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LA CUSTODIA COMPARTIDA, SINDROME DE ALIENACION PAREL E INTERES DEL
MENOR.

I LA CUSTODIA COMPARTIDA.

A. Génesis de la custodia compartida y referencieeatého Comparado.

En esta materia se ha producido una lenta evoldeigislativa que se puede dividir en tres
etapas. Hasta la reforma obrada por la Ley 30/1@87, de julio, se estimaba que en los casos ddadul
matrimonial o separacion la obtencion o pérdiddadguarda de los hijos era el premio o castigo que
recibia el cényuge segun su buena o mala fe, stemuia o culpabilidad. Tras la reforma de 1981, se
consideraba ya el beneficio de los hijos; pero o @aracter prioritario, sino concurrente con &nés
de los padres; y por otro lado, puesto que elmsistde divorcio y separacién creado por dicha Lay er
eminentemente causal, se conectaba la obtenci@rdidp de la guarda y custodia de los hijos con el
hecho de haber sido culpable o no de la causawetib o de la separacion. Finalmente aprecianmas u
tercera etapa tras la LO 1/1996, de 15 de enezo gstablecio la primacia del interés superiorode |
menores sobre cualquier otro interés legitimo qudigua concurrir; y la reciente reforma del CC dlara
por la Ley 15/2005 que ha establecido un sistemaidercio directo y no causal, por lo que ya la
atribucion de la guarda y custodia de los hijoscaymodra ser considerada como un castigo o un gremi
al progenitor, promoviéndose la custodia compartiddos hijos. El interés del menor implica que el
divorcio no puede ni debe alterar la relacion patefilial, pues es un derecho del menor el poder
relacionarse de forma plena con sus dos progesitoRor tanto, la guarda y custodia compartida es una
medida adoptada en las crisis familiares, que aumguestaba regulada en el CC, fue admitida en la

practica porque no estaba prohibida expresamenteguacion, siendo las normas reguladoras de la

! DE TORRES PEREA José Manuel. “Guarda y custodia ka crisis matrimonial o la ruptura de la
pareja de hecho’lnterés del Menor y Derecho de Familia una perspactultidisciplinar, Madrid,
2009, 1. 2 edicidn, p.232.



patria potestad de los progenitores “el paradigrmalasd relaciones derecho-sociedad-persona en el

momento genético de la nornta”.

ParaGARCIA RUBIOa pesar de que no podemos establecer taxativafaset perfectamente
definidas por toda la doctrina, si podemos atistbarun modo orientativo estas tres etapas antes
diferenciadas en lo que a la evolucion de la atifoude la guarda y custodia de los hijos menoees s
refiere. En la primera etapa que comprende los d881-1990 existe clara preferencia materna, los
pilares de esta tendencia se asientan, de undada, corriente psicologica imperante que conskefa
figura materna como la idénea para el cuidado d#lan y de otro, en la redaccién del art. 156 @Qe, q
actuaba como respaldo legal, de tal suerte quéosgpadres viven separados y no decidieren de momu
acuerdo, los hijos e hijas menores de siete afiedagan al cuidado de la madre, salvo que el Juez, p
motivos especiales proveyere de otro modo”. La sdgetapa antes enunciada que comprende los afios
1990-2000 en la que existe un progresivo reconecitoide la aptitud paterna, debido a la Ley 11/1990
de 15 de octubre, de modificacién del Cédigo @wilaplicacion del principio de no discriminacior po
razon de sexo, da una nueva redaccion al artiGfialgl Cc, pues desaparece el umbral de los giete a
y con ello el automaticismo legal anterior. Poinddt, una tercera etapa iniciada en el afio 200G hast
actualidad hacia la custodia compartida, producgéedin aumento progresivo en el reconocimiento de

un, cada vez mas amplio, derecho de visitas a féeigorogenitor no custodio

IVARS RUIZ propone la siguiente diferenciacion de etapasoesonancia con las principales
reformas del Cc en nuestro derecho de Familia.dBareto, una primera etapa seria la comprendida ent
los afios 1981-1990, reformas legislativa de 19&idjpalmente, la Ley 30/81); y que en lo que aqs n
afecta, la regulacion de los articulos 156, 159 @el sobre patria potestad. En este periodo la
jurisprudencia se inclina a atribuir la custodialasgiva de los hijos a la madre con un oprimidcedbo
de visitas para el progenitor masculino. En la ¢ampién la custodia de los hijos de poca edadadsdyi
otorgada a la madre sin discusién. Una segunda etamprendida entre los afios 1990-2000, reforma
legislativa de 1990 (Ley 11/1990) con la regulacitieh articulo 156 del Cc. Tras aquella reforma no
resultaba preceptivo que los hijos menores de si®s se queden bajo el cuidado de la madre. Siguen
imperando las resoluciones por las que se otorgadeda a la madre y se consolida el establecimigat
un régimen ordinario de comunicacién de fines deasea alternos y mitad de periodo vacacionales al
padre. Una tercera etapa de 2000-2005, en la qimrtatece la idea de analoga aptitud de los padres
como progenitores custodios que se venia percibiendresoluciones judiciales de la etapa antefbr.
derecho de comunicacién del progenitor no custod® amplia. Se van manifestando mas
pronunciamientos favorables a la custodia conjaobae la idea del “favor fili” aunque expresamembe
estuviera reconocido en la Ley. El Tribunal Coostitnal dicta sentencia, 4/2001, de 15 de enertg en

que el recurrente cuestionaba la atribucion deuktodia compartida “ex officio” por la Audiencia

2 MARIN GARCIA DE LEONARDO, “Problemas que genera datual regulacién de la guarda y
custodia en el proceso contenciodbfario La Ley.NUmero 7105, afio XXX, 2 de febrero de 2009, ref
D-29, p. 1448.

¥ GARCIA RUBIO Maria Paz. “Apuntes sobre la refeiienexpresa al ejercicio compartido de la guarda
y custodia de los hijos en la Ley 15/200R%vista juridica de Castilla y Le6niamero 8, febrero 2006,
pp.75-79.



Provincial de Valencia, negando vicio de inconguoigry la posible vulneracién del articulo 14 de la
Constitucién Espafiola, razona la especial natuxatkz las funciones atribuidas a la jurisdiccion de
familia, y de proteccion de interés del menor. 8mmic asociaciones de padres y, también de madres,
separados y divorciados. Las exigencias de losgpasnvienen a modificar la tendencia jurispruddncia
incluso legislativa, hasta la aparicion de la L&2005 sometida a enérgicos posicionamientos de las
distintas asociaciones. Y por ultimo una cuartgpataras la aparicion de la Ley 15/2005; nueva
regulacion de los articulos 90,92 y 103 del Cajlsean nuevas reglas sobre el ejercicio de la distp

se fija legalmente dos formas de custodia conjwdasensuada y excepcional. El legislador da entero
protagonismo a los progenitores para excitar ekt de dicho régimen sobre la garantia de la
estabilidad e igualdad, si bien admite con carésteepcional este tipo de custodia cuando seatadkc

a instancia de uno sélo de los progenitores, foagxtesivas cautelas, y un “prius” ciertamenteuignito

como la exigencia de informe de favorabilidad det& de equivoco encaje ledal.

La aportacion fundamental de la ley 15/2005 erelativo a la llamada custodia compartida ha
sido la de hacer visible una modalidad de ejerdeida patria potestad que, como regla general qad
mejor protege el interés del menor posibilitand® Helaciones en condiciones de paridad con ambos
padres y la que, consecuentemente, respeta en maglida el principio de igualdad entre ellos. Seend
ya una modalidad posible tras las reformas operadasiestro Derecho de familia en 1.981, la practic
judicial de casi veinticinco afios pone de relieag dificultades con las que ha venido encontrandmse
bien es cierto que con el curso de los afios efrtiepaalternancia en las facultades y deberes aldow

del ejercicio de la patria potestad ha sido cadanvés frecuente.

La Ley 15/2005 potencia la custodia compartida ecwlp la linea de lo que viene ocurriendo en
otros paises del entorno europeo y del Reglamenta dnién Europea 2201-03. Precisamente, dentro de
los principios de Derecho Europeo relativos a $poasabilidad parental adoptados por la Comisida pa
el Derecho Europeo de Familia y con la finalidadadmonizar el Derecho de familia en Europa, se
recomienda que en todas las cuestiones relatillaseaponsabilidad parental, el interés superibnifi®
debe ser la consideracion preponderante y quesfiomsabilidad parental no se vea afectada ni por la
disolucion o la anulacion del matrimonio u otra@mformalizada ni por la separacion legal o de bech

de los padre$.

Vamos a describir en las siguientes lineas ausga@e forma concisa el panorama existente en
algunos paises de nuestro entorno, exponiendoimemlugar el resumen realizado por el propio TS en

la sentencia de 8 de octubre de 2009, en la dablese una visién trascendente sobre la cuestiGp

* IVARS RUIZ Joaquin, “Falta del debido ajuste entéaminologia utilizada”.Guarda y custodia
compartida. Aspectos procesales y sustantivos. rDacy jurisprudencia.Valencia, 2008, 22 edicion,
pp.179-181.

> GARCIA RUBIO Marfa Paz y OTERO CRESPO Laura. “Ams sobre la referencia expresa al
ejercicio compartido de la guarda y custodia dehlfmss en la Ley 15/2005'Revista juridica de Castilla

y Ledn.n°8, febrero de 2006, pp. 104.

® Principios de Derecho Europeo de Familia relatieoda responsabilidad parental recogidos en
http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uplodeischo-europeo-responsabilidad-parental. pdf
documento consultado el dia 29 de septiembre de. 200
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por su importancia reproducimos a continuacion: tierto que en materia de guarda y custodia
compartida, el Cédigo civil contiene una clausutéeda que obliga al juez a acordar esta modalidad
siempre en interés del menor, después de los proieedos que deben seguirse segun los diferentes
supuestos en que puede encontrarse la contiend#judna vez producida la crisis de la parejaug q
resulta muy dificil concretar en qué consista egtrés a falta de una lista de criterios, comarrecan
algunos ordenamientos juridicos, que si los edpanif Los sistemas de guarda compartida vigentes en
derecho comparado adoptan métodos diferentes pamgrietar si concurre o no interés del menor en
cada caso en que se considere conveniente acstdanedalidad de ejercicio de la guarda y custggia,
que no existe un modelo general que obligue a tieaconvivencia en periodos iguales con cada uno
de los progenitores. Algunos sistemas juridicosrves la guarda y custodia compartida Gnicamente en
los casos en que exista acuerdo entre los conydgmania o Noruega), mientras que otros permiten a
juez otorgar dicha guarda en los casos de fal&cderdo, siempre que se cumpla la regla del inteEs
menor (Bélgica, Francia, Inglaterra, Gales y Estagsi como los Arts. 76.1, b y 139 del Cédi deifam

de Catalunya). A diferencia de lo que ocurre edeeécho francés (Art.373-2-11 Code civil, modificad
por la ley 2002-305, de 4 marzo 2002) o en la GardAct 1989 inglesa, el Cédigo espafiol no contiene
una lista de criterios que permitan al Juez deteamén cada caso concreto qué circunstancias delen
tenidas en cuenta para justificar el interés delanen supuestos en que existen discrepanciaslestre
progenitores, que no impiden, sin embargo, tomatelzision sobre la guarda conjunta. Otros sistemas,
como los American Law Institute Principles of thawL of Family Dissolution ha fundado en la
dedicacién de cada uno de los progenitores aeiarey cuidado del menor antes de la rupturaeteto

en cuenta el ligamen emocional entre cada unogprtmenitores y el menor o las aptitudes de cada u
de ellos en relacién con dicho cuidado. Del estdéioderecho comparado se llega a la conclusiorsgue
estan utilizando criterios tales como la practicgeaor de los progenitores en sus relaciones toreaor

y sus aptitudes personales; los deseos manifespaides menores competentes; el nimero de hijos; e
cumplimiento por parte de los progenitores de slerks en relacion con los hijos y el respeto metuo
sus relaciones personales y con otras personasogué/an en el hogar familiar; los acuerdos adamad
por los progenitores; la ubicacion de sus respestilomicilios, horarios y actividades de unos psjtel
resultado de los informes exigidos legalmente nydefinitiva, cualquier otro que permita a los nreso
una vida adecuada en una convivencia que forzogandebera ser mas compleja que la que se lleva a

cabo cuando los progenitores convivén”.

En Inglaterra no se distingue entre titularidadeyaicio de la patria potestad, los padres deben
de llegar a un acuerdo para organizar la vida famjl s6lo cuando sea absolutamente imposible agie |
progenitores organicen la vida familiar puede weeir la autoridad judicial. La Children Act de 980
contempla la custodia compartida s6lo la orderedilencia (residence order), por la cual se es@ldes
condiciones que tiene que cumplir la persona cajuéava a convivir el menor, pudiendo ser otorgada
favor de dos o mas personas que no viven juntas ¢t@ ley define la orden de residencia presupaizien
que se establece a favor de una persona en l&se;dia desencadenado la denegacién de solicidedes

residencia compartida. La convivencia alternadassgblece en los casos de un alto nivel de codparac

" STS de 8 de octubre de 2009 Numero del Recurg®/2d06. Nimero de Resolucién 623/2009, Sala
Civil, Magistrada Ponente lltma. Sra. Encarnaci@edTrias. Id Cendoj 28079110012009100624.
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entre los padres. La ley no es rigida respect@asl®idenes de residencia debiendo de ser flexiales

incluir el mayor nimero de situaciorfes.

En Francia, en marzo de 2002, impulsada por lastninde la Familia y la Infancia, Segoléne
Royal, fue aprobada la referida institucion deuataedia compartida. En palabras de la ministra:as"
expectativas de un nifio respecto de sus padreshendiepender del vinculo de la pareja, cadaibije t
el derecho a ser educado por su padre y por suemeain independencia de la situacion familiar.y Ha
gue reafirmar el papel del padre cuando esta nwdgimpor el divorcio, no es necesario seguir siendo
pareja para seguir siendo padre y madre al cieripaor la férmula de compartir el tiempo del hijare
sus dos padres a partes iguales, segun un ritmeralede una semana cada dos, es la que mejor puede
responder a las necesidades del nifio". El texttadey francesa estipula que: "la residencia dib ni
podra fijarse en el domicilio de cada uno de laggpnitores, con caracter alterno, o en el domiciéo
uno de ellos. Si uno de los progenitores lo salj@ten caso de desacuerdo entre ambos respectalal
de residencia del nifio, el juez podra ordenar @éater provisional una residencia alterna durante
plazo determinado. Al término de este plazo, et pmitird un fallo definitivo sobre la residencléeena
del nifio en el domicilio de cada uno de los pramees o la residencia en el domicilio de uno desgll
Igualmente: "En caso de desacuerdo, el juez trataréonciliar a las partes. Al efecto de facilitar
busqueda por los progenitores de un ejercicio ceselo de la patria potestad, el juez podra praofemne
una solucion de mediacién y, tras haber obtenide@ms\formidad, designar un mediador familiar al
efecto. Asimismo, podra ordenarles que se dirijam anediador familiar para que les informe sobre el

objeto y el desarrollo de esta medida.”

El 8 de enero de 1993 se transformé el ejercieidadautoridad parental conjunta en la regla
general, el derecho francés establece que dicloi@feconjunto de la autoridad parental es el mejo
instrumento de realizacion del interés del hijoJeeactualidad este sistema es adoptado en el @0%sd
casos. El art. 371.1 del CC francés establece tiaridad parental que equivale a la patria potestad
espafiola como el conjunto de derechos y obligasiqgne tiene como finalidad el interés del hijo lave
por su seguridad, salud, moralidad, educacién ynpersu desarrollo como persona, de manera que la
autoridad parental se ejerce de manera conjunta serve alterada por la posterior separacion de los
padres, precisamente el art. 373.2 del Code estahlge la separacion de los padres no repercussen
reglas de atribucién del ejercicio de la autorigacental, siendo muy clarificadora la excepciorvista
en el art. 373.2.1 en el sentido de que el intdeésnenor puede exigir que el juez determine etijie
de la autoridad parental a uno de los padres pameecvando el otro cényuge el derecho de visitas,
tenerlo en su compaifiia, cuidarlo, educarlo, aliavmtsiendo informado de las decisiones mas
importantes relativas a la vida del menor. Corela 2002-305, de 4 de marzo ha desaparecido el

concepto de custodia, para hablar de ejercicio ood#l la autoridad parental, dando relevancia al

8 LATHROP GOMEZ, Fabiolala custodia compartida de los hijdgadrid 2008, pp.313-346.

9 http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uploaastodia-compartida-en-eeuu-y-francia-y-
suecia.pdf .El "Informe Reencuentro” es un excelestudio al respecto realizado por Javier Alvgrez
Rafael Marafién. Se analizan las legislacionedivd®cio de tres paises (Francia, EEUU y Suecia),
documento consultado el 10 de noviembre de 2009.
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convenio presentado por los padres y el establentmide férmulas de mediacién en caso de desacuerdo

de los progenitore.

En cuanto a Suecia, fue el primer pais que encll883 introdujo en su legislacion la custodia
compartida. Precisamente, denominan custodia cditipdfvardnaden gemensam”) a la responsabilidad
compartida de los padres en el cuidado de los ,hijmdependientemente de si este es ejercido
cotidianamente de manera individual o alternadacdgarentalidad es el régimen natural, ambos padres
deben de atender las necesidades y derechos der meambos deben de adoptar en comdn las
decisiones que le afecten. Esto significa que eso ade separacion o divorcio han de decidir
conjuntamente con quien debe vivir el hijo y de fuéna ha de compartir su tiempo con el padre o
madre con el que no convive. La norma fundamemdhenateria es el Cédigo de los Nifios y de los
Padres, cuya modificacion se produjo en 1998 extidrido el interés del menor como criterio rector e
las decisiones sobre custodia, considerando losodedel nifio en atencion a su edad y madurez, no
admitiéndose la custodia compartida si ambos prtuges estan en contra de ella, si uno solo de los
progenitores la pidiera el Ministerio de Justiciesd ha interpretado que la custodia compartidague
ser ordenada aun cuando uno de los padres se opaiiga pero siempre que la decisién se fundamente
en el mejor interés del mendfAunque vemos que la regla general sueca es ladiastompartida se
debe distinguir, al igual que sucede con la legiétaalemana, si los padres estdn o no casadosueran
que, si los padres estan o han estado casados tianeustodia conjunta, si contraen matrimonio
posteriormente al nacimiento también obtienen lataria conjunta siempre que quede legalmente
acreditada la paternidad, y lo que es fundamentakt materia es que la custodia compartida $elssis
los padres se divorcian, pudiendo alterarse eimégien caso de desacuerdo ante el Consejo de Bienes
Social o por sentencia judicial. En el caso de lggepadres no estén casados y no esté confirmada la
paternidad, la madre es la que obtiene la cusextitusiva, en este caso es posible obtener ladiasto
compartida mediante la correspondiente solicitldCamnsejo de Bienestar y reconociendo la paterpidad
en este caso la Ley distingue entre la solicitudustodia conjunta al nacer el hijo en la que aladania
sueca no es requisito esencial o posteriormemntaciniento en la que se exige la ciudadania saeta t
de los padres como del hijo, como podemos ver estmlacion distinta atenta al principio de igudida
presente en numerosos Tratados Internacionalesigoelan a Suecia. La convivencia del menor cuya
custodia se ejerce de forma compartida puede a@aei a través de la designacion de una residencia
principal, o bien de forma alternativa con ambodres, siendo siempre el mejor interés del menor el

principio rector fundamentaf.

La legislacion sueca ha alcanzado tal nivel deigii que regula de forma pormenorizada el
tema relativo a la pensién de alimentos, en basstaaregulacion si el progenitor deudor tiene ijgu

consigo un periodo no inferior a cinco dias congeas con sus noches, o no inferior a seis diasscgn

19 ATHROP GOMEZ, Fabiolala custodia compartida de los hijoMadrid 2008, pp. 313-346.

* Folleto divulgativo del Consejo Nacional de SaluBienestar de Suecia. Puede consultarse en:
http//www.sos.se/FULLTEXTT/0000-008/0000-008, se cuamtra traducido en el Informe de
Reencuentro de la pagina web www. padresdivorciados

12 ATHROP GOMEZ, Fabiolala custodia compartida de los hijdviadrid 2008, pp. 313-346.
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noches en el espacio de un mes, se ha establagidpoglra realizar la deduccion correspondienteade |
pensién alimenticia que haya de pagar. Ademasoggmitor residente esta obligado a cofinanciar los
gastos de desplazamiento ocasionados por la nadesddcontacto del nifio con el otro progenitor(iseg
su capacidad financiera y circunstancias genedaesnbos padres. El objetivo de la reforma de te98
Cddigo de los Nifios y de los Padres fue potendianutuo acuerdo e impulsar el principio de mejor
interés del nifio. Por tanto, el mejor interés digbres la consideracion fundamental a tener entawem
cualquier decision relacionada con la custodia gusela cual el nifio ha de compartir su tiempo de

residencia y contacto con ambos padtes.

En Holanda, la custodia compartida no tiene regtaawsdn en cuanto a la forma de desarrollo.
Los menores de dieciocho afios estan sujetos adfityth la cual es ejercida usualmente de forma
compartida por ambos progenitores, esta es la meapdidad parental o patria potestad conforme al
derecho espafiol. A la vez esta autoridad puedejsmrida por un padre y un no padre, es decir un
tercero, es lo que se llama joint responsibilityesponsabilidad conjunta, otorgando los mismo deec
y obligaciones al no padre y al padre, la respdlidat parental es ejercida de forma compartidalpsr
progenitores que estan casados respecto de I@srtdamdos durante el matrimonio y por otra parse la
parejas de hecho registradas, de conformidad coeféama de 1 de enero de 2003, ejercen de forma
conjunta y automatica la responsabilidad pareetspecto de cualquier nifio nacido después de lafech
del registro, siempre que el progenitor varén hag@onocido al hijo. Respecto de las uniones civiles
homosexuales, dos mujeres que conformen una unibmemosexual o una pareja registrada, tienen la
responsabilidad conjunta de cualquier nifio nacigd@amte su matrimonio o sociedad registrada, siempre
gue no tenga legalmente otro progenitor. En cuahtouidado de los hijos después del divorcio, los
padres tienen la custodia compartida, como custodiaral después de la ruptura, la excepcion es la
custodia unilateral que debe ser solicitada antéréddunal de Distrito por ambos o uno de los
progenitores y adoptada en cuanto al interés supdsal nifio. Resulta muy interesante la cuestién
relativa a la existencia de varios hermanos puesdtodia se adecuara a las necesidades de cadie uno
ellos dependiendo de la situacion concreta de oater. El hijo llega a tener una posicién privibeta
en esta materia llegando a tener fuerza vincukuntgpinion y deseo, disponiendo la audiencia deles
tienen 12 o méas afios de edad o una edad inferfor gu una madurez suficiente para detectar sus
intereses, llegando a establecerse la posibilidagle el hijo que tenga una edad igual o supelims 42

afios pueda solicitar la revision judicial del adeerelativo al régimen de comunicacion y estafitia.

En ltalia, el proceso relativo a las crisis famés contemplaba hasta el afio 2006 la guarda y
custodia unilateral, siendo la doctrina la que aalido partidaria de la custodia conjunta y altéraa
haciendo una interpretacion amplia de los preceptgsiladores de la materia haciendo aplicacion
analdgica del art. 6 de la Ley del divorcio de 198 atribuia al tribunal la facultad de establager
cuidado conjunto, alternativo o unilateral segurdasiderara conveniente para los intereses debmen

Actualmente la Ley de 8 de febrero de 2006 estabbmeno principio rector el derecho a que el hijo

13 http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uploaaistbdia-compartida-en-eeuu-y-francia-y-
suecia.pdf .El "Informe Reencuentro” , documentesettado el 10 de noviembre de 2009.
14 L ATHROP GOMEZ, Fabiolala custodia compartida de los hijdadrid 2008, pp. 313-346.
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menor mantenga una relacién equilibrada y contiauaah cada progenitor, para la obtencién de esta
relacién el juez atendera al interés material yainde la prole y valorara prioritariamente la pdsiad
de una guarda y custodia conjunta. De tal formapgura establecer una guarda y custodia exclusiva el
juez debe justificar las razones por las que ladguaompartida no procede y es contraria a losasés

del menor®

En Australia actualmente la regulaciéon se encaerdntenida en la Australian Family Law Act
de 1975, que en su Seccién 61D, establece el pionde corresponsabilidad y mantenimiento de los
mismos poderes, responsabilidades y autoridad despmila ruptura a menos que una resolucion judicia
ordene lo contrario. En el afio 2006 se reforméerebho de Familia de este pais estableciendo tespec
de la custodia compartida una presuncién legalvarfde la coparentalidad, regulando el tiempo due e
hijo pasa con cada uno de sus padres. La ley difieren relacion al tiempo de convivencia dos asgec
una igual cantidad de tiempo de una sustanciajnifgiativa cantidad de tiempo en ambos casos delan
siempre por el interés del menBYEl Gobierno de Australia, financia varias organiaaes comunitarias
bajo el Programa de Servicios para las relacioaeslifres, estableciéndose un programa de Sengencia
de Responsabilidad Parental que es el nhombre gileerel programa parental posterior a la separacion
conforme a ley. A este programa se puede acudimtadiamente o por decision judicial, recibiends lo
menores de familias separadas orientacién famisistencia a sesiones en grupo con otros nifiascuy
familias se encuentran en una situacion similas. &etividades que se ofrecen el Gobierno de Aisstral
en estos programas son muy variadas: orientacrailida, seminarios informativos, sesiones educativa
y grupales con los padres que tienen problemasasesiy la utilizacion de un servicio de resoluaitin
disputas familiares. En principio toda la inforngaciacilitada en estos programas es confidenaalps
aquella relativa a evitar dafios a la vida, a ladsal constitutivas de abuso infantil o riesgo desabLa

duracion de estos programas suele ser de tres messsafios’

En los EEU%a custodia compartida (shared custody) o custodigunta (joint custody) se
configura como la presuncién general aplicable &si todas las legislaciones sobre divorcio de los
distintos estados. De hecho se distingue entrdadosas de custodia compartida o conjunta: la custod
legal conjunta, en virtud de la cual los padresmanten el derecho de decision, la responsabilided y
autoridad respecto a todas las cuestiones de iemmoat que afecten al nifio con un régimen amplio de
convivencia que varia segun los distintos estayds, custodia fisica conjunta en la que los padres
comparten el tiempo de residencia con el nifio,esigir que dichos periodos sean matematicamente
iguales. En general se considera el 35% del tiecopao umbral minimo de convivencia del progenitor

que menor tiempo pasa con el nifio, siendo frecuanteeparto al 50%. En algunos estados como

> MARIN GARCIA DE LEONARDO, “Problemas que genera aatual regulacién de la guarda y
custodia en el proceso contenciosbBiario La Ley.NUmero 7105, afio XXX, 2 de febrero de 2009, ref
D-29,p. 1449.

8 LATHROP GOMEZ, FabiolalLa custodia compartida de los hijdadrid 2008, (pp. 313-346).

" Folleto divulgativo del Gobierno de Australia, pee ser consultado en la pagina
http://www.padresdivorciados.es/?page_id=757.

18 http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uplo@itst- custody-in-the-usa-en-espanol.pdin este
enlace puede ser consultada en espafiol la legislaoirrespondiente a diversos estados.
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California y Montana, la expresion “custodia com@ircomprende los dos tipos de custodia explicados,
la fisica y la legal, mientras que en otros estadoso Florida o Michigan se regula la “custodizaia”.

En conclusion en EEUU, la custodia legal conjurdasitlo ya adoptada por la practica totalidad de los
estados, siendo la custodia fisica conjunta la dfanmas idénea adoptada por la mayoria de las
legislaciones? La ley Uniforme sobre Jurisdiccion y Aplicacién e Custodia de Nifios de 1997
(Uniform Child Custody Jurisdiction and Enforcemedt) adoptada por unos 20 estados, establece el

contacto asiduo y significativo del nifio con ampadres después de la crisis matrimoffial.

El fin pretendido no es otro que procurar la megalizacién del beneficio e interés del menor
que va a prevalecer frente al de los padres cuaridta alguna colisién entre dichos intereses, laon
intencién de que sufran lo menos posible la ruptigasus progenitores y conserven lo mas posible a
ambos. Se configura asi como un derecho que tigjesy progenitores a seguir teniendo una refacio
paterno-filial y materno-filial igualitaria, al que se puede ni debe renunciar. Un derecho quedsalze
familia y no del matrimonio; lo que supone quedesechos y responsabilidades de cada uno trasis cr
conyugal deben ser iguales a los que se teniammenioridad. Se prima asi el aspecto obligacideal
las relaciones paterno-filiales. Ambos progenitdras de ser conscientes de que las crisis fansliaoe
les eximen de sus obligaciones con los hijos. Suldmento no es otro que hacer efectivo el libre
desarrollo de la personalidad del menor, de talemague pueda ir labrandose su futuro opinandaesobr
lo que le conviene. En este sentido, el interésifie no tiene porqué coincidir con el de los padya
que lo importante no son los derechos de éstoslsinde aquél’De hecho segun la propia Exposiciéon
de Motivos de la Ley, 15/2005, de 8 de julio, parque se maodifican el Codigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion yodiwo (BOE n° 163, de 9.7.2005), esta reforma

pretende reforzar la libertad de decision de lasgmrespecto del ejercicio de la patria potestad.

Esta forma de distribuir el cuidado y convivenaa ¢os hijos constituye una innovacién que ha
venido produciéndose en todo nuestro entorno @lldgntro de la evolucién social de las relaciones
paternas filiales. La Instruccion de la Fiscaliamm&al del Estado 1/ 2006, de 7 de marzo, sobradedg
y custodia compartida y los hijos menores de edamhnoce que: "en los ultimos afios la posibilidad d
establecer sistemas de guarda compartida se fb&biiendo camino en nuestra jurisprudencia menor,

si bien con reticencias y dificultades, motivadaparte por la falta de prevision expresa”.

Frente a una distribucion de roles en la famika, que el cuidado de los hijos estaba
normalmente atribuido a las madres, al igual gsddbores domésticas, se ha venido produciendo una
mayor participacion del marido en ambas tareas yrs¢ende legalmente fomentarlo alin mas en
persecucién de un ideal de igualdad, como refejaddificacion por la misma Ley 15/2005 del art. 68

CC, en esta linea. Se pretende incrementar laspamsabilidad de los padres en la educacion, faémac

19 puede ser consultada dichass conclusiones en paavesdivorciados.es/wp-content/uploads/informe-
reencuentro-ii.pdf.

2 pyede consultarse dicha Ley en http://www.lawnapedu/bll/ulc/fnact99/1990s/uccjead?.htm

L TAMAYO HAYA, Silvia “La custodia compartida comdtarnativa legal’Revista Critica de Derecho
Inmobiliario - Nim. 700, Marzo - Abril 2007 p. 669.
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y cuidado de los hijos comunes; reducir la cargéagdanujeres en relacion con la atencién de sos,hij
que disminuye sus posibilidades de promocion piafies y de vida y actividad fuera del hogar;
aumentar la participacion de los varones; dismilzuprivacion a los hijos de la presencia de unsue
padres; y atender la reivindicacion de varones spi€onsideraban marginados en el ejercicio de su
paternidad. Al propio tiempo, algunas madres cslata la exclusividad de que habian gozado hasta
entonces, se han opuesto a la aplicacion de ese&nsi de guardala realidad es que a través de los
convenios e incluso de algunas resoluciones judiian pleitos contenciosos, ya se venia practicand
esta guarda, aunque con cuentagotas, hasta qeg [E5I2005 ha incorporado esta posibilidad al Gbdig

Civil. #

La redaccién del art.92 Cc en el Anteproyecto dg &e muy simple: “ Los padres podran
acordar o, en su caso el juez podra decidir, anog de parte y siempre en beneficio del menaz,lgu
guarda de los hijos sea ejercitada por uno solellds o conjuntamente, procurando no separar a los
hermanos. Antes..., el juez, de oficio 0 a instadeigarte, podra recabar el dictamen de un faowdtati
El informe del Consejo General del Poder Judididiraeproyecto de Ley influyé de manera decisiva en
la redaccién que el Proyecto de Ley dio a esteeptec El informe sugirié que el precepto recogielse
interés superior del menor de una forma mucho roampleta y garantista, con el objetivo de vetar la
custodia compartida en determinados supuestosiféinie aconsejé que fuera “el juez quien, en cada
caso, valore la conveniencia, o no, de la custodiapartida en sus distintas modalidades, teniendo e
cuenta conjuntamente el interés del menor y laretaituacion real entre los padres”. El redactilo
articulo 92 Cc en el Proyecto de Ley fue el sigi@en

“La separacion, la nulidad y el divorcio no exinmeeios padres de sus obligaciones para con los
hijos. El juez, cuando deba adoptar cualquier needabre la custodia, el cuidado y la educaciéroge |
hijos menores, velara por el cumplimiento de swecks a ser oidos. En la sentencia se acordara la
privacion de la patria potestad cuando en el pmsesevele causa para ello. Los padres podradarcor
en el convenio regulador o el juez podra decidirbeneficio de los hijos, que la patria potestaal se
ejercida total o parcialmente por uno de los corgun la propuesta de convenio regulador o ancista
de uno de los padres, podra solicitarse que e] prexio informe del Ministerio Fiscal, decida eterés
exclusivo de los hijos, valorando la relacién que padres mantengan entre si, tras oir a los nagere
12 afios y, si lo considera preciso, a los menanestengan suficiente juicio, que la guarda de estas
ejercida por uno de ellos o conjuntamente. No mtede la guarda conjunta cuando cualquiera de los
padres esté incurso en un proceso penal iniciadatpatar contra la vida, la integridad fisicaljbartad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad s#del otro conyuge o de los hijos que convivan con
ambos. Tampoco procedera cando el juez adviertdasiealegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundadogialencia doméstica. Cuando, a peticién de patieee
acuerde la guarda conjunta debera fundamentar sslucgdn en la mejor proteccion del interés del
menor. Ademas, deberd adoptar las cautelas praesdpara el eficaz cumplimiento del régimen de

guarda. En todo caso se procurara no separamhaio®nos.

227 ARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA Luis. “Las reformasebislativas espafiolas de 2005 en
materia matrimonial’Temas candentes de Derecho matrimonial y prooesal las relaciones Iglesia-
Estadg 2008, p. 207. Id. vLex: VLEX-37259443.
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El juez, antes de adoptar alguna de las decisiamg® se refieren los apartados anteriores, di afia
instancia de parte, podra recabar dictamen deauitddivo relativo a la idoneidad del modo de afoc

de la patria potestad t el régimen de custodi@slenenores”.

Durante la tramitacion parlamentaria del Proye@d dy, la nueva redaccion del art.92 Cc fue
objeto de discusion tanto en el Congreso como &eehdo. En particular, la introduccion de la gaard
custodia compartida impuesta por el juez resultérpiza y la redaccion final es fruto del consensivee
las diversas propuestas formuladas por las fugmiéicas® Por Gltimo la redaccion final del precepto es
la siguiente:

Articulo 92.5 CC: “Se acordara el ejercicio comigiartde la guarda y custodia de los hijos
cuando asi lo soliciten los padres en la propugstaonvenio regulador o cuando ambos lleguen a este
acuerdo en el transcurso del procedimiento” (a2t53lel CC, en la redaccién dada hasta su primer
punto). “El Juez, al acordar la guarda conjuntaag fundamentar su resolucion, adoptara las cautela
procedentes para el eficaz cumplimiento del régidemguarda establecido procurando no separar a los
hermanos”

De conformidad con el articulo 92.6 del CC, seldste:

-“En todo caso, antes de acordar el régimen dedguacustodia, el Juez debera:

-Recabar informe del MF. -Oir a los menores qugdarsuficiente juicio cuando se estime necesario de
oficio o a peticion del Fiscal, partes 0 miembrebkEquipo técnico Judicial, o del propio menor. levar

las alegaciones de las partes vertidas en la ceogagia y la prueba practicada en ella

-Y la relacion que los padres mantengan entre @rysus hijos para determinar su idoneidad con el

régimen de guarda.

De conformidad con el articulo 92.7 del CC: “No gedera la guarda conjunta cuando:- Cualquiera de
los padres esté incurso en un proceso penal inigiad atentar contra la vida, la integridad fisilza,

libertad, la integridad moral o la libertad e indedad sexual del otro cényuge o de los hijos que
convivan con ambos”.-“Tampoco procedera cuandoez advierta, de las alegaciones de las partes y la

pruebas practicadas, la existencia de indiciosddad de violencia doméstica.

El polémico apartado octavo del articulo 92 estable

“Excepcionalmente, aunque no se den los supuest@pdrtado cinco de este articulo, el Juez:

-a instancia de una de las partes, con informerddl®e del Ministerio Fiscal, podra acordar la gaayd
custodia compartida fundamentandola en que sélestke forma se protege adecuadamente el interés

superior del menor.

El resultado en la regulacion del articulo 92 @& es insatisfactoria, su terminologia es
incorrecta; se aprecia “falta de conexién entredss$intos parrafos y no se sabe muy bien para qué

supuestos reserva el legislador la facultad deeist®l juez, por ello hay que buscar una interpiéta

%3 ALASCIO CARRASCO Laura, MARIN GARCIA Ignacio. “Jtms pero no revueltos: la custodia
compartida en el nuevo art.92 CtiDret Revista para el andlisis del Derechmymero 3, febrero2006,
pp.13-15.
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intentando coordinar los parches parlamentarioa panseguir un resultado que satisfaga el intezés d

menor, que es en definitiva de lo que se tfata”

PINTO ANDRADEanaliza, la confusién en la interpretacion del vetde acordara”, radica en
la utilizacion del verbo imperativo que parec@amer la guarda y custodia compartida siempre ggie |
progenitores estén de acuerdo cuando el apartadwoodel art 92 establece que la fundamentacion
principal para acordarla es el interés superiorndehor. El apartado quinto del mencionado articulo
establece la fundamentacion sélo a los efectos deiterado en el articulo 248 de la LOPJ, porotasit
concede 0 no la custodia compartida esta decigterd siempre estar totalmente fundamentada en el
pilar establecido en el apartado octavo del adi®2. En segundo lugar, respecto de la intervendén
Ministerio Fiscal, los articulos 749.2 y 777.5 LE@falan que sera preceptiva la intervencion del
Ministerio Fiscal, y su informe siempre que enr@dgedimiento exista un menor. Por tanto, este ingor
es el que aparece en el articulo 777.5 LEC, la agrondice que este informe tenga que ser favorgble.
tercer lugar, respecto del derecho del menor aigler dicha obligacién que ha desaparecido en gelaci
al limite de los 12 afios del art. 777.5 LEC, sifbargo, no se ha derogado dicho limite ni en er'zbt4
LEC. Como veremos mas adelante esta cuestion taoriamte ha intentando ser resuelta por el TC en
una reciente sentencia de 29 de junio de 2009%lgidar que la base fundamental de este derecho se
encuentra en el art. 9 de la LO 1/96 de Protecdifitica del menor. En cuarto lugar, las relacanse
mantienen los padres entre si, es a falta de rpuiegales, puramente construccion jurisprudéncia
podemos establecer la siguiente enumeracion rdalizaor PINTO ANDRADE analizando la
jurisprudencia al respecto: muy bajo nivel de dotd] buena comunicacion, cooperacion, residencias
cercanas o compatibles, estilos educativos simsila@sgos de personalidad y caracter de los hijos y
padres compatibles, respeto mutuo, vinculo afectowd ambos progenitores (SSAAPP Barcelona 182 de
20.2.2007, Alicante 62 29.12.2004). De manera gumrdla relacién entre los progenitores es la canésa
frecuente de denegacion del régimen de custodiapaditia (SSAAPP de Gerona22 de 9.2.2000,
Barcelona 122 de 8.6.2000, Barcelona 182 de 1208,2Zaragoza 42 de 24.7.2006, Madrid 222 de
22.9.2006 y 3.10.2006, Madrid 222 de 2.3 2007 y29(®/, Vizcaya 42 de 20.3.2007 y 9.3.2007, Vizcaya
42 de 20.3.2007). Podemos decir que, no soélo lapjuidencia reconoce la causa legal relativa a la
existencia de violencia de género sino aquellassatausas no reconocidas legalmente y que coartan s
establecimiento como la falta de comunicacién eluseprogenitores que se agrava con la litigiosidad
judicial (SAP Barcelona 182 de 21.2.2008), faltaagétud en ambos progenitores para desarrollar una
coparentalidad responsable (SAP Asturias 12 298)20ncluso en algunos casos la inexistencia @ un
relacién cordial puede ser causa de inadmision ($2P19.06.2008). La interpretacion otorgada por la
doctrina a este apartado 8 del articulo 92 “vamelentelequia e imposible hasta laberintica odadli

excepcional®.

24 Conclusién que comparto personalmente y a la lgga MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria
Teresa, en la Introduccién de su trabajo :“Probtempae genera la actual regulacion de la guarda y
custodia en el proceso contenciodbfario La Ley.NUmero 7105, afio XXX, 2 de febrero de 2009, ref
D-29, p. 1448.

% Cita PINTO Andrade en su obrka‘custodia compartidap. 68, a los autores RIVERA ALVAREZ en

“ La custodia compartida impuestafl, 14 y PEREZ MAYOR “La entelequia de la custodianpartida

o alternaRevista juridica de Cataluny®3, 2007.
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Es interesante indicar que, desde sus iniciosjitaativa legislativa ha estado marcada por la
confrontacion social. Las asociaciones de padr@sadres separadas y asociaciones de juristas han
intervenido mas en sus resultados que algunasuicisties al servicio de nuestro Gobierno, comolaon
Comisién General de Codificacion, el Consejo dedisty el Consejo General del Poder Judf€i&or
este motivo el problema fundamental que presentadalacion de este articulo 92 del CC es que “ha
sido reformado no atendiendo siempre al interésnagehor sino a la reivindicaciones de distintos

colectivos™?’

B. Principios generales de la guarda y custodia catdpar

Al proceder al analisis de los principios que éd&s la doctrina como reguladores de la guarda
y custodia compartida es importante destacar gsndamental es el del “ interés del menor” puegste
la cuestién no puede ser resuelta aludiendo cartieate al principio de igualdad y equiparaciénade |
progenitores, porque lo fundamental es priorizes ilotereses de los menores frente a los de sus
progenitores, “dando una continuidad a la vidaodehijos que no resulte afectada por las medidasqu

adopten®®

1. El interés del menor.

En nuestra legislacion el interés del menor “seientra recogido como una clausula general, es
decir, se expresa normativamente como un concepitigo indeterminado. La clausula general es una
disposicion de Ley a la que le falta precision lpacer referencia a un supuesto muy abstracto yrajene

(v.gr.:buena fef?

Reproducimos literalmente, la determinacion que ctahcepto realiza tanto la Audiencia
Provincial de Sevilla como la Audiencia de las RanEl interés del menor no puede identificarse co
el bienestar material del mismo, formula que ang&grdvisimas connotaciones metajuridicas, supondria
llevada al extremo, negar el derecho de todo marsws padres simplemente porque éstos pertenezcan a
sectores sociales desfavorecidos, aquellos a lesaglemas de serles negado el derecho al trabkgo, a
vivienda, a la salud, en definitiva a llevar undavidigna, también se les negaria el derecho aiididay,

lo que es mas grave, el derecho de los menoréaraecen el seno de la familia natural y biol6gita.

% RIVERA ALVAREZ Joaquin Marfa. “La custodia compdet: génesis del nuevo art.92 del Cédigo
Civil”. Cuadernos de Trabajo Socidpl. 18, junio 2005, p.139.

2" Conclusién que comparto y a la que llega MARIN GAR DE LEONARDO, Maria Teresa en
“Problemas que genera la guarda y custodia cordpagti los procesos contenciosos” ya citada.

% MARIN GARCIA DE LEONARDO, “Problemas que genera datual regulacion de la guarda y
custodia en el proceso contenciofpario La Ley.Numero 7105, afio XXX, 2 de febrero de 2009, ref?
D-29, p.1449.

% DE TORRES PEREA José Manuel. “Guarda y custodia I crisis matrimonial o la ruptura de la
pareja de hecho’lnterés del Menor y Derecho de Familia una perspactultidisciplinar, Madrid,
2009 1. 2 edicidn, p.24.

%0 ElI TC en la Sentencia 071/2004 recoge el razonamige la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial
de Sevilla, de fecha 31 de octubre de 2002 eneekquanaliza el interés superior del menor.
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“Son los nifios que viven en el seno de familiagsiescturadas o con padres con conflictos y prodem
entre si los que pueden tener problemas de ddeaafettivo. Los nifios lo que necesitan es viviruen
entorno en el que sientan que hay amor, tranqdilidespeto, compresién; en el que se les escuche y
respete y atienda como personas que son por muyepas que sean. Y eso lo pueden y deberian

encontrar tanto en un hogar heterosexual como hexnat®".

Lo importante, no es el modelo familiar ( heterasgxhomosexual, monoparental etc.) , sino el
funcionamiento familiar, la esencia del Derechdaisilia no esta actualmente “en el orden naturaho
el deber ser de las cosas, hoy la encontramos fmd&n social del ndcleo familiar, la familia &
cauce adecuado para el desarrollo de los individdasates el interés familiar estaba por encima del
interés particular y ahora el interés personal pstaencima del familiar y cuando existe colisidre
dos intereses personales prevalece el interésisuglel menor por ser la parte mas merecedora de
proteccion, la parte mas débil”. Respecto de laetstra familiar “el mejor modelo familiar para que
menor se desarrolle plenamente no puede ser oi@iitario ni el permisivo sino el autorizativo,ejae
funda en la negociacion familiar, imponiendo pawtasconducta, apoyando emocionalmente al menor.
Las necesidades basicas del nifio son siempre lmarsga cual sea su ambito cultural. Se trata del
respeto a los principios basicos del Derecho delomede garantizar que se le proporciones el afecto
carifio y condiciones minimas para desarrolldfsel tal respecto sefiala MUSITU OCHOA que: “las
necesidades basicas del nifio son iguales en taslaslturas®. El vacio comunicativo, afectivo, la falta
de carifio son factores determinantes que atentarieaés del menor a tal respecto TORRES PEREA
destaca la clasificacion que de los tipos famifiareealiza MUSITU OCHOA Y CAVA
CABALLERO®*distinguen entre cuatro modelos: “ 1) Padres ctmgrhdo de control sobre sus hijos y

%1 Sentencia de la Audiencia Provincial de las PaliBascion 52 de 14 de abril de 2004. Excede de este
trabajo de investigacion la polémica sobre el édedel menor y su relacién con los distintos tides
familias existentes. No obstante, puede consultatsé respecto, el interesante estudio realizaddik
TORRES PEREA en “ El interés del menor en el Deoseagleman, en las paginas 733 y ss donde se
aborda la cuestion relativa a la adopcion del memoorpersona homosexual tras la reforma de 15 de
diciembre de 2004 en el Derecho de Familia alerhardamentandose en los estudios (entre otros) de
NAVE-HERZ, SIELERT, KEIL/ HASPEL, WELLWNHOPER-KLEIN DIMSKI , explicando a tal
respecto que: “Sefialan los autores alemanes ql&relprejuicio con el que es tratado este temte ke

la creeencia de que los hijos que crezcan en @ deruna pareja homosexual estan condicionados a
desarrollar una tendencia homosexual (consideraciénla homosexualidad como una patologia
antinatural contagiosa). Sin embargo, a parte deht de que no puede considerarse antinatural una
orientacién que se da en la propia naturaleza,lep;da doctrina germana sefalando que los estudios
realizados han demostrado que los nifios que haidoren una familia homosexual no presentan un
mayor porcentaje de homosexualidad que los naoihoparejas heterosexuales. De hecho, dichos
informes sefialan que su desarrollo emocional,ectedl, social y moral no difiere segin hayan deci

en uno u otro tipo de familias, por el contrarioles casos de nifios crecidos en una familia homasex

lo que se se ha constatado es su mayor predisprosida tolerancia”.

%2 DE TORRES PEREA José Manuel. “Guarda y custodia I crisis matrimonial o la ruptura de la
pareja de hecho’Interés del Menor y Derecho de Familia una perspeacmultidisciplinar, Madrid,
2009 1. 2 edicion, p 16 y pp. 34-37.

% Dicha conclusién es recogida en la p.37 por DE REBR PEREA José Manuel. “Guarda y custodia
tras la crisis matrimonial o la ruptura de la pamg hecho’Interés del Menor y Derecho de Familia una
perspectiva multidisciplinar.

% Clasificacién descrita en las pp. 65 y 66 porBERRES PEREA en ¢hterés del Menor y Derrecho

de Familia yrealizada por MUSITU OCHOA Y CAVA CABALLERCen La familia y la educacién
Barcelona, 2001, pp. 123-132.
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con altos niveles de apoyo y aceptacion ( moddioriaativo); 2) padres con alto grado de contrdireo
sus hijos y con bajo apoyo ( modelo autoritariop&jires con escaso control sobre sus hijos y coaspo
muestras de aceptacion y apoyo ( modelo negligeRtgece que hoy es el modelo autorizativo el mas
valorado, se trata de educar definiendo claramérgelimites a partir de la comunicacién y la
negociacion. Normalmente los modelos familiares dae lugar a situaciones de desproteccion infantil

son el autoritario y negligente.

Como principio universal se encuentra reconocidpslativamente en diversas disposiciones,
conformando un verdadero y auténtico estatuto ipojd como mantiene el propio Tribunal
Constitucional, en la Sentencia 141/2000, de 2%ndgo, estatuto que tiene caracter de indisponible y
ampararia a todos los menores de edad, nacionatessiios en territorio espafidl.

1. En el art.39 de la CE cuando establece la pidiedntegral de los hijos, como principio
rector de la politica social y economica.

2. Como preceptos que se refieren al interés dabmen el Codigo Civil podemos sefialar: la
nacionalidad (art.20.2.a), situaciones de crisisrdgrimonio (arts. 87.1, 92.2 y 4, 103.1), aline=néntre
parientes (art.149), patria potestad (arts.1548,21 161 y 170), reconocimiento de la filiacion.(&25),
guarda y acogimiento (arts. 172.3, 173.3, 173 Bis&lopcién (arts. 176.1, 180.2 y 9.5), tutelds(ar
216.2, 234.2, 235, 239, 245, 246), guarda de h@ta304).

3. En la LOPJM, pues su art.2 establece como pimaeneral que “en la aplicacién de la
presente Ley primara el interés superior de losomensobre cualquier otro interés legitimo que gradi
concurrir”.

4. La Carta Europea de los Derechos del Nifio dége2deptiembre de 1992, (DOCE n°C 241, de
21 de septiembre) establece en su punto n°15: “@ediaion familiar, administrativa o judicial, endue
se refiere al nifio, debera tener por objeto peddtla defensa y salvaguardia de sus interesdale&
efectos, y siempre que ello no implique riesgo IgupEo alguno para el nifio, éste debera ser oehule
el momento en que su madurez y edad lo permitandas las decisiones que le afecten. Con objeto de
ayudar a tomar una decisién a las personas contpsteh nifio debera ser oido, especialmente ers todo
aquellos procedimientos y decisiones que impligaemodificacion del ejercicio de la patria potestad
determinacion de la guardia y custodia, la desigmade su tutor legal, su entrega en adopcion o su
eventual colocacién en una institucion familiarueativa o con fines de reinsercién social. A este
respecto, en la totalidad de los procedimientogdeber parte obligatoriamente el Ministerio Fiscal
equivalente, cuya funcién primordial sera la sabadia de los derechos e intereses del nifio.

5. En la Carta de los Derechos Fundamentales dénUBuropea, hecho en Niza, el 7 de
diciembre del afio 2000, se determina en su ad<derechos del menor estableciendo al respe&to qu
"Los menores tienen derecho a la proteccion y acladados necesarios para su bienestar. Podran
expresar su opinion libremente. Esta sera tenidzauenta en relacion con los asuntos que les afesten
funcion de su edad y de su madurez. En todos lws aelativos a los menores llevados a cabo por

autoridades publicas o instituciones privadasnierés superior del menor constituira una consa@na

% ASENSIO SANCHEZ, “La patria potestad y la liberdel conciencia del menor”. Madrid, 2006, p. 63.
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primordial. Todo menor tiene derecho a mantenefodea periédica relaciones personales y contactos
directos con su padre y con su madre, salvo st@ptrarios a sus intereses.

6. La Convencidn de los Derechos del Nifio adoppedda Asamblea General de ONU el 20 de
Noviembre de 1989, ratificada por Espafia el 30 deididnbre de 1990 (BOE de 31 de diciembre de
1990) en su art. 3.1 establece que: “En todas kdidas concernientes a los nifilos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestarasdos Tribunales, las autoridades administrativées
organos legislativos, una consideracion primordi que se atendera sera el interés superioifagl n
Los pilares internacionales anteriores a la Congende Derechos del Nifio fueron, La Declaracion de
Ginebra de 1924 sobre Derechos del Nifio que camnteimico puntos como principios basicos de
proteccion de la infancia y la Declaracién de Dbeoscdel Nifio, de 20 de noviembre de 1959 que dtiliz

por primera vez la expresion interés del menowosrPrincipios 2y 7.

El concepto juridico indeterminado del “interés deénor” presenta tanto ventajas como
desventajas, la principal ventaja es la flexibiidao existiendo parametros determinados es mds fac
acudir al caso concreto para la determinacion dgu es mas favorable al menor. El inconveniente
principal es dejar en manos del intérprete su dét@cion y por tanto, existe siempre el riesgo de

inseguridad juridic&’

La abstraccién inicial es otra caracteristica ddefinicién, pues debera de ser determinado por
el mismo menor mediante su audiencia, por el jupprylas personas que lo rodean, por tanto, aunque
hablemos de concepto juridico indeterminado y absir deberemos en el caso concreto determinar lo
que es mas favorable para el menor, puesto queeés del menor no es el mismo en todos los aasos

coincide en el mismo menor teniendo en cuentaifagedtes etapas de su vitla.

Como afirma PEREZ MARTIN “con caracter previo y gua solo sea a modo de principio
general, hay que indicar que la custodia conjuntarapartida se ampara legalmente en dos derechos
fundamentales: por una parte, el derecho del hijweaervar su relacion con sus dos progenitores, de
acuerdo con la Carta de los Derechos del Nifio; ryopm, el derecho y deber de los padres a prestar
asistencia a sus hijos, recogido en la Constitycidh como velar por ellos, tenerlos en su compafiia
alimentarlos y educarlos, segun se indica en eigdo@ivil. Es un hecho indiscutible que la sociedad
espafiola va evolucionando, y que los hombres migsres que se separan en el afio 2007 no lo hacen d
igual manera a como se hacia en el afio 1981. Lb#okade conducta son muy diferentes a los
imperantes en la época en que entré en vigor laléydivorcio, que arrastraba unas experiencias de
conducta de pareja donde estaba arraigada unaifradecular de desigualdad y de privilegios qug ho
en muchos casos, han dejado de existir. La fornsegararse tampoco es la misma; en los primeras afio

de vigencia de la ley de del divorcio sélo acudibprocedimiento consensual el 30% aproximadamente

% CASTILLO Martinez. “El interés del menor como erib prevalente en la Mediacién Familiar”, en
www.monografias.com/trabajos30/menores-criteriosplente-mediacidnfecha de consulta 25 de julio
de 2009.

3" BUITRAGO S.” Convenicén sobre los derechos debnidmparacion y recepcion en las leyes de
adopcion y el régimen de identificacion para eliéiecnacido”, puede consultarse en el enlace
www.salvador.edu.ar/buitrago.htfiecha de consulta 25 de julio de 2009.
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de las parejas y en el afio 2006, la proporcidra ésversa, es decir, el 70% de las parejas ternsoan

relacién firmando un convenio reguladd?”.

Por tanto, vamos deduciendo que es absolutameptesible definir con precision el interés del
menor, pues dicho concepto quedaria siempre ineamghda su complejidad y extensién. El interés del
menor es un concepto juridico indeterminado y abtdrque debe ser concretado en cada situacion,
elevado a principio general del derecho privado ftenza de ley y principio constitucional reforzado
rector de la accion de los poderes del Estadojemanquia superior a la determinada en el art.d&l3
CC para los principios generales del Derecho. Cprimzipio general del Derecho con caracter refaszad
del que se deriva sus funciones de principio infaton de las instituciones del Derecho de Familia
(patria potestad, tutela, acogimiento, adopciénjcppio de interpretacion teleolégica con faculidel
integraciéon del ordenamiento juridico derivada ael 1.4 del CG? Siendo un principio general del
derecho no es de aplicacion subsidiaria porquenceeatra expresamente reconocido en la Ley, es una
disposicion de Ley al ser una clausula generalnes disposicion legal que se refiere a hechos muy

generales y abstractds

En el Informe de Reencuentro I, elaborado en el 2012, por la Asociacién de Padres de
Familia Separados (APFS) y Federacion Andaluzaatre® y Madres Separados (FASE), se puso de
manifiesto que pese al rechazo hacia la custodigardida por su inviabilidad practica y el empeio p
establecer limites tedricos sobre la misma surgasecuencias en las que se afectan a derechos dsmiman
y en concreto al derecho de todo nifio a seguir endgrido “vinculos estrechos y asiduos con sus dos
padres” y el derecho de los dos progenitores dairssgndo padre y madre del menor. Por tanto, el
mejor padre, son ambos padres, requiriendo eléisteuperior del nifio el contacto frecuente y cootin
con sus dos progenitores, ejerciendo ambos en pginngualdad sus derechos y responsabilidadesiglo g
se denomina coparentalidad , esto desencadenaugitizacion erronea del término custodia y el uso
cada vez mas frecuente del término corresponsadjligor este motivo tras la desaparicién de la
causalidad en el divorcio, es mas dificil hablapdde ganadora y perdedora. Asimismo, este infgane
hizo hincapié en que salvo situaciones especie®rmula mas adecuada de custodia seria por regla
general la alternancia semanal y en los nifios da edlad, los contactos deberian ser mas cortofsy m
frecuentes, determinando que la custodia exclug@reralmente conlleva estabilidad material mientras
que la compartida deriva en una mayor estabilidadc®onal del menor. En el tema relativo a los
derechos econémicos que comporta la custodia éxalae critica que la misma favorece el parasitismo

social de una de las partes y el descontrol dafefierencia econémica por la persona que la egaliz

% PEREZ MARTIN Antonio Javier. “ Guarda o custod@njunta o compartidaTratado de Derecho de
Familia. Aspectos sustantivdsvol.1, 12 edicion, febrero , 200scar la pagina.

% La dificultad en determinar el concepto nos llevantentar refundir en uno sélo sus parametros
fudamentales. RIVERO HERNANDEZ Francisco. “El ifterdel menor: del estandar juridico al
principio general”’El interés del menor, Madridsnero 2007, p. 12 del Id. Vlex: 389183.

“C TORRES PEREA José Manuel. “Nociones previas sebirterés del menor . Materia no reducible a
una mera definicién’lnterés del Menor y Derecho de Familia una perspaatnultidisciplinar, Madrid,
2009 1. 2 edicion, p.232.

“! Informe de Reencuentro |, consultado el dia 13ndeiembre de 2009, se puede localizar en
http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uploafts¥me-reencuentro-i.pdf
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Tal y como dice RIVERO HERNANDEZ, “el fundamentceasial de la custodia compartida
se encuentra en el interés superior del menor.raqrion de su ser o esencia de persona condlace a
salvaguarda de los derechos fundamentales dedanzey de los demas derechos que le son reconocidos
en nuestro ordenamiento juridico. Ademas, el mesouna realidad humana en devenir. Su desarrollo
futuro es una necesidad actual que hay que gaaantas derechos para el desarrollo, son derechos
instrumentales que operan en un doble plano, yatigleden tanto a los intereses del adulto futoroac
del nifio actual®?.

De lo expuesto se puede afirmar que el “interésnaehor” constituye el limite y punto de
referencia Ultimo de la institucién de la guardaugtodia y de su propia operatividad y eficaciamGae
puede comprobar de la nueva redaccién del art.9pdEC ley 15/2005, el interés del menor no siempr
tiene que coincidir con lo que los padres consilerge es mejor para ellos, correspondiendo enailtim
término al Juez, tenidos en cuenta todos los el@meprobatorios que obren en las actuaciones,

determinar cuél es la mejor manera de satisfapentgger dicho interés.

Para PEREZ SALAZAR, no cabe duda de que el intdeékos hijos queda mejor protegido a
través de un contacto frecuente con sus dos ppdrdanto, “es importante ir mas alla de la terdug@a
legal que sin embargo, si tiene importancia pordgieella derivan otras medidas, como la pensién de

alimentos por ejemplo, o la atribucién de derechaisb de la vivienda familiar y su duraciéf”

Por su importancia, destaca el Informe elaboradoRyodeni de fecha 17 de noviembre de
2009°, remitido al Congreso de los Diputados y dedic4aola nifia Maria Angeles (la nifia de
Benamaurel), a Diego (el nifio del Royo), a la m@aaria Piedad, a quienes la Administracion deciaist
deberia pedirles perdén”. Dicho informe, se fundatamen la reciente Sentencia dictada por el TS Sal
de lo Civil , de 31 de julio de 2009, al resohsmbre un recurso de casacidn interpuesto por la
Administracidon de Castilla La Macha contra una eeciti de la Audiencia Provincial de Toledo que
ordenaba la devolucion inmediata de una nifia aaldepbiologica cuando se encontraba bajo un
acogimiento preadoptivo, refiere la existencia de cbrrientes o posturas de las Audiencias Praleei
gue siguen criterios contrapuestos a la hora derasalsi corresponde o no corresponde atender las
demandas de devolucion de los hijos cuando handgdamparados y ha transcurrido cierto tiempo de
convivencia en otras familias. Dice la Sala que J(algunas sentencias de las audiencias provinciales
reconocen una relevancia preponderante a la edolydisitiva de los padres posterior a la declarage

desamparo. Consideran la reinsercion en la fami@ogica como la directriz de las medidas de

“2 RIVERO HERNANDEZ FrancisccEl interés del menoMadrid, enero, 2007.

“’SARAVIA GONZALEZ Ana Maria. Magistrada-Juet.a jurisdiccion de familia especializacion
Ejecucion de resoluciones y custodia compartiEstudios de Derecho Judicial N° 14¥adrid, 2008 p.
236.

“ PEREZ SALAZAR RESANO, Margarita. “ La guarda ystodia compartida y su incidencia en la
pensidén alimenticia™Diario la ley. N° 12967/2009, de 29 de junio de 2009.

“ Este informe puede ser consultado en la pauitpa//www.prodeni.orgdel que llevamos a cabo una
reproduccion literal del mismo, pues expone laspiisturas existentes sobre la cuestion relativacué
se considera méas acorde al interés del menor.
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proteccién impuesta por la proteccion constitudiateala familia, por el respeto a los derechosage |
padres biol6gicos y de los restantes implicadosryegb propio interés del menor en mantener lossazo
afectivos con su familia biolégica (SAP Toledo 212D06; SAP Castellén, Seccién 22 de 25.11.2008;
SAP Sevilla, Seccion 22, 31 de Octubre de 200®)or el contrario, sigue diciendo: “Otras sentencia

las audiencias provinciales, en una posicién geel@walificarse de mayoritaria, consideran queasbab
con una evolucién positiva de los padres bioldgiauscon el propdsito o deseo de desempefiar
adecuadamente el rol paterno y materno, sino queeeester que esta evolucion, en el plano objgtivo
con independencia de las deficiencias personalele @tro tipo que puedan haber determinado el
desamparo, sea suficiente para restablecer ladifagailiar en condiciones que supongan la elimidaci
del riesgo de desamparo del menor y compensen tetésnen que se mantenga la situacién de
acogimiento familiar en que se encuentre teniendocenta, entre otras circunstancias, el tiempo
transcurrido en la familia de acogida, si su ireegm en ella y en el entorno es satisfactoriasgshan
desarrollado vinculos afectivos con ella, si olgtien la familia los medios necesarios para su dgkar
fisico y psiquico, si se mantienen las referenpa®ntales del menor con la familia biologica elsi
retorno al entorno familiar biol6gico comporta ges relevantes de tipo psiquico (SAP Sevilla, Secci

62 12.06.2000; SAP Valencia, Seccion 10°, 29.1228@P Sevilla, Seccion 22 11.06.2008; SAP Santa
Cruz de Tenerife, Seccién 12 21.04.2008; SAP L8éuocion 12 30.01.2008; SAP Barcelona Seccion 182
15.05.2007; SAP Alicante, Seccion 62 21.02.2007R arcelona Seccion 182 25.01.2007; SAP Orense,
Seccion 12 27.07.06; SAP Cadiz, Seccién 22 20.06)20 Resultando que el propio Tribunal Supremo
también se acoge a la segunda de las posturastaespor la STS de 2 de julio de 2001 que conaider
“razonable el mantenimiento del acogimiento resigra la vista de que el cambio de circunstanmgises
invocaba la recurrente no se consideraba fuesarsmisty duradero.’Pero es mas, el Alto Tribunal en la
citada sentencia 565/2009 de 31 de Julio quiereasdoctrina acerca del criterio que debe regpréis

del juzgador al dilucidar sobre “la vida y haciehda los menores cuando “éstos se vean inmersos en
procedimientos de demanda de cambio o permaneacituthridad (familia biol6gica/familia acogedora)
destacando que, a la hora de decidir sobre laiénestl juzgador, debe tener en cuenta, entre otras
circunstancias, lo siguiente: El tiempo transcurigs la familia de acogida, si su integracion da eken

el entorno es satisfactoria , si se han desarmNa@dculos afectivos con ella, si obtiene en faifa de
acogida los medios necesarios para su desarrgiloo fly psiquico ,si se mantienen las referencias
parentales del menor con la familia biol6gica,l seerno al entorno familiar biolégico comportasgos
relevantes de tipo psiquico”. Esta incorporaciénddctrina al ordenamiento juridico va a suponer un
paso importante en cuanto que marca una directldz autoridad que tenga en sus manos la toma de
decisiones sobre el destino del menor en conflictesfamilia, en atencién a lo que establece la
Exposicidon de Motivos de la Ley 1/1996 “las necadi&b de los menores como eje de sus derechos y
proteccion™® En base a estos parametros seria posible instaucanveniencia de adoptar o facilitar la
adopcion en los supuestos de acogimiento permamintarga duracion lo que desencadenaria una
interpretacion contraria a la Ley, pues es funddahesi derecho del nifio a vivir y desarrollarsesen

familia biolégica,

“® L a referencia a la mencionada jurisprudencia se@nttra en el Informe presentado por la Asociacion
Prodeni, se puede localizar en http:www.prodeni.org
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Sin perjuicio de la vigencia de este principio ¢itagen el basamento de esta institucién otros
principios inspiradores: 1. La corresponsabilidadeptal 2 La igualdad entre los progenitores 3 El
derecho del hijo a seguir manteniendo un contactrtd y regular con ambos padres tras la ruptura

matrimonial o coparentalidad.

2. Principio de corresponsabilidad parental.

Mediante este principio se fomentan las relaciateefamilia en libertad en el sentido de que se
otorga a los progenitores la posibilidad de deadipropio modelo de convivencia en plenas conadéso
de igualdad; se busca que compartan de maneravafgctresponsable un rol sin que se dé una
superioridad jerarquica de uno sobre el otro. ¥igimo tiempo se apuesta por la igualdad de dergchos
oportunidades de la mujer. El grado de correspadlidth se ha ido incrementando en los Ultimos afos

condiciones de paridad de cara a la atencién yadoidie los hijd¥

Consiste este principio en el reparto equitativdadederechos y deberes que los progenitores
deben ejercer frente a sus hijos. Como se ha pukestmanifiesto en el ambito de la Sociologia del
Derecho en ltalia y en Francia, la regulacion derédaciones parentales a la luz del interés supdeil
hijo representa, hoy en dia, el punto fundamentaladreglamentacion juridica de la familia. Asi, el
ordenamiento familiar esta siendo construido ercamtexto de interrelacion entre “lo publico” y “lo
privado”, el modelo de intervencion publica estaduto, en los vinculos de paren talidad, a los siusde
les estaria atribuyendo un grado de indisolubilidahparable al asignado en el pasado al matrimonio.
De esta forma, hombres y mujeres son reconocido® cgeres libres y autbnomos en cuanto a sus
decisiones y elecciones como cényuges, pero no comgenitores, pues el aparato estatal puede
intervenir con el objeto de verificar si el ejeicicle la patria potestad resulta realmente confartes
intereses del hijo. De esta forma, se estaria dandoinversién de las reglas relativas a la audrid
parental: el principio general seria el manteningiesel ejercicio conjunto de la misma después de la
separacion y el divorcio y, en cambio su conceséwlusiva seria la excepcién. En el ambito
internacional, La Convencion Internacional de Deoscdel Nifio ha sido uno de los primeros Tratados
en reconocer el principio de la corresponsabilipaental como un derecho humano de los menores. En
efecto, su art. 18 establece que “l1. Los Estadoes®@odran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos pades®eti obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio. En el plano coitauio, a su vez, diversos instrumentos se refielen
principio de la corresponsabilidad familiar. AsiRasolucién del Parlamento Europeo A3-0172/1992, de
8 de julio de 1992, sobre una Carta Europea decbesedel Nifio, establece en su punto 8.11 querepad
y madre tienen una responsabilidad conjunta enesérdollo y educacion del menor”, en el mismo
sentido se pronuncia, el Principio 5 de la Recoraeidth del Comité de Ministros del Consejo de Europa

R 84, de 28 de febrero de 1984, afirmando ques tdaponsabilidades de los progenitores respeato de

" TAMAYO HAYA, Silvia “La custodia compartida comdtarnativa legal’Revista Critica de Derecho
Inmobiliario - Nim. 700, Marzo - Abril 2007, pp. 668l vLex: VLEX-385475.
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hijo deben pertenecer conjuntamente a ambos”, agdeg en su Principio 10, “que si las
responsabilidades parentales son ejercidas de anapenpartida por ambos padres, cualquier decision
que afecte los intereses del hijo debe ser adogtada| acuerdo de ambos”. Asimismo, el art.5 del
Protocolo Adicional numero 7 del Convenio Europacada Protecciéon de los Derechos del Hombre y de
las Libertades Fundamentales, de 22 de noviembrE98é, establece que: “los conyuges gozaran de
igualdad de derechos y responsabilidades de caméeieentre ellos y en las relaciones con susdij
tanto en caso de matrimonio y durante el matrimasoono después de su disolucién”. Especial mencion
merece el Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo2®ale noviembre de 2003, “relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucién dmlteiones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se derogaeglaento ( CE) nim.1347/2000", que define la
responsabilidad parental como los derechos y atibgas conferidos a una persona fisica o juridica e
virtud de una resolucion judicial, por ministerie th Ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en
relacion con la persona y los bienes de un mgnen; particular, los derechos de custodia y vigi#,2,
namero 7). Espafia no ha permanecido ajena a égtmémo, podemos sefialar que la evolucion hacia el
ejercicio compartido de las responsabilidades pales)tuvo su origen en la Ley 11/1981, de 13 de
mayo, de reforma del CC, publicada dos meses algesexto legal que introdujo la institucién del
divorcio (Ley 31/81, de 7 de julio), y que permigbejercicio conjunto de la patria potestad pobasn
progenitores tras la ruptura matrimonial. Esta kegonocié a la madre los mismos derechos paterno-

filiales que histéricamente habian sido asignatipadre tras la crisis conyug#l.

3. La igualdad entre los progenitores.

Para formalizar como regla general la instituciénal custodia compartida, y al igual que se ha
hecho en los ordenamientos mas cercanos, el ldgisthe 2005 debié ser mas valiente y abordar de
modo directo las normas relativas al ejercicioadpdtria potestad, a fin de garantizar la relapanitaria
y simétrica con ambos padres para proteger mejorteiés del menor que cualquier tipo de relacién
privilegiada con uno de ellos, por tanto , la nonumddica general deberia ser la cotitularidadly e
coejercicio de todas las funciones tuitivas, tantos padre viven juntos, como si estan separddgss
de tomar esa opcion, la Ley 15/ 2005 se ha confdontan mantener como criterio de normalidad el
ejercicio unilateral de la potestad de guardatéindose a hacer posible la conjunta cuando amlzirepa
estén de acuerdo en esa modalidad, lo que otojacainforme un derecho de veto inadmisible desde |
perspectiva del interés del menor. Es cierto, que caracter absolutamente excepcional, se admite la
posibilidad de que a instancias de uno de los mitayes o padres adoptivos el juez acuerde la guard
custodia compartida, previo informe favorable dehisterio Fiscal, lo cual constituye una novedad
perturbadora en nuestro sistema, “el Gobierno dab#e aprovechar su intenciéon de reforma para
enmendar su cicateria e igualarse en este puntdosoardenamientos de nuestro entorno cultural y

juridico”.*

“8 _LATHROP GOMEZ, Fabiolala custodia compartida de los hijodadrid 2008, pp. 348-360.

49 GARCIA RUBIO Maria Paz y OTERO CRESPO Laura. “Amsmsobre la referencia expresa al
ejercicio compartido de la guarda y custodia dehlfmss en la Ley 15/2005'Revista juridica de Castilla
y Ledn n°8, febrero de 2006, p.104
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La Convencién de Derechos del Nifio contempla ears2.1 establece que “ los Estados parte
respetaran los derechos enunciados en la pre€eméencion y aseguraran su aplicaciéon a cada nifio
sujeto a su jurisdiccién, sin distincion algunalépendientemente de la raza, el color, el sexdjarha,
la religion, la opinion politica o de otra indoé,origen nacional, étnico o social, la posicionregmmica,
los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualqoiea condicion “ afiade la doctrina que esta coddic
se refiere a la condicion del nifio, de sus padre=poesentantes legales. En todo caso, el legistialo
2005 ha intentado poner limites a esta desiguakekden el seno familiar a través de la modificadél
art.68 del Cc, ubicado en el Capitulo 1V, relatavéos derechos y deberes de los cényuges, debTltul
del Libro I del CC, agregando a los tradicionalebeates de vivir juntos, guardarse fidelidad y saree
mutuamente, los de “ compartir las responsabilidatbemésticas y el cuidado y atencién de ascendiente
y descendientes y otras personas dependientecargal’. Al parecer, mediante este precepto ubicado
fuera de la reglamentacion de los efectos comufeesalidad, separacion y divorcio del Capitulod&
Titulo IV del CC, donde se regula la custodia cortiga, el legislador ha pretendido establecer un
soporte normativo de esta figura. Se ha intentadocretar el principio de corresponsabilidad palent
reforzando la vigencia del principio de igualdadidica, para que hombre y mujer, padre y madre,

puedan reconstruir sus relaciones de familia eid@dde condicione¥.

4. El derecho del hijo a seguir manteniendo unamiotdirecto y regular con ambos padres tras

la ruptura matrimonial.

El reconocimiento del derecho del hijo a la copti@ad consiste en garantizar la continuacion
de las relaciones afectivas del menor con ambogepitores no obstante la crisis familiar, la gran
mayoria de las criticas al régimen de custodiaaterill se basan en la defensa del derecho a la
coparentalidad, por tanto con la guarda y custodiapartida se quiere preservar la cotidianeidad de

dichas relaciones paterno-filiales de manera quesarrollen contactos frecuentes con ambos padres

Respecto de este principio de continuidad en ldaciomes afectivas, el debate sobre la
atribucion de la guarda de los hijos en situaciateesrisis familiar versa hoy sobre el lugar quguarda
conjunta ha de tener en el sistema: si ha de sauféa que hay que aplicar en ausencia de pacte krsr
progenitores, o si debe configurarse como una Ewluexcepcional, tal y como establece el articio 9
del Cc, existen autores com®BARRIGA MORINAqgue proponen otro criterio de atribucién de lardaa
que parte de la idea de la continuidad de las iorlas paterno filiales tras la ruptura entre los
progenitores, que ha propuesto el American Lawitltst en los Principles cf the Law Family
Dissolution. En Catalufia se tiene en cuenta est &l bien no como criterio de atribucién de larda,

sino como una de las circunstancias que el Juga ligbtener en cuenta para su asignacion. Es Ipor el

¥ LATHROP GOMEZ, Fabiola. l“a custodia compartida de los hijos”, hace referencia al principio
citado p. 370
*1 LATHROP GOMEZ, Fabiolala custodia compartida de los hijos..pp. 370-376.
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que la idea de este principio es adaptar la distidimn de la guarda de los hijos a la dinAmica diaca

familia y evitar imponer a todas ellas unos mismoslelos de funcionamientt.

C. Significado, ventajas e inconvenientes.

En cuanto al significado de la custodia comparts#gapuede definir como “aquella que tiende a
lograr un reparto equitativo e igualitario en lesethos y deberes de los progenitores (correspitidadb
parental y marental) para con los hijos e hijagcamo el reparto de espacios y tiempos equitatvos

igualitarios de ambos progenitores para con lasshias la ruptura de la parefa”.

En un primer acercamiento a esta figura conviendirah la confusion terminoldgica que existe
en esta sede, hasta el momento de la reforma |&=ahei en la practica del foro y en la doctrina la
expresion custodia compartida para referirse amstielo de guarda y, sin embargo el articulo 92Zdel
incluye dos términos para referirse en puridadaaguarda alternativa, guarda conjunta (parrafareépt
y guarda y custodia compartida (parrafo quinto tawa). Ambas denominaciones han sido objeto de
criticas, precisamente por no establecer en qusisterpues en palabras de GUILLARTE MARTIN “la

guarda ni es conjunta ni se comparte sino quetamar’

El término custodia es una férmula acogida de otmaenamientos y que ha sido traducida
directamente al nuestro con este término, podergos due es el modo de ejercicio compartido o
conjunto de la patria potestad, aunque el Cadigal €&cogio el término guarda al que se le concedid

autonomia como término que aludia a la “convivenoiael hijo”, “a la toma de decisiones cotidian®s”

La singularidad de la expresién conjunta “guarda&ugtodia” suele utilizarse con mucha
frecuencia, lo que explica que haya sido acogidaval legislativo por el art. 748.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que enumera los procesos egpes sobre capacidad, filiacién, matrimonio y
menores. Asi, el art.67 del Cc, en su redacciériocoe a ley de 24 de abril de 1958, posteriormente
derogada, se referia a la “persona bajo cuya dashaya de quedar”. Por otra parte aunque lasd@arti
ya se referian a la obligacién de “criar é avegearda” (ley 3, tit.19, P4), la Ley de 13 de mag81
introdujo timidamente la palabra “guarda” en algupoeceptos del Cc asi por ejemplo, arts. 158,174 y

1903; fueron la Ley de 11 de noviembre de 1987Lelaorganica de 15 enero 1996 las que difundieron

2 GARRIGA GORINA, Margarita. “El criterio de la cantidad frente a la guarda conjunf&vista In
Dret, Barcelona, julio 200&p. 3-13.

%3 Definicion dada por SARIEGO MORILLO, en su estudidRespuestas a la incertidumbre de la
custodia compartidattp://www.padresdivorciados.es/wp-content/uploadsttidumbre-de-la-custodia
compartida.pdffecha de la consulta 18 de noviembre de 20090rSegte estudio se acoge la nocién
mantenida por el Premio Nobel Eric R. Kandel, qeendstr6 la importancia de la frecuencia de los
estimulos a nivel celular para definir la intendidi las emociones en todo ser humano, esto esupar
mejor desarrollo de las personas, en concretosienémores es muy importante la mayor frecuencia del
contacto de los menores con ambos progenitores gauextos familiares.

> GUILLARTE MARTIN CALERO Cristina. “La custodia copartida alternativa”’Revista In Dret,
Barcelona, abril 2008pp. 13

% ; Que es la custodia compartida?, documento @héatr consultado ewww.padresdivorciados.es/wp-
content/upload/que-es-la-custodia-compartida fedha de la consulta. 29 de septiembre de 2009.
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ese término en numerosas disposiciones legalegalara guarda tiene numerosas acepciones. Aunque
la primera es “persona que tiene a su cargo Yy daid conservacion de una cosa”, deriva del francés
antiguo la expresién “ser una persona o0 cosa endgude uno”, lo que quiere decir “estar bajo su
proteccién o defensa”. Por su parte, la palabrattaliar”, significa, en su primera acepcién “guarctan
cuidado y vigilancia”. Asi pues, las palabras gaaydcustodia son practicamente similares, aunque la
segunda venga a suponer algo mas que la primexgguarda cuidadosa y diligente, y, por esta raaion,

ir juntas, estas palabras vienen a indicar queidaida o cuidado esta reforzado. Es indudable gpesal
principal de la crianza y educacion de los hijosre@ cargo del progenitor que tiene su guarda y
custodia, escindiéndose de la patria potestad. $iempre quedan restos de patria potestad en ndahos
progenitor que no convive con los hijos, que sigueéendo el deber de velar por los hijos, alimdosar

representarlos y participar en las decisiones masiitantes?

Existe cierta confusion tanto en la doctrina comdegurisprudencia a la hora de distinguir entre
“la patria potestad” y la “guarda y custodia” de¢mor. El problema se creé con la reforma del 1981 d
Cc que aportd conceptos sin definicion como “tidiad de patria potestad”, “ejercicio de la patria
potestad” o “guarda y custodia”, cuyos limites yptemidos ain estan hoy por concretar. Quiza labopci
legislativa elegida en la reforma del 1981 no fueriejor. En otros ordenamientos, como el aleman, la
patria potestad, o bien se ostenta y se ejerchi&grono se tiene. En todo caso, el progenitorapiovde la
patria potestad sigue obligado para con sus hios. tanto, en el Derecho aleman no es necesario
distinguir entre guarda y custodia y patria potgspaes en principio siempre vendran unidas. Dédec
en nuestro Ordenamiento la privacién de la pattagiad no extingue la relacion paterna filial jpogue
se mantendran los deberes paternos y, en su eapodsa disfrutar de ciertos derechos tales conae el
visita (exart. 160Cc}’

La mayoria de la doctrina rechaza la terminologfaliente aprobada. Se considera la
expresién “custodia compartida, carente del debjdste e inapropiada”. Los progenitores no custodia
ni guardan a sus hijos sino que los tiene en syadfa y cuidado, debiendo de asegurarles el déearro
de su personalidad y la formacién precisa que abtacto la prestacion de alimentos en un sentido
amplio y, sobre todo, garantizandoles un ambiefeetigao necesario para su enriquecimiento perspnal
social en condiciones 6ptimas. Bajo la denominadéncustodia compartida segin los expertos en
psicologia forense, subyace una extensa confusramroldgica, avivada por el uso de una metodologia
anglosajona en la que al no existir el conceptqateia potestad, partia en los procesos de ruptura
matrimonial, que el progenitor que obtenia la alistoexclusiva asumia también la integra

responsabilidad de los hijos, desplegandose musiposicados distintos para una misma situacfon.

® RAGEL SANCHEZ Luis Felipe. “La guarda y custodia lds hijos”.Derecho Privado y Constitucion
Namero 15, enero-diciembre, 2001, g82-298.

>” TORRES PEREA José Manuel. “Guarda y custodialé&rasisis matrimonial o la ruptura de la pareja
de hecho”Interés del Menor y Derecho de Familia una perspaamnultidisciplinar,Madrid 1.2 edicién,
2009, p.235.

8 [VARS RUIZ Joaquin, “Falta del debido ajuste entéaminologia utilizada”Guarda y custodia
compartida. Aspectos procesales y sustantivos.rbacy jursiprudencia.Valencia , 22 edicién, 2008,
p.55.
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Nuestro legislador se plantea la utilizacién de teraninologia anglosajona de la figura de
estudio, calificandola como guarda o custodia “cartiga 0 conjunta”. Dicha calificacion es equivoca
por cuanto no se trata, solamente, de que el itibmya la guarda y custodia a uno de los conysges
bien ambos ejerzan conjunta o simultaneamenteati@ppotestad; de modo que realmente ejercen de
modo ordinario y cotidiano la patria potestad ak¢ivamente , por eso, se prefiere calificar larfig
como guarda o custodia repartida o distributivalaezual unos hijos se quedan con la madre y cvos

el padre, o guarda o custodia alterna o alternativa

En las Conclusiones sobre medidas provisionale®lanion con los hijos, adoptadas en el IV
Encuentro de Jueces, Magistrados y Abogados ddi&amidefine y propone las bases fundamentales de
la custodia compartida que por su importancia m@yconos a continuacién: “El término custodia hace
referencia al conjunto de derechos y obligaciongsrgacen para el progenitor de su convivencia @sn |
hijos menores, sin que ello implique para tal pritpe un estatus juridico privilegiado frente atatA
cada progenitor corresponde la custodia del mergreyercicio ordinario de la responsabilidad ptakn
en los periodos de tiempo en que tiene al hijoigon$Se insta al legislador a modificar el CadiguilG
la legislacibn complementaria para sustituir losmtéos patria potestad por los de responsabilidad
parental, definiendo el contenido de las funciae@mbos progenitores segun el reparto de tiempo qu
les corresponda en el ejercicio de la custodiatigfecEn tanto no se proceda a esta regulacién se
entendera que el ejercicio de la responsabilidadnpal, en los casos de ruptura de pareja, serdeva
cabo conjuntamente por los progenitores, precissm@b consentimiento de ambos, o, en su defecto,
autorizacion judicial, para adoptar las decisiomes afecten a los aspectos mas trascendentes/idiala
salud, educacion y formacion del menor. En padicguedan sometidas a este régimen y no podran ser
adoptadas unilateralmente por el progenitor custoldis decisiones relativas a fijacién del lugar de
residencia del menor, y los posteriores trasladoglaimicilio de éste que lo aparten de su entorno
habitual; las referidas a la eleccion del centapkes o institucion de ensefianza, publica o privadaus
cambios ulteriores; las relativas a la orientacdincativa, religiosa o laica, y a la realizaciéom pb
menor de actos de profesion de fe o culto propéosrth confesion; el sometimiento del menor, de seno
de 16 afos, a tratamientos o intervenciones mégimentivas, curativas o quirdrgicas, incluides la
estéticas, salvo los casos de urgente necesidaglitacion de terapias psiquiatricas o psicolagiah
menor y la realizacion por éste de actividadesaestolares deportivas, formativas o lidicas, y, en
general, todas aquellas que constituyan gastoscegtnarios que deban satisfacerse por ambos
progenitores. Notificada fehacientemente al otemgpnitor la decision que uno de ellos pretenda tadop
en relacién con el menor, recabando su consentimafa decisién proyectada, se entendera tacit@men
prestado el mismo, si en el plazo de diez diasalakisiguientes, aquel no lo deniega expresaménte.
este supuesto sera precisa la previa autorizacidicigl para poder ejecutar la decision objeto ale |
discrepancia. Las decisiones relativas a aspectosaterias de la vida del menor distintas de las

enunciadas, asi como las de prestacion de asetsanitaria en caso de urgente necesidad, cori@spon

* RIVERA ALVAREZ Joaquin Marfa. “La custodia comgdet: génesis del nuevo art.92 del Cédigo
Civil”. Cuadernos de Trabajo Socidpl. 18, junio 2005, p.139.
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adoptarlas al progenitor que tenga consigo al memel momento en que la cuestion se sustiten el
apartado Tercero de las mencionadas Conclusionbacgereferencia al derecho-deber de informacién
como “deber instrumental imprescindible para ekexio desempefio de las funciones inherentes a la
responsabilidad parental”. Para hacer efectivo dstber-derecho de informacién se propone la initusi
tanto en las sentencias como en los convenios sigugénte medida: “ El progenitor con quien el oren
conviva habitualmente, vendra obligado a informhmo@o progenitor de todas aquellas cuestiones
trascendentales en la vida del menor, respectagledales no pueda este Ultimo obtener directamente
informacion. Igual deber pesa sobre el progenitor quien no vivan habitualmente los hijos respeeto
iguales cuestiones acaecidas en el tiempo que temgsigo a los menores. Los progenitores tienen
derecho a solicitar y obtener de terceros, seasopas fisicas o juridicas, publicas o privadasntaua
informacion obre en poder de éstos Ultimos sobreviducién escolar y académica de sus hijos y su
estado de salud fisica o psiquica. El progeniter &gié percibiendo del otro pensién alimenticia par

hijo mayor de edad, no independiente econdémicamenie con €l conviva, tiene igualmente la
obligacién de informar al progenitor alimentant®éreola evolucién académica y laboral del alimeafist

si asf le fuere solicitado.

De lo expuesto, podemos concluir queclstodia compartidas la situacion legal mediante la
cual, en caso de separacién matrimonial o divoaehos progenitores ejercen la custodia legal de su
hijos menores de edad, en igualdad de condicionde gerechos sobre los mismos. Las ventajas e
inconvenientes son las siguientes: El desajustdidampractico que supone la ruptura del matrimonia
custodia compartida con los hijos supone en lad@@lde la vida cotidiana unos desajustes que deben
solventarse con coherencia. No olvidemos que léodiss compartida pretende que los dos cényuges
gueden en situacion de paridad desde el prindigate a la situacion en la que uno de los conysges
convierte en el verdadero padre y el otro en visitaEscoger esa opcidn significa que los progesstee
reconocen iguales en derechos y deberes de camladjas. Siguiendo el estudio de DE LA IGLESIA
MONJE vamos a destacar ventajas e inconveniéhtgdentemente entre los inconvenientes se puede
destacar:

1. La posible inestabilidad de los menores produc@tdgs continuos cambios de domicilio.

2. Los problemas de adaptacion a nuevos nucleos &gslio,

3. Las dificultades para unificar criterios en lasstismes mas cotidianas, y que deben ajustarse a
la nueva aceptacion del concepto familiar, todo &lhs haber superado y desaparecido los
sentimientos de culpa.

Inconvenientes que podemos aunar bajo la considerde “practicos”, frente a los beneficios que se
pueden entender como mas “morales o espirituakes”pues, los beneficios siempre serdn mayores que

los riesgos, ya que con la custodia compartida:

0 Conclusién Primera y Segunda referentes a las dasdprovisonales en relacién con los hijos
adoptadas en el IV Encuentro de Jueces, Magistnaddmgados de Familia, celebrado en Valencia los
dias 26, 27 y 28 de octubre de 2009.

I DE LA IGLESIA MONJE Maria Isabel. “Custodia compida de ambos progenitoredRevista Critica

de Derecho Inmobiliarioniimero 702, julio - agosto 2007, pp.1824-1825.
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Se garantiza a los hijos la posibilidad de disfrdila presencia de ambos progenitores, pese a
la ruptura de las relaciones de pareja, siendprélencia similar de ambas figuras parentales y
constituye el modelo de convivencia que mas secaefta forma de vivir de los hijos durante la
convivencia de pareja de sus padres, por lo quetara resulta menos traumatica.

Se evitan determinados sentimientos negativos £mknores, entre los cuales cabe relacionar
los siguientes: miedo al abandono, sentimientoed#ad, sentimiento de culpa, sentimiento de
negacion, sentimiento de suplantacion, etc.

Se fomenta una actitud mas abierta de los hijos l@separacion de los padres que permite una
mayor aceptacion del nuevo contexto.

Se evitan situaciones de manipulacion consciemeansciente por parte de los padres frente a
los hijos.

Se garantiza a los padres la posibilidad de segjeirciendo sus derechos y obligaciones
inherentes a la potestad o responsabilidad y decipar en igualdad de condiciones en el
desarrollo y crecimiento de sus hijos, evitandd, ek sentimiento de pérdida que tiene el
progenitor cuando se atribuye la custodia al otagenitor y la desmotivacion que se deriva
cuando debe abonarse la pension de alimentos,gubssilo, ademas, con ello, una mayor
concienciacion de ambos en la necesidad de coimtabos gastos de los hijos.

No se cuestiona la idoneidad de ninguno de losgmitgyes.

Hay una equiparacion entre ambos progenitores amtcwa tiempo libre para su vida personal y
profesional, con lo que se evitan de esta maneéndcas de dependencia en la relacion con los
hijos, pues en ocasiones el dolor y vacio que m®dua separacion se tiende a suplir con la
compariia del hijo o hija que se convierte asi €miea razon de vivir de un progenitor;

Los padres han de cooperar necesariamente, paelelegistema de guarda compartida favorece
la adopcion de acuerdos, lo que se convierte asioné&n un modelo educativo de conducta para
el menor se evita el miedo al abandono y se gaeaatios hijos la posibilidad de disfrutar de la

presencia de ambos progenitores, por lo que lamrapesulta menos traumatia.

El TSJ de Cataluiia opina que: “no puede afirmatgelg custodia compartida constituya una

solucién Unica que valga para todos, sin perjuilgoque de lege ferenda pudiera construirse en el

futuro como una solucién preferencial, como vieaeiéndose en otros paises de nuestro entorno,

aunque tampoco puede afirmarse que dicha solucadlique en el sistema de la custodia

monoparental acompafiado de un régimen de visitas onanenos amplio, que es el que

inexorablemente viene imponiéndose en la gran nfayde las sentencias dictadas en los dltimos

afios por los Juzgados y las Audiencias ProvincigeSatalufia®

%2 \Vemos como la enumeracion realizada por DE LA ISIAMONJE coincide con la efectuada por la
SAP de Barcelona,Sec 18, de 20 de febrero de 2007.
® TSJ de Catalufia, Sentencia de 31 de julio de .2P68ente: llmo. Sr. D. Carlos Ramos Rubio.

Beneficios de la custodia compartida y condicicgess deben darse para su establecimiento.
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Es importante destacar en sede de ventajas e imc@mies el estudio realizado BXRIEGO-
MORILLO del que deducen importantes consecuencias resgedto“nefasta regulacién” de la custodia
por la Ley del Divorcio de 2005 y se trata de uatasta regulacion segin el mencionado Estudio debid
a que la ley concede a la mujer la posibilidad egar o no unilateralmente la custodia. En eldistu
realizado por estos autores sobre una muestratlolidl y no puntual de 378 casos, en los que los
padres tenian una edad entre 24 y 65 afios y laeemadtre 21 y 51 afios se llega a una conclusion
principal o fundamental “ que la custodia exclusia los hijos sea otorgada al padre o a la madness
perjudicial para los hijos, salvo aquellos casoslan que existe motivo grave para adoptar dicha
decisién”, pues la custodia unilateral se entiemurque el progenitor sea drogadicto, alcohdlisté e
gravemente enfermo fisica o psiquicamente, se&ntmlo sin control de ira. Ademas dicho estudio
realiza las siguientes conclusiones en relacidarah de la custodia de los hijos. Primera. En cuana
edad de los nifios afectados, las crisis matrimesisé producen con mayor incidencia cuando los hijo
tienen entre 6 y 12 afios, coincidente con la temiiva que establece que el amor en la pardja su
crisis esperada en la tercera fase de construdeida misma, que se sitla entre los siete y nuges de
convivencia. Segundo, en cuanto al nimero de Hgssparejas que tienen un solo hijo segun el tnéor
son mas receptivas a establecer la custodia cadgantiza porque las parejas con un solo hijo &an
mayoria en nuestro pais aunque no hay estudiogagas al respecto. Tercero, la mayoria de hijos
Unicos son los que peor aceptan la separaciénslpaglres siendo mas manipuladores y caprichosos e
incluso alienadores pero terminan adaptandose rdeafbeneficiosa al sistema de custodia compartida.
Cuarto, los progenitores con estudios universisasion mas reticentes al establecimiento de la diasto
compartida y en concreto mas las madres que loeepgilies son conscientes “de la renuncia a los
privilegios que le otorga la ley de divorcio, tatdade 1981 como la del afio 2005”, por tanto, lasimes
con menos nivel de formacion estaban (estadisticnf@blando), mas abiertas a la custodia compartid
La conclusion a la que llega este estudio sobfertaacién de las mujeres, es que a mayor formacion
mayor es la influencia del rol tradicional de espgsnadre a la hora de afrontar el conflicto. Quistolo
8 de los 378 hombres trabajaban dentro de casdapiorla mayoria asumen el rol del sustentadda de
familia mientras las mujeres mayoritariamente terdable jornada dentro y fuera de casa. Sexto. Al
principio de todo proceso de crisis tanto homb@sa mujeres padecen algln trastorno de ansiedad o
depresién, por tanto sufren un trastorno mentajya la ruptura produce dolor fisico y menfalPor
tanto, como veremos mas adelante la privacion iddede la compaiiia de los hijos a la hora de stidven

el conflicto debe ser solucionado y afrontado pw disciplinas el Derecho y la Psicologia.

En el Informe Reencuentro lll, se presenta un éstsmbre los distintos regimenes de custodia y sus
efectos en el desarrollo y el bienestar del nifio.ld&recopilacion realizada, en la que se expose la
investigaciones de una treintena de autores saadgstas siguientes ventajas respecto de los ngenore
mejor adaptacion a su entorno; con mayor rendimiestolar, mayor satisfaccion con la distribucién d
los tiempos de convivencia, mayores niveles deestitoa y confianza en si mismo, mejor relacién con

cada uno de sus padres, menos problemas psiquicemit@amas de estrés psicomatico, menos

6 Estudio realizado por SARIEGO MORILLO, puede serocalizado en
http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uploadsttidumbre-de-la-custodia-compartida.ptécha
de la consulta 18 de noviembre de 2009.
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interferencias de nuevas parejas de los progesjtanenos probabilidades de maltrato fisico. Asimism
se sefialan las siguientes ventajas respecto gedgenitores: menos conflictividad y mas coopemacié
mas satisfaccion en la relacién con los hijos, maegursos a los castigos fisicos, menos recutao a
presion psicolégica y a la culpabilizacion del opmogenitor y mayor cumplimiento de los pagos

econémico$®

Dentro del estudio relativo a las ventajas sobreustodia compartida es interesante destacar la
referencia realizada a los mencionados estudioslpt®J de Catalufia, en la sentencia ya menciatada
31 de julio de 2008, destacando que en la misnea largumentada por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, sec 182, de 20 de felder®007 se pueden y deben mencionar: “el Informe de
1995 de la Divisidn 16 de la American Psychologigatociation ante la Comisién USA de Bienestar
Infantil y Familiar concluia que "la custodia comma se asocia con ciertos efectos favorableogn |
nifios", sobre todo cuando se complementa con laaciéd y los programas de educacion parental, por
lo que recomendaba "favorecer el incremento deddianion, la custodia compartida y la educacion de
los progenitores". Lo mismo se desprende otrodesiampliamente difundidos, tales como el Informe
Bauserman —Child Adjustment in Joint-Custody VerSade-Custody Arrangements: A Meta-Analytic
Review (2002) —, el Informe Kelly —Children's adjuent in conflicted marriage and divorce. A
decade review of Research (2000) —, o el documBaiily —Etat des connaissances scientifiques sur la

résidence aiternée (2002) —, entre otros mucffos”.

Por dltimo y en cuanto al tema relativo a la edetirdenor, en el caso de recién nacidos, la
misma puede ser un obstaculo importante para eyjartuento de la custodia compartida por tiempo
igualitario. Las obligaciones laborales de los padrondicionaran también los periodos de convigenci
Un factor positivo importante para contribuir abgfamiento de la custodia compartida puede ser que,

antes de la solicitud, de facto se esté ejercit@stisistema de convivenéfa.

Quiza el tradicional escollo que encontramos &ldéar el ejercicio compartido de la patria
potestad sea la creencia de que el bebé debeidadaiexclusivamente por la madre. Sin embargo, los
expertos sefialan que lo mejor es no esperar dedngséa empezar a construir la relacién entre padre
hijo, ademas se ha demostrado que un padre pueiigpaa activamente en la educaciéon de sus hijos
mas pequefios, de esta forma el bebé puede demamieBde temprana edad dos vinculos afectivos

principales, con su madre y con su pafre.

% Estudios sobre los distintos regimenes de custosiiss efectos en el desarrollo y el bienestanidig,
dicho estudio puede ser localizado en la pagirdtp://www.padresdivorciados.es/wp-
content/uploads/informe-reencuentro-iii.pdfa consulta ha sido realizada el dia 10 de mabie de
2009.

% Sentencia del TSJ de Catalufia de 31 de julio 68.20

®” PEREZ MARTIN Antonio Javier. “ Guarda o custod@njunta o compartidaTratado de Derecho de
Familia. Aspectos sustantivdsvol.1, 12 edicién, febrero , 2007, p 269.

8 TORRES PEREA José Manuel. “Guarda y custodialé&rasisis matrimonial o la ruptura de la pareja
de hecho”Interés del Menor y Derecho de Familia una perspaanultidisciplinar,Madrid 1.2 edicién,
2009, p.258.
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En cuanto al padre y su participacién, es muy iapde que el padre pida la baja laboral en las
primeras semanas del nacimiento, pues el nifio &8 de los dos, y de esta forma se debe vivir su
recibimiento. El cuidado del bebé ayuda a estretdmers, a establecer vinculos afectivos de forma
inmediata. Esta parcela del cuidado de los hijaslicionalmente encomendada sélo a las mujeres, ha
privado a los hombres de ese espacio de afectivdéadjue si han disfrutado las madres, y conviene
compartir desde el principio ese espacio de afeato®lados y tareas. Aunque las funciones sean
distintas, la responsabilidad debe ser real yrwate compartida. Para la Asociacién de Hombrespo
Igualdad de Género, la “nueva paternidad esta sienguerta de entrada de muchos hombres al nuevo
modelo de masculinidad”. Por otra parte, la incaapimn de cada vez mas hombres a las medidas ae baj
por maternidad permite a la mujer tener las misopastunidades y mas libertad a la hora de desarroll

su vida laboraf?®

D. Distintos sistemas de custodia compartida o coajunt

De la extensa redaccién del art. 92 CC sobre lalaegn del régimen de guarda y custodia
compartida o conjunta, llama la atencién que ncoserete modalidad alguna. La custodia compartda e
aquélla en la que ambos progenitores se encargéerma conjunta, periddica o rotatoria del cuidado,
atencién y educacién de los hijos, existen diversgguestos: Una primera seria en la que ambos
coényuges comparten permanentemente el cuidado sddijls, esto ocurre cuando ambos conyuges
siguen viviendo en el mismo domicilio tras la seg@n, o cuando cada uno de los progenitores tija s
domicilio en partes distintas de una misma vivientmbién hay guarda compartida cuando se realiza
una distribucién temporal de los hijos: los hijosrmpanecen con cada uno de los progenitores por
periodos alternos: dias, meses o afios; y la tepoesihilidad es aquella en la que los hijos permane
constantemente en el domicilio familiar y son lasifes los que periédicamente se trasladan a lendui
para atenderlos. En cuanto a estos extremos arasos de mutuo acuerdo debe regir lo establecido po
las partes, si bien el convenio regulador deberdecer una relacion detallada de las circunstancias
concurrentes y una explicacion de los motivos pajue se establece ese concreto reparto temporal y
distribucion de su ejercicio, a los efectos de gumo el Ministerio Fiscal como el Juez puedan ceno
con detalle la situacién de la familia y como v@percutir en el menor ese sistema de guardagnasi
caso hacer las oportunas valoraciones. Ademagelalla vista de lo detallado y de las aclarasiopue
solicite podra luego decir con solvencia si adapt@o alguna cautela para que tenga efectividadbdich

sistema y en su caso delimitar el alcance y cottetié las que adopf®.

Al no existir modelo legal alguno, es la doctrindayjurisprudencia menor la que ha ido

perfilando los modelos a seguir. P®BREZ MARTINno basta con llegar a la conclusion de que en un

% FADON PEREZ Olgd. Tu con nosotros, evolucién del nifio sano en simpr afio de vida mes a
mes”. Madrid , 2006 12 edicién, pp 71-72.

O SARAVIA GONZALEZ Ana Maria. Magistrada-Juez. “Gdar y custodia compartida. Principales
novedades de la Ley 15/05 (cuestiones sustantivA#)/V La jurisdiccion de familia especializacion
Ejecucion de resoluciones y custodia compartiestudios de Derecho Judicial N° 1&¥adrid, 2008 pp.
238.
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determinado caso procede la custodia compartida,cgie sera necesario precisar como se va a bevar
efecto este sistema, pues no podemos caer en cl dar establecer la custodia compartida como
declaracion de intenciones o principio basico simag a desarrollar como va a ejecutarse estatapto

las modalidades posibles de custodia compartidalisatadas, ya que las circunstancias de cadaayrup
familiar pueden prestarse a todo tipo de combimesio Los supuestos mas usuales que pueden
presentarse son los siguientes, segun clasificaealizada poPEREZ MARTINa. Custodia compartida
simultanea. Tiene lugar cuando los progenitoresiru@an conviviendo en el mismo domicilio en union
de los hijos, circunstancia que puede darse cufmdivienda familiar se divide en dos dependencias
distintas, permitiendo que los hijos puedan esidistintamente en una o en otra. Custodia compaatid
tiempo parcial sin cambio de domicilio para losokij La situacién seria la siguiente: los hijos
permanecen constantemente en el domicilio famifi@qn los progenitores los que durante ciertopiem
se trasladan a la vivienda familiar para convign @llos. C .Custodia compartida a tiempo paraia ¢
cambio de domicilio para los hijos. El reparto dewivencia al 50% entre los progenitores implicapia

los hijos tendran que pernoctar con cada uno dpddses 182 dias del afio, el reparto debe hacerse p
periodos logicos, los periodos breves (semanassesjieno pueden llevarse a afecto si los progesitor
residen en distintas ciudades, aunque afirma dichior que existen estudios psicolégicos que admiten
cualquier tipo de postura sobre estos cambiosegagavor o en contra de ellos. d. Custodia catidpar
sin tiempo igualitario de estancia de los hijos @mbos progenitores. En este sistema el menor
permanece mas tiempo con uno de sus progenitoees, g otro no se limita a estar con él en un

determinado periodo, sino que comparte sus taiadas]*

SARIEGO MORILLO, siguiendo el sistema de mediacion Coy&Sariego zaala siguiente
clasificacion, que viene a identificarse en pade Ia realizada por PEREZ MARTIN, incidiendo en el
factor temporal , destaca: a. Custodia compattatdicional, que consiste en que los menores cenviv
de forma habitual en la casa de un progenitor masrgue el otro tiene un amplio régimen de visagsii
puede o no establecerse una pension de alimergan &&s casos. b. Custodia compartida semanal, que
consiste en que los menores conviven semanas adteon cada progenitor, en estos casos no suele
establecerse pensiones de alimentos en genefalistodia compartida mensual, es igual que la amteri
pero se establecen tanto visitas intersemanales denfines de semana alternos, en cuanto a laguensi
de alimentos suele resolverse como el sistemai@ntdr Custodia compartida semestral, lo que vesia
la alternancia de la pension de alimentos y pimdlcustodia compartida por afios escolares akeeto
el que el cambio de custodia se produce en lascias estivales y el aflo en que los menores no
conviven de forma habitual con el progenitor, éttne un régimen de visitas muy amplio
estableciéndose las pensiones de alimentos comaitda. Segun los datos del estudio, la custodia
compartida por afios escolares es la adoptada ieménsa mayoria de las parejas que decidieron este

sistema y lo llamativo es que algunas familias qojgtaron por otro sistema de custodia compartida

"L PEREZ MARTIN Antonio Javier. “ Guarda o custod@njunta o compartidaTratado de Derecho de
Familia. Aspectos sustantivdsvol.1, 12 edicién, febrero ,2007, pp 261-264.
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finalmente terminaron adoptando el de “ afios eseslalternos”, la causa es la generacién de menos

estrés en el conjunto de la famiffa.

ParaCARLOS GONZALEZn los casos de crisis matrimonial algunos jugegsce que solo
conciban una forma de compartir la custodia en dasdivorcio: fines de semana alternos y dos sesnana
en verano. Diga lo que diga el Juez, hay que buscaacuerdo, distinto, racional y adaptado a las
necesidades del nifio. Un bebé no puede establegeralacion con fines de semana alternos. Es
imposible. Necesita un contacto mucho mas frecuddte o dos horas cada dia, o dias alternos.
Probablemente, al principio, ese contacto debar&rsgresencia de la madre, porque a la mas minima
separacion, el bebé se pondréa a llorar y rechatga@dre. Tal vez el padre pueda recoger cadd dia
en la guarderia, tenerlo en su compafiia una hdegaylo luego en casa de la madre. Hacia los fres,a
si la relacion ha sido constante y satisfactoriauie meses, probablemente el nifio estara listopasar
una noche con su padre. Las vacaciones con el pagreeden ir ampliando gradualmente. Hacia l@s sei
o siete afios es posible que el nifio ya esté prdpgrara pasar dos semanas con su padre ya sean

consecutivas o nG.

El Consejo de los Derechos del Nifio de Marylandvérena mayor constancia en la
comunicacién parental. En efecto, aconseja la esigeirelacién entre la edad del hijo y la frecus iz
los contactos con sus progenitores. Para menoa d@aide edad, un parte de cada dia, mafiana ¢ tarde
de un afio a dos afios, dias alternos, de dos aa&filns) no méas de dos dias seguidos sin ver a cada u
de sus padres, de cinco a nueve afios, alternam@nsl, con medio dia mafiana y tarde de convivencia

con el progenitor no conviviente durante esa sergammm mas de nueve afios alternancia senfanal.

E. Requisitos legales y jurisprudenciales para la eidopde la custodia conjunta.

La custodia compartida entendidano atribucion del ejercicio de la patria potestadorma
compartida a ambos progenitores ha sido hasta dalagon legal escasamente acordada por los
Tribunales, pues, a vista de no hallarse previsfaesamente en la Ley, su aplicacion se ha venido
haciendo atendiendo al caso concreto, puesto care. 82CC, en su anterior redaccion, no lo predeia
forma directa, pero tampoco lo negaba. Por otro,lgcen lo relativo al examen por el Tribunal datc
concreto, a fin de acordar la custodia compartal@yrisprudencia ha venido atendiendo a critetédass
como que las viviendas se hallen en el mismo ealjfad reparto de tiempo por meses alternos o gesio
de 15 dias. De cualquier modo, la adecuacionedlidad del caso ha de partir de la consideracdque
compartir no es sinénimo de repartirse a los hgosigual proporciéon de tiempo, sino de cubrir las
necesidades de éstos entre los dos padres. Hl derdi jurisprudencia es que para compartir laoclis

es necesario que la pareja realice una buena seéparpersonal, que comparta un mismo sistema

2 Estudio realizado por SARIEGO MORILLO, puede serocalizado en
http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uploadsttidumbre-de-la-custodia-compartida.ptécha
de la consulta 18 de noviembre de 2009.

> GONZALEZ CarlosUn regalo par toda la vidMadrid 2006, pp 305-306.

4 LATHROP GOMEZ, Fabiola.l“a custodia compartida de los hijos..pp. 523.
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educativo o que puedan elaborar una linea educdiva respete los criterios de ambos, que los
domicilios de ambos padres estén cercanos y querdsu solucionar pacificamente los desacuerdos
surgidos con el paso del tiempoaunque dicha opinién sobre la cercania de los dliosi es bastante

discutible y sera objeto de analisis mas adelante.

El legislador ha establecido una serie de pautasayudan a los Tribunales a decidir en qué
casos procede o no la custodia compartida. Comemes dichas pautas no son estrictamente legales,
sino que también participan de ellas la psicologfaras ciencias sociales siendo discutibles alguno
aspectos relativos a la valoracion de la relacidineeprogenitores y la cercania del domicilio de lo
mismos. Respecto de esta cuestion es destacablprdsupuestos establecidos en las Conclusiones del
IV Encuentro de Jueces, Magistrados y Abogados dmilia, en las que se establecen como
“presupuestos objetivos que favorecen el estabienbm de un régimen de custodia compartida los
siguientes: capacidad de comunicacion de los pituges, con nivel de conflicto entre los mismos
tolerable, existencia de estilos educativos homeggnconcurrencia de una dindmica familiar, anterio
la ruptura o al proceso, que evidencie una copgattn de los progenitores en la crianza y cuiddeo
los menores, y ponga de manifiesto una buena \d@niir afectiva de éstos con cada uno de aquellos,
proximidad y/o compatibilidad geogréfica de los dwlos de los progenitores, en los casos de cistod

conjunta con domicilio rotatorio de los hijos erdelcada uno de los progenitof@s.

1. Peticion de custodia compartida por parte d@logenitores.

La guarda y custodia no puede ser decidida poues de oficio si no ha sido solicitada por
alguna de las partes. La duda surge cuando cadaleios progenitores solicita para si la guarda y
custodia, como el art.92 apartado 8 indica queadickdida se podra acordar a instancia de una de las
partes de ello parece deducirse que al menos uelledalebera solicitarla. No obstante, tambiécierto
que cuando se pide lo mas — la custodia para ulbodsblos progenitores- podria pensarse que esta
incluido lo menos — la custodia conjunta o comparte incluso el régimen de visitas si no se ottaga

custodia-"’

En el articulo 92 del CC, existe una doble impiéniguridica al establecer que “se acordara el
ejercicio compartido de la guarda y custodia dehljiss cuando asi lo soliciten los padres en |ppesta
de convenio regulador”. En primer lugar la fraseaserdara da a entender que el sélo convenio de los
padres obliga al juez, pero no es asi. Mas adeltamtaorma menciona ciertos requisitos que deben
cumplirse para que el juez acceda a la custodianaltia, el acuerdo debe ser aprobado por el hlea, s
si causa perjuicio a los hijos a uno de los céngugse vulnera el interés superior del hijo. Da &stma,

por muy de acuerdo que estén los conyuges entaoliai custodia compartida, alternada o sucesiva de

S CASTILLEJO MANZANARES RaquelGuarda y custodia de hijos menores.Las crisis matriiales

y de las parejas de hechéedicion, septiembre 2007, p. 267.

% Conclusién octava del referido Encuentro, celebrad Valencia los dias 26, 27 y 28 de octubre de
2009, ya citado.

" PEREZ MARTIN Antonio Javier. “ Guarda o custod@njunta o compartidaTratado de Derecho de
Familia. Aspectos sustantivdsvol.1, 12 edicién, febrero , 2007, pp. 261-264.
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sus hijos, el juez, al efectuar el control judiciple exige la norma, puede denegar dicha peticion

argumentando la presencia de un interés superédepe tutelaf®

Tal y como hemos expuesto pdvaARS RUIZgl Codigoutilizando el término “ se acordard” y
no el condicional del apartado quinto del artic@®odel Cédigo Civil ordena al Juez encajar el &jac
compartido o conjunto de la custodia cuando asoliziten los padres en el convenio regulador mdoa
ambos progenitores lleguen a ese acuerdo en sttreo del procedimiento, el propésito de la leges
la intervencion judicial se reserve para favoretgracto de los progenitores, si bien el pronun@ato
judicial debe estar vinculado por el interés supatel menof? En el mismo sentido expone CASTILLO
MARTINEZ, que con el términd'se acordara” la custodia compartida cuando ambos progenitores
manifiesten su conformidad al respecto, se confdatecesidad de que el érgano judicial al acolaar
guarda conjunta debe fundamentar su resoluciéguéopermite concluir que la decisién del juez no es

automaticgd?

En todo caso, cabe sefalar que algunas sentemtiagadcon posterioridad a la ley 15/2005 han
reiterado, la vigencia de la facultad judicial decidir de oficio en las materias relativas a lardaa
compartida de los hijos. Asi, por ejemplo, la SAPGhstellén de 27 junio de 2006 sefiala que pese a q
efectivamente la custodia conjunta no fue solieitasu momento procesal oportuno, no es menos cierto
que no rige en esta materia el principio dispasitivde rogacion. Asimismo, la SAP de Ledn de 12 de
mayo de 2006, al referirse al apartado octavo deba del CC, establece que el supuesto que centie
pone de manifiesto el caracter de orden publicotigne el régimen de guarda y custodia de los nesnor

y que el juzgador tiene que obrar no a instancipatie, sino de oficid"

2. Lanormay la excepcion en la peticion de ldarlia compartida

Para la adopcién de la custodia compartida, la acsera que la peticion la realicen ambos
progenitores, si bien dentro de un procedimientondéuo acuerdo o en el curso de la tramitaciénrde u
procedimiento contencioso, siendo vélida la patiéicluso si se realiza la fase de apelacion. Ig &
acuerdo entre los progenitores para la custodigoatida, el otorgamiento sera de forma excepcional
cuando la peticion sea de uno de los progenit@iersestos casos, solo procedera su concesion cuando
concurran a su vez dos requisitos: el informe fabler del Ministerio Fiscal, entendido como vinctdan
para el Juez. Nétese la diferencia que en estetaspriste cuando la custodia es solicitada poroamb
progenitores, en cuyo caso, si bien se precig#g@inne del Ministerio Fiscal, no se indica el séatgque

debe tener dicho informe, de lo que cabe extraeonalusién de que incluso puede acordarse la diasto

8 LATHROP GOMEZ, FabiolalLa custodia compartida de los hijddadrid 2008, pp. 417-419.

" IVARS RUIZ Joaquin, “ Falta del debido ajuste entérminologia utilizada’Guarda y custodia
compartida. Aspectos procesales y sustantivos.rDacy jursiprudencia.Valencia , 22 edicion, 2008,
p.70.

8 CASTILLO MARTINEZ Carolina del Carmen, “ La deteimacién en la guarda y custodia de los
menores en los supuestos de crisis matrimonialonvigencial de sus progenitores. Especial
consideracion a la guarda y custodia compartidal&rd.ey 15/2005, de 8 de julioActualidad civil N°
15. Editorial la Ley.Quincena del 1 al 15 de septiembre de 2007, 8,1do 2.

81 LATHROP GOMEZ, Fabiolala custodia compartida de los hijoMadrid 2008, pp. 450-451.
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compartida aunque se oponga a ella el Ministerszdfi Aunque se ha reconocido que este informe
favorable del Ministerio Fiscal quedo fijado entekto definitivo a consecuencia de un error en el
momento de las votaciones en el Parlamento, Itocésr que hasta que el art. 92 del CC sea reformado
el Tribunal Constitucional dicte una sentencia aegidolo inconstitucional, esta plenamente vigente
debe ser aplicado, aunque los tribunales han hathanterpretacion flexible al considerar el inferdel
Ministerio Fiscal siempre como favorable cuando canste la oposicion expresa a la custodia
compartida. Todo lo anterior teniendo en cuenta laueustodia compartida es la Unica manera de
proteger adecuadamente el interés superior del rfignas adelante estudiaremos este apartado con el

analisis de la cuestiéon de inconstitucionalidadadtulo 92 CC.

Como hemos indicado, el acuerdo o consenso puededgrse en la propuesta de convenio o0 en
cualquier momento del procedimiento, en uno u o&reo, el proyecto de guarda y custodia conjunta ha
de ser especifico y concreto, no caben generabgdagmdo necesario el detalle y la regulacion oiosa
de periodos de tiempo, forma de entrega de los,hijsitas, cuestiones educativas, sanitariastiones
de coordinacion en la vida diaria, pension alin@atiLa labor a desempeniar en tales casos pogahor
judicial no es otra que la de examinar su conteridimitarse después de la ratificacion y de haber
recabado el informe del Ministerio Fiscal, a hongaldo o no. La aprobacién judicial no es automatica
ni tampoco el tribunal competente puede limitarsechazar sin mas lo acordado. La denegacién o no
aprobacion ha de hacerse mediante resolucién ndatiyan tal caso los conyuges, dentro del plaztdde
dias legalmente previsto, art. 777.7 de la LECyesdbs puntos no aprobados deberan someter a la
consideracion del Juez una nueva propuesta. Es defiiez ha de dar una explicacion fundada sebre
por qué de su actuacion denegatoria y ademas bandeder a las partes la oportunidad de rectiftear.
consonancia con ello, el juez, cuando examina umwver@o, no ha de actuar con rigor sino con
flexibilidad, y cuando algo de su contenido llameasencion, antes de adoptar cualquier decisidve de
escuchar atentamente las explicaciones de los mitogEs y, en su caso, a los hijos y luego actuar.
Algunos autores, entre ellos el Magistrado-Jue®P&dro Herrera, sostienen que, posiblemente y en no
pocas ocasiones, resulte aconsejable mantenewardacalcanzado, aunque se dude de su eficaciafutu
Es decir, a veces es preferible esperar y ver cmmroyecta lo acordado antes de promover un cambio
No hay que olvidar que existen mecanismos legalespgrmiten que el convenio aprobado pueda ser

revisado después de un tiempo de vigeficia.
3. Valoracién de la relacion que tengan los padngie si.
Existe una creencia carente de légica en el tetativee a la valoracion de la relacién de los

progenitores pues es evidente que la cordialidddsrelaciones no es imprescindible y en la maydei

los casos cuando los progenitores se divorciaruldacrealidad es que sus relaciones no son cosdiaée

8 PEREZ MARTIN Antonio Javier. “ Guarda o custod@njunta o compartidaTratado de Derecho de
Familia. Aspectos sustantivdsvol.1, 12 edicién, febrero , 2007, p 267.

8 SARAVIA GONZALEZ Ana Maria. Magistrada-Jueta jurisdiccion de familia especializacion
Ejecucion de resoluciones y custodia compartigstudios de Derecho Judicial N° 14¥adrid, 2008 p.
222.
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argumenta en estos casos que “puede existir deserns@empre que no se perjudique el desarrollo
personal del menor”. El argumento coherente y thgiara apoyar la falta de criterio en la valoraaién

la relacién de los padres, es que si se admit@dibifidad de que la autoridad judicial fije la mdia
compartida “excepcionalmente” en caso de que nstaxdcuerdo, se admite por la propia norma la
custodia compartida en procesos “sin acuerdo”, d@xiste una desarmonia entre los padres y en donde

no hay relacion cordial algun®.

La valoraciéon que los padres tengan entre si, nmagquisito legal sino jurisprudencial. A tal
respecto podemos sefialar la reciente sentencitudghdo de Primera Instancia n°3 de Granoller8, de
de octubre de 2009 en la que se afirma que “la melkcion entre los progenitores y la elevada
conflictividad judicial de la pareja no debe implicsin mas que deba rechazarse el sistema de ieustod
compartida cuando su implantaciéon resulta mas méosd para los menores”. Precisamente, en su
fundamento juridico tercero se abordan cuestiorsestdl importancia en relacién con el tema. Emeri
lugar, quedando acreditado mediante el interrogmtde las partes que el padre ha participado
activamente en el cuidado y educacién de sus Hjosegundo lugar, y respecto del caracter excealcio
de la custodia compartida sefala la sentencia égtaevision se ha ido superando en los UGltimospibsm
al introducirse la idea de coparentalidad o cowssabilidad parental como la mas adecuada para el
desarrollo del menor”. La sentencia remite espe@ate al razonamiento realizado por la AP de
Barcelona, seccion 18, en la sentencia de 11 derfede 2009 que dice que “ la colaboraciéon de ambo
progenitores en la formacion integral de los mema@s esencial para un desarrollo armonico de la
personalidad de los hijos, les aporta seguridadnyesita su confianza y al tiempo permite una mayor
fluidez de las relaciones familiares evitando eg®eto tan negativo que suele producirse cuandal@no
los progenitores se ve obligado a asumir la pradtttalidad del aspecto controlador y disciplimanfe
al otro progenitor que puede permitirse una mayexildilidad y condescendencia’. Por tanto, el
razonamiento al que llega el juzgador de instaasiadeterminar que el camino que esta recorriemdo |
actual legislacion tiene el destino de la custodianpartida, haciendo expresa referencia a los
razonamientos del Tribunal Superior de Justici€d®luiia, basados en la conveniencia de quelqsara
hijos lo mejor es de mantener la misma vinculactdn los padres, quienes estan en igualdad de
condiciones y con mutuo respeto intenten mitiger éfectos negativos de la ruptura en la unidad

familiar, haciendo que los hijos se sientan mgsiwss y arropados por ambos progenitofes.

Respecto de esta cuestion, el TSJ de Catalufiegrdansia de fecha 31 de julio de 2008 y
sentencia de 26 de febrero de 2007, estableckaquistodia compartida no es adecuada en supusstos
conflictividad extrema ente los progenitores, egdeente siempre que existan malos tratos, a cdeisa
la continua exposicion del nifio al enfrentamierpoy tanto, la ponderacién de los intereses erpjueq

especial los del nifio, debe ser extremadamentedosad y subordinada a la proteccion juridica de la

8 MARIN GARCIA DE LEONARDO, “Problemas que genera &ctual regulacién de la guarda y
cstodia en el proceso contencioddfario La Ley.Numero 7105, afio XXX, 2 de febrero de 2009, ref® D-
29. p.1451.

8 Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencizudghdo de Primera Instancia n?3 de Granollers, de
8 de octubre de 2009. Ponente: Magistrada-Jueza BaRa Avila Martin
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persona y de los derechos de personalidad de dosnes afectados ( ATC 336/2007 de 18 de julio);

pero esta afirmaciéon en ningln caso es una reglalh, pues la custodia compartida “ no puede
desecharse frente a cualquier grado de conflidid por tanto, debe implantarse cuando resulte
beneficiosa para los menores, aunque sea imponiendieterminados casos la mediacién familiar o

terapias educativas ( art. 79.2 del Cédigo de Famhd Catalufia’’

ParaPEREZ MARTIN este requisito “de la falta de conflictividad” konsidera basico e
imprescindible, ya que si los padres no tienerci@taentre si, si no existe el mas minimo didlogmca
podra acordarse la custodia compartida pues esustamgial a ésta una buena relacidon entre los
progenitores. Logicamente no puede exigirse el éimmgnto de ninguno de los deberes conyugales, pero
si es preciso un contacto mas cotidiano entre plwoa intercambiar informacion sobre el hijo, cotaen
puntos de vista para unificar pautas de conduate leh menor y adoptar conjuntamente las medidas qu
sean necesarias. Para valorar el grado de relanide los progenitores serd necesaria la audielecias
padres y de los hijos y el dictamen del equipmités “el tramite de ratificacion del convenio ne s
limitard a expresar un monosilabo y estampar umaafi sino que serd necesario contestar a las
preguntas y aclaraciones que, respecto a la castmnpartida, solicite tanto el Tribunal como el
Ministerio Fiscal, ya que la practica demuestra opuehos acuerdos no estaban firmemente asumidos ni
aceptados, plantedndose numerosos problemas endéasgecucion. Es importante que en ambos
progenitores exista una conciencia de priorizairteeses de los menores frente a los suyos [@olpio
guarda y custodia compartida no se otorga para&otarta ambos progenitores, sino para beneficiar ma
a los hijos, por ello, si esa custodia compartel&raduce en una fuente inagotable de conflictoakea
desatendido el interés mas prioritario de los ii@neen juego. Por encima de la custodia compaséida

la custodia responsabié.

ParaLATHROP,si bien es cierto que para un adecuado ejercieitadcustodia compartida es
necesario un minimo consenso entre los progenjtoazén por la que se entiende que no puede ser
impuesta en contra de la voluntad seria y manifidstuno de los padres, el requisito de no coinflietd
parental no puede extremarse al punto de exigimumania que claramente no existia incluso dutante
situacion de convivencia matrimonial. En efectertei doctrina ha rechazado la custodia conjunta
afirmando que obliga a los padres a permaneceosinglies necesitan reproducir la situacion familiar
pre-ruptura, haciendo peligroso el incremento densidad de la vieja relacion, que los ex-conyuges
querrian dejar atras, y dificulta la expectativacdestruir una nueva vida sin la presencia del. dteo
exigencia de un minimo entendimiento entre los @ndgres esta dirigida a que, sin necesidad de
reconstruir sus relaciones personales, éstos helgamaximo esfuerzo para que la alternancia en el
cuidado del hijo sea lo mas efectiva y eficaz gesibas relaciones entre los padres deben ser m$ném
lo que a ellos les involucra como ex-conyuges. @uacto debe limitarse a establecer las reglas sesu

respecto de la educacion y formacion del hijo dierah desarrollo de la convivencia que cada uno de

8 parrafo séptimo del Fundamento de Derecho Tedeta Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
de Granollers.

8" PEREZ MARTIN Antonio Javier. “ Guarda o custod@njunta o compartidaTratado de Derecho de
Familia. Aspectos sustantivdsvol.1, 12 edicién, febrero ,2007, p. 268.
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ellos corresponda. Si los padres son conscientesdérminos del acuerdo, probablemente respetaran
esfera privada del otro y se limitaran a discutibre las cuestiones relativas a sus deberes como

progenitores, no como conyug&s.

En este sentido, la Instruccion de la Fiscalia Gerdel Estado 1/2006, de 7 de marzo, “sobre
guarda y custodia compartida y el empadronamieattosl hijos menores”, afirma que para admitir la
guarda y custodia compartida debe valorarse edpenite la existencia de una buena relacion ensre lo

padres que les permita postergar su desencuemtonaden beneficio del hijo comun.
4. No separacion de los hermanos.

El principio de continuidad tiene especial sigrafidn en este requisito, ya que se considera que
el interés superior del menor exige que los hermgnedan seguir disfrutando de un contacto regular
entre ellos aunque habiten en domicilios separaBasestos casos, la mejor opcion es imponer al
conyuge que salga del domicilio originario que lelstzca su residencia en un domicilio cercano paea q

los hermanos no resulten perjudicados, (practseada a cabo por los juzgados alemaffes).

No se trata de una regla absoluta vy, justificandelbidamente puede obviarse, maxime cuando,
como sucede en algunos casos, existe una impod#etencia de edad entre los hermahGaSTILLO
MARTINEZ,denomina esta posibilidad guarda y custodia partida es la realizacién en exclusiva de la
custodia respecto de los menores individualmentsiderados, si bien partida entre los padres enmtcua
a los hijos en su conjunto, o partida en cuant@hrto de los hermanos entre los progenitorestalde
manera que unos hijos permanezcan con uno de dgemtores y los demas con el otro, si bien tal
posibilidad demanda el ser fundada en el convesgulador, si es que se llegara a acordar mediante

pacto, y en todo caso debe responder a una situgu®beneficie al interés de los mendtes.

5. Inexistencia de violencia doméstica.

Expresamente se indica en el nuevo texto legalmpuerocedera la guarda conjunta cuando
cualquiera de los padres esté incurso en un prg=s iniciado por atentar contra la vida, lagnigad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otroytfye o de los hijos que convivan con ambos y
tampoco procedera cuando el Juez advierta indfaindados de violencia doméstica, todo ello segun el
testo legal del articulo 92.7. Para SARAVIA GONZALEsi de la valoracion conjunta de todas las

8 | ATHROP GOMEZ, FabiolaLa custodia compartida de los hijddadrid 2008, p. 445.

8 TORRES PEREA José Manuel. “Tratamiento del intde#snenor en el Derecho Aleman”, p. 721

% PEREZ MARTIN Antonio Javier. “ Guarda o custod@njunta o compartidaTratado de Derecho de
Familia. Aspectos sustantivdsvol.1, 12 edicién, febrero ,2007, p. 268.

1 CASTILLO MARTINEZ Carolina del Carmen, “La detemaicion en la guarda y custodia de los
menores en los supuestos de crisis matrimonialonvigencial de sus progenitores. Especial
consideracion a la guarda y custodia compartidal&rd_ey 15/2005, de 8 de julioActualidad civil N°
15. Editorial la Ley.Quincena del 1 al 15 de septiembre de 2007. R8,1@B10 2.
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pruebas, los escritos de demanda, contestacionmtasfestaciones de las partes vertidas en el
procedimiento matrimonial, la conducta de los c@@a) las manifestaciones de terceros que declaren e
calidad de testigos por haber observado datosteiefpara apreciar la existencia de un acto dendgia
domeéstica, de la prueba documental o pericial-istatde en la presentacion de informes médicos o
policiales que hayan sido fruto de una labor destigacion, pone de manifiesto la existencia deiosl
fundados de violencia domestica, tampoco procedecastodia compartida. Esto es, deben existir unos
“datos minimamente sélidos” que sugieran que seerspresencia de un acto de violencia doméstica si
necesidad de que el delito o falta se haya probdddsupuesto que encaja en este precepto es seque
haya dictado una orden de proteccién en el marcia dey 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la
Orden de Proteccién de las Victimas de ViolencianBstica. En el supuesto de que se haya tramitado un
procedimiento matrimonial al margen de toda rela@én actos de violencia de género y de violencia
domestica y en la sentencia que le puso fin se dagalado la custodia compartida de los hijospsire
momento determinado el marido, por ejemplo, praiagoun acto de violencia de género, sobre la
todavia esposa, en el supuesto de que no hayasitdielivinculo matrimonial o sobre la que ha deja
de serlo, el juez puede por auto suspender parew@pado por violencia de género el ejercicio de |
guarda y custodia respecto de los menores concedidh procedimiento civil anteriormente tramitado,
de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 61 ys$aDO 1/2004; no es necesario que el menor, cespe
del que se suspenda la guarda y custodia, seatimaidel acto de violencia de gérérdAqui nos
encontramos con la dificil cuestién sobre si ls@xicia de malos tratos justifica siempre la sep@ma

del menor con su progenitor.

Verdaderamente destaca la imprecision de los tésriresté incurso” e “indicios fundados”,
pues son términos equivocos que se contraponeringipio de seguridad juridica, y al principio de
presuncion de inocencia, pues basta estar incureristir indicios para impedir la aplicacion de la
custodia compartida, de tal forma que la Unicagui@ queda abierta es denunciar por acusacion falsa,
sera de dificil restitucion el tiempo transcuorial progenitor inocente que haya sido victima idaas
acusaciones® Respecto de este tema tenemos que destacar @ akicion varios conceptos no tenidos
en cuenta por el legislador. En primer lugar elcemto de “inferencia” consistente en “ cualquigaot
conclusion oponible a una presuncion y segun segaglo de plausibilidad (superior, igual o infeyiasi
guedara la misma enervada, debilitada o reforzsta,concepto describe los indicios antag6nicasaa u
hipétesis , de hecho la doctrina jurisprudencidb sdmite un supuesto donde no tiene cabida la
inferencia, son los supuestos de “facta concludgritidicios de los cuales sélo puede llegarse maélsa
que a una sola conclusién o presuncion. Si el indis el hecho base o huella en el cual se asienta
presuncion, dicho indicio debe tener una “potersir@lromica” que es la capacidad que tiene para
determinar en acumulacion a otros indicios unaym@én, 0 una “potencia sinténica” que tiene lugar

cuando el indicio no puede por si solo ni con uraéotros determinar una presuncién, pero corrobora

%2 SARAVIA GONZALEZ Ana Maria. Magistrada-Juéa jurisdiccion de familia especializacién
Ejecucion de resoluciones y custodia compartigstudios de Derecho Judicial n 14¥adrid, 2008 pp.
233-234.

% GARCIA RUBIO, OTERO CRESPO. “ Apuntes sobre laereficia expresa al ejercicio compartido de
la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/200p. 98-100.
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otras pruebas directds.A la vez estos términos indiciarios sobre lavadsid presuntamente delictiva
estan intimamente relacionados con la situaciétedproteccion o el riego de desproteccion del mgnor
su desamparo, asi es importante sefialar que tiac&n de desproteccién no es igual que situacin d
desamparo. La situacion de desproteccion se dardpst que medie alguna de las carencias que
justifican la intervencion estatal, ya sea por oaaducta negligente o maltratadora de los padies. S
embargo no toda situacion de desproteccion juatélalesamparo, sino sélo aquellas que sean dedelev

gravedad®®

Como vemos, la prueba indiciaria destaca por suesivx& complejidad y su irregular
interpretacion puede ocasionar como dice MARTINEZAZ un atentado a la seguridad juridica, pues la
indeterminacion de los términos utilizados por €l €h el mencionado articulo sin una condenagued
desencadenar ser privado un progenitor de laifyetite custodia compartida lo que hace mas d#icil
interpretacion de conformidad con el principio despincion de inocencia, resultando que el TS en
Sentencia de 8 de junio de 1993, entre otras, iymé@fque el principio de presuncién de inocencia
“...determina que los Tribunales deben abstenersermheifr un pronunciamiento condenatorio mientras
no se alcance un razonable grado de certeza sobuéplbilidad del inculpado, basada en una poddera
valoracion de medios probatorios obtenidos conrgeas, para lo que se requiere que exista en primer
lugar una actividad probatoria minima de cargo $pdés al apreciar en conciencia las pruebas por el
Tribunal, éste no realice un injustificado ejeriale la facultad de la libre apreciacién, haciendo
valoraciones subjetivas sin base ni conexién légaalos hecho$®. En cualquier caso y en referencia a
los repudiables delitos cometidos en el &mbito lfamy en concreto a la violencia doméstica, ehgpio
de presuncion de inocencia no sufre ninguna refaapues puede dar lugar a la impunidad del aigt&nt
culpable, lo que lleva a conculcar dicho derechwd&mental. Por ello, el Consejo General del Poder
Judicial consciente de tal peligro en el AcuerdoRleno de 31 de marzo de 2001, sobre la problemati
juridica de la violencia doméstica, insta a Juecdgibunales a la necesidad de que “se extreme el
cuidado en la obtencién y aportacién del materiabatorio; que se agoten las posibilidades de lakqu
de nuevas pruebas, que se observe el principiomteacliccion, necesario para preservar la intedrobi
derecho a la defensa del acusado; que se respeiaaio de inmediacion en cuanto sea necesgtie:
se detalle con minuciosidad por el juzgador eretgencia el razonamiento empleado para la valaracio
de cada uno de los medios de prueba utilizadazjy ¢llo sin perder de vista que la razonabilidadod

criterios utilizados por el juzgador de instanai@ge ser revisados por el Tribunal superibr”.

% SABATE MUNOZ, Luis .Introduccién a la probética. La presuncidil. viex 450996.

% Asi lo expresa DE TORRES PEREA José Manuel, dibsu Interés del Menor y Derecho de Familia
una perspectiva multidisciplinaiMadrid, 2009 1. 2 edicién, p.64 en la nota 96 @oexgipone la opinion

de ARRUABANERA MADARIAGA, “Detecciébn de menores eniesgo en el ambito familiar.
Alternativas de intervencion, en el Curso sobre dfes y Familias en riesgo social organizado por la
Universidad de Malaga y la Diputacion ProvincialMélaga, 30 de marzo de 2006.

®AZAUSTRE FERNANDEZ, Maria JoséCuestiones procesales en materia de malos tratos
intrafamiliares. La presunién de inocencld.vlex. 208130.

" MARTINEZ RUIZ, JestsLas modulaciones del principio de presuncién deémzia en el delito de
violencia habitual en el &mbito doméstitd.Viex 298589.
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6. Derecho del menor a ser oido e intervencién deidequécnico.

Entre las garantias que establece el art. 92 Caddesa relevancia que se otorga al Equipo
Técnico Judicial y al dictamen de los especialistastanto que dicho Equipo Técnico judicial estara
habilitado para solicitar al Juez la audienciardehor, y en tanto que se prevé en el apartado nayen
el Juez pueda recabar dictamen de especialistadadsdnte cualificados, relativo a la idoneidad del

modo de ejercicio de la patria potestad y del réginte custodia de menorés.

La regulacién sobre el derecho del menor de edsat aido en los asuntos que le conciernen,
presente en numerosos preceptos del ordenamiefdicqy se inspira en el articulo 9 de la LO 1/1,986
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor duyalamento radica en el libre desarrollo de la
personalidad y el interés del menor. Como vemods &© 1/1996, el derecho de audiencia se configura
de forma méas amplia que en el Caodigo Civil, pomtoaue no se limita por razon de edad, sino que se
condiciona a que el menor posea la necesaria ciguhde expresion y comunicacion; en consecuencia,
no se establece una edad minima, ni tan siquiezddd de doce afios que dispone el Cc. El articlilo 9
de dicha ley dispone que: “El menor tiene derecheemoido tanto en el ambito familiar como en
cualquier procedimiento administrativo o judicial gue esté directamente implicado y que conduzca a
una decision que afecte a su esfera personal,idaroilsocial”. El precepto tiene su fundamento ken e
articulo 12 de la Convencién sobre Derechos deb Nifia sido objeto de duras criticas. La primex@ha
alusion a su redaccion, ya que mas que una nomigicpi parece ser un principio programatico, le qu
en absoluto ha de considerarse como negativo,@gastalgunas normas, por su transcendencia, poseen
el caracter de principios. Con respecto al amHifetevo el concepto juridico indeterminado al quela
“cualquier procedimiento en que esté directamemgicado” en la decisidon que se pretende adoptar.
Respecto al contenido del derecho de audienciadeongsta muy claro, desconociéndose qué es lolque e
juez debe oir del menor. Si bien el articulo 92 @énciona expresamente la opinién del menor. De ah
que si se le pregunta al menor sobre hechos, esttndndo como testigo, y en consecuencia, han de
cumplirse las prescripciones recogidas en el &®. B siguientes de la Lec. Si se analizan aspectos
psiquicos del menor, estard siendo objeto de uneigaeDe manera que el objeto de la audienciaues q
el menor exprese su opinién acerca de los asuniesle afectan y que estan siendo objeto del
procedimiento judicial en curso. A su vez la opmniel menor constituye un instrumento para conocer
mejor su situacién y sus deseos, y no es en absoiucriterio de decisién en si mismo. Es decir, lo
realmente relevante en la audiencia del menor da epinion que el menor exprese, sino la valoracio
que el juez realiza de dicha opinion, con el obfetle averiguar cual de las medidas a adoptafaadis

mejor el interés del menor. De ahi que el juezddervalorar la importancia del testimonio del nmearo

% TORRES PEREA José Manuel. “Guarda y custodialé&rasisis matrimonial o la ruptura de la pareja
de hecho”Interés del Menor y Derecho de Familia una perspaamnultidisciplinar,Madrid 1.2 edicién,
2009, p.256.
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funcion de su edad, su madurez, su grado de disgento para constatar o descartar posibles infliasn

externas y los motivos alegados para justificadeseos™.

ParaTORRES PEREAs muy importante aclarar cuando el menor debeidery aunque el art.
9 de la LOPJM establezca que el menor tiene ekHera ser oido tanto en el &mbito familiar como en
cualquier procedimiento administrativo o judicial@ que esté directamente implicado y que condazca
una decision que afecte a su esfera personal,idamikocial, se afiade que si dicha audiencia mposs
ble o no conviene al interés del menor, se optaré&cpnocer su opinién a través de sus represestante
legales, siempre que no tengan intereses contriaguesn él o de profesionales, o personas de edpeci
confianza, que puedan transmitir objetivamente danion del menor. La denegacién de la audiencia
siempre sera motivada y comunicada al MF y a laepalLa LEC omite totalmente la regulacion del
derecho del menor a ser oido, por tanto, debemosndtzar este derecho sé6lo con cuatro escuetas
referencias, el art.770.4 de LEC en sede de prsagsatenciosos de divorcio, separacion y nulidad, e
art.777.5 LEC, en sede de procesos de mutuo acudddivorcio y separacion y en el art.92 Cc
reformado por ley 15/2005 y el art. 9 de la LOPHVprincipal problema lo plantea el art 92 del Ceq
antes de su modificacidn decia: “las medidas jatiisi sobre el cuidado y educacion de los hijossera
adoptadas en beneficio de ellos, tras oirles settan juicio suficiente y siempre a los mayoreslde
afios” y después de la reforma establece: “antescdedar el régimen de guarda y custodia, el Juez
deberé recabar el informe del Ministerio Fiscabjtya los menores que tengan suficiente juicio doase
estime necesario de oficio o a peticion del Figoaftes o miembros del Equipo Técnico Judicialeb d
propio menor...”, por tanto, parece superado elritebjetivo de la edad pero al mismo tiempo edifui
sobre la madurez o capacidad natural del menorsepiditado a que su sefioria lo “ estime necesario”
“oportuno” por el Juez de oficio, o haya sido stdida por el Fiscal, partes o miembros del Equipo
Técnico Judicial, o del propio menor. La cuestiércemplica con la falta de reforma del art. 770=CL
que sigue haciendo referencia en los procesosrmmos®s a los menores de 12 afios mientras quesen lo
procesos de mutuo acuerdo sélo se hace referameleagt. 777.5 a la suficiencia de juicio del meynda

estimacién como necesaria de la audiencia del mgmearte del Jue’??

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion deliaaa el derecho del menor a ser oido,
considerando en repetidas ocasiones la omisiorstgederecho como atentado al art. 24 CE., es decir,
como una infraccion del derecho a la tutela judliefaectiva. En concreto, ha otorgado el amparo por
vulneracion del art. 24 CE en la STC 221/2002,5ld&noviembre; en la STC 71/2004, de 19 de april,
en la STC 152/2005. En las dos primeras sente(8iB€ 221/2002 y 71/2004) se trata de menores que
habian sido declarados en desamparo y que haliarestregados a la familia de acogida. En ambos

casos se solicitaba que los menores volvierannaaldre adoptiva (STC 221/2002) o la madre biolégica

% GOIRIENA LEKUE Agurtzane. “La suficiencia de juicidel menor y el criterio de oportunidad en los
procesos de separcion y divorcio”. Diario la Ley6B23, Seccién Doctrina, 19 Noviembre, 2007, Ref D-
248, Editorial La Ley.

1% TORRES PEREA de José Manuel. “Guarda y custod I crisis matrimonial o la ruptura de la
pareja de hecho’lnterés del Menor y Derecho de Familia una perspactultidisciplinar, Madrid,
2009 1. 2 edicién, pp. 311-318.
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(STC 71/2004). En ambos casos el JPI dicta autegsndo la vuelta de los menores con la madre
adoptiva y biolégica respectivamente, mientras goa vez recurridos los mencionados autos la AP
correspondiente ordend lo contrario, la vuelta ate rhenores con sus madres, estas decisiones fueron
recurridas ante el TC porque fundamentalmente B&hailnerado el derecho de los menores al tramite
de audiencia, hay que resaltar que la edad de éowmes era distinta, mientras en la STC 221/ 2802 |

menor tenia trece afios, en la STC 71/2004 tenieetitle

En la reciente sentencia dictada por el TC n°® T8®2de 29 de junio, una vez reformado el art.
92.6 del CC, el TC se pronuncia sobre la compleanigutad del mencionado articulo con el art. 9 de la
LOPJM. Los hechos en los que se basaba la demandimgaro se fundamentaban en un procedimiento
de modificacién de medidas en el que se pedialgmadee del menor se restableciera el contactassaon
hijo de forma paulatina, al mismo tiempo la madeé ™enor se oponia al régimen de visitas e incluso
proponia uno mas restrictivo, de modo que lasagsiie espaciaran en el tiempo con una duracion no
superior a una hora. En el informe elaborado pargeiipo psicosocial se establecia que “el menor no
muestra signos de rechazo hacia la figura pateew@mendando “la integracién de la figura patema e
su universo emocional” siempre “de forma progreslada la ausencia de comunicacion entre ambos
desde hace tiempo”. La madre solicit6 la audiedeiamenor, quien por su parte no solicité ser oido.
prueba de audiencia del menor fue denegada porspgey@ habia sido entrevistado por el equipo
psicosocial del juzgado. EI Juzgado de Primestahtia dictd sentencia en la que estimé el régieen
visitas del padre. La madre del menor interpusorsecde apelacion pues pretendia la declaracion de
nulidad de la sentencia dictada en primera instapda interrupcion del régimen de visitas, sddiodo
que la Audiencia acordara la audiencia del menantd el padre como el Ministerio Fiscal se opusiero
al recurso. La Audiencia Provincial deneg6 la pcactle audiencia al menor puesto que ya habia sido
oido por el equipo psicosocial del Juzgado, quedawleditado la oposicion del menor al régimen de
visitas, por tanto, se considerd intrascendenterdatica de la referida audiencia, lo que deterntné
desestimacion de la apelacion y la estimacion deetdencia de instancia. La madre del menor, en la
demanda de amparo, alegé la vulneracion de losesigis derechos del menor: derecho a la dignidad
(art. 10 CE), a la integridad moral ( art.15 CH ha tutela judicial efectiva ( art.24.1 CE), arguntando
gue el régimen aplicable se determinaba en lasge@&STC 221/2002, de 25 de noviembre, 152/2005,
de 2 de junio y 17/2006, de 30 de enero, que aegylestudian la audiencia al menor en los procgsos
modificacion de medidas como un tramite esencigh@mision puede afectar al derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva. ElI TC razoné que: ‘taua sentencia de primera instancia como la daeide
se dictaron con posterioridad a la publicacion alédy Organica 15/2005, por lo que los Tribunales
deben resolver conforme a la normativa vigente,nmimera que el art. 92 apartado 6 del CC se
complementa con el articulo 9 de la ley organicda996, de 15 de enero, de proteccién juridica del
menor”, ya que su apartadegundo establece que “ el menor puede ejerci@desecho por si mismo o

a través de la persona que designe para que kesegjie, cando tenga suficiente juicio” y que “nclma

191 TORRES PEREA de José Manuel. “Guarda y custod I crisis matrimonial o la ruptura de la
pareja de hecho’lnterés del Menor y Derecho de Familia una perspactultidisciplinar, Madrid,
2009 1. 2 edicién, pp. 319.
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ello no sea posible o0 no convenga al interés delomepodra conocerse su opinion por medio de sus
representantes legales, siempre que no sean ptetesada ni tengan intereses contrapuestos elos d
menor, 0 a través de otras personas que por sespginfo relacion de especial confianza con él pueda
transmitirla objetivamente”, de manera que commlgéetivo fundamental del derecho del menor es
conocer su parecer y dicha opinién es conocidaaeésr de determinadas personas no se considera

irrazonable, ni erréneo ni arbitrario prescindirdieho tramite'®

En la misma sentencia se analiza si se ha produciddesion a la integridad moral del menor
(art.15 CE) y a su dignidad (art. 10 CE). Respeldda integridad moral, el Tribunal Constitucional
determina que para declarar que se ha produciadesion a la integridad moral de un menor, lanmais
debe producirse de forma real y efectiva, es ddeirforma palmaria, manifiesta e indudable. Cuando
existan dudas fundadas sobre si la lesion va o p@ucirse, determinando un riesgo ponderado con
otros factores la declaracion corresponde readizarlos jueces y tribunales ordinarios, de confdahi
con el articulo 117.4 de la CE. Por tanto, en es@nte caso del régimen de visitas establecid@apaios
sentencias no se determina ni peligro potenciatiesgo de lesién ni dafio alguno, ya que shdello
del derecho de visita, el régimen de comunicaciim & padre tendra lugar en el punto de encuentro,
bajo la vigilancia y la observacién de profesiosaleademas con posibilidad de revisar la medidadwa
exista un peligro o dafio efectivo para el menor.canto a la lesién del articulo 10 CE, relativo al
derecho a la dignidad humana vy al libre desarmélda personalidad alegado sin conectarlo con otros
derechos fundamentales es un precepto que poiloshsopuede alegarse a través de la demanda de

amparo, pues no entra en el contenido de protedeibart. 53.2 CE'*

Por ultimo respecto de este importante derechaudeiacia al menor, estima la Asociacion de
Abogados de Familia en las Conclusiones del IV Entte con Jueces de Familia, Magistrados,
Secretarios y Fiscales, que: “Se estima muy acerladmodificacion llevada a cabo por la Ley de
Reforma de la Legislacion Procesal para la imptadtade la Nueva Oficina Judicial, en el articut®7
Regla 42, parrafo 2°, in fine de la LEC, al equapal régimen de audiencia de los menores proplosde
procesos contenciosos con el establecido paraelosuduo acuerdo en el articulo 777.5 de la LEC. En
interpretacion de dicho precepto ya aprobado perCartes Generales, y pendiente de publicacion y
posterior entrada en vigor, se considera necegasdcticar la audiencia al menor, cuando tuviese
suficiente juicio y, en todo caso, si fuere mayerX®? afios, en los procesos contenciosos en que se
discutan medidas personales que afecten al régtmetustodia y estancias de dicho menor con sus
progenitores. Podra prescindirse de dicha audiengiado la opinién del menor ya sea conocida @&s$rav
del informe psicosocial emitido por el Equipo téondel Juzgado”. En las mencionadas conclusiomes s
pone de manifiesto la recomendacién de llevar @ eala Guia de buenas practicas para los jueces y
abogados que intervienen en los procesos de fassilédbleciéndose como buena practica y respedto de
audiencia del menor que: “ a fin de velar pométiiés superior del menor en esta diligencia jatiae

tendran en cuenta las siguientes consideracione®lacion al momento de practica de la diligenera,

192 Fyndamentos juridicos | al V de la STC 163/20@924 de junio.
193 Fundamento juridico VI 'y VII de la STS 163/2008,29 de junio.
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ningln caso se debe hacer comparecer a los mesorssde judicial salvo requerimiento expreso del
Juzgado, dado los inevitables perjuicios (desagosgentimientos de culpa, conflictos de lealtades)

tal diligencia suele acarrearles. En el juzgadprseurara no hacer esperar a los menores, pragtidan
diligencia en el lugar mas adecuado de que se migpdCuando el menor haya prestado declaracion en
un proceso penal competencia del Juzgado de Vialeubre la Mujer, en el proceso civil de familia
bastara con unir testimonio de dicha declaracidncianto al desarrollo de la exploracion, se cemail
buenas préacticas a observar por los intervinieateda diligencia de audiencia las siguientes: a) la
exploracion debe limitarse a ofrecer al menor upae® adecuado para que exprese su opinion,
preocupaciones y percepciones pero en ningin czlse ner como finalidad obtener la respuesta al
problema judicial de que se trate, b) el juez dekglicar al menor de forma adecuada a su edad y
madurez que serd él, como Juez, quien adopte lai@eqy no el nifio o nifia, c) la exploracién se
realizara sin toga, d) es recomendable la inteidande un profesional (psicélogo, educador infantil
trabajador social) que coparticipe con el Juezaeguldiencia, bien a lo largo de todo su desarrbikn

en las fase inicial ( protocolo de acogida) y fifiarotocolo de despedida), €) se debe planificar c
tiempo esa diligencia, fijando el dia y la hora quenos alteracion genera en la vida del menor:
coordinacién con el centro escolar, no hacerle raspen la sede judicial, evitar su victimizacion
innecesaria, f) debe aplicarse un protocolo deidaagfin de situar al menor y explicarle porqudesiea
llamado, donde se encuentra, quienes son las persme estan presentes, qué objeto tiene la etirevi
con temas neutros (aficiones, deportes...) y en fgrositiva, alabando su colaboracion, g) el juezdeb
hacer constar en todas las resoluciones de faguiaafecten a menores, el modo en el que el dedetho
menor a ser oido se ha concretado (directamenitayés de sus padres, de terceros, de profesiojales
Si no ha sido oido, los motivos de tal omision (parecer de madurez, por resultar perjudicial a su

interés, por no ser necesario dada la cuestiobate)s’

F. Cuestiones relacionadas con la guarda y custodipaxida.

Respecto a las cuestiones relacionadas con lagyarndstodia compartida, vamos a abordar la
relacionada con el analisis econémico del dereehalecir, los efectos del divorcio y la transfer@mte

riqueza, la vivienda habitual y la pension de afitos:

1. El Teorema de Coase.

Segun esta Teoria las leyes que determinan ladiaston irrelevantes, ya que el hijo acabara en
manos del progenitor que mas lo valore, es degirelaque esté dispuesto a intercambiar mayor nimero
de activos para conseguir la custodia, concepdibtarista, con la que no estamos de acuerdo ya sg
centra en el interés individual de cada conyugeegginde del bienestar del menor, quien en una rizayo
de casos prefiere gozar de la compafiia de sugdgsritores, y segun la funcion de utilidad altaidel

progenitor formulada pdBECKER Ia felicidad de los hijos afecta a la de losrpadDe esta forma el

1% punto 4.2.4 de las Conclusiones del IV Encuengrdvidgistrados y Jueces de Familia y Asociaciones
de Abogados de Familia, celebrado en Valenciacarbee de 2009.
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bienestar de un hijo serd una variable en la fund@utilidad de la madre o del padre: la llamaateitn

de utilidad interdependiente o altruista, aquella opcorpora la funcion de utilidad de un sujeferdinte.

Asi, los progenitores desean alcanzar solucionesagmenten la felicidad de sus hijos, puesto doe el
redunda en su propio bienestar. La funcion dedatili altruista se puede representar de la siguiente
manera: Up=f (Cp, Uh), la utilidad del progenitor (Up) depende decemsumo (Cp), asi como de la
utilidad de su hijo (Uh) en la proporcidn Es decir, el progenitor sera mas feliz si consumés, pero si

su hijo es mas feliz. De igual forma la restriccgyasupuestaria de cada progenitor incluira ureciba

de renta destinada al consumo de su hijo, lo cuaémenta el bienestar de ambos. Una de las razones
por la cual los progenitores no actian siemprecderado con lo que este modelo predice es que, adema
de incorporar la funcién de utilidad de su hijogarporan también la de su ex-cényuge. Es decir, el

mayor bienestar del otro cényuge le afecta negaevae®”.

2. La vivienda familiar.

Uno de los principales problemas en materia deodisstcompartida es la falta absoluta de
regulacion legal relativa a la atribucion del uso ld vivienda familiar en los supuestos de custodia
compartida, esto lleva a la aplicacién analégideade 96 del CC en su parrafo primero que establac
automatica y obligatoria atribucion del uso exalasile la vivienda familiar a los hijos y al conyuge
cuya compafiia queden, esta solucion estableciddiegte es un obstaculo al establecimiento de la
custodia compartida porque hace mas dificil la eonsion de acuerdos sobre la misma. Haciendo una
interpretacion sistematica de las normas la egietantinegociadora” frecuente sera rechazar cisiq
tipo de custodia compartida que lleve consigo Ialigé de la atribucion del uso de la vivienda, p&ro
aceptar el régimen mas amplio de visita que seap@r conveniente con los menores afectados seempr

y cuando no se le denomine “custodia compartitfa”.

Precisamente en el Segundo Encuentro Institucideallueces y Magistrados de Familia,
Fiscales y Secretarios Judiciales, con Abogados desociacién Espafiola de Abogados de Familia se
aprob6 que: “Se procure evitar el automatismo epleacion del articulo 96 CC, y que se apliqua a
custodia compartida, por analogia, lo dispuestelarticulo 96.2 cuando, existiendo varios hijaspsi
guedan bajo la custodia de un progenitor, y otale ka del otro. Ademas el derecho de habitacidn de
menor puede quedar garantizado sin necesidad ée diabucion del uso del domicilio familiar al nzen
y al progenitor con el que restdalncluso en el lll Encuentro de Jueces y Abogadeddmilia, la
asignacion del uso exclusivo de la vivienda famitlebe ser un “remedio subsidiario para los casos e

los que no se pueda garantizar de otro modo ethierde habitacion de los hijo¥®De todas formas

105 ALASCIO CARRASCO Laura, MARIN GARCIA Ignacio. “Jams pero no revueltos: la custodia
compartida en el nuevo art.92 CtfiDret Revista para el analisis del Derectmiimero 3, febrero2006,
pp.16-17.

1% GONZALEZ DEL POZO, Juan Pablo. “El derecho de deda vivienda familiar en los supuestos de
guarda y custodia compartidRevista la Ley ,ref. 12968/20029 de junio de 2009, p. 16.

9711 Encuentro Institucional celebrado los dias 28,y 25 de noviembre de 2005, conclusién nimero
4.2.

198 1| Encuentro Institucional celebrado los dias 28y 30 de octubre de 2008 en Madrid.

48



recurrir a la aplicacién analdgica del art.96.2apdecidir sobre el uso de la vivienda en los supeese
guarda y custodia compartida no resuelve la prodiesn porque lo Unico que determina es que en tales
casos “el juez resolvera lo procedente”, siende ést precepto en blanco, indeterminado, que no

establece ningun criterio para concretar lo queptesedente™®

Siguiendo el estudio realizado p@ONZALEZ DEL POZOJos distintos criterios de la
atribucion del uso para las diferentes modalidaldeguarda y custodia conjunta se determinan ponraz
del domicilio que van a ocupar los hijos menorestadia compartida tipo nido o custodia compartida
con domicilio rotatorio, el resto de atribucioneseran por regla general temporales y exclusivas al
cényuge titular o al no titular siempre que en asnbasos concurra “ ese interés mas necesitado de
proteccién”, cabe incluso la posibilidad de “ nalatir el uso de la vivienda familiar comdn a nimg
progenitor” con objeto de evitar los conflictos ggfar acuerdos relativos a la realizacion del lben
autorizar cualquier acto de administracion conjwteno por ejemplo, arrendar la vivienda o venderla
gue se presenta como la opcion mas adecuadansi@tble esta gravado con una carga hipotecaria con
largas y costosas amortizaciones cuyo pago reisaffasible de atender después de la ruptura familiar
En cuanto a la custodia compartida “tipo nido” ém@e los menores se quedan en el domicilio y los
padres rotan, el inconveniente fundamental es quaesesitan tres viviendas, de lo cual se deduee qu
muy pocas familias tienen esta capacidad econdéradamas de originar constantes controversias y
conflictos. En cuanto, a la modalidad con “domiciiotatorio de los hijos”, en la practica generaitae

se tiene en cuenta por los jueces que estén préxama evitar molestias a los mendrés.

Resulta evidente que sobrevenida la ruptura matieha@ de pareja debe garantizarsele al
menor un espacio fisico estable donde desarraliarastividades diarias, con el establecimientoade |
custodia alternada o sucesiva se instalan en etlierespafiol un nuevo concepto de vivienda y ajuar
familiar posterior a la ruptura matrimonial. Elterio mas relevante para la atribucion de la vidéen
familiar esta en asegurar el interés del hijo esseorar el ambiente domestico en el cual ha detadool
su existencia hasta la disgregacién familiar. Sitb@&go, no debe descartarse la ventaja que puede
representar para el hijo el abandono de un hogathgusido permanentemente un verdadero campo de
batalla de los padres. El alejamiento de un luggdb tan tristemente a dolorosos recuerdos puede
beneficia al menor en la medida que le producevamdadera liberacion. La solucion viene dada por
determinar la asignacion de la vivienda familiapedgenitor con el cual resida principalmente, pgro
los hijos comparten su convivencia de manera poigaal con uno y otro progenitor, se ha planteado |
posibilidad de que sean los propios hijos los desdrios de la atribucién, sistema de rotacién por
alternancia en el domicilio de los propios progma$. Si ninguno de los padres puede ser conslerad
como conviviente principal, el criterio que puegei@r es el de atribucién a la parte mas necesitada

protecciéon. No puede excluirse que la custodia eotiga importe la asignacion de mas de una vivienda

199 GONZALEZ DEL POZO, Juan Pablo. “El derecho de deda vivienda familiar en los supuestos de
guarda y custodia compartid&Revista la Ley,ref. 12968/20029 de junio de 2009, p. 16.

110 GONZALEZ DEL POZO, Juan Pablo. “El derecho de deda vivienda familiar en los supuestos de
guarda y custodia compartiddRevista la Ley,ref. 12968/20029 de junio de 2009, pp. 16-19
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familiar, lo cual puede suceder si los progenitdiesen la posibilidad de residir en los distintos
inmuebles que ambos detentaban antes de la separani propiedad o en arrendamiento. En este caso,
el juez puede atribuir un inmueble a cada uno desfocdnyuges siempre que se garantice que el hijo
viva en un lugar previamente identificado como ante familiar. En este sentido, se ha afirmadoedue
“sistema de anidacion” podria solucionar el prolaldmabitacional al permitir que el domicilio familia
sea declarado como lugar de permanencia de los hijgean los padres lo que vayan rotando en la

residencia de los hijos.

Es decir, en relacién al uso del domicilio caber dosibilidades: Primero. Guarda y custodia
compartida a tiempo parcial permaneciendo los lgjo®l mismo domicilio, ésta férmula parece dificil
de sostenerse en la practica, ya que los sucesarnbios de domicilio de los progenitores podria dar
lugar a posibles controversias y el hecho de qoedarellos rehaga su vida sentimental con otreopars
podria hacer inviable tal formula. Imaginemos elocde que uno de los progenitores rehace su vitla co
un tercero a su vez separado y con hijos de sd@ntelacion. Segundo. Guarda y custodia compauid
tiempo parcial con cambio de residencia de losshij@ ley 15/2005 no ha incluido ninguna regla ebn
fin de regular el criterio a seguir para la atriducdel uso de la vivienda y ajuar familiar en $opuestos
regidos por un régimen de guarda y custodia comdparpor tanto, y a falta de acuerdo, es el juez
teniendo en cuenta el interés mas necesitado decpidn, el que debe determinar a cual de los
progenitores se atribuye el citado uso, lo cuakdwrerse atendiendo a las circunstancias contesrgn

de forma motivada?

Al no atribuirse la custodia especifica a ningure lds progenitores ya no puede ser de
aplicacion automatica la prevision contenida epaetafo primero del art. 96 del CC, sino que haju&
estar a lo prevenido en el parrafo tercero detoit@rticulo, esto es, podra acordarse el uso a thvon
progenitor de forma temporal siempre que las cstantias lo hicieran aconsejable y su interés fakra
mas necesitado de proteccion. En este sentiddiellar96 del CC otorga caracter preferente al @tue
que, en principio y respecto de esta atribuciorg sélido. No obstante si el procedimiento matrirabn
no es consensuado sino contencioso, el referidoepte impone al drgano jurisdiccional que la
atribucion de la guarda determine asimismo la @eécho de uso y disfrute de la vivienda familiar al

progenitor custodid™

1) ATHROP GOMEZ, FabiolalLa custodia compartida de los hijddadrid 2008, pp. 515-520.

112 SARAVIA GONZALEZ Ana Maria. Magistrada-Juéa jurisdiccion de familia especializacion
Ejecucion de resoluciones y custodia compartigstudios de Derecho Judicial n 14Fadrid, 2008, pp
295-296.

113 CASTILLO MARTINEZ Carolina del Carmen, “La detemmaicién en la guarda y custodia de los
menores en los supuestos de crisis matrimonialonvieencial de sus progenitores. Especial
consideracion a la guarda y custodia compartidal&rd_ey 15/2005, de 8 de julioActualidad civil n®
15. Editorial la Ley.Quincena del 1 al 15 de septiembre de 2007, 8,1do 2.
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3. Pensién alimenticia.

Respecto de la pension de alimentos establece gu&S*“ la obligacion de prestar alimentos se
basa en el principio de solidaridad familiar y &esu fundamento constitucional en el art.39.1 déHa
que proclama que los poderes publicos han de aselguproteccion social, econdmica vy juridica de la
familia”, haciendo una distincion entre lo que da ‘asistencia debida a los hijos durante su mandei
edad, dinamante de la patria potestad que genezalies y obligaciones paterno-filiales , y la it&tion
de los alimentos entre parientes que tiene su foadto en la solidaridad familiar dentro de la escal
fijada en el art.143 del CE&?

La ley 15/2005 ha obviado el tratamiento de la fgende alimentos en los casos de custodia
compartida. Ante el supuesto de custodia conjuaitarnativa o compartida, las soluciones pueden ser
varias: Primero, que cada uno de los padres aloengalstos del hijo durante el periodo en que elomen
esta bajo su custodia y compartiendo de forma poapual los gastos extraordinarios. Este sisteni@a so
resultara aplicable, cuando la alternancia sepeoodos largos de tiempo que coincidan con el mgye
de gastos importantes, por ejemplo, cursos essohlartas economias de ambos progenitores sean
paritarias y la distribuciéon de tiempo sea coinotde Si existe importante desigualdad de ingrestre e
ambos progenitores o disparidad importante endosgos de tiempo que los hijos estan con cadalano
sus progenitores, uno de los progenitores debdragem al otro, en el periodo en el que esté con el
menor, una cantidad y éste asumird el resto a cdegsus ingresos. Segundo, que cada uno de los
progenitores asuma el gasto de alimentacion delgmjlos tiempos de residencia con él, y se fipgop
directos a cargo de uno u otro de determinado®gasbmo los de educacion, determinando claramente
quién paga y en qué conceptos, por €j., uno alzor@ph y vestuario de verano y el otro el de imaegy
los gastos de ocio por meses. Lo que debe quedar ek que si uno de los progenitores carece de
ingresos o son insuficientes, ello no puede saredpara una custodia conjunta, compartida o alieena
En tales casos, el otro progenitor que esté enrnséjmacion econémica, debera hacerse cargo de los
gastos del hijo, mediante el abono de una pensdalichentos y /o acumulativamente, del pago directo
de ciertos gastos. Tercero, que se establezcaomirébeicion individualizada atendiendo a las retpas
capacidades econdmicas de cada progenitor y nadesidlel menor, debiendo abonar cada progenitor
una suma mensual, cantidades que, deberan ingoesajemplo, en una cuenta bancaria a nombresde lo
progenitores y los menores Al margen de lo antesiogn orden a la determinacién de la pensién de
alimentos, un elemento que necesariamente ha deaxsd es el de atribucion del uso del domicilio
familiar, ya que resulta innegable que ello represeuna forma importante de colaborar en el
sostenimiento de los hijos, maxime cuando en muaas®s esa vivienda todavia no esta pagada,
encontrandose sometida a las implacables cuotasebgrias que necesariamente deben seguir siendo

abonadas. A ello se une que, salvo que los pragesiglternen el uso del domicilio, en los dem&s<a

114 Sentencia referenciada por PEREZ SALAZAR RESANGarddrita en “La guarda y custodia
compartida y su incidencia en la pension alimeditiziario la ley. N° 12967/2009, de 29 de junio de
20009.
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hay que valorar que uno de los progenitores tieieesalir del domicilio familiar, debiendo subveailos

gastos de un nuevo alojamietto

En cuanto a las necesidades pecuniarias de los bije se originan y deben solventarse
diariamente con independencia de donde se llevaba ¢a convivencia, como la alimentacion, la
locomocion y gastos de diversa indole, estimameslauegla general debiera ser la del mantenimiento
directo de los hijos durante los periodos de camndia con cada progenitor, de forma que en cada lap
fijado la madre o padre respectivo asuma los gasioespondientes para satisfacer las necesidades d

sustento del hijo comdr®

Resulta que en relacion a este importante tem@GétJ, en concreto la Comisidon de Familia,
solicitd al Instituto Nacional de Estadistica lalizacion de unas tablas orientadoras para quendete
la forma de calcular de una manera rigurosa elecdstatender a las necesidades bésicas de los hijos
cuando los padres estan separados y los hijoswamnebn uno de los progenitores. Para la realinad#
estudio el INE partio de una encuesta de Presumiéstmiliares Base 2006 para estimar el gasto de
consumo de los hogares espafioles, pero con la tampersalvedad de la estimacién de diferentes
variables segun la zona geografica, las relatiVasogar y a las personas que tienen derecho a los
alimentos, a tal respecto es importante desta@ebINE divide a los hijos en menores de 16 afies
se considera como hijo dependiente si al menoglarios padres es miembro del hogar, y los quertiene
16 afios 0 méas pero son menores de 25 y son ecamaatite inactivos a estos datos le suman el tamafio
del municipio del lugar de residencia del progendostodio. En el caso de la custodia compartida el
tiempo de estancia con los hijos debera ser temiauenta en la cuantificacion como factor de
correccion Por medio de este estudio se pretentieannos criterios dando seguridad juridica aaest
cuestion de vital importancia y a mayor segurigeyor seran los acuerdos que se puedan alcara&ar. L
solucién que actualmente se esta dando para leego® de mutuo acuerdo es que se opte por abrir una
cuenta a nombre de los padres en la que aportenamiglad mensual, normalmente la misma y a ello
afiadir el pacto de que cada uno de los progeniserésra cargo de los gastos del hijo cuando estén

compafiid!’

En los procesos contenciosos la solucidn es varaslda SAP de Asturias de 17 de abril de
2009 establece un sistema de custodia compartidangses y sobre la base de la peor situacion
econdmica de la madre, fija una pensién a cargpatile cuando el hijo comdn convive con la madre, e
la SAP de Alicante de 24 de abril de 2009 se establin sistema de abono consistente en que cada
progenitor sufrague los gastos de manutenciéon cussmha consigo a la hija comin y en cuanto a los

demas gastos ordinarios y extraordinarios de laomese establece que “ por el momento, deberan ser

15 SARAVIA GONZALEZ Ana Maria. Magistrada-Jueta jurisdiccion de familia especializacion
Ejecucion de resoluciones y custodia compartigistudios de Derecho Judicial N° 14fadrid, 2008
pp. 245-248.

118 ATHROP GOMEZ, Fabiolala custodia compartida de los hijddadrid 2008, pp. 530.

11" PEREZ SALAZAR RESANO, Margarita en “La guarda ystdia compartida y su incidencia en la
pensidn alimenticiDiario la ley. N° 12967/2009, de 29 de junio de 2009.
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satisfechos en un 60% por el padre y en un 40%apmadre, dada la superioridad econémica del padre,
la SAP de Tenerife de 31 de marzo de 2009, corssigiez “siendo similares los ingresos de las paatds,
como el nivel de gastos y estableciéndose el sistitustodia compartida, cada progenitor debeasbon
los gastos relativos a vestido y alimentacion digrash tiempo que el menor esté bajo su guarda y por

mitad los relativos al colegio y demés gastos exitiaarios''®

No obstante, segin la Conclusion Novena del IV Ento entre Jueces, Magistrados y
Abogados de Familia, celebrado en 2009: “Es oligmtestablecer una pensién alimenticia a favor de
los hijos en los casos de custodia compartida,psijuicio de tener en cuenta la distinta capacidad
econOmica de los progenitores para fijar el quantlenla obligacién alimenticia”. Las formulas y
soluciones propuestas en dicha conclusién sonPad reciproco de pension alimenticia en la cuantia
que corresponda. En caso de igual o similar capda@dondémica de los progenitores, podra estabkecers
gue cada uno soporte los gastos que genere la enarrt de los hijos cuando los tenga en su compainiia
abonando por mitad los gastos fijos ordinariossydmtraordinarios mediante domiciliacién bancaea d
SuS pagos en una cuenta comun que se nutra cdasg@portaciones dinerarias de las partes, b)sogre
de la pensién alimenticia establecida en una cusamaaria de titularidad conjunta de los progeegor
disponibilidad mancomunada, en la que se domiciibelvs o parte de los gastos fijos que generen los
hijos, ¢) pago directo por un progenitor, o por asj)ta terceros de determinados gastos de los Hjjos,

combinacion de cualquiera de las féormulas antesiore

G. Latendencia jurisprudencial actual.

En primer lugar, determinar que la custodia conmpants decidida o denegada siempre por el
Juez. Los padres sé6lo pueden proponerla. Por n&emla exposicion de motivos se indique que “los
padres deberan decidir si la guarda y custodigeseegd s6lo por uno de ellos o bien por ambooded
compartida”, la decisién es siempre judicial. Lzisién es bien sencilla estamos ante una materia de
derecho publico porque hay un interés superioreguel del menor y este derecho esta por encimasde |
padres

Como sefialdVARS RUIZ,puede ser que ambos progenitores estén convendalapie el
régimen de custodia compartida sea el mas adecya&iorealidad no convenga éste al interés del meno
por lo que, el Juez antes de acordarlo deberarafgutas las garantias que prevé el art. 92.6 Ca par
determinar su idoneidad. Ademas puede ser queysm leultado ciertos datos por los progenitores al

acordar la custodia compartida, por ej.: maltratas;suyo caso ésta no seria proced&fite.

118 Comenta dicho trabajo del INE vy jurisprudenciaerefciada, PEREZ SALAZAR RESANO,
Margarita, en “La guarda y custodia compartida ymeidencia en la pensién alimentidiario la ley.
N° 12967/2009, de 29 de junio de 2009.

119 PEREZ MARTIN Antonio Javier. “ Guarda o custodianjunta o compartida'Tratado de Derecho
de Familia. Aspectos sustantivdd/ol.1, 12 edicion, febrero 2007, p. 270.

120 VARS RUIZ Joaquin, “Falta del debido ajuste entdaminologia utilizada”Guarda y custodia
compartida. Aspectos procesales y sustantivos.ribacy jursiprudenciaValencia, 22 edicién, 2008, pp
45y 101.
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1. La cuestiéon de inconstitucionalidad planteadal@d@dudiencia Provincial de las Palmas
en el auto de 13 de octubre de 2006.

Respecto del art.92.8 del CC, vamos a descrihimté&xesante cuestion de inconstitucionalidad
planteada por la Audiencia Provincial de las Palmasel afio 2006 ya que analiza la decision
jurisdiccional sobre la guarda y custodia compartil peticion de uno sélo de los progenitores cwand
existe un informe desfavorable del Ministerio Fiséaresultas del dictado de la sentencia de dieorc
por el Juzgado de Primera Instancia n°3 de Las d%alde Gran Canaria en la que se establecio:
mantenimiento de la patria potestad compartideedas progenitores respecto de su hija, concesda d
guarda y custodia a la madre, determinacién delather de visita del padre con el correspondiente@bo
de la pensiéon alimenticia. Se reconocié como hegnobados que el padre es el progenitor que mas
tiempo dedicaba al cuidado de su hija, implicAndiséorma practica en el cuidado de la misma y por
este motivo se establecio un sistema de visitadi@nge interes6 por el demandado en la contestaxio
la demanda la guarda y custodia compartida, eld#rp Fiscal inform6 desfavorablemente a la misma.
El demandado interpuso recurso de apelacion, estentiente el fallo de la resolucion de la cuestié
inconstitucionalidad en relacién a la vulneraci@lads arts. 14, 24, 39 y 117 de la CE. La Audiencia
razona de forma clara y contundente que el infod®le Ministerio Fiscal es preceptivo, pero de la
redaccidon dada por el art 92.8 se deduce, que ausga siempre preceptivo, el favorable no es
vinculante y el desfavorable es vinculante conodiasecuencia de que el Juez de Instancia o el &ibun
superior no puedan conceder la custodia compantidssolo por falta de requisito formal del informe
favorable preceptivo-, sino también , lo que es grase, el Tribunal no puede valorar la idoneidadad
medida en orden a proteger el interés del menarofa parte, esta fuerza vinculante del informke de
Ministerio Publico no se necesita en el estableminoi de las decisiones relativas al régimen dedguar
visitas ordinarios, por lo que puede vulnerar @iqpio de igualdad de los hijos ante la ley, &tCdE,
pues dependiendo de la guarda y custodia que aggdicequisito del informe del MF varia en su faey
vinculacién. Asimismo, sigue razonando la Audiersggpuede lesionar el principio de la exclusividad
la potestad jurisdiccional afectando al derecha abtencion de la tutela judicial efectiva procldma@n
el art. 24 de la CE porque se esta sustrayenda geoteccion jurisdiccional las solicitudes de od&
compartida a peticion de uno sélo de los progessiopuesto que en palabras de la propia Audietaia,
Ministerio PUblico puede oponer su veto, 0, sim@etae no comparecer”. Y lo que es mas importante,
esta regulacion razona el Tribunal que puede mabascel interés del menor reconocido en nuestro
ambito constitucional nacional y supranacional.Awaiencia en el Fundamento de Derecho Segundo
considera pertinente mencionar que en el Encuatgré\bogados, Fiscales, Secretarios y Jueces de
familia organizado por la Asociacion de Abogadog-denilia y el Consejo General del Poder Judicial,
celebrado en Madrid los dias 23,24 y 25 de noviemdel afio 2005, se establecid la siguiente
conclusion:”El informe desfavorable del Ministeftgscal, no impedira en todo caso al juez aprobar la
guarda y custodia compartida, si entiende que es® adecuado para el menor, porque de estimarse lo
contrario, ello podria ser inconstitucional, alitan la condiciéon decisoria del juez. Si bien sénes

conveniente suprimir que el informe del fiscal e ser favorable, limitdndose a indicar, comelen
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caso de la custodia compartida por acuerdo derlogepitores, que es necesario el previo informe del
ministerio fiscal, con independencia del sentidbrdismo”. La Audiencia motiva en su fundamento de
derecho segundo con total acierto que no cabeadgmbrprecepto sin mas, sino que tratandose de una
norma posterior a la CE, procede elevar al TC kstdn de inconstitucionalidad del precepto a fn d

que el Alto Tribunal valore su constitucionalidadela interpretacion adecuada a la C&”.

Al hilo de la interesante cuestion de inconstinelidad planteada por la Audiencia se
deducen las siguientes violaciones de diversoseptes constitucionales. En primer lugar, se produce
una violacién del sistema de separacion de podgeestivo y judicial y por tanto, del art. 117 @eCE
que establece el principio de la exclusividad deotgestad jurisdiccional juzgando y haciendo epaclat
juzgado, ya que el Ministerio Fiscal no es Podelicial pues puede ocurrir que en base al art. 8.8
Fiscal no informe o su informe sea neutro sin naosé ni a favor ni en contra utilizando la formuk
Fiscal no se opone”, o sea contrario al régimegudeda como en el caso que ha quedado en suspgenso e
fallo respecto de esta cuestion de inconstitucidad] en los tres casos descritos el Tribunal tiertada
su posibilidad de decidir la custodia compartidehido al veto exorbitante y contrario a la indesmi
judicial que concede el art.92.8 CC sin comparacibparangoén en ningun sector del ordenamiento
juridico incluido el penal. Ademas este informesagrincipio inatacable porque no es revisable wesp
de emitido, sélo puede ser revisado mediante Idaj@d@idiencia denomina el “control previo ad inpi@r
el superior jerarquico, pero siempre teniendo eentau que la parte procesal perjudicada no puede
solicitar del Fiscal Jefe la revisién del informesthvorable, por otra parte, el informe del fiszaltiene
gue ser motivado porque no lo exige ni la Constituai la norma cuestionada, mientras que los &ugce
Tribunales siempre tienen que motivar sus resohgs. Por otro lado, la imparcialidad del Fiscal es
distinta a la imparcialidad judicial pues ésta dstimamente vinculada al derecho al proceso cdaso
las garantias mientras que la imparcialidad detaFihace referencia a su funcionamiento como
institucién, siendo ademas parte procesal. En skgilugar se lesionan los articulos 10, 14 y 39ade |
C.E. En este sentido la Audiencia provincial deRasmas aborda los problemas que esta ocasionando e
sistema de custodia compartida establecido p@gelador. Esta diferencia entre el caracter vanaal o
no del informe dependiendo de si hay o no acuerdtaecustodia lesiona de manera injustificada la
igualdad de los hijos ante la Ley, de conformidad el art. 10, 14 y 39.2 de la CE y el art. 2 de la

Convencién sobre los Derechos del Niffo.

Sobre la falta de acuerdo de los cényuges, lad&bel silencio de una de las partes, estima la
Audiencia Provincial de las Palmas que no motivandeera razonable un tratamiento juridico distinto
supone un trato discriminatorio porque el desacuardposicidn formal de uno de los padres litigame®
una medida de presién para obtener ventajas ecoasnji por tanto, no protegerse con este animo el
interés superior del menor. En el caso enjuiciantdg Audiencia, la madre esta en desacuerdo erlque

padre comparta el mismo tiempo o incluso reconquo® el padre dedicaba méas tiempo al cuidado de la

121 Auto de 13.10.2006 dictado por la Audiencia Proiihde las Palmas, la Seccién Civil 5°, Ponente:
IlIma.Sra. Monica Garcia de Yzaguirre, Ref .TirafiteaN° Tol.1034.017.

122 Resumen de los fundamentos juridicos del auto 312012006 de la Audiencia Provincial de las
Palmas.
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menor, pero el desacuerdo se encuentra en el asfpectal de la denominacion, pues si se denomina
régimen de vistas amplio 0 extenso se acepta, gyes® denomina custodia compartida no cabe acuerdo

ni aceptaciont®®

En el Anexo al IV Encuentro de Magistrados y Juategamilia y la Asociacion de Abogados
de Familia celebrado en Valencia, en octubre dé® 2@0hace constar respecto de la custodia comgpartid
y el mencionado informe del Ministerio Fiscal queEn cuanto a la procedencia de la custodia
compartida en los casos en los que el Ministegadtiemita informe desfavorable, se ha de inteaptat
norma de forma sistematica, en el sentido de gi@ecésunstancia no impedira que el Juez, a pesar d
dicho informe desfavorable, apruebe la guarda yodies compartida cuando motivadamente considere
que es lo mas adecuado para el menor. No puedalgcev la opinidn del Ministerio Fiscal, puesto que
ello podria ser inconstitucional, al limitar la ditién decisoria del Juez. No obstante, se estima
conveniente que por reforma legislativa, se supghraquisito de que el informe del Fiscal tenga ser
favorable, y se dé una redacciéon similar a los ca®® custodia compartida por acuerdo de los
progenitores, en los que la ley establece que essado el previo informe del Ministerio Fiscalnco

independencia del sentido del misfAb.

2. Revocacion de la guarda y custodia compartida.

El Tribunal Supremo en la sentencia de 8 octdler@00%* establece la linea a seguir por las
Audiencias Provinciales en materia de revocacioladestodia compartida acordada por los Juzga€os d
Primera Instancia. Precisamente, en el caso adaliezh Juzgado de Primera Instancia establecio la
custodia compartida de ambos progenitores y endvidel recurso de Apelacién se revoco la custodia
compartida, estableciendo una custodia unilatefavar de la madre de los menores, determinando la
patria potestad compartida. En consecuencia, alepdel menor interpuso recurso extraordinario por

infraccion procesal y de casactth

Por su importancia reproducimos los razonamieatos que llegé la Audiencia Provincial en el
mencionado recurso: "[...] no procede en el cassgmte, acceder o tener por conveniente el sistema
custodia compartida al que se llega en la sentenciao lo es porque si bien en el momento de
presentacion de la demanda existian unas circuniataque podrian favorecer su establecimiento, no
existieron en el transcurso del pleito, y tampokora en la fecha actual. La actora [...] expuso sjue
domicilio familiar podia serlo el de Alicante [,.4dlonde permaneceria con sus hijos menores, y sin
embargo con posterioridad, y asi se desprendeuttetactado en las medidas provisionales, en Qudie j

de 2005, en el mismo se indica que la pareja statlaria en julio a Bruselas, por razén de incamser

128 Conclusién légica y razonable que realiza la Andi@ Provincial en el fundamento derecho quinto
del auto de planteamiento de la cuestion de intaogtnalidad.

124 Conclusiones del IV Encuentro de Magistrados ycdsiale Familia y Asociacién de Abogados de
Familia y IV Jornada Nacional de Magistrados, Jeete Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales”,
celebradas en Valencia, los dias 26, 27 y 28 déoetde 2009.

125 gentencia del TS de 8 de octubre de 2009. Numar®Recurso 1471/2006. Namero de Resolucion
623/2009, Sala Civil, Magistrada Ponente lltma. .SEncarnacién Roca Trias. Id. Cendoj
28079110012009100624.

126 Antecedentes de hecho Primero y Segundo de laiomeni sentencia.
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al trabajo la madre, siendo que en la actualidddoandeben residir en la citada localidad, y quiuse;
como asi se desprende del escrito de interpos@@bdmecurso, se desconoce el domicilio de ambos, la
proximidad entre ellos, etc. lo que hace sumameificultoso el tener un desarrollo arménico de aque
sistema, y en el que las funciones de custodiaedobrhijos menores, y por las edades con que amient
no iban a serlo con la permanencia de estos eromnciio estable, sino alternando su estancia en el
domicilio del padre o de la madre por periodos sees. Precisamente no es esto lo que puede protege
mejor el interés de los menores, como dice eldai@2 CC, sino todo lo contrario, no dandose Jta fde
acuerdo de los progenitores, las circunstanciase@® para que el juez pueda acordar dicha custodia

compartida aun a pesar del criterio contrario deaare" *?’

En primer lugar el TS examina la concurrenciardetivo segundo del recurso extraordinario
por infraccién procesal, y en concreto el relativta infraccion de las normas procesales reguladiea
la sentencia, por defecto en la forma de motivarlpor tanto, con vulneracion del articulo 218.20,E
gue reproducimos a continuacién dada su gran impoid: “En ningin momento explicita la resolucion
recurrida qué circunstancias existieron en la ptes@dn de la demanda, que luego dejan de congurrir
motivan el cambio del sistema de custodia. El cande domicilio no puede constituir esta alteracion,
porque es una cuestion conocida durante todo ekghnmiento y tenida en cuenta en la 12 Instandia pa
establecer el sistema de guarda y custodia cordpartno puede ser admisible una limitacion debleeli
circulacion de personas en el territorio de la U&Einica razén es el desconocimiento del domicijice
ya se ha demostrado que es falso. Insiste en g&s posible conocer los motivos que han fundado la
decision, porque la alusion al cambio de circuréany de domicilio y la utilizacion de la partiaigtc.
no satisface el requisito de la motivacion”. Ronto, afiade el TS “la motivacion de las senteresasna
exigencia constitucional establecida en el Art..320E. Desde el punto de vista constitucional eled
de motivacién es inherente al ejercicio de la fangurisdiccional y forma parte del derecho a lzltu
judicial efectiva, porque esta prohibida la aritdad del juez y la forma de controlar la razoliddl
de las decisiones se efectia por medio de la noddivay todo ello para evitar que el derecho aitala
judicial efectiva sufra una lesion (STS 14 abribQp La respuesta a las peticiones formuladas en la
demanda no debe ser ni extensa ni pormenorizadaspdebe estar argumentada en derecho, puesto que
el juez no puede decidir segun su leal saber yndate sino mediante el recurso al sistema de faente
establecido, tal como dispone el Art. 1.7 CC, l® gleriva de la sumisién de los jueces a la ley,
establecida en el Art. 117.1 CE. En este sentidoJribunal Constitucional ha sefialado que "la
motivacion [...] ha de ser la conclusién de unaiargntacion ajustada al tema o temas en litigica gae
el interesado, destinatario inmediato pero no gnycdos demas, los érganos judiciales superiores y
también los ciudadanos, puedan conocer el fundamkntatio decidenci de las resoluciones]...] (STC
77/2000, asi como las SSTS 69/1998, 39/1997, 109/18ntre muchas otras)”. La obligacion de
motivacion de las sentencias esta recogida en €l 248 LEC, cuyo parrafo 2 establece que "las
sentencias se motivaran expresando los razonamiétbcos y juridicos que conducen a la apreciacio
y valoracién de las pruebas, asi como a la apica@ interpretacion del derecho" y todo ello,

"ajustandose siempre a las reglas de la logica ladazén". La falta de motivacién de la sentencia

127 bichos razonamientos son recogidos literalmentelp&entencia 1471/2006 , en el Fundamento de
Derecho primero, apartado 4°.
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constituye un motivo del recurso extraordinario ipfraccion procesal, tal como aparece en el A%.4,

2° LEC, y su concurrencia da lugar a la nulidash, reposicién de actuaciones (Art. 476.2, 4 LEE).

En el fundamento juridico cuarto el TS realiza wnngenorizado estudio de las circunstancias
alegadas por la AP para motivar la revocacion dmutiodia compartida, analizando en qué consiste la
falta de motivacion. La Audiencia Provincial entlenque : a) las circunstancias existentes al irdeio
pleito para acordarla habian desaparecido, sincéigpe mas; b) que aun cuando los miembros de la
pareja se habian trasladado a Bruselas por razabesales, su domicilio resulta desconocido; c) se
desconoce asimismo la proximidad de los domiciipd) finalmente, que todo ello "hace sumamente
dificultoso el tener un desarrollo arménico de agigtema, y en el que las funciones de custodiaeso
los hijos menores, y por las edades con que cuentaiiban a serlo con la permanencia de estos en un
domicilio estable, sino alternando su estancia ledoenicilio del padre o de la madre por periodos
semanales". El TS entiende que esta argumentacid@s rsuficiente para justificar la revocacion ae |
guarda y custodia compartida acordada en la seatelec primera instancia y ello por las siguientes
razones: a) porque el cambio de las circunstamgagsulta justificado, no se dice cuales son nijueh
pueden afectar al interés de los menores; b) pabdemicilio de los progenitores no es desconqggjdo
¢) finalmente, pero no de menor importancia, porémeguarda y custodia compartida se funda
basicamente en la no estabilidad del domicilioadehijos, como se va a argumentar a continuacidn, p
lo que no es razdon fundamental ni decisiva paraamég custodia compartida la inestabilidad del
domicilio de los menoresLa sentencia recurrida hace alusion a una listeriterios que la propia Sala
habia utilizado en una sentencia anterior, peronguetilizd en la sentencia recurrida para revdaate
12 Instancia que si acordd la guarda y custodigpadida. Por tanto, al no basar la argumentacion en
ningun criterio fiable, ni los propios, ni los gaetitulo de ejemplo se han especificado en el frarra
anterior, debe concluirse que falta motivacion, Ipajue procede la anulacién de la sentencia. Bétse
estimado el recurso extraordinario por infraccidacpsal, no procede entrar a examinar el recurso de
casacion , en consecuencia, procede anular lane@ienpugnada y reponer las actuaciones al momento
inmediatamente anterior a dictar sentencia paravgelva a dictarse ésta en la que la Sala de apejac
con arreglo a los hechos que considere probadgspsencie sobre las pretensiones esgrimidas gor lo
progenitores en el litigio sobre guarda y cust@dimpartida en el recurso presentado por la apelBote
tanto se estimar el recurso extraordinario poragdion procesal interpuesto y se anula la sentencia
recurrida reponiéndose las actuaciones de segaatimcia al momento inmediatamente anterior ardicta
sentencia, para que vuelva a dictarse sentenci&mueialquier caso argumente sobre el interésgle lo
menores en relacion a la guarda y custodia comlpapédida, con arreglo a los hechos que considere
probados segun el planteamiento del litigio y laepa practicada. La anulacion afecta también a la

declaracion de las costas generatfas”

128 Fyndamento juridico tercero de la sentencia 14062
129 Fundamento juridico cuarto de la STS 623/2009 de 8ctubre.

58



3. Tratamiento del Tribunal Constitucional.

Otro problema con el que nos encontramos es qudtieio inciso del articulo 92.8 dice
textualmente: “...s6lo de esta forma se protege atkwuente el interés superior del menor”. El auto de
la Seccién Segunda del TC, de 13 de febrero de,288@blece a tal respecto que al Tribunal
Constitucional no le corresponde efectuar la paaaén de cual sea el interés del menor, al sargm
cuestion de legalidad ordinaria que, como tal, gbuhal no puede revisar (ATC 28/2001, de 1 de
febrero). De ahi que su funcion deba limitarse amiente a verificar si la decision de la Audiencia
Provincial de ordenar la entrega inmediata de i @ su madre bioldgica con el fin de evitar diple
dafio psiquico que podia ocasionarle la permanenaigu familia preadoptiva se justifique debidamgent
conforme a lo exigido por nuestra jurisprudencia,oeden a salvaguardar su integridad moral (STC
221/2002, de 25 de noviembre, F3%).

4. Estado de la cuestion de lege ferenda.

En Octubre de 2008, La diputada del Grupo Parlaameniixto, Dofia Maria Olaia Fernandez
Davila, de conformidad con el articulo 185 del Reggtnto de la Camara, presenta una serie de pregunta
al Gobierno para su respuesta por escrito relaéiasrealizacion de un estudio referido al dedlarde
la custodia compartida contemplada en la Ley demie 15/2005, la diputada razona que lo aprobado
no logra la satisfacciéon de las demandas de unte paportante de la sociedad, pues la ley establece
muchas trabas y limitaciones y parte de la ideajuw® la mejor atencion a los hijos es aquella “ que
pueden compartir ambos progenitores”, dado que &g dificil el acuerdo sobre guarda y custodia
compartia después de tres afios de aplicacion 0@P ae debe proceder a realizar un estudio sdbre e
impacto que la formula ha tenido en las resoludaubre divorcio, “ para poder valorar la posibitidle
regular la custodia compartida sin, o con menogduiones que la regulacion actual”. En concreto la
diputada realiza las siguientes preguntas al GobielyHa realizado el Gobierno algin balance del
desarrollo de la custodia compartida, de acuerdoragulado en el art. 92 del CC?, ¢Tiene el Gabier
conocimiento de que otras instituciones, en coacta$ judiciales, hayan elaborado un estudio al
respecto? De no ser asi, ¢No considera el Gobigmseria necesaria la elaboracién de un inforime so
el desarrollo de la custodia compartida?, ¢ Prév@obierno la realizacion de un estudio?, ¢ Va el
Gobierno a dirigirse a la institucion judicial pashfin?, ¢ ¢Ha considerado el Gobierno la padddl de
ampliar las condiciones que se contemplan en ladctyalmente para que la custodia compartida pueda
alcanzar un mayor ndmero de acuerdos?. El Gobietndia 2 de diciembre de 2008 mediante el
Secretario de Estado de Asuntos Constitucionalearlamentarios en respuesta con ref. N°184/034191
respondié que: “esta reforma es reciente, llevaopods de tres afios en vigor, y aln es pronto para
valorar su impacto. Por tanto, el Gobierno no te#ba@lado todavia ningln estudio en profundidad al
respecto. Por su parte, el Consejo General delrRakcial compila y publica datos estadisticosrsob
divorcios, nulidades y separaciones, pero no papoa datos especificos sobre la custodia de Jos hi
menores. Hay que sefialar, sin embargo, que el Gabst cuenta con informacién sobre la aplicacién d

la Ley por los érganos judiciales a través delitutst Nacional de Estadistica, cuya Estadistica de

130 Auto del TC de 13.0.2009
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Nulidades, Separaciones y Divorcios, incluye dd@esagregados por cényuge que ejerce la custodia. La
estadistica se puede consultar en la pagina weiuagisnal del INE:www.ine.es Por Ultimo, cabe
sefialar que el Ministerio de Justicia esta en ctmf@ermanente con las diversas organizacionealssci

de padres y madres que siguen de cerca la aplicdeita Ley en el ambito de la patria potestadaés

de reuniones periddicas, el Ministerio realiza egusmiento estrecho de los problemas practicossque

van planteando, con vistas a adoptar, en su @sméddidas pertinentes™.

Las principales asociaciones de jueces coincidiemrtalificar de "excesivamente radical" y
"desmesurada”, ademas de entrafiar ciertos "rigsipogropuesta del PSOE para que la admisién a
tramite de una denuncia por violencia de génercorsyg la suspensiéon cautelar del régimen de
comunicacion vy visitas de los hijos e hijas copadre. La Asociacidon Profesional de la Magistaatur
(APM) y Jueces para la Democracia (JpD) reacciamadsd, en declaraciones a Europa Press, a la
propuesta incluida por el Grupo Socialista en efdsor del informe de la Subcomision del Congrase g
analiza la Ley contra la Violencia de Género. ékta definitivo, que se esta negociando en el dotea
de noviembre de 2009 con los demas grupos parlamesit se votara el préximo martes, 17 de
noviembre de 2009 en la Subcomisidon. El informebado recogera las recomendaciones del Congreso
para mejorar la lucha contra la violencia machisteera enviado al Ministerio de Igualdad para que
ponga en marcha las propuestas que considere ppsrtiPara D. Miguel Angel Gimeno portavoz de
JpD, "habria que matizar esta medida porque padsigingir derechos esenciales de las personas sin
tener unas diligencias probatorias minimas". Gimexglicé que la inmensa mayoria de las denuncias
por maltrato se admiten, por lo que rechaza que 'feedida se aplique de manera automéatica en todos
los casos". "El automatismo nos ha demostrado guliega a situaciones absurdas e ilogicas", awfso.

Su juicio, la propuesta del PSOE supone aplicarmedida "demasiado pronto” en el proceso judicial y
con la exigencia de "pocos requisitos”. JpD comsideas razonable que sea el juez quien decida si
aplicar esta suspension cautelar. "Habria que déjaez que la aplique o no en funcién de critede
proporcionalidad y con cierta seguridad”, afiadiésimismo, indic6 que las penas "tienen que estar
relacionadas" con los hechos ocurridos, ya quesueopinion, "puede no tener nada que ver la ratacio
del padre con la madre y la relacion del padrelastijos”, al tiempo que indicé que en estas dewes

se debe tener en cuenta "el interés del menorésEnmisma linea, el portavoz de la APM, D. Antonio
Garcia, explicé que "la simple admision de una dei@no es mas que un primer juicio valorativoa |
hechos" y se pregunt6 "qué pasaria si finalmerge demuestra que los hechos carecen de fundagnento
la denuncia es archivada" pero al padre ya se éstaalo privando de ver a sus hijos. El represtntie

la APM sefialé que en estos casos debe prevaldcatéres del menor" y solicité "que se piense con
muchisimo cuidado" este tipo de propuestas. "Quaplique esta medida de forma automatica no nos
parece la mejor solucién”, aseverd. Asi, pidi6 e huya de las medidas "que implican
generalizaciones" y que se deje libertad al juea patudiar qué decisiones tomar "en funcion de cad

caso". El PSOE también ha planteado en el borrgderla orden de alejamiento que se concede a la

131 Documento consultado en la pagina web del Conglestos Siputados www. Congreso .es, el dia
3.8.2009, ref. 184/033647.
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madre se extienda a los hijos y que los padrestengan una condena firme por violencia machista

pierdan la custodia de los menores y se les peva gatria potestad®

Segun explica la juez Maria Sanahuja: “Abrir 17gados de violencia de género para toda
Espafia no es apostar por otro modelo. En las adsdatdianas ha sido un desastre. Un papelito, como
es el de la orden de alejamiento, no protege @&nkdilos Ultimos meses se dictan por miles y leigo
no da abasto. Nos hemos dedicado a hacer juigiadosicon pocas pruebas, presionados por la Stuaci
social. Eso es muy peligroso”, afirma Sanahuja.erffai ademés esta juez que el feminismo no debe
justificar una actitud de revancha porque se pdetéa culpabilidad del hombre: “Si un hombre da un
empujon a su compariera, eso es delito, mientrasicqegeal contrario, sélo es una falta”, explicenpar
Pineda hace hincapié en la judicializacién de lmsflictos interpersonales y aboga por la mediagion
por el desarrollo de las medidas educativas reasgih la ley: “Hay que darle importancia a equipos
psicosociales, como los que hay en los juzgado€6HIigo Penal no esta hecho para resolver cordlicto
La denuncia no puede ser la Unica via de access r@tursos publicos o para tener seguridad”, afirm
Pone como ejemplo a la Xunta de Galicia, que daeb@0s a las mujeres maltratadas sélo con el irdorm

del psicélogd®

Il El SINDROME DE ALIENACION PARENTAL.

A. Concepto, origen y criticas.

Se dice que una de las ventajas de la custodiaartidges que reduce el riesgo de Sindrome de
Alienacién Parentdf‘Desde un punto de vista psicolégico tal y como es@EASTELLSgl argumento
mas sencillo para defender la custodia compartidgue es la custodia natural existente antes de la
separacion y que no existe ningin motivo para djukvercio determine otro cambio de custodia, por
tanto, se configura como motivadora de una maydicgzacion parental, incrementando la autoestima

del menor, disminuyendo los litigios entre conyuljés

El concepto, definicién, sintomas y graduacién daldrome de alienacién parental fue
publicado por primera vez por Richard Gardner, déspde su muerte en el afio 2003 es el principal
referente tedrico que se tiene sobre dicha mafEsiabién es conocido dicho sindrome por su acrénimo
SAP, Parental Alienation Syndrome o Pas. Este smeéres definido por GARDNER como: “Trastorno

infantil que surge casi exclusivamente en el cdotebe las disputas por la custodia de los nifios. Su

132 Informacién suministrada pavww.custodiapaterna.orgonsultada el dia 9 de noviembre de 2009.
Informacion que también aparecia el mismo dia en
http://ecodiario.eleconomista.es/sociedad/notitB&0009/11/09.

133 Noticia consultada en http://padresdivorciados.blogspot.com/2009/11/fésnim __contra
feminismo.htm| fecha de la consulta 9 de noviembre de 2009.

134 Asi lo expresan diversos autores PINTO ANDRADEs®#bal, fa custodia compartidaBacelona, 12
edicion, Marzo 2009, p. 308.

135 CASTELLS CUIXART, Paulino, tos padres no se divorcian de sus hijddadrir, 12edicién, Abril
2009, pp. 153-156.
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manifestacioén primaria es la campafia de denigratgbnifio contra un padre, una campafa que no tiene
justificacion. Ello resulta de la combinacién dexyrogramacion (lavado de cerebro) de adoctrinamien
parental y de las propias contribuciones del néi@ ! vilipendio del padre objetivo. Cuando untrash

0 abuso sexual esta presente, la animosidad pstalejestificada y asi la explicacién del sindrodee

alienacién parental para la hostilidad del nifi@a@plicable™3®

En la medida en que este Sindrome se desacredideecap nuevas formulaciones vy
denominaciones del mismo, parece ser que ha recdirds denominaciones que describen los mismos
parametros de comportamiento como Sindrome deleRitog Malicioso, Alejamiento, Progenitor
Amistoso, ésta Ultima teoria también procede deliga que cred el concepto de FP o “Friendly Parent
veinte afios antes de crear el SAP y hacia referemtiprogenitor que no denuncia, no se queja, no
dificulta las relaciones del menor con el otro mmitpr , y la forma de probar que un progenitor es

amistoso es presisamente demostrando que el otooasd®’

La polémica principal a nivel cientifico radica keninclusion del SAP dentro del DSM, dicha
polémica afecta al ambito judicial pues nuestrésjpuudencia ha rechazado su existencia en algunas
ocasiones por no estar incluido en el DSM. ElI D$Murfual Diagndstico y estadistico de los Trastornos
Mentales) es una nosologia, es decir, un sistemaagddicacion de las enfermedades y trastornos que
presentan sintomas de tipo fundamentalmente mentdmportamental, con independencia de su
etiologia, en gran parte de ellos desconocida. BV Dealiza una clasificacion de trastornos y comwtiel
sistema para diagnosticarlos. La inclusion o naig@osible trastorno y su salida del sistema se le
cabo a través de un Comité de Expertos de revigia las diferentes categorias de trastornos. El
organismo que avala y del que depende el DSM &R &l(American Psychiatric Association), por tanto,
el DSM manifiesta la posicidon del APA teniendo emmta otras influencias como la del sistema ICD,
que es el sistema de clasificacion de enfermedqdesrealiza la OMS (Organizacion Mundial de la
Salud), siendo el capitulo V el dedicado a lasreméelades mentales. En el Comité de Expertos del DSM
también participa otra institucion, el NIMH ( Nata Institute of Mental Health), que es la Agencia
Estatal Norteamericana para la Salud Mental, que gsupo mas importante para la elaboracién de las

pautas y directrices sobre salud mental a niveldialft®

Aunque el SAP, sea bastante controvertido y estéado de polémica desde su formulacion

cuestionandose su entidad como sindrome, hay alye $ que no existe controversia, y es que axiste

1% ESCUDERO NAFS Antonio, AGUILAR REDORTA Dolores, DEA CRUZ LEIVA Julia. “La
I6gica del sindrome de alienacion parental de Gard8AP): terapia de la amenaz&®evista de la
Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatrifol 28, n° 102, pp.285-286. Cita a Gardner y swuadhegal
and Psychotherapeutic Appoaches to the Three TgpParental Alienation Syndrome Families. When
the Psychiatry and the Law Join Forc€xjurt Review, 1991, pp. 14-21.

137\VACCARO Sonia y BAREA PAYUETA Consuelo,El pretendido Sindrome de Alienacién Parental.
Un instrumento que perpetua el maltrato y la viglalf. 2009, 12 edicién.

138 JARNE ESPARCIA Adolfo, ARCH MARIN Mila “DSM, saludnental y sindrome de alienaci6n
parental’.Papeles del psicélog®/ol. 30, 2009, pp. 86-87.
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nifios que sufren el alejamiento respecto de ursuggadres con causa en la manipulacion de unasde s

progenitore§™.

TEJEDOR HUERTAexpone hasta un catalogo de diez criticas distintalizadas al SAP,
proponiendo como respuestas las ofrecidas poe:Benmero. El SAP no esta en el DSM-IV y por tanto
no existe, respecto de esta critica analizada oterieridad se deduce que la inclusion de un nuevo
desorden en el DSM requiere muchos afios de ineegliy y publicaciones. Teniendo en cuenta el
tiempo que tarda la inclusién de un sindrome, pstaisto que aproximadamente se incluya en el 2010.
Segundo. Sélo las madres son responsables delsetaras del SAP. En los afios noventa los padres so
también alienadores como consecuencia de la edoluen la custodia de los hijos, incluso Gardner
afirmé que su extension se debe a que los padredefdo sobre el sindrome y lo estan utilizando.
Tercero. EI SAP no es un sindrome. Respecto decdfitaa hay que tener en cuenta que es un sindrome
con un conjunto de sintomas muy especificos, a maymero de sintomas e intensidad se puede
determinar el nivel del SAP sufrido por el menon & tipo moderado y grave de SAP el menor
manifiesta todos los sintomas sin embargo en lssscmas leves pueden no aparecer todos los sintomas
Como sindrome la casusa subyacente se encuentxgoesgramacion del progenitor alienador contra el
objetivo. Cuarto. EI SAP no es aceptado en la casaghprofesional. Respecto a esta critica hay que
decir que el SAP ha superado la fase de aceptgcamualmente se encuentra en fase de exploracion,
existiendo mas de ciento treinta y cinco articydablicados en revistas profesionales que lo aceptan
Quinto. Total ausencia de investigacién empiricapi®yo del SAP. Esta critica es insostenible yaaogie
articulos publicados contienen una investigaciopigna pues en caso contrario no puede admitirse su
publicacién. Sexto. El SAP no es aceptado en ldmifiales, independientemente de la denominacion que
se le dé, vemos como poco a poco la jurispruderac@dmitiendo su reconocimiento. Séptimo. EL SAP
protege a los padres abusadores. En los estuditizados sobre SAP se concluye que no puede ser
utilizado para encubrir un abuso, es decir, loggmdbusadores no pueden alegar el SAP a su favor.
través del estudio de dicho sindrome se han detadui las estrategias para detectar los padres
verdaderamente abusadores de los falsamente asusadoobstante, pueden existir progenitores
abusadores o negligentes que utilicen el SAP parabeir su abuso o negligencia, esta cuestion queda
solucionada mediante el estudio pormenorizadoiddreme. Noveno. Los trabajos de Gardner han sido
auto-publicados y él es un fraude. Aunque Gardueerta su propia editorial no es el Unico que ha
estudiado el fenémeno, existiendo en la Asociagigrericana de Psicologia referencias a sus tralyajos
publicaciones. Décimo. El SAP se basa en la Eslmlzegitimidad del abuso sexual. Se fundamenta esta

critica en que Gardner publicé en 1987, dos afisguss del primer articulo sobre el SAP.

GARDNER por tanto, utilizé el término SAP para definir kistomas de rechazo y denigracion

de los menores después de la separacion o divdecisus padres. Al mismo tiempo, dos psicologos

139 RAMIREZ GONZALEZ, Marta, “Psicopatologia y derecte familia, trastorno mental y alternativas
de custodia. El sindrome de alienacion parentalP{SARevista de psicopatologia Clinica, Legal y
Forense Vol. 4, 2004, p.151.

10 TEJEDOR HUERTA, Asuncién, “Estudios sobre el SAR"sindrome de Alienacién parental. Una
forma de maltratoMadrid, 2007, 22 edicion, pp. 115-120.
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americanos, Blush y Ross en 1987, utilizaron emitdo SAID “Sexual Allegatios in Divorce”
(Acusaciones de Abusos Sexuales en el Divorci@ dascribir las acusaciones falsas de abusos durant
la crisis familiar. Ademas Gardner diferenciabar@fiSindrome de Alienacion Parental” y “Alienacion
Parental”, el término alienacion parental se refiak conjunto de acciones que el progenitor aliEnan
realiza sobre los hijos, tales como, denigracidticery ataque al otro progenitor, denominado pnige
objetivo, mientras que el sindrome de alienacigmremal es el probable resultado de la influeneidad
alienacion**.  Para diferenciar la alienacion parental (AP) digldrome de alienacion (SAP) nos
debemos de apoyar en la racionalidad del rechazmalee los padres, es decir, la conducta exhitida

un progenitor pueden provocar una alienacion parguostificada debido a la conducta antisocial,
circunstancias que pueden ser aprovechadas ptrogirogenitor para iniciar la campafia de denigiaci
mientras que la alienacién parental estd basadazmes racionales , el sindrome de alienacion no
presenta dicha racionalidad, es decir, no existguma conducta en el progenitor objetivo que jioste

la campafia de injurias. ElI AP no es un sindrome elitérmino general donde se incluye el SAP. Coand
Gardner definio el SAP utilizé los conceptos “lavatk cerebro” y “programacion”, de manera que se
han venido utilizando como sinénimos perjudican@aehtidad cientifica del SAP. El SAP incluye la
programacion del progenitor alienador con las domtiones del hijo mientras que el “lavado de caréb
sélo hace referencia a los cambios de concientiadimcidos en el menor ignorando las aportacioeés d
mismo. Estas diferencias se ponen de manifiestel dnatamiento, pues mientras que un individuo
victima de un grupo sectario puede apartarse delogporque tiene autonomia para hacerlo, las menore
victimas del SAP tienen un tratamiento inviablepomantienen la residencia con el progenitor alienad

haciendo muy dificil el tratamientd?

El principal estudio critico en Espafia sobre di&indrome, lo han realizado VACCARO Y
BAREA el que vamos a resaltar sus principales conclasiden primer lugar, sin estudiar las posibles
causas de rechazo hacia un progenitor, hablartainente de “campafia de denigracién”, supone
presuponer que el nifio miente, partiendo de uigisitao equivocado o una légica inversa, es deca par
estas autoras “ si el nifio acusa a un progeniorlilso sexual o de maltrato, se considera dicha
acusacion como prueba se SAP”. En segundo luday,demo se analiza en la sintomatologia, el nifio
aporta justificaciones débiles, absurdas o frivatasstituyendo estos términos imprecisiones subjget
que no pueden garantizar un diagnostico fiablecl&mto a los tres criterios de diagndsticos utliza
por GARDNER, ausencia de ambivalencia, fendmenopdaekador independiente y apoyo reflexivo y
automatico a un progenitor, se consideran por esityas como patologias adaptativas al maltrato o
abuso, rebeldia alolescente o rabia ante el divateilos progenitores, que terminan desaparecieoo
el tiempo, ademas puede tratarse de una reacaidrysaorrecta que parte de la victima de un dédfitma

GARDNER la ausencia de culpabilidad del nifio essierado como psicopatia, cuando puede ser

1“1 TEJEDOR HUERTA, Asuncion, “Estudios sobre el SAR"sindrome de Alienacién parental. Una
forma de maltratdviadrid, 2007, 22 edicidn, pp. 19-23.

192 AGUILAR CUENCA, José Manuel, “Diagnéstico diferéait. Sindrome de Alienacién Parental.
Hijos manipulados por un cényuge para odiar al dttadrid, 2007, 42 edicién, pp. 71-74.

143\VACCARO Sonia y BAREA PAYUETA Consuelo,El pretendido Sindrome de Alienacién Parental.
Un instrumento que perpetua el maltrato y la viglalf. 2009, 12 edicidn, pp.75-82.
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debido a un rechazo adaptativo del menor. Por @jtila presencia de escenarios prestados puede

proceder de las discusiones oidas por el nifio @unquas presencié?

B. Delimitacion de otros sindromes, sindrome de cadrfufilial y sindrome de indefensién

parental.

CASTELLSdiferencia el SAP con otros dos sindromes denorogasindrome de confusion
filial (SCF) y sindrome de indefension parentalQ)SIEn el mencionado SCF, el hijo que vive una
separacién conflictiva presenta unos sintomas drouelinico caracterizado por el “desprecio, pasand
por la ambivalencia de sentimientos, el conflickolehltades consistente en no poder seguir queriand
los padres de igual modo”. En este caso el menaércesfundido, esta confusion siempre esta presente
toda separacion, esta situacion se puede agravaor siecision judicial se toma al pie de la letta e
sindrome de alienacidon parental y se deduce guigoeds una victima del progenitor alienador. Roitd,
en todo momento va a existir este sindrome de s@nfdilial que lleva a un trasvase de afectosdplee
ser paulatina, en particular si el menor tieneacedad. Al mismo tiempo, también sefiala este alator,
existencia del SIP, siendo un trastorno que sungka @ractica clinica tras el andlisis de los cad®s
separacién y que se manifiesta por una situacidméssca de poder, mediante la cual uno de los
cényuges es mas poderoso desde el punto de vmtéraico, judicial y socialmente lo que genera una
superioridad en el ejercicio de las acciones porptogenitor y una situacion extrema en el otro
progenitor de no querer desprenderse de lo quegaees suyo: los hijos. Se deben diferenciardgss
de auténtico SAP de los SIP. Precisamente el Slfesepta tres criterios identificadores:
Primero.”"Respuesta de crispacion contenida”, meelitm cual el miembro que se cree victima intenta
encontrar una explicacion o justificacion a lasia@iiones agravantes que esta viviendo, asumiéngolas
dandole una explicacion que transmite a sus Hjegundo. “Respuesta de violencia manifiesta”, ate tr
de una reaccién defensiva que tiene una apariciiali 0 progresiva en la que se contraataca con
virulencia, agresividad verbal o fisica unilatecalsolidariamente con amigos o familiares. Tercero.
“Respuesta de inhibicién conductal”, en esta fagaiembro que se encuentra indefenso sufre un ouadr
ansioso —depresivo que puede desembocar en ur elgadesesperacion del que se deriva impotencia
para responder a los agravios de la otra partetaPtw, la recomendacion principal es que psic@pgo
psiquiatras, abogados matrimonialistas y juecefaumdia “sean extremadamente cautelosos a la hera d
diagnosticar, pleitear y dictar sentencias”, puay hue separar y detectar los casos de auténtica
manipulacién de hijos SAP del SIP y el SEF.

BOLANOS para el andlisis del sindrome parte de la desoripge otros conceptos analizados

por diversos autores que se encuentran intimamelateionados, tales como: el conflicto de lealtades

144 VACCARO Sonia y BAREA PAYUETA Consuelo, El pretendido Sindrome de Alienacion
Parental. Un instrumento que perpetua el maltrata yiolencial”. 2009, 12 edicién, pp 75-82.

145 CASTELLS CUIXART, Paulino, Eos padres no se divorcian de sus hijogfadrid, 12edicién, Abril
2009, pp.175-178. El SCF, fue expuesto por prinvera por Castells en su librdPSicologia de la
familia”Ceac, 2008,pp 102-104.Por otra parte, el SIP es calificado por el aumme un trastorno
relacional no tipificado todavia ni en los manualespsiquiatria ni en los de psicologia que deicgbr
primera vez efPsychologies2008, 42, pp 62-63.
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(Borszomengy -Nagy, 1973), mensajes doble vincetamt doble vinculo (Bateson, Jackson, Haley y
Weakland, 1971), la triangulacion (Bowen 1978)dsdme de Medea (Wallerstein 1989) y alienamiento
(Jonston y Campbell 1988). Debido a que es muyildifiermanecer neutral en los casos de crisis
conyugal, tener el apoyo de los hijos puede sebpgltivo fundamental del conflicto, de manera gue e
acercamiento hacia la postura de uno de los pagesra el alejamiento en el otro produciendo el
conflicto de lealtades. La utilizacién del dobleadlo puede aparecer en determinados mensajes que
tienen un contenido implicito “tienes que ver agfage contradice con otro que esta implicito “no lo
veas”. El rechazo de los hijos deja en un segutatmpel conflicto entre los padres, seguin el corcdp
triangulacion y mediante el cisma marital un mieontbe la pareja desprestigia al otro delante déijos

en el extremo de esta Ultima situacién puede apamc¢'sindrome de Medea” cuando uno de los padres
considera a su hijo como prolongacion de él misnedliamte la extension de los pensamientos de
abandono. El término alienamiento se refiere duages preferencias hacia un progenitor que premuc

el alejamiento respecto del off5.

En relacion a la terminologia y denominaci@GUILAR determina que el primer autor que
definié el SAP fue Richard Gardner (1985), Profeder Psiquiatria Clinica del Departamento de
Psiquiatria Infantil de la Universidad de Columkea, un articulo titulado "Tendencias recientes len e
divorcio y la litigacién por la custodia". El simine ha sido estudiado por numerosos autores ghamo
tenido contacto entre si, pero que han llegado raisana conclusion partiendo de sus investigaciones.
Wallerstein (1980) en California y Jacobs (1988Nerva York, publicaron informes sobre casos de lo
gue llamaron el Sindrome de Medea ya descrito iantegnte, mientras que en Michigan Blush y Ross
(1986) publicaron sus investigaciones sobre tigiale de progenitores que llevaban a cabo acusacione
falsas de delitos sexuales, definiendo el SindrBAk® (Sexual Allegations In Divorce). Finalmente, e
el mismo afio, y por tanto de forma paralela, Tudkascribié el Sindrome de la Madre Maliciosa
Asociado al divorcio -las madres maliciosas soreligs que utilizan la ley para castigar y acosaxa
cényuge, usando todo tipo de medios legales aldsgcon objeto de interferir el régimen de visidel
padre objetd?’

Nuestra Jurisprudencia se ha pronunciado sobrésetarsiendo clarificador el auto dictado por
la Audiencia Provincial de Madrid 172 de 8.6.2086seccion 17, en el que se resuelve el recurso de
reforma interpuesto contra el auto de fecha 16idierdbre de 2006 que decretaba el sobreseimiento
provisional de unas diligencias previas basadda enmision culpable de un delito tipificado y pdoa
en el articulo 224 del Codigo Penal. Es muy impaietaestacar como se relaciona (o intenta relaciona

por la acusacion) el tipo del articulo 224 conieldBome de Alienacion Parental. El tipo del artic24

196 BOLANOS Ifaki, “El sindrome de alienacién parentBlescripcién y abordajes psico-legales”.
Revista de psicopatologia Clinica, Legal y Forengd 2, N°3, 2002, pp. 25-27.

147 AGUILAR CUENCA José Manuel. “Formas de relaciéni@fiamilia que se divorciaEl sindorme de
alienacién parental interferencia en las relaciorféiales. Id.vlex: Vlex 53363034.

148 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccidh Nimero del Recurso 164//2006, Numero de
la Resolucion 487/2006, dictado en conocimientoRilurso de apelacion frente al auto que desesdimab
un recurso de reforma interpuesto a su vez cohtrate de fecha 16 de diciembre de 2005 que ddxaeta
el sobreseimiento provisional de unas diligenciesvips abiertas por delito de abandono familiar.
Id.Cendoj: 28079370172006200275.
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CP** presuntamente cometido por un padre, del cual Udiekcia Provincial establecié que “no se
advertian indicios de que la menor hubiera sidoipudeda psicolégicamente por su padre haciendo
surgir en ella sentimientos hostiles hacia su maddssta el punto de rechazar todo contacto con ella
tampoco de que hubiera ejercido sobre su hija qmealguna para que abandonara su domicilio o
saboteara la efectividad del régimen de visitasrgunicaciones y menos aun de que la hubiera sustrai
o retenido para impedir que mantuviera cualquikacrén con su madre”. Es decir, para la Audiencia
Provincial no existian indicios de induccion tipiente relevantes. Podemos destacar los dos
razonamientos fundamentales que realiza la Audierai dicho auto, en primer lugar el argumento
juridico penal y en segundo lugar la descripci@iizada sobre el SAP. Respecto del argumento qaridi
penal la Audiencia analiza el articulo 224 del CBuyrelacion con la induccién y su eficacia, laaner
actividad del iter criminis, haciendo hincapié efoennimodo facturus” es decir , cuando el indugieo

este caso la menor, ya se habia decidido a re#digdrechos de todos modos independientemente de la
instigacion del inductor, puesto que para la Audiera relevancia juridico penal de estos casos se
fundamenta en reforzar el proposito criminal preiexite separandolo doctrinalmente del que hagi sur
en otro una idea criminal que hasta entonces niltalmcebido y lo anima para que lo ponga en @acti
En la induccion, el inductor no interviene en laceicion y la instigacion al “omnimodo facturus” dee
considerarse punible como cooperacion psicolégicaneo tentativa de induccion, siendo discutibleken
Cdédigo Penal vigente la punibilidad de la tentatieainduccion al “omnimodo facturus”, sobre todo si
trata de una omision imprudente.

En dicho auto se hace referencia a lo que la prépidiencia analiza como “ problema
tangencial que puede afectar a la tipicidad détwd 224 CP, realizando una descripcién sobre el
sindrome de alienacion parental determinando sellmesmo que: “ El sindrome antes mencionado que
se detecta hace un cuarto de siglo en los Estadio®$&)de América, favorecido por unas especialisima
circunstancias sociologicas, se define como urtamag infantil (childhood disorder) que se origina
primordialmente en el contexto de disputas de ktotlia de menores en las causas de divorcio. Su
manifestacioén primordial es la campafia de denignadel nifio en contra de un progenitor, una campafia
gue no tiene justificacion. Resulta de la combitlaale una programacion del progenitor (lavado del
cerebro) y contribuciones del propio nifio en la deizecion (vilification) que hace del progenitor
denigrado su diana. Cuando el verdadero abuso tphefa negligencia estan presentes, la animosidad
del nifio puede estar justificada, y en este casxpéicacion del sindrome de alienacion parepsah la
hostilidad del nifio no es aplicable. ...».Dadaelehfi de su publicacién, no se encuentra incluidel en
DSM 1V, el prestigioso manual de la Asociacion Rg&trica Americana, no se encuentra incluido em ell

lo que ha dado lugar a un debate inacabado sobrdmisibilidad como trastorno mental (mental

149 £ articulo 224 del CP establec! gue indujere a un menor de edad o a un incapme abandone

el domicilio familiar, o lugar donde resida con ancia de sus padres, tutores o guardadores, sera
castigado con la pena de prisién de seis meses afths. En la misma pena incurrira el progeniter qu
induzca a su hijo menor a infringir el régimen destodia establecido por la autoridad judicial o
administrativa”.
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disorder). Se recuerda que no es novedad en ladpilia la descripcion de las denominadas «al@nza
patoldgicas», el establecimiento de lazos patotSgentre uno de los progenitores con sus hijosefrain
otro progenitor. La expresién «alienation» es jgoflica. Con ella se quiere expresar la transformacio
del padre o de la madre en un «ajeno», un extraiftgiendo los nexos de afectividad que lo ligakam c

el hijo o hija, mediante una técnica de sustituai@nsu verdadera imagen por otra desacreditada; la
imagen de una persona «envilecida» («vilificatiof®) las inevitables rupturas de convivencia
simultanea con el padre y con la madre cuandoaghupe una separacién o un divorcio, el progeniber g
tiene a su cargo al menor esta en Optimas condisiquara lograr este cambio de perspectiva,
aprovechando el componente emocional producid&lpalejamiento del otro; por eso, en la bibliografi
hispanoamericana se describe este comportamiemto go «abuso de tenencia». El menor sélo sabe que
ese otro ya no esta con él y vive la separaciéroaamabandono por su parte. Al dolor por el abaadon
sigue, si el conviviente alimenta ese sentimiemtomovimiento de culpabilizacion y rechazo. La iatae

y la angustia del abandono unen patolégicamentgjalcon el progenitor a cuyo cargo ha quedado y
ambos alimentan reciprocamente su hostilidad frehtusente. La participacion del menor constituye
una caracteristica definitoria del Sindrome. Aunguidos primeros estudios se interpreté que efsine
afectaba en mayor medida a las madres (hasta éb mlen proponerse la inquietante denominacién
«Malicious Mother Syndrome» o «Sindrome de la Madadvada»), los datos estadisticos méas recientes
no permiten establecer con certidumbre cientificprevalencia de un sexo sobre otro. El extrafiamien
del menor resultante de una accién unilateral denagenitor esta siendo tratado cada vez mas, en
Derecho comparado, como un caso de «abuso», dératmadsicologico infantil», del que es responsable
el progenitor «programador». Resulta, a este pigpdnuy interesante la Sentencia de 13 de julio de
2000, dictada por el Tribunal Europeo de Derechos&hos en el caso Angel Daniel contra Alemania.
En 1992, un nacional aleman inici6 un procedimiegtiodemanda de reconocimiento de su derecho a
visitar periédicamente a su hijo menor, que habiedgdo al cuidado de su madre tras la separacién de
ambos cényuges. La demanda fue desestimada en r@rinesegunda instancia. Los Tribunales
argumentaron que la tensidn existente entre losepaglodria afectar negativamente al desarrollo del
menor, aunque no fue solicitada la opinién de ningsicélogo. El Tribunal entendié que las sentencia
desestimatorias de la demanda del Sefior Angel Demistituian una interferencia sobre sus derechos
relativos a la vida familiar, advirtiendo que, dri@rdo con el articulo 8 parrafo 2°, del Convedioha
interferencia sélo podia entenderse justificadandazes el resultado de una intervencién previstdgo

ley y tiene caracter necesario dentro de una sadiddmocréatica. Aunque ciertamente la decisiérosle |
Tribunales alemanes constituye una actuacion ptagaor la ley, el Tribunal considera que no se glem

el presupuesto de su necesidad. En efecto, estasidad ha de valorarse teniendo en cuenta, emag ot
cosas, verificando si existe proporcién entre Istriecion que pueda llevar consigo la medida y el
objetivo legitimo que se persigue mediante su agiim. Aplicando al caso enjuiciado este criterio
general, resulta que las autoridades encargadass@lno han realizado las actuaciones necesanas p
obtener un juicio razonable acerca de las consemspsicologicas que para el menor representa la
continuidad de la relacion con su padre, al no hablcitado la opinidon de ningun experto. Sobrbaae

de este razonamiento, el Tribunal estima que nbasefectuado una ponderacién adecuada entre los

intereses de la menor y los derechos del padrepgege, por tanto, a declarar la existencia de una
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vulneracion dehrticulo 8 del ConvenioEl demandante alegaba que durante el prolongadodpede
tiempo transcurrido sin poder tener contacto cohigy se habia convertido en un extrafio paratéle(«
child had become alienated from him»).El demandafdgaba que la madre habia programado al nifio
contra su padre («the mother programmed the clgédhat his father») haciéndolo victima de lo que se
denomina sindrome de alienacién parentgdrentalalienation syndrome») (PAS), de modo que el nifio
rechazaba de plano cualquier contacto con el phidteia sido influido o utilizado por la madre emiza

del padre («had beeninfluenced or used by the maihainst the father»). El Tribunal Europeo no se
ocupa, en definitiva, de este problema porque cgmctonsiderando que las sucesivas sentencias de lo
Tribunales alemanes se habian dictado sin habé&dmigon la opiniéon de expertos que informasenesobr
los deseos actuales del menor y sobre los factgueshubieran podido influir en él. Tal vez esta
referencia a la necesidad de un previo dictameitigedesorienté a la recurrente. Los especialistas
consultados parecen suficientemente competentasnt®d en cuenta no s6lo su especializacion sino la
accesibilidad de informacién sobre el sindrome s/ ritétodos de su diagnéstico. Las consideraciones
vertidas por la defensa de la recurrente, con amniady Util informacion bibliografica, tropiezann s
embargo, con la contundente refutacion que se ammnten el auto de 8 de febrero del 2006. No se
advierten indicios de que la menor hubiera sidoipud&da psicolégicamente por su padre hasta ebpunt
de rechazar todo contacto con ella; ni que hulegracido sobre su hija presion para que abanda@uara
domicilio”.

C. Sintomas del Sindrome de Alienacién.

La doctrina en su totalidad se fundamenta en Idsidies realizados por Gardner el
establecimiento de un catalogo de sintomas de séstgome. En concretSfEJEDOR, BOLANOS,
AGUILAR Y BECERRAnNtre otrosanalizan los ocho sintomas que Gardner describig geterminar el
SAP ilustrado con ejemplos clarificadores, sieratosiguientes:

Primero. Campafia de denigracién, manifestada medpalabras y actos en los que el menor
participa de manera activa, se manifiesta la obsesiliosa del menor hacia uno de sus padres. figl ni
contribuye activamente en contra del progenitoeigp. El alienador transmite sentimientos negativo
malas experiencias que han vivido con el progemjie odia, el hijo absorbe esta negatividad y adopt
un papel protector del padre alienador en contrpaidre objetivo. El nifio odia sin culpa. Ejempigs
un mal padre...no me gusta como es...no le necesiton..felacion con este sintomaGUILAR
manifiesta que los Equipos Psicosociales de logatlos de Familia son los que deben realizar un
informe razonado con el que se apoye el Juez ddi&am su decision, pero esta cuestién “en latp@c
es irreal ya que en mas del 90% de los casos lmdiasse concede a las madres. Afade que el
desconocimiento del SAP, sobre todo en sus initiase que se interprete esta campafia de denigracion
como la expresion libre y razonada de un sujetorgqukaza a su padre o progenitor, favoreciendo los
deseos del menor se reafirma el inicio del prodesdestruccion. Por tanto, ante este sintoma losesu

comentados recomiendan no romper nunca el corntaattos hijos.
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Segundo. Justificaciones débiles, mediante lasesual menor justifica de forma absurda y
ridiculamente su actitud. Ejemplo: “Mi padre meibacomida que no me gustaba...y me compraba ropa
que yo no queria...”0 “no quiero ir con mi padre pareao me dejé un folio para dibujar”. En esta etapa
es comun la ausencia de contacto ocular y el mamigamto de excesiva distancia con el padre alienado
AGUILAR describe el caso de dos nifias adolescentes de&atatieciséis afios, que no consintieron
quitarse el abrigo durante los cuatro primeros sidseobservacion, una vez a la semana, permaneciend
distanciadas de su madre tres metros y giradasregraae la pared.

Tercero. Ausencia de ambivalencia. El menor egxiifle en su sentimiento de rechazo hacia un
progenitor, de manera que todo es bueno en un pamdo es malo en el otro. El comportamiento del
menor carece de la ambivalencia normal en lasioglas humanas. La experiencia vital ensefia que nadi
puede ser valorado en términos absolutos, sin gmbal nifio alienado si lo hace. Ejemplo: “Mi madre
me quiere, es muy lista, sabe mucho...”, “¢; Cosasasuda mi padre? Pues no sé€, ninguna. Mientras que
un nifio que ha sufrido abusos sexuales o una mMmaéiratada pueden recordar situaciones agradables
con su abusador o maltratador, el menor alienadcagrente expresa odio equiparado al fanatismo
terrorista o religioso, por tanto genera la aliégaan vinculo basado en el dogmatismo. Estos @slult
repetiran el modelo de comportamiento con sus hgosnenos que de adultos capten estos valores
inadecuados generando dolor y culpa.

Cuarto. Fenémeno del pensador independiente. Bbmreanifiesta su autonomia en su actitud
y afirma no haber sido influenciado por nadie. EFjem*“Lo sé porque lo sé yo”. Este es el fenédmeno
indispensable para culminar el proceso, al sereiamindependiente en su pensamiento el alienador
puede incluso adoptar un papel conciliador, darion@@en de no injerencia que puede inducir a usr err
en el profesional de la psicologia que elaboraélisis funcional de la conducta.

Quinto. Apoyo reflexivo al progenitor alienador ostn deliberado. Defensa y apoyo del
progenitor alienador de manera reflexiva. El nifente que tiene que elegir al progenitor que tieine
poder y del que depende su supervivencia, adem#aréoal progenitor alienador lo negativo de las
visitas para tenerlo contento. Ejemplo: “Mi madoeme mentiria nunca, tiene razon”.

Sexto. Ausencia de culpabilidad. EI menor no sieatpabilidad por el odio que tiene hacia uno
de sus progenitores, manifestando indiferencia eméaia durante el tiempo y las visitas, es decinjf@
expresa desprecio sin culpa hacia al padre objdfij@mplo: “Me da igual lo que le pase a mi padre”.

Séptimo. Escenarios prestados. El menor cuentaokepke no han sido vividos por él, los temas
y frases empleados no son propios de un menor édali El nifio manifiesta hechos que no ha vivido
pero ha escuchado contar, Ejemplo: “El Juez ledu da razén a mi madre, dice que me quede con ella
en la casa”, “él rompié los votos del matrimoniometié adulterio”.

Octavo. Generalizacién de la familia extendidardehazo es extendido por el menor, hacia la

familia y los amigos del progenitor rechazado sotino aparente. En este caso el SAP actda como un
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virus contaminando a todos los miembros de la fantljemplo: “Como quieres que quiera verte con el

dafio que me has hecho t( y toda tu famfff”.

D. Niveles del Sindrome de Alienacion.

Los tres niveles detectados en el SAP por la dwctgiguiendo las investigaciones de
GARNERD son los siguientes: Primero. El rechazelee caracteriza por la expresion de signos de
desagrado con el padre o la madre: No ha evitaciarrelacion no se interrumpe. Segundo: El rechazo
moderado en el que se constata el deseo por elrmdenm ver a uno de sus progenitores acompafado de
un busqueda de aspectos negativos que justifiqdesap. Niega el afecto hacia dicho progenitoritaev
el contacto con el mismo. La relaciéon se mantiesregbligacion o se interrumpe. Tercero. El rechazo
intenso en el que el menor afianza sus argumentoanjfiesta una ansiedad intensa en presencia del
progenitor rechazado, presentando rechazo con tedsiicas fobicas y mecanismos de evitacién
apareciendo sintomatologia sicosomatica asocfagiando el SAP entra en conflicto con el sistemalleg
se convierte en un Sindrome juridico Familiar, e due los Abogados, Jueces y Peritos y demas

profesionales vinculados al caso adquieren respditsal en su continuidatd*

E. Comportamientos del progenitor alienador.

TEJEDOR HUERTAgdescribe con detalle los comportamientos clasicesud progenitor
alienador, estableciendo una veintena de actitgdesconforman la destruccion total del vinculo ebn
padre objeto: Rehusar pasar las llamadas telefridas hijos, organizar actividades en el periddo
tiempo que corresponde al padre objeto desarslaierecho de visita, presentar el nuevo cényugm co
un nuevo padre o madre, interceptar el correo yplguetes de los hijos, desvalorizar e insultar al
progenitor objeto delante de los hijos, falta derimacion al progenitor objeto de las actividadedas
hijos (deportivas, teatrales, escolares), hablamd@era descortés del nuevo cényuge o pareja del
progenitor objeto, impedir el derecho de visitajd de citas importantes, como por ejemplo, médico
psicologo, dentista, implicar al entorno en el ddu de cerebro” del hijo, tomar decisiones impaesn
sin consultar al otro progenitor, tales como réligiescuela, asignaturas optativas, cambiar otarten
cambiar el nombre o apellidos del menor para peedezlacion formal con el progenitor objeto, imped
el acceso a los expedientes escolares y médisesdé vacaciones sin los hijos y dejarlos a cuidkdo
terceras personas, aunque el progenitor objetalesgténible, contar a los hijos que la ropa queplapra

el otro progenitor, es fea y prohibirles ponérsafagnazar con castigo a los hijos si se atrevimat, a

%0 | os sintomas del SAP son estudiados con detalie TERIEDOR HUERTA, Asuncién, “Estudios
sobre el SAPEI sindrome de Alienacion parental. Una forma dédtrato. Madrid 2007, 22 edicion, pp.
41-42. BECERRA Cristina, “El sindrome de alienacgarental, andlisis de tres caso3drnadas de
fomento de la Investigacion de la Universidad dande. Este documento puede ser encontrado en la
pagina Web oficial de la Universidad de Jaumewvw.uji.es/bin/puliédicions/fi12/8pdf.pp 4-5
AGUILAR CUENCA,José Manuel, aborda de manera pormenorizada cplicaoiones y criticas
préacticas al sistema judicial en “Criterios de iiferacién del Sindrome de Alienacion Parent&’A.P
Sindorme de alienaciodn parental. Hijos manipulagos un cényuge para odiar al otréMadrid, 2007,
42 edicion, pp 29-42.

151 SEPULVEDA Maria Angeles, AAVV “El sindrome de ali&cién parental; una forma de maltrato
infantil”. Cuadernos de medicina forense n°12, Enero- Abf620
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escribir o a contactar con el progenitor objetpraehar al otro progenitor el mal comportamientdate
hijos, ridiculizar los sentimientos de afecto de hifios hacia el otro progenitor, premiar el rechzacia

el otro padre, aterrorizar a los nifios con mens@we el progenitor objeto, afirmando que puedetha
dafio e incluso matar, presentar falsas alegacideemsbuso fisico 0 sexual para separar al menor del

progenitor objeto, cambiar de domicilio, con elaanfin de destruir la relacién del progenitor objEt

F. Clasificacion segun nivel de victimizacion del meno

Desde un punto de vista psicoldgico y teniendousmia las rupturas conflictivas de parejas “los
disfraces mas habituales que encontramos en las’nén palabras y atendiendo a la clasificacion
realizada poPENA YANEZon los siguientes: “El nifio correo o mensajerdnfermacion, mediante el
cual los adultos se transmiten los mensajes querdicen directamente, de manera que el adult@ habl
por boca del nifio. El nifio pafio de lagrimas, eBte esta dispuesto a escuchar penas y desacuerdos y
al progenitor como victima. El nifio hipermaduroe g parecer decide por si mismo pero en realidad n
expresa sus preferencias. El nifio espia que negssiarse el afecto de uno los progenitores yqibra
facilita informacion y manifiesta siempre lo quepebgenitor quiere oir. El nifio dividido con camidie
chip, le dice a ambos padres lo que quieren diseagarantiza el carifio de ambos padres como fdema
sobrevivir para no perder el afecto de sus dosegsadil nifio colch6n que trata de amortiguar las;ris
realiza una compensacion entre los progenitorassinitiendo la informacién y recibiendo la criti&a.
nifio confidente, es considerado como un adultesyplogenitores le cuentan toda la informacién que n
pueden decir a otras personas. El nifio objeto ci#is, se utiliza como medio para castigar allsm)|
se interrumpe el contacto del menor con uno d@ilogenitores, el ejemplo mas habitual es interrampi
las visitas debido al impago o retraso de la pendtd nifio en conflicto de lealtad, que no muestra
emociones con ninguno de los entornos familiares peme la defraudacién de los entornos familiares.
El nifio testigo, es un valedor de informacion y phimo el nifio alienado. Mediante esta clasifiéaci

vemos como el menor vive un proceso de victimizasgcundaria®?

G. Los efectos del Sindrome en el hijo y en el patiemado.

SegunTEJEDOR,que en este aspecto estudilCARTWRITGHT y DARNALLUps efectos
psicolégicos del nifio con SAP agudo son: “El nifipezimenta una gran pérdida, cuya magnitud es
comparable con la muerte de un padre, dos abueiodog los parientes y amigos del padre, ademas el
nifio es incapaz de aceptar la pérdida, y menosameritarla”. El conjunto de la doctrina cientifica
estudiada poTEJEDORYy que admite la existencia del SAP, afirman denfbounanime respecto de sus
efectos que es una forma de maltrato o abuso pgicol y emocional (Darnall 1998), se trata de un

abuso psicologico o emocional que puede provoadi@mas psiquiatricos permanentes. (Brandes 2000),

%2 TEJEDOR HUERTA Asuncion, realiza esta enumeragdn la obra citSindrome de Alienacion
parental p. 46, consultado a su vez en la paghitp://childalienation.cordicho enlace se encuentra
vigente, siendo consultado el dia 04.08.2009.

133 Clasificacion realizada p6tENA YANEZn* Las perspectivas psicolégicas del divora@ija Basica
para un buen divorci®arcelona, mayo 2009, 12 Edicién, pp. 141-145.
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reconocido como grave maltrato o abuso infanttiijgie emocional cuyas consecuencias son devastadoras
y pueden manifestarse a corto, medio o largo plpmdjendo ser peor que el abuso siquico real y
desencadenando depresion cronica, trastornos detididé, de imagen, sentimientos de culpa,
aislamiento, hostilidad, personalidad esquizofrénic a veces suicidio (Gardner 1985 y 1992),
dificultades para iniciar relaciones intimas, sims psicosomaticos, desordenes de la alimentacan y

suefio, conflictos con figuras autoritarias y sefinos de rabia ( Stahl 19957,

Los problemas de prueba del SAP, se encuentra anpractica inadecuada por parte de
médicos, psicélogos y trabajadores sociales gqugarilea la conclusién de suprimir las visitas con el
progenitor odiado o rechazado. Este es un gran gu®lleva al éxito de la programacion del protgeni
alienador. El problema es aiun de mayor magnitua siforme pericial se ha realizado tomando como
referencia la exploracién del menor con uno séldodeprogenitores, que generalmente es el progenito
alienador. La elaboracion de un informe periciabrégndo datos de una persona sin su autorizacion y
elaborando etiquetas de un sujeto que no ha sidtuao es una conducta profesional arriesgada
formando parte de las quejas y denuncias presentadis Colegios de Psicologia. En los procesos de
separacion el informe psicolégico realizado tentead cuenta a uno sélo de los progenitores siracont
con el otro puede desencadenar el error de coasidee todos los trastornos que sufre el menor son
debidos al progenitor que no se evalla y no estwlijel informe, con lo que pueden establecer la
suspension de los contactos con el progenitor atuatio de forma equivocada. La observancia de la
ética profesional, teniendo en cuenta todas lastésede informacion y la realidad psicologica yiaoc

del menor es lo que garantiza su supremo intétés.

H. Aspectos jurisprudenciales.

1 La sentencia dictada por el Juzgado de primerano& n°4 de Manresa el 14 de
junio de 2007.

En la conocida sentencia de Manresa, con granidiifusn los medios de comunicacith
dictada por el Juzgado de Primera Instancia NP44 ee junio de 2007, la Magistrado-Juez Dofiari&oi
Gonzéalez Orviz razona en su fundamento juridiceerer, apartado 3, dedicado a las conclusiones

médicas en torno al trastorno padecido por la mémsiguiente: “...los seis médicos que asisten al
juicio coinciden en una cuestién: la menor sieptid, animadversion o temor hacia su padre, es@ es
dato objetivo incuestionable para todos los peritdscrepan los peritos en el origen de la fobimaieo
animadversién...”"En cuanto al Sindrome de Alienaé&érental puesto de relieve por uno de los doctores
la Magistrada sefala, en el fundamento juridicoeter. “ Ninguno de los peritos desconoce la exgten

del llamado sindrome de alienacion parental y mpseguntados en la sala asi se pone de manifigsto,

1% TEJEDOR HUERTA Asuncion, realiza esta enumeraaénla obra cit.Sindrome de Alienacion
parental,p. 79-83.

135 AGUILAR CUENCA José Manuel. “Formas de relaciénlafiamilia que se divorciaEl sindrome de
alienacién parental interferencia en las relaciorfiales. Id.vlex: Vlex 53363034.

1% pyede ser consultada la noticia hétp://www.youtube.com/watch?v=0YVrzhO8;sfue reproduce la
informacion deTele Cinco Noticias, el enlace seuentra vigente a fecha 30 de noviembre de 2009.
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que el doctor (omitimos nombre) mas contrario aitido) declara que la descripcion del sindrome no
esta aceptada por la clasificacion de la OMS comfermedad, ni tampoco el cédmo psiquiatra la
considera, declarando que a su juicio no existegatirome, acaba reconociendo finalmente a pragunt
del letrado de la actora desconocer que este sfedtaviera tanta importancia viniendo a reconocer
implicitamente que no puede desconocerlo. En einmisentido, el doctor especialista en psiquiatra
infantil declara que este sindrome no esta recdnggor la comunidad cientifica. El resto de doctore
reconocen la existencia de este sindrome que bapsidfundamente explicado por uno de los doctores
tanto en su informe obrante en los autos, com@emrxplicaciones aportadas en juicio. Respecta de |
existencia del SAP, la Magistrada considera qu@uede negarse a priori su existencia “ ya que esta
descrito y profundamente estudiado fuera de nueftomteras y que al no ser considerado como una
enfermedad sino como un problema relacional quizéepo aln no se encuentre en la clasificaciéa de |
OMS, lo que también podria concurrir por ir esiganizacién necesariamente por detras de la reatidad

el reconocimiento de una patologia- un desarrotiicb de los avances de la ciencia. Este sindrerha s
descrito por quienes lo han estudiado como unl@nud relacional...No corresponde a esta Juzgadora
entrar ni adelantarse a los reconocimientos denkss altas autoridades médicas, ni tampoco- poeno s
su oficio- entrar en la discusién entre doctoretagrugna por la existencia de ese descrito sinelroel

que a raiz de documentarse sobre el mismo es geetda hallado algunos detractores, sin embargo si
quiere poner de manifiesto que existe una Sentaelaidribunal Europeo de Derechos Humanos de 13
de julio de 2000 en el que se condena en el casolZsontra Alemania (demanda 25735/94) al Estado
Aleman a pagar a uno de sus ciudadanos que nostichga durante casi diez afios una indemnizacion.
En las demandas sucesivas el demandante alegisteneia del Sindrome de alienacién parental. &sta
una sentencia que la Juzgadora no puede ni delberse®r”. En el fallo determina la Juzgadora la
atribucion paterna de la guarda y custodia, laenspn del derecho de comunicaciones y visitasade |
madre demandada y la familia materna con la meooump periodo de seis meses, hasta que en ejecucion
de sentencia, previa declaracién del estado de daompor los especialistas designados, pueda

restablecerse el contacto, pasando a residir &aerifel domicilio de los abuelos paterntd”.

Como consecuencia del dictado de esta sentenci24.612007 se incoaron a peticion del
Ministerio Fiscal las diligencias previas N° 2182Z0por entender que existian indicios bastantes de
comisién por parte de la madre y abuelos matereasndpresunto delito de sustraccion de menores del
art.225.bis.parrafo 2° punto 2° del CP, asi comdelito de abandono de menor regulado en el asticul
226 del mismo cuerpo legal por incumplimiento dedeberes legales de asistencia inherente a ldayuar
y patria potestad de la menor. La Seccién n°18adaudiencia Provincial de Barcelona, en sentencia
dictada el 17 de abril de 2008, recurso 837/200vgRte Anglada Fors Enrique, nimero de la sentencia
272/2008, determina que no habia “justificacioncéerite para adoptar una medida tan drastica camo |
privacion de ver y mantener contacto alguno cdmjidurante seis meses, pues aunque ha existido po
parte de la madre un actuar negligente, se estgaado a la madre con una dureza inusual. De raaner

que, en la doctrina jurisprudencial no existe prislencia que acuerde tantos meses de incomumcacio

157 Sentencia que puede ser localizadahip://www.separaciones-divorcios.com/noticjiafgcha de la
consulta 27 de julio de 2009.
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de uno de los progenitores con un aislamiento ilatedo, pues la menor lleva casi diez meses diepo
ver a su madre. Por tanto, se acuerda la revocdeida suspension del derecho de visitas de laenadr
de la familia matern&?

ALASCIO CARRASCGsomentando esta importante sentencia, afiade unkasderiticas
realizadas respecto de este sindrome y es que eacsentra recogido en la listas de enfermedades
mentales de la OMS ni de la Asociacion Americana R¥equiatria, siendo cierto que existen
enfermedades “sin especificar” en cada uno dedtegorias del ICD-10, pero no hay ninguna refegenci
explicita al SAP. Se ha asimilado al Trastorno dea$ Delirantes Inducidas, seccion F24 de
enfermedades mentales del ICD-10 de la OMS. Segfiere esta autora en el ICD-10 la persona
dominante es la que tiene un verdadero trastooddicd. El SAP ha sido asociado a otro trastorremu
aparece recogido en las listas de enfermedadesale®nt que se denomina “Sindrome de la Madre
Amenazada”, segln el cual una madre que se vieeaazada por la creencia de poder perder la custodia
de sus hijos tendria una reaccion inconscienteeifvamdo las actitudes negativas de los hijos telcia

padre para no perderl5¥.

2. Indemnizacién por privacién indebida de la cofigale los hijos.

Como vemos, en la sentencia de Manresa se haateeana Sentencia dictada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 13 de julio de 2808l que se condena en el caso Esholz contra
Alemania (demanda 25735/94) al Estado Aleman arpagmo de sus ciudadanos que no vio a su hija
durante casi diez afios una indemnizacion. Estdiénesobre la indemnizacion por la privacion indiebi
de la compafiia de los hijos, ha sido recientemandééizada poROIG DAVISONen su comentario al
AAP Sevilla, Seccion 62 de 30.12.2005. El hechedesdenante data de 1996, cuando la Sra. Carmen,
debido a la ingesta de alcohol, pierde el conteofjue determina que la Junta de Andalucia de€lare
situacién de desamparo a sus dos hijos, Sara ecbr@ginco y cuatro afios de edad respectivamente. E
1997 los menores fueron entregados en acogimigssdpptivo a Juan y Josefa. El JPI n°7 de Seuvilla,
dicté sentencia el 8.9.1998 en la que desestingudntalidad la oposicion de la madre biolégicdade
menores, la Audiencia Provincial de Sevilla se@b2.6.2000, revocé la sentencia dictada polPehd7
y consider6 que no existia desamparo de los merBrd®| n°7 dictd auto en el 2001 de ejecucidtade
SAP de Sevilla, determinando que aras de protdgatezés de los menores éstos deberian permanecer
con su familia de acogida. Juan y Josefa, recomieél TC, alegando que se les habia negado su
participacion en el procedimiento. La Sala 22 d€l @licté sentencia el 20.5.2002 anulando todas las
actuaciones realizadas por la AP de Sevilla, gtablesia la inexistencia de la situacion de desampa
consecuencia del dictado de la sentencia del TARlde Sevilla dicté una nueva sentencia el 260022
en la que volvié a declarar la inexistencia deasitbn de desamparo, denegé el acogimiento preadopti

y ordend el retorno de los menores a su familiddbioa, pero reconocieron que era imposible la

138 Sentencia 272/2008 de 17 de abril de 2008, re@8%2007. Ponente Anglada Fors Enrique. Id vlex
50160688.

139 ALASCIO CARRASCO Laura, “El Sindrome de Alienaci®arental, a propoésito de la SJPI n°4 de
Manresa, de 14 de junio de 2007". Revistdret 1/2008 Barcelona.
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ejecucion del fallo por el tiempo que habian transgdo los menores con su familia de acogida (desde
1996 hasta 2002). Esto dio lugar a que el JPI dél&aiciara un incidente para la determinaciénld
indemnizacion sustitutoria que debia resarcir l@alde Andalucia, basandose en el art. 18.2 deya L
Organica del Poder Judicial. El Juzgado estables#&indemnizacién de 72.6 Buros, mientras que la
AP resolviendo el recurso de apelacion estableciddemnizacion a 1.400.000 Euros, auto recurrato p
la Junta de Andalucia en ampadm el afio 2003, Sara con 13 afios de edad y de faoluataria volvié

a convivir con su madre bioldgica. La salud de adm empeord considerablemente. Con depresion
reactiva, intento de suicidio y tratamiento onc@6d®El 21 de enero de 2008, la Sala Segunda del TC,
resolvié por sentencia n® 11/2008, desestimanddetaanda de amparo interpuesta por la Junta de
Andalucia. Es importante traer a colacién el aizatie los motivos formales analizados por el T@sant
de entrar en el fondo de la cuestiéon. Respectopdaeier motivo formal en el que se impugna la
legitimacion de la Junta de Andalucia para pedangbaro solicitado el TC responde que la Juntantsste
legitimacion en este supuesto excepcional paraitsoliamparo porque en supuestos excepcionales una
organizacion juridico publica disfruta del dereétidamental a la tutela judicial efectiva siempue gl
litigio sea analogo al de un particular, es degire la situacion juridica de la persona publica sea
equiparable a la de la persona privada. En el skgumotivo de aspecto formal, la Junta alega la
vulneracion al Juez imparcial pues existe “un clidea enfrentamiento” entre la Secciéon Sexta de la
Audiencia Provincial de Sevilla y el Juzgado darferia Instancia n°7, por tanto, se advierte unaigerd
de imparcialidad objetiva, respecto de esta alégael TC considera que la Administracion no piaio |
recusacion de los Magistrados que integraban k, 8ainvocé en el momento procesal oportuno dicha
lesion cuando se detectd, mediante la alegaciompétdida de imparcialidad objetiva o subjetiva.
Considera asimismo el TC que el recurso interpugstda Junta de Andalucia no es prematuro porque
admite la posibilidad de interposicion paralelauderecurso de aclaracién ordinario con un recusso d
amparo, pues dicha interposicién de aclaraciorcéuecida por el TC y respecto de la misma fue dado
traslado del mencionado recurso de aclaraciérarita después de la interposicion del amparo. Respe
del fondo del asunto determina el TC que el intel@smenor debe ser valorado necesariamente en el
momento en el cual se adopta la correspondientssidiequdicial siendo el criterio rector que debe
orientar la decision sobre régimen de guarda yodist razona el Tribunal que los derechos de los
menores en este tipo de procesos “ son inescaxi® los recurrentes”, porque son su “ razén de se
sustantiva”, de manera que carece de sentido umseae amparo si se fundamenta en el interés
exclusivo de quien lo interpone (padres naturaldeptivos, acogedores), en este sentido el TC denasi
que el interés de quien interpone el recurso rifesenciable del interés de los menores por cupada

y custodia litigan. De esta forma, califica de ctejgpy singular el fallo de la Audiencia Provincile
acuerda la reintegracion de los menores a la niadi&gica, pero que atendiendo al propio interéode
menores declara imposible la ejecucion de lo adrd@mo consecuencia del tiempo transcurrido desde
gue fueron separados de su madre. Esta declameionposibilidad de ejecucion del fallo determiaa |
imposicion de una indemnizacion sustitutoria pdicapion del art. 18.2 de la LOPJ de gran compéelid

porgue no existe prescripcion legal al respectogxiste un derecho subjetivo a la entrega de ledgua

%0 ROIG DAVISON, Miguel Angel. “Indemnizacién por larivacién indebida de la compafiia de los
hijos, comentario a la AAP Sevilla, Civil SEc.62 88.1.2005, Magistrado Ponente, Ruperto Media
Vazquez’ Revista In Dret, Barcelona, abril 2008p. 2.
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custodia de los menores desligado o independiaitmterés del menor. El TC sélo entra a diluciidar
motivacion de la resolucién judicial, si es arbimamanifiestamente irrazonable o es el resul@@an
error patente de hecho vulnerando el derecho fuedtaha la tutela judicial efectiva. Para el TC la
Audiencia Provincial de Sevilla, adopta unos cidteindemnizatorios, tomando en consideracion @bda
fisico y moral que ha causado a la medre la sejgarde sus hijos, indicando los criterios que medi@

en cuenta para fijar la indemnizacion, el de le&eenédad padecida por la solicitante, la pérdidéose
hijos, tiempo que ha estado apartada de los misneses equiparable a una privacion de libertad
indebida, la expectativas de recuperacion de lgsmos como consecuencia de las sucesivas
resoluciones a su favor y la definitiva pérdida tdda esperanza o expectativa cuando se dicta la
resolucién del afio 2002 en la que se acuerda Jaciévidad del fallo, perdiendo la expectativa de
reintegracién de los menores con su madre biolédide@mas con acierto la Audiencia Provincial de
Sevilla reduce el quamtun indemnizatorio estimagioa pérdida definitiva a la mitad del importe, pues
la hija de Carmen vuelve con ella voluntariamergadd lugar a una ejecucién parcial sobrevenida del
pronunciamiento declarado inejecutalifeCarmen Fernandez muri6 el 7 de diciembre de 2@0idne
centro de cuidados paliativos y seis semanas degfriéu muerte el TC le reconocid el derecho a una

indemnizacién millonaria por un error impagafte

Siguiendo el pormenorizado estudioR®IG DAVISONel problema fundamental es determinar
la indemnizacioén, teniendo en cuenta que la Audkererovincial de Sevilla distingue entre la
indemnizacion correspondiente por la privacion al@resencia de los hijos, diferenciando la privacio
temporal de la definitiva por pérdida de la cusiaiil menor integrado en su familia de acogimigrito
indemnizacion correspondiente por la enfermedaddsufpor la madre. La AP se Sevilla sigue los
razonamientos de la Sala 3° del TS, en cuantgaMacion indebida de la libertad, basandose eartel
294 de la LOPJ, segun el cual: “1.Tendran derechmemnizacién quienes, después de haber sufrido
prisién preventiva, sean absueltos por inexistedelehecho imputado o por esa misma causa haya sido
dictado auto de sobreseimiento libre, siempre gquées haya irrogado perjuicios. 2. La cuantia de la
indemnizacion se fijara en funcién del tiempo diegmién de libertad y de las consecuencias peresnal
y familiares que se hayan producido.” La indemrnimaen estos casos de privacion indebida de la
compafiia de los hijos sigue el criterio de progigad y no proporcionalidad, es decir, la fijacide
idéntica cantidad dineraria para todos los diaspdeacion indebida no es légico segin términos
econdémicos pues “la desutilidad marginal” por legion de la compafiia de un hijo es mayor, termend
en cuenta el tiempo pasado de privacién. Lo quergudecir esta doctrina es que no es lo mismo lque e
progenitor lleve un afio sin poder ver a su hijaia eve una semana, pues si lleva un afio sin \erlo
desutilidad es mayor y por tanto el dafio es sup€gio consecuencia, la AP se fundamenta en los dos
criterios tenidos en cuenta para indemnizar laggién preventiva injusta: el establecimiento de hease
indemnizatoria diaria y el establecimiento de po ttonstante. La conclusion a la que llega la ABues
determina para la pérdida provisional de la congali la hija 950.000 Euros, la indemnizacion por la

pérdida definitiva del hijo lo valora en 250.000r&1y el agravamiento de salud de la madre en 200.0

1861 Sentencia del TC 011/2008 de la Sala Segundal de 2nero de 2008.
182 E| pais Andalucia, prensa diaria, tirada 5859€ciéa autonomia, difusién 46872, p. 2.
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Euros. Lo que nos extrafia es que la pérdida pomasiesté mas valorada que la definitiva, en este
sentido razona el Tribunal que “el dafio que sumpnma madre la privacion temporal de un hijo es
mayor al dafio que ocasiona su muerte”. Desde utopim vista psicolégico, el dafio que sufre una
persona al morir su hijo, no obstante ser muy eleyiende a decrecer con el tiempo, pero en el das
privacion temporal el dafio tiende a ser constantarde todo el periodo de tiempo que no lo tiensen

compafiid®®

En relacién con la cuestién sobre la reclamacidrdd@o moral por impedir la relaciéon personal
de un hijo con su padre, destaca la importanteigmee sentencia del Tribunal Supremo de 30 d@juni
de 2009** en la que se analizan varias cuestiones impostahtesentencia trata la situacién de un hijo
procedente de una unién extramatrimonial, recomo@dr su padre que tiene a su vez la guarda y
custodia del mismo. La madre del menor se adhil&lglesia de la Cienciologia marchandose a EE.UU
lo que impidi6 la debida relacion del hijo con sadge, todo ello desencadené que el padre del menor
demandara al Centro de Mejoramiento Personal Al&@,Asociacion Civil Dianética, que es el nombre
con el que estd inscrita la Iglesia de la Ciengi@een el Registro de Asociaciones del Ministegd d
Interior. En su demanda ejercité una accién de omsgbilidad extracontractual, pidiendo que se
condenaran a los demandados a pagar solidarian@etdemnizacién solicitada de 210.354,24 Euros,
por el dafio moral producido al actor tras ser aigpta madre por dicha Asociacién y ser privadoaelre
de la presencia de su hijo desde el 23 de agost®2lE sin regresar hasta al momento de presentdeié

la demanda, a pesar de tener el demandante laagyarsstodia de su hifg®

El TS en la sentencia mencionada analiza las sitrsecuestiones de vital importancia para la
resolucion del caso. La primera, es la relativa grescripcion de la accién de responsabilidad civi
extracontractual, entiende el TS al respecto queate de un dafio continuado, en cuyo caso el ctampu
del plazo se debe de iniciar cuando se produceseltado definitivo pues, mientras tanto no dessgear
la causa determinante del resultado antijuridi@canclusion es que, la prescripcién de la accebed
iniciarse al afio en que finalice el derecho a lard@ y custodia por cumplir el hijo la mayoria ded
Como el menor naci6 el 23 de agosto de 1984, addairmayoria de edad el 23 de agosto de 2002,
siendo un afio después cuando se consolida el Rafitanto, etlies a qugpara el ejercicio de la accion
para el cédmputo de la prescripcion es el plazordafo, a contar desde el 23 de agosto de 2002. En
segundo lugar, la sentencia realiza un andlisisosleres requisitos esenciales en la responsathilida
extracontractual: el dafio, la acciéon u omision yelacion de causalidad entre la accién (en elemtes
caso) y el dafio. En referencia a la accidn, fumddre la que efectud un acto contrario a derechmen
doble sentido, en primer lugar impidiendo que ehonese relacionara con su padre, vulnerando ast.el
160 CC y en segundo lugar oponiéndose a la ejaetueda sentencia que establecia la guarda y dastod

del hijo para el padre, por tanto, conociendo eltemido de las diversas sentencias que ella misma

183 ROIG DAVISON, Miguel Angel. “Indemnizacién por larivacién indebida de la compafiia de los
hijos, comentario a la AAP Sevilla, Civil Sec.62 8@.1.2005, Magistrado Ponente, Ruperto Media
Vazquez’ Revista In Dret, Barcelona, abril 2008p. 3-11.

184 STS de 30 de junio de 2009, nimero de Resoluci@809 y nimero de recurso 532/2005. Excma.
Ponente Dofia Encarnacién Rocas Trias.

1% Fundamento de Derecho Primero de la sentenciae T3 dle junio de 2009.
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recurri6 realiz6 la accién deliberada de cometeacio consistente en impedir las relaciones paterno
filiales . En cuanto al dafio el TS razona que: fEdblema de las relaciones entre los progenitores
separados en orden a la facilitacién de los trd¢oguien no convive con los hijos cuya guarda yoclia

ha sido atribuida al otro progenitor presenta polals complejos, hasta el punto de que en diversas
reuniones internacionales se ha venido manteniehgwincipio de sancién al progenitor incumplidor
para proteger no sélo el interés del menor, siteajuien no convive con el hij®. En el presente caso

el dafio tiene una doble vertiente manifestada empasibilidad de ejercicio de la patria potestadey
derecho de guarda y custodia y asimismo la impakbi de un progenitor de tener relaciones cornjel h
por impedirlo la persona que de hecho lo tiene a&ago. Sigue argumentado el Tribunal que “el
moderno derecho de familia rechaza la imposiciéactiea de obligaciones que puedan limitar la
personalidad de los individuos, por lo que aun doasea posible sancionar el incumplimiento de las
obligaciones ente padres e hijos, se imponen moidules en interés de los propios hijos”. La reladé
causalidad es analizada por el TS en el fundamgnfdico sexto, como tercer elemento de la
responsabilidad extracontractual diferenciandacalasalidad fisica de la juridica, consistiendo fdjaa

en la utilizacion de los criterios de imputaciorjetiva. El propio TS remite a su sentencia de 14 de
octubre de 2008 citando a su vez la de 17 de mayZ0@7 estableciendo que “ la causalidad material o
fisica, primera secuencia causal para cuya estimaes suficiente la aplicacion de la doctrina de la
equivalencia de las condiciones, para la que casisd conjunto de condiciones empiricas anteceslente
que proporcionan la explicacion, conforme con ¢ég®$ de la experiencia cientifica, de que el radalt
haya sucedido”, de la “ la causalidad juridica”,ceiya virtud cabe atribuir juridicamente imputaure
persona un resultado dafioso como consecuenciacdadacta observada por la misma, sin perjuicio, en
su caso, de la valoracion de la culpabilidad- quide reproche subjetivo- para poder apreciar la
responsabilidad civil”. Por tanto, para hallar &usalidad juridica habra que ponderar las circonita

de hecho que integran el nexo causal’. En bass &daias sobre la causalidad, la sentencia codeenta
imputa el dafio juridicamente a la madre, por impe@elimanera efectiva las relaciones del menor gon s
padre. Por tanto, no existe incertidumbre sobmarigen del dafio y en la sentencia se determinaetjue
comportamiento materno es el causante del dafasyor el padre. El dafio se consolidé cuando el
padre supo definitivamente que se le habia pridedpoder comunicarse con su hijo y ejercer la gugrd
custodia, y ello ocurrié en el momento en que $m@uxio la patria potestad, a lo que hay que afigair

el padre no se mantuvo inactivo durante el tiempe gstuvo privado de su hijo. En cuanto a la
valoracion del dafio moral el TS sélo establece emiaun tema problematico, determinando que la
cantidad dineraria pedida en la demanda deberdes@mnada discrecionalmente por el juzgador,
atendiendo a las circunstancias y la gravedadat®l. En la sentencia comentada “el dafio moralteesul
absolutamente indeterminado al carecer de parasnebjetivos, y mas teniendo en cuenta que el padre
no ha reclamado los dafios materiales que le pubkdbar ocasionado los distintos procedimientos
iniciados durante los afios siguientes a la desagardel hijo menor, por ello se considera adecuada

cantidad de 60.000 euros, teniendo en cuenta qeraésdel dafio es irreversibi&”

1% Fundamento de Derecho Quinto de la sentencia T3 die junio de 2009.
87 Fundamentos sexto y séptimo de la citada semtenci
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Por dltimo, tenemos que hacer referencia obligadér@ sindrome que estd dando lugar a la
victimizacion de un sector de la sociedad y queetieomo hecho socioldgico determinante el acceso de
la mujer al mundo laboral, se trata del denomind8androme de la Abuela Esclava’ que se encuentra
latente y anidado en la custodia de los hijos. beénado como “pandemia del siglo XXI”, reconocido
por el Instituto Internacional de Investigacion yap@citacion para la Promocion de la Mujer
(INSTRAW), organismo de la ONU y estudiado por GARRO MORALES, que lo define como
“enfermedad muy frecuente, grave potencialmentetahica veces por suicidio, que afecta a mujeres
adultas con responsabilidades directas de amasdge camo consecuencia de la interaccién negativa de
factores personales (intrinsecos: psicolégicosugcaconales) y ambientales (extrinsecos: estrésidam
excesivo, con insuficiente apoyo familiar y soctaff Es una enfermedad frecuente porque su origen se
encuentra en el acceso laboral de la mujer erglansia mitad del siglo XX, y como enfermedad present
unos sintomas con el siguiente cuadro: hiperterggi@mnial, molestias paroxisticas ( sofocos, teadia),
sensacion persistente de debilidad o decaimienidas fortuitas, malestar general indefinido, erat
desénimo, falta de motivacion, descontrol de paxiecitos metabdlicos, como la diabetes, dolor difuso
por todo el cuerpo y autoinculpacion. La causaode este cuadro clinico es “el agotamiento conserut
a estrés o sobreesfuerzo fisico y emocional crénisobretodo en relaciéon con las responsabilidades
propias de un ama de casa en ejerctiba curacién o liberaciéon definitiva se encuentrgise
GUIJARRO en el equilibrio entre cometidos o actadds que debe realizar y capacidades fisicas y

emocionales, el pilar fundamental es por tantajrserrespetada, estimada y querfda.

. Estado actual de la cuestion.

En el Primer Symposium nacional sobre Sindrome dHlendcion Parental, concluyen los
abogados, médicos, psiquiatras y sicélogos paatitgs el 25 de marzo de 2006 que: “La manipulacion
de los hijos por parte de un cényuge, el entornali@ de éste, con intencion de que rechace arsu o
progenitor es un tipo de violencia psicolégica quastituye maltrato infantil. Este tipo de maltrato
incluye practicas de entorpecimiento de la reladénlos hijos con el progenitor y su familia exsgns
falsas denuncias de abusos y agresion sexual ysma@tos, distanciamiento fisico e inculcacion de
argumentos denigrantes e injuriosos que constrayeal menor creencias, emociones y conductas que
considera elaboradas por si mismo, en donde expsesadio hacia el progenitor rechazado, juntoston
defensa extrema del progenitor alienador. Es ngogsatenciar la investigacion de estas accioneslen
ambito juridico, médico, psiquiatrico y psicolégiamn objeto de elaborar herramientas de conoctmien
que busquen prevenir su desarrollo, interferirieelaboracion y abordar su tratamiento. Los Cokedm

Abogados, Médicos y Psicélogos del Estado debestgratencion a este tipo de maltrato infantilaen |

188 GUIJARRO MORALES, Antonio* El sindrome de la Abuela Esclava. Pandemia dglosXXI”. 22
Edicion. 2008, pp.123 -124.

189 Asf lo determina GUIJARRO en las pags. 123-136udkbro.

170 Solucion dada por GUIJARRO al mencionado sindreméa p.130 de la obra cit.
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direccion e evitar su elaboracion, proceso o imataén, formando a sus profesionales en su

conocimiento, dentro del compromiso social, étidmignano que rigen sus practicas profesiondfes”.

I1l. Conclusiones:

Nuestro CC establece una clausula abierta pardarciar custodia compartida, dicha clausula es
el principio del “interés del menor”. Nuestro ordemento juridico carece de una lista de criterios a
respecto como si existe en otros ordenamientogstietio del derecho comparado tal y como afirma el
TS en su sentencia de 8 de octubre de 2009 sgd Ik la conclusidon que se estan utilizando ocogeri
tales como la préactica anterior de los progenit@es sus relaciones con el menor y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los membrasmero de hijos; el cumplimiento por partdake
progenitores en sus relaciones con el menor yitsi@es personales y con otras personas que @mviv
en el hogar familiar; los acuerdos adoptados perdmgenitores; la ubicacion de sus respectivos
domicilios, horarios y actividades de unos y otedgesultado de los informes exigidos legalmeynten
definitiva, cualquier otro que permita a los mesowma vida adecuada en una convivencia que

forzosamente debera ser mas compleja que la dlevae cabo cuando los progenitores conviven”.

El interés del menor no reside en tener un enttaimiliar material “adecuado”, la pobreza no es
sinénimo de “ataque al interés del menor”, sieridenéorno afectivo, el amor, el carifio, la compiéns
la tolerancia, la comunicacion, la confianza endosladores y sus progenitores lo que hace felin a
nifio, el no sentirse abandonado aunque esté rodiafimiliares. Para hacer feliz al menor no puede
convertirse en el correo de las desacreditaciontgas de los padres, de los desprecios, de laasyus]
menor para ser feliz debe ser protegido, consoladimado, alentado y escuchado entre muchas otras
cosas mas que son imposibles de enumerar. Por &rd@stablecimiento de criterios para determioar |
que es mejor para un menor nunca puede encorsetats® lista cerrada, tiene que ser siempre stza li
abierta en la que necesariamente debemos analthas tos operadores juridicos el caso concretopcom
es logico los jueces deben motivar en qué consste interés evitando decisiones carentes de
motivacion y fundamentadas en prejuicios, tenierdocuenta que lo importante “no es el modelo
familiar sino su funcionamientd® Los deseos del menor deben ser tenidos en coeatalo coincida
con su interés, en este aspecto es importantecdesth derecho del menor a ser oido, no siendo
satisfactoria la solucidon dada a este tema pofeb su sentencia N° 163/2009, de 29 de junica guié
manifiesta que “ una vez reformado el art. 92.6Gelestablece su complementariedad con el art.|® de
LOPJM, de manera que como el objetivo fundameraghlddrecho del menor es conocer su parecer y
dicha opinién es conocida a través de determinpdesonas no se considera irrazonable, ni erréneo ni
arbitrario prescindir de de dicho tramite”, respegdé este importante derecho establece la Ley 08/20
de Reforma de la Legislacion Procesal para la intptén de la Nueva Oficina Judicial, en el articul
770. Regla 4, parrafo segundo, in fine que: “....agaescindirse de dicha audiencia cuando la opinion

del menor ya sea conocida a través del informeopsi@al emitido por el Equipo técnico del Juzgado”.

"1 AGUILAR CUENCA Jose Manuel, Anexo de su lib&indrome de Alienacién Parental, Hijos
manipulados por un cényuge para odiar al otkéadrid, 2007, 42 edicion, p. 190.
172 Como sefiala RAMS ALBESA en Los menores en prodecci

81



En este sentido hay destacar que los menores getosiactivos , participativos y creativos, con
capacidad de modificar su propio medio personalcjas de participar en la basqueda y satisfacdién
sus necesidades y en la satisfaccién de las nadesidde los demas, no son objetos sino sujetos de
derecho. Verdaderamente no hay tiempo ni garastificientes para que un informe psicosocial decida

sobre “el interés del menor”.

Lo fundamental del tema sera posibilitar la efiaade la regla 4 del art. 770 de la LEC al que se
le ha dado una nueva redaccion por la Ley 13/206® de noviembre, potenciando la participacio
del menor en todos los asuntos que le afectan dforooidad con el art. 9 de la LOPJM, haciendo
posible que el menor que tenga suficiente juiciedaunombrar a una persona que lo represente y pueda
asistirlo en su nombre , pues aunque este derexi$te § es muy garantista no es utilizado en latma.

Para hacer efectivo este derecho a ser oido existgmiestas en diferentes sectores juridioslativas

a la disposicion por parte de la ley del derecHardmor a la asistencia de un abogado de oficilagn
causas administrativas o judiciales que lo afectarigualdad de condiciones que las partes perasnad
Es totalmente ilogico que no puedan expresar ud@pmenores de 7 afios incluso de 8 o0 9 afios dk eda
que tienen la suficiente madurez intelectual coara gaber lo que les hace feliz que puede coinwiahir

su interés y no con meros deseos caprichosos.

Por este motivo y después de tanta dogmatica selbtema, me atrevo a manifestar las
conclusiones veridicas a las que llega un menc® @éos cumplidos y padres divorciados sobre su
felicidad, respecto de este importante tema el meramifiesta : “Cuando se divorcian tus padresteno
sientes bien, tienes remordimiento, te da corajando los padres discutan que no lo hagan delahte d
niflo porque le da sentimiento y pena”. “Lo que raeehfeliz es que mis padres sean buenos conmigo
pero que me eduquen bien para que no sea un bursaglvaje” “Un nifio rico no es mas feliz que uno
pobre porque depende del carifio y la salud queatefigl carifio se demuestra cuando en un momento
dificil te ayudan tus padres y familia, si estésdhdo te animan para seguir luchando, si tienksrde o
examenes te ayudan hasta Ultima hora”. “Para nmgjor, lo que me hace feliz, es estar una semama c
mi padre y una semana con mi madre”. Vemos com@alicipacion activa del menor en la
determinacion de su propio interés es fundamensalsyis deseos coinciden con su mayor beneficio y a
su vez resulta que coincide con el informe o lésrines emitidos por especialistas en la materia ceb
la base fundamental que debe orientar las situeside crisis matrimonial. No nos podemos conformar
con un solo informe psicosocial del Juzgado, elanan suficiente juicio debe saber que puede ser
representado a través de una persona de confianzar@anifestar su opinion judicialmente, este derec
es desconocido no s6lo por los menores sino pasdesadores juridicos. Tanto Jueces como Abogados
que intervienen en la crisis familiar deben tenea formaciéon académica integral que no contemple
Unicamente el Derecho sustantivo y procesal, sim® ecpmprenda disciplinas como la mediacién y
orientacién familiar, asi como un mayor conocinede lo que debe entenderse como “el interés del

menor”, de esta manera se evitaria que las deesida algunos Jueces pudieran ser discrecionales y

173 Como se puede localizar en www.prodeni.org  en el enlace

http://www.prodeni.org/Documentos%20pdf/Informe%2620al%20Senado%20EI%20interes%20super
i0r%20del%20ni%C3%B10%20y%20el%20derecho%20a%2&eoido. pdf
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arbitrarias. Aunque la custodia compartida fomegit@rincipio de igualdad, éste principio debe estar
subordinado al de interés del menor, y la igualiaes de tipo matematico sino racional y adecuhda a
caso concreto, ya que resolver todos los conflifaosliares del mismo modo afecta a la protecciéh d

menor y la familia.

Como razona PEREZ MARTIN, “la guarda y custodia partida no se otorga para contentar a
ambos progenitores, sino para beneficiar mas hijos’. Hay que tener en cuenta que para decidireso
la custodia tanto unilateral como compartida ehgpio rector que debe tenerse en cuenta es el del
“interés del menor”, dicho principio aun siendo etetminado debe ser aplicado al caso concreto y
situacién concreta que vive el menor implicadoaslatcrisis matrimonial. Una vez hallado “el intedé$
menor” en el caso concreto, se tendria que aghcanstodia compartida o la unilateral segin leosa
respetando el principio de “continuidad de lasaielaes con ambos padres” que naturalmente imgica |
corresponsabilidad parental y maternal responspbdeurando no someter a ningn menor al calvario
de ver a su padre o madre cada quince dias posdoejae “toca” y es lo que “aparece en los modetos
sentencias de los Juzgados de Familia”. El problgneagenera la regulaciéon del articulo 92 del CC es
que ha sido reformado no atendiendo al interésraelor sino a las reivindicaciones de determinados
colectivos, tal y como ha expuesRIVERA ALVAREZn la “génesis del nuevo art. 92 del CC”.
Actualmente, en Espafia se realizan la mayoria sladaerdos y convenios reguladores porque cuestan
450 Euros aproximadamente por internet, 0 porquadaseconoémico y rapido, no se hacen velando por
el mejor interés del menor, por su felicidad, sdizan por el egoismo “de ser libres” y pagar liettad

lo antes posible.

Estoy totalmente de acuerdo con la conclusién quia se ha llegado en el IV Encuentro de
Jueces, Magistrados y Abogados de Familia puastdajcustodia no debe implicar un estatus juridico
privilegiado, debe sustituirse el término custodipatria potestad por el de responsabilidad padrenta
para el ejercicio de la responsabilidad parentdlesee que tener en cuenta el consentimiento deosmb
progenitores o en su defecto autorizacién judigéah decisiones de vital importancia tales coragat
de residencia, traslados de domicilio, elecciorceletro escolar y sus cambios, orientacion edugativ
religiosa o laica, realizacion de actos de profeslé fe o culto, sometimiento del menor de 16 afios
tratamientos médicos o quirlrgicos, incluidas Etétecas salvo casos de urgente necesidad, laeiglic
de terapias psiquiatricas o psicoldgicas, la raein de actividades extraescolares y en geneuallag
que constituyan gastos extraordinarios”, respett@gmen de la pensién alimenticia y el uso de la

vivienda familiar me remito a las soluciones apd#s en dichas conclusiones y descritas en ejdraba

La custodia compartida, mejor dicho la correspaifidald parental y marental contribuye a que
los progenitores realicen las funciones inhereategercicio de la patria potestad de forma pecadil
convivir con sus hijos alternadamente, pues deolatrario dicho ejercicio se encontraria vacio de
contenido, ya que en la practica vemos que el dissaglutina y decide de forma injusta sobre tddas
cuestiones importantes relativas a la vida del mebejercicio de la responsabilidad parental gued

distribuirse entre ambos progenitores, buscandandalalidad y reparto de responsabilidades mas

83



adecuada al interés del menor implicado en la ragamiliar. El Juez previa valoracion del casdatéa
tener la posibilidad de establecer la custodia @otita o corresponsabilidad parental en interés del
menor, sin ningun tipo de restricciones basadasl esentido del informe del Ministerio Fiscal o en |
oposicién manifiesta de uno de los progenitores offa parte hay que recordar al legislador quaegbr
padre son ambos padres y descartar la custodiaactidgpcomo algo excepcional cuando los padres no

estén de acuerdo.

En cuanto al comportamiento de manipulacion queanyuge tenga sobre los hijos comunes
con alguna finalidad encubierta, habria que difgegrel alejamiento razonable y motivado por ebnyfi
un alejamiento sin causa que debera ser estudiadim$ especialistas en la materia indagando en las
posibles causas del rechazo. La mayor critica quealiza al SAP es que no esta incluido en el SM
que puede ser una estrategia utilizada por el pitmgeaparentemente objeto de alienacién para eimcub
su comportamiento de maltrato familiar. En esteatehay que partir de que lo habitual en la rupturas
matrimoniales, es que los padres que se divoreialicen comentarios denigrantes o negativos sdbre e
otro progenitor, pero lo que no se puede pernstiqee estos comentarios se hagan cronicos porque no
hacen feliz al menor y por tanto, atentan a swgiidad psicolégica y a su interés. No puede impgedir
por medio de estos comentarios crénicos inmotivadgmedir el derecho visita y la relacion con el
progenitor no custodio, pues el dafio moral y/o netao sélo lo sufre el menor sino el padre obptd
alejamiento al que le servird de poco una indensidpgjusta en derecho frente a la privacién injuia
la comparfiia de su hijo o hija, ya que dicha préracpuede causarle un dolor mayor que la muettte de
propio menor. La polémica sobre el SAP terminara cuando se mbplé corresponsabilidad parental
entre los progenitores o mal llamada “custodia cmiga” como regla general en el CC y sea incl@do
SAP en el DSM como problema relacional al menosram@to en este extremo a la profunda y acertada
diferenciacion que realiz& ASTELLSentre el SAP con otros dos sindromes denominadudrose de
confusion filial (SCF) y sindrome de indefensiémegmdial (SIP). En el mencionado SCF, el hijo queviv
una separaciéon conflictiva presenta unos sintomasiamlro clinico caracterizado por el “desprecio,
pasando por la ambivalencia de sentimientos, ellicinde lealtades consistente en no poder seguir
queriendo a los padres de igual modo”. En este ehswenor esta confundido, esta confusion siempre
esté presente en toda separacion, esta situacjiuede agravar si por decision judicial se tonr@ieabe
la letra el sindrome de alienacion parental y skice que el hijo es una victima del progenitomald®or.
Por tanto, en todo momento va a existir este smdrde confusion filial que lleva a un trasvase de
afectos que debe ser paulatina, en particular siezlor tiene corta edad. Al mismo tiempo, también
sefiala este autor, la existencia del SIP, siendoastorno que surge en la practica clinica tramélisis
de los casos de separacién y que se manifiestanaasituacion asimétrica de poder, mediante lawual
de los cényuges es mas poderoso desde el punistdegondmico, judicial y socialmente lo que ganer
una superioridad en el ejercicio de las acciongsupoprogenitor y una situacion extrema en el otro
progenitor de no querer desprenderse de lo quegaees suyo: los hijos. Se deben diferenciardgss
de auténtico SAP de los SIP.
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Lo que no se tiene en cuenta es ¢qué ocurre cuamdofio “sufre alienacion por ambos
progenitores™?, es decir, cuando el nifio se cotevien el correo de las desacreditaciones mutuéssde
padres, como es ldgico esto conlleva atentar cdatestabilidad psicolégica del menor y se necdaita
intervenir en los padres con terapia psicologidqreblema fundamental del Derecho de Familia es qu
no estd caminando unido a la Psicologia, ambaipliiss deben confluir unidas y dar soluciones @ond
aparentemente no las hay. El juez de familia eabpat de Domenec Luengo, “debe saber mucho mas

que repartir coches, casas y alimentacion. Tiermeagutrolar afectos. Y eso, mayoritariamente, no lo

hace!™
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Cendoj: 28079370172006200275.

Sentencia 272/2008 de 17 de abril de 2008, red®8362007. Ponente Anglada Fors Enrique. Id vlex
50160688.

SAP Sevilla, Civil Sec.62 de 30.1.2005, MagistrRdmente, Ruperto Media Vazquez.
STC 011/2008 de la Sala Segunda, de 21 de en&@0de

STS de 30 de junio de 2009, nimero de Resoluci@2809 y nimero de recurso 532/2005. Excma.
Ponente Dofia Encarnacion Rocas Trias.

Jurisprudencia referenciada en el informe PRODEWP Toledo 21.11.2006; SAP Castellon, Seccion 22
de 25.11.2008; SAP Sevilla, Seccion 22, 31 de oetdle 2006. SAP Sevilla, Seccién 62 12.06.2000;
SAP Valencia, Seccion 10° 29.11.2002; SAP Seviaccion 22 11.06.2008; SAP Santa Cruz de
Tenerife, Seccién 12 21.04.2008; SAP Leon, Secdi®r30.01.2008; SAP Barcelona Seccion 182,
15.05.2007; SAP Alicante, Seccion 62 21.02.2007 arcelona Seccién 182 25.01.2007; SAP Orense,
Seccion 12 27.07.06; SAP Cédiz, Seccion 22 20.06:205TS de 2 de julio de 2001.

PAGINAS WEBS:

Enwww.padresdivorciados.d®n sido consultados los siguientes enlaces:

http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uplodeisfcho-europeo-responsabilidad-parental. pdf

http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uploafisyme-reencuentro-iii.pglf la consulta ha sido
realizada el dia 10 de noviembre de 2009.

http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uploauistodia-compartida-en-eeuu-y-francia-y-suecia
Pdf. El "Informe Reencuentro” documento consultaldbO de noviembre de 2009.

Informe de Reencuentro |, consultado el dia 13 deiembre de 2009, se puede localizar en
http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uploafts¥me-reencuentro-i.pdf
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Folleto divulgativo del Consejo Nacional de SaludBienestar de Suecia. Puede consultarse en:
http//www.sos.se/FULLTEXTT/0000-008/0000-008, se cuamtra traducido en el Informe de
Reencuentro ewww.padresdivorciados.es

Folleto divulgativo del Gobierno de Australia, peedser consultado en la pagina
http://www.padresdivorciados.es/?page_id=757

http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uplo@its-custody-in-the-usa-en-espanol.pdfEn  este
enlace puede ser consultada en espafiol la legislaoirrespondiente a diversos estados.

SARIEGO MORILLO, “Respuestas a la incertidumbrdaleustodia compartida”, informe localizado en
.http://www.padresdivorciados.es/wp-content/uploadsftidumbre-de-la-custodia compartida,fdtha
de la consulta 18 de noviembre de 2009.

¢, Qué es la custodia compartida?, documento elémr@onsultado emvww.padresdivorciados.es/wp-
content/upload/que-es-la-custodia-compartida.paifisultado el 29 de septiembre de 2009.

En www.law.upenn.edu ha sido consultado el siguiente enlace:
http://www.law.upenn.edu/bll/ulc/fnact99/1990s/wea@97.htm

En http://www.prodeni.orgha sido consultada la propuesta de reforma de¢iC€lacion al interés del
menor.

www.custodiapaterna.orgonsultada el dia 9 de noviembre de 2009. Infoidmaque también aparecia
el mismo dia en http://ecodiario.eleconomista.es#siad/noticias/1680009/11/09.

http://padresdivorciados.blogspot.com/2009/11/fésni® contra feminismo.htmfecha de la consulta 9
de noviembre de 2009.

Documento consultado en la pagina web del Congdestos Diputados www. Congreso .es, el dia
3.8.2009, ref. 184/033647.

BECERRA Cristina, “El sindrome de alienacion pg&akrandlisis de tres casosbrnadas de fomento de
la Investigacion de la Universidad de Jaurisste documento puede ser encontrado en la pagetm W
oficial de la Universidad de Jaumeww.uji.es/bin/puldédicions/jfi12/8pdfpp 4-5

En http://www.youtube.com/watch?v=0YVrzhO8;sfue reproduce la informacién Tele Cinco Noticias,
el enlace se encuentra vigente a fecha 30 de nbxgede 2009.

Sentencia que puede ser localizada héip://www.separaciones-divorcios.com/noticjatécha de la
consulta 27 de julio de 2009.

Deseo manifestar mi mas sincero y profundo agratiecto a mi tutor José Manuel de Torres
Perea, coordinador del | Curso de Experto en Deretdn Familia organizado por la Universidad
Internacional de Andalucia, que ha hecho posibleeXstencia de este trabajo de investigacion,
ayudandome a comprender el alma del Derecho ddi&apume no es otro que “el interés del menor”.
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