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RESUMEN

El presente Trabajo de Fin de Grado “El interés superior del menor y su
proteccion en las situaciones de crisis matrimonial” analiza el sistema de proteccion
juridica de la infancia y la adolescencia tanto en el marco del ordenamiento juridico
espanol como en el ambito europeo, con especial referencia a la Convencién sobre
los Derecho del Nifio de 1989. Asimismo, se examina la proteccion juridica del
menor, regulada en la Ley Organica 1/1996 y la reciente Ley Organica 8/2021, de
proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (LOPIVI).

El trabajo estudia el papel fundamental del Estado, asi como las
obligaciones y las medidas que deben implementar para que el menor pueda ser
escuchado y presida cualquier decision que se adopte el interés superior del menor.
Igualmente, se profundiza en la proteccion que debe recibir el menor en las
situaciones de crisis matrimonial, analizando los distintos supuestos, efectos e
instituciones relacionadas. Finalmente, se realiza el analisis del articulo 158 del
Caddigo Civil, asi como su aplicacién en diferentes sentencias del Tribunal Supremo.

En lo que respecta a la metodologia del trabajo, esta esta basada en el
analisis de la doctrina sentada al respecto y el estudio sistematico del ordenamiento
juridico en materia de proteccion de menores, asi como de la Jurisprudencia mas

importante de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

ABSTRACT

The present Bachelor's Thesis "The best interests of the child and their
protection in situations of marital crisis" analyzes the legal protection system for
children and adolescents both within the framework of Spanish law and at the
European level, with special reference to the 1989 Convention on the Rights of the
Child. It also examines the legal protection of the child, regulated under Organic Law
1/1996 and the recent Organic Law 8/2021, on comprehensive protection of children
and adolescents against violence (LOPIVI).

The thesis studies the fundamental role of the State, as well as the
obligations and measures that must be implemented so that the child can be heard

and preside over any decision taken in accordance with the best interests of the
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child. Likewise, it delves into the protection that the child should receive in situations
of marital crisis, analyzing the different cases, effects, and related institutions. Finally,
an analysis of Article 158 of the Civil Code is carried out, as well as its application in
different rulings of the Supreme Court.

Regarding the methodology of the work, it is based on the analysis of the
established doctrine on the subject and the systematic study of the legal framework
concerning the protection of minors, as well as the most important jurisprudence of

the First Chamber of the Supreme Court.



PALABRAS CLAVE

Interés superior del menor, menor, infancia, adolescencia, guardia y custodia, crisis
matrimonial, nulidad, divorcio, separacion, medidas de proteccion, convenio

regulador, patria potestad.

KEYWORDS

Best interests of the child, minor, childhood, adolescence, custody, marital crisis,
annulment, divorce, separation, protective measures, regulatory agreement, parental

authority.



ABREVIATURAS

ABREVIATURA SIGNIFICADO
Art. Articulo
CcC Cddigo Civil
CE Constitucion Espaniola
CDN Convencidn sobre los Derechos del nifio
Ss. Siguientes
CCAA Comunidades Autonomas
LO Ley Organica
MF Ministerio Fiscal
TS Tribunal Supremo
CP Caodigo Penal
STS Sentencia Tribunal Supremo
PEF Punto de Encuentro Familiar



iNDICE

1. INTRODUCCION ..ottt 9

2. DERECHOS DE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIAY SU

PROTECCION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL .................... 11
2.1 CONCEPTO ... 11
2.2 LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO ..................... 13
2.3 LEY ORGANICA 1/1996, DE 15 DE ENERO, DE PROTECCION
JURIDICA DEL MENOR ......oooiiieieeceeeeeeeeteeeee e 15
2.4 LEY ORGANICA 8/2021, DE 4 DE JUNIO, DE PROTECCION INTEGRAL
A LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA FRENTE A LA VIOLENCIA .......... 16

3. ESPECIAL REFERENCIA A LA PROTECCION CIVIL DE LA INTEGRIDAD

DEL MENOR FRENTE A LA VIOLENCIA .....oooiii e 19
3.1 CONCHPEE . ... - 5 BB, 19
3.2 LA LEY ORGANICA 8/2021 .1l et L L it ettt s ouston e 20

3.2.1 MEDIDAS DE PROTECCION EN EL AMBITO FAMILIAR............... 23
3.2.2 MEDIDAS DE PROTECCION EN EL AMBITO EDUCATIVO........... 26
3.2.4 MEDIDAS DE PROTECCION EN EL AMBITO DE LOS SERVICIOS

SOCIALES .. 29
3.2.4  MEDIDAS DE PROTECCION EN  EL AMBITO DEL DEPORTE,
OCIO, CULTURAY TIEMPO LIBRE........cc.coiiiiiiiieiiiiee e 30
3.2.6 MEDIDAS DE PROTECCION EN EL AMBITO DIGITAL ................. 30
3.2.7 MEDIDAS DE PROTECCION EN EL AMBITO DE LAS FUERZAS Y
CUERPOS DE SEGURIDAD ...ttt 31

4. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL

MENOR Y DEL DERECHO A SER OIDO........cooiiiieeeeieeeeeeeeeeeeee e, 32
4.1 NOTAS CARACTERISTICAS DEL DERECHO DEL MENOR A SER
ESCUCHADO ...ttt 36
4.2 MEDIDAS PARA GARANTIZAR LA OBSERVANCIA DEL DERECHO
DEL MENOR A SER ESCUCHADO ...t 37



4.3 OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS PARTE......cooiiiiiiiieieeeeeeeeee 39
4.3.1. OBLIGACIONES BASICAS.......ccoovieerieeeeieeteeeeeeeee e 39
4.3.2 OBLIGACIONES EN PROCEDIMIENTOS JUDICIALES CIVILES .. 40
4.3.3 OBLIGACIONES EN PROCEDIMIENTOS JUDICIALES PENALES 41
4.3.4 OBLIGACIONES EN PROCEDIMIENTOS JUDICIALES

ADMINISTRATIVOS ... 44
5. LA PROTECCION DEL MENOR EN SITUACIONES DE CRISIS
MATRIMONIAL. GUARDA Y CUSTODIA ... 45

5.1 SUPUESTOS DE CRISIS MATRIMONIAL: NULIDAD, SEPARACION Y

DIVORCIO ...t 45
5.1.1. REPERCUSION DEL CONFLICTO INTERPARENTAL EN EL
SISTEMA FAMILIAR Y EL IMPACTO DE LA RUPTURA EN LOS

PROGENITORES .....c.vit ettt 48
5.1.2. EFECTOS DE LA RUPTURA FAMILIAR SOMETIDA A
CONSIDERACION JUDICIAL .....oooviiee oot 48
5.2 LA PATRIA POTESTAD DE LOS HIJOS MENORES DE EDAD............ 55
5.2.1. PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD ......ccooioiiiieeeeeeeeeeeen 55
5.3 GUARDA Y CUSTODIA. ...t 56
5.3.1 PROCEDIMIENTO GUARDA Y CUSTODIA ......c.coooiiieeeeeeeeenns 57
5.3.2 TIPOS DE GUARDA Y CUSTODIA .....coooviviiieeeeeeeeeee e 59
5.4 DERIVACION, SEGUIMIENTO Y COORDINACION DE CASOS A
SERVICIOS SOCIALES ESPECIALIZADOS.......coeiieeeeeeeeeeee e, 66
5.4.1 PUNTO DE ENCUENTRO FAMILIAR.......cooiiieiieeeee e 67
5.4.2. SERVICIO DE MEDIACION ......cooviiiiieeeeee oo 68
6. ANALISIS DEL ARTICULO 158 DEL CODIGO CIVIL ...c.eoviveeececeeeeeen 69
6.1 PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL ARTICULO 158 CC ......... 72
6.2. SUSPENSION DEL REGIMEN DE VISITAS ..o, 74
6.3. APLICACION JURISPRUDENCIAL DEL ARTICULO 158 DEL
CODIGO CIVIL e 76
7. CONCLUSIONES ...ttt 83



8.

A W N -

)
)
)
)

BIBLIOGRAFIA ..., 85

LegISIACION ... . 85
N[0 o] (o =T o (o = TSP 86
T {0] g 1= PSRRI 87
ODbras dOCtrNAIES ......ccoee e 88



1. INTRODUCCION

El eje central de este trabajo es el principio del interés superior del
menor, que se desprende no soélo de los principios de la Constitucién sino de
todo el conjunto normativo articulado en relacion con la infancia y la
adolescencia, filiacion, relaciones familiares, protecciéon de la vulnerabilidad,
etc. En virtud del mismo, debe anteponerse el interés del menor no sélo al
resolver los conflictos, sino al interpretar las normas juridicas, salvando las
posibles intromisiones que puedan producirse no solo por los 6rganos del

Estado sino también por sus propios progenitores y resto de familiares.

La delimitacion practica y tedrica de lo que constituye este principio
resulta dificil de determinar, pues lo que constituya interés del menor varia en
funcién de las circunstancias y la situacion que se plantee. La vulnerabilidad de
los menores, debido a su inmadurez emocional y su limitada autonomia
fundamentan el interés por garantizar su proteccion en cualquier ambito

necesario’.

Este principio encuentra su reflejo tanto en normas nacionales como
internacionales, que se expondran. No obstante, han transcurrido 30 afos
desde que se aprobd la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del menor, la cual modificé de forma parcial el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y desde entonces se han producido innumerables cambios
sociales que afectan a la situacion de los menores, por lo que se precisa una
mejora en los instrumentos de proteccion juridica, pues como menciona Nufiez
Zorrilla, C. : “ desde el ambito juridico se ha producido una evolucion y un

cambio sustancial en la forma de concebir la capacidad del nifio, que pasa a

' Gallegos, A. G., & Guasch, J. J. (2023). “Doctrina constitucional y pardmetros

jurisprudenciales que definen el interés superior del menor en el derecho Civil Espafiol”



ser contemplado como un individuo con opiniones propias que habran de ser

atendidas en consonancia con su capacidad y madurez.”

A continuacion, se expondra no sélo qué debe entenderse por interés
superior del menor y cuales son las principales disposiciones que configuran su
proteccion y de qué manera, sino también como resulta aplicado por nuestros
juzgados vy tribunales en los supuestos de conflictividad parental y familiar, y
cuales son los principales instrumentos de los que se dispone para que la

proteccion pretendida se haga efectiva.

2 Nufiez Zorrilla, C. (2016). “El interés superior del menor en las Ultimas reformas llevadas a
cabo por el legislador estatal en el sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.
Persona Y Derecho”, 73, 117-160
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2. DERECHOS DE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIAY SU
PROTECCION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

2.1 CONCEPTO

La infancia y la adolescencia representan una etapa fundamental en el
desarrollo integral del ser humano. La infancia comprende desde el nacimiento
hasta los 12 afnos, mientras que la adolescencia se extiende desde los 12 a los

18 anos.

Estas etapas esenciales son reconocidas tanto por el ordenamiento
juridico espafiol, como por las normativas europeas, especialmente por la

Convencion sobre los Derechos del Nino de 1989.

Los derechos de la infancia y la adolescencia en el ordenamiento juridico
espanol estan regidos principalmente por la Constitucion Espafiola (CE), se

puede ver reflejado en el art. 392 en el que expone lo siguiente:

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

la investigacion de la paternidad.

4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos

internacionales que velan por sus derechos.”

También  encontramos derechos recogidos en la Convencion sobre los
Derechos del Nifo (CDN) — ratificada el 2 de septiembre de 1990 —y por

diversas leyes organicas resaltando la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,

3 Constitucion Espariola. Boletin Oficial del Estado, de 29 de diciembre de 1978, nim. 311
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de Proteccién Juridica del Menor, que tiene por objeto la proteccion del menor

y donde indica*;

“1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y
considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le
conciernan, tanto en el ambito publico como privado. En la aplicacion de
la presente ley y demas normas que le afecten, asi como en las medidas
concernientes a los menores que adopten las instituciones, publicas o
privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos primara el interés
superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurtir.

Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran
de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del

menor.”.

Otras leyes organicas que también protegen el interés superior del
menor, como la Ley Organica 8/2021, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, que introdujo grandes avances ante

situaciones de abuso, maltrato o negligencia.

Otros derechos reconocidos en relacion con la infancia y la adolescencia
se pueden encontrar en nuestro Cédigo Civil (CC) como el art. 172, el cual
hace referencia a la guarda y acogimiento de menores como formas de
proteccion o el art. 158 CC, en el que el Juez podra contemplar medidas
provisionales urgentes como forma de proteccion del interés de los menores,
en caso de que estos se encuentren en peligro o estén siendo perjudicados por
su entorno familiar o terceras personas, este precepto tendra un respectivo

apartado para ser analizado.

4 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion

parcial del Cdédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil. Boletin Oficial del Estado, num. 15
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2.2 LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN) es un
tratado internacional de las Naciones Unidas, adoptada y abierta a la firma y
posterior ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de
noviembre de 1989. En Espafa entraria en vigor el 2 de septiembre de 1990,
de conformidad con el art. 49° CDN.

En base al art. 1 CDN: “Se entiende por nifio todo ser humano menor de
dieciocho afios, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya

alcanzado antes la mayoria de edad.”

Ademas, dentro de la CDN nos encontramos con unos principios que rigen
la convencion como el interés superior del nifioc®, el derecho a la no
discriminacion’, derecho a la vida y a la supervivencia y el desarrollo del nifio?,

entre otros.

5 Articulo 49 1. La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia siguiente a la fecha en
que haya sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de adhesion en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas. 2. Para cada Estado que ratifique la Convencion o
se adhiera a ella después de haber sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de
adhesidn, la Convencién entrara en vigor el trigésimo dia después del depésito por tal Estado

de su instrumento de ratificacion o adhesion.

6 Art.3.1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos

legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

7 Articulo 2.1. Los Estados Parte respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencién y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion
alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econdémica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus

representantes legales.
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Cabe destacar la obligacién de los padres en cuanto a lo que respecta la
crianza y el desarrollo del nifio debido a que los Estados Parte adoptaran
medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas que busquen la
proteccion del menor contra todas las formas de violencia (abuso fisico, mental

o sexual; descuido o trato negligente; explotacion o malos tratos).

Los estados miembros a su vez también recogen en la CDN medidas a
favor de los menores que traten de obtener el estatuto de refugiado® o del
mismo modo también permiten sistemas de adopcion en los cuales el interés

del nifio sea la consideracion primordial en base al articulo 21 CDN.

2. Los Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus

familiares.

8 Articulo 6. 1. Los Estados Parte reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.
2. Los Estados Parte garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo

del nifo.

9 Articulo 22. 1. Los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para lograr que el nifio que
trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de conformidad con
el derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto si esta solo
como si estda acompafado de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccién y la
asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la
presente Convencién y en otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de

caracter humanitario en que dichos Estados sean partes.
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2.3 LEY ORGANICA 1/1996, DE 15 DE ENERO, DE
PROTECCION JURIDICA DEL MENOR

La LO 1/1996, de 15 de enero', de proteccion juridica del menor
pretende ser la solucion para adecuar el ordenamiento juridico a la realidad
actual, reformulando la estructura del derecho a la proteccién de la infancia y
reconociendo plena titularidad de derechos en los menores de edad, asi como

su capacidad progresiva para poder ejercer dichos derechos.

Algunas de las mejoras, segun expone la exposicion de motivos de la
mencionada ley, serian la subsanacion del art. 173.1 del CC, diferenciando asi
los distintos tipos de acogimiento del menor dependiendo de la situacion de la
familia, si esta es mejorable o no y si es posible el retorno del menor, en caso
afirmativo el retorno deberia realizarse sin que implicaran riesgos para este.
También se regula la adopcidn internacional, debido a que es un fenémeno no
muy comun en el afio de elaboracion de la Ley 21/1987'" por lo tanto no era

abordado en dicha ley.

También se incluye en esta norma una mejora en cuanto a la
intervencidon del Ministerio Fiscal, ampliando la actuacién de la institucion, asi

como, por primera vez, una regulacién el internamiento del menor en centros

0 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién
parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Boletin Oficial del Estado, nium. 15,
de 17/01/1996

"Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion. Boletin Oficial del Estado, num
275, de 17 de noviembre de 1987, paginas 34158 a 34162
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psiquiatricos y de formacion especial con las maximas garantias sometiéndose
a las reglas del art. 211 del CC'2.

2.4 LEY ORGANICA 8/2021, DE 4 DE JUNIO, DE PROTECCION
INTEGRAL A LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA FRENTE A
LA VIOLENCIA

Como hemos podido observar, es deber del Estado garantizar los
derechos de los infantes y adolescentes consagrando los principios

fundamentales de la CDN.

Esta Ley Organica forma parte de los compromisos y metas del Pacto de
Estado contra la violencia de género’ ,asi como también de la Agenda 2030
en concreto con la meta 16.2: “poner fin al maltrato, la explotacion, la trata y

todas las formas de violencia y tortura contra los nifios”.

Evitar la violencia y los malos tratos que sufren los nifios no solo es
importante por el hecho de evitar el sufrimiento inmediato del menor, sino
también por las graves consecuencias que estas experiencias pueden generar

a corto y largo plazo.

12 Art. 211 Podran ser tutores todas las personas fisicas que, a juicio de la autoridad judicial,
cumplan las condiciones de aptitud suficientes para el adecuado desempefo de su funcién y en

ellas no concurra alguna de las causas de inhabilidad establecidas en los articulos siguientes.

3 Espaiia aprueba, en diciembre de 2017, el Pacto de Estado contra la Violencia de Género,
ratificado por los distintos Grupos Parlamentarios, Gobierno, Comunidades Auténomas,
Ciudades de Ceuta y Melilla (CCAA) y las entidades locales representadas en la Federacion

Espafola de Municipios y Provincias (FEMP).

4 La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, es un plan de accion a favor del planeta, las

personas y la prosperidad, esta constituido por 193 Estados miembros de las Naciones Unidas.
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Entre estas consecuencias se incluyen problemas de salud fisica como
el retraso en el desarrollo, aparicion de enfermedades, problemas en el
rendimiento escolar, ansiedad, problemas de salud mental como trastornos
depresivos o incluso intentos de suicidio. A su vez, se asocian conductas
relacionadas con la iniciacion al abuso de sustancias psicoactivas o con la

iniciacion temprana a la actividad sexual.

Asi pues, el objeto de la LO 8/2021 es segun su art. 1:

“1. La ley tiene por objeto garantizar los derechos fundamentales de los
nifios, nifnas y adolescentes a su integridad fisica, psiquica, psicologica y
moral frente a cualquier forma de violencia, asegurando el libre
desarrollo de su personalidad y estableciendo medidas de proteccion
integral, que incluyan la sensibilizacion, la prevencion, la deteccion
precoz, la proteccion y la reparacion del dafio en todos los ambitos en

los que se desarrolla su vida.

2. A los efectos de esta ley, se entiende por violencia toda accion,
omision o trato negligente que priva a las personas menores de edad de
sus derechos y bienestar, que amenaza o interfiere su ordenado
desarrollo fisico, psiquico o social, con independencia de su forma y
medio de comision, incluida la realizada a través de las tecnologias de la

informacion y la comunicacion, especialmente la violencia digital.

Segun el art. 5 de la ley: “Las Administraciones Publicas promoveran y
garantizaran una formacién especializadas inicial y continua en materia de
derechos fundamentales de la infancia y la adolescencia para los profesionales
que tengan contacto habitual con menores, la formacion tendra que

comprender como minimo:

a) La educacion en la prevencion y deteccion precoz de toda forma de

violencia a la que se refiere esta ley.
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b) Las actuaciones a llevar a cabo una vez que se han detectado

indicios de violencia.

¢) La formacion especifica en seguridad y uso seguro y responsable de
Internet, incluyendo cuestiones relativas al uso intensivo y generacion

de trastornos conductuales.

d) El buen trato a los nifios, nifias y adolescentes.

e) La identificacion de los factores de riesgo y de una mayor exposicion y

vulnerabilidad ante la violencia.

f) Los mecanismos para evitar la victimizacion secundaria.

g) El impacto de los roles y estereotipos de género en la violencia que

sufren los nifios, nifias y adolescentes.”

A su vez, los poderes publicos tendran que proporcionar proteccion,
apoyo, acogida y recuperacion para los menores que sean victimas de
violencia. Esta atencién integral tendra que comprender medidas como la
informacion y acompanamiento psicosocial, social y educativo, seguimiento de
las denuncias o reclamaciones, facilitacion de acceso a redes y servicios
publicos, atencion terapéutica de caracter sanitario, psiquiatrico y psicoloégico

para la victima y apoyo a la educacion e insercién laboral, entre muchos otros.

Cabe agregar que los menores que son victimas de violencia tienen
derecho a la defensa y representacion gratuitas por abogado y procurador de
conformidad al art. 14 y a lo dispuesto en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de

asistencia juridica gratuita.
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3. ESPECIAL REFERENCIA A LA PROTECCION CIVIL DE LA
INTEGRIDAD DEL MENOR FRENTE A LA VIOLENCIA

3.1 CONCEPTO

La proteccion civil de la integridad del menor frente a la violencia es un
derecho fundamental recogido en leyes internacionales y nacionales, el objetivo
de dicha ley es la de garantizar la dignidad, la seguridad, el desarrollo y la

supervivencia de los menores.

La proteccion de los menores es una obligacién esencial para los
poderes publicos (art.39 CE), asi como para la CDN. El Consejo de Europa, se
rige por estandares para facilitar la proteccion de los derechos de los menores
de edad como son el Convenio de Lanzarote'®, ademas de la inclusién en la
Estrategia del Consejo de Europa para los derechos del nifio un llamamiento a
los Estados miembros con el fin de erradicar todas las formas de castigo fisico

en la infancia.

El Convenio de Lanzarote tiene por objeto prevenir y combatir la
explotacion de los menores, asi como el abuso sexual y proteger los derechos
de los nifos que han sido victimas de explotacion o abuso sexual promoviendo

la cooperacidn nacional e internacional contra este tipo de explotacion.

' Instrumento de Ratificacion del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los
nifos contra la explotacién y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de
2007 .Boletin Oficial del Estado, num, 274.
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3.2 LA LEY ORGANICA 8/2021

Actualmente la Ley Organica 8/2021'®, de proteccién integral a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia, también llamada LOPIVI,
supone un gran avance en materia de proteccién de nifios y adolescentes en
Espafia. Tiene como objeto garantizar los derechos fundamentales de los nifios
como lo son el derecho a la integridad fisica, psicologica y moral frente a
cualquier tipo de violencia, determinando medidas de proteccion que incluyan
sensibilizacién, prevencion, deteccion precoz, proteccion y finalmente

reparacion del dafio al que puedan ser sometidos los menores (art. 1.1 LOPIVI)

La ley entendera como violencia todos los actos, omisiones o tratos
negligentes independientemente de su forma y medio de comision. Asimismo,
se consideraran manifestaciones de violencia los siguientes actos (art.1.2
LOPIVI):

e Maltrato fisico, psicolégico o emocional

e Castigos fisicos, humillantes o denigrantes
e El descuido o trato negligente

¢ Amenazas, injurias y calumnias

e Explotacion

¢ Violencia sexual

e Corrupcion de menores

e Pornografia infantil

e Prostitucion

e Acoso escolar, acoso sexual y ciberacoso
e Violencia de género

e Mutilacién genital

e Trata de seres humanos

6 Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia

frente a la violencia. Boletin Oficial del Estado, num 134.
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e Matrimonio forzado y matrimonio infantil
e Acceso no solicitado a pornografia y la extorsion sexual
e Difusion publica de datos privados

e Cualquier comportamiento violento en su ambito familiar

Los niveles de actuacion abarcaran desde Ila sensibilizacién,
promoviendo campafas y acciones de informacién sobre el derecho de los
nifos y adolescentes a recibir un trato no degradante, incluidas las campanas
especificas para el buen uso de internet, siendo realizadas por tramos de edad
y de forma que sea accesible para los menores, hasta la prevencion siendo
responsables las administraciones publicas de estableces planes y programas

de prevencion para la erradicacion de la violencia.

Asi pues, segun el art. 23.3 de la LOPIVI tendran la consideracién de

actuaciones de prevencion las que se enumeran a continuacion:

“a) Las dirigidas a la promocion del buen trato en todos los ambitos de la
vida de los nifios, nifias y adolescentes, asi como todas las orientadas a

la formacién en parentalidad positiva.

b) Las dirigidas a detectar, reducir o evitar las situaciones que provocan
los procesos de exclusion o inadaptacion social, que dificultan el

bienestar y pleno desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes.

c) Las que tienen por objeto mitigar o compensar los factores que
favorecen el deterioro del entorno familiar y social de las personas

menores de edad.
d) Las que persiguen reducir o eliminar las situaciones de desproteccion

debidas a cualquier forma de violencia sobre la infancia y la

adolescencia.
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e)

f)

9)

h)

J)

k)

/)

Las que promuevan la informacion dirigida a los nifios, nifias y
adolescentes, la participacion infantil y juvenil, asi como la
implicacion de las personas menores de edad en los propios

procesos de sensibilizacion y prevencion.

Las que fomenten la conciliacion familiar y laboral, asi como la

corresponsabilidad parental.

Las enfocadas a fomentar tanto en las personas adultas como en las
menores de edad el conocimiento de los principios y disposiciones de

la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

Las dirigidas a concienciar a la sociedad de todas las barreras que
situan a los nifios, nifias y adolescentes en situaciones de desventaja
social y riesgo de sufrir violencia, asi como las dirigidas a reducir o

eliminar dichas barreras.

Las destinadas a fomentar la seguridad en todos los ambitos de la

infancia y la adolescencia.

Las dirigidas al fomento de relaciones igualitarias entre los nifios y
nifias, en las que se identifiquen las distintas formas de violencia

contra nifias, adolescentes y mujeres.

Las dirigidas a formar de manera continua y especializada a los
profesionales que intervienen habitualmente con nifios, nifias y
adolescentes, en cuestiones relacionadas con la atencion a la
infancia y adolescencia, con particular atencion a los colectivos en

situacion de especial vulnerabilidad.

Las encaminadas a evitar que nifias, nifios y adolescentes

abandonen sus estudios para asumir compromisos laborales y
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familiares, no acordes con su edad, con especial atencion al

matrimonio infantil, que afecta a las nifias en razén de sexo.”

Las medidas de proteccion a la infancia frente a la violencia se desarrollaran

en los siguientes ambitos:

1) Familia y entorno familiar.

2) Educacion y formacion.

3) Sanidad.

4) Servicios sociales.

5)

6)
)

7

Deporte, ocio, cultura y tiempo libre.
Entorno digital.

Fuerzas y cuerpos de seguridad.

3.2.1 MEDIDAS DE PROTECCION EN EL AMBITO
FAMILIAR

Las Administraciones publicas seran las encargadas de facilitar a las
familias que convivan con menores un entorno seguro, fortaleciendo los

factores de proteccion ademas del apoyo en la labor educativa.

Para realizar esto contaran con los planes de prevencién, analizando la

situacion familiar e identificando las posibles necesidades.

Las posibles medidas a tener en cuenta para realizar los planes de

prevencion seran:

a) Promover un buen trato y ejercer una parentalidad positiva,
entendiéndose esta como el buen y responsable comportamiento por
parte de los progenitores o aquellos que ejerzan funciones de tutela,
guarda o acogimiento, facilitando que el menor crezca en un entorno
afectivo y seguro, impulsando el derecho a que el menor exprese su
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opinion, participe y sea tomado en cuenta en asuntos que le afecten

favoreciendo su desarrollo.

Promover la educacién tanto en los progenitores como en los nifios de
acuerdo con el grado de madurez. A su vez, se promovera el rechazo de
la violencia contra las mujeres y nifias y una educacion con enfoque

inclusivo.

Facilitar la atencion a las mujeres durante el periodo de gestacion

facilitando asi el buen trato prenatal.

Favorecer un entorno obstétrico y perinatal seguro para la madre y el
recién nacido, con esto se puede diagnosticar posibles enfermedades o

alteraciones genéticas de forma mas rapida.

Desarrollo de programas de formacion a adultos y menores para la

negociacion y resolucion de conflictos intrafamiliares.

Programas dirigidos a promover formas positivas de aprendizaje.

Creacion de servicios de informacién y apoyo profesional a menores con
la finalidad de que sean capaces de detectar de forma precoz y rechazar
cualquier tipo de forma violencia. Se hara hincapié en la atencion a la
violencia contra las nifias que por género y la edad sean victimas de

discriminacion de forma directa o indirecta.

Promocion de formacion, orientacion y apoyo a menores con

discapacidad.

Desarrollo de programas de sensibilizacién para adultos y menores
encaminados a evitar el matrimonio infantil, el abandono estudiantil y la
asuncion de compromisos laborales y familiares que no sean acordes a

la edad.
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En situaciones de ruptura familiar, entendida ésta como la separacién del
grupo familiar de forma fisica o emocional que puede ser producida desde
situaciones como el divorcio, la muerte y el abandono, el art. 28 de la LOPIVI
establece que las administraciones publicas son las encargadas de prestar
especial atencion a la proteccion del interés superior de los menores,
adoptando medidas de impulso de servicios que apoyen a las familias asi como
otros recursos o servicios especializados que permitan una adecuada atencién
y proteccion a la infancia frente a la violencia. Dichas administraciones publicas
seran las encargadas de fomentar e impulsar los gabinetes psicosociales de los

juzgados, asi como cualquier método de mediacién y conciliacion.

Las situaciones de violencia de género en el ambito familiar se encuentran
reguladas en el art. 29 de la LOPIVI.

La violencia de género es aquella que tiene lugar exclusivamente cuando la
ejerce el hombre contra la mujer existiendo antes una relacion sentimental, la
violencia de género deja un total de 486 huérfanos menores de edad
contabilizados desde el 1 de enero de 2013, este afo se contabilizan 17
huérfanos desde el dia 1 de enero'” y un total de 65 menores de edad victimas
mortales desde el 1 de enero de 2013. Actualmente, en 2025 se contabilizan 3

asesinatos de menores de edad®.

7 Estadistica de Victimas Mortales por Violencia de Género. Delegacion del Gobierno contra la
Violencia de Género. Ministerio de Igualdad.
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/home.
htm

'8 Estadistica de Victimas Mortales por Violencia de Género. Delegacion del Gobierno contra la
Violencia de Género. Ministerio de Igualdad.
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMenores/home.
htm
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Las administraciones publicas deberan prestar atencion a la proteccion del
interés superior del menor de aquellos que convivan con entornos familiares
que estan marcados por la violencia de género, planteandose la recuperacion
de la persona menor de edad, asi como de la madre. Del mismo modo, tendran
el deber de derivar y coordinar con los servicios de atencion especializada a
menores de edad victimas de este tipo de violencia, siguiendo las pautas de
actuacion establecidas en los protocolos de violencia de género que tienen los
diferentes organismos sanitarios, policiales, educativos, judiciales y de

igualdad.

3.2.2 MEDIDAS DE PROTECCION EN EL AMBITO
EDUCATIVO

El sistema educativo debe fundarse en el respeto mutuo, promoviendo
una educacion inclusiva, igualitaria, accesible y de calidad que les permita a los
menores su pleno desarrollo y participacion en un ambiente seguro y libre de
violencia. Todos los nifios deben crecer con una educacion que cumpla los

principios antes mencionados, con independencia de la etapa educativa.

Asi mismo se debe proteger especialmente a aquellos menores que sufran
vulnerabilidad por condicion de discapacidad o por algun trastorno de

neurodesarrollo, adaptado la educacion al nivel madurativo que posean.

Segun lo dispuesto en el art. 31 de la LOPIVI, todos los centros deben
elaborar un plan de convivencia de conformidad con el art. 124 de la Ley

Organica 2/2006, de 3 de mayo'®. Dicho plan tendra que recoger los codigos de

9 Art. 124 LO 2/2006: 1. Los centros elaboraran un plan de convivencia que incorporaran a la
programacion general anual y que recogera todas las actividades que se programen con el fin
de fomentar un buen clima de convivencia dentro del centro escolar, la concrecion de los
derechos y deberes de los alumnos y alumnas y las medidas correctoras aplicables en caso de
su incumplimiento con arreglo a la normativa vigente, tomando en consideracion la situacién y

condiciones personales de los alumnos y alumnas, y la realizacién de actuaciones para la
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resolucién pacifica de conflictos con especial atencién a las actuaciones de prevencion de la

violencia de género, igualdad y no discriminacion.

2. Las normas de convivencia y conducta de los centros seran de obligado cumplimiento, y
deberan concretar los deberes de los alumnos y alumnas y las medidas correctoras
aplicables en caso de incumplimiento, tomando en consideracion su situacion y
condiciones personales.

Las medidas correctoras tendran un caracter educativo y recuperador, deberan garantizar el
respeto a los derechos del resto de los alumnos y alumnas y procuraran la mejora en las
relaciones de todos los miembros de la comunidad educativa.
Las medidas correctoras deberan ser proporcionadas a las faltas cometidas. Aquellas
conductas que atenten contra la dignidad personal de otros miembros de la comunidad
educativa, que tengan como origen o consecuencia una discriminacion o acoso basado en el
género, orientacion o identidad sexual, o un origen racial, étnico, religioso, de creencias o de
discapacidad, o que se realicen contra el alumnado mas vulnerable por sus caracteristicas
personales, sociales o educativas tendran la calificacion de falta muy grave y llevaran asociada
como medida correctora la expulsion, temporal o definitiva, del centro.

Las decisiones de adoptar medidas correctoras por la comisién de faltas leves seran

inmediatamente ejecutivas.

3. Los miembros del equipo directivo y los profesores y profesoras seran considerados

autoridad publica. En los procedimientos de adopcion de medidas correctoras, los hechos

constatados por profesores, profesoras y miembros del equipo directivo de los centros

docentes tendran valor probatorio y disfrutaran de presuncion de veracidad «iuris tantum» o

salvo prueba en contrario, sin perjuicio de las pruebas que, en defensa de los respectivos

derechos o intereses, puedan sefalar o aportar los propios alumnos y alumnas.

4. Las Administraciones educativas facilitaran que los centros, en el marco de su autonomia,

puedan elaborar sus propias normas de organizacion y funcionamiento.

5. Las Administraciones educativas regularan los protocolos de actuacién frente a indicios de

acoso escolar, ciberacoso, acoso sexual, violencia de género y cualquier otra manifestacion de

violencia, asi como los requisitos y las funciones que debe desempenar el coordinador o

coordinadora de bienestar y proteccion, que debe designarse en todos los centros educativos

independientemente de su titularidad. Las directoras, directores o titulares de centros
educativos se responsabilizaran de que la comunidad educativa esté informada de los
protocolos de actuacién existentes, asi como de la ejecucion y el seguimiento de las
actuaciones previstas en los mismos. En todo caso deberan garantizarse los derechos de las

personas afectadas.
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conducta consensuados entre el profesorado tutor, los equipos docentes y el

alumnado ante situaciones de acoso escolar.

Tanto las administraciones educativas como las personas que ostenten la
direccion de los centros educativos seran los encargados de supervisar la
seguridad en la contratacion del personal, controlando la aportacion de los

certificados obligatorios recogidos en el capitulo Il del titulo V (Art. 32 LOPIVI).

En lo que respecta a la educacién superior, los centros promoveran la
formacion, docencia e investigacion para los derechos de la infancia y la lucha
contra la violencia. En toda la formacion de grado superior, grado y posgrado
los programas de especializacion estaran destinados para las profesiones
relacionadas con la sanidad, la educacién y el ambito social y para los grados y
posgrados de periodismo, derecho y todas aquellas que guarden vinculacion

con personas menores de edad.

3.2.3 MEDIDAS DE PROTECCION EN
EL AMBITO SANITARIO

Las administraciones sanitarias amparadas por el Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud (CISNS), 6érgano permanente de coordinacion,
cooperacion, comunicacion e informacion de los servicios de salud que tiene
como finalidad promover la cohesion del Sistema Nacional de Salud, deben
promover e impulsar acciones para el buen trato a la infancia y la adolescencia,

detectando precozmente la violencia y los posibles factores de riesgo.

La Comision frente a la violencia de menores tendra que orientar la
planificacion de las medidas sanitarias, elaborando un protocolo comun de
actuacion sanitaria en el plazo de seis meses. Este protocolo debe contener los

procedimientos a seguir respecto a la comunicacion de sospechas o evidencias
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en casos de violencia, asi como la colaboracion con el Juzgado de Guardia y

con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Dicha Comision tendra que emitir un informe anual que incluira los datos en

lo respectivo a la atencidon sanitaria de las menores victimas de violencia.

3.2.4 MEDIDAS DE PROTECCION EN EL AMBITO DE
LOS SERVICIOS SOCIALES

Los funcionarios que desarrollen su actividad en los servicios sociales
tendran la condicion de agente de la autoridad pudiendo solicitar la
colaboracion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de los servicios
sanitarios y de cualquier servicio publico que sea necesario para intervenir (art.
41 LOPIVI).

En los casos en los que exista un posible riesgo de violencia los
Servicios Sociales seran los encargados de disefiar un plan de intervencion
familiar. También seran los responsables de recoger toda la informacién sobre
posibles casos de violencia, analizando el caso y solicitando siempre que sea

necesario el apoyo de la entidad publica de proteccion a la infancia.

Del mismo modo segun lo regulado en el articulo 44 de la LOPIVI, los
servicios sociales deben realizar un seguimiento y registro de los casos de
violencia sobre los menores de edad con el procedimiento de la respectiva

comunidad auténoma.
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3.2.4 MEDIDAS DE PROTECCION EN
EL AMBITO DEL DEPORTE, OCIO,
CULTURA Y TIEMPO LIBRE

Con la finalidad de crear un espacio seguro en el ambito deportivo de
todas aquellas actividades que tengan vinculacion con menores de edad, las
administraciones publicas deben regular protocolos de actuacion basados en la

deteccion precoz de los posibles casos de violencia.

Sumado a eso, se debe implantar un sistema de monitorizacion para
asegurar que los protocolos son cumplidos, asi pues, se debe asignar la figura
del delegado de proteccion al que las personas menores pueden acudir con el
fin de expresar sus inquietudes, que sera el encargado de verificar el

cumplimiento de los protocolos.

En el ambito deportivo también se adoptaran medidas necesarias contra
la discriminacion por razén de edad, raza, sexo o discapacidad, trabajando con
los nifios y con sus familias el rechazo al uso de expresiones degradantes y

discriminatorias.

3.2.6 MEDIDAS DE PROTECCION EN EL AMBITO
DIGITAL

En lo respectivo al ambito digital las administraciones publicas deberan
desarrollar campanas de educacion, sensibilizacion y difusion dirigidas a los
menores sobre el uso seguro y responsable de internet, asi como los riesgos
derivados de un mal uso digital que puedan generar ciberbullying, grooming,

sexting o consumo de pornografia por parte de menores.

Del mismo modo las administraciones deben realizar periddicamente

diagndsticos con criterios de edad y género sobre el uso de internet entre los
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nifos y adolescentes, asi pues, estas deben colaborar con el sector privado
con el fin de fomentar contenidos positivos en linea, asi como la puesta en

marcha de controles parentales y protocolos de verificacion de edad.

3.2.7 MEDIDAS DE PROTECCION
EN EL AMBITO DE LAS FUERZAS Y
CUERPOS DE SEGURIDAD

Con el fin de proteger a los menores, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, de las comunidades auténomas (CCAA) y de las entidades locales,
deben actuar como un entorno seguro para ellos, contando con unidades
especializadas en la investigacion, deteccidn y actuacion de las situaciones de

violencia que se puedan producir en la infancia y la adolescencia.

Tienen el deber de colaboracion las distintas Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad que actuen dentro del mismo territorio, actuando de conformidad con
los protocolos establecidos de actuacion policial. Adoptaran cualquier medida
provisional de forma inmediata, practicando diligencias con intervencién del
menor siempre que sea estrictamente necesario. A su vez deberan impedir

cualquier contacto directo o indirecto entre la persona investigada y el menor.

Las personas menores de edad que lo soliciten podran formular denuncia
por si mismas, asi pues, se informara al menor de su derecho a la asistencia
juridica gratuita designandole inmediatamente, si asi lo desea, abogado del
turno de oficio. Estas deberan estar acompafadas en todo momento de una
persona de su confianza designada libremente por él, salvo riesgo de que dicha

persona podria actuar en contra del interés superior de este.
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4. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR Y DEL DERECHO A SER 0iDO

La CDN establece que la opinion de los menores debe ser tenida en
cuenta en procesos administrativos y juridicos. Para que el menor pueda ser
oido se tendra en cuenta la capacidad juridica del menor, reflejada en el

articulo 5 de la Convencidn, que dice asi:

“Los Estados Parte respetaran las responsabilidades, Ilos
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con
la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas
para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion.”

El derecho del menor a ser escuchado y a que su opinion sea tomada en
cuenta, se encuentra regulado en el articulo 12 de la CDN?° mencionando que
los Estados parte deben garantizar que el menor pueda formular su propio
juicio y pensar por el mismo en todos los asuntos que le afecten, adaptandole
la situacion subjetiva en la que se encuentre y los requerimientos del citado

procedimiento que se esté realizando.

20 Art. 12 1. Los Estados Parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién liboremente en todos los asuntos que afectan al
nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funciéon de la edad y
madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifo oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de
un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento

de la ley nacional.
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Este articulo es de vital importancia ya que podemos extraer como
conclusion que los menores deben expresar libremente su opinion sobre los
asuntos que les conciernan en su propia dimensién individual y comunitaria, lo
que, ademas, constituye la garantia del cumplimiento de este derecho por parte

de los Estados signatarios.

Este derecho constituye uno de los cuatro principios generales de la
CDN seguido del derecho a la no discriminacion, el derecho a la vida y el

desarrollo y el interés superior del menor.

Encontramos regulaciones sobre dicha materia en la LO 1/1996 de 15 de

enero, de Proteccion Juridica del menor, en su articulo 9:

“1. El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacion
alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el
ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o
de mediacion en que esté afectado y que conduzca a una decision que
incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente
en cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez. Para ello, el
menor debera recibir la informacion que le permita el ejercicio de este
derecho en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles y
adaptados a sus circunstancias

En los procedimientos judiciales o administrativos, las
comparecencias o audiencias del menor tendran caracter preferente, y
se realizaran de forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo,
con la asistencia, si fuera necesario, de profesionales cualificados o
expertos, cuidando preservar su intimidad y utilizando un lenguaje que
sea comprensible para él, en formatos accesibles y adaptados a sus
circunstancias informandole tanto de lo que se le pregunta como de las
consecuencias de su opinion, con pleno respeto a todas las garantias

del procedimiento.
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2. Se garantizara que el menor, cuando tenga suficiente madurez,
pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de la persona que
designe para que le represente. La madurez habra de valorarse por
personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo
del menor como su capacidad para comprender y evaluar el asunto
concreto a tratar en cada caso. Se considera, en todo caso, que tiene
suficiente madurez cuando tenga doce afios cumplidos. Para garantizar
que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo sera asistido, en
su caso, por intérpretes. EI menor podra expresar su opinion
verbalmente o a través de formas no verbales de comunicacion. No
obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor
se podra conocer la opinién del menor por medio de sus representantes
legales, siempre que no tengan intereses contrapuestos a los suyos, o a
fravés de otras personas que, por su profesion o relacion de especial

confianza con él, puedan transmitirla objetivamente.

3. Siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la
comparecencia o audiencia de los menores directamente o por medio de
persona que le represente, la resolucion sera motivada en el interés
superior del menor y comunicada al Ministerio Fiscal, al menor y, en su
caso, a su representante, indicando explicitamente los recursos
existentes contra tal decision. En las resoluciones sobre el fondo habra
de hacerse constar, en su caso, el resultado de la audiencia al menor,

asi como su valoracion.”

Por otro lado, nuestro CC no tiene una regulacion clara y definida sobre el
derecho a ser oido del menor, sino que se limita a ofrecer supuestos en los que

el menor podra ser escuchado. Asi pues, el articulo 177 menciona que:
1. “Habran de consentir la adopcion, en presencia del Juez, el

adoptante o adoptantes y el adoptando mayor de doce afios. A

su vez el mismo articulo afiade en el punto 3.3 que debera ser
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oido por el Juez el adoptado menor de doce arios de acuerdo

a su edad y madurez”

Otro ejemplo es el articulo 92.6 CC?' que regula que antes de acordar el
régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar el informe del Ministerio
Fiscal (MF), oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime
necesario de oficio o a peticidon del Fiscal, las partes o los miembros del Equipo
Técnico Judicial o del propio menor y valorar las alegaciones de las partes, la
prueba practicada y la relacién que los padres mantengan entre si y con sus

hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda.

Podemos afirmar que la CDN da mas importancia y es mas exigente en
lo que respecta a este derecho ya que ademas de atender a lo escuchado, se

debe razonar la decision de apartarse de lo manifestado por parte del nifo.

Sin embargo, esto no ocurre con el derecho espafiol, ya que hemos visto
que determinados preceptos legales si que mencionan el derecho a ser oido,

pero se recalca que podran ser oidos solo cuando se estime necesario.

En el sentido mencionado en el parrafo anterior, puede traerse a colacion
la Sentencia del Tribunal Constitucional 163/2009%2. En esta sentencia, se
aborda el problema relativo al derecho de régimen de visitas de un padre,
haciendo referencia a que el menor no ha sido oido en la sala conforme a la LO
1/1996 que reconoce este derecho. Ademas, se deniega la practica de la
audiencia al menor debido a que este ya habia sido oido por el equipo
psicosocial del Juzgado, por lo tanto, no era necesario que se volviera a
escuchar en la sala, asi pues, no se concibe con caracter esencial la escucha

activa del menor.

21 Art. 92.6 CC: El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y
la educacién de los hijos menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos y
emitira una resolucién motivada en el interés superior del menor sobre esta cuestion.

228TC163/2009. num. 181, de 28 de julio de 2009. Boletin Oficial del Estado.
35



4.1 NOTAS CARACTERISTICAS DEL DERECHO DEL MENOR
A SER ESCUCHADO

La CDN plantea las siguientes notas caracterizadores del derecho del menor a

ser escuchado:

1. Es un derecho renunciable, es decir el menor no tiene la

obligacion de expresar sus opiniones, sino que es una opcion.

2. Debe ser escuchado todo nifio que esté en condiciones de

formarse un juicio propio.

3. La Convencion reconoce al niflo como sujeto de derechos.

4. La evolucion de la capacidad para formarse un juicio propio no
precisa que el nifio tenga conocimiento extensivo de todos los
problemas de su causa, sino que disponga con la comprension

suficiente del problema.

5. Los Estados parte tienen la obligacion de garantizar este
derecho, ademas deben de hacer accesible este derecho a los
nifos con discapacidad, brindandoles de los modos de
comunicaciéon adecuados para que puedan expresar Sus
opiniones. A su vez deberan hacer este derecho mas
accesible para los nifos pertenecientes a las minorias,

migrantes y otros nifios que no hablen el idioma.
6. Este derecho es opcional para el menor por lo tanto si se

accede a realizar este derecho debe ser con ausencia de
presiones y absoluta libertad.
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7. El menor debera recibir informacion sobre el motivo de la
escucha, las cuestiones y las consecuencias, es decir debe

ser un proceso transparente e informativo.

8. Debe realizarse en un entorno amigable, no se podra escuchar

al menor en un entorno hostil o intimidatorio.

9. Debe ser prioritario en el proceso la seguridad del menor y la

correcta evaluacién de posibles riesgos para este.

4.2 MEDIDAS PARA GARANTIZAR LA OBSERVANCIA DEL
DERECHO DEL MENOR A SER ESCUCHADO

A continuacion, se expondran las cinco medidas que deben realizarse de
forma efectiva para garantizar el derecho del nifio a ser escuchado en los
asuntos que le afecten. Las siguientes medidas deben aplicarse de manera

adecuado fijando la atencion en el contexto que se trate.

a) Preparacion

Los responsables de escuchar al nifio deben velar porque el menor este
informado sobre su derecho a expresar su opinion en los asuntos en los que se

vea afectado y en el procedimiento judicial o administrativo.

Para ello debera recibir informacion sobre la opcién de comunicar su
opinién directamente o por medio de un representante. Asi pues, se le otorgara
la informacion de como, cuando y dénde se le escuchara y quieres seran los

participantes.
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b) Audiencia

El nifo debe encontrarse seguro en el entorno y debe estar seguro de que
el adulto responsable de la audiencia esta dispuesto a escuchar y tomar en
consideracion seriamente lo que el menor comunique. Sera preferible que el
menor no sea escuchado en audiencia publica, sino en condiciones de

confidencialidad.

c) Evaluacion de la capacidad del nifio

Las opiniones del menor deben tenerse en cuenta si el menor puede
formarse su propio juicio, realizandose un analisis caso por caso que indique

que el menor es capaz de ello.

d) Informacion sobre la consideracion otorgada a las opiniones del nifio

El encargado de adoptar decisiones debe informar al menor del resultado

del proceso y explicar como se tuvieron en consideracion sus opiniones.
La informacién puede producir que el menor insista, se muestre de acuerdo
0 quiera realizar otra propuesta, en los casos de procedimiento judicial o

administrativo podra realizarse una apelacion o una denuncia.

e) Quejas, vias de recurso y desagravio

Se debe garantizar los procedimientos de denuncia o vias de recurso
cuando el derecho a ser escuchado sea pasado por alto y violado?3. Asi pues,
el menor podra dirigirse a un defensor o una persona con funciones
comparables en todas las instituciones dedicadas a los menores para expresar

Sus quejas.

23 Observacioén general N° 5 (2003) del Comité sobre las medidas generales de aplicacion de la

Convencién sobre los Derechos del Nifo, parr. 24
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El menor podra tener acceso a los procedimientos de apelacion vy

denuncia cuando se produzcan violaciones de su derecho.

4.3 OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS PARTE

4.3.1. OBLIGACIONES BASICAS

Los Estados parte tienen la obligacion de revisar y modificar su
legislacién con la finalidad de introducir los mecanismos que dan acceso a los
nifios a la informacion correspondientes, al apoyo adecuado y a la informacion

sobre los procedimientos de denuncia o recurso.

Con el fin de cumplir estas obligaciones, los Estados parte deben adoptar

una serie de estrategias:

1. Revisar y retirar declaraciones restrictivas y reservas respecto al articulo
12 de la CDN.

2. Impartir informacion sobre el articulo 12 y sobre su aplicaciéon en la
practica para todos los profesionales que trabajen con menores como
por ejemplo abogados, jueces, policias, trabajadores sociales,

profesores, entre otros.

3. Establecer instituciones independientes de derechos humanos como
defensores del nifio o comisionados. A su vez, el Comité debera apoyar
a los Estados parte en la tarea, explicando los elementos esenciales de

las instituciones y las funciones que deben tratar.?*

4. Deben garantizar condiciones adecuadas para el apoyo y el desarrollo

de los nifos en lo que respecta a la expresion de su opinion,

24 Observacion general N.° 2 (2002) del Comité sobre el papel de las instituciones

independientes de derechos humanos
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asegurandose que se tenga en cuenta las normas, leyes y codigos

institucionales.

5. Combatir actitudes negativas, las cuales podrian obstaculizar la

realizacion del menor a ser escuchado.

4.3.2 OBLIGACIONES EN PROCEDIMIENTOS
JUDICIALES CIVILES

Los procesos judiciales civiles mas comunes en la escucha del menor son

los siguientes:

o Divorcio y separacién

En los casos de divorcio o separacion, los hijos son los principales
afectados en las posibles resoluciones adoptadas por los tribunales, debido a

que versan sobre aspectos como la manutencion del menor o la custodia.

Por ello es importante la inclusion del interés superior del menor y de la
escucha del menor en el procedimiento. Para ello la Convencion prevé como
mecanismo que se trate el asunto de forma determinada, es decir

produciéndose una evaluacién individualizada de la capacidad del menor.

o Separacién de los padres y las posibles formas sustitutivas de cuidado .

En los casos en los que se produzca abusos o negligencia en el hogar y
que como consecuencia se haya adoptado la medida de apartar al menor de su
familia, debera tenerse en cuenta la opinién del menor para garantizar su

interés superior.

El Comité recomienda a los Estados parte que garanticen mediante normas,

leyes y directrices que se tenga en consideracion las opiniones del menor en lo
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respectivo a las relativas a su asignacion en hogares de acogimiento familiar o
de guarda y en lo respectivo a la revision de los planes de guarda y las visitas a

sus progenitores y familiares.

4.3.3 OBLIGACIONES EN PROCEDIMIENTOS
JUDICIALES PENALES

Para la escucha activa del menor en procedimientos judiciales penales
puede darse el caso en el que menor sea sujeto infractor, sujeto victima o

testigo.

o El nifio infractor

Segun el articulo 12.2 de la Convencion, todo menor que este implicado y
que haya infringido las leyes penales tiene el derecho a ser escuchado,

respetandose ese derecho en todas las etapas del procedimiento judicial.

Para que el menor pueda participar de forma efectiva en el
procedimiento debe ser informado de manera eficiente y directa sobre todos los
cargos que se le imputan, en un idioma que el menor pueda entender,
desarrollandose el procedimiento en un ambiente en el cual se permita que el

nifio participe y se exprese de forma libre.
Si se producen remision a medios extrajudiciales, como la mediacion, el
nifio debe ser capaz de prestar el consentimiento de forma no viciada y obtener

asesoramiento y asistencia juridica apropiada.

Finalmente, las audiencias judiciales de un menor que se haya en

conflicto con la ley deberan realizarse a puerta cerrada.
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o El nifio victima y el nifio testigo

Deben tener la oportunidad de ejercer plenamente el derecho de ser
escuchado y expresar su opinion de forma libre y de conformidad con la
resolucidon 2005/20 del Consejo Econdmico Social, destacando los apartados 8,
19y 20.

En el apartado numero ocho, nos menciona los principios con el fin de
garantizar la justicia para los nifios victimas o testigos, en los que se
encuentran el principio a la dignidad, no discriminacion, el interés superior del

nifo, la proteccion, el derecho armonioso y el derecho a la participacion.

Por otra parte, en su apartado numero diecinueve, nos hace referencia a
que los menores deben de ser informados de cuestiones como la disponibilidad
de servicios médicos, psicoldgicos, sociales y otros servicios de interés, asi
como los medios de acceder a ellos; de los procedimientos y la forma en la que
se realizara el interrogatorio; de los mecanismos de apoyo disponibles; de la
disponibilidad de medidas de proteccion; de las fechas y lugares especificos de

las vistas, entre otras.

El apartado numero veinte, proclama que se debe informar en la medida
de lo posible a los nifios, padres o tutores y sus representantes legales sobre
los asuntos de evolucion de la causa, incluidos la captura y detencion del
acusado y su situacion en cuanto a la privacion o no de libertad, asi como la
resolucién y de las oportunidades que existan para obtener reparacion por

parte del delincuente o del Estado.
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Finalmente, la resolucion 2005/20 “Directrices sobre la justicia en asuntos
concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos"™®® regula sobre

aspectos como:

1. El derecho a la asistencia eficaz

Los profesionales deberan adoptar y aplicar medidas facilitando a los

menores su derecho a prestar testimonio o declarar.

Asi pues, deben de coordinar los servicios de apoyo, atendiendo las

necesidades especiales del nifio y acompafnandole a prestar testimonio.

2. El derecho a la intimidad

Debe de protegerse la intimidad de los menores implicados y toda la
informacion relativa a la participacién del nifio en el proceso de justicia, asi

pues, esta informacion sera confidencial y restringida.

Se debe proteger al menor de una aparicion excesiva del publico.

3. El derecho a ser protegido de sufrimientos durante el proceso

de justicia

Los profesionales adoptaran medidas que eviten el sufrimiento de los
menores durante el proceso de instruccion y enjuiciamiento, prestandoles
apoyo y garantizando la celeridad del juicio, utilizando procedimientos

adecuados para los nifos.

% Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas. (2005). Resolucién 2005/20: Directrices
sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos (22 de julio

de 2005)
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4.3.4 OBLIGACIONES EN PROCEDIMIENTOS
JUDICIALES ADMINISTRATIVOS

Los procedimientos administrativos son procesos menos formales, mas
flexibles y es mas probable que un menor participe antes en estos tipos de

procedimientos que en los judiciales.
Los mas comunes a los que se puede enfrentar un menor son las
cuestiones de disciplina en las escuelas, negativas a entregar certificados

escolares, cuestiones relativas al rendimiento o medidas disciplinarias.

De igual modo, se debera garantizar el derecho a ser escuchado junto

con los demas derechos procesales en este tipo de procedimientos.
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5. LA PROTECCION DEL MENOR EN SITUACIONES DE CRISIS
MATRIMONIAL. GUARDA Y CUSTODIA

5.1 SUPUESTOS DE CRISIS MATRIMONIAL: NULIDAD,
SEPARACION Y DIVORCIO

En primer lugar, cabe definir los supuestos de crisis matrimonial con el
fin de entender que proteccion se debe brindar al menor en estos casos.
Entendemos como crisis matrimonial a los supuestos de nulidad, divorcio y

separacion.

La nulidad del matrimonio se encuentra regulada en los articulos 73 a 80
del CC y supone la invalidez tanto del matrimonio civil como del matrimonio
religioso desde el origen de este. Se produce tras haber concurrido en su
celebracion en algun vicio de nulidad, como puede ser el consentimiento del
coényuge o que se contraiga sin la intervencién del alcalde o concejal o con

ausencia de testigos (art. 73 CC?2)

Para que el matrimonio sea declarado nulo sera necesario instar la
accién de nulidad y probar la causa alegada, ademas correspondera a los
conyuges, al Ministerio Fiscal y a cualquier persona que pueda tener interés
legitimo en la causa (art. 74 CC) a excepcioén de los casos contemplados en los
articulos 75y 76.

26 Art.73 CC : Es nulo cualquiera que sea la forma de su celebracion:

1.° El matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial.

2.° El matrimonio celebrado entre las personas a que se refieren los articulos 46 y 47, salvo los
casos de dispensa conforme al articulo 48.

3.° El que se contraiga sin la intervencion del Alcalde o Concejal, letrado o letrada de la
Administraciéon de Justicia, notario o notaria, o personal funcionario ante quien deba celebrarse,
o sin la de los testigos.

4.° El celebrado por error en la identidad de la persona del otro contrayente o en aquellas
cualidades personales que, por su entidad, hubieren sido determinantes de la prestacion del
consentimiento.

5.° El contraido por coaccién o miedo grave
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Asi pues, si la causa de nulidad se produjera por la falta de edad solo
sera posible ejercitar la accion para cualquiera de sus padres, tutores o
guardadores o para el MF (art. 75 CC).

En los casos de error, coaccion o miedo grave, como resulta evidente,
solo podra ejercitar la accion de nulidad el cényuge que hubiera sufrido la
coaccibn, el error o miedo. Ademas, esta accion en este supuesto caducara si
los cényuges hubieran vivido juntos durante un afo después de desvanecido el

error o de haber cesado la fuerza o miedo.

En relacion con el menor, la declaracion de un matrimonio nulo no
invalidara los efectos que ya han sido producidos de buena fe, respecto a los
hijos (art. 79 CC).

Por otro lado, otro supuesto de crisis matrimonial es el caso de la
separaciéon, entendiéndose esta como la situacion legal que suspendera la
convivencia entre los conyuges, pero manteniendo el vinculo matrimonial, es

decir el matrimonio no se disuelve con la separacion.

En la separacién los conyuges no podran vivir bajo el mismo techo vy
ademas se posibilitara el derecho a realizar la liquidacion del régimen
econodmico matrimonial, es decir se constituira la separacion de bienes,
gestionandose los bienes como si los cdényuges, ahora separados, no

estuvieran casados.

El CC diferencia entre dos tipos de separacion: la separacion de mutuo

acuerdo y la separacion contenciosa.

La separacion de mutuo acuerdo sera decretada segun el articulo 81 CC
cuando existan hijos menores no emancipados o hijos mayores respecto de los
que se hayan establecido judicialmente medidas de apoyo atribuidas a sus

progenitores, por peticion de ambos cdényuges o de uno, pero siempre con el
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consentimiento del otro, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion

del matrimonio.

Segun el articulo 82 CC, la separacion de mutuo acuerdo se realizara
mediante la formulacidn de un convenio regulador ante el letrado de la
Administracion de Justicia (en adelante LAJ) o en escritura publica ante Notario
en el que determinaran las medidas que hayan de regular los efectos derivados
de la separacion. Asi pues, los conyuges deberan intervenir en el otorgamiento

de modo personal pudiendo estar asistidos por el letrado en ejercicio.

La separacion contenciosa podra ser solicitada a peticion de un solo
cényuge, una vez que ha transcurridos tres meses desde la celebracién del
matrimonio. No sera preciso el transcurso del plazo cuando se acredite la
existencia de un riesgo para la vida, la libertad, integridad fisica o moral o la
indemnidad sexual del cényuge que solicita la separacion o de los hijos de
ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio, siempre que se
acompane la demanda con una propuesta fundada en las medidas que deben

regular los efectos que se produciran una vez se decrete la separacion.

La ultima situacion de crisis matrimonial que puede ocurrir es el divorcio.
Este se encuentra regulado en el Capitulo VIII del CC, concretamente en los

articulos 85y ss.

Se entiende que el matrimonio sera disuelto, sea cual fuere la forma y
el tiempo de celebracién por el divorcio, entre otras causas como la muerte o
declaracion de fallecimiento (art. 85CC), siendo decretado de forma judicial
cuando concurran los requisitos y circunstancias que se encuentran

establecidos en el articulo 81CC?".

27 Art. 81.1 CC: A peticion de ambos cényuges o de uno con el consentimiento del otro, una
vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. A la demanda se
acompanara una propuesta de convenio regulador redactada conforme al articulo 90 de este
Cadigo.
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5.1.1. REPERCUSION DEL CONFLICTO
INTERPARENTAL EN EL SISTEMA FAMILIAR
Y EL IMPACTO DE LA RUPTURA EN LOS
PROGENITORES

El conflicto ocasionado entre los progenitores puede provocar que los
menores se vean inducidos a adoptar una posicién en lo que respecta a sus
padres, figurando muchas veces como mensajeros entre los progenitores,
protectores de uno de ellos o figura de apoyo y estabilidad emocional. Debido a
este hecho los menores quedan atrapados en una dinamica conflictiva que
repercute en el ambito personal, escolar o social del menor. Ademas de esa
repercusion, este conflicto puede afectar en procesos judiciales en los que la

opinion del menor se tiene en cuenta, como son los casos de custodia.

Debido al enfrentamiento entre los progenitores, en muchas ocasiones
se produce una alteracion en los roles e incluso un rechazo hacia alguno de

ellos.

5.1.2. EFECTOS DE LA RUPTURA FAMILIAR SOMETIDA
A CONSIDERACION JUDICIAL

Los efectos una vez admitida la demanda de nulidad, separacion o
divorcio se producen por ministerio de la Ley. Ocurre de forma automatica
debido a que viene establecido en la ley, asi pues, no sera necesario un acto
de voluntad.

Cabe mencionar que la ruptura familiar no se produce Uunicamente como

consecuencia de la disolucién del matrimonio, debido a que puede producirse

Art. 81.2 CC: A peticidn de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde
la celebracion del matrimonio. No sera preciso el transcurso de este plazo para la interposicion
de la demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del cényuge demandante o de los

hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio.
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también en las uniones de hecho. En estos casos, es importante regular los
efectos que la ruptura pueda tener sobre los menores, garantizando su

bienestar y proteccion.

Las uniones de hecho se pueden definir como la union entre dos
personas de forma estable por una relacion de convivencia y de afecto, pero
sin estar sujetos a vinculo matrimonial.

El TS ha sefalado que no es aplicable de forma automatica el régimen
del matrimonio debido a que matrimonio y pareja de hecho no son lo mismo.
Por consiguiente aplicar el régimen matrimonial seria ir en contra de la
autonomia de la voluntad de la pareja.

Se debe diferenciar entre las uniones de hecho registradas y las no
registradas, atendiendo las primeras a lo pactado entre las partes en virtud del
principio de libre autonomia de la voluntad. Para las uniones de hecho no
registradas no existe una normativa concreta, dependiendo de la existencia de

pactos entre las partes.

Asi pues, los efectos en cuanto a la ruptura del matrimonio encuentran
su regulaciéon en el articulo 102 del CC, siendo los efectos los citados a

continuacion:

“1.° Los conyuges podran vivir separados y cesa la presuncién de convivencia

conyugal.

2.° Quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los

conyuges hubiera otorgado al otro.”

Ademas, cabe mencionar que, salvo pacto contrario, cesara la
posibilidad de vincular los bienes privativos del otro conyuge en el ejercicio de

la potestad doméstica.

A su vez, debera realizarse la oportuna anotaciéon en el Registro Civil (en

adelante RC) y en los registros de la Propiedad y Mercantil.
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Existen otro tipo de efectos, conocidos por el nombre de medidas, esto
se debe a que al contrario de los efectos mencionados anteriormente que son
producidos “ex lege”, las medidas se producen tras la orden del juez y estas
podran ser modificadas si las circunstancias cambian. Las medidas que
podemos encontrar dependeran del momento procesal en el que nos
encontremos, asi pues, se establecen las medidas previas o provisionalisimas,

las provisionales y las definitivas.

Las medidas previas o provisionalisimas son aquellas que pueden ser
adoptadas antes de que se produzca la interposicion de la demanda de
nulidad, separacion o divorcio, por lo tanto, estariamos hablando de medidas

que se producen en fase preliminar.

El articulo 771 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC)
regula las medidas provisionales previas a la demandad de nulidad, separacion
o divorcio, asi pues, dispone en su articulado que el cényuge que se proponga
demandar la nulidad, separacion o divorcio de su matrimonio podra solicitar los
efectos y medidas que se encuentran regulados en el articulo 102 del CC,
formulando la solicitud por escrito sin que sea necesario la intervencién del

procurador y el abogado.

Por otro lado, el articulo 103 CC, es una de las medidas calificadas
como medidas provisionales, debido a que se acuerdan una vez admitida la

demanda. Este articulo en cuestion regula las siguientes medidas:

e Determinar, en interés de los hijos, si ambos progenitores deberan
seguir ejerciendo la patria potestad o lo debe seguir haciendo uno de
ellos de forma exclusiva.

e Determinar si se opta por guarda y custodia compartida, monoparental

paterna o materna, o si se atribuye a un tercero.
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Es importante diferenciar los conceptos de patria potestad y de guarda y
custodia.

La patria potestad se encuentra regulada en el art. 154 del CC?8, siendo el
conjunto de derechos, atribuciones y deberes que tienen los padres sobre sus
hijos no emancipados, siendo los encargados de la representacion y
administraciéon de los bienes de los menores, asi como los encargados de
decidir el lugar de residencia habitual del menor. Esta debe ser ejercida a favor
de los intereses del menor, de acuerdo con su personalidad y respetando sus

derechos y su integridad, tanto fisica como mental.

Por otro lado, la guarda y custodia es el cuidado diario y la convivencia habitual
de los menores, incluyendo decisiones cotidianas como la alimentacion, los
horarios o las rutinas, diferenciandose con la patria potestad en que esta se

centra en un cuidado cotidiano y no en decisiones estructurales.

2 Art 154 CC: Los hijos e hijas no emancipados estan bajo la patria potestad de los
progenitores.

La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos e
hijas, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y
mental.

Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades:

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

2.° Representarlos y administrar sus bienes.

3.° Decidir el lugar de residencia habitual de la persona menor de edad, que solo podra ser
modificado con el consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, por autorizacion
judicial.

Si los hijos o hijas tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar
decisiones que les afecten sea en procedimiento contencioso o de mutuo acuerdo. En todo
caso, se garantizara que puedan ser oidas en condiciones idoneas, en términos que les sean
accesibles, comprensibles y adaptados a su edad, madurez y circunstancias, recabando el
auxilio de especialistas cuando ello fuera necesario.

Los progenitores podran, en el ejercicio de su funcién, recabar el auxilio de la autoridad.
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La patria potestad como regla general sera compartida, salvo casos
excepcionales, mientras que la guardia y custodia puede otorgarse a ambos o
a uno u otro progenitor, puede darse el caso de que un progenitor no tenga la

guarda y custodia del menor, pero si la patria potestad.

Deberan tomar las disposiciones apropiadas de conformidad con lo
establecido en el CC y en las leyes. Ademas, el coényuge que no ejerza la
guarda y custodia del menor debe de velar por este en el tiempo, modo y lugar

en el que se pueda comunicar con él y tenerlo en compaiiia.

De forma excepcional, los hijos podran ser encomendados a los
abuelos, parientes y otras personas o instituciones en las que se le otorgaran

funciones tutelares.

¢ Riesgo de sustraccion:

Cuando exista un posible riesgo de sustraccion del menor por alguno
de los conyuges o de terceras personas, se podran adoptar las medidas que se
estimen necesarias siendo algunas de estas la prohibicion de salida del
territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa; la prohibiciéon de
expedicion del pasaporte al menor o la retirada de este y el sometimiento a

autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor.

Se debera determinar, en relacidon con el interés familiar mas necesitado
de proteccion, que conyuge debe continuar en la vivienda familiar y realizar un
inventario sobre los bienes y objetos del ajuar y los que se debe llevar el otro

cényuge.

A su vez, se debera fijar la contribucidon de cada cényuge a las cargas
del matrimonio y la obligatoria rendicién de cuentas sobre los bienes comunes,
ademas se debera realizar el régimen de administracién y disposicion de los
bienes privativos que por capitulaciones o escritura publica estuvieran

especialmente afectados a las cargas del matrimonio.

52



Finalmente, las medidas definitivas comprenden aspectos personales y
patrimoniales que han sido declarados judicialmente, por ende, vendran
establecidas en la sentencia final y regularan factores clave en la vida del
menor como la pension de alimentos, el uso de la vivienda familiar o la custodia

de los hijos.

Pese a esto, el juez podra actuar de forma subsidiaria en caso de que
existieran convenios reguladores o acuerdos entre los cényuges, asi pues,
deberan ser homologados por el juez segun lo establecido en el articulo 90

CC?°, por consiguiente, el legislador brinda a los padres del menor un amplio

29 Art 90 CC: 1. El convenio regulador a que se refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87 debera
contener, al menos y siempre que fueran aplicables, los siguientes extremos:

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

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

b) bis El destino de los animales de compafiia, en caso de que existan, teniendo en cuenta el
interés de los miembros de la familia y el bienestar del animal; el reparto de los tiempos de
convivencia y cuidado si fuere necesario, asi como las cargas asociadas al cuidado del animal.
c) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

d) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de
actualizacion y garantias en su caso.

e) La liquidacion, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio.

f) La pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los

cényuges.

2. Los acuerdos de los cényuges adoptados para regular las consecuencias de la nulidad,
separacion y divorcio presentados ante el 6rgano judicial seran aprobados por el juez salvo si
son dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los cényuges.

Si fueran gravemente perjudiciales para el bienestar de los animales de compafiia, la autoridad
judicial ordenara las medidas a adoptar, sin perjuicio del convenio aprobado.

Si las partes proponen un régimen de visitas y comunicacion de los nietos con los abuelos, el
juez podra aprobarlo previa audiencia de los abuelos en la que estos presten su

consentimiento. La denegaciéon de los acuerdos habra de hacerse mediante resolucion
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margen de decision a los padres y solo ante la falta de acuerdo o ante una
medida dafosa acordada y que consista en una contrariedad al interés superior

del menor.

Otras medidas definitivas, se encuentran reguladas en los articulos 92 y
ss. CC. Segun este, los padres tendran las mismas obligaciones, aun
encontrandose en situaciones de crisis matrimonial, ademas el legislador nos
menciona que el juez debera adoptar cualquier medida sobre la custodia, el
cuidado y la educacion de los hijos menores, siempre velando por el derecho a
ser oido de estos. A su vez, la sentencia regulara aspectos como la privacion

de la patria potestad o el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los

motivada y en este caso los conyuges deberan someter, a la consideracién del juez, nueva
propuesta para su aprobacion, si procede.

Cuando los cényuges formalizasen los acuerdos ante el letrado de la Administracion de Justicia
0 notario y éstos considerasen que, a su juicio, alguno de ellos pudiera ser dafoso o
gravemente perjudicial para uno de los cényuges o para los hijos mayores o menores
emancipados afectados, o gravemente perjudiciales para el bienestar de los animales de
compaifiia, lo advertirdn a los otorgantes y daran por terminado el expediente. En este caso, los
cényuges solo podran acudir ante el juez para la aprobacién de la propuesta de convenio
regulador.

Desde la aprobacién del convenio regulador o el otorgamiento de la escritura publica, podran

hacerse efectivos los acuerdos por la via de apremio.

3. Las medidas que el juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas por los conyuges
judicialmente, podran ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio aprobado por el juez,
cuando asi lo aconsejen las nuevas necesidades de los hijos o el cambio de las circunstancias
de los conyuges.

Asimismo, podra modificarse el convenio o solicitarse modificacion de las medidas sobre los
animales de compaifiia si se hubieran alterado gravemente sus circunstancias.

Las medidas que hubieran sido convenidas ante el letrado de la Administracion de Justicia o en
escritura publica podran ser modificadas por un nuevo acuerdo, sujeto a los mismos requisitos

exigidos en este Caddigo.

4. El juez o las partes podran establecer las garantias reales o personales que requiera el

cumplimiento del convenio.

54



hijos asi cuando lo soliciten los padres en el convenio regulador o cuando

ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento.

5.2 LA PATRIA POTESTAD DE LOS HIJOS MENORES DE
EDAD

La patria potestad es el conjunto de funciones y responsabilidades
juridicas que el Ordenamiento Juridico (en adelante OJ) confiere a los
progenitores sobre sus hijos menores de edad y que no se encuentran en
situacion de emancipacion. Las posibles decisiones que podra adoptar el sujeto
que ostente la patria potestad de un menor son entre otras la educacioén, el
cambio de apellidos o las cuestiones relativas al ambito sanitario. Esta debera
ser ejercida siempre en interés de los hijos, respetando su personalidad, sus

derechos y su integridad.

La patria potestad encuentra su regulacion en el articulo 154 del CC
mencionando que esta se ejercera siempre en interés de los hijos, teniendo en

cuenta tanto su personalidad como su integridad fisica y mental.

Podra acordarse la privacion de la patria potestad en la sentencia
cuando en el proceso se revele una causa para la privacion, asi pues, en el
convenio regulador vendra establecida si la patria potestad sera ejercida de

forma total o parcial por uno de los conyuges.

5.2.1. PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD

La pérdida de la patria potestad se producira cuando cualquiera de los
progenitores, y mediante sentencia fundada, haya incumplido los deberes
inherentes a la sentencia o dictada en causa criminal o matrimonial.

Algunos de los motivos mas comunes para que se produzca la perdida de la
patria potestad son:
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e Abandono del menor, fisica 0 emocionalmente.

e Incumplimiento reiterado de las obligaciones de cuidado, educacion o
manutencion.

e Adicciones graves como el consumo de alcohol y otras sustancias
estupefacientes.

¢ Condenas penales por delitos cometidos contra los propios hijos o contra
el progenitor.

¢ Influencia negativa al menor para perjudicar la relacion con el otro
progenitor

e Maltrato fisico o psicolégico

La pérdida podra ser total o parcial, pudiendo ser recuperable. Por
afiadido, cabe mencionar que las formas de plantear una pérdida de patria
potestad podran ser en primer lugar de oficio, cuando los tribunales o el MF
detecta una situacion de riesgo para el menor; y en segundo lugar podra
realizarse la peticion a instancia de parte, siendo uno de los progenitores el que
interpone una demanda solicitando la retirada de la patria potestad del otro

progenitor.

5.3 GUARDA Y CUSTODIA

En el CC no existe una definicién de lo que entendemos como guarda y
custodia, esta se puede definir como uno de los elementos integrantes dentro
de la patria potestad en lo que respecta al deber de los progenitores sobre los

hijos menores de edad, a la obligacion de velar por ellos, cuidarlos y convivir.
Tras producirse una ruptura familiar, siendo la nulidad matrimonial, la

separacion o el divorcio, una de las consecuencias es la medida del regimen de

guarda y custodia.

56



Segun el articulo 93 del CC, en lo que respecta a la prestacién de
alimentos, el juez sera el que determine la contribucion de cada progenitor con
el fin de satisfacer los alimentos, adoptando las medidas que estime
convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las prestaciones

en base a circunstancias economicas y necesidades de los hijos.

5.3.1 PROCEDIMIENTO GUARDA Y CUSTODIA

La determinacion del régimen de guarda y custodia podra realizarse de

dos formas diferentes.

La primera forma es aquella donde los propios progenitores, de mutuo
acuerdo, presentan una propuesta ante el juez, incluida en el Convenio
Regulador, en el cual, se deberan exponer las consecuencias concretas de la
separaciéon o divorcio, o de la ruptura de pareja no matrimonial, y proponer un

régimen de guarda y custodia.

La segunda forma se produce, en defecto de acuerdo de las partes,
mediante un procedimiento contencioso en el que sera el juez quien decida las

medidas a adoptar y la guarda y custodia.

El juez debera tener en cuenta una serie de consideraciones:

1. Si se solicita la custodia compartida debido a que lo solicitan de mutuo
acuerdo o llegan a ese acuerdo en el procedimiento, se adoptara este
tipo de custodia, a menos que se considere inviable a la vista de las

circunstancias de los progenitores o de los menores.

2. No se podra adoptar la custodia compartida si alguno de los progenitores
se encuentra incurso en un procedimiento penal tras haber atentado de
alguna forma contra el otro progenitor, contra los hijos que convivan con

ambos o contra los animales domésticos.
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3. Se podra adoptar la medida la custodia compartida, aun sin acuerdo de
los progenitores si el juez estima que es la custodia que mas favorece al

menor.

4. Antes de la aprobacion u homologacién del convenio regulador, es
preceptivo el informe favorable del MF, siendo también necesario un
dictamen de especialistas cualificados como psicologos, trabajadores

sociales, etc.
5. En todo caso, se intentara no separar a los hermanos.
6. Los menores podran ser oidos si tienen 12 o0 mas afios y si poseen la

madurez suficiente para ello, segun lo establecido en los articulos 770.43°
y 777.5%" de la LEC.

30 Art. 770.4: Las pruebas que no puedan practicarse en el acto de la vista se practicaran
dentro del plazo que el Tribunal sefiale, que no podra exceder de treinta dias.

Durante este plazo, el Tribunal podra acordar de oficio las pruebas que estime necesarias para
comprobar la concurrencia de las circunstancias en cada caso exigidas por el Cédigo Civil para
decretar la nulidad, separacioén o divorcio, asi como las que se refieran a hechos de los que
dependan los pronunciamientos sobre medidas que afecten a los hijos menores o a los
mayores con discapacidad que precisen apoyo, de acuerdo con la legislacion civil aplicable.

Si el procedimiento fuere contencioso y se estimare necesario de oficio o a peticion del fiscal,
partes 0 miembros del equipo técnico judicial o de los propios hijos, podran ser oidos cuando
tengan menos de doce afios, debiendo ser oidos en todo caso si hubieran alcanzado dicha
edad. También habran de ser oidos cuando precisen apoyo para el ejercicio de su capacidad
juridica y este sea prestado por los progenitores, asi como los hijos con discapacidad, cuando
se discuta el uso de la vivienda familiar y la estén usando.

En las audiencias con los hijos menores o con los mayores con discapacidad que precisen
apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica se garantizara por la autoridad judicial que
sean realizadas en condiciones idoneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias
de otras personas, y recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea

necesario.
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Cabe mencionar la STS 761/2013 de 12 de diciembre en la que el TS
reforzd los criterios previos en los casos de custodia del menor, asi como el
interés superior de este, mencionando la dificultad a la hora de aplicar una
custodia compartida si existia conflictividad o falta de respeto entre los
progenitores. También alude a la importancia del entorno familiar para el

bienestar infantil y se analiz6 la aplicacion practica de esta custodia

5.3.2 TIPOS DE GUARDA Y CUSTODIA

1. Guarda y custodia exclusiva o monoparental

Esta modalidad supone la atribucion de la guarda y custodia, asi como sus
funciones a un solo progenitor. Asi pues, el progenitor debera velar por el
menor, cuidarlo y tenerlo en su compafia. Esta se dictara cuando el juez
estime que el progenitor al que se le otorga la exclusividad de la custodia
posee mejores garantias para satisfacer necesidades materiales y morales,
teniéndose en cuenta las circunstancias culturales, familiares, econdémicas,

etc.32,

31 Art. 777.5: Si hubiera hijos menores o hijos mayores con discapacidad y medidas de apoyo
atribuidas a sus progenitores, el Tribunal recabara informe del Ministerio Fiscal sobre los
términos del convenio relativos a los hijos y serdn oidos cuando se estime necesario de oficio o
a peticion del fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial o del propio hijo. Estas
actuaciones se practicaran durante el plazo a que se refiere el apartado anterior o, si este no se
hubiera abierto, en el plazo de cinco dias.

32 Aguilar Ruiz, L., Oliva Blazquez, F., Hornero Méndez, C., Lopez de la Cruz, L., Serrano
Fernandez, M., Vazquez-Pastor Jiménez, L., Pizarro Moreno, E., Sanchez Leria, R., Infante
Ruiz, F., Pérez Velazquez, J. P., Lopez y Lépez, A. M., & Valpuesta Fernandez, R. (2023).

Derecho de familia (4.2 ed.). Editorial Tirant lo Blanch.
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Otras circunstancias a tener en cuenta son las siguientes:

Cercania de los domicilios

Condiciones personales

Edad del menor y preferencias

Disponibilidad de tiempo y posibilidades de conciliacion
laboral

Coincidencia entre las pautas educativas

Relacion entre los progenitores y los hijos

Asi pues, durante el tiempo de la custodia monoparental, el progenitor

que tenga atribuida de forma exclusiva la custodia podra adoptar las decisiones

cotidianas que afecten al dia a dia de los menores (alimentacion, horarios,

vestimenta o actividades extraescolares).

Por otra parte, el progenitor no custodio posee una serie de obligaciones y

derechos pese a no tener la custodia:

e Derecho a un régimen de visitas: El régimen de visitas del progenitor

no custodio constituye tanto un derecho como una obligacion. Este

vendra establecido en la sentencia o en el convenio regulador, segun lo

establecido en los articulos 90.1.a del CC3 y 94 del CC que nos

menciona que la autoridad judicial sera la encargada de determinar el

tiempo, modo y lugar en que el progenitor no custodio podra ejercer el

derecho de visitarlos, comunicarse con ellos y tenerlos en compainia,

adoptando esta resolucion previa audiencia del menor y del MF.

33 Art.90.1.A): El convenio regulador a que se refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87 debera

contener, al menos y siempre que fueran aplicables, los siguientes extremos:

a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su

caso, el régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva

habitualmente con ellos.
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El régimen de visitas debe ser razonable, por lo tanto, no es factible
un régimen que comprenda visitas intersemanales si los domicilios de
ambos se encuentran a gran distancia o establecer Vvisitas
intersemanales desde la salida del colegio si el progenitor no custodio
tiene un horario laboral de tarde, tampoco seran admisibles regimenes

de visitas abiertos o indefinidos.

No procedera en ningun caso el régimen de visitas respecto del
progenitor en situacién de prisién, tanto si es provisional o si es
sentencia firme, tampoco procedera si el progenitor esta incurso en un
proceso penal por atentar contra la integridad fisica, sexual o moral o
contra la libertad del otro cényuge o de sus hijos. Tampoco procedera si
la autoridad judicial advierte indicios fundados de violencia de género o

domestica.

Derecho a ser informado: pese a no tener la guarda y custodia, el
progenitor no custodio tiene el derecho de ser informado de la vida de
sus hijos tanto de los aspectos educativos (derecho a ser informado por
el centro educativo) como sanitarios (derecho a ser informado por los
centros sanitarios), siendo obligacién del progenitor custodio facilitar

dicha informacion.

Derecho de pagar pension de alimentos: EIl progenitor no custodio
debe contribuir de forma econdmica a la manutencién de sus hijos, es un
derecho fundamental de los hijos regulado en el art 39.3 CE34, en el cual
se menciona que el juez sera el encargado de determinar la contribucién
de cada progenitor con el fin de satisfacer los alimentos, adoptando
medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de

las prestaciones a las circunstancias economicas y necesidades de los

34 Art. 39.3 CE: Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos

en que legalmente proceda.
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menores en cada momento. En el caso de que convivan hijos mayores o
emancipados que carecen de ingresos propios, se fijaran los alimentos
en base al articulo 142 CC, entendiéndose por alimentos la habitacién,
vestido y asistencia médica, ademas de todo lo indispensable para el
sustento y en el caso de que el hijo sea menor de edad, los alimentos

también comprenderan la educacion e instruccion.

Para finalizar, el art. 146 CC hace referencia a que la cuantia de
los alimentos debe ser proporcionada al caudal o medios del progenitor

no custodio.

e Derecho de tomar decisiones relevantes: Pese a que el progenitor no
custodio no posee la custodia y esta sometido a un régimen de visitas,
este no a perdido la patria potestad (salvo que haya sido privada de
esta) por lo que sigue teniendo las mismas obligaciones, las cuales
implican participar en las decisiones que tengan trascendencia en la vida
del menor, ya sea porque afecten a su salud, a la administracién de sus

bienes o a su formacién tanto religiosa como educativa.

En caso de incumplimiento de las obligaciones mencionadas anteriormente
en lo que respecta al régimen de custodia podra constituir un delito de
desobediencia a la autoridad, debido a que esta incumpliendo lo dictado en una
sentencia. Esto viene recogido en el articulo 556 del Cdédigo Penal (CP),
pudiendo ser castigado con la pena de prision de tres meses a un ano o la

multa de seis a dieciocho meses.

2. Guardia y custodia compartida

La custodia compartida es un régimen que permite la atribucién del cuidado
de los hijos a ambos progenitores, estableciendo una alternancia de periodos
de convivencia con cada progenitor, debido a que ambos seran guardadores,

pero no de forma simultanea, asi pues, seran participes del proceso de crianza
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de sus hijos y tendran la posibilidad de su cuidado de forma equilibrada, asi

como su representacion legal.®®

Esta modalidad entré en vigor en la Ley 15/2005, de 8 de julio. Se
fundament6 que solo con la custodia compartida se protege adecuadamente el
interés superior del menor, pese a que la primera forma de regularlo se
encuentra en dicha ley, no se prohibia la posibilidad de establecer custodia
compartida antes de entrar en vigor, debido a que era posible si los
progenitores llegaban a mutuo acuerdo, aunque tradicionalmente en Espafia se
optaba por la custodia monoparental, situaciéon que ha cambiado radicalmente
desde 2011, observable en sentencias como la sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de julio de 201136, en la cual se fij6 como solucién éptima y generalizada

la custodia compartida, la cual sera preferible a la custodia monoparental .

La doctrina del TS lleva a conceder la custodia compartida como norma
general, siempre que los intereses del menor no indiquen otro tipo de custodia,
debido a que este sistema se considera la mas adecuada y la que permite de
forma mas efectiva el derecho de los hijos a relacionarse con ambos
progenitores, ademas en esta sentencia es mas facil mantener a los hermanos

juntos por lo cual es otro argumento mas a la hora de conceder esta custodia.

Se tendra en cuenta tanto la distancia de los domicilios como la voluntad del
menor, a su vez, se producira la valoracién de los informes los cuales podran
servir al juez a la hora de decantarse por un sistema u otro, esto es observable

en la sentencia del TS 257/2013, de 29 de abril®’, la cual fija los criterios

3 Alcazar Ruiz, R., Pérez Fernandez, E., Fernandez Marin, V., & Garcia
Doménech, P. (2020). Guia para la elaboracion de un diagnéstico social en el
informe pericial en casos de custodia disputada. TS nova: trabajo y servicios
sociales, (16), 21-34

36 Tribunal Supremo ( Sala Primera, Civil). (2011). Sentencia 496/2011,de 7 de julio de 2011.
37 Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2013). Sentencia 257/2013, de 29 de abril de 2013.
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nombrados anteriormente y los cuales se deben de tener en cuenta a la hora

de fijar el tipo de custodia.

Existen tres tipos de custodias compartidas:

» Custodia compartida en un mismo domicilio: Seran los
progenitores los que se desplacen a la vivienda y el menor

permanecera siempre en el domicilio familiar.

» Custodia compartida en distintos domicilios: En este
caso sera el menor el que se desplace a la vivienda de

cada progenitor.

» Custodia compartida coexistente: Esta se producira si

ambos conyuges viven bajo el mismo techo.

En lo que respecta al procedimiento para definir la custodia compartida,
segun el TS se debera presentar de forma obligatoria un plan en el caso de que
se opte por la custodia compartida de menores. Asi lo establece la STS del 3
de marzo de 20163, en la cual se hace referencia a la obligatoriedad de
presentar el plan en el que se concretara la forma, la vivienda, la toma de
decisiones en lo que respecta a la educacion y la sanidad, los deberes de la
guarda, periodos de convivencia y las comunicaciones tanto con los
progenitores como con los parientes, asi como la contribucion y la forma de
pago debido a que la custodia compartida no es incompatible con la pension de
alimentos a favor de los menores, pues podra ser posible concederla si se
produce un gran desequilibrio entre los ingresos de ambos conyuges (art. 146
CC39).

38 Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil).(2016). Sentencia 129/2016, de 3 de marzo de 2016.
39 Art. 146 CC : La cuantia de los alimentos sera proporcionada al caudal o medios de quien

los da y a las necesidades de quien los recibe
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En casos en los que los progenitores posean una capacidad econdémica
similar se repartiran los gastos al 50%, asi como los tiempos de estancia seran
similares, siendo la manutencion la que corresponda a cada progenitor aquella
que coincida con el tiempo de estancia con el menor mas los gastos comunes

que se pagaran a medias.

3. Guarda y custodia distributiva o partida

La guarda y custodia distributiva o partida es la menos utilizada y es aquella
que se da en caso de existir dos o mas hijos. Esta consiste en la atribucién de
la custodia de unos hijos a un progenitor y otros al otro progenitor. Se decidira
aplicar este tipo de custodia siempre en base al interés del menor en casos
justificados como pueden ser conflictos graves entre los hermanos,
necesidades especiales de alguno de los hijos, las cuales solo las puede
satisfacer uno de los progenitores o incluso la propia madurez, y preferencia de

los hijos si estos expresan preferencias de convivencia distintas.

4. Guarda y custodia atribuida a un tercero

Nuestro CC prevé un ultimo modelo de guarda y custodia, que consiste en
la atribucion de esta a una persona distinta de los progenitores. Se trata de una
medida de caracter excepcional, la cual esta regulada en el articulo 103 CC, el
cual nos menciona que los hijos podran ser encomendados a abuelos,
parientes u otras personas que lo consientan. En caso de no haberlos, se
podra encomendar a los menores a una institucion a la que se le conferira las

funciones tutelares que seran ejercidas bajo la autoridad del juez.
Se acordara en los casos en los que el juez estime que ningun progenitor es

apto para la guarda y custodia de los hijos o cuando se evalue la imposibilidad
de los progenitores para hacerse cargo de sus hijos.
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Este tipo de guarda y custodia no podra ser pactada por los progenitores en
el convenio regulador, siendo Gnicamente acordada por el juez*®, atendiendo
exclusivamente al interés superior del menor, asi pues, se atribuye unicamente
la guarda y custodia debido a que la patria potestad seguira en titularidad de

los progenitores.*’

5.4 DERIVACION, SEGUIMIENTO Y COORDINACION DE
CASOS A SERVICIOS SOCIALES ESPECIALIZADOS

Los organos judiciales pueden incluir medidas de intervencion social
dirigidas a determinadas familias que se encuentran en procesos judiciales.
Estas medidas garantizan el derecho del menor a crecer y desarrollar su

personalidad.

En determinadas ocasiones se puede acudir a profesionales del trabajo
social dentro del ambito judicial, los cuales asumiran un papel de coordinacion
entre la Administracion de Justicia y los recursos pertenecientes a otras

Administraciones Publicas de la comunidad.

Dentro de los recursos encontramos el Punto de Encuentro Familiar y el

Servicio de mediacion.

40 Martinez Calvo, J. (2019). La guarda y custodia (1a edicién). Tirant lo Blanch.
41|glesias Martin, C. R. (2019). La custodia compartida : hacia una corresponsabilidad parental

en plano de igualdad. Tirant lo Blanch
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5.4.1 PUNTO DE ENCUENTRO FAMILIAR

El Punto de Encuentro Familiar (PEF) es un servicio publico de la
administracién, son centros destinados a favorecer el derecho de los menores
a relacionarse con sus progenitores, debido a que constituyen un espacio

controlado, neutral y seguro.

Se trata de un recurso social para la intervencion en situaciones de
conflictividad familiar, siendo una medida de caracter temporal y que tiene por
objetivo la normalizacion de la situacion. Su finalidad es la de facilitar la
relacion paternofilial y mantener los lazos familiares, pero garantizando la
integridad tanto fisica como mental del menor. Este recurso, esta destinado

para:

a) Familias que durante y después del proceso de separacion tengan

dificultad para mantener una relacién con los hijos.

b) Familias en las que exista un bloqueo por parte de un progenitor o

del guardador al régimen de visitas.
c) Progenitores que no ostentan la guarda y no poseen vivienda en la
ciudad o no reunen las condiciones, pero que pese a esto tienen

derecho al régimen de visitas.

d) Familias que han vivido algun tipo de situacion violenta y que

necesitan un lugar neutral que garantice su seguridad.

e) Supuestos en los que el menor se niega a relacionarse con el

progenitor que no ejerce la guarda y custodia.

Existen tres tipos de visitas en el PEF:
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a) Visita de recogida y entrega: tiene como finalidad facilitar encuentros
e intercambios de los menores con sus familiares, se suelen producir
en fines de semana o periodos vacacionales, siendo los progenitores

citados por separado.

b) Visita tutelada o acompafada: se desarrolla de forma controlada y
asistidas por un profesional que supervisara, orientara y controlara la

situacion.

c) Visita semi tutelada: se producira con supervision técnica la primera
media hora de visita y la media hora después de la salida, justo antes

de hacer la entrega al otro progenitor.

5.4.2. SERVICIO DE MEDIACION

El servicio de mediacion esta encaminado a la resolucion de conflictos

entre 2 o mas personas con ayuda del mediador.

La tarea de este no es imponer soluciones, sino regular la comunicacion
entre los progenitores buscando un equilibrio para las partes, reduciendo la
intensidad del conflicto, incluso sin alcanzar acuerdos. La mediacién se podra

llevar a cabo por el propio 6rgano judicial.
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6. ANALISIS DEL ARTICULO 158 DEL CODIGO CIVIL

El art. 158 del CC se configura como uno de los elementos mas eficaces de
nuestro ordenamiento juridico para garantizar la proteccion inmediata de los
menores en situaciones de conflicto familiar o posible riesgo, otorgandole al
juez amplias facultades de intervencién, asi pues, dicho articulo menciona lo

siguiente:

“El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del

Ministerio Fiscal, dictara:

1.° Las medidas convenientes para aseqgurar la prestacion de alimentos y
proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este

deber, por sus padres.

2.° Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones

darfiosas en los casos de cambio de titular de la potestad de guarda.

3.° Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores
por alguno de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las
siguientes:

a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial
previa.

b) Prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si
ya se hubiere expedido.

c¢) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de

domicilio del menor.

4.° La medida de prohibicién a los progenitores, tutores, a otros parientes o
a terceras personas de aproximarse al menor y acercarse a su domicilio o
centro educativo y a otros lugares que frecuente, con respecto al principio de

proporcionalidad.
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5.° La medida de prohibicion de comunicacion con el menor, que impedira a
los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas establecer
contacto escrito, verbal o visual por cualquier medio de comunicacion o medio

informatico o telematico, con respeto al principio de proporcionalidad.

6.° La suspension cautelar en el ejercicio de la patria potestad y/o en el
gjercicio de la guarda y custodia, la suspension cautelar del réegimen de visitas
y comunicaciones establecidos en resolucion judicial o convenio judicialmente
aprobado y, en general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin
de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar

o frente a terceras personas.

En caso de posible desamparo del menor, el Juzgado comunicara las
medidas a la Entidad Publica. Todas estas medidas podran adoptarse dentro
de cualquier proceso judicial o penal o bien en un expediente de jurisdiccion
voluntaria, en que la autoridad judicial habra de garantizar la audiencia de la
persona menor de edad, pudiendo el Tribunal ser auxiliado por personas

externas para garantizar que pueda ejercitarse este derecho por si misma.”

A partir de la literalidad de este articulo podemos concluir que nos
encontramos ante una ley de caracter protector, cuya finalidad es garantizar el
interés superior del menor frente a posibles situaciones de riesgo como son las
situaciones de sustraccidon por parte de un pariente o un tercero, de ese modo

el juez podra dictar dichas medidas provisionales urgente.

La primera medida hace referencia a la prestacion de alimentos
mencionando que se aplicaran todas las medidas que el juez estime

convenientes para asegurarla y proveer futuras necesidades del menor.
El segundo apartado alude a los supuestos en los que se produzca una

modificaciéon que afecte a la titularidad de la guarda del menor. Suele

producirse en casos en los que el menor convive con abuelos u otros parientes
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y que por determinadas circunstancias se puede plantear que continue dicho

tipo de guarda o que finalice.

El tercer apartado habilita al juez para adoptar las medidas necesarias para
evitar posibles sustracciones. Algunas de las medidas que el juez puede
adoptar sera la prohibicion de salida del territorio nacional, salvo si existe
autorizacion judicial previa; prohibicion de expedicion del pasaporte del menor
o retirada y ademas sometimiento a autorizacion judicial previa en caso de
cambios de domicilio del menor. Esta medida es especialmente relevante
cuando existe un riesgo inminente de traslado del menor al extranjero o de

ocultacion de su paradero.

El inciso cuarto versa sobre la posibilidad de prohibicion a los progenitores,
tutores o terceras personas de aproximarse al menor y acercarse tanto al
domicilio como al centro educativo u otros lugares que frecuente. Del mismo
modo, el quinto punto aborda los casos en los que se prohiba la comunicacion
con el menor, impidiendo a los progenitores, tutores o terceros establecer
contacto escrito, verbal o visual independientemente del medio de
comunicacion.

Estas medidas se aplicaran conforme al principio de proporcionalidad con el
fin de proteger el interés superior del menor, por ende, ambas medidas deben
ser adecuadas a la finalidad perseguida. Su aplicacién, busca que el bien
juridico protegido solo pueda verse protegida con la restriccion de estos
derechos, de este modo la medida debera ser adecuada, necesaria y

razonable.

El Tribunal Constitucional (TC en adelante) determina que se deberan
cumplir los tres tipos de juicio, el juicio de idoneidad; juicio de necesidad y juicio

de proporcionalidad en sentido estricto.

El ultimo apartado alude a la posibilidad de suspension cautelar de la patria
potestad y/o ejercicio de la guarda y custodia, asi como la suspension del

régimen de visitas y comunicaciones con la finalidad de proteger al menor de
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un peligro o perjuicio dentro de su entorno familiar. Es una de las aplicaciones
mas frecuentes de dicho articulo, justificandose cuando existan indicios
razonables de que dicho contacto podra suponer un riesgo para la integridad
tanto fisica como mental del menor, bastando con la concurrencia de
determinados elementos objetivos que infunden temor justificado, asi como la

necesidad de una intervencion inmediata.

Tal medida es de gran importancia ya que no busca la resolucion del
conflicto entre los progenitores, sino neutralizar un posible peligro para el
menor, permitiendo que esta medida pueda ser aplicada sin necesidad de una
condena penal ni de acreditar un dafio consumado. Unicamente sera necesario
indicios que puedan derivarse de informes psicosociales, observacion judicial

directa o testimonios.

Todas las medidas reguladas en los apartados del art.158 del CC podran
ser adoptadas en cualquier proceso judicial o penal, asi como fuera del

procedimiento principal si las circunstancias lo requieren.

6.1 PRINCIPALES CARACTERISTICAS
DEL ARTICULO 158 CC

El articulo 158 del CC constituye un mecanismo juridico de proteccion judicial
inmediata del menor, asi pues, podemos destacar las siguientes caracteristicas

de dicho articulo:

a) Inmediatez y urgencia de las decisiones. Urgencia y celeridad

Es una de las principales caracteristicas y supone una respuesta
inmediata ante las situaciones representadas en el articulo. Es necesaria
esta caracteristica debido a que el interés superior del menor exige una

proteccion prioritaria. Del mismo modo, las situaciones de riesgo no
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admiten demoras por lo tanto es necesario reforzar la idea de agilidad,

evitando la desproteccion o desamparo de los menores.

b) Amplitud y generalidad del objeto del proceso

c)

d)

Los términos relativos a la evitacion de un peligro o perjuicio operan
como clausula abierta, amplia y genérica de los posibles peligros para un
menor, regulando no solo las problematicas surgidas al amparo de las
relaciones paterno-filiales, si no también cualquier tipo de situacion o
hecho que pueda suponer un peligro para el menor.

Este precepto permite actuar de oficio o a instancia de parte, autorizando
al juez a adoptar cualquier medida proporcional que considere
adecuada, tanto en procesos civiles como penales, en base al interés

superior del menor .

Versatilidad y autonomia procesal

Como he mencionado anteriormente, dicho articulo podra ser aplicado
dentro de cualquier proceso civil, penal o como expediente
independiente de jurisdiccion voluntaria, siendo autonomo en todos los
supuestos debido a que no esta condicionado por el objeto principal del
proceso ni por las medidas cautelares o provisionales que puedan
formar parte del mismo.

El precepto no podra ser utilizado de forma artificiosa para llevar a cabo

peticiones procesales paralelas.

No limitacion a conflictos paterno-filiales

Pese a que el art. 158 CC se encuentra ubicado dentro del titulo relativo
a las relaciones paterno-filiales, no se limita exclusivamente a ese
ambito, siendo su alcance mucho mas amplio.

Las medidas reguladas por dicho articulo podran ser aplicadas contra
padres y tutores, pero también contra terceras personas ajenas debido a

que los posibles riesgos no solo pueden proceder del entorno familiar.
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Asi pues, el apartado sexto del articulo permitira adoptar cualquier
medida necesaria para proteger al menor de un posible riesgo, siendo su

unica limitacién el principio de proporcionalidad

Simultaneidad competencial

En lo que respecta a dicho articulo, diversos 6rganos judiciales pueden
resultar competentes (Juzgados de Familia, de Instruccion, de Primera
Instancia...) este hecho puede derivar en conflictos de competencia o
resoluciones contradictorias. Para solventar los posibles conflictos que
puedan ocurrir se debe realizar una adecuada coordinacion entre los
organos judiciales, respetando los procedimientos existentes y aplicando

los criterios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad.

Generalidad de posibles destinatarios

El articulo 158 CC permite que las medidas para proteger al menor no se
limiten Unicamente a padres, tutores o guardadores, sino que puedan
extenderse también a terceras personas.

En determinadas situaciones, el riesgo puede incluso provenir de
personas juridicas, un claro ejemplo seria el apostamiento dia y noche
de camaras de television ante la puerta de la casa de un menor cuyos

padres son investigados .

6.2. SUSPENSION DEL REGIMEN DE VISITAS

El régimen de visitas tiene por objeto garantizar el derecho del progenitor no

custodio a mantener una relaciéon paterno-filial tras la ruptura de la convivencia
con el otro progenitor. Pese a esto en ocasiones pueden concurrir
circunstancias excepcionales, como las mencionadas anteriormente (art. 158

CC) que hagan inviable tal derecho.
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Las principales causas de suspension del régimen de visitas son las

siguientes:

* Riesgo para la seguridad del menor: Aplicada la suspensién para los
casos en los que el progenitor no custodio supone un riesgo fisico, emocional y

psicologico para el menor, como en los casos de maltrato o abusos.

* Problemas psicolégicos o psiquiatricos: Cuando el estado mental del
progenitor no custodio no es el adecuado, suponiendo un posible riesgo para el

nino.

* Incumplimiento de las normas del régimen de visitas: E| progenitor
no custodio debe cumplir con los acuerdos establecidos en el convenio
regulador. Tal incumplimiento podria suponer la suspension del régimen de

visitas.

* Consumo de sustancias nocivas: El uso y consumo de dichas
sustancias puede ocasionar un peligro o un riesgo en el menor por lo tanto
constituye una de las causas de suspension del régimen de visitas ya que

comprometen la capacidad para cuidar al menor

* Ausencia reiterada del progenitor no custodio: En aquellos casos en
los que el progenitor no custodio muestre un desinterés constante y reiterado

en el desarrollo del menor.
* Manipulaciéon al menor: Los posibles intentos del progenitor no

custodio por influir de forma negativa al menor, contra el progenitor custodio,

constituyen otra causa de suspension del régimen de visitas.
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6.3. APLICACION JURISPRUDENCIAL DEL ARTICULO 158
DEL CODIGO CIVIL

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 625/2022, DE 26 DE
SEPTIEMBRE DE 2022 Recurso: Casacioén n°® 5819/2021 Ponente: Excmo.
Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg Sentencia: n° 625/2022 de fecha
26/09/2022. 42

Dicha sentencia por la cual se produce la suspension del régimen de visitas
para el padre D. Luciano debido a que ha sido condenado por delitos de
violencia de género contra la madre, con la circunstancia agravante de

reincidencia, ademas de sus deficiencias para asumir el rol de padre.

Se estima la vulneracién de los articulos 9.1 y 9.3 en relacion con el art.
18.11 de la Convencion del Nifo, asi como los art.154, 158.4 del CC.

Durante el desarrollo del recurso, la Sala manifiesta que constan
acreditadas las graves circunstancias concurrentes y que debido a esto puede
resultar perjudicial para la menor un régimen de visitas, dado que tratar con su
padre de caracter agresivo, hostil y el cual posee graves desajustes
psicologicos puede producirle un dafio emocional y psicoldgico irreparable,

sumado a la corta edad de la menor.

Los argumentos del MF para exigir la suspension del régimen de visitas
fueron los antecedentes penales por reiterados delitos de violencia de género,
asi como la pena de prohibicion de aproximacion y comunicacion con la madre
de la menor, pena que seguia en vigor; el caracter agresivo e impulsivo por el
cual fue pautado hace 10 afios con medicamento psiquiatrico y del que existen

antecedentes de seguimiento irregular que producen reacciones

42 Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2022). Sentencia 625/2022, de 26 de septiembre de
2022 (ECLI: ES:TS:2022:3402). vLex.
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desproporcionadas, siendo a dia de hoy desconocido si se produce el
seguimiento del tratamiento farmacoldgico ; el rechazo mostrado hacia la
madre de la menor, responsabilizandola de su ingreso en prision, mencionando
lo siguiente : “si tengo que renegar de mi hija lo haré pero yo a esa no la quiero
ver ni en pintura, no quiero saber nada de la madre de mi hija, es mala
persona... que mi hija cuando cumpla 18 afos y tenga libertad de ver a su
padre, pues ahi yo empezaré a tener contacto con ella y le contaré la verdad de
todo" ; la corta edad de la menor, su indefension y el desarrollo que puede
ocasionar el comportamiento de su progenitor; el escaso interés mostrado por
el progenitor para la reanudacion del contacto con su hija ya que se niega a
seguir un régimen de visitas supervisado en el PEF : “yo no voy a pasar otra
vez por el Punto de Encuentro para ver a mi hija, eso no es una cosa privada,
no puedo ni ir a pasear con mi hija por ahi ni tenerla a solas” , como afirma el
informe pericial, durante la convivencia de la madre pasaba largos periodos
fuera de casa , pues se afirma que ha visto mas a su hija en el PEF que en el
domicilio , pese a que no se ha reanudado las visitas una vez que salié de la

prision.

Por lo tanto, se estima el recurso de casacién de forma parcial a favor de D.

Verodnica.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 320/2011, DE 12 DE MAYO DE
2011 Sentencia n° 320/2011 de fecha 13/05/2011.43

La sentencia n°320/2011 emitida por la Sala Primera del TS constituye un
pronunciamiento de especial relevancia debido a que busca resolver la
determinacién del régimen de visitas entre un menor y la ex pareja de su madre

bioldgica, tras no existir un vinculo biolégico ni una filiacién legal entre ellos.

43 Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2021). Sentencia 320/2011, de 12 de mayo 2021.

vLex
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El caso se produce tras la ruptura de D? Zaida y D? Lucia siendo D? Lucia la
madre bioldgica del menor, el embarazo se produjo mediante la técnica de
fecundacion asistida, con material genético de un donante anénimo. No esta

probada si la decision fue tomada por ambas.

Cuando la menor tenia tres afios se produce la ruptura de la pareja tras
producirse malos tratos, este hecho impuso a ambas la obligacion de no
aproximarse a una distancia de 150 m, ni comunicarse durante seis meses,
ademas se le atribuyo la guarda y custodia a la madre bioldgica, con derecho

de visitas a D? Zaida.

D? Zaida demando tras, segun la demandante, el incumplimiento del
régimen de visitas. Asi pues, la sentencia del Juzgado de 12 instancia n°1 de
Talavera de la Reina, de 19 de marzo de 2007 estimé la demanda,
considerando que el derecho de visitas debia resolverse en base al interés
superior del menor, estableciendo que estaba protegido por el articulo 158 CC,
argumentandose que desde que el menor habia nacido tenia dos madres y
que los informes psicolégicos se concluia que D? Zaida mantenia una relaciéon
beneficiosa y ejercia el rol de madre con el menor por ende se consideraria

perjudicial para este la ruptura con la demandante.

Finalmente, el tribunal resuelve que la expresion “derecho de visitas” en
este caso es incorrecta ya que unicamente debe aplicarse en relaciones entre
progenitores e hijos, asi pues, en este caso resulta mas adecuado la expresion
“relaciones personales”, resolviéndose el derecho a D? Zaida de relacionarse

con el menor tras la valoracion de los informes.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 550/2017, DE 11 DE OCTUBRE
DE 2017 Sentencia: n® 550/2017 de fecha 11/10 /2017 Ponente: Excmo. Sr.

D. Antonio Salas Carceller. 44

La sentencia objeto de estudio aborda la cuestion de la proteccion del
menor en base a la correcta aplicacion del interés superior del menor en

procedimientos de declaracion de desamparo.

Como fundamentos de derecho encontramos que el dia 8 de septiembre de
2014 se produjo la reapertura de los expedientes de proteccion sobre
Alexandre y Clemencia, hijos de D. Justino y Dfia. Angelina, contra la
resolucién en la cual en virtud del art. 158 CC se declaré el desamparo de los
menores y la valoracion del acogimiento familiar , otorgando la guarda y
custodia de forma provisional a su tia materna, Dha. Maria Milagros,
valorandose de forma periédica por los Servicios Sociales y considerando la
mas adecuada para el interés del menor, debido a que la progenitora reflejaba
comportamientos inapropiados con cuestiones esotéricas y un ambiente

negativo, en cuanto al progenitor se cuestionaba su aptitud.

La tia materna puso de manifiesto la incapacidad para continuar con la
funcién encomendada, encomendandose la guarda y custodia a Dha. Africa y
D. Ramdn, tios paternos, pese a la negativa de la progenitora tras considerar
que no confia en los acogedores, sino Unicamente en miembros de su familia o
en un Centro de Proteccidon de Menores, cabe mencionar que la madre
presenta una enfermedad psiquica grave con un grado de discapacidad del
89%.

Finalmente, el fallo impone la tutela a la Administraciéon, acordando el
acogimiento familiar simple y de caracter provisional por seis meses a los tios
paternos DAa. Africa y D. Ramdn, ademas se condena a Dfia. Angelina al pago

de las costas.

44 Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2017). Sentencia 550/2017, de 11 de octubre 2017.

vLex
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 984/2023, DE 20 DE JUNIO DE
2023 Recurso: Casacion e infraccion procesal n° 2591/2022 Ponente:
Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg Sentencia: n° 984/2023 de
fecha 20/06/2023. 45

La sentencia 984/2023, de 20 de junio de 2023 interpuesta por la Sala de lo
Civil del TS aborda la guarda y custodia del menor atribuyendo la custodia a la
tia paterna de forma temporal debido a la posible implicacion de la madre en la
sustraccion de la menor, cuyo paradero se ignora. El padre por otro lado se
encuentra incurso en una situacion de violencia de género y abuso sexual a

menores.

Asi pues, el TS fija unas medidas para el momento de la localizacion de la
menor y de su progenitora en base al interés superior del menor,
entendiéndose que la madre carece de las habilidades necesarias para ejercer
determinado rol y que ha obstaculizado, desde el primer momento, toda clase
de contacto y comunicacion padre e hija, claro ejemplo la presente sustraccién
de la cual ha desarraigado de la menor a su nucleo afectivo y familiar, lo que
produce que el tribunal no sea capaz de realizar una valoracion en base a una

entrevista con la menor.

Se debe sumar el dafo psicopatolégico que puede sufrir la nifa tras
desarrollarse la creencia inducida por la progenitora de que su padre ha

abusado de ella, pese a la insuficiencia probatoria.

Debido a todo lo mencionado anteriormente la medida mas adecuada es
confiar de forma temporal la custodia de la nifia a un familiar proximo, una vez
que sea localizada, siendo la persona mas apta la tia paterna debido a la
relacion con la menor y al hecho de ser progenitora de dos menores, una de las

cuales mantenia una excelente relacién con la menor.

4% Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2023). Sentencia 984/2023, de 20 de junio de 2023
(ECLI: ES:TS:2023:2727). vLex.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 1210/2023, DE 21 DE JULIO DE
2023 Recurso: Casacion e infraccion procesal n° 6531/2022 Ponente:
Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg Sentencia: n° 1210/2023 de
fecha 21/07/2023.46

En la sentencia objeto de estudio encontramos que los motivos del recurso
de casacion fueron en primer lugar la infraccién de los articulos 1084" y 110

CC#*8 , asi como la obligacién de cubrir los alimentos.

El segundo motivo de infraccién seria el incumplimiento del art. 39 de la
CE“* y por ultimo el tercer motivo de infraccion seria el incumplimiento del art.
158. 1 del CC en el cual se establece que el Juez, de oficio o a instancia del
propio hijo, de cualquier pariente o del MF podra dictas las medidas

convenientes que aseguren la prestacion de alimentos y prevean las futuras

¢ Tribunal Supremo ( Sala Primera, Civil). (2023). Sentencia 1210/2023, de 21 de julio de 2023
(ECLI:ES:TS:2023:3521). vLex

47 Art 108 CC: La filiacién puede tener lugar por naturaleza y por adopcién. La filiacion por
naturaleza puede ser matrimonial. Es matrimonial cuando los progenitores estan casados entre
si. La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos,

conforme a las disposiciones de este Cadigo

48 Art.110 CC: Aunque no ostenten la patria potestad, ambos progenitores estan obligados a

velar por los hijos menores y a prestarles alimentos.

4 Art. 39 CE:

1. Los poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia.

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

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

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

sus derechos.
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necesidades del menor, en caso de producirse un incumplimiento del deber por

parte de los padres.

Asi pues, como fundamentos de hecho encontramos en primer lugar es
objeto del proceso la demanda de fijacion de medidas paterno-filiales
promovido por la madre, el demandado se encuentra en situacion procesal de

rebeldia.

En la anterior demanda se decidié que la guarda y custodia del hijo menor
seria a cargo de su progenitora, asi como el exclusivo ejercicio de la patria
potestad. No se fijaron ni régimen de visitas, ni pension de alimentos al

progenitor no custodio.

Debido a esto la demandante interpone recurso en base a la fijacion de una
pensidn alimenticia a cargo del padre, asi pues, el tribunal determiné que, en
base a la rebeldia del demandado, que es de origen ecuatoriano y posee la
nacionalidad espafola, del que se desconoce la situacion econdmica, siendo

imposible realizar un juicio de proporcionalidad y fijar una cuantia.
Finalmente se desestima el recurso extraordinario por infraccion procesal y

se estima en parte el recurso interpuesto, fijando una prestacién de alimentos

del 10% de los ingresos del demandado a favor de su hijo.
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7. CONCLUSIONES

El principio del interés superior del menor no constituye unicamente una
norma juridica, sino también una guia ética esencial. Nos recuerda que los
menores no son propiedad de los adultos, sino personas con derechos,
necesidades y opiniones propias que deben ser escuchadas y respetadas. Este
principio exige que cualquier decisidon que les afecte se adopte desde una
perspectiva centrada en su bienestar integral, y no desde los deseos o

expectativas de los adultos implicados.

En este marco, el papel de jueces y autoridades resulta determinante.
Su responsabilidad consiste en dejar de lado los intereses particulares de los
progenitores cuando estos puedan perjudicar al menor, priorizando siempre su
estabilidad emocional, su seguridad y su adecuado desarrollo. Para ello, es
imprescindible contar con informes técnicos elaborados por profesionales
especializados —psicélogos forenses, equipos psicosociales de los juzgados o
trabajadores sociales— que aporten una vision objetiva y multidisciplinar de la

situacion familiar.

Uno de los avances mas significativos en esta materia ha sido la
progresiva generalizacion de la custodia compartida, impulsada especialmente
tras la Ley 15/2005, de 8 de julio. Segun los datos del INE, este modelo ha
superado ya a la custodia exclusiva materna. En las estadisticas de 2024, de
los 82.991 divorcios registrados, la custodia compartida fue otorgada en el
49,7% de los casos, lo que supone un incremento de 1,3 puntos respecto al

ano anterior.

¢ Por qué este aumento puede considerarse un avance? Siempre que no
exista riesgo para el menor por parte de alguno de los progenitores, la custodia
compartida se configura como un modelo equilibrado que favorece la
corresponsabilidad parental y permite mantener los vinculos afectivos con

ambos progenitores. Ademas, contribuye a preservar, en la medida de lo
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posible, la continuidad del nucleo familiar y la estabilidad emocional del menor,

evitando que uno de los progenitores quede relegado a un papel secundario.

A pesar de estos progresos, el derecho no puede concebirse como una
estructura rigida, sino como una realidad dinamica que debe evolucionar al
ritmo de los cambios sociales, culturales y familiares. Los modelos de familia
han experimentado transformaciones profundas en las ultimas décadas, y el
ordenamiento juridico debe adaptarse para ofrecer respuestas adecuadas a

estas nuevas realidades.

Por ello, la proteccion del interés superior del menor exige una revision
constante de las medidas juridicas y la incorporacion de nuevas herramientas
normativas que respondan a los desafios actuales. Solo un derecho flexible,
atento a la evolucion social y capaz de integrar la evidencia cientifica y

psicoldgica, puede garantizar una proteccion real y efectiva de los menores.

Una linea de mejora especialmente relevante es la participacion activa
del propio menor en los procesos que le afectan. Escuchar su opinion —
siempre adaptada a su edad y madurez— no solo refuerza su autonomia
progresiva, sino que permite a los operadores juridicos comprender mejor sus
necesidades emocionales y su percepcion de la dinamica familiar. Incorporar
mecanismos mas soélidos y garantistas para asegurar esta escucha activa
puede convertirse en una de las aportaciones mas valiosas para reforzar el

principio del interés superior del menor en la practica.

84



8. BIBLIOGRAFIA

1) Legislacion
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil. Boletin

Oficial del Estado, num. 15.

Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la

adolescencia frente la violencia.

Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de

Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.

Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, adoptada el
20 de noviembre de 1989.

Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados

articulos del Cdédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de

adopcion. Boletin Oficial del Estado, num 275, de 17 de noviembre de 1987.

Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

85



Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado, de 29 de diciembre de 1978,

num. 311.

Pacto de Estado contra la Violencia de Género, ratificado por los distintos
Grupos Parlamentarios, Gobierno, Comunidades Auténomas, Ciudades de
Ceuta y Melilla (CCAA) y las entidades locales representadas en la Federacion
Espafola de Municipios y Provincias (FEMP).

Naciones Unidas. (2015) La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.
Instrumento de Ratificacion del Convenio del Consejo de Europa para la

proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en
Lanzarote el 25 de octubre de 2007.Boletin Oficial del Estado, num, 274.

2) Jurisprudencia

Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2016). Sentencia 129/2016, de 3 de
marzo de 2016.

Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2023). Sentencia 1210/2023, de 21 de
julio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:3521).

Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2023). Sentencia 984/2023, de 20 de
junio de 2023 (ECLI: ES:TS:2023:2727).

Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2017). Sentencia 550/2017, de 11 de
octubre 2017.

Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2021). Sentencia 320/2011, de 12 de
mayo 2021.

86



Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2022). Sentencia 625/2022, de 26 de
septiembre de 2022 (ECLI: ES:TS:2022:3402).

Tribunal Constitucional 163/2009. num. 181, de 28 de julio de 2009.

Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2011). Sentencia 496/2011, de 7 de
julio de 2011.

Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil). (2013). Sentencia 257/2013, de 29 de
abril de 2013

3) Informes

Comité de los Derechos del Nifo, “Observacion General N° 5 (2003) sobre
medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del

Nifo”. parr. 24

Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General N° 2 (2002) sobre el

papel de las instituciones independientes de derechos humanos.”

Estadistica de Victimas Mortales por Violencia de Género. Delegaciéon del
Gobierno contra la Violencia de Geénero. Ministerio de Igualdad.

https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fich

aMujeres/home.htm

Estadistica de Victimas Mortales por Violencia de Género. Delegacion del
Gobierno contra la Violencia de Geénero. Ministerio de Igualdad.

https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fich

aMenores/home.htm

Instituto Nacional de Estadistica. (2025). Estadistica de Nulidades,
Separaciones y Divorcios (ENSD). AfRo 2024.

87


https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/home.htm
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMujeres/home.htm
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMenores/home.htm
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMenores/home.htm

https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica C&cid=125
4736176798&menu=ultiDatos&idp=1254735573206

Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas. (2005). Resolucion
2005/20: Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios

victimas y testigos de delitos (22 de julio de 2005)

4) Obras doctrinales

Gallegos, A. G., & Guasch, J. J. (2023). “Doctrina constitucional y pardmetros
jurisprudenciales que definen el interés superior del menor en el derecho Civil

Espariol”

Nufez Zorrilla, C. (2016). El interés superior del menor en las ultimas reformas
llevadas a cabo por el legislador estatal en el sistema de proteccion a la

infancia y a la adolescencia. Persona Y Derecho, 73, 117-160

Martinez Calvo, J. (2019). “La guarda y custodia”. Tirant lo Blanch.

Iglesias Martin, C. R. (2019). “La custodia compartida: hacia una

corresponsabilidad parental en plano de igualdad.” Tirant lo Blanch

Aguilar Ruiz, L., Oliva Blazquez, F., Hornero Méndez, C., Lopez de la Cruz, L.,
Serrano Fernandez, M., Vazquez-Pastor Jiménez, L., Pizarro Moreno, E.,
Sanchez Leria, R., Infante Ruiz, F., Pérez Velazquez, J. P., Lopez y Lépez, A.
M., & Valpuesta Fernandez, R. (2023). Derecho de familia (4.2 ed.). Editorial

Tirant lo Blanch.

Alcazar Ruiz, R., Pérez Fernandez, E., Fernandez Marin, V., & Garcia
Domeénech, P. (2020). Guia para la elaboracion de un diagndstico social en el
informe pericial en casos de custodia disputada. TS nova: trabajo social y

servicios sociales, (16), 21-34

88


https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&cid=1254736176798&menu=ultiDatos&idp=1254735573206
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&cid=1254736176798&menu=ultiDatos&idp=1254735573206

