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PRESENTACION

La sentencia que dict6 el Juez Francisco Serrano el dia 28 de octubre de 2008 puso de mani-
fiesto un hecho evidente: pueden existir casos en que los hijos deciden quién debe tener la
custodia en funcién de qué progenitor sea condescendiente con sus exigencias. Ya sea porque
desean la moto, mis dinero de bolsillo, toda la ropa de marca o porque quieren ampliar el hora-
rio de recogida del interminable fin de semana (botell6n incluido), que ya no se sabe cuindo
empieza, la realidad es que muchos padres se prestan a este juego y, en el momento de decidir
la custodia, el hijo se decanta por la convivencia con un determinado progenitor que atiende
todos sus deseos.

El caso que se analizé en dicha sentencia enfrentaba a una madre con un nivel adquisitivo
normal y a un padre con un importante patrimonio. Como la hija tenia sélo tres afios de edad
estaba atn lejos del inicio de la adolescencia que favorece este tipo de conductas, y el Juez,
previniendo que en un futuro no muy lejano la hija descubra lo maravilloso que es vivir al
lado de un progenitor con posibilidad de pagar todos sus caprichos, fijé una elevada pensién
alimenticia para que la hija, desde ya, tenga los privilegios que tantos jévenes desean. Con ello
se pretende evitar lo que se ha venido a denominar sindrome de alienacién invertido, esto es,
no es que el hijo no quiera irse con el progenitor no custodio, con quien no quiere estar es con
el progenitor custodio.

Cualquiera que tenga hijos en edad adolescente, esté separado o no, habrd comentado con
otros amigos el desastre de hijos que tiene cuando se habla del sistema de vida que llevan,
mdxime cuando lo comparan con el que ellos tuvieron en su dia cuando también fueron ado-
lescentes. Para su consuelo descubrird que a todos los padres les pasa lo mismo, vamos, que mds
o menos el comportamiento de todos los hijos es similar.

Como indica la psicoterapeuta Teresa Pont, «<no se ponen limites a los adolescentes. Se les
intenta hacer las cosas lo mds ficiles posible, no se les ensefia autocontrol, apenas se les dice
no. Y eso ha ocasionado que los chicos se hayan acostumbrado a hacer lo que les da la gana; a
vivir en la cultura del placer y no en la del esfuerzo. Con consecuencias muy perjudiciales...».
Coincide en el diagnéstico el Juez Emilio Calatayud, quien percibe una sociedad «acompleja-
da, a la que le da miedo poner normas y que se ha habituado a hablar de derechos pero no de
obligaciones. Y eso ocurre en todos los ambitos, desde la familia hasta la escuela». La también
psicoanalista Jorgelina Rodriguez O’Connor, comenta el lugar que ocupan los nifios hoy en la
familia: «Son nifios muy queridos, que viven muy protegidos y a los que no se les quiere frus-
trar. Por eso muchos padres perciben los limites como algo negativo.

Cuando los padres tienen una convivencia estable, soportar a un hijo adolescente se lleva
con cierta resignacion y se espera que en poco tiempo la conducta del hijo cambie y se adapte a
las exigencias sociales en las que hay que convivir con derechos y deberes. Sin embargo, cuan-
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do los padres estin separados, sobrevivir a esta etapa puede ser tremendamente dificil, sobre
todo cuando uno de ellos, guiado exclusivamente por el deseo de ganar una pequeia batalla
frente al otro, quiere hacerse el buen padre atendiendo a todos los deseos del hijo, y el hijo, que
de tonto no tiene un pelo, de pronto descubre que necesita vivir con el otro progenitor.

Este cambio de convivencia unas veces tiene lugar sin que ello trascienda al procedimiento
judicial. El que hasta ahora era el progenitor custodio, posiblemente cansado del comporta-
miento del hijo, piensa que ya es momento de que el otro progenitor asuma su responsabilidad
en el cuidado de los hijos y soporte el duro dia a dia de la relacién paterno-filial. En otros
casos, sobre todo en aquellos en los que la custodia del hijo lleva asociadas otras medidas, este
cambio de custodia finaliza en un procedimiento de modificacién de medidas. ;Qué respuesta
dan nuestros juzgados y tribunales a este tipo de peticiones? Si el hijo estd préximo a la mayoria
de edad, se es consciente de que poco se puede hacer. Es ilusorio imponer a un hijo que tiene
dieciséis o diecisiete afios que conviva con un determinado progenitor en contra de su deseo.
Pero el problema es que se estin presentando peticiones de modificacién de medidas de hijos
que tienen once o doce afios y que en las exploraciones judiciales expresan su deseo vehemente
de irse a vivir con el otro progenitor, progenitor que en su demanda no tiene otro argumento
para solicitar el cambio de custodia que el respeto a la decisién del hijo. Ante estas peticiones,
la decisién judicial no es automdtica y se valoran detenidamente todas las circunstancias que
concurren tanto en los padres como en el hijo, y en muchos casos se desestima la demanda al no
ir acompaiado el deseo del hijo de ningiin argumento de peso. Pero, aunque finalmente no se
acceda al cambio de custodia, podremos imaginarnos la tension vivida en el domicilio familiar
durante el procedimiento judicial y las secuelas que habrd dejado. Por eso es tan importante
que exista una sola direccién en las decisiones de los padres, aunque estén separados, ya que la
patria potestad sigue siendo compartida.



iNDICE

ESTUDIOS DOCTRINALES

Opinién y valoracién de los diferentes sistemas de guarda y custodia por psicélogos forenses y
juristas espafioles. Un estudio piloto.

Mila Arch Marin y Adolfo Jarne Esparcia 25

El interés del menor como criterio de atribucion de la custodia.
Silvia Tamayo Haya 35

JURISPRUDENCIA

EJECUCION DE SENTENCIAS

Presentada la demanda de ejecucién, la notificacién del auto despachando ésta debe notificarse
al ejecutado directamente, con independencia de que en el procedimiento de divorcio le
representase un procurador. En consecuencia, procede declarar la nulidad de lo actuado al no
haberse practicado la notificacién en forma.

Tribunal Constitucional, Pleno, Auto de 12 de junio de 2008 83

CUSTODIA COMPARTIDA

Aunque se adopté la custodia compartida sin oir personalmente a las menores, se acuerda
declarar extinguido el recurso de amparo interpuesto por la madre al haberse practicado la
exploracién de éstas en fase de ejecucion de sentencia.

Tribunal Constitucional, Sala 2., Auto 13912008, de 26 de mayo 86



Derecho de Familia

TRIBUNAL SUPREMO

VIVIENDA FAMILIAR

Aunque se reconoce que la esposa y el hijo se encuentran ocupando la vivienda en precario se
desestima la demanda interpuesta al apreciarse un fraude de ley en la particién de la herencia
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AUDIENCIAS PROVINCIALES

SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

Se desestima la accion de nulidad matrimonial dado que la convivencia fue admitida por el
demandado en el interrogatorio, donde afirmé que convivian desde mediados de 2005 fines de
semana y algin dia durante la semana y que tenian contacto diario. Ambos piden la nulidad,
pero ello no es causa de exoneracién de la carga de la prueba, mixime teniendo en cuenta el
cardcter excepcional de la institucién de nulidad al negarse validez a posteriori a un contrato
matrimonial aparente.

AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 14 de marzo de 2008 162

Se declara la nulidad del matrimonio contraido en forma civil en Mdlaga por poderes entre un
colombiano y una espafola al concurrir error mds que relevante en las condiciones personales
del esposo, pues de haber tenido constancia la esposa de que su proyecto de vida en comun iba
a quedar reducido a la nada, limitindose a hacer tareas de asistenta para esposo e hijo nacido de
otra unidén, posiblemente otra decisién hubiese adoptado antes de contraer matrimonio.

AP Mlaga, Sec. 6., Sentencia de 6 de marzo de 2008 163

PATRIA POTESTAD

Se priva de la patria potestad al padre al acreditarse su despreocupacién absoluta respecto
de los hijos, en todos los é6rdenes, y en especial, de la hija menor, quien, a la sazén, una vez
explorada, ha manifestado su rechazo a tener cualquier contacto o comunicacién con el padre,
a quien no ve, segun se dice, desde hace siete afios, no habiéndose probado por otro lado que la
madre haya puesto impedimento alguno a las visitas.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 30 de mayo de 2008 166

Si no existen circunstancias graves que puedan redundar en perjuicio de la hija hay que
extremar las precauciones en el momento de determinar si procede la privacién de la patria
potestad, y sin desconocer que el demandado debié rectificar su conducta para posibilitar esa
relacién inexistente hasta el momento, y contribuir econémicamente al mantenimiento de su
hija, resultarfa desproporcionado acordar la privacién de la patria potestad a la vista de que
ultimamente se ha iniciado la relacién paterno-filial.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 29 de mayo de 2008 167

Para dirimir las controversias surgidas en el ejercicio de la patria potestad, lo que acontece en el
presente caso, el procedimiento establecido por la Ley es el recogido en el articulo 156 y, ante
la presentacién de demanda ejecutiva por parte de la contraria, el juzgado se limité a seguir el
procedimiento sefialado en dicho articulo.

AP Las Palmas, Sec. 3.°, Auto de 9 de mayo de 2008 168

La madre reconocié en el interrogatorio que para el cambio del colegio no se puso de acuerdo
con el padre, ni solicité autorizacién judicial. Y esta decisién unilateral de la madre de cambio
del colegio al que asisten los hijos vulnera la patria potestad compartida que ostentan los
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El menor muestra una alta inadaptacién personal con numerosos sintomas de somatizacién
y depresivos, mostrando miedos, infravaloracién de si mismo y la autoestima baja, en cuanto
a la adaptacién social, muestra desajuste con el medio, implicindose a veces en peleas y
enfrentamientos, el menor en cierta manera es especial y necesita cuidados especiales que
ninguno de sus dos progenitores pueden en estos momentos darle por lo que se acuerda la
custodia a favor de la Comunidad de Madrid.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 19 de mayo de 2008 177

Estamos ante un llamado sindrome de alineacién parental, si bien, la pretensién del padre de
que se le atribuya la custodia no puede ser atendida, ya que su tratamiento pasa por un régimen
gradual y nada cuadriculado como no lo son los sentimientos y actitudes de cuyo cambio no
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que serdn quienes determinen las mejoras y los cambios que han de llevarse a cabo.
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del menor se pretenda encubrir un régimen de visitas para los referidos parientes de la parte
recurrida, pues si ha estado ausente determinados periodos de tiempo, el régimen de visitas
establecido para tal progenitor no puede llevarse a cabo dada tal ausencia.

AP Las Palmas, Sec. 3., Sentencia de 28 de mayo de 2008 180

Por cuanto que se desconoce la situacién familiar de la madre, en relacién al entorno de ésta
en su pais de origen y tampoco se acredita su imposibilidad de viajar a dicho pais, Guinea,
ni tampoco se acredita la realidad de su situacién personal laboral y econémica de aquélla
en Espafa, es procedente exigir a la apelada el consentimiento del padre o, en su defecto, la
autorizacién judicial, para viajar a Guinea, o fuera de Espaia, en compaiiia de la hija menor,
en los periodos de vacaciones que tiene reconocido, debiendo expresar el motivo del viaje,
su duracién, acreditando, en su caso, el regreso, la fecha, aportando los oportunos billetes, o
pasajes, de ida y vuelta.

AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 27 de mayo de 2008 181

La regulacion de las visitas del modo establecido en la sentencia apelada, condicionadas
al calendario laboral del padre, no vienen asi fijadas por motivos caprichosos o de mejor
conveniencia de los intereses paternos, sino que, por el contrario, hay que sefalar que vienen
determinadas por las circunstancias laborales del padre, de cuya comunicacién y contacto
frecuente y regular ha de beneficiarse la hija.

AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de 27 de mayo de 2008 182

Para el caso de que los hijos permanezcan una larga temporada —dos, tres o cuatro semanas—
realizando cursos en el extranjero o de lengua extranjera en Espafia, lo que al parecer ha sido
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lo habitual en este matrimonio antes de su crisis, es procedente descontar dicho periodo de su
calendario vacacional a los efectos de dividir el resto entre ambos progenitores.
AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 15 de mayo de 2008 182

Se considera adecuado que las visitas no se realicen en el punto de encuentro pues la falta
de madurez que la actora achaca al demandado por su juventud no tiene fundamento alguno,
estando la actora en esta misma situacién pues ambos tienen la misma edad, ademds hay que
tener en cuenta que el régimen de visitas establecido es minimo dada la corta edad de la
menor.

AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 14 de mayo de 2008 183

VIVIENDA FAMILIAR

Aunque el domicilio es susceptible de divisién material, el articulo 96 del CC no autoriza a este
tipo de pronunciamiento.
AP Las Palmas, Sec. 3., Sentencia de 29 de mayo de 2008 184

No cabe atribuir al hoy apelante el uso que pretende de una vivienda sita en el campo porque
ni se trata de la vivienda que tenia la condicién de familiar ni consta que el apelante tenga
previsiéon de ocuparla para fijar en ella su residencia, ya que vive en otra ciudad de manera
estable.

AP Alicante, Sec. 4.°, Sentencia de 29 de mayo de 2008 185

La esposa, unos afos atrds, ya se marché a vivir al domicilio de sus padres para cuidarlos,
y ha permanecido en él después del fallecimiento de éstos, acaecido sobre el afio 2005, con
pleno consentimiento de su hermana, titular de dicha vivienda, la cual, a su vez, reside en otro
domicilio con su esposo e hijos, por lo que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 96 del CC, el
esposo acredita un interés mas necesitado de proteccién.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 29 de mayo de 2008 185

Con independencia de cual sea la realidad registral, lo cierto es que ambos pisos son fisicamente
un todo, unidos, y que constituyeron el domicilio conyugal, y es este piso unificado el que debe
atribuirse su uso, no el uso de dos pisos como si se tratase de dos viviendas separadas, y otra
solucién —como su divisién material— no seria propia de un proceso matrimonial.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 28 de mayo de 2008 186

PENSION ALIMENTICIA

Se fija una pensién alimenticia para la hija mayor con una vigencia de seis meses, ya que, aun
apreciando situacién de cierta desidia en el ambito de los estudios y/o incorporacién al mercado
laboral por parte de ésta, se evidenci6 situacién con trascendencia econdmica que habilitaba a
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la adopcién de pronunciamiento sobre temporalidad de la medida a efectos de correccién de
inercia percibida.
AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 29 de mayo de 2008 186

El establecimiento de una pensién alimenticia ha de conciliarse tanto con la cuantia de la
pensién compensatoria como con aquellas otras cantidades que el padre ha de satisfacer, como
serian el pago de los gastos hipotecarios que grava la vivienda familiar, asi como los generados
por el acceso a una vivienda que cubra sus necesidades de alojamiento.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 27 de mayo de 2008 187

Los gastos del psicélogo responden al concepto de gasto extraordinario, que tal como ha
proclamado esta Sala son aquellos que no tienen periodicidad prefijada. Ahora bien, dichos
gastos no tienen caricter de urgencia, dada su naturaleza, por lo que la demandante debi6 haber
obtenido previamente el consentimiento del demandado el cual no consta o, en su defecto,
haber obtenido autorizacién judicial. A mayor abundamiento en las facturas que acompanan
a la demanda ejecutiva figuran como pacientes no sélo el hijo sino también la madre y no estd
deslindada la cuantia que corresponde a cada uno.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 23 de mayo de 2008 188

La decisién personal del padre de formar un nuevo nuicleo familiar asociado al nacimiento de
un nuevo hijo y la existencia de situaciones diferenciadas entre los hijos no puede considerarse
como una variacion sustancial de circunstancias.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 29 de abril de 2008 189

Lamejoraeconémica del progenitor custodio no constituye, a salvo de situaciones de demostrada
estrechez econémica, una condicién de automdtica e indiscriminada aminoracién cuantitativa
de la aportacidn alimenticia a cargo del otro, debiendo, por el contrario, repercutir en una mas
holgada cobertura de las necesidades de los alimentistas.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 13 de marzo de 2008 190

PENSION COMPENSATORIA

La dificultad de la esposa para incorporarse a la vida laboral después de veintitrés afios de
convivencia matrimonial, en la que, salvo algtn trabajo esporddico, se ha dedicado por completo
a la familia y a las tareas domésticas, llevan a considerar arriesgado la fijaciéon de un plazo tan
delimitado como el de tres afios para el percibo de la pensién compensatoria, considerandose
mds adecuado el de cinco afos.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 30 de junio de 2008 190

La demandada carece de ingresos propios por lo que es notorio que concurren los requisitos para
fijarle una pension compensatoria. Las sentencias deben basarse en circunstancias concurrentes
y no en futuras aunque haya muchas posibilidades de que vayan a acontecer, por ello no puede
tomarse ahora en consideracidn la futuraliquidacién de la sociedad de gananciales o larecepcién
futura, en su caso, por la demandada de los bienes que componen la herencia de su madre.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 27 de junio de 2008 191
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Aunque la esposa carece de cualificacién profesional ello no puede constituirse en un
obstdculo para trabajar, maxime si tenemos en cuenta la gran cantidad de poblacién inmigrante
actualmente existente en Espafia que desempena trabajos no cualificados.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 12 de mayo de 2008 192

Se estima la causa de extincién de la pensién compensatoria basada en la convivencia marital de
la beneficiaria al quedar acreditado que ésta hacia figurar el teléfono de la persona con la que
convive en sus tarjetas profesionales. Por otro lado, es indiferente que dicha relaciéon hubiese
cesado al tiempo de celebrarse el juicio y que su duracién no hubiera alcanzado el afio, ya que
en estas circunstancias igualmente concurria la causa de extincién.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 8 de mayo de 2008 193

CONVENIO REGULADOR

No se aprueban las cliusulas del convenio regulador relativas a la liquidacién de la sociedad de
gananciales dado que la liquidacién del acervo comiin no consiste en vender los bienes que lo
integran a terceros y repartirse el precio obtenido. Por otra parte, hay que resaltar la posible
gran dilacién temporal de las operaciones previstas en las cldusulas que no han sido aprobadas
y la dificultad que podrian acarrear de instarse la ejecucion judicial.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 27 de mayo de 2008 193

En el convenio regulador en su dia suscrito por los litigantes, se acordé que la cantidad que el
esposo habia de pasar mensualmente por alimentos quedaria compensada con la que su esposa
tenia que abonarle, por el exceso que a ésta se le adjudicé en las operaciones liquidatorias
del patrimonio ganancial. Pero sobre no constar expresamente en el convenio tal pacto de
compensacion, es lo cierto que, de ser asi, estarfamos ante una cldusula nula de pleno derecho,
expresamente prohibida por los articulos 151 y 1814 del Cédigo Civil, en relacién con el altimo
inciso del articulo 1255 del mismo texto legal.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 25 de abril de 2008 195

El titulo que sirve de base alademanda presentada no establecfa, en modo alguno, las condiciones
en que habia de procederse a dicha enajenacién, limitdndose el convenio regulador aprobado
por dicha resolucién a recoger el pacto de las partes sobre la proyectada operacién, pero sin
determinar precio, plazo o cualquier otro condicionante de ésta, y si tan sélo el compromiso
de ambos esposos de colaborar en todo lo concerniente a la venta, «sin dificultar la exhibicién
y muestra de la misma a posibles interesados en la compra». No obstante ello, en el suplico de
dicha demanda no se determina la concreta actuacién ejecutiva que se postula del Juzgado,
limitdndose, de forma genérica, a interesar que se aperciba a la demandada para cumplir de
inmediato la resolucién judicial.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 4 de abril de 2008 195

Habiéndose ejercitado una accién de nulidad del convenio regulador que se aprobd por sentencia
firme, resulta inadecuado el procedimiento utilizado, quedando a la parte exclusivamente la via
del recurso de revisién ante el Tribunal Supremo al amparo del motivo previsto en el nim. 4
del articulo 510 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de maquinacién fraudulenta. No obstante, se
indica por la Sala que no existe un consentimiento viciado dado que el consentimiento existid,
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fue reiterado y a presencia judicial con asistencia de Letrado, sin que pueda entrarse en el
estudio de la naturaleza concreta de los bienes o la valoracién de éstos a través de una accién
de semejante indole.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 12 de febrero de 2008 197

CUESTIONES PROCESALES

La solicitud y denegacién efectivas del derecho de asistencia juridica gratuita no son requisitos
imprescindibles para la fijacién de las /itis expensas, sino que bastard para establecerlas con la
inexistencia o indisponibilidad inmediata del caudal comtn y las posibilidades econémicas de
uno y otro cényuge, y procederdn incluso aunque el desfavorecido haya obtenido el citado
beneficio por no haberse computado los bienes del otro.

AP Alicante, Sec. 4., Sentencia de 15 de mayo de 2008 199

La prueba pericial que ha sido sometida a contradiccién tiene mayor relevancia probatoria que
aquella que simplemente se acompaié a la demanda.
AP Cddiz, Sec. 5., Auto de 9 de mayo de 2008 199

Teniendo en cuenta que el demandado no tiene su actual residencia en Espafia, debe prevalecer
el dltimo de los criterios recogidos en el precepto examinado que, a la vista de las circunstancias
concurrentes, evita los inconvenientes de tramitar el procedimiento ante un Juzgado alejado
tanto de la residencia del demandado como del domicilio de la actora, aproximando, por el
contrario, la Justicia al lugar en que, al menos, ubica su status residencial uno de los litigantes.
AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 14 de abril de 2008 200

La entrada en funcionamiento de un jurado exclusivo de violencia no hace perder la compe-
tencia para el conocimiento del procedimiento de separacién al Juzgado de Instruccién ante
el que se siguen actuaciones penales y que antes si tenia competencia en materia de violencia
de género.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 28 de marzo de 2008 202

EJECUCION DE SENTENCIA

No existiendo requerimiento a la madre por parte del centro escolar ni del progenitor no
custodio, el donativo dinerario realizado por el padre al centro académico perteneciente a la
entidad eclesidstica no puede entenderse como pago en los términos acordados en el convenio
y sancionado en sentencia judicial.

AP Madrid, Sec. 22.°, Auto de 30 de mayo de 2008 203

El convenio regulador establece, de forma clara y precisa en su punto D), que los gastos de
comunidad del edificio y el IBI serdn abonados por ambas partes por mitad iguales. Por lo
tanto, debiendo ejecutarse y cumplirse las sentencias ejecutivas en sus propios términos, ha de
confirmarse la resolucién recurrida que inici6 la via de aprecio contra el esposo.

AP Las Palmas, Sec. 3.", Auto de 29 de mayo de 2008 204
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Enlo que respecta a la pretensién de que las cuantias fijadas en la sentencia se devenguen desde
la fecha de la demanda, debe sefalarse que tal peticién no se solicité en ésta, ni constituye un
efecto que se produzca ex lege.

AP Asturias, Sec. 5., Sentencia de 9 de mayo de 2008 204

Se estima la causa de oposicién de falta de legitimacion de la madre para solicitar la ejecucién por
los alimentos debidos a la hija, mayor de edad, en el periodo comprendido entre agosto de 2006 en
adelante, dado que desde aquel momento la hija pasé a residir en compaiia de su padre.

AP Asturias, Sec. 1., Auto de 24 de abril de 2008 205

REGIMENES ECONOMICOS

La realidad de la lesién y su verdadera importancia, en orden a la aplicacién del articulo 1074 del
CC, pasa por calcular en primer término el valor verdadero de todos los bienes incursos en el
mismo, en segundo lugar la cuota o fraccién correspondiente a cada consorte, a razén de la mitad,
y en tercer y tltimo lugar el valor real de las cosas que se adjudicaron en pago de dicha cuota.
AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 28 de mayo de 2008 205

La ganancialidad del bien no puede deducirse de la fe publica derivada de la inscripcién pues
en ésta no figura que la titularidad de la finca sea ganancial sino antes al contrario que la
titularidad de la misma corresponde al esposo el cual estd casado bajo el régimen de gananciales,
por lo que para llegar a la conclusién que pretende la apelante es necesario determinar si existe
en las actuaciones prueba que desvirtie la presuncién de ganancialidad del articulo 1361 CCy
la respuesta es afirmativa pues ésta no discute que la construccién de la primera planta se hizo
por el marido antes de contraer matrimonio.

AP Las Palmas, Sec. 3., Sentencia de 27 de mayo de 2008 208

Respecto a la cuestion planteada por la opositora al recurso, esto es, la no inclusién de la totalidad
de las cantidades abonadas por el recurrente dado que sobre él pesaba, al menos, el pago de la mi-
tad del crédito hipotecario, ésta no puede acogerse y ello por cuanto la deuda no era, como erré-
neamente sefiala la opositora, del marido sino de la sociedad de gananciales y el pago se hizo por
éste con dinero privativo por lo que serd acreedor de dicha suma y frente a la extinta sociedad.
AP Las Palmas, Sec. 3.", Sentencia de 27 de mayo de 2008 209

El hecho de dictarse auto de medidas provisionales no implica que los efectos de la disolucién
de la sociedad de gananciales deba retrotraerse a dicha fecha.
AP Las Palmas, Sec. 3., Sentencia de 23 de mayo de 2008 209

A la sentencia de formacién del inventario que quedd firme al no interponerse recurso de
apelacién no le es aplicable el articulo 787.5 de la LEC, que si lo es en cambio a la que pone fin
a este proceso de liquidacion.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 22 de mayo de 2008 210

Es necesaria la concurrencia personal de los conyuges a la comparecencia de liquidacién en la que
se trata de conformar su voluntad u obtener su aquiescencia en orden a una solucion pactada a la
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liquidacién. Dicha necesidad no se satisface con la presencia del Procurador, menos aun cuando
su intervencién delata que la poderdante conoce cabalmente el sefialamiento y sus exigencias,
hasta el punto de impartir las instrucciones concretas que trata de hacer valer ante el fedatario.
AP Cddiz, Sec. 5., Auto de 22 de mayo de 2008 211

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

El momento en el que se declara la situacién de desamparo es el que hay que tener en cuenta
para ponderar las circunstancias ficticas que evidencien si se han cumplido los deberes
inherentes a la patria potestad.

AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 26 de mayo de 2008 212

La direccién letrada de la parte apelante interesando la revocacién de la resolucién recurrida pide
que se deniegue la adopcién del menor y alega que no ha podido estudiar la idoneidad o no de los
adoptantes, ni proponer prueba ni participar en la prictica de diligencia alguna, pero tal alega-
cién debe ser desestimada ya que dicha valoracién corresponde exclusivamente al tribunal.

AP Madrid, Sec. 22.", Auto de 23 de mayo de 2008 214

Frente a la denegacién del certificado de idoneidad por motivacién inadecuada e idealizacién
del proyecto, lo cierto es que los recurrentes se casaron en el afio 1980, no se les conoce crisis de
pareja alguna durante los mas de treinta aflos de matrimonio, tienen en la actualidad alrededor
de 52 afos él y 50 aflos ella, han sido y son padres de dos hijos, de alrededor de 25 y 21 aflos de
edad que conviven en el mismo domicilio junto a la abuela materna. En consecuencia, procede
declararles idéneos para la adopcion.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 22 de mayo de 2008 215

FILIACION

En un procedimiento de reclamacién de paternidad, el demandado cuestiona el resultado de
la prueba bioldgica sefialando que se debieron realizar también pruebas de contraste con sus
hermanos que igualmente podrian ser los padres de la menor, pero dicha alegacién no puede
ser atendida.

AP Asturias, Sec. 1., Sentencia de 23 de abril de 2008 216

La exclusién de las funciones de la patria potestad se produce cuando el padre biolégico no
acepta su paternidad, no busca salir de dudas extrajudicialmente, y demandado no se allana a
la pretensién.

AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 8 de abril de 2008 216

Si bien es cierto que no existié reconvencion expresa, por parte de la demandada, en orden a su
pretension de adopcién de medidas personales y econémicas sobre la menor cuya paternidad se
reclama, no es menos cierto que no se aprecia indefensién alguna, ni infraccién del derecho de
tutela judicial efectiva que ampara al apelante, pues, por un lado, ha tenido plena capacidad de
intervencién y alegacion frente a las peticiones formuladas y ha podido emitir sus conclusiones.
AP Cddiz, Sec. 5., Sentencia de 8 de abril de 2008 217
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UNIONES DE HECHO

Se trata de una unién de hecho que no llega a convivir ni siquiera dos aflos y antes de transcurrir
seis meses desde el nacimiento del hijo sus progenitores suscriben un acuerdo al que dan forma
de acta de manifestaciones ante Notario y en dicha acta se hacen constar las circunstancias
personales de los comparecientes y respecto al actor un domicilio que resulta ser distinto del
que fuera familiar, por lo que no procede atribuirle el uso de la vivienda.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 6 de mayo de 2008 218

En una pareja de hecho, se consideran que los desembolsos realizados para la compra del
inmueble tienen cardcter comin habida cuenta que ambos contribuyeron al pago del precio, una
parte antes del inicio de la convivencia y otra una vez iniciada ésta, sin que pueda considerarse
que el conviviente aboné mas cantidad porque los pagos del préstamo hipotecario se hiciesen
desde su cuenta bancaria, ya que los gastos que generd la convivencia se atendian con el dinero
de la cuenta bancaria de la conviviente.

AP Malaga, Sec. 4.°, Sentencia de 17 de abril de 2008 219

Los pleitos entablados entre los convivientes sin hijos comunes litigando acerca de las
consecuencias economicas derivadas de su ruptura deberdn ventilarse en el juicio declarativo
que corresponda ante el Juzgado de Primera Instancia.

AP Asturias, Sec. 1., Auto de 8 de abril de 2008 221

CUESTIONES PENALES

Aunque el Juzgado de lo Penal la condend a un afio de prisién se absuelve a una madre del
delito de desobediencia al no apreciarse la existencia del sindrome de alienacién parental.
AP Vizcaya, Sec. 6., Sentencia de 27 de marzo de 2008 222

JUZGADOS DE 1.7 INSTANCIA

REGIMEN DE VISITAS

Suspension del régimen de visitas ya que en los tltimos cinco afos, el padre nillamé por teléfono
al hijo, ni pagé la pensién, ni siquiera le ha mandado un regalo por Reyes o cumpleaios.
Juzgado de 1. Instancia mim. 7 de Sevilla, Sentencia de 20 de octubre de 2008 226

PENSION ALIMENTICIA

Resulta casi ofensivo que el padre pretenda desentenderse de su responsabilidad como padre y
como padre acaudalado, abonando como pensién alimenticia la ridicula cuantia de 300 euros
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y atendiendo a sus medios econémicos se fija una pensién mensual de 3.500 euros, evitando de
esta manera que en un futuro pueda producirse el SAP invertido.
Juzgado de 1. Instancia nim. 7 de Sevilla, Sentencia de 29 de octubre de 2008 227

RESOLUCIONES DE LA DGRN

VIVIENDA FAMILIAR

Si la vivienda familiar cuyo uso se ha atribuido a los hijos es titularidad exclusiva del progenitor
custodio no es preciso la anotacién de aquella atribucién en el Registro de la Propiedad.
Resolucion de 10 de octubre de 2008 233

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

En el caso de adquisiciones por extranjeros casados no requiere la acreditacién del régimen
matrimonial en el momento de la adquisicién, sino en el de la enajenacion.
Resolucion de 26 de agosto de 2008 233

Procedencia de la inscripcion del convenio regulador en el que los cdnyuges, sujetos al régimen de
separacion de bienes, liquidan los bienes comunes que les pertenecian en pro indiviso al 50%.
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ESTUDIOS DOCTRINALES

Dra. MILA ARCH MARIN Y Dr. ADOLFO JARNE ESPARCIA

Universidad de Barcelona

A pesar del intenso debate que viene manteniéndose en nuestro pais alrededor de las cus-
todias disputadas y, mis concretamente, respecto a las opiniones y valoraciones sobre el
novedoso concepto «custodia compartida», actualmente existen escasos datos empiricos
que nos ofrezcan una imagen real de las creencias y preferencias de los profesionales (ju-
ristas y psic6logos) que intervienen en los casos donde se discute la custodia de un menor.
El presente estudio piloto, que recoge las valoraciones de profesionales espainoles en ejer-
cicio, nos permite una primera aproximacién a un conocimiento ajustado de la realidad
espafola, sin tener que recurrir a datos provenientes de otros paises con legislaciones y
vida social alejadas de las nuestras.

In spite of the intense debate that it comes staying in our country around the competed
custodies and, more concretely, regarding the opinions and valuations on the novel con-
cept «shared custody», at the moment exist limited empiric data that offer us a real image
of the professionals’ beliefs and preferences (jurists and psychologists) that intervene in
the cases where is discussed the custody of a minor. The present pilot study, that gathers
the valuations of Spanish professionals in exercise, allows us a first approach to an adjus-
ted knowledge of the Spanish reality, without having to appeal to data coming from other
countries with legislations and social life far from ours.
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II. PREFERENCIAS EN LAS MODALIDADES DE CUSTODIA'Y MOTIVOS DE
LA PREFERENCIA

L. INTRODUCCION

Hace apenas tres afios que en nuestro pafs se contempla de forma explicita en una regula-
cién juridica la posibilidad de establecer de forma compartida entre los dos progenitores la
guarda y custodia de sus hijos (Ley 15/2005). Esta modificacién ha suscitado un gran interés
técnico y social asi como un intenso debate dicotémico entre partidarios y opositores de
este sistema de custodia.

En sintesis, los defensores de la custodia exclusiva sostienen la idea de «estabilidad»,
desde la perspectiva mds material del término, entendiendo que la evolucién del menor
puede verse afectada de forma negativa si es sometido a cambios que afectan a su entorno y
rutinas cotidianas. Asimismo, desde entornos feministas, se tiende a defender activamente
la custodia exclusiva por cuanto se considera que es la que responde al mejor interés del
menor al respetar la figura del cuidador primario —la madre— (KELLY, 2000).

En el caso de la compartida, el sustento bdsico lo encontramos en el concepto de
«coparentabilidad» (igual implicacion de ambos progenitores) que desde un punto de vista
tedrico podriamos entender como la opcién mds proxima al derecho fundamental del nifio
a disfrutar de ambos progenitores, con las implicaciones emocionales y educativas que ello
conlleva. En esta linea se ha regulado juridicamente esta modalidad de custodia en algunos
estados norteamericanos que presumen que la custodia fisica conjunta de los hijos coincide
con el mejor interés del nifio y, por tanto, lo que deben justificar los jueces, en su caso,
seria la denegacion de ésta. Un claro ejemplo de ello lo encontramos en la regulacién de
California (California Family Code. Art. 3040).

Recientemente, desde una perspectiva psicolégica, KELLY (2000) en un trabajo de revi-
sion ofrecia conclusiones que avalaban la idea de que la custodia compartida da lugar a un
mejor desarrollo del menor ya que en los estudios revisados encontraba que se apreciaba
una mayor satisfaccién de los nifios, de los progenitores, un mayor grado de adaptacién
en los menores y menor grado de conflicto interparental. En similar sentido se pronuncia
Bauserman (2002), en su trabajo de revisiéon del ajuste de los nifios a las dos opciones de
custodia con una metodologia de meta-anilisis, al concluir que los nifios en situacién de
custodia compartida aparecen mejor adaptados en diferentes tipos de medidas en compa-
racién con los niflos que se encuentran en custodia exclusiva y que, de hecho, los nifios en
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situacién de custodia compartida no difieren en sus niveles de ajuste de los que residen en
hogares intactos. En nuestro contexto, algunos autores espafioles (por ejemplo: FARINA y
ARCE, 2000, p. 252) se refieren actualmente a esta modalidad como «la forma ideal para los
menores y para los padres».

No obstante, desde nuestra perspectiva (ARCH, 2008), mantener el debate dicotémico:
custodia compartida vs exclusiva es un error, ya que a nivel técnico son numerosas las varia-
bles que definirfan la conveniencia de uno u otro tipo, siendo necesario por tanto mantener
la perspectiva «caso a caso» cuando se realiza una recomendacion concreta de custodia.
Ademis de ello, es importante recordar que existen algunas diferencias entre nuestra tipo-
logia y la utilizada por otros paises, concretamente, el término «custodia compartida» en
nuestro pais conlleva confusién ya que en el dmbito anglosajén puede venir referida a la
responsabilidad legal, la fisica o ambas, por lo que creemos que posiblemente en algunas
ocasiones se pueda haber tendido a extrapolar algunos factores sin tener en cuenta las
diferenciaciones existentes en nuestro entorno.

En Espaia, todas las regulaciones juridicas desde la Ley de 13 de mayo de 1981 (Ley
11/1981) han sefalado el derecho de ambos progenitores (salvo causa grave que determine
su privacién) a ejercer la Potestad sobre sus hijos, entendiéndose ésta como: el conjunto
de derechos y deberes que la Ley asigna a los progenitores sobre la persona y bienes de
los hijos menores. A nivel practico, el concepto hace referencia a lo que en otros paises
se entiende por «custodia legal», que permite que el progenitor (custodio o no custodio)
participe en las decisiones relevantes que afecten al menor (salud, educacién, etc.).

Sin embargo, en EEUU no existe este criterio y el progenitor que ostenta la guarda y
custodia suele también ejercer la Potestad. En el caso de la custodia compartida ello ha
supuesto el uso de dos términos diferenciados: joint custody que implica tanto la custodia
fisica como legal de forma conjunta por ambos progenitores y shared custody, que considera
exclusivamente la custodia conjunta fisica, siendo la potestad ejercida de forma exclusiva
por un progenitor.

En nuestro contexto, la guarda y custodia compartida se entiende como la joint custody
americana, sin que sea posible o viable que se produzca la opcién shared custody a nivel legal,
ya que salvo casos realmente muy excepcionales la Potestad sobre los hijos siempre es de
forma compartida.

En nuestra opinidn, esta diferenciacién seialada puede estar afectando en la adopcién
de determinados criterios de la custodia compartida basados en el entorno americano que
tal vez no son vilidos en el nuestro, o bien estos criterios deberian también valorarse en la
custodia exclusiva que implica Potestad compartida como es nuestro caso.

Ademis de los dos sistemas bdsicos de custodia (exclusiva y compartida), en ocasiones se
ha optado por el establecimiento de la llamada «custodia repartida» que, en sintesis, implica
que uno o mds hijos se quedan a cargo de un progenitor y el resto con el otro. En nuestro
entorno, ambos progenitores continuarian ejerciendo la Potestad, pero al igual que en los
otros casos no necesariamente serfa asi en otros paises. En general, desde un punto de vista
psicoldgico, este tipo de custodia no suele recomendarse salvo en casos muy puntuales, por
ejemplo, la existencia de relaciones fraternales destructivas (JusTicia y CANTON, 2000). Asi-
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mismo, el sistema resulta aparentemente incompatible con el criterio de la no separacién
de hermanos recogido en nuestra legislacion (articulo g2 del del Cédigo Civil).

Aunque el tema de las custodias disputadas y, mds concretamente, las opiniones y
valoraciones sobre el novedoso concepto «custodia compartida» ha sido objeto de amplio
debate en nuestro pafs, actualmente existen escasos datos empiricos que nos ofrezcan una
imagen real de las creencias y preferencias de los profesionales (juristas y psicélogos) que
intervienen en casos donde se debate la custodia de un menor. Por ello, planteamos este
estudio piloto que nos permite una primera aproximacién a un conocimiento ajustado de
la realidad espafola, sin tener que recurrir a datos provenientes de paises con legislaciones
y vida social alejadas de las nuestras.

II. PREFERENCIAS EN LAS MODALIDADES DE CUSTODIA'Y MOTIVOS
DE LA PREFERENCIA

Los datos referidos por los psicélogos forenses espafioles' que conforman nuestra muestra
indican que de forma mayoritaria, a priori, muestran preferencia por la custodia exclusiva
con un amplio régimen de visitas que incluiria dias intersemanales pero sin pernoctas.

Figura 1. Preferencia psicélogos forenses.
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Consultados por el motivo de esta preferencia, los psicélogos forenses espafioles exper-
tos en evaluacién de custodia nos indican que la opcién mayoritaria es elegida principal-
mente por la conviccién de que el menor necesita un punto de referencia fijo que contri-
buye a su estabilidad. En este sentido manifiestan: «es fundamental un punto de referencia
para el menor», «los nifios no son maletas», «mantiene la estabilidad». En menor medida,
también se refiere como motivacién la consideracién de ser la alternativa mds viable por

1. N= 66. Que bajo el supuesto de maxima incertidumbre y con un nivel de confianza del 95% establece un error de + 0,06.

28



ESTUDIOS DOCTRINALES

ser la pauta mds comuin en nuestro contexto y, por ello, se le otorgaria la cualidad de mayor
adecuacion: «es la mis habitual», «la estindar», «la mas viable».

Sin embargo, al consultar a los participantes su opinién, segin su propia experiencia,
sobre el resultado que estd teniendo la custodia compartida en los casos en que se estd
desarrollando, encontramos que un porcentaje cercano a la mitad (45,5%) valoran que el
resultado de las custodias compartidas que conocen estd siendo moderadamente bueno.

El resto de los participantes (54,5%) presentan una gran variabilidad de opiniones. Sus
valoraciones oscilan entre la ausencia de valoracion (18,2%), la consideracion de un resul-
tado moderadamente malo (15,2%), neutro (10,6%) y muy bueno (10,6%).

Como puede apreciarse, si sumamos el porcentaje de «resultado muy bueno» y «<mode-
radamente bueno» se alcanza un porcentaje del 56,1 % de la muestra, dato que resulta con-
trario a la opinién expresada en cuanto a las preferencias. Es decir, aunque los psicélogos
forenses expertos en guarda y custodia no prefieren inicialmente la opcién de recomendar
una custodia compartida, su valoracién en tanto el resultado que estd teniendo en los casos
que conocen es positiva.

Figura 2. %Valoracion resultado Custodia Compartida

45,5

A b |

Moder. Malo Neutro Moder.Bueno Muy bueno NS/NC

Consultados sobre la posibilidad de recomendar la custodia repartida (unos hijos con un
progenitor y otros con el otro progenitor), apreciamos que la gran mayoria de participantes
(70%) consideran la custodia repartida como no recomendable, salvo casos excepcionales.
El resto de la muestra (30%) no aconsejarian la custodia repartida nunca.

Entre las circunstancias en que los profesionales consideran que podria contemplarse la
recomendacién de este tipo de custodia se aducen como motivos: el deseo expreso de los
hijos de elevada edad, que exista una gran diferencia de edad entre los hijos, la incompati-
bilidad fraternal grave y la incompatibilidad paterno-filial grave.
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En el caso de los juristas encontramos que la alternativa de custodia preferida por los
jueces consultados® es la exclusiva con un amplio régimen de visitas con el progenitor no
custodio que incluye varias tardes intersemanales con pernocta (50%). En un porcentaje
muy elevado (40%) sefialan la opcién de custodia exclusiva con amplias visitas pero sin
pernocta. Finalmente, el 10% expresa su preferencia por la custodia exclusiva sin visitas
intersemanales.

Respecto al grupo de abogados3, las preferencias estin diversificadas. La opcién mads
frecuente (30,8%) es la custodia exclusiva con visitas intersemanales sin pernocta. El 23,1%
optan por la misma opcién pero con pernocta y un 15,4% de los participantes prefiere la
custodia exclusiva sin visitas intersemanales. La custodia compartida es sefialada por un
19,1% de los participantes, indicando con mayor medida la opcién de alternancia semanal
(11,5%), alternancia diaria (3,8%) y mensual (3,8%).

Finalmente, en un 11,5% de los casos, los participantes no se pronuncian sobre esta
cuestion.

Figura 3. Preferencia jueces Figura 4. Preferencia abogados.
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Como hemos podido apreciar, ningin juez muestra a priori preferencia por un sistema
de custodia compartida, sin embargo, su valoracién del resultado de las custodias compar-
tidas que se estin desarrollando es considerado moderadamente bueno por el 60% de los
participantes. En el 40% restante observamos diversidad de valoraciones, que incluyen:
moderadamente malo (10%), neutro (10%), muy bueno (10%) y la indefinicién NS/NC
(10%).

En el grupo de abogados el porcentaje mayor se encuentra en la opinién de que el
resultado de la custodia compartida es muy bueno (30,8%), seguido de moderadamente

2. N= 10. Que bajo el supuesto de mdxima incertidumbre y con un nivel de confianza del 95% establece un error de + 0,12

3. N= 26. Que bajo el supuesto de mixima incertidumbre y con un nivel de confianza del 95% establece un error de +
0,098.
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malo (23,1%) y neutro (23,1%). Finalmente, la opcién moderadamente bueno obtiene un
porcentaje de respuesta del 11,5%, NS/NC (7,7%) y muy malo (3,8%).

Figura 5. Valoracién resultado C.C. Figura 6. Valoracion resultado C.C.
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Consultados sobre la posibilidad de solicitar o establecer una custodia repartida las
respuestas ofrecidas por los jueces nos muestran un amplio abanico de posibilidades, con
mayor incidencia (40%) de la consideracién de que exista mutuo acuerdo entre los padres.
Asimismo, la mitad de los participantes que apelan a esta condicién, le afnaden la necesidad
de que la voluntad del menor sea afin a la peticién. El 20% de la muestra indica como factor
para acordar este sistema la voluntad del menor, otro 20% considera las diferencias de edad
entre los hijos y, finalmente, el 10% no la acordarian en ningin caso.

Cabe destacar que entre los jueces que de un modo u otro apelan a la voluntad del
menor, en dos casos se hace una referencia directa a la edad que ha de tener para ser
tomada en cuenta, concretamente un sujeto indica entre 13 y 18 aflos y otro se refiere a
«adolescentes o niflos un poco mayores».

Por su parte, los abogados consideran mayoritariamente la custodia repartida como
no recomendable salvo casos excepcionales (54%). Un 12% de los participantes apelan a
las diferencias de edad entre los hijos. El resto de la muestra se reparte entre la opinién
de que nunca deberia establecerse este sistema (8%), por el deseo del menor (8%) o por
acuerdo entre los padres (8%). Finalmente, el 10% de participantes no expresan su opinién
respecto a esta cuestion.

III. CONCLUSIONES

Los resultados obtenidos en nuestro estudio piloto nos muestran que tanto jueces y aboga-
dos como los psicélogos forenses consultados, muestran preferencia por la custodia exclu-
siva con un amplio régimen de visitas a favor del progenitor no custodio.
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La custodia compartida es seleccionada, aunque de forma minoritaria, tanto por los
psicologos como por los abogados pero no asi por los jueces, ya que ninguno de ellos ha
mostrado preferencia por este sistema de custodia. Sin embargo, los jueces y magistrados
si se muestran favorables a la inclusién de pernoctas intersemanales, lo que a nivel prictico
supone un reparto equitativo de la tenencia fisica real del menor. En este sentido, el analisis
de las manifestaciones aportadas por los participantes nos conducen a hipotetizar que, en
el caso de los jueces, su preferencia podria estar mas influida por la creencia de cierta falta
de capacidad de los adultos para manejar un sistema que requiere de alto nivel de acuerdo
interparental que no con la creencia de que el contacto igualitario del nifio con ambos
progenitores pueda resultarles perjudicial.

Ademis, cabe sefialar que la realidad social espafiola aun evidencia que son mayorita-
riamente las mujeres quienes se encargan del cuidado de los hijos y también quienes tras el
divorcio asumen su custodia (MONTERO, 2001; FARINA, 2006). Creemos que este factor, junto
a la relativa novedad en nuestro pais del concepto «custodia compartida» y la ausencia de
datos empiricos espafioles, propicia que los agentes implicados en el establecimiento de un
sistema de custodia mantengan cierta desconfianza hacia esta modalidad que, adn no ofre-
cerfa la visién garantista que necesariamente es buscada por los operadores juridicos.

Sin embargo, a pesar de esta desconfianza que apreciamos, todos los participantes valo-
ran —en funcién de la experiencia de que disponen— que el resultado del sistema «custodia
compartida» no es negativo. Por lo que creemos que en el futuro, de mantenerse la per-
cepcion de resultado positivo, es posible que los profesionales implicados en estos casos se
muestren mds proclives a su recomendacion.

En relacion a la modalidad «custodia repartida», de forma coherente tanto con las
recomendaciones ofrecidas en la literatura cientifica (Justicia y CANTON, 2000) como por
el precepto juridico de «no separacién de los hermanos», este sistema es mayoritariamente
rechazado tanto por psicélogos como por juristas que, en general, s6lo lo considerarian
adecuado en casos excepcionales. Sin embargo, cabe destacar la aportacién por parte de
los jueces de la alternativa de su consideracién si surge del acuerdo de los progenitores.
Creemos que esta opiniéon manifiesta puede estar sustentada en diversos factores, especial-
mente en la consideracion del Comtin Acuerdo como la forma éptima de resolucion de los
procedimientos de familia, por cuanto tiende a minimizar el conflicto y a ajustar de forma
mis conveniente la medida a adoptar a la situacién y circunstancias reales de la familia
implicada.
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Centramos nuestra atencion en el fortalecimiento de la posicién del menor no como objeto
de tutela sino como sujeto de derechos que hace preciso reconocerle un ambito decisional
propio. Es precisamente en aquellos casos en que sus intereses se ponen en conflicto con
los de sus padres cuando aflora el interés superior del menor como criterio de valoracién de
intereses en conflicto. Hasta tal punto que se configura como fundamento dltimo de toda
normativa, tanto interna como internacional, y ha devenido principio rector de cualquier
decision relativa a los hijos; es mas, podemos decir que es hoy el tnico criterio a seguir en
la asignacién de la guarda tras la crisis matrimonial. A estos efectos hemos asistido a una
larga evolucién caracterizada por la centralidad atribuida al nifio y por la simetria de los
papeles familiares. El interés del menor sienta las bases en un modelo de coparentalidad que
reconoce la igualdad de derechos y responsabilidades de ambos padres a cuyo fin se han
instaurado férmulas como la custodia compartida pero sin olvidar que el logro de la equidad
es un objetivo secundario al servicio del interés superior del nifio; con lo cual, sera éste el
criterio que nos permita elegir la modalidad adecuada de custodia sin relacionarle a priori
con uno u otro tipo. Para su concrecién especial relevancia adquirird la participacion del
menor en la determinacién de su propio interés.

We focus our attention in the strengthening of the minor position not as object of tutelage
but as subject of rights that makes necessary to recognize him his own field of decision. It is

1. Este trabajo recibié una Mencién de Honor en los Premios Balbuena-De la Rosa-CEU de Familia (2007), en la modalidad
de Investigacién, patrocinados por dofia Manuela de la Rosa Bris y organizados conjuntamente por el Estudio Legal Pérez
Alhama y la Universidad CEU San Pablo.

Se incluye dentro del Proyecto de Investigacién «Mediacién en conflictos sociales y solucién alternativa de controversias
civiles» (SEJ 2006-14474), concedido a la Universidad de Cantabria y dirigido por el prof. E. VAzZQUEZ DE CASTRO.
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justin those cases in which his interest are in conflict with those of his parents when appears
the minor superior interest as a criterion of valuation of interests in conflict. So much so
that it is configured as the last basics of all normative, both national and international, and
it has become a governing principle in any decision relative to the children; it is more, we
can say that it is today the only criterion to follow in the custody’s assignment after the
matrimonial crisis. To these effects we have assisted to a long evolution characterized by
the centralization attributed to the child and for the symmetry of the family roles. The
minor interest lays the foundations in a coparental model that recognizes the equality of
rights and responsibilities of both parents, to this purpose have been established formulas
like the shared custody but without forgetting that the achievement of the justness is a
secondary objective to the service of the child’s superior interest; so that, this will be the
criterion that allows us to choose the appropriate modality of custody without relating it
a priori with one or another type. For its concretion will acquire a special relevance the
minor participation in the determination of his own interest.

Sumario
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III. LA PARTICII”ACION DEL MENOR EN LA DETERMINACION DE SU
PROPIO INTERES

I. INTRODUCCION
L1. El menor como sujeto de derechos

Las altimas décadas del siglo pasado se caracterizaron por la plena valoracién sobre la esce-
na juridica de personajes que hasta ahora habian estado en segundo plano: los hijos. En los
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ordenamientos europeos se ha asistido a una progresiva apreciacién de la autonomia de la
voluntad de los menores hasta entonces situados bajo la potestad de los padres.

A los padres, a través de un complejo de normas se les atribuia la tarea de educar, pro-
teger, mantener e instruir a los menores. Aparecia asi en un primer momento la patria
potestad como una institucion a favor de éstos, con la consiguiente sumisién del menor a
la voluntad paterna respaldada por un derecho de correccién que justificaba la fuerza, y
en la que la voluntad del nifio y sus intereses quedaban relegados a un lugar secundario.
Se trataba de una idea de autoridad paterna que se aproximaba a la patria potestas romana
donde se otorgaba al pater familias un sefiorio sobre su hijo que incluia poder decidir sobre
suvida y su muerte. Posteriormente, sin embargo, la nueva realidad social supuso un cambio
en el centro de gravedad de la relacién paterno-filial trasladando la posicién del padre a la
del hijo; adquiere en este momento prioridad el interés del menor y se configura la patria
potestad bajo una concepcién no ya paternalista sino protectora del menor.

La alcanzada autonomia del status de los hijos respecto a sus padres ha implicado una
recolocacidén de las posiciones jerdrquicas en relacién a los parimetros establecidos por los
ordenamientos. Si en los siglos pasados era impensable que el derecho tutelara los intereses
de los menores en cuanto tales, la evolucién ha hecho que hoy la figura de los hijos haya ad-
quirido igual dignidad que la de los padres. Los hijos no se configuran ya como destinatarios
de la proteccién de los padres y del ordenamiento sino que emergen ahora como individuos
independientes, titulares de derechos subjetivos merecedores no sélo de reconocimiento
sino también de garantia y promocién. Resultado de lo cual es la afirmacién de la legitimi-
dad de su participacién en aquellas decisiones que les afectan®.

Devienen, por tanto, fundamentales los cambios sociales producidos en los ultimos
tiempos, con la quiebra del modelo jerarquico de la familia frente a una mayor y mejor pon-
deracién de los valores personales, entre ellos el de la posicién del menor tanto en la familia
como en la sociedad, cuyo papel participativo en su propia maduracién y formacién obtiene
reconocimiento. La superacién del autoritarismo en la familia ha obligado a redistribuir las
funciones de sus miembros y a redisefiar los roles individuales en un nuevo orden familiar,
llevando la igualdad de los cédnyuges y la cotitularidad de la patria potestad a la vida familiar
y a cambiar drasticamente la concepcién de dicha potestad y el papel y personalidad del
hijos. La potestad debe ser atemperada por el reconocimiento de un determinado grado de
autonomia del menor.

2. PaNFoRTL, «Affinita e discordanze del diritto di famiglia in Europa» (en Il diritto di famiglia nell’Unione Europea: formazione, vita
e crisi della coppia, a cargo de Francesca Brunetta d’Usseaux, Padova, 2005), p. 615.

3. RivEro HERNANDEZ, F., El interés del menor, 2.* ed., Dykinson, 2007, p. 39. El ascenso general en el mundo occidental de los
derechos de la personalidad, en particular el derecho fundamental a la libertad y autonomia personal, han hecho cambiar
la vida del hombre y obligado a valorar de forma especial ciertas etapas de su vida, sobre todo las mds decisivas en la defi-
nicién de su propia identidad y personalidad futura. (El menor —ha dicho BuccianTe, «La potesta dei genitori, la tutela e
P’emancipazione», en el Trattato di Diritto Privato (dir. P. Rescigno), 4, Persona e famiglia, t. III, UTET, Torino, 1982, p. 472— ha
salido de la crisilida en que antes era custodiado, y estd ya colocado en situacion de adquirir las primeras reacciones, de
identificar mds rdpidamente su propio status, de encaminarse a una formacién mas riapida y mas consolidada para afrontar los
problemas de la mayoria de edad). Los valores individuales (la libertad, la dignidad, el respeto de la persona), la autonomia
de cada ciudadano para dirigir su propia vida y ejercer sus opciones mds trascendentes segin su voluntad y sin coerciones
exteriores, eran incompatibles con una mentalidad y normas que primaban una autoridad fuerte y anulaban en buena medida
la personalidad de los sometidos, en particular de los hijos in potestate. (Eva RYRSTEDT, «TheChild’s rigor to speak in mat-
ters conceerning Custody, residency or Acces», en The Role of Self-determination in the Modernisaton of Family Law in Europe (M.
Martin-Casals y J. Robot, edits.), 2003 European Regional Conference (Internacional Society of Family Law), Tossa, octubre
2003; Girona, 2006, pp. 211y ss.)
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Atencién creciente al menor, asi pues, pero no como objeto de tutela, sino como in-
dividuo titular de derechos subjetivos que el ordenamiento debe reconocer, garantizar y
tutelar4, de tal modo que todas las decisiones relativas a éste y en su interés van referidas a
¢l no como un mero objeto de sus padres y del Estado sino como sujeto de derechos.

Desde esta perspectiva supuso un auténtico punto de inflexién la Convencién de los
Derechos del Nifio de Nueva York (1989) que trasluce un auténtico cambio de paradigmas.
La infancia ya no configura un status de incapacidad de obrar dentro del cual se encuentra
el individuo durante un periodo de tiempo en el que no rigen para él todos los derechos
fundamentales y que legitima el poder absoluto y discrecional que se ejerce sobre ellos.
Es con el tiempo cuando se deja de considerar al nifio una persona inmadura, incompleta,
para pasar a ser reconocido como sujeto titular de ciertos derechos que le son inherentes a
su condicién de persona humana, junto con aquellos especificos que se derivan de su con-
dicién de nifio. El menor, pues, no es un incapaz desprovisto de capacidad relevante para
decidir en sus asuntos; ya no queda sometido a las decisiones de sus representantes legales
que le relegan a un mero objeto de decisiones ajenas. Esta calificacién lesiona el derecho a
la dignidad humana: «Es una persona en desarrollo con capacidades limitadas que requie-
ren, segdn la edad, una representacion o asistencia protectora.

Es asi que la incapacidad juridica de principio tiende a ser sustituida hoy dia por una
capacidad progresiva o evolutiva del menor. A medida que se va haciendo mayor las faculta-
des de los padres se deben adaptar a su desarrollo, a su capacidad. La tendencia tradicional
sostenia que los derechos de los padres sobre los hijos se extendian hasta que éstos podian
demostrar su capacidad para ejercer sus derechos. Pero la regla que obliga a actuar de
acuerdo «con la evolucién de las facultades del nifio» sugiere que esa antigua presuncion
tenga que ser invertida: Los padres deben ejercitar su facultad de dirigir las acciones del
nifio sélo cuando éste no es competente para comprender plenamente las consecuencias de
sus actos, o cuando el fracaso en la intervencién podria poner al nifio en riesgo o le causare
dafio o cuando interfiriere con los derechos de otros®.

Ello nos obliga a armonizar la concepcion de patria potestad con la idea del nifio como
sujeto de derecho en diversos aspectos, de forma que ésta persiga como finalidad esencial
el reconocimiento al nifio de una cierta autonomia en el ejercicio de los derechos. De
este modo se evitan ciertos abusos de derecho cometidos por los padres. Sin embargo,

4. BuzzeLL, «Diritti del minore nella crisi coniugale e affidamento condiviso». Seminari di diritto di famiglia, a cura di De
Tilla-Operamolla, Milano, Giuffre, 2005, p. 483.

5. TORRES FERNANDEZ, Reflexiones sobre los delitos de secuestro parental e induccion de hijos menores al incumplimiento del régimen de custodia,
p. 155 (en LoPEZ SaN Luis y PErREZ VALLEJO, Tendencias actuales en el Derecho de familia, Servicio de Publicaciones Universidad
de Almeria, 2004): «La posicion del nifio ante el derecho ha variado sensiblemente a lo largo del siglo XX, de manera que ha
pasado de ser un elemento pasivo dentro de la familia regida por el Derecho privado a ser considerado como un sujeto cuyos
derechos fundamentales deben ser especialmente protegidos, al tiempo que se toma conciencia no sélo de la especificidad de
los intereses del menor como individuo, sino del trasfondo social que hay detrds de toda politica de atencién a sus necesidad
de proteccion. La Convencién sobre los derechos del nifio constituye un importante hito en el reconocimiento del nifio como
sujeto de derecho auténomo y diferenciado...».

Ello implicé el paso de la doctrina de la situacién irregular a la llamada doctrina de proteccién integral (Belfo, Mary, 1999,
Pp- 9y ss.), por la que se dejé de considerar al nifio como una persona incompleta, inmadura, en proceso de desarrollo, para
pasar a ser reconocido como sujeto titular y portador de ciertos derechos.

6. RivEro HERNANDEZ, ob. cit., p. 3o1: En estos casos se invierte el juego de regla general (representacion legal) excepcién
(actos del propio menor), y en lugar de ser excepcional el dmbito de actuacion directa que se le permite, hay que entender
que la regla serd (con esos requisitos y para esos actos) la posibilidad de actuacién personal del menor, y la excepcion lo que
¢l no pueda hacer (en casos tasados) y deban hacer otros por y para él.
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autonomia no significa independencia. Por tanto, ha de buscarse un justo equilibrio entre
libertad del menor y las prerrogativas que permiten a los padres asegurar su proteccion.
Ambos aspectos son conciliables teniendo en cuenta la preeminencia del papel recono-
cido a los padres, con lo cual, Gtnicamente serd necesario asegurar que este papel no tras-
pase los limites que le son fijados. El criterio de que la patria potestad tiene por finalidad
el interés del niflo, permitird salvaguardar indirectamente las libertades del menor en el
caso en que precisamente las limitaciones de éstas por los padres no aparezcan justifica-
das por su interés’.

Con todo, el reconocimiento al menor de una autonomia progresiva en el ejercicio de
los derechos va a implicar al mismo tiempo la pérdida de ciertas facultades que tenian los
padres sobre sus hijos; esto es, cuanto mayor sea el dmbito de autodeterminacién del niio,
menor serd la posibilidad de injerencia por parte de sus padres. O lo que es lo mismo, se dard
una relacién de proporcionalidad inversa entre la capacidad de autodeterminacién del nifio
y la legitimidad de las medidas de intervencién que puedan tomar los padres®.

El fomento y fortalecimiento de la posicién del menor obligan a considerarlo como un
ser humano con creciente madurez intelectual que, cuando por tener capacidad natural
consiga tomar decisiones racionales, ha de poder decidir por si mismo?. El respeto a su
personalidad exige que se le reconozca un papel activo dentro de la familia, otorgdndo-
le un sefialado protagonismo en la determinacién de su propio devenir, al tiempo que
posibilita el establecimiento de limites a la actuacion de las potestades paternas. Carece
por ello de sentido la representacién del menor y ejercicio de actos en su nombre cuan-
do éste tiene discernimiento y condiciones de madurez suficientes para actuar y tomar
decisiones. Se hace preciso reconocerle un dmbito decisional en proporcién a su edad y
madurez.

Afloran ahora nuevos valores (libre desarrollo de la personalidad, dignidad de la per-
sona, autonomia, ...) que otorgan mayor relevancia a su personalidad: se considera el nu-
cleo familiar como un dmbito protector dentro del cual el menor pueda desarrollar su
propia personalidad. El menor se ha vuelto persona, con la atribucién del derecho a una
tutela privilegiada de sus intereses, segiin una perspectiva que es ficil reconducir al pro-

7. GIL-RosaDo, Les libertés de esprit de I’enfant dans les rapports familiaux, Defrenois, 2006, pp. 311y ss.

8. Asi se ha reconocido en el articulo 1626.2 BGB alemdn que dice que «Los padres observarin en el ejercicio del cuidado,
la creciente capacidad y necesidad de la independencia del hijo en cuanto a su actuacién consciente y responsable» (...). E1
legislador alemdn ha querido adaptar el Derecho alemdn a lo acordado en la Convencién de los derechos del nifio de las
Naciones Unidas con el fin de reforzar la posiciéon del menor. Es precisamente este fomento o fortalecimiento lo que obliga a
considerarlo como un ser humano con creciente madurez intelectual que, cuando por tener capacidad natural pueda tomar
decisiones racionales, ha de poder decidir por si mismo.

De igual modo ocurre en Holanda, donde también la autoridad parental frente a los menores de mds edad disminuye en la
medida en que su personalidad y su capacidad de tomar sus propias decisiones se han desarrollado.

9. Estableci6 la STC 141/2000, de 29 de mayo, que «los menores de edad son titulares plenos de sus derechos fundamentales,
en este caso, de sus derechos a la libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos y la facultad
de disponer sobre ellos se abandonen por completo a lo que al respecto puedan decidir aquellos que tengan atribuida su guar-
da y custodia o, en este caso, su patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos fundamentales se
modulard en funcién de la madurez del nifio y los distintos estadios en que la legislacién gradia su capacidad de obrar».

Fuera de nuestras fronteras igualmente resulta relevante en este punto el caso inglés Gillick v. West Norfolk and Wisbech
Area Health Authority, donde la House of Lords fall6 contra el criterio de la madre considerando que la menor tenia sufi-
ciente juicio para decidir el uso de anticonceptivos. En la decisién Lord Scarman, dando un paso mas alld, mantuvo que los
derechos de los padres decaen cuando los hijos tienen suficiente capacidad, sean o no mayores de edad, convirtiéndose la
funcién paterna en un mero oficio de consejo.
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ceso de ampliacién de los derechos fundamentales a categorias siempre mas amplias y en
general al proceso de afirmacién de los derechos humanos que va envolviendo al mundo
entero’.

De ahi que se haga necesario pasar de una valoracién en negativo de no contrariedad del
interés del menor a una valoracién en positivo de promocién de la personalidad™.

En este sentido la Ley francesa de 4 de marzo de 2002 introduce en la definicién de la
patria potestad dos referencias explicitas al desarrollo del menor y al respeto de su persona.
Los padres, mis alld de la funcién de educacidn, tienen como misién asegurar el desarrollo
del hijo; esta nocién debera ser entendida en un sentido amplio, esto es, desarrollo fisico e
intelectual, pero también pleno desarrollo de la personalidad del menor®; ademis, todas las
funciones que corresponden a los padres como titulares de la patria potestad deberin ser
ejercidas dentro del respeto de la persona del menor; es, en efecto, su persona el eje central
de la patria potestad®.

MEssINETTI describia grificamente esta evolucién diciendo que «ha cambiado la época
de la familia, que podremos definir “protectora”, cuya funcién primaria consistia en la pro-
teccién de sus miembros. Aparece hoy un modelo de familia que podremos llamar “partici-
pativa”, dado que sus miembros en tanto la crean y la mantengan, en cuanto participan de la
misma, se realizan plenamente en su realidad social, relacional y profesional. Se ha pasado,
por tanto, de la familia “nido” a la familia “tranpolin”. Es decir, a la familia cuya existencia
y cuya funcién operan para conseguir determinados resultados concretos en términos de
realizacion de la propia identidad»".

Con todo, si decimos que la reorganizacién de la patria potestad ha de fundarse en el
respeto a la autonomia de voluntad del menor, no sélo los padres sino también el nifio ha
de poder decidir y por ello debe ser oido y tenido en cuenta en todas las cuestiones que le
afecten, como lo reconoce el articulo 9.2 de la Convenciéon de 1989; que sus reclamaciones
sean escuchadas y, donde sea posible, acogidas.

La linea de tendencia que estamos describiendo presenta un ulterior desarrollo relativo
a aquellos casos en que los intereses del menor se pongan en conflicto con las posiciones
de los padres. Es en ese marco donde aparece con fuerza el interés superior del menor, con
reflejo no sélo en el orden legislativo, sino también en el judicial, como criterio de valora-
cién de intereses en conflicto. La ley proclama la superioridad del que estima mds valioso.
Y asi en este dmbito el interés de los padres se convierte en un elemento teleolégicamente

10. VALERIO Pocar, «Mutamenti sociali, relazione coniugale e funzione genitoriale», (en Separazione, divorzio, affidamento dei
minori: Quale diritto per I’Europa, cit.), p. 33.

1. RusciLLo, «Crisi della famiglia e affidamenti familiari: Il nuovo articulo 155 Cédigo Civils, Il Diritto di famiglia e delle persone,
Rivista trimestralle, vol. xxxv1, Gennaio-Marzo 2007, p. 275.

12. MALAURIE y FULCHIRON, Droit civil, La familla, Defrenois, 2004, pp. 516-520, en especial 520.

13. ACEDO GARCiA, «Minoria de edad, patria potestad y derecho sanitario: ;Emergencia de la autonomia del menor? Un anilisis
del derecho francés», Revista General de Derecho Candnico y Derecho eclesidstico del Estado, nim. 8, junio de 2005, p. 7.

14. MESSINETTL, Diritti della famiglia ¢ identita della persona, p. 153.

40



ESTUDIOS DOCTRINALES

secundario ya que su derecho, podemos decir, es instrumental mds que intrinsecamente
suyo®.

Ello no significa que el interés del nifio tenga que ser «necesariamente» superior al de
sus padres, en tanto que los intereses de los adultos deben igualmente ser reconocidos y
protegidos', sino en la medida en que se vea necesitado de proteccidn, lo que le hace mds
bien un interés «relativamente» superior”.

El hecho de que prevalezca en la adopcién de determinadas medidas el interés del me-
nor significa que los legisladores quieren «garantizar», ante situaciones que pueden per-
judicar al menor o poner en peligro su bienestar, el éptimo desarrollo de su personalidad
mediante el ejercicio de sus derechos fundamentales. Esa garantia viene constituida por el
principio del interés del menor*.

Con ello no se le estd concediendo ninguna prerrogativa al menor sino que los derechos
que éste tiene, deben ser protegidos en adecuacion a su persona. En tanto que menor de

15. En este sentido Diez-Picazo, Familia y Derecho, Civitas, Madrid, 2004, p. 175, estima que «La cldusula de beneficio de los
hijos supone una regla, en virtud de la cual en caso de conflicto el interés de los hijos prepondera y el interés de los padres
se sacrifica y cede».

No se trata, no obstante, de una postura undnime. Asi ZARRALUQUI, «Reflexiones en relacion con la guarda y custodia de los
hijos menores en las crisis de convivencia de sus padres» (en Zarraluqui Sinchez-Eznarriaga, y otros, La conflictividad en los
procesos familiares: vias juridicas para su reduccion, Dykinson, Madrid, 2004), p. 27, estima que «Lo categérico de la afirmacién
parece excluir toda ponderacion entre los intereses o principios en juego, lo que es evidentemente erréneo. Una cosa es que
entre intereses iguales o al menos, semejantes, prime el del menor sobre otro cualquiera, y cosa bien distinta y contraria al
ordenamiento juridico, seria que el interés del menor, por insignificante que fuera, se antepusiera al de un mayor de edad,
de muy superior valor».

16. DEKEUWER-DEFOSEZ, «Les droits de ’enfant, PUF, coll», Que sais-je?, nam. 852, 2004, 6.2 ed., p. 6.

17. A modo de ejemplo, en aplicacién de la Convencién de Nueva York, la corte de casacién francesa dicta una Sentencia el
8 de noviembre de 2005 donde reprocha a los jueces de instancia haberse pronunciado teniendo en cuenta exclusivamente el
interés del padre y no el interés superior de los nifios. Los hechos son los siguientes: Un padre francés, de origen libanés, habia
acudido a los tribunales franceses con el fin de que sus nifios, que residian con su madre en Luxemburgo donde la lengua de
enseflanza primaria era el alemdn, fueran escolarizados en un colegio francéfono. La Corte de apelacién de Paris le habia dado
la razén sobre la base del principio de coparentalidad, considerando que la inscripcién de los nifios en un colegio francéfono
permitiria mantener relaciones personales de los nifios con su padre, evitando toda barrera lingiiistica, al no hablar el padre
alemdn. Sin embargo, la corte de casacion casé la sentencia de la corte de apelacién de Paris por violacién de los articulos
3.1 de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio y 3711 CC, que tienen en comin hacer del interés del nifio el
criterio esencial, teniendo en cuenta las repercusiones de su inscripcién en un colegio francéfono sobre sus condiciones de
vida, su entorno, y el contexto lingiiistico particular del Estado en el cual residen.

Y de igual forma la jurisprudencia europea ha presentado el interés del nifio como una consideracién principal, sobre todo en
el dmbito de la educacién. Asi en esta materia ha recordado que el interés del nifio debe siempre prevalecer y que los padres
no podrian rechazar el derecho a su instruccién sobre la Gnica base de sus convicciones (por ejemplo, religiosas).

18. En opinién de Navas Navarro, «El bienestar y el interés del menor desde una perspectiva comparadar, (Estudios juridicos
en Homenaje al Prof. Diez-Picazo, Thomson-Civitas, t. I), p. 707, algunos datos legales avalan este planteamiento. Asi, en
el derecho espafiol, la LOPJM relaciona, en diversos de sus preceptos, el interés del menor con la garantia del ejercicio
de los derechos del menor (articulos 9.2.2, 10.1, 11.2, 17.1, 21.3). Mds llamativo es, si se quiere, el & 1697a BGB en el que
se establece que los procesos relacionados con menores deben ir presididos por el «interés del bienestar del menor».
Expresién que no es un mero juego de palabras, antes bien pone de manifiesto que el éptimo desarrollo de la personalidad
del menor mediante el ejercicio de sus derechos fundamentales (esto es, el bienestar del menor) debe respetarse y, sobre
todo, garantizarse.

A su modo de ver, no cabe otra interpretacién. Asi, no basta que se presente la proteccién de los menores, en las
Constituciones, en un principio rector o en un fin social, sino que debe garantizarse dicha protecciéon mediante el prin-
cipio del interés del menor, es decir, la garantia del respeto al éptimo desarrollo de su personalidad a través del ejercicio
de sus derechos fundamentales. Se puede observar que la relevancia en la aplicacién del principio del interés del menor
se da cuando un derecho del menor aparece enfrentado o contrapuesto a otro derecho, normalmente, al de sus padres o
al de otro guardador. El criterio de solucién del conflicto es el interés del menor, lo que determina que cuando el dere-
cho del menor enfrentado sea un derecho fundamental, prevalecera sobre el derecho del padre (articulo 2.t LOPJM). En
cambio, cuando no esté en juego un derecho fundamental del menor habra que ver el caso en concreto y no siempre serd
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edad, el legislador les estima susceptibles de mayor vulnerabilidad y, por consiguiente, ne-
cesitados de una especial proteccion.

De este modo no se trata de dispensar al menor un trato anormalmente favorable en el
sentido de discriminatorio (positivo), sino de tratarle justamente adecuando a su persona
(menor de edad) los derechos y normas que como persona, no mds, le corresponden®.

I.2. El marco normativo de referencia

El criterio del «interés superior del menor», como elemento rector de cualquier decision
relativa a los hijos, tiene reflejo en la legalidad internacional.

Importante base normativa supranacional que informa la accién legislativa y las politi-
cas a adoptar en materia de infancia lo constituye la ya citada Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio de Nueva York (1989) que afirma la preeminencia de los derechos del nifio
en caso de conflicto con otros intereses®. También la Convencién de Estrasburgo (1996)
con la cual los estados de la Unién se empeian en hacer que los hijos participen en pri-
mera persona en la formacién de las decisiones que inciden sobre sus vidas. O, entre otros
instrumentos®, la regulacién CE de 29 de mayo de 2000 —ntim. 1347/2000— ahora sustitui-

preferente el derecho del menor, sobre todo cuando se enfrenta a un derecho fundamental del padre o al denominado
interés familiar.

19. RivEro HERNANDEZ, ob. cit., pp. 41y 9o.

20. Se proclama la consideracién primordial del interés superior del nifio y de la responsabilidad conjunta de ambos padres en
lo que respecta a la crianza y el desarrollo del menor, asi como las medidas que deben tomarse para luchar contra los traslados
y retenciones ilicitas de nifios en el extranjero: En este sentido podemos destacar el derecho del nifio a no ser separado de sus
padres contra la libertad de éstos, excepto cuando se determine que tal separacién es necesaria en el interés superior del nifo,
y el derecho a mantener relaciones personales y contacto con ambos de modo regular, salvo si ello es contrario igualmente
a su interés. Del mismo modo, el nifio cuyos padres residan en paises diferentes tendrd derecho a mantener periédicamente,
salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos con ambos (articulo 10.2). Y se proclama el derecho
a que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez y a ser escuchado, en todo proce-
dimiento judicial o administrativo que le afecte, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional; estos
procedimientos familiares incluyen los relativos al ejercicio de la responsabilidad parental y, en particular, los temas de la
residencia y las visitas (articulo 12).

21. Entre estos otros instrumentos, ejemplificativamente, podemos citar el Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (4 de noviembre de 1950) cuyo articulo 8 protege la vida privada y familiar.
La Convencién de La Haya de 25 de octubre de 1980, sobre aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores que
recoge en su predmbulo: «(...) los intereses del menor son de una importancia primordial para todas las cuestiones relativas a
su custodia». La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (20 de noviembre de 1989), que incorpora
este principio en su articulado (articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 ¥ 40), el cual ya habia sido invocado por la Declaracién de los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1959, en su principio segundo y, muy especialmente, en su principio séptimo: «EL
interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacién y orientacion;
dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres». El Convenio de la Haya nimero XXXIII relativo a la pro-
teccién del Nifio y a la cooperacién en materia de adopcidn internacional (La Haya, 29 de mayo de 1993). La Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Niza de 7 de diciembre de 2001), incorporada al Tratado por el que se estable-
ce una Constitucién para Europa. Siguen estando vigentes y aplicables en lo menester a los menores de edad la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (Nueva York, 1o de diciembre de 1948) y los Pactos Internacionales
de Derechos Humanos (Naciones Unidas, 16 de diciembre de 1966): Y, con diferente alcance y eficacia, la Carta Europea de
los Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento Europeo en Resolucién A 3-o172/1992, de 8 de julio.

Asimismo, son destacables los trabajos desarrollados por el Consejo de Europa en pro del reconocimiento de los derechos del
menor. Entre ellos cabe mencionar la Recomendacion 874 (79) relativa a una Carta Europea de Derechos de la Infancia de
4 de octubre de 1979, la Recomendacién R (84) 4 sobre Responsabilidades paternas y la Recomendacién 121 (1990) relativa a
los derechos de los nifios de 1 de febrero de 1990. A partir de esta tltima fue elaborado, ademds, el Convenio de 25 de enero
de 1996 para el ejercicio de los derechos de los ninos, centrado en la figura del interés del menor. Junto a todos ellos, destaca
el Convenio Europeo sobre Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones en materia de Custodia de Menores, redactado
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do por el nuevo Reglamento del Consejo de 27 de noviembre de 2003 —ntim. 2201/2003—,
que acoge este principio en sus normas de competencia judicial internacional. Ha optado
éste por centrarse en el menor y en la proteccién de su interés en lo que concierne a las
reglas de la responsabilidad parental y la determinacién de la competencia judicial de los
Tribunales de cualquier Estado miembro para resolver este tipo de litigios, asi como el re-
conocimiento y ejecucién de resoluciones dictadas al respecto. El Reglamento no define
el interés del menor como mejor o superior; una calificacién, ésta, siempre mas frecuente
sin embargo en las fuentes de derecho interno, donde se utiliza, a veces, como férmula de
estilo, para evocar la centralidad del best interests of the child y ciertamente no desconocida
a los redactores del Reglamento™.

Son todos ellos textos en los que se sientan las bases principales de la regulacién de la
—hoy denominada— responsabilidad parental. En este sentido el Reglamento sanciona el
paso de la «potestad de los padres» a la «responsabilidad parental»: esta nueva terminologia
a nivel europeo es precisamente la que enfatiza el aspecto de la responsabilidad asumida por
los padres respecto al menor. Lo que se comparte por los progenitores es dicha responsabi-
lidad y sélo de forma indirecta una «potestad», un derecho o una auctoritas, que ha pasado a
ser una funcién que se ha de ejercer conjunta y responsablemente.

En un primer momento se recurrié a la teoria del abuso del derecho para controlar el
ejercicio de los derechos del padre; asi en caso de oposicién abusiva de los padres a ciertas
libertades afectivas del menor (por ejemplo, en el mantenimiento de relaciones del nifio
con ciertas personas, como los abuelos) o en materia de educacién religiosa. Sin embargo
hoy en tales circunstancias, las soluciones no reposan sobre la teorfa del abuso de derecho,

en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980, ratificado por Espafia en 1984. Recientemente, el Consejo de Europa ha elaborado
el Convenio sobre relaciones personales concernientes a los nifios (Convention on Contact concerning Children) de 15 de mayo de
2003, en vigor desde el 1 de septiembre de 2005 (también conocido como Convenio de Estrasburgo), en el que se insiste en
uno de los principios bdsicos de este sector como es el contacto de éste con ambos padres o cualquier persona con la que
tenga vinculos familiares. En la actualidad se encuentra en proceso de firma para la Comunidad Europea.

Incluso en la fracasada Constitucién Europea se incluia un articulo, el II-84, dedicado especificamente a los derechos del
nifo, donde se ponia de relieve el interés superior del menor.

22. Urso, 11 diritto di famiglia nella prospettiva europea, (Il diritto di famiglia nell’Unione europea), p. 570.

En ocasiones aparece referenciado como interés del menor o interés superior del menor (en los ordenamientos anglosajones
predomina el «the best interests of the child y the best interests principale»). A decir de RivERO (ob. cit., p. 74), apenas hay
diferencia semdntica (no obstante las palabras) y menos juridica (valorativa) entre esas expresiones: la presencia o ausencia
del adjetivo «superior» no altera su alcance juridico. Este adjetivo explicita y subraya, sencillamente, lo que va implicito en
las otras expresiones (en que no se menciona). En todas se pretende destacar la prioridad del interés del menor sobre otros,
su superioridad en caso de conflicto con otros intereses que, precisamente por serlo, son también valiosos en Derecho.

23. OrtUNO MUKNOZ, La mediacion familiar, p. 88, en «Separacién y divorcio», Cuadernos de Derecho Judicial, XXIV-200s5.

En nuestro pais se entendié que en un momento en que el legislador estd obligado a velar por que las leyes que aprueba no
contengan elementos directa o indirectamente discriminatorios, se debié valorar el cambio del término «patria potestad» por
otro neutral desde la perspectiva de género, pues no cabe duda que, a pesar de su cardcter tradicional o precisamente por
él, evoca al padre y no a la madre. Lege ferenda debe producirse su sustitucion por otro mas adecuado, como el de «autoridad
parental» o «responsabilidad parental» al modo que se ha hecho en el Derecho comunitario, en otros paises de nuestro entor-
no, o incluso en algunas Comunidades Auténomas.

En esta linea, en algunos ordenamientos europeos se ha preferido abandonar el término «potestad» en consideracién de las
implicaciones autoritarias insitas en éste y, bajo el empuje de formulaciones pedagégicas inspiradas en una mayor igualdad
entre padres e hijos, se ha preferido poner el acento sobre la funcién parental como responsabilidad. (Asi en Francia la
antigua «puissance paternelle» —potestad paterna— pasé a denominarse «autorité paternelle» —autoridad paterna—, con un menor
contenido dogmatico.) No se trata de una cuestiéon puramente terminolégica de modificar un término por otro, sino muy por
el contrario, de definir cudl es la finalidad de este instituto y si ésta se corresponde con la de un derecho. No obstante, no en
todos los casos ha ocurrido asi. A titulo de ejemplo, el legislador italiano al reformar las materias referidas a la separacién de
los padres y la custodia de los menores ha confirmado la utilizacién del término «potestad parental», afirmando en el segundo
parrafo del articulo 155 CC que la «potestad parental (potesta genitoriale) es ejercitada por ambos padres».
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habiendo previsto el legislador expresamente remedios a tales situaciones abusivas, bien de
manera preventiva reconociendo al nifio una cierta autonomia a fin de que tales abusos no
se produzcan, bien de manera curativa con el fin de paralizar los efectos nefastos sobre el
nifio de una decisiéon parental abusiva*.

Sea de una forma u otra lo importante a destacar es que el criterio de control destinado
a borrar los excesos de la institucion es el del interés del menor, tUnico criterio que debe
inspirar a los padres y al juez en las medidas a tomar que conciernen a los menores.

Lo cual se muestra acorde con la propia configuracion de la «potestad»: Como es sabido,
la potestad tiene en comun con el derecho potestativo la capacidad de incidir sobre posi-
ciones subjetivas por otro sujeto independientemente de la voluntad de éste. Sin embargo la
potestad diversamente del poder debe ser necesariamente ejercitada; los padres no pueden
sustraerse al ejercicio de la potestad. Por lo demads, la obligatoriedad del ejercicio es directa
consecuencia de la constancia de que la potestad paterna no es atribuida en el interés pro-
pio del padre, sino en el interés de otro, el menor. El pardmetro para valorar la conveniencia
del acto no es representado pues por el interés de quien ejercita la potestad, sino por el in-
terés de quien sufre los efectos. La potestad constituye un deber del padre y no un derecho
y es atribuida por el ordenamiento al fin de realizar el interés del menor?.

Y en la misma linea, la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha pre-
sentado el interés del nifio como el fin legitimo que permite justificar injerencias en la vida
familiar (sobre todo en materia educativa) exigiendo a los 6rganos judiciales que decidan
teniendo a éste presente®.

24. GIL-Rosapo, Les libertés de esprit de I’enfant dans les rapports familiaux, cit., p. 281.

25. D1 Sasaro, Spuntidi reflessione sulla potesta dei genitori alla luce di alcuni resenti intervente del legislatore, Rassegna di diritto civile, 4,
2006, p. 994.

Ese cambio de concepcién y régimen de la patria potestad se observa de forma paralela y semejante en otros ordenamien-
tos. Por ejemplo, en Derecho alemdn, tras la reforma de 1998, el & 1626.1 BGB habla de obligacién y derecho de los padres,
frente a la mencién anterior de derecho y obligacién (para expresar mejor su caricter necesario, dice D. Coester-Waltjen);
en el apartado 3.° del mismo parigrafo se prevé expresamente que las relaciones con los padres se supeditan al bienestar
del hijo; y el &1697-a proclama, como general, el principio del interés del menor en cuanto a todas las decisiones que
le afecten. En la misma linea en derecho inglés, frente a los parental rights and duties de la normativa anterior, la Children
Act 1989 habla de parental responsability [section 3(1)]. Y asimismo el derecho francés, si bien habia integrado hacia mucho
tiempo la nocién de interés del nifio (Leyes 22 de julio de 1987, 8 de enero de 1993), con la Ley de 4 de marzo de 2002
definiendo la patria potestad (autorit¢ parentale) como «un conjunto de derechos y deberes que tienen por finalidad el
interés del nifo» (articulo 371.1 CC), ha oficializado la doctrina y jurisprudencia anteriores que habian hecho ya de ésta
un derecho-funcién.

26. Por ejemplo, en la Sentencia de 7 de agosto de 1996 (caso Johansen contra Noruega) en que se dijo que «tales medidas
(de privacién a una madre de sus derechos parentales y de visita) no deben ser aplicadas sino en circunstancias excepcio-
nales y sélo pueden justificarse si se inspiran en una exigencia primordial que afecte a la supremacia del interés del menor).
Sentencia de 13 de julio de 2000, caso Elsholz vs. Alemania, que tras sentar que «debe alcanzarse un equilibrio justo entre
los intereses del nifio y los de sus padres» afiade que «el Tribunal concederd una particular importancia al interés del
menor que, por su naturaleza y gravedad, podra prevalecer sobre el del padre»; Sentencia de 11 de octubre de 2001, caso
Hoffmann vs. Alemania, que recuerda que debe hacerse una correcta ponderacion entre el interés del nifio y los del padre
y que debe darse particular importancia a the best interests of the child which, depending on their nature and seriousness, may override
tose of the parent. Véanse también Sentencias de 27 de noviembre de 1992 (caso Olsson vs. Suecia), de 23 de septiembre de
1994 (caso Hokkanen vs. Finlandia), y de 16 de noviembre de 1999 (caso E.P. vs. Italia). (Igualmente en la Sentencia K. y T.
c/Finlandia de 12 de julio de 2001, la Corte ha recordado que la via del interés superior del nifio reviste una importancia
decisiva): RivErRo HERNANDEZ, ob. cit., p. 51
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Junto al dmbito supranacional, numerosas fuentes legislativas y jurisprudenciales se
muestran en el mismo sentido tanto en el derecho espafiol como en el derecho comparado.

Especificamente, en la CE de 1978 se parte de una concepcién integral en la proteccién
de la infancia que viene expresada en el articulo 3977. Ademads de éste, otros preceptos cons-
titucionales aparecen involucrados en la defensa de los derechos de los nifios y su especifica
proteccién (cfr. articulos 20.4, 27.2 y 35.1); especial mencién merece el principio del libre
desarrollo de la personalidad, recogido en el articulo ro.1. Todos ellos se conforman como
ejes impulsores del cambio juridico y representan un valor informador de nuestro sistema
juridico guia en la interpretacién y aplicacién de las normas.

Por su parte, las normas civiles no son sino una instrumentacion o desarrollo del articulo
39 CE (STC 273/2005, de 27 de octubre). Légicamente el Cédigo Civil, como consecuencia
de los nuevos valores constitucionales, ha experimentado un cambio profundo en el De-
recho de la familia. Entre otras repercusiones, ha tenido particular importancia la nueva
concepcio6n de la patria potestad, fruto de la crisis del autoritarismo, pero también de una
valoracion nueva de la personalidad del menor. Y digo particular importancia de esta insti-
tucién porque es a su sombra y en su dmbito donde afloran y se resuelven la mayor parte de
los problemas en que se debate sobre el interés superior del menor. Preceptos tan impor-
tantes como los articulos 154.2, 156 y 158 CC, sobre todo, revelan la voluntad del legislador
de dar un giro copernicano en cuanto a la idea y el régimen de la institucién, que gira ahora
alrededor de la proteccion del menor. Esas normas, en cuanto limitan la autoridad de los
padres y moralizan su ejercicio y funcién (han de ejercerla «siempre en beneficio de los
hijos, de acuerdo con su personalidad»), revelan como subyacente un principio de cardcter
general, nuevo e innovador, que destaca el interés del menor como centro de gravedad de
la institucién y eje central en la organizacién del grupo en el nuevo orden familiar, al que
queda sometida la potestad paterna —potestad eminentemente instrumental, mis que a un
poder a se—*%.

El establecimiento constitucional de un orden familiar anclado en el principio de igual-
dad de los esposos, determinante de la atribucién conjunta de la titularidad de la patria
potestad a ambos progenitores, asi como la prevision del ejercicio de dicha potestad paterna
en exclusivo beneficio del hijo y «de acuerdo con su personalidad» (cftr. articulo 154 del CC)

27. En el apartado 1 con cardcter general garantiza «la proteccion social, econémica y juridica de la familia» por parte de los
poderes publicos, declardndose en los dos apartados siguientes la igualdad ante la ley de los hijos, con «independencia» de
su filiacién. Por otra parte se consolida la «proteccion integral de los hijos» por los poderes piblicos, asi como el deber de
asistencia de los padres a los hijos. Finalmente el apartado 4 declara que los nifios gozan de «la proteccién prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos».

Se impone, por tanto, constitucionalmente a los padres y a los poderes ptiblicos el deber de dispensar una proteccion especial
a quienes por razones de edad, no estin en condiciones de valerse por si mismos o de procurar su autogobierno, y es la patria
potestad la institucién protectora del menor por excelencia, que se funda en una relacién de filiacion, cualquiera que sea su
naturaleza (ToLDRA Roca, en PapiaL Arsas y ToLDRA Roca, Estudios Juridicos sobre la proteccion de la infancia y de la adolescencia,
Tirant lo blanch, Valencia, 2007, p. 42).

28. RIVERO HERNANDEZ, ob. cit., p. 44.

La patria potestad es un instrumento al servicio de una funcién de proteccién del menor de edad: AcEDO GaRcia, ob. cit., p.
8.Y en la misma linea establecia la Sentencia de 1 de septiembre de 1997 que «los Tribunales deberin tener siempre como
centro de las decisiones judiciales el favor filii, pues el hecho de ser progenitores no puede tomarse nunca como un derecho
propio, sino como una continua liberalidad respecto de los hijos, a los que se debe un cuidado y una entrega como minimo
adecuada.
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han incidido en esta renovada valoracién del interés del menor, consagrado por imperativo
constitucional como criterio preferente en abundantes normas®.

Reflejo de ellas son diversos preceptos del Cédigo Civil (articulos 92.2, 103.1, 149,
154.2, 156.5, 159, 161, 170.2, 172.4, 173.3 Y 4, 176, 216, entre otros) acordes con lo estipulado
en las disposiciones constitucionales mencionadas y, por supuesto, en la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor —especialmente articulos 2 y
11.2— que configuran el interés superior del menor como principio general de cualquier
medida a adoptar que concierna a éste?. Y todo ello sin olvidar lo dispuesto por diversas
normas de dmbito autonémico, donde también se han dictado disposiciones legislativas
de proteccién integral del menor?.

En definitiva, se configura el interés del menor como fundamento tltimo de toda nor-
mativa, tanto interna como internacional, relativa a su proteccién que se traduce en una
interpretacion finalista de las instituciones acentuando su contenido personalista. Conse-
cuencia de ello serd la peculiar naturaleza de orden publico que revisten las normas sobre
esta materia®, asi como la aplicacién del principio inquisitivo en el 4mbito procesals.

II. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO CRITERIO RECTOR
EN LAS MEDIDAS RELATIVAS A LOS HIJOS EN LAS CRISIS CONYUGALES

Acorde con lo visto, el interés superior del menor ha devenido criterio rector del derecho
de familia y punto fundamental de toda la regulacién juridica familiar que informa nuestro

29. CasTILLO MARTINEZ, C.C., «El Interés del Menor como Criterio Prevalente en la Medicacion Familiar», http: | lwww.mono-
grafias.com | trabajoszo | menores-criterio-prevalente-mediacion-familiar /menores-criterio- prevalente-mediacion-familiar.shtml

30. Se establece que primari el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir
y se conecta ademds con su personalidad que debe respetarse para conseguir su desarrollo integral.

31 Asi el articulo 3 de la Ley catalana 8/1995, de 27 de julio, de atencién y proteccién de los nifios y adolescentes y de modifica-
cién de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccién de los menores desamparados y de la adopcién (DOGC
num. 2083, de 2 de agosto de 1995), amplia el alcance de este principio, pues lo refiere tanto a actuaciones de poderes publicos
(articulo 3.1 CNUDI) como de particulares. Ademds, esta Ley pauta la determinacién del interés superior del menor: «Para la
determinacién de este interés se tendrd en cuenta, en particular, los anhelos y las opiniones de nifios y adolescentes, y también
su individualidad dentro del marco familiar y social»: ALascio Y MARIN, «Juntos pero no revueltos: la custodia compartida en el
nuevo articulo 92 Cédigo Civily, La reforma del articulo 92 CC por la Ley 1512005, de 8 de julio. InDret 312007; julio de 2007, p. 8.

Asimismo articulos 133.1 CF cat., y 2.4 y 61 Ley aragonesa 13/2006, de 27 de diciembre...

32. Ivars Ruiz, «La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del Cédigo Civil. Aspectos procesales y sustantivos». Doctrina
y jurisprudencia, Tirant lo blanch, Valencia, 2007, p. 137; RivErRo HERNANDEZ, ob. cit., p. 36: «Habida cuenta del interés social subyacen-
te (proteccién de los menores) y ratio legis de esas normas y estatuto juridico, y de los preceptos constitucionales en que se basan y
que ellas desarrollan (en particular, articulos 10, 14 y 39 CE), es evidente que hacen de las mismas una normativa de orden publico».
Naturaleza de orden ptblico de este tipo de normas que también ha reconocido el Tribunal Constitucional.

33. ZARRALUQUI, Derecho de familia y de la persona, t. 6, Bosch, 2007, pp. 40-41: Un principio procesal que es consecuencia de la
proteccioén del interés del menor, es el inquisitivo que se incrementa en esta materia al propio tiempo que se disminuye el
dispositivo. Se manifiesta especialmente de dos formas distintas: en la dulcificacién de la exigencia de peticién de parte y
congruencia para las resoluciones y en la mayor intervencién del juez en el proceso; esto es, el Juez puede resolver materias
sobre las que nadie le ha pedido que se pronuncie y puede utilizar con mayor amplitud sus facultades para acordar pruebas
no solicitadas por las partes.

Y en el mismo sentido, MONTERO ArOCA, Guarda y Custodia de los hijos, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pp. 26-7: El interés
superior del menor, como principio universal, constituye una norma de derecho cogente o imperativo y no sujeta al principio
de justicia rogada: Dada la naturaleza de las cuestiones de familia se otorga a los Tribunales una capacidad de decisién que
permite la alteracién de las peticiones formuladas en los escritos de las partes, siempre y cuando las circunstancias concurren-
tes y las situaciones e intereses en litigio asi lo justifiquen por lo que ante ello no cabe la alegacién de incongruencia.
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sistema juridico. Y, como no podia ser de otra forma, es el eje en nuestro ordenamiento en
relacién a las medidas que deban adoptarse en relacién a los hijos. Desde tales consideracio-
nes podemos afirmar que el principio del favor filii se ensalza como criterio inspirador en la
adopcién de cualquier medida referente a los derechos de los hijos sometidos a la potestad
paterna, con base fundamentalmente en la potenciacién de los valores individuales de la
personas3+. Toda la normativa legal reguladora de las relaciones paterno-filiales estd informa-
da por el criterio supremo de primar el interés del menor, de tal manera que los acuerdos
sobre su cuidado deben resolverse atendiendo el principio del beneficio e interés del hijo
menor.

Pues bien, si decimos que el beneficio de los hijos es una finalidad comtn para el con-
junto de relaciones paterno-filiales, ello tiene su reflejo, indudablemente, en las crisis con-
yugales. Asi, en estas situaciones, todas las medidas sobre guarda® y ejercicio de la patria
potestad se adoptardn también teniendo en cuenta el interés de éste. Es mis, podemos decir
que el interés de los hijos es hoy el Unico criterio legal rector de la asignacién de la guarda
tras la crisis matrimonial. De hecho, si hay algo en comin a la historia jurisprudencial es-
pafola es precisamente la utilizacién de este tnico criterio inspirador en cada una de sus
resoluciones. Constituye el limite y punto de referencia dltimo de la institucién y de su
propia operatividad y eficacia. Se configura como la finalidad a perseguir a la hora de adop-
tar cualquier decisién o medida, esto es, como un criterio teleolégico de interpretacion
normativa que debe presidir la aplicacién de la ley en este dmbito%. Su fundamento no es
otro que hacer efectivo el libre desarrollo de la personalidad del menor, de tal manera que
pueda ir labrandose su futuro opinando sobre lo que le conviene.

IL1. Evolucién en los criterios de asignacién y su plasmacion en los diversos
ordenamientos

Hasta llegar al criterio especifico del interés del menor, tal y como se configura en la actua-
lidad, se han utilizado otros:

En Europa¥, a comienzos del siglo XIX se vislumbra una fuerte desigualdad en la
condicién juridica de los cédnyuges en razén del sexo asi como una gran disparidad
entre hijos legitimos e ilegitimos; en esos momentos la custodia de los nifios se atribuia
automditicamente al padre o a su raza. Con el paso del tiempo las relaciones de autori-
dad se van reequilibrando adquiriendo las mujeres poderes iguales a los del marido y los
hijos concebidos fuera del matrimonio consiguen el mismo status que los matrimoniales.
En consecuencia, asistimos a una parificacién del status juridico de la mujer respecto al

34. PErREZ URENA, «Uniones de Hecho. Estudio prictico de sus efectos civiles (Derecho sustantivo, cuestiones procesales,
jurisprudencia y formularios)», Coleccion prdctica juridica, 2007, pp. 185y ss.

35. El articulo 92.8 CC dispone para las situaciones de crisis matrimonial que la guarda y custodia pueda ser compartida para
proteger «adecuadamente el interés superior del menor». Igualmente para la aprobacion del convenio regulador por lo que
respecta a la misma cuestion [articulo go.2, en relacién con 1.°-A)).

36. Tamavo Hava, «La custodia compartida como alternativa legal», Revista Critica de Derecho inmobiliario, 2007, p. 671.

37. Sobre el tema PANFORTI, «Affinita e discordanze del diritto di famiglia in Europa» (en Il diritto di famiglia nell” Unione Europea,
ob. cit.), p. 614; Héléne PaLma, Martin DUFRESNE, «Autoridad parental conjuntar, hitp://www.chiennesdegarde.orglarticle.
php3?id_article=231; EspiNnosa CALABUIG, Custodia y visita de menores en el espacio judicial europeo, Marcial Pons, 2007, p. 65.
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marido asi como a un progresivo reconocimiento de los derechos de los hijos. Es preci-
samente a lo largo del siglo Xx1x cuando comienzan a limitarse los derechos de los padres
a favor de las madres, si bien timidamente; las pretensiones feministas del derecho al di-
vorcio y una mayor atencién al interés del nifio condujeron a los tribunales a reconocer
progresivamente a las madres la posibilidad de obtener la guarda en caso de divorcio
en detrimento del marido. Y ya en el siglo XX, tras las guerras mundiales, empieza a
reconocerse mas ampliamente el principio de igualdad parental y, con €, los derechos
de las mujeres, lo que implica el otorgamiento del ejercicio de la autoridad parental
a ambos padres. Al mismo tiempo, sin embargo, surgen las primeras dificultades para
precisar el alcance y contenido de dicho principio, fundamentalmente en relacién con
los hijos habidos de las uniones de hecho® y en los casos de divorcio o separacién de
los cényuges (en los que, tendencialmente, se opta por conceder la custodia y otros de-
rechos parentales a uno solo de los conyuges —habitualmente a la madre—). La custodia
de los hijos implicaba el reconocimiento de la autoridad parental al padre encargado,
asi como el derecho a una pensién alimentaria para los niflos y a algunas prestaciones
de asistencia social. Ello oscila actualmente en el conjunto de los paises occidentales,
tras un movimiento generalizado de restablecimiento de los privilegios parentales. Uno
de los elementos de esta evolucion es una escision progresiva entre los componentes
juridicos (la autoridad) y materiales (el cuidado) de la custodia.

Por su parte, en el dmbito del Common law®, se ha recurrido a doctrinas como la de
tender years o gender wars para otorgar la custodia a uno u otro padre. Para explicar la pri-
mera de ellas —la tender years doctrine— hay que remontarse a la época en la que es el padre
quien asume el papel prioritario en la familia. Ello provoca que los tribunales ingleses im-
pongan la regla de preferencia paterna en los asuntos de custodia, lo que pronto se sigue
por los tribunales norteamericanos; el fundamento lo situaban en que, generalmente, éste
recibia los bienes adquiridos durante el matrimonio. Con el tiempo, la Revolucién indus-
trial y la democratizacién de la sociedad (incluyendo la especialidad de sexos segun los
sectores) provocan que dicha regla despierte severas criticas que evolucionan hacia la fen-
der years doctrine (doctrina de la preferencia materna o de la tierna edad*’), que presumia
que la madre estaba mejor calificada para cuidar a sus hijos durante la primera infancia,
sobre todo las hijas. Se llega asf al extremo opuesto, de forma que se otorga a ésta lo que
viene a ser descrito como el cult of true womanbood. La madre es, asi, la mis apropiada para
asumir los derechos respecto a sus hijos. El padre sélo podia imponerse a esa presuncién
si probaba que la madre no era apta o era mucho menos capaz que él para cuidar a los

38. En este punto, la tendencia del legislador fue en un principio la de otorgar la autoridad parental a la madre, aunque con
el tiempo se evolucionaria hacia una co-responsabilidad parental de la pareja no casada.

GONZzALEZ BEILFUSS, Parcjas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unign Europea, Marcial Pons, 2004, p. 65: Existe una legisla-
cién en materia de proteccion de menores que se aplica a todos los nifios independientemente de su filiacién. Ese principio
de no discriminacién, asi como el interés superior del nifio, que segin el Convenio de Naciones Unidas sobre los derechos
del nifio, debe informar toda medida legislativa, judicial o administrativa sobre menores, explica que estas cuestiones deban
tratarse de manera independiente a la unién, matrimonial o no, de quienes ejercen la responsabilidad parental.

39. Sobre esta evolucién vid. Espinosa CALABUIG, ob. cit., pp. 32 ¥ ss.
40. Bisnop, Commentaries on the Law of Marriage and Divorce, Little, Brown & Company, Boston, 1864, critica la preferencia
paterna y aboga por la preferencia de las madres sobre los hijos de tierna edad.

Los tribunales adoptaron progresivamente este criterio, aunque con una interpretacién muy eldstica del concepto «tierna
edad»: en el asunto Carr (1872) la Corte Suprema de Virginia transfirié la custodia sobre una nifia de cuatro afios de la madre
al padre entendiendo que la «tierna edad» se habia superado y en Jenkins v. Jenkins (1921) la Corte Suprema de Winsconsin
afirmé que no podia haber sustituto del amor maternal durante los afos de crianza.
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hijos. Lo que ocurrié fue que esta doctrina derivé a una preferencia materna en general,
con independencia de la edad de los hijos, de tal modo que el viejo criterio de la prefe-
rencia paterna acabé invirtiéndose*.

Esta forma de actuar, empero, también se pone en duda en la década de los afos se-
senta y setenta, dado que se considera que no se corresponde con el principio del interés
superior del menor, lo que lleva a su desaparicion en muchos estados norteamericanos en
los que se venia utilizando, optando por criterios mds igualitarios en los que no se muestra
predileccién por ninguno de los padres en particular®. Si bien, en otros estados la prefe-
rencia materna se mantiene a modo de presuncion, esto es, presuponiendo que la madre es
la mds apropiada para hacerse cargo del nifio mientras éste es menor de siete afios lo que,
en ocasiones, no deja de ser una lucha oculta entre sexos olvidando el verdadero interés y
bienestar del nifio.

Dicha lucha es lo que da nombre a la gender wars doctrine y que lleva a poner el acento en
las diferencias esenciales entre hombres y mujeres en relacién con su papel respecto al me-
nor. Por lo general, la mujer es considerada la mds idénea para obtener la custodia del nifio
—sobre todo si éste tiene poca edad— en la mayoria de los divorcios. Los padres, en cambio,
suelen ser juzgados convenientes para los nifios mds mayores o especialmente necesitados
del poder social y econémico que aquéllos representan.

El mantenimiento de estas doctrinas no es sostenible por mucho tiempo, pues ponen
en duda el principio constitucional de igualdad y de no discriminacién por razén de sexo.
Tanto el hombre como la mujer pueden cuidar a sus hijos, sobre todo, a medida que mads
mujeres ingresan en el mercado de trabajo y mds hombres toman la decisién de desempefar
un papel mds activo en el cuidado de sus hijos. Dicha igualdad explica que en la actualidad,
aunque los tribunales siguen recurriendo a ellas en ciertas ocasiones para resolver los casos
de custodia, no lo hagan de forma exclusiva, sino como un factor mds a tener en cuenta
junto a otros.

Esta tendencia hacia criterios no discriminatorios terminard desembocando en la acogi-
da del concepto del interés del menor, ya que con él cualquiera de los padres puede satisfa-
cerlo, independientemente del sexo. La ley no ha de tener connotaciones de género; de ahi
que se haya hecho hincapié por diversas legislaciones en que el sexo de uno de los padres
no es un factor determinante vilido para la fijacién de la custodia.

En este sentido se introducen en muchos estados de EEUU referencias explicitas a una
serie de criterios relevantes en la toma de decisiones a la hora de formular recomendaciones

41. CocHRrAN, «The Search for Guidance in Determining the Best Interests of the Child at Divorce: Reconciling the Primary
Caretaker and Joint Custody Preferences», University of Richmond Law Review, 1985, vol. 20, nim. 1, p. 9.

42. En Marriage of Bowen (1974), la Corte Suprema de Iowa sostuvo que la preferencia materna estaba injustificada a priori.
Una legislacién sin precedentes fue la del Estado de Michigan, que en 1970 aprobé la Child Custody Act, cuya § 722.23 fija
minuciosamente el concepto legal de «interés superior del menor».

En Inglaterra, la Guardianship of Infants Act (1925) reconocié por primera vez la igualdad de derechos sobre la custodia de los
hijos entre ambos progenitores, dejando atris el antiguo precedente de favorecer al padre: ArLascio Y MARIN, ob. cit., p. 9.
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de atribucién de custodia exclusiva, entre ellos, la no diferencia en razén del sexo del pro-
genitor®. Es criterio de los legisladores, por tanto, no ceder ante sectarismos.

43. Ejemplos ilustrativos de acogida legal de este principio los tenemos, entre otros, en la norma de Nevada, la cual cito
textualmente: «No se otorgard preferencia a ninguno de los progenitores por la sola razén de que sea la madre o el padre del
nifo» (articulo 125.480.2). Y de igual modo ocurre en Arkansas, Florida, Mississippi, Maine, Louisiana, Wisconsin, Alaska,
Montana, Missouri. Asimismo en otros derechos tan dispares como Chipre donde se recoge un mandato legal expreso dirigi-
do a los progenitores en cuanto a la no discriminacién por razén de sexo a la hora de asumir las obligaciones que entrafan el
ejercicio de la responsabilidad parental por parte de sus titulares. O incluso en Grecia (La decisién judicial debera respetar
la igualdad entre los progenitores sin que pueda discriminarse por motivos relacionados con el sexo, la raza, el idioma, la
religién, la orientacion politica o de cualquier otro tipo) o Suecia (ninguno de los padres es mds idéneo que el otro para
obtener la custodia simplemente en razén de su sexo).

En la actualidad asi se recoge expresamente en los prestigiosos Principles of the law of family dissolution del American Law Institute
que, en su capitulo 2, dejan claro que ciertos factores no pueden ser considerados en la toma de decisiones acerca de la
custodia de los hijos. Factores tales como la raza, el género, las pricticas religiosas, la orientacién sexual, conducta sexual
extramatrimonial y la capacidad de obtener ingresos no pueden ser tenidos en consideracién para tomar una decisién.

El tema mds controvertido de los factores prohibidos es la orientacién sexual. Nos podemos encontrar con el caso de gays
y lesbianas que tienen hijos como resultado de matrimonios heterosexuales. Las cuestiones de custodia y derechos de visita
en relacién con estos nifios pueden verse afectados por argumentos relacionados con la orientacion sexual de los padres.
Asimismo es posible que uno de ellos se convierta en padre; y asi, cuando solo uno es un padre biolégico o adoptivo, al
terminar la relacién, se plantean cuestiones juridicas respecto a los eventuales derechos o deberes que surgen entre el
nifio y el adulto (Sobre el tema Coomss, «What the American Law Institute Has Done for Gay and Lesbian Families»,
pp. 87 y ss., en Principles of the law of family dissolution: analysis and recomendations, Duke journal of gender law & policy, spring/
summer, 2001).

Los tribunales de familia con frecuencia han permitido que la homosexualidad de los padres vaya en su contra en la deter-
minacién de la custodia o derechos de visita, en tanto en cuanto entienden que va en detrimento de los intereses del nifio.
Los criterios aplicables han ido desde una presuncién, a menudo muy fuerte, de que cualquier indicio de homosexualidad
por uno de los padres es un factor negativo, a una norma que permite la consideracion de la orientacion sexual sélo cuando
se pueda demostrar que tiene un efecto sobre el nifio.

Este tratamiento refleja un juicio moral, no un punto de vista cientifico, e incluso como cuestién moral, estd sujeta a un
considerable debate de la sociedad. Tratando de evitar el exceso de generalizaciones en ambos lados del debate, en el capi-
tulo 2 se dispone que en la expedicién de 6rdenes, el tribunal deberia ignorar la orientacién sexual (conducta homosexual
o heterosexual) de los padres, asi como cualquier conducta extramatrimonial de un padre, salvo cuando se demuestre que
es perjudicial para el nifio. Irrelevancia juridica, pues, en los Principios de la orientacion sexual. La cohabitacion de uno de
los padres estard expresamente excluida como base para la modificacién de lo establecido, a menos que los padres hayan
acordado otra cosa o que se demuestre un dafo para el nifo. Por lo tanto, un padre divorciado (con responsabilidad) podria
comenzar una relacion de pareja con una persona del mismo sexo sin poner en peligro sus derechos de custodia. De lo dicho
se deduce que los Principios no se decantan a favor de ninguno de los padres. El sexo de éstos no influye en la elaboraciéon
de un plan de parentalidad. Alientan de este modo a los padres a considerar el cuidado de los hijos y las responsabilidades
de toma de decisiones como funciones que pueden ser atendidas por ambos padres por igual. En suma, ninguno de ellos es
preferido como principal cuidador del nifio en el periodo posterior a la separacién familiar.

Sobre este punto la doctrina alemana ha sefialado igualmente que respecto al bien del nifio lo importante es que pueda
llegar a darse una relacién afectiva enriquecedora para el menor independientemente de la orientacién sexual de los
padres. [Esta es una premisa que ya se establecié en 1984 en una sentencia calificada de «histérica» en la que ante la soli-
citud del ejercicio de la patria potestad (la guarda y custodia) del menor hecha por su madre que era soltera y convivia
afectivamente con otra mujer se decidié concedérsela explicando la sentencia que el hecho de que la madre conviviera
con otra persona de su mismo sexo no la descalificaba para poder tener la «guarda y custodia» de su hijo, pues se apreciaba
una buena relacién emocional entre el nifio y ambas mujeres, que lo cuidaban y asistian correctamente.] Partiendo de esta
posicién se sefiala que la adopcién de cualquier medida prevista en el & 1666 BGB nunca podri fundarse en la tendencia
homosexual del progenitor pues dicha circunstancia nunca podrd ser considerada como perjudicial para el bien del nifio.
Una vez que no hay lugar a discutir el derecho de todo padre o madre homosexual a ostentar la guarda y custodia de su
hijo y a educarlo en el seno de una familia homosexual, el siguiente paso no se ha hecho esperar a través de una reforma
de 15 de diciembre de 2004 por la que se reconoce el derecho del nifio que vive con su progenitor a ser adoptado por la
pareja de éste. Si la homosexualidad del padre no perjudica al menor, tampoco puede perjudicarle la homosexualidad del
compaiiero del padre. Se trata de reconocer legalmente una situacién que se da de hecho. El bien del nifio exige garanti-
zar que si falta el progenitor, su pareja pueda seguir atendiendo al menor, rige el llamado «principio de la continuidad».
(Sobre el andlisis de esta Ley vid. De TorrRES PEREA, «Tratamiento del interés del menor en el Derecho alemin», Anuario
de Derecho Civil (abril de 2006), p. 741.

Estas consideraciones chocan frontalmente en nuestro pais con la criticada sentencia del juzgado de primera instancia ntime-
ro 9 de Murcia de 6 de junio de 2007 (Pte.: Calamita), la cual otorgé la custodia de dos nifnas al padre porque la madre era
lesbiana. A criterio del juez, la condicién homosexual perjudica a los hijos porque tienen derecho a un padre y a una madre,
no a dos madres o a dos padres. «Es el ambiente homosexual el que perjudica a los menores, y que aumenta sensiblemente el
riesgo de que éstos también lo sean. Esa formacion integral es imposible que se la dé un progenitor homosexual, por mucho
respeto que me merezcan las personas homosexuales, pero aqui prevalece el interés superior del menor», afade.
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Con todo, el concepto del interés del menor se acabard imponiendo a principios del
siglo XX por encima de los propios deseos de los padres, pasando a ser calificado de first and
paramount consideracion en los procedimientos de custodia*.

Nuestro derecho positivo a semejanza de paises como Italia, Francia, Holanda, Noruega,
Portugal, Suecia, entre otros, también consagra el favor filii como el interés superior sobre
cualquier otro*, que se impone, incluso, al principio de igualdad parental. A modo de ejem-
plo, el articulo 187 del Code francés, tras la reforma de 11 de julio de 1975, consagra [’interet
de Penfant; la Ley italiana de 1 de diciembre de 1970 dispone en el articulo 6 que el interés

44. Asi expresiones como the best interest principle y el welfare principle son comunes en Derecho anglosajén y en otros paises.
La Children Act 1989, especifica que the child’s welfare shall be the courts paramount consideration (section 1), este principio actia
como the «only» consideration.

45. En Espaia, no puede decirse que la concepcion de la patria potestad como una funcién dual del padre y de la madre sea
algo insignificante, especialmente cuando la asuncién de ésta inicamente por el progenitor varén ha alcanzado a épocas tan
recientes de nuestra historia. Pero, una vez lograda la equiparacién legal entre padre y madre en lo referente a la funcién que
ambos han de cumplir en relacién a los hijos, equilibraindose la balanza en cuanto al principio de igualdad de los progenitores
por mandato constitucional, las nuevas concepciones sociales y familiares han ido situando el fiel de la bascula en un punto
distinto a aquel desde el que parti6 el legislador de 1981. La titularidad de la patria potestad recae conjuntamente en el padre
y la madre del menor, ejerciéndose las funciones que ella implica también por ambos de forma conjunta. Ahora bien, titula-
ridad y ejercicio de la patria potestad tan sélo caminan al unisono cuando ambos progenitores viven juntos, desapareciendo
dicha unidad a falta de convivencia.

Estas situaciones se regularon originariamente bajo criterios culpabilisticos, concediéndose a modo de premio la custodia
de los hijos al cényuge inocente al tiempo que tal circunstancia se instituia en castigo para el conyuge al que se reputaba
culpable del fracaso matrimonial. La culpabilidad del conyuge venia asi a justificar que éste quedase alejado de la prole. Leyes
como la del matrimonio civil de 18 de junio de 1870, atribufan la potestad y proteccién de los hijos al conyuge inocente tras
la separacién matrimonial (el divorcio no se estableceria hasta la Ley de 2 de marzo de 1932) y, sélo con la muerte de éste, el
conyuge culpable podia recuperar la custodia y otros derechos sobre el menor, siempre que la causa de la separacion estuviera
dentro de las prescritas por el articulo 87.2 de dicha Ley. Si estaba fuera de esas causas, asi como si ambos cényuges eran
culpables, se nombraba un tutor o curador, bajo cuya autoridad quedaba el menor (salvo los hijos menores de 3 afios que
quedaban bajo la guarda y custodia de la madre). El criterio de culpabilidad se utilizaba también en el articulo 73 CC en su
primigenia redaccién (que aumentaba a 7 afios la edad del menor que quedaba bajo la custodia de la madre, de ser ambos
progenitores culpables) (EspiNosa CALABUIG, ob. cit., p. 69).

La Ley del divorcio (30/1981) rompe con dicho esquema abandonando el criterio culpabilistico e integra en nuestra legis-
lacién el criterio de otorgar la custodia al progenitor mds idéneo sin tener en cuenta de forma genérica la causa que habia
provocado la ruptura de la pareja (TaAMBORERO Y DEL Rio, 2003, p. 516; «La guarda y custodia compartida», en Asociacion
espaiiola de Abogados de Familia, Diez afios de abogados de familia (1993-2002), La Ley, pp. 515-519). Al mismo tiempo, establece una
norma de derecho cogente o imperativo cual es el favor filii como el criterio a seguir en materia de atribucién de custodia e
impone, con caricter general, a falta de acuerdo, la custodia a favor de la madre de «... los hijos menores de siete afios...», salvo
excepciones (articulo 159). Formalmente, dicha discriminacién legal del padre respecto de la madre fue corregida por la Ley
11/1990, de 15 de octubre, de modificacién del Cddigo Civil en aplicacién del principio de no discriminacién por razén de
sexo, que dio nueva redaccién al articulo 156 CC, no recogiéndose tampoco criterio alguno para la atribucién de la custodia
a favor de uno u otro progenitor, a excepcién de la recomendacién de no separar a los hermanos y, por supuesto, el criterio
del interés del menor.

En este sentido el articulo 92.2 CC determiné que las medidas judiciales sobre el cuidado y atencién de los hijos serdn adop-
tadas en beneficio de ellos, que se reforzé atin mas tras la entrada en vigor de la LO 1/1996, de 15 de enero, al establecer que
primari el interés de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Los criterios legales y jurisprudenciales para conferir la guarda y custodia a uno de los progenitores cambian a la luz de la
igualdad de derechos y deberes que proclama la CE, siendo también reflejo de una realidad social en la que cada vez mds se
intercambian con mds frecuencia entre ambos progenitores las diversas funciones de la vida familiar, y fruto de lo cual ha sido
la desaparicién del precepto legal que obligaba a otorgar a la madre la custodia de los hijos menores de siete afios.

No obstante, a pesar de que desaparece la mencién al umbral de los siete afios, y con ello el automatismo legal anterior, la
fuerza de la tradicién hace que la jurisprudencia se mantenga en la atribucién de la guarda exclusiva de los menores a la
madre. El marco de discrecionalidad judicial era amplio y ademds, en cierta forma, se sentfa condicionado por la propia
reg