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TEXTO DEL DICTAMEN

El Consejo de Estado en Pleno, en sesion celebrada el dia, 24 de julio de 2014, , emitid, por
unanimidad, el siguiente dictamen: "En cumplimiento de la Orden de V. E. de 21 de abril de 2014,
cuya entrada se registrdé ese mismo dia, el Consejo de Estado ha examinado el expediente relativo al
anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar
tras la ruptura de la convivencia.

VI.- Conclusiones

Entre las observaciones realizadas en los apartados precedentes del presente dictamen acerca del
contenido del Anteproyecto, cabe destacar, a modo de recapitulacion final, las siguientes:

1. La aplicacién de las normas reguladoras de los efectos de la nulidad, separacién o divorcio al cese
de la convivencia more uxorio, prevista en el proyectado art.159 del CC, debe adecuarse a la
doctrina recaida en la Sentencia del Tribunal Constitucional n® 93/2013, de 23 de abril.

Este pronunciamiento ha considerado contrarias a la libertad personal consagrada en el art.10.1 de
la Constitucién las disposiciones reguladoras del estatuto juridico econdmico de las parejas de hecho
contenidas en algunas legislaciones autondmicas (por ejemplo, respecto del uso y mantenimiento de
la vivienda o de la pensidn compensatoria) que se imponen a sus integrantes, en defecto de pacto
en contrario, aun cuando éstos no las hayan aceptado voluntariamente (FJ 11° b).

Los términos imperativos en que se manifiesta el nuevo art.159 del CC, al sefialar que, en caso de
ruptura de las parejas de hecho, "las relaciones paterno filiales seran establecidas de conformidad
con lo dispuesto en los art.90 y siguientes" del CC, comportan la imposicién de tales normas en todo
caso, aun cuando los componentes de la pareja no las hayan aceptado e incluso si éstos hubieran
mostrado su oposicion.

Los art.90 y siguientes del CC no sélo regulan las relaciones paterno filiales tras el cese de la
convivencia sino también otras cuestiones de indole econdmica (como la atribucion del uso de la
vivienda y su mantenimiento o el reconocimiento de una pensién por desequilibrio econémico) que
no estadn necesariamente condicionadas a la existencia de hijos comunes y que, en realidad, se
encuadran en las relaciones entre los cdnyuges o miembros de la pareja.

La aplicacién imperativa de la regulacion del CC a las uniones no matrimoniales no vulnera la
jurisprudencia constitucional si permanece circunscrita -como en el Anteproyecto- a las relaciones
paterno filiales, concretamente a las previsiones atinentes al ejercicio de la patria potestad, la
guarda y custodia de los hijos, el régimen de estancia, relacién y comunicacién de los hijos con el
progenitor que no vive con ellos y la pension de alimentos (art.92, 92 bis y 93 del CC), por cuanto
se trata de normas de orden publico derivadas tanto del mandato otorgado a los poderes publicos
para la proteccién de los hijos "con independencia de su filiacion" (art.39.2 de la Constitucién), como
del deber de los padres de "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" (art.39.3
de la Constitucion).

En cambio, los preceptos que regulan la atribucién del uso y el mantenimiento de la vivienda o la
pensién por desequilibrio econdmico (art.96 y 97 del CC) sélo pueden extenderse a las uniones no
matrimoniales, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional resefiada, cuando sus integrantes
hayan manifestado su voluntad de adherirse a las mismas a través de cualquier medio valido en
Derecho que deje constancia fidedigna de tal decision. Resulta necesario, por ello, que el proyectado
art.159 del CC no haga referencia "a lo dispuesto en los art.90 y siguientes" y concrete con mayor
precision aquellos preceptos que son aplicables a las uniones no matrimoniales, sean o no pareja
estable.

2. La aplicacién a los hijos incapacitados judicialmente, en caso de nulidad, separacién o divorcio, de
las mismas medidas que a los hijos menores de edad, contemplada en el nuevo art.94 del CC, ya se
viene realizando de manera habitual al amparo del ordenamiento civil vigente, por mas que en el
mismo falte una prevision expresa al respecto, dada la identidad de razén existente entre la
condicién de unos y otros hijos, que es la falta de capacidad de obrar comin a ambos y la
consiguiente sujecién a la patria potestad ordinaria -si son hijos menores- o prorrogada -si son hijos
incapacitados-.

En todo caso, el sintagma "hijos con la capacidad judicialmente complementada a los que se les ha
nombrado alguna institucién de proteccién y apoyo", utilizado por el Anteproyecto al amparo de la
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Convencidén sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de 2006, para referirse a lo que el
CC vy la LEC identifican como hijos incapacitados, no parece adecuado. La expresion "hijos con la
capacidad judicialmente complementada" deberia evitarse principalmente por motivos de orden
sustantivo, ya que la sentencia judicial de incapacitacion no modifica ni complementa la capacidad
de las personas sino que declara el estado de incapacitacion y determina la extensién y limites de

& ademas, la persona instituida judicialmente para velar por los incapacitados puede, segun
somplementar la capacidad de éstos (curatela) o, de modo mucho mas amplio
tela y/o patria potestad prorrogada), en cuyo caso no existe el
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Esta posicion, que el Consejo de Estado considera razonable, quedaria reflejada en el art.90.1.a).40°
del CC si se dijera que el lugar de empadronamiento "debera coincidir con el de aquel de los
progenitores con el que los hijos pasen la mayor parte del tiempo en coémputo anual, cuando esta
circunstancia pueda determinarse". En otro caso, habra que estar a lo dispuesto en el proyectado
art.94.1 del CC.

e El art.90.1.c) del CC no es coherente con el art.96.4 del CC: en el 1° de estos preceptos se dice
gue el convenio regulador debera especificar la repercusidon que el cese de la atribucién del uso de la
vivienda familiar tendra en la contribucién a las "cargas familiares", a los "alimentos" y a la "pension
compensatoria"; en el 29, en cambio, se establece, para el caso de falta de convenio, que el Juez
debera prever "la adecuacion de las prestaciones alimenticias o de la pensién compensatoria para
cuando cese la atribuciéon de aquélla", sin mencionar las "cargas familiares".

Asi pues, es preciso coordinar la redaccion de ambos preceptos, en el sentido de incluir en este
altimo art.96.4 del CC una referencia a las "cargas familiares".

e El art.90.1.g) del CC incorpora al convenio regulador la prevencién de recurrir a la mediacion
familiar. Este extremo, no contemplado en la normativa vigente, plantea el problema del alcance de
la referida "prevencién", que -segun el 2° de los significados atribuidos a esta palabra por el
Diccionario de la Real Academia Espafiola- es la "preparacion y disposicion que se hace
anticipadamente para evitar un riesgo o ejecutar algo".

De acuerdo con los términos actuales del Anteproyecto, no resulta claro si los conyuges que incluyan
este extremo en su convenio regulador se veran juridicamente obligados a recurrir a la mediacién
antes de acudir a la via judicial. En principio, la prevencién de la mediacion en el convenio regulador
sélo tiene sentido en cuanto suponga una sumisién de los conyuges al mecanismo de la mediacion
familiar y no una mera declaracion de intenciones. Por ello, deberia sustituirse "prevencién" por
"compromiso", de forma que el art.90.1.g) del CC diga: "El compromiso, si asi lo acordaren, de
recurrir a la mediacion familiar...".

5. La aprobacion del convenio regulador se reserva a la autoridad judicial en el proyectado art.90.2
del CC, sin cambio alguno respecto al ordenamiento vigente. La Direccién General de los Registros y
el Notariado ha solicitado que también se prevea la posibilidad de que el convenio regulador se
formalice en escritura publica notarial, como alternativa a su aprobacién judicial, de acuerdo con lo
gue se dispone en el anteproyecto de Ley de Jurisdiccidon Voluntaria, actualmente en tramitacién.

De ser el contenido de este anteproyecto el que dice el mencionado centro directivo, la coordinacion
con el ahora sometido a consulta seria una exigencia ineludible.

4. La eficacia del convenio regulador se regula en el nuevo art.90.3 del CC en unos términos que no
resultan acordes con la naturaleza de las relaciones paterno filiales. De acuerdo con dicho precepto,
las obligaciones que se deduzcan del convenio alcanzado entre las partes seran exigibles y
susceptibles de ejecucion desde que se inste judicialmente su aprobacidn.

Como es bien conocido, las relaciones paterno filiales estédn informadas por principios de orden
publico, de rango constitucional y legal, orientados a la proteccién de los hijos menores de edad,
cuya observancia queda garantizada mediante la intervencién de la autoridad judicial. Esta y otras
circunstancias desaconsejan apartarse del principio general de homologacién judicial del convenio
regulador, sin perjuicio de que pudiera preverse la eficacia retroactiva de los convenios reguladores
aprobados judicialmente o la facultad de que el Juez asi lo acuerde dicha retroactividad, que, por su
propia naturaleza, solo podria predicarse de los pactos o cldusulas de indole econdmica o
patrimonial.

5. Junto al convenio regulador y la sentencia de nulidad, separacion o divorcio, el Anteproyecto
introduce por 1° vez en el CC, en el proyectado art.91.3, el mecanismo de la mediacion familiar,
como forma de determinacién de las medidas en caso de nulidad, separacién o divorcio, en linea con
lo ya dispuesto en la vigente regla 72 del art.770 de la LEC, seguln la redaccién dada por la Ley
15/2005, de 8 de julio.

La reforma pretende potenciar la mediacién familiar y, a tal fin, le dota de una regulacién especifica
en el art.2.2 de la Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, respecto del cual debe
destacarse:

e El parrafo 2° de ese art.2.2 realiza una enumeracién de diferentes tipos de controversias que
pueden someterse a mediacion familiar. El encabezamiento de ese 2° parrafo ("Entre los conflictos
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intrafamiliares susceptibles de mediacién familiar se encuentran los surgidos: ...") da a entender que
se trata de una relacién meramente ejemplificativa de supuestos. Sin embargo, la formulacién de
alguno de ellos sugiere la conclusién contraria, como es el caso, por ejemplo, del contemplado en la
letra c), relativo a los conflictos entre "personas unidas por vinculo de parentesco hasta el 4° grado
por consanguinidad o afinidad" sobre asuntos de "herencia u otros de ambito familiar", que deja al
que pudieran surgir entre parientes vinculados por otros grados de parentesco.

3 que la lista de asuntos contenida en el parrafo 2° del art.2.2 sea
parentesco deberia desaparecer de dicha letra c) y llevarse a la

0 10 del precepto.

ario, si lo que se pe gue la relacién de asuntos objeto de mediacién familiar
ada, el parrafo 2° del art. fdeberia comenzar diciendo: "Los conflictos intrafamiliares
en someterse a mediacion familiar son los siguientes: ...". De elegirse esta 2° opciodn,

erse en cuenta que la letra a), al referirse exclusivamente a las "personas unidas por
atrimonial o pareja deh deja-fuera el supuesto de que "los progenitores vivieren
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produzca en presencia de cambios relevantes de las circunstancias subyacentes, y asi deberia
disponerse expresamente en la norma proyectada.

7. El Anteproyecto dedica el proyectado art.92 del CC al ejercicio de la patria potestad y el nuevo
art. 92 bis del CC a la guarda y custodia de los hijos y al régimen de estancia, comunicacién y
relacién de éstos con el progenitor que no vive con ellos. Este criterio sistematico presenta, sin
embargo, algunas imperfecciones, dado que algunas previsiones del art.92 del CC son aplicables a la
materia regulada en el art.92 bis del CC y viceversa: se trata, concretamente, del apartado 2 del
art.92 del CC y de los apartados 3 y 8 del art.92 bis del CC, en los cuales se contemplan los
principios y tramites procesales que el Juez debe observar al decidir sobre el ejercicio de la patria
potestad, la guarda y custodia y el régimen de estancia, comunicacion y relacién de los hijos, asi
como los requisitos exigidos para la modificacion, limitacidn y suspensién judicial de las medidas
adoptadas en tales ambitos.

Siendo estos apartados comunes a las instituciones recogidas en los articulos 92 y 92 bis del CC,
cabria agruparlos en un nuevo art.92 ter del CC o, en otro caso, replantearse la sistematica seguida
en este punto por el Anteproyecto.

8. El ejercicio de la patria potestad se rige por reglas diferentes, desde las reformas de 1981, en
funcién de que el cese de la convivencia se haya producido por decisién judicial -es decir, por
sentencia de nulidad, separacién o divorcio- o de que exista una separacién de hecho entre ambos
progenitores. El Anteproyecto responde al mismo esquema:

¢ En el caso de sentencia de nulidad, separacion o divorcio, el proyectado art. 92.3 del CC no innova
la regulacién vigente, por cuanto se limita a recordar que la regla general, prevista en el parrafo 1°
del vigente art.156 del CC, es que la patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos
progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro, sin perjuicio de que el
Juez, en interés del menor, pueda atribuirsela total o parcialmente a uno de ellos en la referida
sentencia.

La Unica diferencia respecto de la legislacién anterior radica en que, de acuerdo con el Anteproyecto,
la decision de atribuir el ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores no podra ser
adoptada por ellos de comun acuerdo en el convenio regulador sino que corresponde en exclusiva al
Juez, tal y como estaba previsto antes de la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, y
parece coherente con el caracter irrenunciable de la patria potestad.

En tales términos, el Anteproyecto sigue respondiendo a principios sustancialmente idénticos a los
que inspiran la normativa actual.

El ejercicio conjunto de la patria potestad en situaciones de cese de la convivencia no debe, sin
embargo, alcanzar a cualesquiera decisiones atinentes a la vida de los hijos sino sdlo a aquellas que
les afecten de modo relevante, pues en otro caso podria obstaculizarse el normal desenvolvimiento
de la guarda y custodia. Atendiendo a esta realidad, el parrafo 2° del proyectado art.92.3 del CC
prevé que el Juez debera establecer un "plan de ejercicio de la patria potestad de los hijos" en el
gue se determine "la forma de decidir y compartir todos los aspectos que afecten a la educacidn,
salud, bienestar, residencia habitual y otras cuestiones relevantes para los hijos".

Esta prevision indica las cuestiones que, como minimo, deben considerarse incluidas dentro del
ambito de ejercicio de la patria potestad -la educacién, la salud, el bienestar y la residencia habitual
de los hijos-, sin perjuicio de otras que el Juez pueda determinar.

Tales cuestiones entran, por tanto, dentro del ejercicio de la patria potestad y no en el de la guarda
y custodia. En definitiva, el precepto examinado ajusta de un modo razonable el ambito del ejercicio
de la patria potestad a las nuevas circunstancias derivadas de la ruptura de la convivencia.

No merece el mismo juicio favorable el nuevo inciso 2° que el Anteproyecto incorpora al parrafo 1°
del art.156 del CC, a cuyo tenor: "El derecho a decidir el lugar de residencia de los hijos menores de
edad y el domicilio del empadronamiento correspondera a los titulares de la patria potestad, con
independencia de cual sea el progenitor que ostenta la guarda y custodia de los mismos". En una
situacién de nulidad, separacién o divorcio, el derecho a decidir el lugar de residencia de los hijos,
como todas las facultades inherentes a la patria potestad, corresponde a quienes ejerzan ésta, que,
en principio, seran los mismos progenitores que ostenten su titularidad, salvo que el Juez decida
atribuir dicho ejercicio a uno de ellos, tal y como se prevé expresamente en el proyectado art.92.3
del CC. De este modo, es correcto desligar este derecho del ejercicio de la guarda y custodia, pero
no lo es vincularlo a la titularidad de la patria potestad, dado que, en determinadas ocasiones, el
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ejercicio de ésta podria recaer total o parcialmente en uno solo de los progenitores, que debera ser
quien determine ese domicilio.
En definitiva, la determinacién del lugar de "residencia habitual" constituye una decisién que debe
incardinarse dentro del ejercicio de la patria potestad, junto con la "educacién", la "salud" y el
"bienestar" de los hijos, en los términos establecidos en el nuevo art.92.3 del CC, que no resultan
oherentesscon lo dispuesto en el inciso 2° del parrafo 2° del proyectado articulo 156 del CC.
suprimido, llevandose al art.92.3 del CC, con todo el detalle que se quiera o
iones que forman parte del ejercicio de la patria potestad y no de la

esto de separacion de de los cényuges, resultan actualmente de aplicacién los
rt.156 ("Si los padres vive parados, la patria potestad se ejercera por aquel con quien
viva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podra, en interés del
uir al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor
r entre el padre y la m neiones inherentes a su ejercicio") y 159 ("Si los padres
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idado de qué pg lpsymenores de edad.

8, antes de uvie
ran mayore i

, como h Para arlo, el proyectado ulti \
del CC ap pllestos: "Aunque los progenitores vive
a patria p / o que el Juez resolviera, en interés de

uélla sea
mente n". Este criterio es coherente con el
eln plilidad, separacion o diveggio del matrimonio
0O d

CC, el Juez puede custodia
A itores y, excepcional no de ell
St femente el interés de superiad '

El € oyecto plantea las siguientes co

o E dia compartida se configura en el nué el CC
mode J a la guarda y custodia individual que e Didar e
del me 0 entre ambos progenitores (es decir, si u u
compar ne) y sin necesidad de que concurran circunst

ente en el ordenamiento espafol, tras los pronun el

bunal Constitucional en relacién con el vigentes art.C

Esta es y4d

Tribunal S el

régimen co guarda y custodia cuando asi lo soliciten los padres & de
convenio reg ) 4o ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso de nto") y
92.8 ("Excepcional In cuando no se den los supuestos del apartado 5° ulo, el
Juez, a instancia ¢ \ partes con informe favorable del Ministerio Fisg acordar la
guarda y custodia € \ undamentandola en que solo de esta forma se

adecuadamente el i c or.del menor") de

La Sentencia de la Sala \ 22 de julio de Sefalé que "la
excepcionalidad a que se \ erida a la fa acuerdo entre los
cényuges sobre la guarda existan ci Ancias especificas para

n° 185/ de 17 de octubre,
17.3 dg Pnstitucion, la exigencia,
a,guarda odia compartida a instancia de

acordarla" (FJ 39), la Senten
considerd inconstitucional, por ¢

prevista en el vigente art.92.8 d \

Declarada de Utilidad Publica. Ayuntaml
Registro Autonémico de Asociaciones ciuda 5“’
Registro de Asociaciones Ayuntamiento de
Telf: 649116241

CIF: G-81695025
e-mail: usedimad@gmail.com



uno solo de los progenitores, de que el informe del Ministerio Fiscal fuese "favorable", y, en fin, la
Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2013, recaida en un recurso
de casacion en interés de Ley, dispuso que "la redaccion del art.92.8 del CC no permite concluir que
se trate de una medida excepcional, sino que, al contrario, habra de considerarse normal e incluso
deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos
progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que con ello sea posible y en tanto en cuanto lo
sea".

De acuerdo con estas decisiones jurisprudenciales, la guarda y custodia compartida, adoptada a
solicitud de uno de los progenitores, no constituye una decision que deba justificarse en razones de
excepcion. El Anteproyecto sometido a consulta no hace sino recoger este estado de cosas.

e En 20 término, la atribucion de la guarda y custodia compartida, cuando ninguno de los
progenitores lo haya solicitado, puede otorgarse de forma excepcional, de acuerdo con el art.92
bis.1 del CC, "si con ello se protege adecuadamente el interés superior de los hijos".

Al examinar esta prevision, importa subrayar que, si ambos cényuges solicitan la guarda y custodia
individual de sus hijos para si y la atribucion de dicha guarda y custodia a cualquiera de ellos
garantiza adecuadamente el interés superior de los hijos, no parece justificado que el Juez pueda
acordar la guarda y custodia compartida como forma de no acceder o no dar la razén a ninguno de
ellos, en una suerte de "decisién salomdnica", como graficamente ha sido calificada por diversas
entidades durante la tramitacién del expediente y por el propio Consejo General del Poder Judicial.

Por tanto, en ausencia de peticién expresa por parte de uno de los progenitores, la guarda y
custodia compartida no debe ser para el Juez una alternativa ordinaria a la guarda y custodia
individual sino que ha de configurarse como un mecanismo excepcional de proteccién del interés
superior de los hijos menores, de forma que so6lo pueda ser decretada cuando dicho interés no
resulte debidamente garantizado a través de la guarda y custodia individual solicitada por cada uno
de sus padres y Unicamente pueda ser protegido mediante la guarda y custodia compartida.

En el nuevo art.92 bis.1 del CC, la excepcionalidad del supuesto estriba en que la guarda y custodia
compartida podra adoptarse por el Juez sin que ninguno de los progenitores lo pida y no en que -
como entienden el Consejo General del Poder Judicial y este Consejo de Estado- dicho modelo sea la
Unica manera de proteger adecuadamente el interés superior de los hijos. Por tal razén, deberia
sustituirse "si con ello se protege adecuadamente el interés superior de los hijos" por "si sélo de esta
forma se protege el interés superior de los hijos".

Adicionalmente y en linea con el caracter excepcional que la guarda y custodia compartida debiera
tener cuando ninguno de los progenitores la haya solicitado, cabria valorar la conveniencia de
introducir el informe preceptivo (no vinculante) del Ministerio Fiscal como requisito procesal previo
para que el Juez pueda acordar la guarda y custodia compartida: la atribucion al Ministerio Fiscal de
este especial cometido -que el Consejo de Estado estima deseable- no vulneraria los art.24.1 y
117.3 de la Constitucidon desde el momento en que seran los Juzgados y Tribunales quienes, en
ejercicio de su potestad jurisdiccional, aprecien libremente si el interés superior del menor justifica
el otorgamiento de la guarda y custodia compartida.

e Por ultimo, deberia excluirse expresamente en el Anteproyecto la guarda y custodia compartida
cuando ambos progenitores estén de acuerdo en atribuir la guarda y custodia en exclusiva a uno de
ellos o cuando alguno de ellos muestre su negativa a asumir la guarda y custodia.

10. El régimen de estancia, relacién y comunicacién de los hijos menores con el progenitor que no
vive con ellos y otros parientes y allegados se regula en el proyectado art.92 bis.2 del CC.

El Anteproyecto prescinde del término "visitas", utilizado por la regulacién actual, que no es acorde -
como se sefala la exposicién de motivos- con la relevancia que se pretende atribuir al "contacto
cotidiano y frecuente entre los progenitores y sus hijos como Unico cauce que posibilita el
crecimiento del vinculo afectivo familiar y sienta las bases de un adecuado desarrollo psiquico y
emocional de cada menor": en su lugar se habla de "estancia, comunicacion y relacion" de los
progenitores con los hijos menores, que parece mas adecuado a la evolucion légica del sistema.

Asimismo, se contempla el derecho de los hijos a mantener relaciones y comunicaciéon no sélo con
los abuelos y otros parientes y allegados, como prevé la regulacion vigente, sino también con los
hermanos
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Los cambios introducidos merecen una valoracién positiva, por cuanto contribuyen a ordenar los
vinculos entre los hijos menores de edad y su familia extensa.

11. Los criterios recogidos en el nuevo art.92 bis.4 del CC para la determinacién del régimen de
guarda y custodia y de estancia, relacion y comunicacion con los hijos son adecuados en relacién
on inalidad pretendida.
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El Anteproyecto no contiene un tratamiento juridico adecuado de los indicios de violencia entre los
progenitores o respecto de los hijos que puedan apreciarse en el curso del procedimiento civil. No
cabe duda de que el Juez civil, en el curso de un proceso matrimonial o de menores, puede excluir la
guarda y custodia de los hijos cuando aprecie indicios fundados de la existencia de conductas
violentas entre progenitores o en el seno de la familia, y, ademas, resulta razonable y justificado
que asi lo haga.

Pero esta facultad le asiste al Juez civil con independencia de la calificacion penal de tales hechos vy,
por ende, de la prescripcién de los mismos (es decir, aun cuando no estuvieran tipificados o
hubieran prescrito), maxime cuando el proyectado art.92 bis.4 del CC contempla "las relaciones
entre los progenitores" como uno de las circunstancias que deberan tenerse en cuenta para la
atribucién de la guarda y custodia.

El problema surge cuando se pretende que los indicios apreciados en el proceso civil determinen una
exclusidon automatica de la guarda y custodia, sin una previa resolucién o sentencia de naturaleza
penal en la que se haya constatado la existencia de aquéllos. A falta de una resolucién de naturaleza
penal que valore tales indicios, la Unica forma posible de cohonestar la proteccién de los bienes
juridicos afectados por los indicios de violencia con la garantia de los derechos de las partes del
proceso civil matrimonial o de menores seria que la exclusién de la guarda y custodia no se
contemplase en términos imperativos, sin perjuicio de la consideracién preferente que a tales
indicios deba darse y de la cual podria quedar reflejo en el Anteproyecto, introduciendo en el nuevo
art.92 bis.4 del CC, en el que se enumeran los criterios que deberan tenerse en cuenta para la
atribucién de la guarda y custodia o el régimen de estancia, relacién y comunicacién, un 2° parrafo
en el que se dijera: "En todo caso, la existencia de indicios fundados de violencia entre los
progenitores o de éstos respecto a sus hijos tendran una consideracion preferente para resolver
sobre tales cuestiones, con independencia de la calificaciéon penal que pudiera darse a los mismos".

Por lo demas, deberia suprimirse el parrafo 3° del art.92 bis.5 del CC, en el que se dispone que, "si
se alegasen en la demanda o en el transcurso del procedimiento, hechos o circunstancias
relacionados con los parrafos anteriores que se revelasen inciertos, el Juez deducira testimonio de
las actuaciones y lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal a fin de que se determinen la
responsabilidades a que haya lugar".

Dentro de las facultades de todo érgano jurisdiccional se encuentra la de deducir testimonio de las
actuaciones, dando el oportuno traslado al Ministerio Fiscal, cuando considere que en el transcurso
del proceso civil o de otro orden pueda haberse cometido un hecho tipificado como infraccién penal.
Por ello, no es precisa una previsidn singular en la que esta posibilidad se convierta en una
obligacion ("deducira testimonio"), maxime si se hace depender -como en el Anteproyecto- de la
alegacion de hechos "inciertos", pues esta circunstancia -la de ser inciertos- no integra por si misma
ningun tipo penal.

¢ La exclusion del régimen de guarda y custodia de los progenitores encuentra una posible
excepcién cuando se dé el caso, contemplado en el proyectado art.92 bis.6 del CC, de que ambos
estuvieran afectados por dicha circunstancia. Esta prevision podria tener sentido en el supuesto de
gue ambos progenitores sean condenados en el orden penal por actos de violencia reciproca, en
orden a evitar que los hijos menores tuvieran que quedar bajo la guarda y custodia de personas
distintas de sus padres o de una entidad publica de proteccion de menores. Sin embargo, los
genéricos términos en que esta redactada permitirian incluso que el Juez atribuyese la guarda y
custodia a los progenitores que hubieran ejercido la violencia contra sus propios hijos, lo cual no
resulta en modo alguno aconsejable y, por ello, tendria que descartarse expresamente en la norma
proyectada.

Por lo demas, deberia aclararse expresamente si la guarda y custodia en este tipo de situaciones
puede ser individual, si ha de ser necesariamente compartida o si caben ambas.

¢ El régimen de estancia, relacidon y comunicacion de los hijos con el progenitor quedara excluido
como regla general en los casos de condena penal firme, salvo que, excepcionalmente, el Juez
decida establecerlo -de acuerdo con el 1° parrafo del proyectado art.92 bis.5 del CC- si lo considera
conveniente para la proteccién del interés superior de los hijos.

El ordenamiento vigente no contiene una prohibicién general del régimen de estancia, comunicacién
y relacién con los hijos menores, debiendo ser el Juez quien, caso por caso, determine si existen
circunstancias de suficiente gravedad para limitar o suspender el mencionado régimen.
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Teniendo en cuenta que el régimen de estancia, relaciéon y comunicacion con los hijos menores tiene
implicaciones diversas a las de la guarda y custodia, deberia valorarse la opcién de mantener el
esquema actual, de forma que, sin establecer una prohibicién general de relaciéon con los hijos
menores, se facultase al Juez para limitar o suspender o derecho en funcién de tales circunstancias.
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¢ La contribucion de los progenitores a las necesidades de los hijos menores de edad se ha
reformado en un doble sentido:

- Por una parte, se modifica el concepto de alimentos en favor de los hijos mayores de edad, dando
nueva redaccién al parrafo 2° e introduciendo un nuevo 3° parrafo en el art.142 del CC, y afiadiendo
una nueva causa de extincion de los alimentos entre parientes en el n® 5 del art.152 del CC. Con
estos ajustes se persigue, en sintesis, que la obligacion de alimentos a los hijos o descendientes
mayores de edad cese cuando éstos tengan recursos o medios econdmicos o se encuentren en
situacion de poderlos obtener, en linea con lo que viene ya diciendo la jurisprudencia menor.

Se trata, en definitiva, de una reforma pertinente.

- Por otra parte, se otorga legitimacion en el 1° parrafo del art.93.4 del CC al progenitor con quien
convivan los hijos mayores de edad para reclamar los alimentos a éstos debidos, siguiendo la
doctrina jurisprudencial. El parrafo 2° de este mismo precepto dispone, y ésta es una novedad del
Anteproyecto, que la pensién "podra ser asignada directamente a los hijos cuando sean mayores de
edad, sin perjuicio de la contribucién que deban realizar los mismos al progenitor con el que
convivan para el levantamiento de las cargas familiares".

Con esta asignacion directa a los hijos mayores de edad se pretende cohonestar la titularidad del
derecho de alimentos, que pertenece a los hijos mayores de edad, y la legitimacién para solicitarlos,
gue corresponde al conyuge con quien conviven. En todo caso, no queda claro si se trata de una
asignacién ex oficio, que el Juez puede acordar en favor de los hijos mayores de edad aunque el
progenitor con quien convivan no lo haya solicitado, o sélo juega a instancia de parte.

Por lo demas, no existe razon aparente para que esa posibilidad de asignacién directa de la pension
se contemple Unicamente respecto de los hijos mayores de edad y no para los hijos emancipados.

e La obligacion de abonar alimentos a los hijos, con independencia de que sean menores de edad o
mayores de edad y emancipados, cesara en los supuestos de extincién de la obligacidon de alimentos
entre parientes enumerados en el art.152 del CC, de acuerdo con el art.93.5 del CC. Sin embargo, la
obligacion de alimentos a los hijos menores de edad, en cuanto es consustancial a la patria potestad
gue se deriva del mero hecho de la filiacién, no puede cesar o extinguirse por las mismas causas
gue la obligacién de alimentos entre parientes, que tendrian que ser Unicamente aplicadas a los
hijos mayores de edad. Por ello, deberia ponderarse la pertinencia de restringir los supuestos de
extincion del art.152 del CC a la obligacién de alimentos a los hijos mayores de edad, dejando al
margen la obligacion de alimentos a los hijos menores de edad.

15. El uso de la vivienda familiar se aborda en el proyectado art.96 del CC:

e El art.96.2 del CC recoge 3 criterios de atribucién del uso de la vivienda familiar -"interés superior
de los hijos", "necesidades de los cényuges" y "titularidad de la vivienda"-, desvinculando dicha
atribucién de la guarda y custodia de los hijos menores. Aun siendo razonable que la regla taxativa
del ordenamiento vigente, que otorga en todo caso el uso de la vivienda familiar al cényuge que
ostente la guarda y custodia de los hijos menores, pueda encontrar algunas excepciones en razon de
las necesidades de los conyuges o la titularidad de la vivienda, el Anteproyecto deberia seguir
contemplandola como regla preferente o general.

e El art.96.3 del CC regula el periodo de uso de la vivienda familiar, distinguiendo 2 supuestos:
1.- si usa de la vivienda el progenitor que tiene la guarda y custodia de los hijos, su derecho se
extingue cuando cese la obligacion de prestarles alimentos;

2.- si usa de la vivienda el progenitor que no ostenta la guarda y custodia de los hijos, su derecho
expira a los 2 anos. La distincién entre ambos supuestos resulta pertinente, dado que la limitacién
temporal del uso de la vivienda sélo debe admitirse cuando no existan hijos menores de edad
necesitados de proteccidn a cargo del cédnyuge que usa la misma.

e El art.96.4 del CC establece, para el caso de falta de convenio, que el Juez debera prever "la
adecuacion de las prestaciones alimenticias o de la pensién compensatoria para cuando cese la
atribucion de aquélla".

El art.90.1.c) del CC, por su parte, sefiala que el convenio regulador deberad contemplar la
repercusion que el cese de la atribucién del uso de la vivienda familiar tendra en la contribucion a
las "cargas familiares", a los "alimentos" y a la "pensién compensatoria". Deberia coordinarse la
redaccion de ambos preceptos, incluyendo en el art.96.4 del CC una referencia a las "cargas
familiares".
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e El art.96.5 del CC realiza una distribucién de los gastos y tributos de la vivienda, entre los
cényuges usuario y propietario, que se adecua a las posiciones juridicas de las partes. Se echa en
falta, no obstante, una mencién a los seguros de vivienda que no se encuentran vinculados a su
adquisicién o mejora (por ejemplo, un seguro sobre el contenido de la vivienda o un seguro de
continente suscrito después de la amortizacién del préstamo), que, en principio, no pueden
onsideranse.deudas de los conyuges sino cargas familiares.
0s no puede ser propiamente calificada de gasto extraordinario y tampoco
o de la definicion de los gastos ordinarios dada por el Anteproyecto,
antenimiento y reparacion de la vivienda. Deberia, por ello,
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de oficio en razon del interés superior de los hijos- es una consecuencia derivada de su libre decision
de disolver el vinculo matrimonial.

18. Dentro de los efectos ex lege derivados de la admision de la demanda de nulidad, separacion o
divorcio, el nuevo art.102 del CC incluye 3 nuevos:

e El 1° y mas importante de ellos es la suspension de los efectos del régimen de participacion o de la
sociedad de gananciales, resultando de aplicacion, en lo sucesivo, el régimen de separacion de
bienes (art.102.1.3% y 102.2, en relacién con los también nuevos art.1.394, parrafo 20, y 1.415,
parrafo 29, del CC).

La suspension ex lege de los efectos del régimen econdémico del matrimonio y, en particular, de la
presuncion de ganancialidad, con ocasion de la admisién de la demanda de nulidad, separacién o
divorcio, constituye una medida coherente con la voluntad de cese de la convivencia que los
cényuges ponen de manifiesto con la presentacion de la demanda y que muy frecuentemente ya es
efectiva en aquel momento.

En tal sentido, debe recordarse que, segun reiterada jurisprudencia, la libre separacién de hecho
excluye el fundamento de la sociedad de gananciales que es la convivencia mantenida entre los
conyuges. El Anteproyecto aplica este criterio desde la fase de admision de la demanda de nulidad,
separacion o divorcio, y lo hace ademas con un punto de equilibrio, al considerar gastos de la
sociedad de gananciales aquellos vinculados, en general, al levantamiento de las cargas familiares o
las necesidades de los hijos o a la administracion de los bienes gananciales.

¢ El 2° de los nuevos efectos atribuidos por el Anteproyecto a la admisién de la demanda de nulidad,
separacion o divorcio es el de que las disposiciones testamentarias que uno de los conyuges hubiera
establecido en favor del otro "quedaran sin efecto, salvo voluntad expresada por el testador" (art.
102.1.40 del CC, inciso 19). Se trata igualmente de una medida adecuada al cese de la convivencia,
aunque seria mas correcto que el precepto dijera "salvo voluntad en contra expresada por el
testador".

A continuacién se dispone que "si no se dictare sentencia estimatoria o si hubiere reconciliacion de
los cényuges quedara sin efecto lo dispuesto en este apartado" (articulo 102.1.4° del CC, inciso 2°).
La consecuencia contemplada por el Anteproyecto para el caso de que no se pronuncie sentencia
estimatoria o haya reconciliacion entre los cdnyuges no es en modo alguno exclusiva de esta medida
sino comun a todas ellas, que cesaran sin excepcion en ese hipotético supuesto.

Asi deberia decirse, a modo de clausula general, en el proyectado art.102.4 del CC ("Si no se dictare
sentencia estimatoria o hubiere reconciliacién entre los cdnyuges cesaran los efectos legalmente
previstos en este articulo"), suprimiéndose su actual contenido ("Las obligaciones que se deduzcan
del convenio alcanzado entre las partes seran exigibles y susceptibles de ejecucién desde que se
inste judicialmente su aprobacién. Aquéllas cesaran si no se aprobase, sin que tengan efectos
retroactivos"), que reproduce innecesariamente lo ya dispuesto en el art.90.4 del CC y nada tiene
gue ver con los efectos ex lege de la admisién de la demanda de nulidad, separacién o divorcio.

e El ultimo de los efectos asignados por el Anteproyecto a la admisién de la demanda de nulidad,
separacion o divorcio es el cese, salvo pacto en contrario, de la posibilidad de vincular los bienes
privativos del otro cényuge en el ejercicio de la potestad doméstica (art.102.1.5° del CC).

Parece que esta previsidon debiera traducirse en los oportunos ajustes en otros preceptos del CC.
Asi, por ejemplo, el art.83 de este cuerpo legal sigue diciendo que la sentencia de separacion
"produce la suspension de la vida de los casados y cesa la posibilidad de vincular bienes del otro
cényuge en el ejercicio de la potestad doméstica".

Sin embargo, el cese de dicha posibilidad, a la vista del Anteproyecto, tiene lugar, por ministerio de
la Ley, con ocasion de la admisién de la demanda de nulidad, separacién o divorcio.

19. El Anteproyecto considera que la liquidacion del régimen econdmico del matrimonio es uno de
los puntos de conflicto entre los cédnyuges que mas contribuyen a empeorar las relaciones con sus
hijos y, por ello, introduce una serie de modificaciones en la LEC encaminadas a que dicha
liquidacién se produzca lo antes posible.

Tales modificaciones afectan tanto a los procesos matrimoniales (art. 770 a 778 de la LEC) como al
procedimiento para la liquidacion del régimen econdmico del matrimonio (art.806 y 811 de la LEC)
y, entre ellas, merecen destacarse las siguientes:
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e La demanda de nulidad, separacion o divorcio debera ir acompafiada, si el régimen econémico
matrimonial no se hubiera liquidado con anterioridad, por una solicitud de formacién de inventario.
Durante la tramitacién del expediente se ha observado que la obligacion de que el inventario se
forme durante el proceso matrimonial -hasta ahora era una mera posibilidad- incrementara los
costes de éste. No obstante, resulta claro que tales costes se produciran de igual modo si el
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21. La disposicidn transitoria 2° del Anteproyecto prevé la posibilidad de revisidon judicial de medidas
adoptadas conforme a la legislacidn anterior "en casos concretos", sin que se diga cuales son éstos,
con la consiguiente inseguridad juridica. Deberia pues aclararse esta cuestion.

22. La referencia que el 1° inciso de la disposicién final 12 del Anteproyecto realiza al art.149.1.12
de la Constitucidn, en el que se atribuye al Estado competencia exclusiva sobre "la regulacién de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos
y en el cumplimiento de los deberes constitucionales", deberia suprimirse, ya que el art.149.1.82 de
la Norma Fundamental, en el que se confiere al Estado competencia exclusiva sobre la "legislacién
civil", garantiza el mismo objetivo.

El Tribunal Constitucional viene entendiendo que, en presencia de varios titulos competenciales de
posible aplicacion, debe atenderse siempre al mas especifico (por todas, Sentencias del Tribunal
Constitucional n® 97/2013, de 23 de abril de 2013, y 84/2013, de 11 de abril de 2013), que, en el
presente caso y respecto de la materia regulada por el Anteproyecto, es el contemplado en el art.
149.1.82 de la Constitucion.

Igualmente, deberia eliminarse del 1° inciso de la disposicién final 12 del Anteproyecto la oracion
"sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por las Comunidades Autéonomas de los
derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan y de las normas aprobadas por éstas en
desarrollo de sus competencias en Derecho Civil".

El respeto a la legislacion de las Comunidades Auténomas que cuentan con una normativa propia en
materia de relaciones paterno filiales y, en particular, en relacién con la guarda y custodia
compartida (Aragon, Catalufia, Navarra y Valenciana), y a la de aquellas otras que pudieran
aprobarla en el futuro, no exige la cita del indicado titulo competencial autonédmico en la disposicion
final 12 del Anteproyecto. Esta disposicidon debe limitarse a la precisa y sucinta mencién de los titulos
competenciales del Estado sobre la materia regulada.

Por lo demas, ha de tenerse en cuenta que las competencias estatales sobre la "legislacion procesal"
y "la ordenacién de los registros e instrumentos publicos" son exclusivas, de acuerdo con lo
dispuesto en los art.149.1.62 y 82 de la Constitucion, y asi deberia indicarlo el inciso 2° de la
disposicién final 12 del Anteproyecto.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado en Pleno es de dictamen:

Que, una vez consideradas las observaciones contenidas en el cuerpo del presente dictamen, puede
V. E. someter al Consejo de Ministros el anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, para su
aprobacion como proyecto de Ley." V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

Madrid, 24 de julio de 2014

LA SECRETARIA GENERAL,
EL PRESIDENTE,
EXCMO. SR. MINISTRO DE JUSTICIA.




