lo
tanto, el padre y la madre pueden destinar los frutos de los bienes y derechos que
administran al mantenimiento de los gastos familiares en la parte que equitativamente
corresponda.

2. Si hay bienes y derechos de los hijos no administrados por el padre y la madre, la
persona que los administra debe entregar a aquéllos, o a aquél de los dos que tenga el
ejercicio de la potestad, en la parte que corresponda, los frutos y rendimientos de los
bienes y derechos afectados. Se exceptuan los frutos procedentes de bienes y derechos
atribuidos especialmente a la educacion o formacion del hijo o hija, que solo deben
entregarse en la parte sobrante o, si el padre y la madre no disponen de otros medios,
en la parte que, segun la equidad, la autoridad judicial determine”

57 Ley 3/1997, de 9 de junio, gallega de la familia, la infancia y la adolescencia.
“Articulo 10. Deberes de los hijos.

Los hijos deberan respetar a sus padres y obedecerles cuando éstos actuen en el
ejercicio de sus deberes y responsabilidades parentales. Asimismo, los hijos
contribuiran al desarrollo de la vida familiar colaborando en las actividades
domeésticas sin distincion de sexo, conforme a su edad, madurez y circunstancias’.

Ley 3/1999, de 31 de marzo, del menor de Castilla — La Mancha.

“Articulo 21. Deberes de los menores.

2. Los menores deberan mantener un comportamiento civico acorde con las exigencias
minimas de la convivencia de la sociedad, basadas en la tolerancia y en el respeto a los
derechos de los demas ™.
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“Deberes de los menores.

1. Obedecer a sus padres o tutores en el ejercicio de la patria potestad o tutela
salvo que intenten imponerles conductas contrarias al interés del menor. Los
padres o tutores, de acuerdo con la madurez del nifio, deberén tener en cuenta
Su opinion en asuntos familiares importantes.

2. Respetar a sus padres siempre y, en su caso, a sus tutores o guardadores.

3. Contribuir equitativamente, con sus recursos economicos /o personales,

al levantamiento de las cargas de la familia mientras convivan con ella”.

II. MENORES ESPECIALMENTE DESFAVORECIDOS.

1. Menores en situacion de desamparo.

El art. 18 de la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero regula las Actuaciones en
situacion de desamparo de un menor, en los siguientes términos:

"I. Cuando la entidad publica competente considere que el menor se
encuentra en situacion de desamparo, actuara en la forma prevista en el
articulo 172 y siguientes del Codigo Civil, asumiendo la tutela de aquél,
adoptando las oportunas medidas de proteccion y poniéndolo en conocimiento
del Ministerio Fiscal.

2. Cada entidad publica designara el drgano que ejercerd la tutela de

acuerdo con sus estructuras organicas de funcionamiento.”

Como sefala la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/1996, en las situaciones
de desamparo, la gravedad de los hechos aconseja la extraccion del menor de la
familia, concretandose la intervencion de la Administracion en la asuncién por la
entidad publica de la tutela del menor y la consiguiente suspension de la patria

potestad o tutela ordinaria.
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El citado art. 18 de la Ley Organica 1/1996 se remite a lo dispuesto en el articulo.
172.1 del Cddigo Civil.

El art. 172.1 CC redactado conforme a la Ley 21/1987 atribuye la tutela de los
menores que se encuentren en situacion de desamparo a la entidad publica® a

la que en el respectivo territorio esté encomendada la proteccién de menores.®

% En el Derecho comparado se construye la tutela asistencial nombrando tutor al Estado
u organismo competente en la materia.

ITALIA. Ley 4 maggio 1983

“3. [1] L’instituto di assitenza pubblico o privato esercita i poteri tutelari sul minore
ricoverato o assistito, secondo le norme del capo 1 del titolo X de libro I del codice
civile (343 ss c.c.), fino a quando non si provveda alla nomina di un tutore, ed in tutti i
casi nei quali ’esercizio della potesta dei genitori o della tutela sia impedito. All’istituto
di assitenza spettano i poteri e gli obblighi dell'affidatario di cui all'articulo 5"

Nel caso in cui 1 genitori riprendano l'esercizio della potesta, l'istituto deve
chiedere al giudice tutelare di fissare eventualmente limiti o condizioni a tale eserzicio”.
Arts. 343-389 Codice Civile “Della tutela dei minori”.

Cfr. FINOCCHIARO, A., FINOCCHIARO, M: Disiciplina dell’adozione e
dell’afidamento dei minori, Milano, 1983, pags. 26 y ss.

ALEMANIA

Paragrafo 1791b BGB (Tutela administrativa del centro de asistencia a la juventud).

1. En caso de no existir persona fisica idonea para ser tutor el centro de asistencia a la
Jjuventud podrad ser nombrado como tal. El centro no podra ser nombrado ni excluido
por los padres del pupilo.

2. El nombramiento se llevara a cabo por disposicion escrita del Tribunal tutelar; no
seran de aplicacion los Paragrafos 1789y 1791.

Paragrafo 1791c BGB (Tutela administrativa del centro de asistencia a la juventud por
nombramiento judicial).

1. Con el nacimiento de un hijo cuyos padres no estén casados y que necesite un tutor el
centro de asistencia sera nombrado como tal cuando el hijo tenga su residencia
habitual en el ambito de aplicacion de esta ley, ello no sera de aplicacion cuando ya
antes del nacimiento del hijo se le hubiera nombrado un tutor. En caso de que la
paternidad del hijo fuere eliminada mediante su impugnacion segun los numeros 1 o 2
del 51592, y si el hijo necesitare un tutor, el centro de asistencia serda nombrado como
tal en el momento en que adquiera firmeza la decision.

2. En caso de que el centro de asistencia fuera curador del hijo cuyos padres no estian
casados entre si la curatela terminard por imperativo legal, y si el hijo necesitare un
tutor, lo serd el centro de asistencia que hasta ese momento fuera su curador.

3. El Tribunal tutelar remitird de forma inmediata al centro de asistencia a la juventud
un certificado sobre el comienzo de la tutela. E1 3 1791 no sera de aplicacion.
FRANCIA

Arts. 60 y ss. Codigo de la Familia y de la Ayuda Social.

La inmatriculaciéon de los llamados pupilos del Estado (art. 347.2 Cédigo francés) tiene
naturaleza administrativa, v. Trib civ, 2 abril 1973, D., 1973, 767, Note Moderne;
JCP73, 174 67, Note Fournié.
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Asimismo define la situacién de desamparo como la que se produce de hecho a

causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes
de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando

éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o material.

Ambas notas de la tutela ex lege o asistencial, y en concreto, la introduccion de un
tipo especial de tutela de corte no judicialista en la que el protagonismo
corresponde a las entidades publicas autondmicas™ y la definicion genérica y de
contornos imprecisos de la situacién de desamparo, se mantienen y ratifican en la
LO 1/1996.

La Ley Organica de 15 de enero de 1996 que modifica el citado art. 172 del Cddigo
Civil reitera el concepto de desamparo de su redaccién anterior, inspirado en el art.
8 de la ley italiana de 4 de mayo de 1983, n° 184 del disciplina del/ ‘adozione e
dell “affidamento dei minori, que también tiene connotaciones comunes con los
llamados “pupilles del | ‘Etat” (art. 347.2 del Cddigo Civil francés) o con los menores
declarados en estado de abandono del Derecho portugués (art. 1978 del Cddigo

Civil portugués y art. 4 del Decreto Ley n® 185/93, de 22 de mayo).

PORTUGAL.

Nuevo régimen juridico de la adopcion. Decreto Ley n® 185/93, de 22/05.

Capitulo III. Intenvercao dos organismos de seguranga social (arts. 3-14).

V. art. 1978. Codigo civil portugués. “Estado de abandono”

% Segiin la disposicion final 22* de la L.O. 1/1996 (que deroga y sustituye el parrafo 1°
de la disposicion adicional 1? de la Ley de 1987) “Las Entidades publicas mencionadas
en esta Ley son las designadas por las Comunidades Autonomas y las Ciudades de
Ceuta y Melilla, de acuerdo con sus respectivas normas de organizacion”.

" IGLESIAS REDONDO: Guarda asistencial, tutela ex lege y acogimiento de menores,
Cedecs, Barcelona, 1996, pag. 80. Sefiala: “En suma, la Ley de 1987 introdujo y la
Organica de 1996 vino a ratificar lo que algin autor llamo6 burocratizacion de la
proteccion del menor, presentada como una consecuencia necesaria de la
‘desjudicializacion de los escalones primarios de la proteccion’ con la que pretende
subsanar tanto ‘la excesiva lentitud en sede judicial’ como la ‘importante desconexion
institucional entre el juez que tenia que resolver y los trabajadores sociales’, cuyo éxito
o fracaso trataremos de enjuiciar”.
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La definicion de “la situacién de desamparo de un menor” del art. 172.1 del Cédigo

Civil es excesivamente genérica y de contornos imprecisos.

A mi juicio, hubiera sido preferible en el nuevo art. 172.1 del C.C. una enumeracion
amplia y detallada de supuestos concretos de desamparo, recogiendo finalmente
una férmula genérica que permitiera la inclusion de posibles casos de desamparo no

previstos expresamente.

De “/ege ferenda” la formula del citado precepto podria ser la siguiente:

“Se considerard que un menor se encuentra en situacion de desamparo cuando

concurra alguna de /as circunstancias siguientes:

- Malos tratos fisicos o psiquicos.

- Abusos sexuales por parte de familiares o de terceros con consentimiento de
aquellos.

- Abandono voluntario del menor.

- Consumo de alcohol o sustancias toxicas o psicotropicas por los padres, tutores o
guardadores, o en general, por personas que convivan con el menor.

- Induccion al menor a la mendicidad, la delincuencia, la prostitucion o situaciones
de explotacion.

- Ausencia de escolarizacion habitual del menor.

- Trastorno mental grave de los padres, tutores o guardadores que imposibiliten el
gjercicio de la patria potestad o la guarda o lo €jerzan con grave peligro para e/
menor.

- Cualesquiera otras situaciones en las que quede privado el menor de la necesaria
asistencia moral o material a causa del incumplimiento, o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para

la guarda de los menores.
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El criterio expuesto “de lege ferenda” es el adoptado mayoritariamente por las leyes

autonomicas de atencidn a la infancia ”*.

' Art. 2 de la Ley 37/1991 de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccién de menores
desamparados y de la adopcién de la Comunidad Auténoma de Catalufia.

“l. El organismo competente a que se refiere el articulo 1°, tomara las medidas
necesarias para conseguir la proteccion efectiva de los menores desamparados Y,
preventivamente, antes de nacer, cuando se prevea claramente la situacion de
desamparo del futuro bebe.

2. Se considera que el menor esta desamparado:

a) Cuando faltan las personas a las cuales por ley corresponde ejercer las funciones de
guarda, o cuando estas personas estan imposibilitadas para ejercerlas o en situacion de
ejercerlas con grave peligro para el menor.

b) Cuando se aprecie cualquier forma de incumplimiento o de ejercicio inadecuado de
los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los menores o
falten a éstos los elementos basicos para el desarrollo integral de su personalidad.

¢) Cuando el menor presenta signos de malos tratos fisicos o psiquicos, de abusos
sexuales, de explotacion u otros de naturaleza andloga.

3. A los efectos de lo que establece el apartado 2, toda persona, y en especial, quien por
razon de su profesion tenga conocimiento de la existencia de cualquier maltrato a
menores, lo pondrda en conocimiento de la autoridad judicial o del organismo
competente, el cual garantizara la reserva absoluta y el anonimato del comunicante.”.
Art. 31 delalLey 1/1995, de 27 de marzo, de Proteccidon del Menor, de Asturias.

“l. La determinacion de la situacion de desamparo, a lo efectos de la presente Ley, se
hara de conformidad con lo establecido en el articulo 172.1 del Codigo Civil.

2. La Administracion del Principado de Asturias, a través del organo que resulte
competente, incoard expediente informativo en orden a la determinacion de la posible
situacion de desamparo en que pueda encontrarse un menor, cuando concurra alguna
de las circunstancias siguientes:

Abandono voluntario del menor por parte de la familia.

Ausencia de escolarizacion habitual del menor.

Malos tratos fisicos o psiquicos al menor.

Trastorno mental grave de los padres, tutores o guardadores, siempre que impida o
limite gravemente el adecuado ejercicio de los deberes que tales instituciones
conlleven.

Drogadiccion habitual en las personas que integran la unidad familiar y, en especial,
de los padres, tutores o guardadores del menor, siempre que incida gravemente en el
desarrollo y bienestar del menor.

Abusos sexuales por parte de familiares o terceros en la unidad familiar del menor.
Induccion al menor a la mendicidad, la delincuencia, la prostitucion o cualquiera otra
explotacion economica del menor de andloga naturaleza.

Cualesquiera otra situacion que traiga causa del incumplimiento o del inadecuado
ejercicio de la patria potestad, la tutela o la guarda sobre el menor”.

Art. 46 Ley 1/1997, de 7 de febrero, de atencidn integral a los menores de Canarias

“I. De conformidad con el Codigo Civil, se considera como situacion de desamparo la
que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado
ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los
menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral y material.
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2. Especificamente, se considerard que el menor se encuentra en situacion de
desamparo:

a) Cuando sea objeto de malos tratos fisicos o psiquicos, o de abusos sexuales, por
parte de familiares o de terceros, producidos en el ambiente familiar del menor.

b) Cuando no asista de forma reiterada y sin justificacion al centro escolar donde se
halla matriculado, debido a la conducta negligente de los padres, tutores o
guardadores, o se aprecie la ausencia de escolarizacion del menor, estando en edad
para ello.

¢) Cuando sea utilizado por las personas bajo cuyo cuidado se encuentra para la
mendicidad, prostitucion, trabajo infantil, esporddico o estable, o cualquier otra
explotacion economica de naturaleza andloga.

d) Cuando las personas que integran la unidad de convivencia del menor, Yy,
especialmente, sus padres, tutores o guardadores, se dediquen, habitualmente, al
consumo de alcohol o sustancias toxicas o psicotropicas, perjudicando con su conducta
gravemente el desarrollo y bienestar del menor.

e) Cuando falten las personas a las que por ley les corresponda el ejercicio de las
funciones de guarda o cuando las mismas, por perturbaciones o trastornos mentales u
otras circunstancias, se encuentren imposibilitadas para su ejercicio o las ejerzan con
grave peligro para el menor.

f) Cuando sus padres o tutores no soliciten la recuperacion de la guarda una vez
desaparecidas las circunstancias justificativas de la asuncion de ésta por la
Administracion.

g) Cualesquiera otras en las que quede privado de la necesaria asistencia moral y
material a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccion legalmente establecidos.”

Articulo 5. Ley 7/1995. de 21 de marzo, de proteccion de menores de Baleares.
Situacion de desamparo.

Un menor se halla en situacion de desamparo, a los efectos de esta ley, cuando
concurra cualquiera de las siguientes situaciones:

a) Malos tratos de orden fisico o psiquico, en cualquiera de sus manifestaciones.
También tienen tal consideracion los abusos sexuales, las situaciones de explotacion y
cualesquiera otras de naturaleza andloga.

b) Inexistencia de las personas a las que legalmente corresponden las funciones de
guarda.

¢) Incumplimiento de las obligaciones inherentes a la patria potestad o tutela.

d) Ejercicio deficiente o inadecuado, voluntario o involuntario, de las funciones de
guarda inherentes a la patria potestad o tutela, generador de graves peligros para el
menor en el orden moral o material.

La situacion de desamparo sera apreciada por la Conselleria de Gobernacion, vistos los
informes técnicos pertinentes”

Articulo 23. Tey 1/1998, de 20 de abril de los derechos y atencién al menor de
Andalucia.

Desamparo y tutela.

1. Corresponde a la Junta de Andalucia, a través de la Consejeria competente, asumir la
tutela de los menores desamparados que residan o se encuentren transitoriamente en el
territorio de la Comunidad Autéonoma de Andalucia, sin perjuicio de las competencias
que sobre estos ultimos pudiesen tener otras Administraciones Publicas.
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Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 172.1 del Codigo Civil, se consideran
situaciones de desamparo, que apreciara en todo caso la autoridad administrativa
competente, las siguientes:

a) El abandono voluntario del menor por parte de su familia.

b) Ausencia de escolarizacion habitual del menor.

¢) La existencia de malos tratos fisicos o psiquicos o de abusos sexuales por parte de
las personas de la unidad familiar o de terceros con consentimiento de éstas.

d) La induccion a la mendicidad, delincuencia o prostitucion, o cualquier otra
explotacion economica del menor de andloga naturaleza.

e) La drogadiccion o el alcoholismo habitual del menor con el consentimiento o la
tolerancia de los padres o guardadores.

f) El trastorno mental grave de los padres o guardadores que impida el normal
ejercicio de la patria potestad o la guarda.
g) Drogadiccion habitual en las personas que integran la unidad familiar y, en
especial, de los padres, tutores o guardadores del menor, siempre que incida
gravemente en el desarrollo y bienestar del menor.

h) La convivencia en un entorno socio-familiar que deteriore gravemente la integridad
moral del menor o perjudique el desarrollo de su personalidad.

i) La falta de las personas a las cuales corresponde ejercer las funciones de guarda o
cuando estas personas estén imposibilitadas para ejercerlas o en situacion de
ejercerlas con peligro grave para el menor.

Art. 56. Ley 14/2002, de 25 de julio, de promocion, atencion y proteccion de la Infancia
de Castilla y Leodn.

Situaciones de desamparo. Para apreciar las situaciones de desamparo se consideran
las circunstancias que teniendo su origen en las causas establecidas en el articulo 172,
1° parrafo, segundo, del Codigo Civil, determinen, por su entidad, intensidad,
persistencia o repeticion, la privacion a los menores de la necesaria asistencia moral y
material, y especialmente las siguientes:

a) La falta de las personas a las que por ley corresponde ejercer las funciones de
guarda del menor.

b) La ausencia de reconocimiento de la filiacion materna y paterna del menor, asi
como la renuncia de ambos progenitores a mantener cualquier derecho sobre él.

¢) La imposibilidad de ejercer los deberes de proteccion, cualquiera que sea la causa.
d) El abandono voluntario o gravemente negligente del menor.

e) Los malos tratos, fisicos o psiquicos, y los abusos sexuales, cometidos por familiares
o responsables del menor, o por terceros si aquellos los consientes u omiten activar los
medios a su alcance para impedirlos.

f) La induccion a la delincuencia o a las conductas antisociales o desviadas, asi como
el consentimiento de su desarrollo por el menor.

g) El ejercicio inadecuado de los deberes de proteccion por los responsables del menor
con peligro grave para éste. h) La drogadiccion o el alcoholismo del menor inducidos,
consentidos o tolerados por los responsables de su guarda.

i) La obstaculizacion por los responsables del menor de las actuaciones acordadas
para la averiguacion o comprobacion de las situaciones de desproteccion, cuando se
ponga en riesgo la seguridad de éste, o la falta de colaboracion en la ejecucion de las
medidas acordadas en situaciones de riesgo que propicie su persistencia, cronificacion
o agravamiento.

Jj)La explotacion economica del menor, asi como el consentimiento de la misma.

66



2. Menores en situacion de riesgo

De innovadora califica la Exposicion de Motivos de la Ley 1/1996, la distincion
dentro de las situaciones de desproteccion social del menor, entre situaciones
de riesgo (art. 17) y situaciones de desamparo (art. 18), que dan lugar a un

grado distinto de intervencién de la entidad publica.

Ciertamente, dicha distincion puede tildarse de innovadora por lo que respecta
a la legislacion de ambito nacional, sin embargo, ya estaba prevista en algunas
disposiciones autondmicas de atencion a la familia (vg. Arts. 2 Ley 7/1994, de 5
de diciembre de la infancia de Valencia y 22 Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la

infancia de Murcia).

Las situaciones de riesgo se caracterizan por la existencia de un perjuicio para

el menor que no alcanza la gravedad suficiente para justificar su separacion del
nicleo familiar, limitdndose la intervencién de la Administracion a intentar

eliminar, dentro del grupo familiar, las situaciones de riesgo’?

k) La negativa de los padres o tutores a la recuperacion de la guarda del menor, una vez
desaparecidas las circunstancias que fundamentaron su asuncion por la Administracion.
1) La desatencion fisica o psiquica del menor grave o cronificada.

m) La existencia de circunstancias en el hogar o en el entorno sociofamiliar del menor
que deterioren gravemente o perjudiquen seriamente su desarrollo o el ejercicio de sus
derechos.

n) Las situaciones de riesgo que, al persistir o agravarse, determinan la privacion al
menor de la necesaria asistencia moral o material.

o)Cualesquiera otras situaciones de desproteccion que conlleven una privacion de la
necesaria asistencia al menor y tengan su origen en el incumplimiento o en el
inadecuado ejercicio de la patria potestad o de los deberes de guarda, supongan la
inexistencia de la colaboracion minima por parte de los padres o tutores para garantizar
la seguridad del mismo.

(Cfr arts. 6 Ley 4/1994, de Extremadura, 45 Ley 4/1998, de La Rioja, 29 Ley 7/1999, de
Cantabria, 46 Ley 1/1997 de Canarias, 5 Ley 7/1995,dse 21 de marzo de Baleares...).

" El art. 17 de la Ley Organica 1/1996 tiene su origen en las Enmiendas n° 98 y 99 del
Grupo Socialista al Proyecto de Ley 22 septiembre 1995.

“Enmienda n° 98.

Al articulo 5, parrafo primero.
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En las situaciones de desamparo, sin embargo, la gravedad de los hechos
aconseja la extraccién del menor de su familia, y la asuncion por la entidad
publica de la tutela del menor, con la consiguiente suspension de la patria

potestad o tutela ordinaria”.

Las situaciones de riesgo responden a uno de los principios rectores de la
accion administrativa, en concreto, el mantenimiento del menor en su medio
familiar de origen, a través de medidas como el apoyo a la familia previsto en

numerosas leyes autondmicas. (Art. 15.a) Ley 7/1995, de 21 de marzo, de

De modificacion.

Se propone el siguiente texto:

“En situaciones de riesgo de cualquier indole que perjudiquen el desarrollo personal o
social del menor, que no requieran la asuncion de la tutela por ministerio de la Ley, la
actuacion de los poderes publicos debera garantizar en todo caso, los derechos que le
asisten y se orientard a disminuir los factores de riesgo y dificultad social que incidan en
la situacion personal y social en que se encuentra y a promover los factores de
proteccion del menor y su familia”.

Motivacion.

Conviene precisar que los factores citados incidan en su esfera personal y social, ya que
la dificultad social no incluye todas las situaciones, como la de maltrato.

Ademas de éste, existen otros que afectan a todos los sectores de la sociedad, como es el
abuso sexual.

Por otra parte, la actuacion tiene una doble vertiente, disminuir factores de riesgo y
potenciar factores de proteccion, para lograr la superacion de la situacion de riesgo.”.
“Enmienda n°® 99

Al articulo 5, parrafo segundo.

De modificacion.

Se propone la siguiente redaccion:

“Una vez apreciada la situacion de riesgo, la entidad publica competente en
materia de proteccion de menores pondrd en marcha las actuaciones pertinentes para
reducirla y realizara el seguimiento de la evolucion del menor en la familia”.
Motivacion.

Mejora técnica. Parece conveniente aclarar y precisar que, una vez apreciada la
situacion de riesgo por parte de la Administracion, se deben arbitrar las medidas
oportunas a que alude el apartado anterior asi como el seguimiento”.

" “Articulo 18. Actuaciones en situacion de desamparo.

1. Cuando la entidad publica competente considere que el menor se encuentra en
situacion de desamparo, actuard en la forma prevista en el articulo 172 y siguientes del
Codigo Civil, asumiendo la tutela de aquél, adoptando las oportunas medidas de
proteccion y poniéndolo en conocimiento del Ministerio Fiscal.

2. Cada entidad publica designara el organo que ejercera la tutela de acuerdo con sus
estructuras organicas de funcionamiento.”

Vid. infra. Segunda Parte, IV, 1. Tutela automatica o ex lege (Art. 172.1 Cddigo Civil).
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Baleares; arts. 24-30 Ley 1/1995, de 27 de enero, de Asturias, art. 14 Ley
4/1994, de 10 de noviembre, de Extremadura; art. 21.1.a) Ley 3/1997, de 9 de
junio, de Galicia; art. 5.1 primera Ley 37/1991, de 30 de diciembre, de
Cataluna. Art. 16 Ley 1/1997, de 7 febrero, de Canarias; arts. 10-11 Ley
10/1989, de 14 diciembre, de Aragon; art. 22 Ley 1/1998, de 20 de abril, de
Andalucia; art. 4, Ley 4/1998, de 18 de marzo, de la Rioja; arts. 27-33 Ley
3/1999, de 31 de marzo, de Castilla — La Mancha’*; arts. 25-27 Ley 7/1999, de
28 de abril, de Cantabria).

El Cddigo civil no regula las citadas situaciones de riesgo basicamente por dos
razones: 1°) Por su naturaleza administrativa y asistencial (que también es
predicable de las situaciones de desamparo), y 2°) por la desconexion existente
entre los 25 articulos de la Ley Organica 1/1996 y la reforma del articulado del

Cédigo civil por la citada ley”.

Los preceptos sucesivos del Titulo II correspondientes a los Capitulos I (arts.
18-22) y Capitulo II (art. 23), contemplan conforme a sus rdbricas, cuestiones
cuya ubicacidn sistematica y contenido resultan totalmente desafortunados (Art.
19 “Guarda de menores”. Art. 20 “Acogimiento familiar”. Art. 21 “Servicios
especializados”. Art. 22 “Informacién a los familiares”. Art. 23 “indice de

tutelas”).

™ La Ley del menor de Castilla — La Mancha ofrece una regulacion completa de las
llamadas “situaciones de riesgo”.

" PANTOJA GARCIA, F.: “Unas notas a las instituciones de proteccion de menores
modificadas por la Ley Organica 1/1996”, en El menor en la legislacion actual,
Universidad Antonio de Nebrija, 1998, sefiala al respecto: “La falta de regulacion del
riesgo en el CC priva por lo tanto de virtualidad civil a esta figura al no regular sus
efectos juridicos para con el menor, los padres o tutores, y la propia Entidad publica, de
tal modo que estos efectos no pueden tratarse de la misma forma que los derivados de la
declaracion de desamparo, ni la actuacion del fiscal puede encontrar el mismo cauce que
en el caso del desamparo. Por ello, se echa en falta su regulacion en la ley procesal civil.
Bien es cierto, que las innovaciones genéricas (por ejemplo, en el art. 10.b) a la
proteccion por el Fiscal de los intereses del menor, permite un cauce para actuar en estas
situaciones”.
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En todo caso, las situaciones de riesgo definidas en el art. 17 de la Ley Organica
1/1996 constituyen una importante aportacion en la linea de permitir la actuacion de
la Administracion en la familia sin que ello implique una separacion del nifio de su

entorno habitual.

Sin embargo, se ha perdido la oportunidad de una regulacion mas completa de la
materia, bien en la citada Ley Organica 1/1996, o bien dentro de las instituciones de
proteccion del menor reguladas en el Codigo Civil (sin perjuicio de su regulacion en

algunas leyes de ambito autondmico).

No obstante, a pesar de que el Cddigo Civil no regula expresamente “las situaciones
de riesgo” (a diferencia de lo que sucede con “las situaciones de desamparo” art.
172.1. CC), cabria admitir al amparo de lo previsto en art. 172.2 del Cédigo Civil’®,
una modalidad de guarda administrativa (voluntaria o judicial) que permitiera

mantener al menor en su familia de origen ( art. 11 b/ Ley Organica 1/1996).

En efecto, se trataria de una guarda asistencial atipica en situaciones de riesgo (art.
172.2 del Cédigo Civil), que se realizaria mediante la prestacion a los padres, tutores
o guardadores del menor, de las ayudas adecuadas (prestaciones econdmicas,
asistencia sanitaria, programas formativos, medidas educativas...), cuando aquellos
“por circunstancias graves” (imputables a los padres, tutores o guardadores o a los

propios hijos) no puedan cuidar al menor.

A mayor abundamiento, los amplios términos del art. 158 del Codigo civil legitiman

la intervencion judicial cuando exista una situacion de riesgo para el menor.

76 Art. 172.2 Codigo Civil

La entidad publica asumird solo la guarda durante el tiempo necesario, cuando
quienes tienen potestad sobre el menor, lo soliciten justificando no poder atenderlo por
enfermedad u otras circunstancias graves, o cuando asi lo acuerde el Juez en los casos
en que legalmente proceda.
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En efecto, la formula genérica del actual art. 158.4 C.C. (recientemente modificado
por la Ley Organica 9/2002 de 10 de diciembre (BOE n° 296, de 11 de diciembre) 77
“apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios” permitiria la intervencién
judicial en aquellos casos que impliquen un peligro para la persona del menor
(salud, educacién o formacién moral, seguridad, sustraccion...), y que no tengan la
gravedad suficiente para privar o suspender de la patria potestad y separar al menor

de su grupo familiar.

Obviamente, los amplios términos y la imprecision del citado art. 158 CC, legitiman
también la intervencién judicial en los supuestos en que sea conveniente para el

interés del nifio su separacion del ndcleo familiar.

En dicho sentido, pueden citarse los antecedentes del articulo 158 del Cddigo Civil, y
en concreto, la propuesta presentada por DIEZ-PICAZO en los trabajos
prelegislativos del grupo de trabajo de la Comisién General de Codificacién (1978),
que incluia un articulo con el n® 159 que disponia: "Cuando /a seguridad, /a salud, /a
formacion moral o la educacion de un menor se encuentran en grave peligro y no se
dan los requisitos necesarios para la privacion de la patria potestad, podra el juez a
requerimiento del Ministerio Fiscal o de cualquier pariente del menor dictar las
disposiciones que considere mas adecuadas o confiar al menor a una persona o a un

establecimiento de educacion y asistencia”.

Los citados términos son muy similares a los previstos en los arts. 375 Code francés
("Cuando la salud, la seguridad o la moralidad de un menor no emancipado estén en
peligro, o las condiciones de su educacion gravemente comprometidas...”), 1918
Codigo Civil portugués (“Cuando la seguridad, la salud, /a formacion moral o /a
educacion del menor se encuentren en peligro...) y paragrafo 1666 BGB ("En caso

de puesta en peligro del bienestar corporal, espiritual o psiquico del hijo”)

En dicha linea, puede citarse el art 9 de la Convencion de los derechos del nifio:

77 Art. 158 Codigo Civil (modificado por las leyes Organicas 1/1996, de 15 de enero, y
9/2002, de 10 de diciembre).
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"Los Estados partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres, contra la
voluntad de éstos, exceptuando la reserva de decision judicial, las autoridades
competentes determinen de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion
puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio
sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos vivan

separados y deba adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de

participar en €l y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos

padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifo.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado
Parte, como la detencion, el encarcelamiento, €l exilio, la deportacion o la muerte
(incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la
custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el
Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a
otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar o familiares
ausentes, a no ser que éllo resultase perjudicial para el bienestar del nifo. Los
Estados Partes se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no
entrafie por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas

interesadas”.
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III. PROTECCION DE LOS HIJOS EN LOS SUPUESTOS DE
CRISIS MATRIMONIAL O DE PAREJA.

1. Guarda y custodia.

1.1 Principios generales y Régimen legal.

La guarda y custodia de los hijos menores constituye un deber y facultad de los

padres en la esfera personal que lleva implicito el instituto de la patria potestad.”®

El art. 154 del Cddigo Civil dispone:

"Los hijos no emancipados estan bajo la potestad de los padres..

La patria potestad se ejercerd siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su
personalidad, y con respeto a su integridad fisica y psicologica.

Esta potestad comprende los siguientes deberes y facultades:

19, Velar por ellos, tenerlos en su compariia, alimentarlos, educarlos y procurarles

una formacion integral.”

De lo anterior se deriva que los progenitores tienen la funcién (derecho-deber) de
velar por los hijos y tenerlos en su compania. La compaiiia presupone no sélo una
inmediacion fisica y el mismo techo, sino también una comunicacidn de afectividad y
carino unido al deber de velar por los hijos que requiere estar atento a sus estudios,

vocaciones o aficiones, amistades, alimentacion, salud...

El deber-facultad de los padres de velar por los hijos y tenerlos en su compaiia, se

encuentra intimamente relacionado con la guarda y custodia de los hijos.

8 CASTAN PEREZ-GOMEZ,: Instituciones de Derecho Privado tomo IV, Vol 1°
Tema 5, Civitas, 2001, pag 623, afirma “la nueva concepcion de la infancia abandona
la idea del nifio como objeto de proteccion... y lo contempla como persona, como
sujeto, como titular de derechos para cuyo ejercicio va a desarrollar una progresiva
capacidad”
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En los supuestos de crisis matrimonial (nulidad, separacion y divorcio) o de pareja,
habitualmente uno de los progenitores se ve privado de tener a los hijos en su

compafiia y, por lo tanto, de la guarda y custodia del menor. ”°

El tratamiento legal de la materia (quarda y custodia en los supuestos de crisis
matrimonial o de pareja), ofrece una dificultad previa al ser objeto de una doble
regulacion. De una parte, los articulos 156.5°, 158, 159 y 161 del Cddigo Civil
(Titulo VII, Libro I) en sede de relaciones paterno-filiales; y de otra, los articulos 90,
92, 93 y 103 del Codigo Civil (Titulo V, libro I) dentro de los efectos comunes de la

nulidad, separacion y divorcio.

A lo anterior, debe afadirse la regulacién de la materia en las distintas leyes
autondmicas de parejas de hecho (Art. 8 Ley 6/1999 de 26 de marzo de las Cortes
de Aragdn, relativa a parejas estables no casadas; art. 10 Ley 6/2000 de 3 de julio
de Navarra de parejas estables , art. 15 de la Ley 10/1998, de 15 de julio, de

Catalufia de uniones estables de pareja..)

7 Bibliografia:

GARCIA GIL: “La proteccion de los hijos menores o incapacitados en las situaciones
de crisis matrimonial”, La Ley, 1989-3, pags. 859 y ss.

GARCIA PASTOR: “La situacion juridica de los padres cuyos hijos no conviven:
Aspectos personales”. Madrid, 1997.

RIVERO HERNANDEZ, F: “Convenios reguladores en las crisis matrimoniales” Ed.
Un. De Navarra, 1989, 2% ed. ; “Matrimonio y Divorcio, comentarios al Titulo IV Libro
I del Codigo Civil”, Civitas, 1994 y Comentarios al Codigo Civil II, vol 1°, Bosch,
Barcelona 2000.

ZANON MASDEU: “Guarda y Custodia de los hijos”. Ed. Bosch, Barcelona, 1996.
ZARRALUQUI SANCHEZ.EZNARRIAGA; vy otros autores: Procesos de familia.
Aspectos dudosos: Soluciones ¢ interpretaciones. Madrid, 2003. 218 pags.

%0 Art. 10 de la Ley 6/2000 de igualdad juridica de parejas estables, de Navarra: Guarda
y régimen de visitas de los hijos.

1. En caso de cese de la pareja estable en vida de ambos miembros, éstos podran
acordar lo que estimen oportuno en cuanto a la guarda y custodia de los hijos e
hijas comunes y al régimen de visitas, comunicacion y estancia. No obstante, el
Juez podra moderar equitativamente lo acordado, cuando a su juicio sea lesivo
para cualquiera de los miembros o para los hijos e hijas comunes.

2. El Juez acordara lo que estime procedente respecto a los hijos e hijas comunes,
en beneficio de éstos y previa audiencia de los mismos, si tuvieran suficiente
juicio o fueran mayores de doce afos.
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Asimismo, en el ambito de la Union Europea, destaca el | “Reglamento CE/ n°
1347/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental sobre los hijos comunes L.160, de 30 de junio de 2000 (en

vigor 1 marzo 2001).

1.2 Criterios de atribucion de la guarda y custodia.

El principio prevalente del interés del menor debe interpretarse y armonizarse
con otros criterios supletorios que orienten la decision de los tribunales al atribuir la
guarda y custodia a uno de los progenitores 0, en su caso, alternativamente a

ambos padres.

Dichos principios o postulados, previstos en la legislacién civil y acogidos por la

doctrina y la jurisprudencia, son los siguientes:

1. Acuerdos propuestos por los conyuges o progenitores no casados, salvo
si son dafosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los
padres (arts. 90, 92, 159 CC).

En dicho sentido, el fortalecimiento de la libertad de decisién de los padres, en el
ejercicio de la patria potestad y, en particular, en la custodia de los hijos, constituye

uno de los postulados de la Ley 15/2005, de 8 de julio.

En esta linea, se situa la mediacion familiar como recurso voluntario alternativo de
resolucion de conflictos, cuya finalidad es facilitar a las partes la obtencion por ellas
mismas de un acuerdo satisfactorio, mediante la intervenciéon de una tercera
persona “el mediador”, imparcial, neutral, experta y que actla con caracter
confidencial, sea a instancia de las partes o del mismo juez que derive a éstas a un

proceso de mediacion para llegar a acuerdos que solucionen su conflicto.

75



Le Recomendacién n°® R (98) de 21 de enero de 1998 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa de los Estados Miembros sobre mediacion familiar, asi como las
Leyes Autondmicas sobre mediacion familiar (v.gr. arts. 1.2 Ley Mediacién Familiar
de Galicia, art. 13.2 Ley Mediacion Familiar de Valencia, art. 2 Ley Mediacion
Familiar de Canarias)®!, admiten la posibilidad de que la mediacién familiar tenga

lugar antes, durante y/o después de un proceso de separacion de divorcio.

2. La voluntad del menor expresada a través de su derecho de audiencia
(arts. 92, 154, 159 CC, y 9 LO 1/0996, de 15 de enero).

Nuestros tribunales con ocasidon de procesos matrimoniales, en determinados casos
atribuyen o modifican la custodia atendiendo a la voluntad del menor, mientras que
en otras hipotesis (considerando también otros factores) deciden contra los deseos

del nifio®.

81 Ley 1/2001, de 14 de enero, de Mediaciéon Familiar de Cataluia, cuyo desarrollo
reglamentario se ha llevada a cabo mediante el Decreto 139/2002, de 14 de mayo.

Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la Mediacion Familiar (Galicia), cuyo
desarrollo reglamentario se ha dado mediante el Decreto 159/2003, de 31 de enero.

Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la Mediacién Familiar de la Comunidad
Valenciana.

Lley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacion Familiar (Islas Canarias).

Ley 4/2005,de 24 de mayo, de Castilla-La Mancha.

%21 Fallos coincidentes con la voluntad del menor.

A.- Procedimientos de cambio de guarda y custodia.

Sentencias AP Murcia 12 enero 1990 y 21 de septiembre 1999, AP Mallorca 10 junio
1991, AP Madrid 3 diciembre 1992, AP Cadiz, 21 diciembre 1992, AP Pontevedra 17
febrero 1993, AP Cordoba 18 mayo 1993, AP Castellon 26 julio 1993, AP Tarragona 16
diciembre 1993, AP Valladolid 28 octubre 1997, AP Huesca 13 febrero 1998 AP
Cordoba 26 junio de 2000, AP Céceres 5 de febrero 2001

AP Granada 4 marzo 1998. Se confirma la sentencia de instancia sobre modificacion de
medidas de separacion matrimonial, en la cual, como extremo esencial de la misma,
consta el de la situacion de la hija menor de los litigantes, lo que ha de ser determinante
de la resolucion que se adopte atendido el texto del art. 92 CC y de la LO 1/96 de 10 de
Enero de Proteccion Juridica del menor. Desde la prioridad que significa los intereses
del menor se ha de examinar la modificacion solicitada por la madre, siendo que en este
contexto se advierte por las manifestaciones de la menor (de 14 afos de edad), su
preferencia a seguir viviendo con el padre. Asi se desprende de la prueba que consta en
autos y asi ha de manifestarse.

AP Girona Sentencia 9 febrero 2000.

Fundamento de Derecho Tercero.
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En cualquier caso, estamos ante una materia en que es desaconsejable adoptar

posturas rigidas o formales.®®

En definitiva, los deseos, preferencias, y opiniones manifestadas por los menores
(en cualquier ambito o procedimiento) son expresion de unos sentimientos y
personalidad que habran de tenerse en consideracion, y en muchos casos,
especialmente a partir de determinada edad (14-16 afos) seran esenciales para

adoptar una decision.

“ Dicho lo anterior, lo tinico que queda por decidir es aquel de los progenitores a quien
ha de atribuirse la guarda y custodia, para lo cual ha de tenerse en cuenta la prevision
legal que el Codigo Civil establece en su art. 92, en el sentido de que las medidas
judiciales sobre el cuidado y educacion de los hijos han de ser adoptadas en beneficio de
ellos, tras oirles si tuvieran juicio suficiente y siempre a los mayores de doce afios.
Precisamente la voluntad de los hijos comunes es clara en cuanto manifiestan su deseo
de convivir con su padre destacando ademas la juzgadora “a quo” como resultado de su
examen directo de los nifios a través de la diligencia de exploracion, la plena conciencia
que tiene de la situacion objeto de discusion, su deseo de que se ponga fin al conflicto,
su madurez y entereza, de manera que su manifestacion a favor de la guarda paterna no
resulta dudosa o sospechosa de haber sido inducida, sino que es valorada como
esencialmente consciente y libre, lo que dota de particular relevancia a la voluntad
expresada por los hijos”.

I1. Fallos no coincidentes con la voluntad del menor.

A.- Procedimientos de cambio de guarda y custodia

Sentencias AP Salamanca 4 noviembre 1992, AP Granada 15 marzo 1993, AP Orense
18 mayo 1993, AP Badajoz 28 junio 1994, AP Barcelona 3 de mayo 1999, AP Madrid 3
de marzo 1998.

La SAP de Toledo (Secc. 1%), de 11 de noviembre 1999 no otorga relevancia alguna al
deseo de la menor —de 14 afios- de querer vivir con su padre, en base al cardcter
“endeble” de la razon que alega para justificar dicha preferencia, cual es “que su madre
no la deja salir apenas con sus amigos, mientras que su padres confia mas en ella y la
deja mas libertad”. Califica la Audiencia de “endeble” el motivo expresado ya que
“parece responder mds bien a una inclinacidon pasajera de la menor, propia de su edad
adolescente y del ansia de libertad hacia los progenitores que suele acompanarla”

% RAGEL SANCHEZ, L.F.: Nulidad, separacién y divorcio, ob. cit., pag. 100“los
tribunales suelen repetir que la voluntad del hijo al manifestar el deseo de vivir con
uno de los progenitores es un factor importante, pero no decisivo o excluyente de todos
los demas factores que puedan confluir. Es trascendente que el hijo conviva con aquel
progenitor con el que se sienta mds a gusto, pero aun tiene mas relevancia que el
progenitor elegido garantice mejor que el otro el desarrollo fisico y mental del hijo
(Sentencias AAPP Madrid 3 de marzo 1998, Illes Balears 29 de junio 1998, Toledo 17
de septiembre 1998 y 11 de noviembre 1999 y Cérdoba 26 de junio 2000)”.
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3. Informe del Ministerio Fiscal (previsto expresamente en el art. 92, 6 y 8 CC,
modificado por Ley 15/2005).

El art. 92. 6° y 80 CC refuerza la intervencidn del Ministerio Fiscal en el ambito de la
patria potestad en los procesos matrimoniales ampliando los cauces de actuacion de
dicha institucion, en la linea de los arts. 749 LEC 1/2000*; 9.3 y 10.2, apdo. b, LO
1/1996, de 15 de enero de proteccidn juridica del menor; 158 y 174 CC, y 6 LO

5/2000,de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

4. Dictamen de especialistas debidamente cualificados relativo a la idoneidad
del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de menores
(art. 92.9 CC)

5. Conveniencia de que los hermanos no se separen (art. 92.5 CC).

6. Riesgos para la integridad, formacion y bienestar fisico y psiquico del
nino (art. 92.7 CC).

A mayor abundamiento, la jurisprudencia (especialmente la llamada “jurisprudencia
menor” de las Audiencias), maneja otros criterios para decidir la atribucién de la

custodia de los hijos, entre las que destacan:

- La estabilidad del menor, y su mantenimiento en su entorno social, escolar y
residencia habituales (SS AA.PP. Barcelona 5 de enero 1988, Ourense 3 de mayo
1999, Caceres 1 de febrero 2000, Malaga 20 de julio 2000).

% Articulo 749 Intervencion del Ministerio Fiscal.

1. En los procesos sobre incapacitacion, en los de nulidad matrimonial y en los de
determinacion e impugnacion dela filiacion sera siempre parte el Ministerio Fiscal.

2. En los demés procesos a que se refiere este Titulo serd preceptiva la intervencion del
Ministerio Fiscal, siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea menor,
incapacitado o esté en situacion de ausencia legal.
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- Mayor disponibilidad de tiempo de uno de los progenitores para atender al cuidado
del hijo (SS AA.PP. Badajoz (Seccion 22) de 19 de abri 1999, Guiplzcoa (Seccion 12)
de 20 de mayo y 29 de julio 1999, Girona (Seccién 22) de 9 de febrero 2000).

- En cuanto al dato de la percepcion de ingresos o tenencia de recursos econdmicos

superiores por parte de uno de los progenitores, como explica BERMUDEZ

BALLESTEROS: “s/ bien en algunos supuestos es un factor decisivo en la solucion
qgue adopte el tribunal, en otros casos no, ya que ese déficit de ingresos puede ser
paliado o compensado, por ejemplo, con la concesion de las correspondientes

pensiones alimenticias para los menores™.

- La edad del menor, en muchos casos, conectando el dato de la corta edad de los

hijos, con la atribucidn de la guarda y custodia a la madre®.

% BERMUDEZ BALLESTEROS, M.S.: Criterios para la atribucién y modificacién de
la guardia y custodia de los hijos en la prdctica judicial, AC, 2001, pags. 1880-1881.
La SAP de Palencia de 14 de enero 1998 (AC 1998, 3192) es un claro ejemplo de los
pronunciamientos que consideran el hecho de que uno de los progenitores perciba
mayores ingresos —es esta ocasion, el padre- no decisivo o contundente de cara a la
atribucion al mismo de la guarda y custodia, con la consiguiente privacion al otro
progenitor de la misma. Concretamente se establece que “el hecho de que el mayor
nivel de vida de convivir con el padre, dados los ingresos de éste, puede ser mas
satisfactorio para la menor dada sus mayores posibilidades en el ambito educativo y
médico, pero ello no es argumento para la concesion de la custodia a don Luis Angel,
dado que independientemente para la menor debe de considerarse prioritario la mayor o
menor bondad que puede preverse para el desarrollo dela personalidad de la menor y de
las relaciones paterno-filiales, es lo cierto que aun existiendo un desnivel en los
ingresos, el mismo queda compensado suficientemente con la concesion de un pension
alimenticia a la menor”.

% RAGEL SANCHEZ, L.P.: nulidad, separacién y divorcio, ob.cit., pag.s 103-104,
analiza con abundante cita jurisprudencia la atribucion de la guarda y custodia a la
madre en caso de duda.

Segtn dicho autor: “en muchas ocasiones, los tribunales suelen manifestar que ambos
progenitores estan plenamente capacitados para atender a sus hijos menores, pero que,
al igual que sucede con la solucion salomonica, es imposible que la guarda y custodia
corresponda a ambos (Sentencia AP Castellon de 14 de julio 1998) por lo que se
atribuye a la madre, generalmente por razomes de la corta edad de los pequeiios
(Sentencias de la AT Barcelona 8 de julio 1988 y AP QOurense de 3 mayo 1999) o por
haber convivido con ella hasta el momento de la decision judicial (Sentencia AP Illes
Balears de 28 de septiembre 2002)”.

Vid. BERMUDEZ BALLESTEROS, M.S.: Criterios para la atribucién y modificacion
de la guarda..., ob.cit., pags. 1872-1873.
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En nuestro ordenamiento, la anterior redaccién del art. 159 CC (aplicable a todo tipo
de separacién), disponia, como regla general, la atribucion a la madre el cuidado de

los hijos menores de 7 afios*’.

Sin embargo, la Ley 11/1990, de 15 de octubre, de modificacion del Cédigo Civil, en
aplicacion del principio de no discriminacion por razéon del sexo, modificd dicho

precepto suprimiendo la preferente atribucion de la custodia a la madre®.

Aunque en un trabajo anterior defendi la constitucionalidad del referido precepto
invocando diversos argumentos, tesis sustentada asimismo por ALBALADEJO¥,
también reconocia que si “la realidad social cambiase de forma que ambos
progenitores, hombre y mujer, se repartiesen equitativamente la crianza de los hijos

pequefos, podria justificarse la alteracion de la norma”.

En la actualidad, ciertamente podemos hablar de una mayor corresponsabilidad de

ambos progenitores en el ejercicio de las responsabilidad domésticas y, en concreto,

en el cuidado de los hijos, lo que ha motivado que el legislador ante la imposibilidad
de inclinar la balanza a favor del padre o de la madre (o, en su caso, 2 padres o 2
madres) por cuanto seria tachado de inconstitucional, haya previsto expresamente
la custodia compartida o guarda alterna siempre que dicha medida no sea contraria

al interés del menor.

ZANON MASDEU. Guarda y custodia de los hijos, Barcelona, 1996, pag. 46.
" LINACERO DE LA FUENTE, M.A.: Acerca de la posible inconstitucionalidad del
art. 159 CC, RDP, 1990. Antecedentes, pags. 562-567,

8 ROGEL VIDE, C.: Comentario al art. 159 CC, en Comentarios alas reformas del
Cdodigo Civil, Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Tecnos, 1993, pags. 587-
609. Refiriéndose al argumento dela lactancia cita al mismisimo ALONSO MARTINEZ
quien decia ya en 1873 lo siguiente: “nace el nifio y, con él, la necesidad de la
lactancia, primer deber que limita a la madre... Sigamos adelante. Pasa un ano y cesa
la lactancia”. ;Como justificar con la lactancia el que las madres tengan la custodia de
hijos mayores de 1 aunque menores de 3?.

CASTAN VAZQUEZ, IM.: De las relaciones paterno filiales en Comentarios al
Codigo Civil. Minsterio de Justicia, Madrid, 1991, Tomo I, pags. 544 y ss.

% ALBALADEJO: Sobre la Ley 15 de octubre de 1990, ob.cit., pags. 34 y 35.
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Finalmente, debe destacarse que la doctrina y la jurisprudencia coinciden
mayoritariamente en relacioén a la atribucion de la guarda y custodia a uno de los
progenitores, en que el juez prescindira, en principio, de aspectos de culpabilidad
ancestralmente tenidos en cuenta en las causas de separacion y divorcio (por

ejemplo, infidelidad conyugal).

En la actualidad, dicho planteamiento se ve reforzado por la ampliacién de la
libertad de los cényuges para solicitar la separacion y el divorcio, sin previa
concurrencia de causa alguna (arts. 81y 86 CC), y la consiguiente eliminacion de

todo vestigio del antiguo modelo de la separacion-sancién.

En cualquier caso, lo que el juzgador debe valorar no son los motivos o causas de la
separacion o divorcio, sino la idoneidad de los padres para el ejercicio de la patria

potestad y, dentro del mismo, de la funcidon de guarda y custodia.

2. Custodia de menores. Art. 92 del Cddigo Civil. Ley 15/2005
de 8 de julio de modificacion del Cédigo Civil en materia de
separacion y divorcio. Novedades introducidas en el art. 92 del
Cadigo Civil.

Redaccidn anterior del Cédigo Civil

Articulo 92

La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos.

Las medidas judiciales sobre el cuidado y educacion de los hijos seran adoptadas en beneficio de
ellos, tras oirles si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afios.

En la sentencia se acordara privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para
ello.

Podra también acordarse cuando asi convenga a los hijos que la patria potestad sea ejercida
totalmente o parcialmente por uno de los conyuges o que el cuidado de ellos corresponda a uno u otro
procurando no separar a los hermanos.

El Juez, de oficio o a peticion de los interesados, podra recabar el dictamen de especialistas

Redaccion actual. Ley 15/2005, de 8 de julio

Articulo 92.

1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los
hijos.

2. El Juez cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacién
de los hijos menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos.
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3. En la sentencia se acordara la privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa
para ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra decidir, en beneficio de
los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los conyuges.

5. Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador, si existe mutuo acuerdo, o cuando
ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda
conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptara las cautelas procedentes para el eficaz
cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el juez debera recabar
informe del Ministerio Fiscal , partes 0 miembros del Equipo del Equipo Técnico Judicial, o del
propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba
practicada en ella, y la relacién que los padres mantengan entre si para determinar su idoneidad
con el régimen de guarda.

7. No procedera la guarda conjunta cundo cualquier de los padres esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la
libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco
procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el
Juez a instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la
guarda y custodia compartida fundamentindola en que s6lo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados anteriores,
de oficio o a instancia de parte, podrd recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados
relativos a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los
menores.

Las modificaciones introducidas en el art. 92 CC por la Ley 15/2005. de 8 de julio, se
enmarcan dentro del espiritu que impregna la reforma del Cédigo Civil en materia de
separacion y divorcio, y, en concreto, de una mayor libertad de decision de los

padres en el ejercicio de la patria potestad.

Las innovaciones del art. 92 CC afectan esencialmente a los siguientes aspectos:

1. Reconocimiento expreso de la guarda conjunta o compartida.

Aunque el tenor del anterior art. 92 CC (Vg. arts. 90, 103, 156 y 159 CC), no excluia
la posibilidad de custodia compartida, el nuevo art. 92 CC dispone expresamente el
ejercicio conjunto o compartido de la custodia del hijo en los procedimientos
matrimoniales, no solo cuando lo soliciten ambos progenitores, sino también por
disposicion judicial, a instancia de una de las partes, con informe favorable del
Ministerio Fiscal (art. 92.5 y 8 CC).
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2. La exclusion de guarda conjunta en determinadas situaciones que
impliquen riesgo par la vida, la integridad o la libertad de uno de los
conyuges o de los hijos que convivan en el hogar familiar (art. 92. CC, vid.
Art. 65 Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de

proteccion integral contra la violencia de género).

El punto 7 del art. 92 CC (modificado por la Ley 15/2005) supone la exclusion de la
guarda conjunta en determinadas situaciones de riesgo para la vida, integridad y
libertad de uno de los cényuges o de los hijos que convivan con ambos, en los
siguientes términos:

“7. No procederd la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso
en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, /a integridad fisica, /a
libertad, /la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de
los hijos que convivan con ambos.

Tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las artes y las

pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica”.

Aunque sin duda el propdsito del legislador al redactar el citado precepto es
ciertamente loable por responder a la sensibilidad de la sociedad y al rechazo
colectivo de determinadas conductas delictivas, especialmente, las referentes a la
violencia doméstica, la norma es criticable, por cuanto el legislador se limita a

excluir la guarda conjunta en dichas situaciones de riesgo.

Acaso lo que deberia haberse previsto seria la no exclusién de la guarda (conjunta o
no conjunta) o, en su caso, su suspension, cuando concurran las circunstancias

previstas en el referido art. 92.7 CC.

En dicha linea, puede invocarse el art. 65 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género que
dispone:

De las medidas de suspension de la patria potestad o custodia de menores,
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“El Juez podria suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la
patria potestad o de la guarda o custodia, respecto de los menores a que se

refiera?)”’.

Una de las novedades de la Ley 01/2004, de 28 de diciembre, es la atribucion de
competencia en el orden civil sobre determinados asuntos, de forma exclusiva y

excluyente a los Juzgados de violencia sobre la mujer (art. 44 LO 1/2004)"'.

% Art. 66, LO 1/2004, de 28 de diciembre, dispone:
“El Juez podra ordenar la suspension de visitas del inculpado por violencia de género a
sus descendientes”

°! Art. 44 LO 1/2004

2. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podran conocer en el orden civil, en todo
caso de conformidad con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, de los siguientes asuntos:

a) Los de filiacion, maternidad y paternidad

b) Los de nulidad del matrimonio, separacion y divorcio.

¢) Los que versen sobre relaciones paterno filiales.

d) Los que tenga por objeto la adopcion o modificacion de medidas de trascendencia
familiar.

e) Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos ¢ hijas menores o
sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijas e
hijas menores.

f) Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion.

g) Los que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas en materia
de proteccion de menores.

3. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer tendran de forma exclusiva y excluyente
competencia en el orden civil cuando concurran simultineamente los siguientes
requisitos:

a) Que se trate de un proceso civil que tenga por objeto alguna de las materias indicadas
en el nimero 2 del presente articulo.

b) Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de violencia de
género en los términos a que hace referencia el apartado 1 a) del presente articulo.

¢) Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor o
cooperador necesario en la realizacion de acrtos de violencia de género.

d) Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer actuaciones penales
por delito o falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se haya
adoptado una orden de proteccidn a una victima de vioilencia de género.

4. Cuando el Juez apreciara que los actos puestos en su conocimiento, de forma notoria,
no constituyen expresion de violencia de género, podrd inadmitir la pretension,
remitiéndola al 6rgano judicial competente.

5. En todos estos casos estd vedada la mediacion.
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En dicho sentido resulta necesaria una armonizacion de la legislacion civil (a la que
parece responder el texto de los articulos 92.6 y 81.2 CC), con la Ley Organica

1/2004, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género™.

En todo caso, y por lo que aqui importa, los amplios términos del art. 158 CC
legitiman la intervencidn judicial cuando exista situacion de riesgo para el menor
(vid. Art. 17 LO 1/1996, 172.2 CC)*

3. Previsiones y cautelas expresas antes de que el Juez acuerde el
régimen de guarda y custodia, en los términos del art. 92.6 CC (vid. Art.
158 CC).

Frente al silencio anterior, el nuevo art. 92.6 CC dispone una serie de previsiones
(Vg. informe Ministerio Fiscal, audiencia del menor (en este caso en términos
distintos al régimen anterior), valoracion de las alegaciones de las partes, relacion
de los padres entre si y con sus hijos...) orientadas a determinar la idoneidad de los

padres con el régimen de guarda.

4. El relevante protagonismo del Ministerio Fiscal para la fijacion del
régimen de guarda, en los procesos de nulidad, separacion y divorcio
(arts. 92.6 y 8 C.C.).

5. Las modificaciones sustanciales en torno al derecho de audiencia del

menor.

?2 Art. 1.3 LO 1/2004, de 28 de diciembre.

“La violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de
violencia fisica y psicologica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las
amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de la libertad”.

» LINACERO DE LA FUENTE, M.: Proteccion juridica de personas con

discapacidad, menores desfavorecidos y personas mayores. Servicio de Publicaciones.
Facultad de Derecho. UCM, 2004, pags. 121-126.
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En efecto, el art. 92.2 CC preceptla que el Juez antes de adoptar cualquier medida
sobre la custodia, el cuidado y la educacién de los hijos menores, velara por el

cumplimiento de su derecho a ser oidos.

Sin embargo, el referido art. 92.2 CC en su redaccidn anterior disponia, con caracter
imperativo, el derecho a ser oidos siempre de los hijos mayores de 12 afos, y por

debajo de dicha edad “si tuvieran suficiente juicio”.

En mi opinidn, la supresion de la obligacidon de oir a los mayores de 12 afos antes
de acordar el régimen de guarda y custodia, resulta cuanto menos sorprendente,
ademas de contraria a la reciente legislacion de menores y a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (SS TC 22/2002, de 25 de noviembre y 152/2005, de 6 de

junio).

Dicha supresion tiene su origen en la Enmienda nim°1 al Proyecto de Ley de
modificacién del Cédigo Civil en materia de separacion y divorcio®®, presentada por
el Grupo Parlamentario Mixto (D2 Begofia Lasagabaster Olazabal, diputado de Eusko
Alkartasuna), cuya justificacion es la siguiente:

“Enmienda n° 1 (Grupo Parlamentario Mixto) al Punto 5 del art. 1, por el que se
modifica el art. 92 CC:

De modificacién.

En la propuesta de convenio regulador... tras oir a los menores que tengan
suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del fiscal, partes o
miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, que la guarda de éstos

sea ejercida por uno ellos o conjuntamente.®®

* BOCG Congreso de los Diputados. 15 de marzo 2005. Serie A, n-um. 16-8, pags. 19-
20.

%5 JUSTIFICACION

La presencia y correspondiente exploracion judicial de forma sistematica de los menores en
un Juzgado, salvo cuando sea imprescindible para forma criterio (lo cual es poco frecuente en
los procesos de mutuo acuerdo) sobre la custodia o el régimen de visitas, produce unos
efectos negativos en el menor como argumentan perfectamente los especialistas en psicologia
infantil y los propios practicos del derecho de familia. Por tanto, esta exploracion debe
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Por tanto, y conforme a la nueva redaccion del art. 92, parrafos 2° y 6° CC, las
medidas sobre el cuidado, custodia y educacién de los hijos, seran adoptadas
escuchando a los menores que tengan suficiente juicio, Unicamente, cuando dicha

audiencia se estime necesaria.

A mi entender dicha conclusién es contraria a la regulaciéon del derecho de audiencia
en la legislacion especifica de menores y en el propio Codigo Civil (arg. arts. 9 LO
1/1996, de proteccidn juridica del menor®, 12 Convencién de los derechos del
Nifio®: 154.2; 156.2; 159; 231 y 248 del Cddigo Civil).

reservarse para los casos en que exista una necesidad real de conocer su testimonio por
existir un Acuerdo entre los conyuges que claramente se aprecia que puede perjudicar al
menor, resulte extravagante o se disponga de informacion que justifique tal intervencion.

En el resto de los casos, no aporta nada a la causa y general efectos negativos sobre el menor.
Por tanto, la prevision legal ha de establecer esa citacion con carécter potestativo en funcién
de las circunstancias, pero no de forma innecesariamente universal”.

% Articulo 9. Derecho a ser oido.

1. El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el ambito familiar como en
cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implicado y
que conduzca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o social.

En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de
forma adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar
su intimidad.

2. Se garantizard que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o a
través de la persona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podra
conocerse su opinioén por medio de sus representantes legales, siempre que no sean
parte interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del menor, o a través de otras
personas que por su profesion o relacion de especial confianza con él puedan
transmitirla objetivamente.

3. Cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de persona que le
represente, la denegacion de la audiencia serd motivada y comunicada al Ministerio
Fiscal y a aquéllos.

?7 Articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio

“l. Los Estados Partes garantizardn, al nifilo que esté¢ en condiciones de formarse un
juicio propio, el derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de
la edad y madurez del nifo.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifo oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
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En efecto, la intervencion del menor en aquellos asuntos que le afecten (bien
mediante el derecho de audiencia, prestacion de consentimiento, facultad de instar
determinadas medidas...), viene siendo reconocida progresivamente en nuestro

ordenamiento en distintos ambitos juridicos®.

En dicho sentido, la jurisprudencia y la doctrina, asi como las sucesivas reformas del
Derecho de Familia preconizan un mayor grado de autonomia de los menores y, por
tanto, coinciden en otorgar relevancia juridica a las opiniones de aquellos a partir de

una determinada edad o grado de madurez.

medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional”.

% _ En el marco de las relaciones paterno-filiales (arts. 154.2°, 156.2°, 157, 158, 159,
162, 164.3°, 166.3°, 167 CC)

- Acogimiento familiar (art. 173.2 CC).

- Adopcion (arts. 177.1°y 3°n° 3)

- Procedimientos matrimoniales (arts. 92.2 y 159 CC).

- Tutela ordinaria (arts. 231, 248, 273 CC).

- Emancipacion (arts. 317, 320 y 321 CC).

- Filiacion (art. 121 CC)

- Asuntos de indole patrimonial: otorgar a partir de los 14 afos, testamento, salvo
olografo (arts. 663.1° y 688.1° CC), adquirir la posesion (art. 443 CC), aceptar
donaciones salvo que sea condicionales u onerosas (arts. 625 y 626 CC), consentir si
hubiese cumplido 16 afios en documento publico determinados actos en relacion con
su patrimonio que requieren autorizacion judicial (art. 166.3° CC), administracion
ordinaria de los bienes del hijo mayor de 16 afios adquiridos con su trabajo o
industria (art. 164.3°).

- Actos relativos a derechos de la personalidad (art. 162.1° CC) u otros que el hijo de
acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez pueda realizar por si
mismo.

- Contratos que obliguen al menor a realizar prestaciones de caracter personal (art.
162.3 CC)

- Alteracion del orden de apellidos (Disposicion transitoria inica. Ley 40/1999, de 5
de noviembre, sobre nombre y apellidos y orden de los mismos y Disposicion
transitoria tnica Real Decreto 193/2000, de 11 de febrero, de modificacion de
determinados articulos del Reglamento del Registro Civil en materia relativa al
nombre y apellidos y orden de los mismos).

- Procesos matrimoniales y de menores (arts. 770,4°y 777,5° LEC)
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No debe olvidarse que si hemos construido el edificio de los derechos del menor

|\\

sustentandole en el principio del “interés superior del nifio”, la audiencia del menor

sera un elemento fundamental para averiguar dicho interés.

6. El reconocimiento de la mediacion familiar.

El acuerdo de ambos padres de ejercicio compartido de la custodia de los hijos,
puede tener lugar —en los términos del citado art. 92.5 CC- en la propuesta del

convenio regulador o en el transcurso del procedimiento.

Para la obtencion de dicho acuerdo de guarda conjunta puede adquirir especial
protagonismo el recurso a la mediacion familiar, dado que la ratio de dicho figura es
ayudar a las partes y facilitarles la obtencién “por ellas mismas” de un acuerdo

satisfactorio.

Precisamente el informe emitido por la Ponencia sobre el Proyecto de Ley por el que
se modificaba el Cddigo Civil en materia de separacion y divorcio”, expresa que la
Enmienda n° 48 (finalmente aceptada)'®, en la modificacion que hace del art. 92.5

del Cdédigo Civil pretende acoger el espiritu de la mediacion familiar.

En definitiva, la Ley 15/2005 potencia la institucién de la mediacion familiar, con el
fin de reducir las consecuencias derivadas de una separacion y divorcio para todos
los miembros de la familia, mantener la comunicacion y el didlogo y en especial,

garantizar la proteccién del interés superior del menor'’'.

En dicha linea, la regla 7° del art. 770 LEC (afiadida por la Ley 15/2005) dispone:

% Informe de la Ponencia. BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A. 12 de abril
2005, num 16-10.

1% Enmienda n° 48. Grupo Parlamentario Socialista del Congreso, de modificacion del
art. 92 CC (BOCG. Serie A 15 de marzo 2005, num 16-8, 36-37).

%1 Vid. Exposicion de Motivos Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el
Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.
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“J. Las partes de comun acuerdo podrian solicitar la suspension del proceso de
conformidad con lo previsto en el art. 19.4 de esta Ley, para someterse a

mediacior’’.

Por tanto, y a tenor del referido precepto, durante el proceso las partes pueden

tomar la iniciativa y proponer al juez la posibilidad de acudir a la mediacion.

Como sefiala GARCIA VILLALUENGA “e/ principio del interés del menor en el sentido
gue le atribuyen tanto los instrumentos internacionales, como nuestro Derecho
interno, sera uno de los ejes esenciales en torno al cual ha de girar el proceso de

mediacion™®?

3. La custodia compartida.

Como ha quedado expuesto, aunque el tenor del anterior art. 92 CC (Vg. 90, 103,
156 y 159) no excluia la custodia compartida, la ley 15/2005 introduce en nuestro
ordenamiento juridico (art. 92 CC), la previsién expresa de custodia compartida o

guarda conjunta.

Respecto a la terminologia empleada para referirse a los supuestos de ejercicio
compartido de la guarda y custodia, habitualmente denominada “custodia
compartida”, ROGEL VIDE!®® sostiene (al margen de la opinién que dicha custodia
pueda merecer) que ha de hablarse de “custodia alterna o repartida”. Aunque en
efecto y como sefiala dicho autor, la citada modalidad de custodia, conlleva
necesariamente una alternancia de la custodia, ya que el nifo debe repartir su
tiempo entre ambos padres, ello no impide que se denomine a dicha figura custodia

compartida o guarda conjunta.

12 GARGIA VILLALUENGA. Los menores en proteccion, grupo difusion, 2007, pag
572
% ROGEL VIDE, C.: En torno a la custodia... ob.cit., pag. 82
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En efecto, del mismo modo que la regla general en nuestro ordenamiento es el
ejercicio conjunto de la patria potestad (art. 156.1 CC), lo cual no excluye la
posibilidad logica de que uno de los progenitores actie con consentimiento expreso
o tacito del otro, ya que contindan actuando ambos progenitores; la atribucion
compartida de la custodia, implica una guarda atribuida conjuntamente a ambos
progenitores, si bien, repartida materialmente en periodos alternos, es decir,

ejercicio conjunto de la custodia en periodos alternos.

La denominada custodia compartida se fundamenta en los principios de libertad de
decision de los padres en el ejercicio de la patria potestad (Exposicion de Motivos
Ley 15/2005) y corresponsabilidad de los progenitores en el ejercicio de la misma
(art. 68 CC, modificado por Ley 15/2005).

Respecto de esta medida se han subrayado sus peligros llegando a calificarla como
un sistema salomdnico que satisface los intereses de los padres sacrificando al hijo,
repartido entre ambos como si de un bien ganancial se tratara. Ahora bien, aun
admitiendo que dicha medida sea en principio y, en la generalidad de los casos,
desaconsejable para la necesaria direccién educativa, estabilidad y seguridad del
menor, ello no significa que deba rechazarse siempre. Toda generalidad en Derecho
de familia puede resultar desafortunada dada la gran diversidad de situaciones que
pueden producirse. Y asi, es forzoso presumir que el grado de afecto de los
progenitores hacia sus hijos es idéntico. Por tanto, no hay argumento esencialmente
valido para que la balanza pueda inclinarse hacia un lado y otro. Solo la
imposibilidad factica de que ambos tengan la custodia del hijo, obliga a la forzosa

decisidn de elegir a uno, marginando al otro.

Y en efecto, cuando ambos padres estan de acuerdo en aquellas cuestiones de
mayor relevancia para la vida del nifio, mantengan sus residencias en lugares
relativamente préximos y se haya escuchado al menor, la guarda alternativa
permitiria al hijo disfrutar del cuidado de ambos padres, sin sentirse dramaticamente

apartado de uno de ellos.
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Como ventajas de la custodia compartida se sefialan las siguientes:

- Quedaria respetado el derecho natural de ambos padres de asistir a las
distintas fases de desarrollo de sus hijos.

- Se podria eliminar el sistema de visitas, fuente inagotable de conflictos y
violencia.

- Los propios hijos resultarian beneficiados por la convivencia normalizada,
aunque alternativa, entre ambos progenitores.

- Evitarian procesos de custodia.

- Se impediria el chantaje afectivo prevaliéndose de los hijos.

Con todo, se han apuntado inconvenientes que la custodia compartida puede tener
para el bienestar moral y material del menor'®*. En dicho sentido, habitualmente el
criterio que venia siguiéndose por las Audiencias era la no concesion de la guarda y
custodia compartida, invocandose diversos argumentos relacionados con la situacion
afectiva del hijo y su estabilidad emocional en evitacion de situaciones de desorden
y confusidon que hasta los propios nifos reprueban. Dichos argumentos se veian
refrendados por la falta de precision expresa de la custodia compartida en el tenor
del anterior art. 92 CC (v. art. 90 CC) (SS AA.PP. de Madrid de 17 de febrero 1998,

' ROGEL VIDE, C.: En torno a la custodia compartida... ob.cit., pig. 85-86.alega
como argumento en contra de la custodia compartida lo siguiente: “Antes, con todo, de
entrar en la consideracion de los argumentos esgrimidos por los colectivos en cuestion,
quiero recordar que existe una Ley orgdnica de proteccion juridica del menor. Ley
Organica 1/96, de 15 de enero, que establece, como principios rectores de la actuacion
de los poderes publicos, la supremacia del interés del menor y el mantenimiento de éste
—siempre que sea posible- en el medio familiar de origen. Dicha ley recuerda, por otra
parte y como es logico, la necesidad de respetar los instrumentos internacionales
suscritos en defensa del menor, instrumentos entre los que destacan la Declaracion de
los derechos del nifio de 1959 y la Convencion de los derechos del niio de 1989.

Ello sabido y en contra de la bondad indiscriminada de la custodia compartida, decir,
en primer lugar, que la separacion y el divorcio implican, potencialmente al menor,
modos diversos de ver la vida de los progenitores en tales trances; modos distintos de
ver las cosas, de relacionarse; modos diversos de ver el hogar, de llevar las cosas
cotidianas.

Si, en tales circunstancias, la custodia se comparte, el menor no tendria un hogar, sino
dos: no tendria un modo de vida, sino dos, no tendria una monotonia, sino dos, siendo
ello —en principio- potencialmente dramdtico para el menor en cuestion”.
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Jaén 20 de febrero 1998, GuiplUzcoa de 30 de mayo de 1998, Palencia de 10 de
febrero de 1999, Badajoz de 19 de abril de 1999, Girona 9 de diciembre 2000)®.

Sin embargo, -como refleja RAGEL SANCHEZ!%- nuestros tribunales van
reconociendo poco a poco la conveniencia de establecer la guarda y custodia
compartida (SS AA.PP. Valencia 1 septiembre 1997'%, 22 abril y 30 julio 1999,
Baleares 19 de abril 1999!%, Girona 25 de febrero 2001). Vid. Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 31 de octubre de 2006.

En el marco del Derecho Comparado ( Francia, Alemania, Bélgica..), en los ultimos
15 afios se observa una tendencia a la conservacidon del ejercicio conjunto de la
patria potestad a pesar de la separacidon de los padres ( Vgr. Ley francesa de 4 de

marzo de 2002, de reforma de la patria potestad).

Finalmente, y teniendo en cuenta las dificultades y el perjuicio para la estabilidad del
menor que pudiera comportar el ejercicio compartido de la custodia, podrian

acogerse soluciones alternativas que permitan —en la medida de lo posible- conciliar

195 SAP Jaén, 20 de febrero 1998: “No parece recomendable forzar al hijo a que
durante seis meses al anio permanezca en la compariiia de su padre, para otros seis
meses permanecer con su madre. Quizas esa solucion fuera la mejor para compaginar
los logicos y comprensibles deseos y derechos de ambos progenitores, pero la situacion
afectiva del hijo y su estabilidad emocional que precisa de seguridad, habitos y
costumbres que no se alteren, debe llevarnos a considerar que or ahora es mejor para
él que la guarda y custodia se confiera a la madre”.

"% RAGEL SANCHEZ, L.F. Nulidad... ob.cit., pAg. 108, opina, sin embargo, que “/a
guarda y custodia compartida solo ser eficaz durante una primera etapa de vida del
nifio, hasta el comienzo de la ensefianza primaria aproximadamente, en la que el
protagonismo de los padres es casi total”.

""”RAGEL SANCHEZ, L.F.: Nulidad... ob.cit., pags. 107-108, explica dicha sentencia.

1% SAP Baleares (Seccion 5%) de 19 de abril de 1999, atribuye la guarda y custodia por
periodos quinquenales destacando que “si bien en abstracto, la doctrina y la
Jjurisprudencia son poco partidarias de soluciones como las que nos ocupa por estimar
que favorecen la deseada y necesaria estabilidad de los menores afectados por
situaciones de crisis matrimonial, la gran diversidad de situaciones que pueden
producirse pueden aconsejar la aludida solucion en supuestos excepcionales, y en el
caso que nos ocupa, con independencia de que en un principio se pactase entre los
conyuges que la guarda y custodia corresponderia a la madre, el seguimiento de dicho
régimen ha sido aceptado sin ningun problema por los dos menores”.
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los intereses en juego en los conflictos matrimoniales (o de pareja). Entre dichos
remedios pueden citarse los siguientes:

- La ampliacién del régimen de visitas, estancias o comunicaciéon'®®

- El reconocimiento expreso de la funcién del progenitor no guardador de

informacion y control.*

La anterior funcion, que bien podria denominarse, mas que derecho de vigilancia
(por el significado peyorativo que pudiera tener) “funcién de informacién y control”,
no deberia limitarse al mantenimiento y educacién del menor (en los términos del
art. 288 del Cddigo Civil francés), sino que deberia extenderse a todas las
actividades que afectasen a la vida y desarrollo del menor, si bien Unicamente

cuando hubiera que tomar respecto de ellas decisiones de cierta trascendencia.

Como posible formulacién del derecho-deber de informaciéon y control se podria
adoptar la siguiente:

“El progenitor al que no se ha confiado la guarda de los hijos, tendra el derecho y
deber de informacion y control de las actividades del menor, debiendo adaptarse por
ambos progenitores las decisiones de mayor trascendencia para la vida y formacion
de aquél. En caso de incumplimiento reiterado, el progenitor excluido de la guarda
podra recurrir al juez que adoptard las medidas necesarias para asegurar la

efectividad de la citada funcion”.

1% En dicho sentido, el art. 9.3 de la Convencion de los Derechos del Nifio, dispone:

“Los Estados Partes respetardan el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”.
10 Podria considerarse el reconocimiento legal de un nuevo derecho-deber del
progenitor no guardador, se trataria de la funcion de informacién y control, recogida en
términos parecidos en los Codigos Civiles francés (art. 288 Code) italiano (art. 155.3
Cddice) y aleman (paragrafo 1.643), e incluso en la ley de divorcio espanola de 1932, y
en el art. 140 del Codigo de Familia de Cataluna
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TERCERA PARTE

PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Introduccion.

El art. 49 de la Constitucion dispone la promocién de una politica de integracién,
prevencidn, tratamiento y rehabilitacion de los disminuidos fisicos, psiquicos y

sensoriales. !

En los ultimos afos, el legislador espafiol dando cumplimiento al mandato
costitucional, ha realizado un notable esfuerzo por dotar de un marco legal

adecuado que favorezca la proteccion de las personas con discapacidad.

El elevado numero de personas que padecen una discapacidad y la creciente
sensibilizacion de la sociedad espaiola hacia la poblacion que sufre algun tipo de
minusvalia, exigen que a los poderes publicos la prevision de nuevos mecanismos de

proteccion de las personas con discapacidad.

Hasta época relativamente reciente el Cddigo civil espafiol se referia a los
discapacitados con los términos peyorativos de “locos o dementes” ( recogiendo la
terminologia del Derecho Romano “cura furiosi” gquarda para locos vy
desmemoriados), términos que incluso se han mantenido en el tenor literal del art.
1263 CC hasta su reforma por la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero.

Afortunadamente el Derecho Civil, cuyo eje es la proteccién de la persona en el

Derecho privado, ha desterrado de su literatura juridica tan despectivos términos.
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Asimismo, amén del referido articulo 49 de la Constitucion, existen otros preceptos
constitucionales en los que debe fundamentarse la legislacion protectora de los

discapacitados

Art. 9,2 de la Constitucion:

"Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica,
cultural y social”.

El art. 10.1 de la Constitucion que reconoce como derecho fundamental “/a
dignidad de la persona y €l libre desarrollo de la personalidad’.

En la misma linea, puede invocarse el art. 14 de la Constitucién que garantiza /a

lgualdad de los esparioles ante la ley, sin discriminacion por razon de cualquier
condicion o circunstancia personal o social.

En este contexto, resulta especialmente util sintetizar la legislacion nacional,

internacional y autondmica en materia de discapacidad.

I. LEGISLACION INTERNACIONAL.

- Declaracion de las Naciones Unidas de los derechos del deficiente mental
de 20 de diciembre de 1971 (Resolucién 2856 / XXVI)2,

112

Ruta: Legislacion > Internacional > Derechos de la persona con retraso mental.
DERECHOS DE LA PERSONA CON RETRASO MENTAL

La persona con retardo mental debe gozar, hasta el maximo grado de viabilidad, de los
mismos derechos que los demas seres humanos.

El retraso mental tiene derecho a la atencion médica y el tratamiento fisico que requiera
su caso, asi como a la educacion, la capacitacion, la rehabilitacion y la orientacion que
le permitan desarrollar al maximo su capacidad y sus aptitudes.

El retrasado mental tiene derecho a la seguridad econdémica y aun nivel de vida
decoroso. Tiene derecho en la medida de sus posibilidades a desempefiar un empleo
productivo o alguna ocupacion util.

Se ser posible, el retrasado mental debe residir con su familia o en un hogar que
reemplace el propio, y participar en las distintas formas de la vida de la comunidad. El
hogar en que viva debe recibir asistencia. En caso de que sea necesario internarlo en un
establecimiento especializado, el ambiente y las condiciones de vida dentro de tal
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El empleo del término “deficiente o retrasado mental”, no parece
acorde con la sensibilidad actual y sobre todo, causa dano moral y

sufrimiento, a quienes son llamados con vocablos tan despectivos.

En dicho sentido, y aunque de ambito nacional, el Real Decreto
348/1986, de 10 de febrero, extirpa cualquier denominacion de esa
indole, y sustituye los términos de “subnormalidad” y “subnormal”,
contenidos en las Disposiciones Reglamentarias vigentes, por

“minusvalia” y “persona con minusvalia”.

- Declaracion de las Naciones Unidas de los derechos de las personas
minusvalidas de 9 de diciembre de 1975 (Resolucion 3447 (XXX).

- El articulo 23 de la Convencion de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas, de 20 de noviembre de 1989, regula “/a proteccion del nifio

mental o fisicamente impedido”

institucion deberan asemejarse en la mayor medida posible a los niveles de la vida
normal.

El retrasado mental debe poder contar con la atencion de un tutor calificado, cuando
esto resulte indispensable para la proteccion de su persona y sus bienes.

El retrasado mental debe ser protegido contra toda explotacion y todo abuso o trato
degradante. En caso de que sea objeto de una accion judicial, deberd ser sometido a un
proceso justo en que se tenga plenamente en cuenta su grado de responsabilidad,
atendidas sus facultades mentales.

Si algunos retrasados mentales no son capaces, debido a la gravedad de su
impedimento, de ejercer efectivamente todos sus derechos, o si se hace necesario limitar
o incluso suprimir tales derechos, el procedimiento que se emplee a los fines de esa
limitacion o supresion deberd entrafiar salvaguardas juridicas que protejan el retrasado
mental contra toda forma de abuso. Dicho procedimiento deberd basarse en una
evaluacion de su capacidad social por expertos calificados. Asimismo, tal limitacion o
supresion quedard sujeta a revisiones periodicas y reconocera el derecho de apelacion a
autoridades superiores.

Compilado por Carlos Egea Garcia.

Direccion de esta pagina: http://usuarios.discapnet.es/disweb2000/lex/derprm.htm
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- Programa de accién mundial para las personas con discapacidad. Resolucion
37/52 de 3 de diciembre de 1982, de la Asamblea General de las Naciones
Unidas.(Documento A/37/51)

" El propdsito del Programa de Accion Mundial para las Personas con
Discapacidad es promover medidas eficaces para la prevencion de la
discapacidad y para la rehabilitacion y la realizacion de los objetivos de
lgualdad y de plena participacion de las personas con discapacidad en la
vida social y el desarrollo. Esto significa oportunidades iguales a las de
toda la poblacion y una participacion equitativa en el mejoramiento de
las condiciones de vida resultante del desarrollo social y econdmico.
Estos principios deben aplicarse con el mismo alcance y con la misma
urgencia en todos los paises, independientemente de su nivel de

desarrollo. 3

'3 INDICE:

[. OBJETIVOS, ANTECEDENTES Y PRINCIPIOS.

A) Objetivos.

B) Antecedentes.

C) Definiciones.

D) Prevencion.

E) Rehabilitacion.

F) Equiparacion de oportunidades.

G) Principios adoptados dentro del Sistema de las Naciones Unidas.

II. SITUACION ACTUAL,

A) Generalidades.

1.- Las discapacidades en los paises en desarrollo.
2.- Grupos especiales.

B) Prevencion.

C) Rehabilitacion.

D) Equiparacion de oportunidades.

1.- Educacion.

2.- Empleo.

3.- Cuestiones sociales.

E) Nuevo orden econdémico internacional y discapacidad.
F) Consecuencias del desarrollo econdomico y social.
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- Como colofén de lo anterior, un hito fundamental en la materia es la
reciente aprobacién de la Convencion de los derechos de las

personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006.

- En el ambito europeo pueden citarse: La Recomendacion del Consejo de 24

de julio de 1986, sobre el empleo de Minusvalidos en la Comunidad; Resolucion
del Consejo y de los Ministros de Educacion de 31 de mayo de 1990 relativa a
la integracion de los nifios y jovenes minusvalidos en los sistemas de educacion

ordinarios; El Programa Horizon que se puso en marcha el 18 de diciembre de

III. PROPUESTAS PARA LA EJECUCION DEL PROGRAMA DE ACCION
MUNDIAL PARA LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.
A) Introduccion.

B) Medidas nacionales.

1.- Participacion de las personas con discapacidad en la adopcion de decisiones.
2.- Prevencion de la deficiencia, la discapacidad y la minusvalia.
3.- Rehabilitacion.

4.- Equiparacion de oportunidades.

a) Legislacion.

b) Medio ambiente.

¢) Mantenimiento del ingreso econémico y seguridad social.

d) Educacion y formacion.

e) Empleo.

f) Recreo.

g) Cultura.

h) Religion.

1) Deporte.

5.- Accioén comunitaria.

6.- Formacion de personal.

7.- Informacion y educacion del publico.

C) Accién de ambito internacional.

1.- Aspectos generales.

2.- Derechos humanos.

3.- Cooperacion técnica y econdémica.

a) Asistencia interregional.

b) Asistencia regional y bilateral.

4.- Informacién y educacion del publico.

D) Investigacion.

E) Control y evaluacion.
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1990 dirigido a los que se han llamado “desfavorecidos” (minusvalidos,

personas con dificultades de integracién econémica y social)!**.

Parece especialmente relevante a los fines del presente trabajo, la enunciacion
a titulo meramente orientativo de los derechos de las personas con

discapacidad que podemos encontrar en la legislacion internacional.

"19E] Parlamento Europeo (DC. A3.175/90 de 13 de septiembre de 1990) presenta el
siguiente texto:

“Minusvalidos.
Insiste en que se favorezca la movilidad de los minusvalidos de tal modo que puedan
desarrollar una vida activa y lo mds independiente posible mediante la mejora de
condiciones de desplazamiento existentes en los lugares de trabajo (rampas inclinadas,
pasos especiales, etc.), en los transportes (vehiculos equipados), en los accesos a
edificios y servicios publicos (ventanillas a la altura adecuada), en las viviendas
(instalaciones, asistencia a domicilio) o en todos los lugares de encuentro o de paso; los
medios de comunicacion deberdan considerarse también como favorecedores de la
movilidad. Ademads, deberdn garantizarse a los minusvalidos los ejercicios
fisioterapéuticos de mantenimiento para que puedan conservar su movilidad; los
instrumentos necesarios para ello se pondran a disposicion de los minusvalidos de
forma gratuita...
Considera que deben desarrollarse las formas de trabajo atipicas particularmente
favorables a los minusvalidos, como el trabajo a domicilio (ante pantalla, experiencia en
teletrabajo), trabajo a distancia, trabajo a tiempo parcial con horarios flexibles; su
proteccion social debera ser la misma que para los demas trabajadores asalariados;
Solicita a la Comision que presente de forma periddica un informe sobre la
participacion de los minusvalidos en el mundo del trabajo, concretamente con datos
precisos sobre la tasa de desempleo y los salarios...
Manifiesta su deseo de que se realice un mayor esfuerzo encaminado a fomentar la
cooperacion entre organizaciones de minusvalidos a nivel comunitario; ademas, pide
que las organizaciones de minusvalidos sean consultadas y oidas sistematicamente en
todas las decisiones acerca de la situacion de los minusvalidos en las instituciones
comunitarias...”

La Comisiéon (COM (91) 228 Final) propone a su vez adoptar las siguientes
medidas:

- Conceder a todas las personas disminuidas o invalidas que residan, con arreglo a
las disposiciones nacionales y comunitarias, en el territorio del Estado miembro,
asi como a las personas a su cargo, una cobertura social que les garantice unos
ingresos minimos y les asegure el acceso a la asistencia sanitaria.

- Favorecer la integracion social de invalidos y disminuidos, asi como favorecer
en la medida de lo posible su insercion econdémica.

- Conceder a los trabajadores, independientemente de cual haya sido su estatuto,
que se vean obligados a interrumpir o reducir su trabajo por invalidez, sin
perjuicio de las disposiciones necesarias.
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Ruta: Legislacién > Internacional > Derechos de las personas con
discapacidad.

DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD.

1. £/ término 'personas con discapacidad” significa cualquier persona
imposibilitada de asegurarse total o parcialmente por si misma las
necesidades de un individuo normal y/o una vida social, como resultado
de una deficiencia, sea congénita o no, en su capacidad fisica o mental,

2. Las personas con discapacidad gozarén de todos los derechos
establecidos en esta declaracion. Estos derechos deben ser dados a
todas las personas con discapacidad sin ninguna excepcion, sea cual
fuere, y sin distincion o discriminacion en base a raza, color, sexo,
idioma, religion, politica y otros motivos, origen social o nacional,
situacion economica, nacimiento o cualquier otra situacion aplicada, ya
sea a la persona discapacitada o a su familia.

3. Las personas con discapacidad gozaran de todos los derechos inherentes
al respeto por su dignidad humana. Los discapacitados, cualesquiera que
sean su origen, naturaleza y seriedad de su impedimento e incapacidad,
tienen los mismos derechos fundamentales como sus conciudadanos de
su misma edad, lo cual implica primero y sobre todo, el derecho a una
vida decente, tan normal y plena hasta donde sea posible.

4. Las personas con discapacidad tienen los mismos derechos civiles y
politicos que otros seres humanos; €l articulo 7 de la Declaracion de los
Derechos de las Personas Retrasadas Mentales se aplica a cualquier
posible limitacion o supresion de esos derechos a personas mentalmente
discapacitadas.

5. Las personas con discapacidad estan sujetas a las medidas concebidas
para permitirles llegar a ser tan suficientes como sea posible.

6. Las personas con discapacidad tienen derecho a tratamiento médico,
psicologico y a ejercicios, incluyendo aparatos ortopédicos y protesis, a
rehabilitacion médica y social, educacion, educacion vocacional,
entrenamiento y rehabilitacion, ayuda, conserjeria, servicios de
colocacion y otros servicios, los cuales lo capacitarén para desarrollar el
maximo su aptitud y destreza y apresurara el proceso de su integracion
0 reintegracion social.

7. Las personas con discapacidad tienen derecho al seguro social,
economico y a un nivel decente de vida. Tienen derecho de acuerdo a su
capacidad, a conseguir trabajo y retenerlo, a comprometerse en una
ocupacion Uutil, productiva y remunerativa, y a asociarse en gremios o
sindicatos.

8. Las personas con discapacidad tienen derecho a que sus necesidades
especiales sean tomadas en consideracion a todos los niveles de
planteamiento economico y social.

9. Las personas con discapacidad tienen el derecho a vivir con sus
familiares o con sus padres adoptivos, a participar en todas las
actividades sociales, creativas y de recreacion. Ninguna persona
discapacitada debe de estar sujeta, hasta donde su residencia 10
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permita, a tratamiento diferencial del adquirido por su condicion o por la
mejoria que pueda derivar de eso. Si la permanencia de una persona
incapacitada en un centro especializado es indispensable, el ambiente,
las condiciones de vida existentes en ese lugar deben ser lo mds
parecidos posibles a las condiciones de vida de una persona de esa
edad.

10. Las personas con discapacidad deben de estar protegidas de toda
explotacion, de todo trato y regulacion discriminatorio, abusivo o de
naturaleza degradante.

11. Las personas con discapacidad deben poder conseguir ayuda legal
calificada cuando tal ayuda sea indispensable para la proteccion de su
persona y de sus propledades. Si se instruye un proceso judicial en su
contra, el procedimiento debe tener en consideracion la incapacidad
fisica y mental de la persona.

12.  Las organizaciones de personas con discapacidad deben ser consultadas
sobre los asuntos relacionados con los derechos de las personas con
discapacidad

13. Las personas con discapacidad, sus familiares y comunidades, deben
recibir informacion completa, por todos los medios apropiados, de los
derechos contenidos en esta Declaracion.

Compliacion Carlos Egea Garcia Direccion de esta pagina: http://usuarios.discapnet.es/disweb2000/lex/derpcd.htm

II. LEGISLACION NACIONAL

1. Legislacion Civil.

La Ley de reforma del Cadigo Civil en materia de tutela de 24 de
octubre de 1983 dio nueva redaccion y sistematica a los Titulos IX y X del
Libro I del Codigo Civil (arts. 199-306 del Codigo Civil) '*°.

' BIBLIOGRAFIA

V. Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, Tecnos, Madrid, 1986. coord..
AMOROS GUARDIOLA Y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 871 pags.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: La marginacioén de los locos y el Derecho,
Madrid, 1976.;

“La incapacitacion de personas afectadas por enfermedades mentales cronicas de
caracter ciclico”, PJ, n° 3, sept. 1986, pags 107 y ss;

“La proteccion juridica de la persona en relacion con el internamiento involuntario en
centros sanitarios o instituciones por razon de salud”, ADC, 1984, pags. 953 y ss.
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En la génesis de la reforma de la tutela por la citada ley de 1983, fue decisivo
un estudio publicado en 1977 sobre la tutela de los subnormales (encomendada
a la Fundaciéon General Mediterranea en cooperacion con el SEREM —Servicio de
Rehabilitaciéon y Recuperacion de Minusvalidos-) llevado a cabo por los
profesores Diez-Picazo, Bercovitz, Rogel Vide, Cabanillas y Caffarena, cuyas
conclusiones fueron publicadas en forma de Anteproyecto de ley ¢,

Como novedades esenciales, en lineas generales, introduce las
siguientes:

1) Regula de forma mas perfecta la incapacitacién (Titulo IX articulos 199-
214. Los articulos 202 a 214 del Cddigo Civil han sido derogados por la
Disposicion derogatoria Unica de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil. Vid. arts. 748 — 755 y 756 —763 Ley 1/2000, de

Enjuiciamiento Civil).

2) Transforma el modelo anterior de institucién Unica (tutela), adoptando
un sistema plural de instituciones tutelares o de guarda, que comprende
junto a figuras permanentes de proteccidn de menores e incapacitados
como son la tutela y curatela, otras instituciones tuitivas de caracter
excepcional marcadas bien por su provisionalidad (defensor judicial),

bien por su naturaleza factica (guarda de hecho).

FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: La incapacitacion y figuras afines, Ed. Colex,
Madrid, 1987.

GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, M.: La proteccion del enfermo mental no
incapacitado. Bosch, Barcelona, 1982.

LENA FERNANDEZ, R.: El notario y la proteccion del discapacitado. Consejo General
del Notariado, 1997.

MARTIN GRANIZO, M.: La incapacitacion y figuras afines. Ed. Colex, 1987.

DE LA PRADA GUAITA, C.: Organizacion de la tutela de los hijos incapaces
mediante documento publico notarial, Academia Sevillana del Notariado, T IX. Ed. De
Derecho Reunidos, Madrid, 1996.

ROGEL VIDE: La tutela del deficiente mental, Madrid, 1975.

La guarda de hecho, Ed. Tecnos, Madrid, 1986.

"¢ Las conclusiones del citado Anteproyecto inspiraron el Proyecto de Ley que el
Gobierno someti6 a las Cortes Generales el 8 de mayo de 1981. Disueltas las Cortes por
las elecciones de octubre de 1982, el Gobierno remiti6 a las Cortes un nuevo Proyecto
de Ley de 10 de enero de 1983 que diferia poco del anterior. Finalmente, la Ley de
Reforma de la Tutela fue promulgada el 24 de octubre de 1983.
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3) Frente al sistema de tutela de familia, se implanta el sistema de tutela de
autoridad, suprimiendo el protutor y el Consejo de Familia. En dicho
sentido, se atribuye el control de la funcion tutelar a la autoridad judicial
(Vid. articulo 216 del Codigo Civil).

La reforma del Codigo Civil por Ley 11/1987, de 11 de noviembre, en
materia de adopcion, aporté como principal innovacion por lo que respecta a
la institucidn tutelar, la figura de la tutela automatica de menores en situacion
de desamparo, que corresponde por ministerio de la ley a la entidad publica a
la que en el respectivo territorio esté encomendada la proteccion de menores
(Vid. articulo 172 del Cédigo Civil).

La Ley Organica de 15 de enero de 1996, de Proteccién Juridica del menor
reformd numerosos preceptos de la institucion tutelar (articulos 211, 216, 234,
247, 248, 260, 271, 272, 273, 300 y 163 del Cddigo civil) y otros articulos
relacionados con la misma en materia de sucesiones (art. 753, 992, 996, 1.057,
1.060 del Cddigo civil), capitulaciones matrimoniales (articulos 1.459 del Cddigo
civil), extincion de la sociedad y mandato (articulos 1.700.3° y 1732.3° del
Codigo civil), capacidad contractual (articulo 1.263.2° del Cddigo civil), asi
como otras modificaciones tendentes a depurar desajustes gramaticales y de
contenido (articulos 185.2°, 108, 823, 980, 852, 855, 323, 324, 171, 234.19,
1.291.19, 1.393.1° y 1.338 del Cddigo civil).

Por ultimo, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en su
Disposicion derogatoria Unica 2, 19, ha derogado los articulos 202 a 215 del
Libro I, Titulo IX del Codigo Civil “De /a incapacitacion”; y 294 a 296 y 298 del
Libro I, Titulo X, Capitulo III, Seccién 2@ del Cdédigo Civil “De /a curatela en

casos de prodigalidad”.

La citada Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, regula en el Libro IV, Titulo I, los

procesos sobre capacidad, filiacion, matrimonio y menores. Capitulo I
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“Disposiciones Generales” (arts. 748 — 755) y Capitulo II "De /os procesos sobre
la capacidad de las personas” (arts. 756 —763).

En la actualidad, algunos autores '!

que han estudiado el tema de la
discapacidad en sus distintos ambitos (civil, laboral, fiscal), sugieren una serie
de reformas, basicamente de orden civil, dirigidas a asegurar la proteccion

juridica de los discapacitados (estén o no judicialmente incapacitados).

Y asi, se propone la revision y flexibilizacion de algunos de los postulados de la
Ley de 24 de octubre de 1983.

Entre dichas propuestas dirigidas a dotar de mayor flexibilidad a la tutela y
asegurar la efectiva proteccién patrimonial de los discapacitados, pueden

citarse las siguientes:

- La regulacion de “la autotutela” y de los “apoderamientos

preventivos”18

, que permiten a personas actualmente capaces regular
los futuros mecanismos de proteccién tutelar en el caso de una eventual
incapacitacion o discapacidad. (Por e€j. Personas que padecen
enfermedades como demencias seniles, Alzheimer, sindrome de
inmunodeficiencia adquirida.... que en fases avanzadas disminuyan total

o parcialmente el entendimiento).

- La restauracion de la tutela familiar.

117 . e, qe . . .
Ver la obra colectiva. La proteccion juridica de discapacitados, incapaces y personas

en situaciones especiales. Seminario organizado bajo la Presidencia de Honor de S. M.
La Reina de Espaiia por el Consejo General del Notariado en la UIMP. Director: Rafael
Martinez Die, Ed. Civitas, 2000. 398 pags.

"8 'MARTINEZ GARCIA, M.A.: “Apoderamientos preventivos y autotutela”, en la
obra colectiva “La proteccion juridica de discapacitados..”, Civitas, 2000, pags. 115 —
148.

ROMERO CANDAU, P.A.: Posibilidades de autoprevision de quien conoce su pérdida
progresiva de capacidad. Academia Sevillana del Notariado, T. VIII. Edersa, Madrid,
1995.
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- Disposiciones de proteccién “mortis causa” del discapaz *°.
- La regulacion del llamado Contrato de Vitalicio.

- El desarrollo del régimen juridico de la guarda de hecho *%°.

Sin duda, un hito en la materia ha sido la aprobacion de la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y
de modificacion del Cédigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
normativa tributaria con esta finalidad ( BOE nim 277, de 19 de

noviembre).

Segun su Exposicion de Motivos:
"Esta Ley tiene por objeto regular nuevos mecanismos de proteccion de las
personas con discapacidad, centrados en un aspecto esencial de esta

proteccion, cual es el patrimonial.

Efectivamente, uno de los elementos que mds repercuten en el bienestar de las
personas con discapacidad es la existencia de medios econdmicos a su
disposicion, suficientes para atener las especificas necesidades vitales de los

mismos.

En gran parte, tales medios son proporcionados por los poderes publicos, sea
directamente, a través de servicios publicos dirigidos a estas personas, sea
indirectamente, a través de distintos instrumentos como beneficios fiscales o

subvenciones especificas.

"% FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, A.: “Disposiciones de proteccion
“mortis causa” del discapaz”, en la obra colectiva La proteccion juridica de
discapacitados...ob. cit., pags. 229 -252

120 ROGEL VIDE, C.: La guarda de hecho, Tecnos, 1986, pags 155-159, propone un
nuevo art. 304 del Coédigo Civil del siguiente tenor: “Por guardador de hecho ha de
entenderse quien, careciendo de potestad sobre un menor o persona incapacitada o
susceptible de serlo, ejerciera, respecto de ellos, alguna de las funciones propias de las
instituciones tutelares o se hubiere encargado de su custodia y protecciéon o de la
administracion de su patrimonio o gestion de sus intereses”.
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Sin embargo, otra parte importante de estos medios procede de la propia
persona con discapacidad o de su familia, y €s a esta parte a la que trata de

atender esta Ley”.

El andlisis de la citada ley obliga a deslindar tres bloques de preceptos

claramente diferenciados:

CAPITULO 1. Patrimonio protegido de las personas con discapacidad (arts.1—
8).

CAPITULO II. Modificaciones del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. (art.s 223, 234, 756.7°, 782, 821, 822, 831, 1732 y 1791 a 1797 del
Codigo Civil y 757 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

CAPITULO III. Modificacion de la Normativa Tributaria que afecta a la Ley
40/1998, de 9 de diciembre del Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas y
otras Normas Tributarias (art. 15 apdo 4, 16, apdo 4, 46 apdo 1, 47 sexies, 86,
apdo 5), Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (art.
36 quater) y Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Impuesto de Transmisiones

Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (art. 45. I B/ n° 20).

Amén de la citada Ley 41/2003, dirigida a mejorar el régimen de proteccién
patrimonial de los discapacitados, resulta esencial en la materia, la Ley
51/2003, de 2 de diciembre de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad ( BOE num. 289, de 3 de diciembre).

Mas recientemente, se ha aprobado el Real Decreto 177/2004 d e 30 de

enero, por el que se determina la composicidn, funcionamiento y funciones de

la Comision de proteccidn patrimonial de las personas con discapacidad.
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2. Legislacion Social.

Ley de Integracién Social de Minusvalidos (LISMI) de 7 de abril de 1982,
que regula distintas cuestiones que afectan a las personas minusvalidas:
Asi, Integracion educativa (arts. 23 a 31 LISMI); Integracion laboral
(arts. 37 a 48 LISMI), Servicios Sociales (arts. 49 a 53 LISMI).

Conforme al art. 1 LISMI:

"Los principios que inspiran la presente Ley se fundamentan en los
derechos que el articulo 49 de la Constitucion reconoce, en razon a la
dignidad que les es propia, a los disminuidos en sus capacidades fisicas,
psiquicas o sensoriales para su completa realizacion personal y su total
integracion social, y a los disminuidos profundos para la asistencia y

tutela necesarias”.

Conforme al art. 7 LISMI:
"A los efectos de la presente ley, se tendrd por minusvélido, toda

persona cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o social, se
hallen disminuidas como consecuencia de una deficiencia previsiblemente
permanente de cardcter congénito o no, en sus capacidades fisicas,

psiquicas o sensoriales”.

Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencién de Riesgos Laborales.
Art. 25 “Proteccion de trabajadores especialmente sensibles a

determinados riesgos”.

Real Decreto de 11 de mayo de 1983 regula el empleo selectivo y
medidas de fomento de empleo, estableciendo subvenciones y ayudas
para aquellas empresas que contraten a trabajadores minusvalidos; Real
Decreto de 4 de diciembre de 1985 (BOE num. 294 de 9 de diciembre)

regula los Centros Especiales de Empleo.
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- Ley 15/1995, de 30 de mayo: “Limites del dominio sobre inmuebles para

eliminar barreras arquitectdnicas a las personas con discapacidad”.

- Ley 8/1999, de 6 de abril, de modificacién de la Ley de Propiedad
Horizontal (art. 17,12 pfo. 3).

3. Legislacion autonomica.

En el ambito autondmico, entre las iniciativas en relacion a las personas con
discapacidad, pueden citarse: La Ley de 31 de marzo de 1999, sobre atencién de
Personas con discapacidad de Andalucia; la Agencia Madrilefia para la Tutela de
Adultos, creada por la Ley 4/1995, de 21 de marzo, de la Asamblea de Madrid; el
Decreto 276/2000, de 28 de diciembre, del Consejo de Gobierno, por el que se crea
el Consejo Asesor de Personas con discapacidades en la Comunidad de Madrid; la
Ley 6/2001, de 20 de noviembre, de atencidon y proteccién a las personas en

situacion de dependencia, del Parlamento de Cantabria.
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CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Desde hace varios anos, el viaje intelectual que he realizado en torno al Derecho de
la Persona y al Derecho de Familia ( sector del ordenamiento especialmente
permeable al paso del tiempo), me ha llevado a formular diversas propuestas,
dirigidas a reforzar la proteccidn integral que demandan los integrantes del grupo

familiar y conseguir la igualdad real de sus miembros.

En dicho sentido, procedo seguidamente a enumerar dichas aportaciones y

propuestas, algunas de las cuales han sido finalmente acogidas por el legislador.

I. PROPUESTAS GENERALES

MEDIDAS DE PROTECCION

- Aumento de los gastos sociales destinados a la familia ( v gr.

educacion, transporte , sanidad).
- Potenciar a través de distintas férmulas ( educacidon, medidas
laborales, medios de comunicacion.... ) el reconocimiento del valor del

trabajo en el hogar de ambos cényuges.

- Atender a la existencia de nuevos tipos de familia, en especial, la

llamada * familia monoparental”.

- Creacion de un Fondo de garantia de pensiones.
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- Incremento de asignaciones especiales a la familia por el cuidado de

hijos discapacitados.

- Medidas dirigidas a la proteccion de la integridad fisica y psiquica del

nino.

- Fomento de la adopcion internacional y, en general, de la solidaridad

internacional en temas que afectan a la infancia.

II. PROPUESTAS LEGISLATIVAS

1. PERSONAS CON DISCAPACIDAD: PROPUESTA DE UNA
LEY DE PROTECCION JURIDICA DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD.

En los ultimos anos, y desde distintos ambitos, se demandan reformas de orden
esencialmente patrimonial, dirigidas a mejorar y estructurar adecuadamente el

régimen juridico de proteccidn patrimonial de las personas con discapacidad.

Con el referido proposito, y dando cumplimiento a los articulos 9.2 y 49 de la
Constitucidn, se ha aprobado la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion
Patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacion del Codigo Civil, de

la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria.
En relacion al “Patrimonio protegido de las personas con discapacidad” (arts. 1-8 de
la citada Ley 41/2003), habida cuenta de la regulacién insuficiente de algunas

cuestiones, se formulan las propuestas siguientes:

a) Puesto que la ratio de la Ley 41/2003, es la proteccion patrimonial de los

discapacitados (estén o no incapacitados), deberia hacerse extensiva a los tutores o
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guardadores de hecho, tanto la legitimacion para constituir el patrimonio protegido

como la prestacion de consentimiento a las aportaciones.

b) La obligatoriedad de autorizacion judicial en relacién con el patrimonio del
discapacitado deberia exigirse en aquellos actos o negocios que impliquen riesgos
para el patrimonio de aquél, ya sea por la indole del acto, por el valor de los bienes,
o por ambos criterios (v.gr. prestacion de avales o fianzas, enajenaciones de bienes
muebles de elevado valor, depdsitos bancarios a largo término, inversiones de

capital...).

En dicho sentido, las férmulas de los articulos 166 CC (en sede de patria potestad)
y 271-272 CC (en sede de tutela), a las que se remite el legislador al regular el
patrimonio de personas con discapacidad, son particularmente escuetas e

insuficientes. Por ello, propugno una redaccién mas elaborada y rigurosa en la linea

de otros ordenamientos europeos y nacionales (V.gr. arts. 374 y 377 del Cddigo Civil
italiano, 465-468 del Codigo Civil francés, 1938 del Cddigo Civil portugués,
paragrafos 1819-1825 BGB y art. 212 del Cddigo de familia de Catalufia).

Desde otro punto de vista, y si bien es cierto que las reformas introducidas en el
Cddigo Civil (Capitulo II Ley 41/2003), mejoran el tratamiento juridico de las
personas con discapacidad, desde una perspectiva general, la legislacion protectora
de las personas con discapacidad, deberia extender su ambito de aplicacion a la
proteccion de los aspectos personales relativos a dichas personas (v. gr. educacién,

convivencia, recuperacion de la capacidad, bienestar moral...), aprobandose una

Ley de proteccion juridica de las personas con discapacidad.

Por ultimo, y en punto al internamiento previsto en el articulo 763 LEC, seria
aconsejable resolver o mitigar las lagunas y problemas de interpretacion que suscita
su régimen juridico ( v. gr. quienes pueden ser internados, causas, lugar y duracion
del internamiento, algunas cuestiones relativas al procedimiento, revision periddica

de la medida, tratamientos médicos de la persona internada...).
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3. PERSONAS MAYORES.

En Espafa, el fendmeno de la “regresion demografica” puede calificarse
incluso de alarmante ya que nuestro pais mantiene uno de los ritmos mas
altos de envejecimiento de la Unién Europea, y uno de los indices mas bajos

de la tasa de natalidad.

En este contexto el colectivo de las “Personas Mayores” se presenta como un

grupo digno de especial tutela juridica.

En efecto, es necesario adoptar medidas legislativas (civiles, fiscales,
penales, asistenciales, educativas, laborales...) que fortalezcan los
instrumentos de proteccién de nuestros mayores, dignificando su “status” y

evitando su exclusidn social, familiar y econdmica.

La mayor longevidad de nuestra sociedad demanda un marco juridico que

contribuya a mejorar el bienestar y calidad de vida de las personas mayores.

En el ambito nacional, con caracter general, seria conveniente la aprobacion

de una “Ley de proteccion juridica de las Personas Mayores” que vincule a

los poderes publicos dando cumplimiento al art. 50 de la Constitucion

Asimismo, seria deseable la previsidon de mecanismos legales e instituciones
de proteccion, dirigidos a conseguir un mayor grado de bienestar de las

personas mayores.
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En dicha linea, pueden citarse: el acogimiento familiar de Personas Mayores
que a diferencia del acogimiento de menores (arts. 173 y 173 bis del Cddigo
Civil), apenas esta desarrollado en nuestro pais (Vid. Ley 22/2000, de 29 de
diciembre, de Acogida de Personas Mayores del Parlamento de Catalufa y
Ley 34/2002 de 10 de diciembre, de Acogida familiar de personas Mayores
de Navarra); la regulacion de una tutela o guarda automatica de Personas
Mayores en situacion de riesgo o desamparo (por malos tratos, abandono,
deterioro fisico o psiquico...) de modo similar a las instituciones de
proteccion del menor (arts. 172 del Codigo Civil); la creacidn de instituciones
o figuras de proteccién del anciano; la mayor intervencion del Ministerio
Fiscal en las cuestiones que afecten a las Personas Mayores, y la regulacion
de acciones que permitan hacer efectivo el derecho a la proteccion de la

salud reconocido en el art. 43 de la Constitucion.

3. MENORES.

3.1 Propuesta de lege ferenda. Derechos y deberes del nifio y

adolescente.

De /ege ferenda seria deseable la construccion de un marco juridico de
proteccion del menor a través de una ley de atencion a la infancia vy
adolescencia, completa y rigurosa, cuya técnica juridica excederia del ambito

del Derecho privado.

De lo contrario, el capitulo relativo a los derechos del menor en la Ley Organica
1/1996, no dejard de ser un “parche” afadido por el legislador a las
modificaciones puntuales del Codigo civil,b como acredita la génesis

parlamentaria de la Ley Organica del menor.
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Propuesta de /ege ferenda. Derechos y deberes del nifio y

adolescente.

Como ha quedado expuesto en el presente estudio, los derechos del menor se

regulan en la Ley Organica 1/1996 de forma parcial, reiterativa y defectuosa.

Con el propdsito de una cierta exhaustividad en la enumeracién de los derechos

del nino y adolescente, propongo de /ege ferenda el siguiente texto legal:

Derechos del nino y adolescente.

L=

8.
0.

Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del nifo.

Derecho a la integridad fisica, psiquica y moral.

Derecho a la identidad. Derecho a un nombre y una nacionalidad.
Derecho a la igualdad ante la Ley. Los nifios y adolescentes no
pueden ser objeto de discriminacidon por razén de raza, sexo, religion,
opinién, condiciones fisicas, psiquicas o sensoriales, nacimiento o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

Derecho a la proteccién de la salud y a la asistencia sanitaria.
Derecho a la educacion y a recibir una formacién integral.

Derecho a la proteccion del honor, intimidad personal y familiar y a la
propia imagen.

Derecho a la libertad de ideologia, convivencia y religion.

Derecho de participacién, asociaciéon y reunion.

10. Derecho a la libertad de expresion.

11.Derecho a la produccién y creacion artistica, literaria, cientifica y

técnica.
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12.Derecho a la informacién y a la proteccion contra toda programacion
y publicidad que pueda perjudicar su desarrollo y bienestar fisico,
psiquico y moral.

13.Derecho a la proteccion de los nifios y adolescentes como
consumidores dignos de tutela especifica, limitandose o
prohibiéndose el acceso de determinados productos o servicios (vgr.
alcohol, tabaco).

14.Derecho contra la explotacién econdmica incluida la practica de la
mendicidad, y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda
ser peligroso o entorpecer su educacion y desarrollo integral.

15. Derecho a la asistencia publica en casos de abandono, malos tratos o
explotacidn, negligencia, manipulacion o en general de desamparo
material y/o moral.

16.Derecho a un sistema de justicia de menores que respete sus
derechos y fomente su bienestar fisico y moral.

17.Derecho al descanso, al juego y a las actividades recreativas propias
de su edad.

18.Derecho a conocer y disfrutar de un medio ambiente adecuado y a
ser informado para realizar un uso positivo del mismo.

19. Derecho a ser oido en cualquier ambito y procedimiento que le afecte
en su esfera personal, familiar, social o patrimonial, cuidando

especialmente de preservar su intimidad.

No quiero concluir sin destacar la ausencia en la Ley 1/1996 de cualquier

referencia a los posibles deberes del nifio y adolescente.

Al respecto, entiendo que la aprobacion de leyes de atencion a la infancia no

resulta incompatible con la inclusion de un capitulo dedicado a los deberes de

los menores o de los hijos “in potestate”, siguiendo la tradicion de nuestro

Derecho histérico “Los fijos tenudos son generalmente de amar e temer a sus

padres e de fazerles honra e servicio, € ayuda, en todas aquellas maneras gue

lo pudiesen fazer" (Partida 4, 19 poemio).
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3.2 Interés del menor.

La legislacion de menores consagra como directriz basica en el ambito de la

infancia, “el principio del interés superior del nifio”.

A mi juicio, el citado principio puede definirse del siguiente modo:

19, La nocion del interés del menor —partiendo de su caracter abstracto y genérico-

debe determinarse poniendo en relacién dicho principio con el respeto a los

derechos fundamentales del nifio consagrados en la Convencién de 1989 (derecho a

la salud, derecho a la educacion, derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y
religion; derecho a ser oido; derecho a la proteccion contra toda forma de perjuicio,
abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion;
derecho a no ser separado de sus padres, salvo que sea necesario al interés del
menor; derecho del nifio impedido fisica o mentalmente a recibir cuidados
especiales...).

Se trata de que /e notion magique (CARBONNIER) del “interés del menor” ("tout
pour [’enfant’, “child’s best interest’, “interesse del minore”) se materialice
tomando como guia el respeto a los derechos fundamentales que le reconoce al nifio

el Derecho Internacional.

20, En todo caso, aunque la valoracién judicial del “interés del menor” sea
discrecional ello no justifica resoluciones arbitrarias.
La discrecionalidad del juzgador debe tener como limite a) la racionalidad en la

apreciacion de los hechos, b) evitar_todo perjuicio para el bienestar espiritual (son

besoin de paix de tranquilité c ‘est son equilibre psiquique quél faut metire au

premier rang...) y material del menor; y c) la_proteccién de los derechos del nifio

plasmados en la legislacion nacional e internacional.
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3.3 Menores desamparados.

En punto a los Menores desamparados formulo las siguientes propuestas:

a) La definicion de “las situaciones de desamparo de un menor” (art.172,1 Cddigo

Civil) es excesivamente genérica y de contornos imprecisos.

A mi juicio, hubiera sido preferible en el nuevo art. 172,1 del CC, una enumeracién
amplia y detallada de supuestos concretos de desamparo, recogiendo finalmente
una férmula genérica que permitiera la inclusion de posibles casos de desamparo no

previstos expresamente.

La formula del citado precepto podria ser la siguiente:
“Se considerard que un menor se encuentra en situacion de desamparo cuando
concurra alguna de /as circunstancias siguientes:
1. Malos tratos fisicos o psiquicos.
2. Abusos sexuales por parte de familiares o de terceros con consentimiento de
aquellos.
Abandono voluntario del menor.
Consumo de alcohol o sustancias toxicas o psicotropicas por los padres, tutores o
guardadores, o en general, por personas que convivan con e/ menor.
Induccion al menor a la mendicidad, la delincuencia, la prostitucion o situaciones de
explotacion.
Ausencia de escolarizacion habitual del menor.
Trastorno mental grave de los padres, tutores o guardadores que imposibiliten el
gjercicio de la patria potestad o la guarda o lo ejerzan con grave peligro para e/
menor.
Cualesquiera otras situaciones en las que quede privado el menor de la necesaria
asistencia moral o material a causa del incumplimiento, o del imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la

guarda de los menores”.
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b) El tratamiento de la tutela automatica en el Codigo Civil es fragmentario e
incompleto. Y asi, si la Administracién asume la tutela de un nifo victima de malos
tratos, abandono, mendicidad... écomo funcionaria el régimen de visitas? équién
asumiria la decision de una operacidon quirtrgica arriesgada para el nifio? équién

decidira la direccion educativa del menor?.

Lo anterior podria solucionarse disponiendo un documento de formalizacién de la
tutela ex /ege con un contenido similar al propuesto para el acogimiento de

menores.

c) El incumplimiento del deber de colaboracion y auxilio inmediato (de familiares,
Vecinos, y en general, personas u organismos que deban tener conocimiento de la
situacion) que detecten una situacion de riesgo o desamparo de un menor (p. €j.
malos tratos) deberia ser expresamente sancionado, siguiendo el modelo de algunas
legislaciones autondmicas. La breve historia de nifios de pocos afos que han
fallecido victimas de malos tratos, podria paliarse si funcionaran correctamente los
mecanismos de atencidon inmediata de los servicios publicos y el deber de

colaboracion de autoridades y ciudadanos.

d) Enlazando con lo anterior, en los casos de_peligro para la vida o integridad del

nifo la intervencion extraordinaria de la Administracién (o, en su caso, de la

autoridad judicial al amparo del art. 158 CC) deberia concretarse en un plazo

maximo (por ej. de 24 a 48 horas) que evitaria gue un retraso en la intervencion

pudiera ser falta para la vida o la integracién del menor.

3.4 Menores en situacion de riesgo.

a) Aunque el Cddigo Civil no regula expresamente las situaciones de riesgo, cabria
admitir al amparo de lo previsto en art. 172.2 del Cédigo Civil, una modalidad de
guarda administrativa (voluntaria o judicial) que permitiera mantener al menor en su
familia de origen (art. 11 b/ Ley Organica 1/1996).
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En efecto se trataria de una guarda asistencial atipica en situaciones de riesgo (art.
172.2 del Cédigo Civil), que se realizaria mediante la prestacion a los padres, tutores
o guardadores del menor, de las ayudas adecuadas (prestaciones econdmicas,
asistencia sanitaria, programas formativos, medidas educativas...), cuando aquellos
“por circunstancias graves” (imputables a los padres, tutores o guardadores o a los

propios hijos) no puedan cuidar al menor.

Las medidas que deben adoptarse en situacidon de riesgo de un menor, deben tener
un caracter preventivo y rehabilitador con el fin de conciliar “el interés superior del

nifio” con “el interés general de la familia”.

3.5 Menores inmigrantes.

a) Con independencia de la aplicacion de la legislacion especifica de extranjeria, la
Ley Organica de proteccion juridica del menor de ambito nacional, deberia disponer
un apartado relativo a los menores extranjeros, velando especialmente por la
situacion de los menores cuyos padres residen en otros Estados, menores
refugiados y menores pertenecientes a minorias étnicas, religiosas, linglisticas o de

origen indigena.

En la mima linea, las Administraciones Publicas deben fomentar la integracion
efectiva en la sociedad de los nifios y adolescentes hijos de inmigrantes,
favoreciendo su acceso a todas las instituciones y recursos sociales, para asegurar la

igualdad de oportunidades con los demas nifios y adolescentes.

b) De “/ege ferendd' podria estudiarse la extension del derecho a la educacién de
naturaleza no obligatoria a los extranjeros sin distincion entre residentes y no
residentes, asi como la previsidn expresa de los derechos de los extranjeros en

relacion con la ensefanza universitaria.
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3.6 Menores discapacitados.

a) La ley de proteccién del menor de ambito nacional, deberia contemplar como
grupos dignos de especial tutela a los menores discapacitados o incapacitados

mayores de edad sujetos a patria potestad prorrogada o rehabilitada.

b) En relacidon con los menores discapacitados, la ley de proteccidén patrimonial de
las personas con discapacidad, posibilitara la tutela futura del patrimonio del
discapacitado en virtud de medidas como: la constitucion de un patrimonio
protegido, las modificaciones propuestas en el Cddigo Civil en materia de sucesiones
(v. gr. permitiendo al testador gravar con una sustitucion fideicomisaria la legitima
estricta cuando ello beneficie a un hijo o descendiente judicialmente incapacitado,
trato favorable de las donaciones o legados de un derecho de habitacion a favor de
los discapacitados legitimarios, amplias facultades del cdnyuge o conveniente en

materia de mejorar...) o la prevision de un contrato de alimentos.
En todo caso, deberia promoverse la extension del ambito de aplicacion de la
legislacion protectora del discapacitado a los aspectos personales ( v. gr. educacién,
convivencia, integridad fisica y psiquica..).
3.7 Tutela de los hijos en situacion de crisis matrimonial o de pareja.

A) Guarda y custodia de los hijos.
Transcurridos mas de 20 afios desde las transcendentales reformas del Derecho de
familia de 13 de mayo y 7 de julio de 1981, resulta preciso considerar nuevos

aspectos y revisar algunas cuestiones.

En dicho sentido, se formulan propuestas como las siguientes:
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a) Los informes de especialistas en los pleitos que afectan a la custodia de menores,

deberian ser obligatorios, velando, especialmente, por su imparcialidad.

b) Resulta necesario perfilar, con la mayor concrecion posible, la distribucién de
funciones inherentes a la patria potestad entre el titular de la guarda y el progenitor
no guardador (educacion, practicas religiosas, salud, actividades extraescolares,

administracion y disposiciones de bienes del menor...).

c) De “/ege ferendd’ se propone el reconocimiento legal de un nuevo derecho-
deber del progenitor no guardador, de informacion y control, similar al previsto en
los Cddigos civiles francés (Art. 288 del Code) italiano (art. 113 Codice) y aleman
(paragrafo 1643 del BGB).

La formulacién de la funcién de informacion y control seria la siguiente:

“El progenitor al que no se ha confiado la guarda de los hijos, tendra el derecho y
deber de informacion y control de las actividades del menor, debiendo adoptarse
por ambos progenitores las decisiones de mayor trascendencia para la vida y
formacion de aquél. En caso de incumplimiento reiterado el progenitor excluido de /a
guarda podra recurrir al juez que adoptara las medidas necesarias para asegurar la

efectividad de /a citada funcion”

d) Especial relevancia de la voluntad del menor, en los procesos matrimoniales o de
pareja relativos a su custodia, de acuerdo con la moderna legislaciéon de menores
( arts. 9 de la Ley Organica 1/1996, de I5 de enero y 12 de la Convencién de los

derechos del nifio).

e) Ensayar como férmula alternativa a la guarda atribuida a uno de los padres, y
siempre que no resulte contrario al interés del menor, la custodia compartida entre
ambos progenitores que permitira al menor disfrutar del cuidado de ambos padres

sin sentirse dramaticamente apartado de uno ellos.
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f) Revision de las figuras juridicas relativas a la guarda de menores que resuelva las

lagunas legales y la ausencia de sistematica en la materia.

B) Derecho de visita y comunicacion.

Mis propuestas al respecto pueden sintetizarse del siguiente modo:

a) Atender al deseo del progenitor visitante de mantener en lo posible y siempre en
beneficio de los hijos, una relacion mas estrecha con éstos, no limitada al fines de

semana alternos.

b) Valorar la negativa de los hijos al derecho de visita, especialmente, cuando tienen

suficiente edad y discernimiento.

c) Agilizar la suspension o supresion del derecho de visita en caso de malos tratos,
embriaguez, ejemplos corruptores, descuido o trato negligente y en general, otras

conductas perjudiciales para el desarrollo fisico o moral del menor.

d) Atender la demandas de visitas de abuelos y parientes y, en general, personas

allegadas al entorno del nifo.

e) Disponer, como regla general, la suspension de las visitas en los acogimientos

preadoptivos, salvo que ello sea contrario al interés del menor.
f) La prevision de diferentes medidas, incluida la expresa tipificacion penal, frente a

la conducta del progenitor que obstaculice reiteradamente el derecho de visita o

comunicacion.
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