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Las Reivindicaciones Politicas y Sociales de la Asociaciéon Padres y Madres en Accion
se centran especialmente en:

1.- Que los Partidos Politicos recojan, en su Programa Electoral, la Implantacion de la
Custodia Compartida Automatica en los casos de Ruptura de Pareja.

2.- La Modificacion de la actual Ley 15/2005, en sus Art. 92 y 96 del Cc..

CUSTODIA COMPARTIDA debe ser acordada teniendo en cuenta las necesidades de los
menores, principal interés, y no una competencia de poder entre los padres.

Los nifios no son un trofeo que gana uno de ellos. Como padres, ambos estan en la obligacion
de velar por el bienestar de los hijos y deben dejar sus diferencias a un lado y cooperar para
asegurar que tengan lo que necesitan para desarrollarse.

La Guarda y Custodia de los hijos sera como norma, Compartida por ambos progenitores
como premisa imprescindible para la participacion igualitaria en la Formacidn Integral de sus
hijos y el ejercicio efectivo de la Patria Potestad conjunta. Sélo se privara de ella cuando
concurran causas suficientes o se produzca renuncia expresa.

La Co-Parentalidad es un derecho comin a todos los nifios, con independencia de
que sus padres vivan juntos o estén divorciados.

En todo Proceso de Ruptura de Pareja, donde existan menores, se realizard un Plan de
Co-Parentalidad: Se trata de una propuesta por escrito que deberan presentar los conyuges al
juez de manera conjunta o separada en todos los casos de ruptura y en la que detallaran:

como se relacionaran con los hijos cuando no estén con ellos,

como ejerceran sus responsabilidades,

como adoptaran las decisiones que afecten a su cuidado y educacioén vy,
en definitiva, qué labores ejerceran cada uno y qué tiempo dedicaran.

DESVINCULACION DE LOS ASPECTOS ECONOMICOS DE LA RUPTURA EMOCIONAL
ArT. 96 Cc.

1.- Liquidacion de la sociedad de gananciales (cuando ése sea el régimen econémico del
matrimonio) en el mismo acto del Divorcio o Separacion para evitar fuentes de conflicto
posteriores.

2.- Modificacion del Art. 96 del CC.: Uso de la Vivienda. En la actualidad el Usufructo del
domicilio familiar se otorga teniendo en cuenta el interés de los hijos. El derecho al usufructo
del domicilio familiar pierde valor en caso de que el usufructuario no viva o termine de vivir de
manera estable en el piso familiar o conviva more uxorio o se vuelva a casar.

3.- Desarrollo normativo de la Ley de Mediacion Familiar, con caracter obligatorio a nivel
reglamentario, para regular los Centros de Mediacion Familiar y los registros de mediadores.



PROPUESTA De MODIFICACION
LEY 15/2005 del DIVORCIO por la
CUSTODIA COMPARTIDA AUTOMATICA.

1.- Principios Fundamentales de la Propuesta

Las rupturas matrimoniales estdn explosionando en el 2006, con 114.752 rupturas en los 9
primeros meses del 2006, que, proyectadas a final de afio, hara superar las 160.000 rupturas y
supondra 1 ruptura cada 3,3 minutos y 439 rupturas al dia.

El incremento de las rupturas es de tal envergadura, que antes del 2.010, se realizaran
tantos matrimonios como rupturas.

Una filosofia distinta sobre la regulacion de las consecuencias tras la ruptura conyugal, con la
intencién de superar el esquema clédsico de que:

” ala mujer se le atribuye la guarda y custodia de los hijos y el uso de la vivienda y que al
hombre se le impone el pago de una pensién y un régimen de visitas a los hijos de fines de
semana alternos “.

“Si estamos reclamando la igualdad y la paridad en todos los dmbitos de la
sociedad, es razonable que también lo hagamos de puertas para adentro del
hogar y eso pasa por favorecer una mayor implicacion de los hombres en el
trabajo domeéstico y en el cuidado de los hijos”.

Enla Ley 15/2005: ”(...) Por altimo, esta reforma legislativa también ha de ocuparse de
determinadas cuestiones que afectan al ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia
de los hijos menores o incapacitados, cuyo objeto es procurar la mejor realizacién de su
beneficio e interés, y hacer que ambos progenitores perciban que su responsabilidad para
con ellos continda, a pesar de la separacion o el divorcio, y que la nueva situacion les exige,
incluso, un mayor grado de diligencia en el ejercicio de la potestad.

Se pretende reforzar con esta ley la libertad de decisiéon de los padres respecto del ejercicio de
la patria potestad.

En este sentido, se prevé expresamente que puedan acordar en el convenio regulador que el
ejercicio se atribuya exclusivamente a uno de ellos, o bien a ambos de forma compartida.

También el Juez, en los procesos incoados a instancia de uno solo de los conyuges, y en
atencion a lo solicitado por las partes, puede adoptar una decisién con ese contenido.

Con el fin de reducir las consecuencias derivadas de una separacién y divorcio para todos los
miembros de la familia, mantener la comunicacién y el dialogo, y en especial garantizar la
proteccion del interés superior del menor, se establece la mediacién como un recurso
voluntario alternativo de solucion de los litigios familiares por via de mutuo acuerdo con la
intervencién de un mediador, imparcial y neutral.
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En el antiguo modelo de la separacién-sancion, la culpabilidad del cényuge justificaba que éste quedase alejado de la
prole.

Al amparo de la Ley 30/1981, de 7 de julio, de modo objetivamente incomprensible, se ha
desarrollado una practica coherente con el modelo pretérito, que materialmente ha impedido
en muchos casos que, tras la separacién o el divorcio, los hijos contintien teniendo una
relacion fluida con ambos progenitores.

La consecuencia de esta practica ha sido que los hijos sufran innecesariamente un perjuicio
que puede evitarse.

Asi pues, cualquier medida que imponga trabas o dificultades a la relacién de un progenitor
con sus descendientes debe encontrarse amparada en serios motivos, y ha de tener por
justificacion su proteccién ante un mal cierto, o la mejor realizacién de su beneficio e interés.
Consiguientemente, los padres deberan decidir si la guarda y custodia se ejercera s6lo por
uno de ellos o bien por ambos de forma compartida. En todo caso, determinaran, en
beneficio del menor, como éste se relacionara del mejor modo con el progenitor que no
conviva con €l, y procurardn la realizacién del principio de corresponsabilidad en el ejercicio
de la potestad.

Por un error en la votacién del Congreso de las enmiendas del Senado al proyecto de Ley por
parte del Grupo Socialista propici6 el rechazo de la que se acaba de sefialar y,
consiguientemente, que el texto publicado en el BOE haya sido el que salié del Congreso en
el primer debate, sin mds variacion que la mencién en el parrafo sexto a que el juez, para
otorgar el ejercicio compartido de la guarda y custodia haya de valorar, ademas de las
relaciones que mantengan los padres entre si, las que mantengan con sus hijos.

Puesto que nada ha cambiado en las normas sobre relaciones paterno-filiales, la regla general
en el Cédigo civil en caso de que los padres vivan separados entre si sigue siendo la del
ejercicio de la guarda y custodia por parte del padre o madre con quien el hijo conviva, tal y
como se deriva de lo arts. 156 y 159, ambos del Cc. y de la formulacién conjunta del art. 92
Cec.

Con caracter general, lo mejor para el desarrollo integral de los hijos es el mantenimiento de
las relaciones con ambos progenitores (o padres adoptivos) de la manera mas plena e intensa
posible.

El argumento de la estabilidad.
En realidad, ningtn detractor de la custodia compartida ha conseguido demostrar que, para

el nifio, sea perjudicial vivir con ambos padres. Hasta ahora, el mas frecuente -y casi tinico-
argumento esgrimido a favor de la custodia materna exclusiva ha sido la necesidad de



estabilidad, es decir, el deseo de evitar al nifio los supuestos trastornos resultantes del
cambio periddico de domicilio.

Para una sociedad en la que los nifios, ya desde los primeros meses de su vida, reparten su
tiempo entre la guarderia y el hogar, es una pobre argumentacion esa supuesta inestabilidad
que conllevaria el desplazamiento entre los hogares materno y paterno.

Pero sobre todo, no se ha tenido en cuenta el hecho evidente de que lo importante para el
nifio no es la estabilidad material, sino la estabilidad emocional y la sensacién de seguridad
que le proporciona el contacto asiduo con ambos padres.

Los defensores de este falso argumento a favor de la estabilidad suelen olvidar también que,
en los casos de custodia exclusiva, son frecuentes los cambios injustificados de residencia por
parte del progenitor custodio, a veces con un fin meramente punitivo del otro progenitor,
que apartan al nifio de su entorno, su colegio y su comunidad y reducen drasticamente o
imposibilitan el contacto con el progenitor no custodio.

Ese tipo de cambios realmente desestabilizadores no tendran cabida en un régimen de
“custodia compartida”, ya que ninguno de los padres tendra la “propiedad” del nifio ni el
derecho a llevarlo de un lado para otro a su antojo, sin el consentimiento previo del otro
progenitor y la ratificacién del juez.

Antes bien, prevalecera el arraigo y el interés del nifio, y los cambios de residencia de los
padres y sus desplazamientos para ejercer su deber y su derecho de convivencia con el
menor correrdn por cuenta del progenitor que se desplace y no deberan repercutir en la
estabilidad del nifio.

Si el ejercicio conjunto y compartido es la regla cuando los padres viven juntos, debe
procurarse que también lo sea cuando los padres viven separados, salvo que el interés del
hijo aconseje otra cosa.

Confirma esta primera idea sobre la falta de decisién del legislador de 2005 la
incomprensible omision por su parte de cualquier referencia al art. 96 del Cc., destinado a
regular uno de los temas mds polémicos en cualquier procedimiento de separacién o
divorcio: la vivienda familiar.

Por razones dificiles de explicar y faciles de adivinar, este precepto ha sido totalmente
soslayado en la reforma de la separacion y el divorcio, manteniendo un tenor literal que, con
aparente fin protector del miembro més débil de la pareja, contiene una norma
absolutamente obsoleta en el ambito comparado y, muchas veces profundamente injusta: la
de otorgar el uso de la vivienda familiar tras la crisis, no a su titular, sino a los hijos y a aquel
de los conyuges en cuya compafiia queden.

Se sigue pensando, pues que la convivencia serd las més de las veces con uno y no con el
otro.
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LA COPARENTALIDAD.

Curiosamente, uno de los efectos formales mas perceptibles que tendra la instauracién de la
denominada "custodia compartida" sera la desaparicion de la propia expresion como
férmula para designar el régimen que se establezca, tanto por las connotaciones negativas ya
asociadas a la palabra "custodia" como por su impropiedad para designar una modalidad en
la que ningln progenitor serd, en principio, "custodio" de sus hijos.

En la nueva legislacion francesa sobre divorcio no ha habido cabida para el antiguo término
"custodia" (garde), que careceria de significado en una situacion en que se prevén para ambos
padres los mismos derechos y responsabilidades que tenian antes de la separacién.

Simplemente, se reconoce a ambos padres la "autoridad parental" (autorité parentale) y el
derecho y el deber de ejercer la "coparentalidad" (coparentalité).

Por su parte, las legislaciones anglosajonas mas progresistas, aunque suelen mantener,

a causa de las peculiaridades de la terminologia juridica inglesa, la expresion "custodia
conjunta" (joint custody), han ido introduciendo cada vez con mayor frecuencia expresiones
que podrian traducirse por "coparentalidad" (shared parenting) o "funcién parental"

(parenting).

Lo significativo del fenémeno es que, a diferencia de tantos términos que surgen en
sustitucion de palabras desprestigiadas para designar de modo distinto a la misma realidad,
esta nueva terminologia ha nacido para diferenciar una realidad nueva que se abre paso de
modo imparable en los paises mas avanzados de nuestro entorno sociolégico.

Hemos llegado al momento histérico en que es preciso romper el viejo molde de la custodia
exclusiva o monoparental y sustituirlo por mecanismos mas aptos para dar respuesta a las
necesidades de las familias separadas y atender el interés superior del nifio.

La Coparentalidad es un derecho coman a todos los nifios, con independencia de
que sus padres vivan juntos o estén divorciados.



DECISION DE DIVORCIO
Supuesto A: B Supuesto B: - Supuesto C:
los padres estan de acuerdo los padres no estan de los padres no estan de
respecto de la Guarda y acuerdo respecto de la acuerdo respecto de la
Custodia Compartida G.y C. Compartida G.y C. Compartida
Los Padres presentan [l Juez insta a los padres - [m Juez insta a los padres
un Plan de Co-Parentalidad a acudir a un centro de a acudir a un centro de
al Juez Mediacién Mediacién
El Juez ratifica el Plan de | Blcentro de Mediacion | | Elcentro de Mediacién
Co-Parentalidad [u ordena logra poner de Acuerdo NO logra poner de
su modificacion] a los Padres Acuerdo a los Padres
El Juez ratifica el Plan de | Los Padres presentan - El juez impone a los
Co-Parentalidad El Plan de Coparentalidad Padres un Plan de
modificado al tribunal, que lo ratifica Coparentalidad equitativo
Aplicacién del Plan de B Aplicacién del Plan de o Aplicacién del Plan de
Co-Parentalidad Co-Parentalidad Co-Parentalidad
B . [ 1a Justicia actaia por el
Divorcio FELIZ Hliloesscc())r:ISZaI]:all;i;es Superior Bien del Menor:
P Tener Padre y Madre

El tiempo de convivencia.

Por consiguiente, otro de los mitos que hay que desterrar es la creencia en que la
coparentalidad (o custodia compartida) significa necesariamente un reparto al 50 por ciento
de los periodos de convivencia del nifio con cada uno de los padres. Mas bien, convendria
interpretar la coparentalidad como un reparto al 50 por ciento de los derechos y obligaciones
de ambos padres.
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En principio, la férmula de coparentalidad mas idénea es la que permita al nifio un mayor
disfrute de la presencia y los cuidados de ambos padres, y ése deberia ser el criterio judicial
que, en ultimo término, prevaleciese en caso de desacuerdo entre los padres.

Pero es evidente que cada situacion familiar es distinta y que los padres estdn en mejores
condiciones que nadie para establecer el régimen de custodia que consideren mas
conveniente para sus hijos en funcién de sus respectivas circunstancias personales. Al juez
corresponderd, en tltimo término, ratificar o no el acuerdo establecido por los padres segin
lo considere o no idéneo para el bienestar del nifio.

Uno de los tépicos mas generalizados y, sin embargo, desmentido por mdltiples estudios e
investigaciones, es lo que podriamos denominar "principio de la corta edad" (tender years
doctrine), que preconiza la irremplazabilidad de la madre en el cuidado de los nifios en los
afios mas tiernos de la infancia (en general, de 0 a 7 afios), considerando superflua o
secundaria la figura paterna. Mas adelante pueden consultarse las referencias a diversos
estudios que demuestran lo erréneo de tal creencia.

En cambio, el peculiar sentido del tiempo de los nifios pequeiios hacen necesarios los
contactos mas cortos, pero mas frecuentes con cada uno de sus progenitores.

Los nifios de més corta edad tienen menos desarrollada la memoria a largo plazo, por lo que
el contacto frecuente con cada uno de los padres es importante para prevenir retrocesos en
las relaciones.

El contacto asiduo es particularmente importante durante los primeros afios de la vida para
reforzar la relacién con ambos padres, por lo que el régimen de convivencia exigira
intercambios mas frecuentes. Con el paso de los afios, la alternancia de los periodos de
convivencia puede adoptar un ritmo mas espaciado.

Otro factor que debera tenerse en cuenta es la distancia geografica.
Cuando los padres viven cerca uno del otro y a poca distancia del colegio, cualquier
modalidad de coparentalidad es, en principio, viable.

Cuando uno de los padres fija su residencia en un lugar distante, el reparto del tiempo de
convivencia debera ajustarse en consecuencia, con periodos de alternancia mas largos y
cambios menos frecuentes, basicamente adaptados al calendario escolar y a los periodos
vacacionales ,es decir Custodia compartida Anual o por curso escolar.

Las obligaciones laborales de los padres condicionaran también la distribucién de los
periodos de convivencia. Por ejemplo, si el trabajo de uno de los padres exige viajes
frecuentes entre semana u horarios nocturnos, sus periodos de convivencia con el hijo
deberan orientarse basicamente hacia los fines de semana, puentes y vacaciones.



Un modelo orientativo de la alternancia de esos periodos de convivencia con cada
uno de los padres, flexible y adaptable a las circunstancias de cada caso, podria ser el
siguiente, propuesto por la institucion estadounidense Children’s Rights Council
[Consejo de los Derechos del Nifio]:

Edad Frecuencia del contacto con ambos padres
Menos de 1 afio Una parte de cada dia (mafiana o tarde)
De 1 a 2 afos Dias alternos

No mas de dos dias seguidos sin ver a cada
uno de los padres
Alternancia semanal, con medio dia

De 2 a 5 anos

De 5 a9 afios (mafiana o tarde) de convivencia con
el progenitor no conviviente durante esa semana
Mas de 9 afios Alternancia semanal

2.- CAUSAS para la MODIFICACION: ; Porgue modificar la ley15/2005 ?

1.-Se ha convertido mediante una aplicacion mediatizada por la inercia cultural de la

sociedad y los jueces, en una NORMA injusta y generadora de graves desajustes y
tensiones.

2.- Sin analisis previo, se ve a la mujer como el mas perjudicado en las situaciones de

conflicto matrimonial;

Sisteméaticamente los jueces otorgan la Custodia de los hijos a las madres y fijan un
"régimen de visitas" de fines de semana alternos para el padre; como consecuencia el
ejercicio de la Patria Potestad es una pura entelequia. (Art® 156 Coédigo Civil).

3.- Otra consecuencia indeseable es el divorcio practico entre el "padre no custodio-
hijos ", en contra de lo que se propugna como filosofia inspiradora de la Ley 15/2005.

4.- Por ser una vulnergcién flagrante de los Art®s 9-2, 14, 27-3, 39-4, 53 de Ia
CONSTITUCION ESPANOLA y el 66 y concordantes del Codigo Civil que se convierten en
papel mojado.

5.- Dar la Custodia Compartida sin informe previo del fiscal.

6.- La actual Ley de Divorcio (Ley 15/2005) permite que las sentencias eximan a uno
de los progenitores de todas sus obligaciones, excepto las econémicas.

7.- Reivindicamos el seguir ejerciendo como Padres y Madres. Nos divorciamos de
nuestras parejas; no queremos que nos separen de nuestros hijos.
Los Hijos deben de seguir teniendo un Padre y una Madre.

8.- El divorcio debe ser igualmente sencillo, introduciendo tinicamente las cautelas
necesarias para la proteccion de las victimas inocentes -los HIJOS- pero sin olvidar que
las primeras victimas son los propios actores, que deben presuponerse inocentes
también.
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9.- Debe de contemplarse aspectos no definidos en la actualidad, como el seguimiento
de las sentencias en orden a asegurar su cumplimiento, llegando a privar de la custodia
al progenitor que incumpla, y dotar a los jueces de mecanismos agiles para corregir
desviaciones.

No se puede ignorar otra fuente de conflictos: la aplicacion y seguimiento de las

Sentencias en el apartado de tiempos de convivencia: Debe restituirse el tiempo de
convivencia con los hijos cuando haya sido hurtado injustamente

10- Los dictamenes psicolégicos deben realizarse con total escrupulosidad, teniendo en
cuenta que lo fundamental es que los niiios sigan teniendo Padre y Madre, ayudandoles

a asumir la nueva situacioéon, con plenas garantias de imparcialidad y por Gabinetes
Psicosociales especializados en temas de Familia.

11.- La opcién por potenciar el convenio y el acuerdo, unida a la eliminacién de las causas de

los procesos, hace posible que puedan tener cabida en los juicios rapidos civiles (disposicién
adicional 5% de la LEC).

3.- . Que es la CUSTODIA COMPARTIDA ?

El término “CUSTODIA COMPARTIDA” responde a una férmula expresiva y
directamente traducida de otros modelos normativos, pero carece de un significado
técnico preciso en nuestro Derecho.

Con ella se alude en realidad al modo de ejercicio conjunto o compartido de una patria
potestad sobre un menor (o un mayor incapacitado) cuya titularidad tienen ambos padres, si
bien es cierto que el Coédigo civil recogia ya el término “guarda” al que parte de la literatura
juridica y de los tribunales le otorgan autonomia, estimando que con él se alude a la
convivencia con el hijo y a la toma de las decisiones cotidianas.

Considerando que el ejercicio de la patria potestad en sentido estricto, que puede ser
compartido atin siendo la guarda unilateral, afecta a las decisiones mas importantes y
transcendentales (asi, por ejemplo, STS 630/1994 de 25 de junio [R] 1994\ 6502], y mas
recientemente, SAP Baleares 358/2004 (seccion 5%), de 17 de septiembre [JUR 2004\ 287192]),
en la doctrina reciente sustenta esta duplicidad C. GUILARTE MARTIN-CALERO, Comentarios a la
reforma de la separacion y el divorcio. Ley 15/2005, de 8 de julio, V. GUILARTE GUTIERREZ (dir.),
Valladolid, Lex Nova, 2005, pp. 135 y 141.

En nuestra opinidn se trata de situaciones de ejercicio, simétrico o asimétrico, segtin sea o no
igualitario el reparto de las funciones, de la patria potestad, si bien no vemos inconveniente

7

en reservar el término “guarda”, “custodia” o incluso ambos, para aludir a aquellos aspectos



de dicho ejercicio mas relacionados con el control diario del desarrollo personal del nifio
(custodia legal) y/o la convivencia (custodia fisica).

Supone la designacion del miembro de la pareja sobre el que recaera el cuidado diario y
directo de los hijos menores, encargédndose de su educacién y control cotidianos, y en
definitiva, permitiendo al progenitor que la obtenga desarrollar un mayor grado de
afectividad y relaciéon personal con sus descendientes.

En la préctica, y como consecuencia indisolublemente unida a lo anterior, el conyuge
beneficiario de la custodia, lo sera también en lo que a la atribucién de la vivienda familiar se
refiere, a lo que habra que sumar el caracter de acreedor de la pensién de alimentos.

Si hay algo en comtn a estos veinticinco afios de historia jurisprudencial, es el tedrico
criterio inspirador de todas y cada una de las resoluciones: el beneficio del menor,
favor filii o bonum minoris.

Beneficios e inconvenientes de la Aplicacion de la Coparentalidad:

De los resultados obtenidos de las experiencias en otros paises, asi como de la opinién de
distintos expertos en esta materia, se desprenden las principales ventajas e inconvenientes
que comporta la custodia compartida.

Respecto a la custodia monoparental o exclusiva, la Coparentalidad conlleva beneficios
tanto para el menor como para la relacién entre los progenitores:

* Se preserva mejor la continuidad de la vida familiar del nifio. Las distintas experiencias
en custodia compartida han demostrado que se reduce el fracaso escolar, asi como las
posibles carencias de afectividad.

* La presencia de las dos figuras, paterna y materna, en la educacion facilita una
distribucion de las tareas de crianza, la participacién en la toma de decisiones y la
superacion del cliché machista de “padre proveedor” y “madre cuidadora”. Esto
favorece, por una parte, la integracion social y laboral de las mujeres y, por otra, estimula
en los hombres valores considerados tradicionalmente femeninos.

* Los nifos desarrollan una mentalidad y actitud distinta ante la ruptura de sus
padres, al no culpabilizarse por ella y seguir manteniendo la relaciéon con los dos.
Los expertos aseguran que la custodia compartida exige que el nifio tenga que
adaptarse a dos maneras de entender la vida.

* Larelacion de los ex conyuges resulta menos conflictiva, ya que han debido establecer
un acuerdo previo, y desaparecen muchos de los aspectos que més enfrentamiento
provocan: la utilizacién del piso conyugal, el pago de pensiones compensatorias, el
impedimento de régimen de visitas, etc. Y, lo que ain es méds importante, se deja de
utilizar a los hijos como arma arrojadiza o de presion en el reparto de bienes. Como
consecuencia, el nimero de litigios por separacién o divorcio descenderia, como
demuestran las experiencias en otros paises.
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* El padre se siente mas implicado e integrado en la educacién y desarrollo de sus hijos, al
permitirle mantener sus lazos de afectividad y una relacién constante. Este hecho supone
una ventaja afladida, ya que reduce el impago de pensiones.

Entre los inconvenientes que se suelen adjudicar a la custodia compartida, destacan:

* El continuo cambio de domicilio cuando se opta por la alternancia entre la vivienda
materna y paterna. Los detractores de la custodia compartida arguyen que el hecho de
que el menor esté haciendo maletas continuamente y vaya de un sitio para otro perjudica
a su estabilidad emocional.

» Existe una mayor exigencia y necesidad de entendimiento entre los ex conyuges, para
establecer el acuerdo, que en algunas situaciones resulta muy complicado, debido al
profundo deterioro de la relacién de pareja.

Aunque son muy diversas las modalidades de alternancia en la convivencia con cada uno de
los padres, conviene siempre tener presente que el ritmo de alternancia debera ser mas
frecuente cuanto menor sea la edad del nifio.

En general, a falta de un acuerdo distinto entre los padres, podemos considerar que la
alternancia semanal prevista en la ley francesa es la férmula més idénea de convivencia,
siempre que se intensifiquen los contactos del progenitor no conviviente en proporciéon
inversa a la edad del nifio.

No obstante, como mera hipétesis de trabajo, proponemos algunas modalidades de custodia
compartida que ya han demostrado su viabilidad en los paises y contextos en que se han
aplicado.

Algunas requerirdn mayores niveles de colaboracién entre los padres que otras, pero
cualquiera de ellas conducird, en circunstancias similares, a resultados preferibles a los de la
custodia exclusiva.

Estas serian algunas de esas posibles modalidades de custodia compartida (insistimos,
expuestas tnicamente a titulo indicativo):

La formula que los padres establezcan de mutuo acuerdo en funcién de su situacion
personal y la del nifio y que, salvo casos excepcionales, el juez considerarda como maés
idoénea. (Por ejemplo, y a reserva del pacto econémico que los padres establezcan entre ellos,
el nifio puede pernoctar con el progenitor que reciba el usufructo de la vivienda familiar y
pasar las tardes, desde la salida del colegio hasta después de cenar, con el otro. Etc.)
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Modalidades de alternancia con un ritmo inferior al semanal, o incluso diario, en caso de
nifios de muy corta edad. O de tres dias y medio con cada progenitor, segtin la edad del
nifio.

Alternancia semanal. En principio, la férmula més sencilla para nifios mayores de cinco afios
(edad aproximativa). Es la férmula considerada mé&s idonea por la nueva legislacion
francesa.

Alternancia quincenal. El nifio convive quince dias seguidos con cada uno de sus padres y
pasa con el otro los fines de semana completos y una o dos tardes entre semana.

Alternancia mensual. El nifio convive un mes con cada uno de sus padres y pasa con el otro
los fines de semana completos y una o dos tardes entre semana.

Alternancia semestral .El nifio convive desde el comienzo del curso hasta después de
Navidad con uno y desde enero hasta final de curso con el otro.

Alternancia anual o por curso escolar. Se suele establecer cuando los domicilios estan
distantes entra si ,una ciudad ,pais o continente. Cada curso con un progenitor. Esta
modalidad estda muy extendida en EE.UU y Europa. También se puede hacer en la misma
ciudad.

Los nifios pasan con uno de los padres los dias lectivos y con el otro los no lectivos y
periodos vacacionales. El reparto resultante seria, aproximadamente, del 50 por ciento para
cada progenitor, pero habria que intercalar periodos de convivencia para el “progenitor de
dias lectivos” durante las vacaciones estivales (por ejemplo, una semana al mes). Aunque
esta férmula se aleja del espiritu de la custodia compartida, es una posible solucién para los
casos en que los domicilios de los padres estén muy distantes entre si.

Alternancia de los padres. Los nifios permanecen siempre en el domicilio familiar y son los
padres quienes rotan en la utilizacion de ese domicilio.

Sin duda, esta modalidad requiere un gran espiritu de colaboracién por parte de
ambos padres, pero puede tener innegables ventajas econémicas, sobre todo cuando
la prole es numerosa y la residencia alterna con ambos padres requiere el
mantenimiento de dos domicilios suficientemente grandes.

Por lo que a la edad de los hijos se refiere, la jurisprudencia mas reciente establece que

los mas pequeiios contindan quedando bajo la custodia materna, criterio imperativo en
los supuestos de menores lactantes.

Este tipo de medidas pueden ser entendidas como una violacién del principio de
igualdad de sexo establecido en el articulo 14 de nuestra Constitucion.

Situacion que estudios de investigacion recientes rechazan, ya que valoran por igual, tanto el
contacto materno como paterno en los primeros afios de vida, debido a la diversidad de
situaciones que se producen con la llegada de un nuevo ser a la Familia.
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No obstante, se esta dando en la practica habitual, la fijacion de un amplio marco de visitas,
estancias y comunicaciones encaminados al mantenimiento de los vinculos paternos - salvo
que medien circunstancias objetivas que lo desaconsejen -.

4.- Analisis Art. 92 CC

Las nuevas normas establecen que es prioritario elegir la custodia compartida para ambos
padres y la patria potestad tiene que ejercitarse conjuntamente, con la intervencion del juez,
si no hay acuerdo entre las partes.

Ambos conyuges tienen que velar para el sustento de los hijos en manera proporcional a sus
ingresos, al mismo tiempo el juez tiene la facultad de decidir sobre la pensién compensatoria.

En el caso de separacion del los padres, el hijo tiene derecho a mantener una relacion
equilibrada y continuativa con cada uno de ellos, tiene derecho a recibir el cuidado, la
educacion y la instruccion por parte de ambos y de mantener relaciones significativas con los
parientes de ambas familias (del padre y de la madre).

Podemos ver que la Ley Italiana, en Materia de Separacion/Divorcio (Art. 155 y siguientes
del Cc.) faculta al Juez a que:

1.- Se otorgue la custodia del menor a ambos padres o establece a quien de los dos le sea
otorgada.

2.- Determina los tiempos y el régimen de visitas de cada padre.

3.- Fijando ademaés la medida con la cual cada progenitor tiene que contribuir al
mantenimiento del sustentamiento del hijo de ambos, a su cuidado, a su instrucciéon
y su educacion.

4.- El juez, ademas, tiene que tener en cuenta, siempre tutelando el interés de los hijos,
de los posibles acuerdos entre los padres. Adopta todas las medidas relativas a los
hijos.

En Espania, la actual legislacién: Ley 15/2005:

Le corresponde, en exclusiva al juez, que debera solicitar informe al Ministerio Fiscal y decidir previa
audiencia de los hijos y en interés exclusivo de éstos para llevar a cabo una guarda y custodia
compartida o alternativa con éxito:

1.- Padre y Madre han de ser capaces de ponerse de acuerdo en las pautas de conducta a
adoptar. Situacion de Mutuo Acuerdo.
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2.- En los procesos Contenciosos, el juez deberdn analizar, cada caso individual,
teniendo en cuenta:
a.- la edad de los menores, y
b.- el rol y la funcién que han desempefiado padre y madre durante el
matrimonio.
c.-A su vez, el juez tendré en cuenta la proximidad geografica entre el
domicilio del padre y el de la madre.

Nuestro planteamiento sobre este tema seria:

Antes de otorgar la custodia compartida, el juez tendra en cuenta ciertos requisitos
evidentes, como:

1.- los deseos e interés de los hijos,

2.- Los Posibles acuerdos entre los padres

3.- la disponibilidad de los progenitores,

4.- 1a ubicacion de sus domicilios,

5.- sus horarios o los medios econémicos.

Y sin el Informe, vinculante, del Ministerio Fiscal.

En la exposicién de motivos de la ley 15/2005, se establece que se prevé expresamente que
los padres puedan acordar en el convenio regulador que el ejercicio se atribuya
exclusivamente a uno de ellos, o bien a ambos de forma compartida.

También el juez, en los procesos incoados a instancia de uno solo de los conyuges, y en
atencion a lo solicitado por las partes, puede adoptar una decisiéon con este contenido,
siempre teniendo en cuenta el principio del “ favor filii”).

Precisamente por ello, pensamos que si de verdad ahora se trataba de alterar las reglas de
ejercicio de la patria potestad cuando los padres no conviven entre si -estén o hayan estado o
no casados, lo que desde la 16gica de la igualdad de los hijos debe resultar indiferente- los
preceptos que se hubieran debido modificar eran los relativos al ejercicio de la patria
potestad y, muy especialmente, los Art. 156 y 159 del Cc. los cuales, sin embargo, no han
sido tocados por la reforma que comentamos.

Pues bien, la eleccién de esa equivocada sede normativa y la falta de coordinacién con las
normas generales en materia de patria potestad trae como primera consecuencia la siguiente
pregunta:

¢Han de ser aplicadas o no las disposiciones contenidas en el art. 92 Cc. cuando la
controversia sobre el ejercicio de la patria potestad no se produzca en el seno de un
procedimiento de separacién o divorcio, sino entre los padres de un hijo no casados entre si?.

La nueva situacion legal parte pues de unas normas generales sobre ejercicio de la patria
potestad que sigue siendo idéntica a la introducida por la Ley 13/1981 y que, en lo que ahora
nos interesa, dicen asi:
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Art. 156 Cc.:
“La patria potestad se ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el
consentimiento expreso o tdcito del otro [...].

[...] Silos padres viven separados, la patria potestad se ejercera por aquel con quien el hijo
conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podra, en interés del
hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro
progenitor o distribuir entre el padre y la madre las funciones inherentes a su ejercicio”.

Art. 159 Cc.:

“Si los padres viven separados y no decidieren de comtin acuerdo, el Juez decidira, siempre
en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad.
El Juez oir4, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo
caso, a los fueran mayores de doce afios”.

Es de resaltar que las normas de la Ley 30/1981 en materia de separacién y divorcio que
aludian a las relaciones posteriores a la crisis matrimonial entre padres e hijos no
discrepaban de lo indicado, pues el art. 96 Cc., en defecto de acuerdo atribuia el uso de la
vivienda conyugal y de los objetos de uso ordinario de la misma a los hijos y al conyuge en
cuya compafiia quedasen, lo que hacia pensar que la situacién ordinaria era la convivencia
con uno s6lo de ellos, mientras que conforme al art. 92 Cc., en su pentltimo parrafo y en su
version anterior:

“Podra también acordarse, cuando asi convenga a los hijos, que la patria potestad sea
ejercida total o parcialmente por uno de los conyuges o que el cuidado de ellos corresponda
a uno u otro procurando no separar a los hermanos”

lo cual de nuevo nos llevaba a una situacion ordinaria de ejercicio unilateral, pero no excluia
cualquier otra modalidad.

Lo que se debi6 valorar, en un momento en que el legislador esta obligado a velar porque las
leyes que aprueba no contengan elementos directa o indirectamente discriminatorios, fue el
cambio del término “patria potestad” por otro neutral desde la perspectiva de género, pues
no cabe duda que, a pesar de su caracter tradicional o precisamente por él, evoca al padre y
no a la madre. Lege ferenda debe producirse su sustitucion por otro mas adecuado, como el
de “autoridad parental” o “responsabilidad parental” al modo que se ha hecho en el Derecho
comunitario (vid

http:/ /europa.eu.int/comm/justice_home/fsj/civil/parents/fsj civil recognition parents
en.htm , fecha de consulta, 25 de abril de 2006), en otros paises de nuestro entorno, o incluso
en algunas Comunidades Auténomas.
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LA MODIFICACION DEL ART. 92 CC. EN LA LEY 15/2005.

EL LIMITADO ALCANCE DE LA REFORMA.

La Custodia Compartida ha sido el tema estrella en la tramitacion parlamentaria de la Ley
15/2005, a pesar de que tanto por su ubicacion, como por su significado normativo real, su
verdadera importancia haya sido, al menos desde un punto de vista estrictamente técnico,
muy relativa.

En realidad la modificacion en este punto se ha limitado a dar una nueva redaccioén al art. 92
del Cc., sin que haya sido alterado no sé6lo, como ya se expuso, los articulos 156 y 159 del Cc.,
sino ni siquiera el art. 96 Cc. relativo al uso de la vivienda en caso de crisis matrimonial,
omision esta tltima que, como se vera mas adelante, va a producir mas de un quebradero de
cabeza a los aplicadores del Derecho.

Poco tiene que ver este planteamiento con la admisién generalizada de un régimen de
Autoridad Parental compartida e igualitaria como el que se ha producido en los tltimos afios
en el Derecho comparado que nos es mas cercano y con los planteamientos de los tratados
internacionales que velan por los derechos de los nifios, muestra de lo cual son los Art. 7, 9y
18 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio firmada en Nueva
York el 26 de junio de 1990.

En estas condiciones no debe extrafiar, que siguiendo los criterios imperantes en la moderna
psicologia y psiquiatria familiar, los ordenamientos de los paises mas avanzados hayan ido
estableciendo progresivamente un régimen de Custodia Compartida o ejercicio conjunto e
igualitario, también en el plano personal, de la Patria Potestad, lo que suele ser reconocido en
el &mbito comparado con el término “joint custody”.

Asi, por ejemplo, la mayor parte de los Estados de Estados Unidos han ido evolucionando
desde un sistema de custodia unilateral, imperante en los afios setenta, a la progresiva
implantacion, a partir de los ochenta, de la custodia compartida, incluso, en muchos casos,
aunque los padres no estén de acuerdo.

Por su parte, en los estudios del Ministerio de Justicia alemén que condujeron a la reforma de
las relaciones entre padres e hijos (Reform zum Kindschaftsrecht) de 1997, por la que se
estableci6 la Autoridad Parental Compartida, tanto en los aspectos personales, como
patrimoniales, se puso de relieve que entre padres separados esta modalidad era mas
adecuada que la unilateral para reducir la tensién entre los padres, limitar los efectos
negativos del divorcio para los hijos y favorecer el contacto futuro entre los hijos y ambos
padres.

Un criterio similar mantiene Ley de 4 de marzo de 2002 sobre ejercicio de la Autoridad
Parental, que dio el paso definitivo en el establecimiento de la Autoridad Parental conjunta
de los padres separados, al suprimir toda referencia a una residencia habitual del hijo,
pudiendo establecerse incluso sin el acuerdo entre los padres, una residencia alternada del
hijo.
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Estas dos tltimas apreciaciones resultan hasta cierto punto superfluas, pues tanto la una
como la otra responden a principios generales de nuestro Derecho, dimanantes del art. 39 de
la CE y de las obligaciones internacionales contraidas por el Estado espafiol y estan
reiteradamente expresadas en nuestro Derecho interno.

Que un error en la votacion del Congreso de las enmiendas del Senado al proyecto de Ley por parte del
Grupo Socialista propicio el rechazo de la que se acaba de serialar y, consiguientemente, que el texto
publicado en el BOE haya sido el que salio del Congreso en el primer debate, sin mds variacion que la
mencion en el pdrrafo sexto a que el juez, para otorgar el ejercicio compartido de la guarda y custodia
haya de valorar, ademds de las relaciones que mantengan los padres entre si, las que mantengan con
sus hijos.

Analizaremos el Art. 92 del Cc., en profundidad:

1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con
los hijos. Sin comentarios

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la
educacioén de los hijos menores, velard por el cumplimiento de su derecho a ser oidos.
Sin comentarios al respecto.

3. En la sentencia se acordara la privacion de la Patria Potestad cuando en el proceso se
revele causa para ello.
Sin comentarios.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podré decidir, en beneficio
de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por unos de los conyuges.

Hasta la fecha, no se hacia referencia al convenio, ya que correspondia a un supuesto en que
no existia acuerdo. Dependera de cada caso en particular, de las circunstancias que rodea a
cada caso.

5. Se acordard el Ejercicio Compartido de la Guarda y Custodia de los hijos cuando asi lo
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este
acuerdo en el transcurso del procedimiento.

El juez acordara de forma automatica la Guarda y Custodia Compartida de los hijos, a ambos padres
o establece a quien de los dos le sea otorgada segtin cada caso.

El Juez, al acordar la Guarda Conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptara las

cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento el régimen de Guarda establecido,
procurando no separar a los hermanos.
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El uso del tiempo del verbo aplicado a la resolucién del juez - se acordara- representa que la
accion judicial es imperativa, y por tanto, si lo piden ambos, el juez la acordara, sin
excepciones, sin establecer condicién ni requisito complementario alguno.

Cuando uno de los progenitores intente sabotear la custodia compartida sin motivo que lo
justifique ,autométicamente la custodia pasara al progenitor mas generoso.

6. En todo caso, antes de acordar el Régimen de Guarda y Custodia, el Juez debera recabar
informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se
estime necesario de oficio o a peticién del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico
Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas en la
comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relaciéon que los padres mantengan entre si
y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda.

El Juez “debera oir”, con lo cual se desvirttia la consideracion de un derecho de los menores,
para mantenerlo en una obligacién de todos, incluidos los mayores de 12 afios.

Se establece que “ en todo caso”, - por tanto, es de aplicacién en los mutuos acuerdos y en
los contenciosos- antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar
informe del Ministerio Fiscal, - art 749 LEC- ,oir a los mayores de 12 afios y, si lo considere
preciso, a los menores que tengan suficiente juicio, valorar las alegaciones de las partes
vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella.

¢En qué comparecencia?

Si es un contencioso, habra una vista (art 770 y 774 LEC).

Si es un mutuo acuerdo, habra una diligencia de ratificacion de la peticién de separacién o
divorcio (art 777.3 LEC).

El juez también debe valorar la relaciéon que los padres mantengan entre si para determinar
su idoneidad con el régimen de guarda, pero no menciona que haya de tener en cuenta sus
condiciones personales, laborales, psiquicas y morales, sus posibilidades de prestar los
cuidados exigidos por los hijos.

¢ No tendra que valorarlas?
¢ Pero si uno de los Progenitores no quiere mantener ningan tipo de relacion con el otro para
quedarse con los menores en litigio?.

7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que
convivan con ambos.

Tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

Aun en caso de acuerdo entre los padres, el juez no puede establecer un régimen de
Custodia Compartida en una serie de casos previstos, los cuales basicamente se refieren a
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la situacion en que uno de ellos “esté incurso” en un procedimiento penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos, asi como en
los casos en los que existan indicios fundados, derivados de las alegaciones de las partes y
de las pruebas practicadas, de violencia doméstica.

Este pérrafo séptimo no sufrié variaciones desde el inicial Proyecto de Ley, lo que no deja de
ser curioso si se tiene en cuenta su absoluta falta de rigor técnico y las muchas dudas
interpretativas que puede acarrear. Para empezar no existe ningtn concepto juridico-penal
que pueda denominarse “estar incurso en un procedimiento”.

Se debi6 aludir a “estar condenado” o, la que mas parece haber sido la probable voluntad
del legislador, “estar imputado”, puesto que texto menciona el procedimiento, pero no la
necesidad de sentencia.

También sorprende que sea suficiente el inicio de un proceso, sin ni siquiera indicios
fundados - que se exigen en los casos de otras violencias domésticas- de la existencia de estas
conductas para que se produzcan efectos juridicos, con violacion flagrante de la presunciéon
de inocencia. Plantea dudas respecto a su legitimidad, ya que a quien atin no ha sido
condenado y puede resultar absuelto se le estd imponiendo un pena indirecta restringiendo
el contacto con sus hijos, lo cual no parece muy conforme con el principio de presuncién de
inocencia.

Porque no se precisa una condena en firme para impedir la guarda conjunta, lo que vuelve a
suscitar las dudas sobre el respeto al principio de presunciéon de inocencia, ademas de que en
este caso ni siquiera se pide la imputacion (si es que eso es “estar incurso”), bastando para
impedir esta modalidad de guarda, con la existencia de meros “indicios”, término que
tampoco ofrece garantias suficientes de certeza y seguridad juridicas.

Finalmente en este punto séptimo, es asimismo problematica la alusién concreta a la
violencia doméstica.

Sin dejar de reconocer los peligros que la violencia en el seno de la familia puede acarrear y,
consecuentemente, la necesidad de proteger a los miembros més vulnerables, el tenor literal
del precepto ahora analizado suscita bastantes reparos.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo,
el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra
acordar la guarda y custodia compartida fundamentdndola en que sélo de esta forma se
protege adecuadamente el interés superior del menor.
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La situacion sobreexcepcional contenida en este parrafo octavo del art. 92 del Cc., constituy6
el verdadero caballo de batalla de la tramitaciéon parlamentaria: el posible establecimiento de
un régimen de guarda y custodia compartida atin en caso de desacuerdo de los padres.

Segun la diccion definitiva del precepto, el juez para decretar esta modalidad de guarda sin
acuerdo de los padres precisa que uno de ellos la inste y que el Ministerio Fiscal emita
informe favorable.

De esta suerte, atin cuando estime que es lo mejor para la salvaguarda del interés del menor,
el juez no podré establecerla si ninguno de los padres lo solicita —por ejemplo, porque cada
uno la pide para si- y/o si el Fiscal no lo estima oportuno en su informe, lo cual
sorprendentemente traslada el derecho de veto al que aludiamos en relacién con uno de los
padres en el parrafo quinto, al Ministerio Pablico.

Al establecer que excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado 5 de
este articulo - referido al acuerdo de los progenitores- el Juez,” con informe favorable del
Ministerio Fiscal, podrd acordar la guarda y custodia compartida fundamentdndola en que solo de esta

4

forma se protege adecuadamente el interés superior del menor “.

No es la mejor forma, sino la tnica forma. Tal caso, no va a darse nunca, ni habra juez que
afirme que esa posibilidad es la tinica de proteger a un menor.

Si asi fuera, se debe partir de que si se atribuyera la custodia a uno de los padres, el hijo
quedaria desprotegido totalmente y tinicamente si se concede a los dos quedaria protegido.

Asi pues, si estando con uno de los dos padres, el juez estima que el hijo no esta protegido y
otorgara la custodia alternativa, habria inexorablemente que declarar su desproteccién y
ponerlo bajo la tutela de la Entidad publica.

Por otra parte, al exigirse el informe favorable del Ministerio Fiscal para acordar esta forma
de guarda, se esta elevando su funcién a la condicién de decisoria y limitativa de la
discrecionalidad judicial..

A nuestro entender, ambas cosas son inconvenientes y refuerzan ademas la idea de la
prevencion con la que nuestro legislador ve la modalidad de custodia més justa y extendida
en los Derechos modernos.

Constituye, por lo demds, un curioso paso atras del legislador de 2005 en lo que ya era
Derecho vigente con anterioridad a la comentada reforma: la imposicién, incluso de oficio,
de la custodia compartida cuando ello fuese segtn el criterio judicial lo méas adecuado para el
interés del menor.

Ademas de contradecir la doctrina del Tribunal Constitucional, esta nueva regulacion

contenida en el art. 92.8° Cc. contradice los principios generales del sistema de proteccion del
menor y ocasiona alguna antinomia en el seno del propio Cédigo civil.
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En relacion con lo primero, porque el principio general basico en esta materia ha de ser el de
la proteccion del interés del menor el cual, como sefala el art. 2° de la Ley Orgéanica 1/1996,
de 15 de enero:

“primard [...] sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

Lo segundo porque en nuestro sistema ha sido el Juez, y no el Fiscal ni los padres, el
supremo garante del mencionado interés y ello sigue siendo asi en normas vigentes que no
han sido modificadas por la Ley 15/2005 y cuya coherencia con el parrafo octavo del art. 92
Cc. no resulta 6ptima.

El propio articulo 92 Cc. en su pérrafo 4° establece tras la reforma de la Ley 15/2005 que:

"Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra decidir, en
beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por
uno de los conyuges”.

Lo que literalmente autoriza al juez a decretar tanto un ejercicio unilateral, como uno
conjunto y compartido.

Piénsese ademas en el art. 158.4° del Cc., que en sede de relaciones paterno-filiales
autoriza al juez para dictar en cualquier proceso civil o penal -por tanto también en
uno de nulidad, separacién o divorcio- o en cualquier procedimiento de jurisdiccion
voluntaria:

“[...] las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios”

Pues bien, este precepto ha servido de fundamento para que el juez otorgase potestades de
guarda a los abuelos en detrimento de los padres, lo que nos induce a pensar que, con mayor
razon, es fundamento més que suficiente para que el juez -incluso de oficio- otorgue también
guardas compartidas entre los progenitores, ain en el caso de falta de acuerdo entre ellos.

De ser asi resultara que ambos preceptos, art. 92.8° Cc. y 158.4° Cc., contienen mandatos que
pueden llegar a ser contradictorios.
Sirva a titulo de ejemplo, ademas de las cuestiones relativas al “reparto” del uso de la

vivienda, los problemas derivados de la eventuales pensiones alimenticias o de la concrecion
de la responsabilidad civil dimanante del. art. 1903 en su parrafo segundo del Cc.
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Este altimo precepto tampoco ha sido tocado por la reforma de 2005, lo que nos invita a
pensar si en los supuestos de la llamada custodia compartida los hijos se hallan en
cualquier situacién y a esos efectos bajo la guarda de ambos padres -quienes serian
siempre solidariamente responsables- o habrd de considerarse la situacion factica de
guarda en el momento en el que el menor ha cometido el ilicito civil, y declarar
responsables al guardador (compartido) que en ese momento de hecho ostente la
“tenencia” del menor.

El legislador de 2005 debi6 ser mas valiente y abordar de modo directo las normas
relativas al ejercicio de la patria potestad, a fin de garantizar que, puesto que, como
regla general, relacién paritaria y simétrica con ambos padres protege mejor el interés
del menor que cualquier tipo de relacién privilegiada con uno de ellos, LA NORMA
JURIDICA GENERAL FUERA LA COTITULARIDAD Y EL COEJERCICIO de todas las
funciones tuitivas, tanto si los padres viven juntos, como si estan separados.

Lejos de tomar esa opcioén, la Ley 15/2005 se ha conformado con mantener como criterio

de normalidad el ejercicio unilateral de la potestad de guarda, limitandose a hacer posible la
conjunta cuando ambos padres estén de acuerdo en esa modalidad, lo que otorga al
disconforme un derecho de veto inadmisible desde la perspectiva del interés del menor.

Es cierto que, con carécter absolutamente excepcional, se admite la posibilidad de que a
instancia de uno de los progenitores (o padres adoptivos) el juez acuerde la guarda y
custodia compartida, previo informe favorable del Ministerio Fiscal, lo cual constituye una
novedad perturbadora en nuestro sistema y de dudoso encaje en el seno del propio Cédigo.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados
anteriores, de oficio o a instancia de parte, podra recabar dictamen de especialistas
debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad
y del régimen de custodia de los menores.»

La novedad es la introduccién del adjetivo “ debidamente cualificados”.

Es opinion generalizada que se echa de menos la regulaciéon de los equipos psicosociales
adscritos - o que deben ser adscritos- a los juzgados de familia y la regulacién de la forma de
practicar este medio de prueba.

5.- Propuestas de Modificacion.

* Modificacion de la Ley 15/2005 en su Art. 92 del Cc.

» La Patria Potestad debe ser ejercida conjuntamente como principio y solo se privara de su
ejercicio al o a los progenitores cuando concurran causas suficientes.

* La Guarda y Custodia de los hijos serd como norma compartida por ambos progenitores
como premisa imprescindible para la participacién igualitaria en la Formacion Integral de
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sus hijos y el ejercicio efectivo de la Patria Potestad conjunta. S6lo se privara de ella
cuando concurran causas suficientes o se produzca renuncia expresa.

Presentar un Plan de Parentalidad: Se trata de una propuesta por escrito que deberan
presentar los conyuges al juez de manera conjunta o separada en todos los casos de
ruptura y en la que detallaran:

1.- como se relacionaran con los hijos cuando no estén con ellos,

2.- como ejerceran sus responsabilidades,

3.- como adoptaran las decisiones que afecten a su cuidado y educacién y,
4.- en definitiva, qué labores ejerceran cada uno y qué tiempo dedicaran.

Liquidacion de la sociedad de gananciales (cuando ése sea el régimen econémico del
matrimonio) en el mismo acto del divorcio o separacién para evitar fuentes de conflicto
posteriores.

La Desvinculacion de la Vivienda (aspecto econémico) del proceso de
Separacion/Divorcio (aspecto Emocional).

La Desjudicializacion de las rupturas de pareja. La eliminaciéon de la obligatoriedad de
la asistencia de abogado y representaciéon mediante procurador. Seria suficiente con
afiadir un nuevo apartado al art. 4 de las Disposiciones Comunes ( Disposiciones Basicas
del Enjuiciamiento Civil).

Es imprescindible que se simplifiquen los tramites con la natural consecuencia de su
abaratamiento, tanto econémico como moral. No siendo preceptiva la asistencia de
procurador ni la de abogado para contraer matrimonio, a pesar de las consecuencias
legales, sociales y econémicas que ocasiona la firma de un contrato matrimonial, no se ve
la necesidad de su imposicién en los pleitos de divorcio Deberia ser suficiente la
asistencia juridica opcional teniendo las partes suficiente capacidad para representarse a
si mismos al igual que en el acto de contraer matrimonio.

Tampoco tiene sentido que el propio juez sea el que instruya y juzgue, o vuelva a juzgar
en enésimas ocasiones, hasta incluso cuestiones ya juzgadas...

La excesiva litigiosidad, ademads de consecuencias précticas negativas como el "atasco"
en los juzgados, o gravar una economia familiar ya dafiada por la especial situacién con
gastos muy importantes para abonar minutas de abogados, procuradores, psicélogos,
trabajadores sociales, detectives, etc. favorece el desarrollo de una espiral de rencor
terriblemente dafiina para los actores y que salpica a todos los que los rodean y, en
demasiadas ocasiones conduce a la instrumentalizacién y manipulacion de los nifios.
Es trivial que la reforma procesal debe ir paralela a la de la propia Ley.
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Se perseguiran las denuncias falsa de oficio y se retirara la custodia a quien intente
obstruir, sabotear, alejar a cualquier progenitor de su hijo o a quien utilice a sus hijos para
sacar ventaja en la separacion ,es decir, provoque el SINDROME DE ALIENACION
PARENTAL. (S.A.P.)

La Urgentisima, necesidad de que se regulen los Equipos Técnicos Psicosociales, se
determinen protocolos, etc. (En la actualidad son ilegales, son "un fantasma").

La creacién de un organismo que haga el seguimiento del grado de cumplimiento de las
sentencias de divorcio en lo que respecta a la comunicacion y estancias de los hijos con el
progenitor no custodio.

Creacion de Gabinetes de Mediacién Familiar con caracter de servicio publico y
categoria de organismo consultivo obligado que proporcione asesoria legal y asistencia
psicoldgica y social a las parejas y a los hijos en caso de desavenencias para antes, durante
y después de los procesos de divorcio.

Otro asunto mas: la urgentisima necesidad de regular al cambio de Domicilio: lo relativo
a que la madre o el padre, aunque raramente, pongan tierra por medio para alejar a los
hijos del otro Progenitor y boicotear la comunicacion, estancias e intentar dificultar el
acceso del progenitor a sus hijos, etc. prevaleciendo siempre la voluntad de la madre
custodia, aplicando cosas tales como el precepto constitucional de que uno puede fijar su
domicilio donde la plazca.......

No es admisible que se produzca constantemente el secuestro de menores.

Se creara una Institucion a la cual los progenitores no custodios, y los custodios en caso
de custodia compartida, pudieran dirigirse para poder fiscalizar el destino y uso, que se
le da de las Pensiones por Alimentos, que supuestamente debe ser para la manutenciéon
de los menores y las Compensatorias. Esta es la tinica manera de acabar con la sensacién
(permitaseme que sea grosero) de que se estd pagando un impuesto revolucionario por
haber tenido un momento de placer.......

Para acabar con la Precariedad, el Empobrecimiento que supone en muchisimos casos el
divorcio tanto para los menores como para los adultos: sobre la necesidad urgente de un
Fondo de garantias de pensiones (a punto de aprobarse por parte del Gobierno),
viviendas de alquiler de renta baja para padres separados, casas de acogida, etc.

Otro asunto es la absoluta arbitrariedad con la que se mueven los jueces y fiscales, el que
sea casi imposible que una Audiencia Provincial revoque una sentencia de primera
instancia.

También de lo preocupante que es que cada Audiencia Provincial sea de facto un

reino de taifas; tal es asi que hay sentencias de audiencias provinciales que son
absolutamente contradictorias con las de otras provincias......

iUn desbarajuste y un disparate judicial!.
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6.- Pension Compensatoria.

Articulo 97 del Cec.:

El conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econémico en
relacion con Ila posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion
anterior en el matrimonio, tendra derecho a una compensacion que podra consistir en
una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacioén unica, segin se
determine en el convenio regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los cényuges, el Juez, en sentencia, determinara su importe
teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:

1.2 Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.

2. Laedad y el estado de salud.

3.7 La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
4.? La dedicacién pasada y futura a la familia.

5.7 La colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro conyuge.

6.% La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal.

7.2 La pérdida eventual de un derecho de pension.

8.2 El caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro cényuge.

9.2 Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucion judicial se fijardn las bases para actualizar la pension y las garantias para su
efectividad.

¢ Cuando cabe la pensién compensatoria ?.

Para que nazca este derecho, debe darse un desequilibrio econdmico entre los
conyuges con motivo de la separacién o divorcio.

En la demanda, se debe hacer constar cual era la situacion econdmica en el
momento en que se produzco la ruptura matrimonial y cual era la situacién
posterior.

El desequilibrio debe situarse en el MOMENTO de la ruptura y debe suponer un descenso en
el nivel de vida gozado en el matrimonio, y no se basa sélo en un elemento econémico sino
también puede ser afectivo o moral.

Si se impone el pago de dicha pension no puede en ningtin caso suponer el enriquecimiento
de uno a costa del empobrecimiento del otro, porque trata de igualar la situacién de ambos
cényuges pero no tiene un caracter indemnizatorio ni por los dafios causados a la familia ni
los perjuicios morales por infidelidad, malos tratos u otras cuestiones.
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Por lo que se refiere a la duracion del cobro de la misma, dependera en cada
caso teniendo en cuenta la situacién personal, familiar, laboral y social del que
pretenda percibirla y del que deba pagarla.

Los parametros que , en conclusién, tienen en cuenta los jueces para su concesién son:

1- Duracién del matrimonio.
2- Edad, tanto en el momento de contraer matrimonio como en el de cesar el vinculo,
del conyuge que aspire a ser beneficiario de la pensién compensatoria.

3- La incidencia del matrimonio en la eventual ruptura o no continuidad de actividades
educativas o laborales previas al mismo.
4- El grado de aptitud técnica o laboral de uno y otro cényuge.

5- La edad y ntmero de hijos del matrimonio que hubieran quedado al cuidado de uno
u otro.
6- La mayor o menor intensidad del apoyo familiar que reciba el que aspira a ser titular

de la misma.

7-En términos generales , las posibilidades y necesidades de cada conyuge.

7.- Legislacion Aplicable.

Articulo 3 Convencion sobre los Derechos del Nifio:

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 6rganos
legislativos, una consideraciéon primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio.

Articulo 14 Constitucién Espaiola:
Los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna

por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social.

Articulo 39 Constitucién Espaifiola:
1. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales
estos ante la Ley con independencia de su filiacién y de la madre, 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 proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan
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por sus derechos.

Articulo 1. LEY ORGANICA 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.

Objeto de la Ley: Las mujeres y los hombres son iguales en dignidad humana, e iguales en
derechos y deberes.

Esta Ley tiene por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres, en particular mediante la eliminacién de la discriminacion de la
mujer, sea cual fuere su circunstancia o condicién, en cualesquiera de los &mbitos de la vida
y, singularmente, en las esferas politica, civil, laboral, econémica, social y cultural para, en el

desarrollo de los art. 9.2 y 14 de la Constitucién, alcanzar una sociedad mas democratica, mas
justa y mas solidaria.

En Madrid, 05 de Septiembre de 2007
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