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INTRODUCCION

Introduccion

Patria potestad y guarda y custodia, siendo distintas, son figuras que estdn
inexorablemente unidas. Pese a la vinculacion estrecha entre ambas, supo-
nen instituciones diferentes y en su virtud comprenden facultades diversas.
La institucion de la patria potestad supone un conjunto de derechos y de-
beres enumerados por el articulo 154 del CC de los progenitores respecto
de sus hijos menores no emancipados, tales como alimentarlos, educarlos
o representarlos (por lo tanto, constituyen las decisiones de mas enjundia y
calado en la vida del menor, lo que supone que generalmente se ejerza por
los dos y son ambos progenitores los que deben consensuar esa toma de de-
cisiones —por ejemplo, eleccion de centro educativo, modelo de educacién,
intervenciones quirlrgicas o tratamientos médicos a los que deba someterse
el menor, etcétera—).

Ante la ruptura de la unidad convivencial y atendiendo a las circunstancias
concurrentes en el preciso supuesto, siempre velando por el interés superior
del menor, nos podemos encontrar ante tres sistemas o modelos de guarda
y custodia:

e Guarda y custodia atribuida a un solo progenitor.
e Guarda y custodia compartida por ambos progenitores.

¢ Guarda y custodia encomendada a abuelos, parientes u otras perso-
nas que asi lo consintieren y, de no haberlos, a una institucién idénea.

Asi, el superior interés del menor, en unién a las circunstancias concu-
rrentes, determinard como idéneo en cada caso un régimen u otro, para lo
cual habra de estarse al supuesto concreto, tal y como ha afirmado nuestra
jurisprudencia y que podran conocer y estudiar en detalle en la presente guia.

Respecto a la patria potestad el articulo 154 del Codigo Civil cuando alude
a la responsabilidad parental y su ejercicio, integra dos conceptos: la atri-
bucion de la titularidad de la patria potestad y el ejercicio de la patria potes-
tad por los progenitores. La atribucion viene dada por el mero hecho de ser
progenitores de nuestros hijos y su privacion es caracterizada por la juris-
prudencia como una medida excepcional. Mientras que, su ejercicio, podra
ser conjunto o exclusivo de uno de los progenitores o incluso precisar cierta
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asistencia para su ejercicio, todo ello en previsién de lo que dispone el arti-
culo 156 del CC.

La figura de la guarda y custodia tras un proceso de separacion o divorcio,
de ruptura de la pareja existiendo hijos, se encuentra analizada de forma de-
tallada en esta obra. Los lectores encontraran respuesta acerca de multiples
preguntas, como, por ejemplo, jen qué consiste la custodia monoparental o
exclusiva? ;En qué casos se establecera este tipo de custodia? ;Y la compar-
tida? ;Afecta que el menor esté en periodo de lactancia? ;Tienen los abuelos
derecho a visitar a sus nietos? jPodrian ostentar la custodia de sus nietos?

Respuestas fundamentadas en el andlisis, paso a paso, de las sentencias
mas relevantes en la materia junto con aquellas otras que han marcado un
camino a seguir.

También encontraran informacién acerca del régimen de visitas del proge-
nitor no custodio, qué ocurre si se incumple este régimen, cuando podria ser
suspendido, qué ocurre en los casos de violencia de género...

Como culmen de esta obra y orientado al profesional juridico en la materia,
podrdn encontrar una seleccién de los formularios mas practicos a la hora de
gestionar un proceso matrimonial.

12



1 |
ANALIZANDO EL CONCEPTO DE
INTERES SUPERIOR DEL MENOR

;Qué se entiende por interés superior del menor?

El interés del menor es el principio fundamental que rige en materia de
guarda y custodia vy, por ello, es necesario tener claro que cualquier medida
que se adopte en estos procedimientos que afecte al menor debe constituir-
se como la opcidon mas beneficiosa para este.

El interés superior del menor es definido por la Real Academia de la Len-
gua Espanola (RAE) como el «derecho de todo menor a que su interés sea
valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones
gue le conciernan, tanto en el &mbito publico como privado».

Asimismo, el articulo 39 de la Constitucién Espanola establece que los
poderes publicos deben asegurar la proteccion, social, econémica y juridica
de la familia y en especial de los menores de edad, de conformidad con
los acuerdos internacionales que velan por sus derechos. La Convencién
de Derechos del Nifio de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 pro-
clama el llamado interés superior del menor, que es un principio rector en la
actuacion de los poderes publicos en relacién con los menores.

El denominado interés superior del menor fue positivizado en el articulo
2 de la Ley Organica 1/1996 de proteccion juridica del menor, si bien, la Ley
Orgénica 8/2015, de 22 julio, de modificacion del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia, ha introducido cambios de vital importancia que
desarrollan y refuerzan el derecho del menor a que su interés superior sea
prioritario, principio fundamental en esta materia:

«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 aplicacién 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 pri-
vadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos primara el interés superior
de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

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».
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Por lo que, el citado articulo 2.1 de la LO 1/1996, de 15 de enero, y como
nos recuerda la sentencia del Tribunal Constitucional n.° 5/2023, de 20 de
febrero, ECLI:ES:TC:2023:5 tras configurar el interés del menor como prin-
cipio primordial en cuantas acciones y decisiones le afecten, consagra un
principio interpretativo de las limitaciones a la capacidad de obrar de los
menores, pues estas se interpretardn de forma restrictiva y, en todo caso,
atendiendo al interés superior del menor:

«Dicho interés debe interpretarse y aplicarse “en cada caso”, “aten-
diendo a las circunstancias concretas del supuesto” (art. 2.2) y tomando
en consideraciéon “los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como
su derecho a participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez,
desarrollo y evolucién personal, en el proceso de determinacién de su inte-
rés superior” [art. 2.2 b)]. Termina en este punto senalando que “la per-
sona menor de edad tiene derecho a ser oida y escuchada, con caracter
preferente, de modo que se tomen en consideracion sus deseos, senti-
mientos y opiniones, en los asuntos en que se vea concernida”».

Asimismo, el propio predambulo de la citada ley se refiere a él como un
concepto juridico indeterminado y al que se pretende, mediante la promulga-
ciéon de dicha ley organica, incorporar matices y aspectos extraidos tanto de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como los criterios de la observacién
general n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de
Derechos del Nino, sobre el derecho del nino a que su interés superior sea
una consideracién primordial.

Prosigue el preAmbulo indicando que este concepto se define desde un
contenido con tres dimensiones diferenciadas, pero con una Unica finalidad,
asegurar el respeto completo y efectivo de todos los derechos del menor, asi
como su desarrollo integral. Esta composicion tridimensional se caracteriza
porque el interés superior del menor es simultaneamente:

¢ Un derecho sustantivo, en el sentido de que el menor tiene derecho a
que, cuando se adopte una medida que le concierna, sus mejores in-
tereses hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros intereses
en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién.

e Un principio general de caracter interpretativo, de manera que si una
disposicién juridica puede ser interpretada en mas de una forma, se
debe optar por la interpretacién que mejor responda a los intereses
del menor.

¢ Una norma de procedimiento, pues siempre que se deba tomar una
decision que afecte al interés de ninas o ninos, el proceso debera in-
cluir una estimacién de las posibles repercusiones de esa toma de de-
cision en los intereses de los mismos. La evaluaciéon y determinacién
de su interés superior requerird garantias procesales. Se debe, por
ejemplo, dejar patente y explicar como se ha respetado este derecho
en la decisién.

Asi las cosas, es el interés del menor la cuestion prioritaria a determinar
y proteger por parte del ordenamiento juridico y el principio que debe pre-
servarse frente a cualquier otro derecho con el que pueda entrar en colisiéon

14
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o presentar cierta conflictividad. En este sentido, podemos traer a colacion
lo dispuesto en la sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid n.°
311/2019, de 17 de julio, ECLI:ES:APVA:2019:1149, la cual establece en su
fundamento de derecho primero lo siguiente:

«(...) El interés superior del menor es el factor mas importante y condi-
ciona todos los demas para relativizarlos y determinar en qué sentido ha
de producirse el pronunciamiento judicial. Servird tanto para conceder la
relacion como para impedirla pues la justa causa mas relevante de con-
cesion o de denegacion de la relacion serd que sea favorable o perjudicial
para el menor. Se protegera el interés superior del menor cuando se adop-
ten medidas que le sean beneficiosas o cuando con las medidas adopta-
das se le eviten perjuicios. En la Exposicion de Motivos de la Ley 42/2003
se dice que el interés del hijo, principio rector en nuestro derecho de fami-
lia, vertebra un conjunto de normas de proteccién, imprescindibles cuando
las estructuras familiares manifiestan disfunciones, ya sea por situaciones
de crisis matrimonial, ya sea por abandono de relaciones familiares no
matrimoniales o por cumplimiento defectuoso de los deberes por parte de
los progenitores. En este ambito, la intervencion de los poderes publicos
debe tender a asegurar el mantenimiento de un espacio de socializacion
adecuado que favorezca la estabilidad afectiva y personal del menor, a
tenor del mandato contemplado en el articulo 39 de la Constitucion, que
asegura la proteccién social, econdmica y juridica de la familia.

Respecto a los criterios para averiguar y decidir cuél es el interés supe-
rior del menor o cdmo se va a velar por dicho interés se ha pronunciado
la Sala Primera del Tribunal Supremo en sentencias, entre otras, de 8 de
octubre de 2009 o de 11 de marzo de 2010 y expone como tales la prac-
tica anterior de los padres en sus relaciones con el menor y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los menores; el nUmero de hijos;
el cumplimiento por los progenitores de sus deberes en relacién con los
hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras perso-
nas que convivan en el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los
progenitores; la ubicacion de sus respectivos domicilios, horarios y activi-
dades de unos y otros; el resultado de los informes exigidos legalmente y
cualesquiera otros que permita a los menores una vida adecuada en una
convivencia que forzosamente debera ser mas compleja que la que se de-
sarrollaba cuando los progenitores.

El factor del interés superior del menor esté presente en toda la norma-
tiva reguladora del régimen de guarda y visitas que es citada constante-
mente en las resoluciones judiciales (...)».

El Tribunal Constitucional, en su sentencia n.° 64/2019, de 9 de mayo,
ECLI:ES:TC:2019:64, se pronuncia sobre el interés superior del menor en los
siguientes términos:

«El interés superior del menor es la consideracion primordial a la
que deben atender todas las medidas concernientes a los menores que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tri-
bunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, segun
el art. 3.1 de la Convencién sobre los derechos del nino ratificada por
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Espana mediante instrumento de 30 de noviembre de 1990. Como detalla
la observacion general num. 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de
Naciones Unidas de Derechos del Nino, el citado precepto enuncia uno
de los cuatro principios generales de la Convenciéon en lo que respecta
a la interpretacion y aplicacion de todos los derechos del nifo, a aplicar
como un concepto dindmico que debe evaluarse adecuadamente en cada
contexto. Es uno de sus valores fundamentales, y responde al objetivo de
garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos
por la Convencién. Ahnade que no hay jerarquia de derechos en la Con-
vencién: todos responden al interés superior del nino y ningdn derecho
deberia verse perjudicado por una interpretacién negativa del interés su-
perior del menor».

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo, en su sentencia n.° 705/2021,
de 19 de octubre, ECLI:ES:TS:2021:3863, recoge que «para valorar qué es lo
que resulta mas beneficioso para el menor, ha de atenderse especialmente a
las circunstancias concretas del caso, pues no hay dos supuestos iguales, ni
puede establecerse un criterio aprioristico sobre cual sea su mayor beneficio,
de modo que el tribunal debe realizar la ponderacién de cudl sea el interés
superior del menor en cada caso, ofreciendo una motivacion reforzada sus-
tentada en su mayor beneficio y con pleno respeto a sus derechos».

o

La misma linea sigue la sentencia del Tribunal Constitucional n.
106/2022, de 13 de septiembre, ECLI:ES:TC:2022:106, que establece «Es la
autoridad judicial la que tomara la decisién de suspender, de restringir o
no el régimen de visitas y estancias, y lo debera hacer guiada por la finali-
dad de velar por el interés del menor ( art. 39 CE). A tal fin, el precepto im-
pugnado no limita la posibilidad de que el 6rgano judicial valore la gravedad,
naturaleza y alcance del delito que se atribuye a un progenitor o a ambos,
ni su incidencia en la relacién paterno o materno filial, su caracter doloso o
imprudente, la persona o personas directamente afectadas por el mismo, asi
como las concretas circunstancias del caso. De este modo, a diferencia de
lo que afirman los recurrentes, el precepto impugnado faculta a la autoridad
judicial para que pondere entre otras las consecuencias irremediables que
el trascurso del tiempo de duracién de la instruccion puede tener para las
relaciones entre el nino y los progenitores que no viven con él (por todas,
STEDH Saleck Bardi c. Espana, 8 52), el caracter provisional de la condicién
de investigado en un proceso penal, asi como su deber de adoptar medidas
eficientes y razonables para proteger a los ninos de actos de violencia o de
atentados contra su integridad personal. Dichas medidas, desde luego, pue-
den ocasionar la pérdida de los derechos dimanantes de la patria potestad si
el interés superior del menor, que puede incluir la seguridad de la victima, no
se puede garantizar de ninguna otra forma (art. 45 del Convenio del Consejo
de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y
la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011)».

En cuanto a la motivacién reforzada, el Tribunal Constitucional a través de
su sentencia n.° 2/2024, de 15 de enero, ECLI:ES:TC:2024:2, senala que en
las sentencias en las que entra en juego el interés superior del menor de-
ben contener una motivacion reforzada, acerca de las razones que llevan a
la adopcién de determinadas medidas.

16
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Por lo tanto, una de las exigencias que se deriva directamente de la exi-
gibilidad de atender al interés superior del menor, es la imposiciéon por
parte de la doctrina del TC de un deber de motivacion reforzada de la
correspondiente resolucion judicial. En este sentido ya declaré la STC n.°
138/2014, de 8 de septiembre, ECLI:ES:TC:2014:138, «el canon de razo-
nabilidad constitucional deviene mas exigente por cuanto que se encuen-
tran implicados valores y principios de indudable relevancia constitucional,
al invocarse por el demandante de amparo el principio del interés superior
del menor que tiene su proyeccion constitucional en el art. 39 CE y que se
define como rector e inspirador de todas las actuaciones de los poderes
publicos, tanto administrativas como judiciales».

Se trata de un canon reforzado por la conexion con el principio de in-
terés del menor, de tal forma que la fundamentacién judicial debe enten-
derse lesiva desde la perspectiva constitucional desde el momento en que
hay una absoluta falta de ponderacion del citado principio a la hora de
decidir.

Asi, cuando se tengan que sopesar distintos intereses para tomar una
decision sobre una cuestion debatida, ha de ser primordial el interés supe-
rior del menor.

La Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del me-
nor, establece, en su art. 2, los criterios generales que deberan ser tenidos
en cuenta a la hora de interpretar y aplicar el interés superior del menor
(sin perjuicio de los establecidos en la legislacion especifica aplicable, asi
como de aquellos otros que puedan estimarse adecuados atendiendo a las
circunstancias concretas del supuesto):

«a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del
menor y la satisfaccion de sus necesidades bdésicas, tanto materiales,
fisicas y educativas como emocionales y afectivas.

b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del me-
nor, asi como su derecho a participar progresivamente, en funcion de su
edad, madurez, desarrollo y evolucion personal, en el proceso de deter-
minacion de su interés superior.

c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entor-
no familiar adecuado y libre de violencia. Se priorizara la permanencia en
su familia de origen y se preservara el mantenimiento de sus relaciones
familiares, siempre que sea posible y positivo para el menor. En caso de
acordarse una medida de proteccion, se priorizara el acogimiento fami-
liar frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado de su
nucleo familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia de su retor-
no, teniendo en cuenta la evolucién de la familia desde que se adopté la
medida protectora y primando siempre el interés y las necesidades del
menor sobre las de la familia.

d) La preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones,
orientacion e identidad sexual o idioma del menor, asi como la no
discriminacién del mismo por éstas o cualesquiera otras condiciones,
incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo arménico de su
personalidad».



PASO APASO
TIPOS DE CUSTODIA DE MENORES

Ante la ruptura de la unidad convivencial y atendiendo a las circunstancias concurrentes en el preciso
supuesto, siempre velando por el interés superior del menor, nos podemos encontrar ante tres sistemas o
modelos de guarda y custodia:

— Guarday custodia atribuida a un solo progenitor.
— Guarday custodia compartida por ambos progenitores.

— Guarday custodia encomendada a abuelos, parientes u otras personas que asi lo consintieren y, de
no haberlos, a una institucién idénea.

Asi, el superior interés del menor, en unién a las circunstancias concurrentes, determinara como idéneo
en cada caso un régimen u otro, para lo cual habra de estarse al supuesto concreto, taly como ha afirmado
nuestra jurisprudencia y que podran conocer y estudiar en detalle en la presente guia, toda ella acompaiia
de cuestiones préacticas en el dia a dia de los procesos matrimoniales asi como de una seleccién de formu-
larios de interés en la materia actualizados a los Gltimos cambios legislativos.

@ Importante: Los servicios digitales vinculados a este libro seran accesibles duran-
te un afio desde la compra en la web de Colex o desde la activacion del codigo de
forma manual cuando se adquiera en otras plataformas o establecimientos.
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