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Cuando los padres conviven suelen decidir de forma consensuada los aspectos mds
relevantes en torno a sus hijos, como por ejemplo la eleccién de colegio, la prictica
de una religién, o el sometimiento a intervenciones médicas, decisiones que se to-
man teniendo en cuenta la opinién de menores y adolescentes.

La toma de esas decisiones constituye parte del contenido de la patria potestad, que
habitualmente se ejerce de forma conjunta por ambos progenitores, aunque puede
hacerlo uno solo con el consentimiento expreso o ticito del otro, siendo vilidos los
actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en casos
de urgente necesidad.

Si quiebra la convivencia los hijos quedarin en compaiia de uno u otro y, el ejer-
cicio de los derechos y deberes que confiere la patria potestad adquiere una nueva
dimension.

En estos casos, 1a patria potestad serd ejercida por aquel con quien el hijo conviva, si
bien judicialmente podra acordarse que se ejerza de forma conjunta o distribuir las
funciones entre ambos progenitores.

Cuando por la quiebra de la convivencia se tramita un procedimiento de nulidad,
separacién o divorcio, el Cédigo Civil obliga a que la resolucién que se dicte regule
el ejercicio de la patria potestad.

En estas situaciones surge el concepto de guarda y custodia, referido a la compafiia
efectiva de los menores en cada momento, y con ¢l la cuestién de qué decisiones
concretas que puedan afectar a la vida de los menores puede tomar de forma unila-
teral quien los tiene en su compafiia, y cuales necesitan del concurso de ambos por
estar incluidas en la patria potestad.

En el presente trabajo se trata de dotar de herramientas a los operadores juridicos
recogiendo las novedades respecto al ejercicio de la patria potestad, sistematizdndo-
las y estudiando aspectos novedosos como la posibilidad de la toma de decisiones
respecto a los menores por la nueva pareja del progenitor.

A tal efecto se estudian supuestos problemiticos en el ejercicio de la patria potestad:
el cambio de domicilio unilateral por el progenitor custodio, la responsabilidad civil
del guardador por los actos que realicen sus hijos mientras estén en su compaiiia,
el ejercicio de la patria potestad por la nueva pareja del progenitor en caso de fa-
milias reconstituidas, el desacuerdo en la eleccién del nombre del hijo comin, y los
conflictos por la recogida de los menores por personas distintas al progenitor y su
estancia con familiares y allegados.
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INTRODUCCION

REFLEXIONES PRELIMINARES
Y PLANTEAMIENTO

En determinadas situaciones se altera el modelo habitual de familia pues
la comunidad formada, hasta el momento, por padres e hijos se escinde, dando
lugar a dos nucleos separados en los que los descendientes residirdn, segin
una determinada secuencia temporal, con uno u otro progenitor. Pensemos en
los casos de crisis de pareja, pero también, en los traslados de un progenitor a
otro lugar por motivos laborales o de otra indole.

En situaciones de convivencia, ambos padres suelen decidir de forma
consensuada acerca de aspectos importantes para sus hijos, como la eleccién
de colegio, prictica de alguna religién (respetando, por supuesto, las creencias
del menor y adolescente en los términos previstos por el ordenamiento juri-
dico), etc.

Esas decisiones estin incluidas en la denominada patria potestad que,
de conformidad al articulo 156 del CC, se ejerce conjuntamente por ambos
progenitores; si bien, es posible que sea uno solo el que lo haga, con el consen-
timiento expreso o tcito del otro. En estos supuestos, serdn vilidos los actos
que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en casos
de urgente necesidad.

Cuando quiebra la convivencia, los hijos estardn en compaiia de uno u
otro progenitor y el ejercicio del elenco de derechos y deberes que confiere la
patria potestad adquiere una nueva dimensién.

En esos casos, el articulo 156 del CC, establece que la patria potestad
serd ejercida por aquel con quien el hijo conviva, si bien el érgano judicial po-
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dré resolver que sea ejercida de forma conjunta o bien distribuir las funciones
entre ambos progenitores.

Por su parte, en los articulos 90 y ss. CC, sobre los efectos comunes a la
nulidad, separacién o divorcio, se obliga a que en la resolucién que regule di-
chos efectos disponga el ejercicio de la patria potestad. Si no se hubiese llega-
do a la via judicial, como en el desplazamiento de un progenitor por motivos
laborales, se estard al primer inciso del articulo 156 CC, es decir, el ejercicio
por parte del que queda en compaiia de los hijos.

En estas situaciones de falta de convivencia derivadas de una crisis ma-
trimonial, se evidencia el concepto de guarda y custodia, referido a la com-
pafifa efectiva de los menores en cada momento. De ahi el surgimiento del
conflicto acerca de las decisiones concretas que puedan afectar a la vida de los
menores, adoptadas de forma unilateral por aquel que los tiene en su compa-
fifa, y cudles necesitarian del concurso del otro al estar incluidas en el dmbito
de la patria potestad.

Esta cuestién no es baladi pues, a modo de ejemplo, cabria preguntarse
si el domicilio de los menores es una decisién comprendida en la patria potes-
tad o la guardia y custodia, y si necesita del concurso de ambos progenitores,
o lo puede decidir de forma unilateral quien ostente la guarda y custodia. O
por ejemplo: quién de los progenitores podria estar obligado a responder ci-
vilmente por actos dafiosos causados por los menores, segin estuviesen con
uno u otro en el momento de los hechos dafiosos bajo su guarda o, si por el
contrario corresponde a ambos al ser los dos titulares de la patria potestad. O,
en las familias reconstituidas, es posible plantear si la nueva pareja de un pro-
genitor puede tomar alguna decision o ejercer algin acto de patria potestad
sobre el hijo de éste.

Elasunto concreto del ejercicio de la patria potestad en situaciones de no con-
vivencia ha sido abordado por dos autoras de manera monografica, ECHARTE',

1 ECHARTE FELIU, A.M. (2000). Patria potestad en situaciones de crisis matrimonial.
Granada: Comares.
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en 2000, y RABADAN?, en 2011; sin embargo, en el momento de redactar
esta investigacién, carecemos de estudios posteriores a las reformas en materia
de derecho de familia, especialmente, las de 2015. En su virtud, puede resultar
util para los operadores juridicos disponer de un estudio que recoja las nove-
dades al respecto, las sistematice e incluya nuevos aspectos como el comenta-
do en el parrafo anterior respecto a las familias reconstituidas.

A mayor abundamiento y dada la consideracién jurisprudencial del sis-
tema de guarda y custodia compartida como el deseable para los menores,
corriente surgida en fecha posterior a la publicacién de la dltima monografia
indicada u¢ supra, conviene profundizar en las implicaciones que ese sistema
supone para su ejercicio.

Dada la pluralidad de instituciones afectadas, asi como el propio prin-
cipio de interés del menor, se justifica el estudio doctoral sobre el ejercicio
de la patria potestad en situaciones de no convivencia de los progenitores. El
objetivo reside en el anilisis doctrinal y jurisprudencial sobre la conveniencia
de una nueva regulacién.

Tras dar cuenta de los fundamentos y mimbres juridicos de los capitulos
en que se ha estructurado el andlisis institucional de la materia, se abordara
con detalle el concepto de patria potestad, sin descuidar los aspectos histéricos
que permitan entender la regulacién actual, contenido, titularidad, y diferen-
tes modos de ejercerla.

Es necesario tratar la diferenciacién de la patria potestad con la guarda
y custodia, habida cuenta de que la confusién entre ambas instituciones puede
conducir a la adopcién de medidas que se aparten del interés del menor, ele-
mento basico que preside la LPJV, segtn la redaccién dada al articulo segun-
do, por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de

proteccién a la infancia y a la adolescencia.

2 RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, F. (2011). Ejercicio de la patria potestad

cuando los padres no conviven. Cizur Menor: Aranzadi.
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La clave de béveda del trabajo reside en el estudio de la resolucién de los
desacuerdos en el ejercicio de la patria potestad, con el anilisis de los articulos
156 y 158 del CC, y de supuestos controvertidos, como el cambio de domicilio
unilateral por el progenitor custodio, la responsabilidad civil del guardador por
los actos realizados por sus hijos mientras estin en su compaiiia, o el ejercicio
de la patria potestad por parte de la pareja del progenitor custodio en el caso
de familias reconstituidas.

Como no puede ser de otra forma, finalizaremos con las conclusiones
fruto del estudio, incluyendo propuestas de lege ferenda en pro de la seguridad
juridica en el ejercicio de la patria potestad.
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