ANO 2018
TESIS DOCTORAL

AUTORA: AGUSTINA HERRANZ GONZALEZ
TITULO: EVOLUCION DE LA GUARDA,
CUSTODIA Y OTRAS MEDIDAS
RELACIONADAS CON LA CRISIS DE PAREJA A
LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO

LICENCIADA EN DERECHO
DEA. ABOGADA. PROFESORA TUTORA UNED

PROGRAMA DE DOCTORADO EN DERECHO Y
CIENCIAS SOCIALES

DIRECTORA: M2 FERNANDA MORETON SANZ
CODIRECTORA: M2 PAZ POUS DE LA FLOR

ANO 2018



Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral




Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral

A mi familia, por tantas horas robadas.



Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral




Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral

TESIS POR COMPENDIO DE PUBLICACIONES

Real Decreto 99/2011, de 28 de enero, por el que se regulan las
ensefianzas oficiales de doctorado.

Tesis por compendio de publicaciones “Documento aprobado por el
Comité de Direccion de la EIDUNED, en su reunion de 16 de enero de
2017, y por la Comision de Investigacion y Doctorado de la UNED, con
fecha 21 de febrero de 2017”.



Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral




Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral

AGRADECIMIENTOS

Tras un largo paréntesis culmina ahora la elaboracion de esta tesis
doctoral cuyos inicios se remontan a los albores del presente siglo. Los
primeros pasos de esta andadura comenzaron en el Departamento de
Derecho Procesal de la UNED, en cuyo Programa “Temas Procesales de
Actualidad” obtuve la suficiencia investigadora en mayo de 2003 con la
calificacion de sobresaliente. Vayan mis agradecimientos por el apoyo
recibido en esta primera etapa para todos los miembros del
Departamento citado, en especial para el Profesor D. Manuel Diaz
Martinez y su entonces Director, D. Vicente Gimeno Sendra, cargo que
ostenta en la actualidad su discipula y joven Catedratica, Profesora D2.
Maria Sonia Calaza Lopez.

Finalizada esta primera etapa y pese a mantener mas viva si cabe la
curiosidad y gusto por la investigacion, la realidad cotidiana derivada
del ejercicio libre e independiente de la abogacia, profesion tan
apasionante como absorbente, hizo que la realizacién de la tesis
quedara en estado de hibernacion a la espera de circunstancias mas
favorables que permitieran retomar tan apasionante tarea.

En el ano 2013, reavivado el prurito investigador y con algo mas de
disponibilidad de tiempo tuve la gran suerte de ser admitida en el
Programa de Doctorado en Derecho y Ciencias Sociales de la UNED,
coordinado magistralmente por la Profesora D2 Remedios Moran a la
que desde estas lineas quiero enviar mi mas sincero agradecimiento
por la labor de asesoramiento, organizacion y aclaracion de dudas de
todo tipo que ha llevado a cabo a través del foro durante los cuatro
afios que ha durado esta andadura, asi como el apoyo del Secretario
Académico Jorge Alguacil Gonzalez Aurioles.

Por su parte, dejo testimonio de mi agradecimiento por la estela
universitaria seguida por el nuevo equipo de Coordinacion y Secretaria
Académica —ademas del Departamento de Derecho Civil de la UNED, en
cuya linea de investigacion 7 del Equipo 3 he desarrollado mi trabajo



Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral

de investigacion— y la labor que cada dia lleva a cabo cada uno de los
miembros del equipo de la Escuela Internacional de Doctorado, como
nueva institucion organizadora de los Programas de esta Universidad.

Agradezco especialmente al que fuera durante casi treinta afios
Director del Departamento de Derecho civil, Profesor Dr. D. Carlos
Lasarte Alvarez su labor como Catedratico de Derecho civil, al que sin
duda impregna de su calidad humana, sencillez, humildad y, sobre
todo, elevados conocimientos, que ademas es capaz de transmitir con
asombrosa facilidad tanto en sus numerosas publicaciones como en las
exposiciones que he tenido la suerte de presenciar en directo en los
Congresos de IDADFE, entidad que igualmente preside y de la que me
honra formar parte.

A la UNED como institucién le debo gran parte de lo que soy como
persona y practicamente todos mis logros profesionales. Fue en mi
querida Universidad a Distancia donde comencé mis estudios de
Derecho alla por el afio 1990, cuando la distancia era algo mas real y
tangible que en la era digital en la que ahora nos encontramos
inmersos y, ademas, mis obligaciones familiares y la falta de recursos
me impedian desplazarme para cursar estudios en la universidad
presencial. En octubre de 1995 inicié mi andadura profesional como
abogada, recién acabada la licenciatura en la UNED. Dos afios después
comenz6 mi labor como profesora-tutora en el Centro Asociado de
Jaén, formando parte actualmente de su Equipo Directivo.

De la etapa actual como doctoranda agradezco a la UNED, como no, el
acceso de forma sencilla y en cualquier lugar y momento a bases de
datos juridicas de primera categoria y permanentemente actualizadas;
bases que me han permitido, a su vez, consultar toda la legislacion
tanto de ambito estatal como de las Comunidades Autonomas, Union
Europea, convenios internacionales, etc., incluyendo el iter legislativo,
las diversas redacciones, reformas y, en general, la evolucidon de la
norma hasta llegar a la redaccién vigente. Pero, sobre todo, me ha
permitido analizar la evolucion de la jurisprudencia emanada de
nuestro Tribunal Supremo, fundamental para la llevar a cabo esta
investigacion como facilmente puede deducirse del titulo de la tesis.

Deliberadamente he dejado para el final el agradecimiento dirigido a
las dos personas que, sin desmerecer al resto, mas me han ayudado en
la realizacién de esta tesis doctoral, con el fin de permitirme un breve
desglose de las numerosas actuaciones que me han ayudado a culminar



Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral

con éxito esta aventura investigadora. Me refiero, claro esta, a mi
Directora de tesis, Dofia Maria Fernanda Moretén Sanz y, por su parte,
a la codirectora, Dofila Maria Paz Pous de la Flor. He sido guiada
magistralmente por el laberinto que para mi representaba Ia
elaboracidn de una tesis, si bien es cierto que la comunicacion personal
y cientifica se ha encauzado fundamentalmente a través de Maria
Fernanda, mi querida Fer. He de decir en honor a la verdad que desde
el primer momento he encontrado en ella no solo una directora, sino
también una amiga que me ha ayudado a elegir desde la materia objeto
de investigacion hasta el titulo de la tesis. A lo largo de estos afios han
sido muchas las correcciones y observaciones realizadas, desechando
lo superfluo o erréneo, por supuesto, pero siempre con una palabra de
reconocimiento a la labor realizada, valorando mi trabajo seguramente
mas de lo que merezco, alentdndome con su actitud a continuar con la
investigacion a pesar de las dificultades, sefialando nuevos temas sobre
los que volcar mi interés y proporcionandome resefias de buena parte
de la doctrina utilizada.

Su dedicacion, entrega y decidida apuesta por esta humilde doctoranda
han dado como resultado la elaboracién, durante el periodo doctoral,
de un total de ocho articulos relacionados de una u otra forma con la
materia objeto de estudio. Seis de ellos ya han sido publicados,
mientras que los dos restantes se encuentran en proceso de impresion,
lo que nos alent6 a tramitar esta tesis por el sistema “compendio de
publicaciones” al amparo de lo establecido en la normativa vigente.



Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral




Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral

INDICE
1N (0 31 2SS 1
TESIS DOCTORAL....oeoeeeeeeeeessseeeeeeseeseeessssssesssssssssesssssess esssessssssssesssssssssssssssssesssssssssssssssessssssssssesessssessessesssee 1
AUTORA: AGUSTINA HERRANZ GONZALEZ.......oooeeeeoeeeeeeeeeeseeeeeessseeseeessssssessssssssssssssesssssssesessssseseees 1

TiTULO: EVOLUCION DE LA GUARDA, CUSTODIA Y OTRAS MEDIDAS RELACIONADAS
CON LA CRISIS DE PAREJA A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL

SUPREMO....coovooreessssssssssesssssssssssssssssssssssssesssssssssssssessssssssssesssssssssssessssssssssessesssssssssssssssssssssssessssssssssssen s 1
LICENCIADA EN DERECHO ......oooooocceveeeeeesssossessssessssssssssssessssssssssssesssssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesss 1
DEA. ABOGADA. PROFESORA TUTORA UNED............ooceeeeeeemereessssssssssssssssssssssssessssssssssssssssssssssseen 1
DIRECTORA: M2 FERNANDA MORETON SANZ........oooooovovmerveemsmssessssssssssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssees 1
CODIRECTORA: M2 PAZ POUS DE LA FLOR.......oooooooeooerrmsssssesssssessssssssssssessssssssssssssesssssssssssssesssssses 1
AGRADECIMIENTOS ..cvvvvvevveeeereessssssssssssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssos 7
INDICE ooosseeessssesssssseesesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssesssssssssssssssssess sns 11
INTRODUCCION ...oosscevveeeeeessnsssseseessssssssssssessssssssssssesssssssssssssssssssssssssessssssssssssesssssssssssessssssssssssessssssssssseess 17

CAPITULO PRIMERO: REVISION JURISPRUDENCIAL DE LA GUARDA Y CUSTODIA
COMPARTIDA E INTERES DEL MENOR. NOVEDADES EN TORNO A LA FUTURA LEY DE

CORRESPONSABILIDAD PARENTAL ..cttitttreerectreeeseesseessessseessessssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssseses 31
L APUNTES PREVIOS SOBRE LA RELEVANCIA DE LOS PRONUNCIAMIENTOS SOBRE
GUARDA Y CUSTODIA 33
IL NORMATIVA VIGENTE 35

1.- Orden de PIrOtECCION: .o s s s s 36
2.- Guarda y custodia CONSENSUAAA: ...oernerirnenneeinesssssssssss s ssssssssssssssssses 36
3.- Guarda y custodia judicialmente determinada: ......cooeereeneemeenneereeneesseesesseessesseeeseeseseees 38
IIL CRITERIOS ACTUALES Y JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON LA ATRIBUCION DE LA
GUARDA Y CUSTODIA 41
1.- Supuestos en los que resulta posible SU adOPCION: ......c.oeoreenceereenrerreereeeee e 43
2.- Aspectos concretos ya resueltos por el Tribunal SUPremo:......cnnenenensennennnn: 46
V. ANTEPROYECTO DE LEY SOBRE EJERCICIO DE LA CORRESPONSABILIDAD PARENTAL...50
V. CONCLUSIONES 54

CAPITULO SEGUNDO: GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA. HACIA LA UNIFICACION DE

CRITERIOS EN EL RECURSO DE CASACION ..c.oveoienrereerseeeseesersessseeessssssssssesssssssssessessssssssessssssssssseses 59
L APUNTES PREVIOS SOBRE LA RELEVANCIA DE LOS PRONUNCIAMIENTOS SOBRE
GUARDA Y CUSTODIA 60

11



Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral

I.  APROXIMACION HISTORICA AL RECURSO DE CASACION 60
1L LOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS EN LA LEC 65
V. EL DENOMINADO REGIMEN TRANSITORIO 68
1.- Unificacion de los recursos extraordinarios por infraccidn procesal y de casacion
€N €] FEGIMEN VIZENTE! ..cuuieeeeereerreesseeeseeessess s sssess s ss e e ss s s ss s ses s s sn s ssees 69
2.- Motivos de casacidn y resoluciones reCurribles: ... eeeensseseesesecsseessesseesenns 70
3.- Supuestos de recurribilidad: ... ———————— 72
4.- Recurso de casacion aULONOIMICO: ....oerrmerreeseeeseeseessesssessseesssesssesssessssesssssssssssssssssssessens 75
V. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA...cuuumssessesen: 75
VL CONCLUSIONES 83
CAPITULO TERCERO: LA GUARDA Y CUSTODIA EN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS CON
LEGISLACION CIVIL FORAL O ESPECIAL...cotiterersseesseesssesssessssssssssssssssssssssssssssssssssssesssssssssssssssesssas 87
L VISION DE CONJUNTO 89
1.- Doctrina del Tribunal ConstituCIONal: ...t ssess s sesssenes 89
B 1 A=Y 0] UoF: o) (= OO T OO RPTT 90
.  COMUNIDAD AUTONOMA DEARAGON 91
Lom INETOAUCCION: cooreeceeeeeteeseeseetseessesse s s eess st s sse b s s et s bbbt e e nbaes 91
P S T 0T o) g 1<) = (=3P 92
3.- Ejercicio del deber de crianza y educCacion: ... sssssssssssses 93
4.- Regulacion CONSENSUAAA: ..cuueeieeeeeeneeseerseesessseesssesssesssesssseessssssss s sssssssss s st s sssssssassssssans 95
5.- Regulacion JUAICIAL: ... sesesessssesseessessssesessse s sesssssssssss s ssssssssssesens 97
6.- Atribucidn del uso de la vivienda y ajuar familiar: ... 98
7.- Gastos ordinarios ¥ eXtraordiNarios: ... cesernesseessseseessesses s sessssessessssssssssssssssesaeees 99
8.- PenSiON COMPENSALOTIA: ciuureureereeeeeeseeseese s ssesssess s sesssssesseesss e ss s sssess s ssssssssssessssssnssssans 99
9.- Medidas ProViSIONAlES: ... ssssesss s s es s s bbb 99
10.- Autoridad familiar de Otras PErSONAS ... ererreesreereesseerssessseesssessessesssessssessssssesssessans 99
1L COMUNIDAD AUTONOMA DE CATALUNA 100
Lom INETOAUCCION: oereeeeeeeeteeseeeet e ses s s bbb s 100
2.- Laresponsabilidad parental: ... 101
3.- El plan de parentalidad: ......eeeenceneeseiecsseesesssssseessssesssessssssssssssssssssssssssssssssssssssseens 101
4.- EJercicio de 1@ UATAA:.....cereereeeeereereeesesseisessesssesse s ssssess s sesssebssssesssesssss st s sss s s ssssans 102
5.- Criterios para determinar el régimen y la forma de ejercer la guarda:.......ccouuuunee.. 103
6.- PACtOS Pre 0 POST FUPTUTA et sssessessessss s s sssssssssssssssssss 104
7.- Otras CUESHIONES A€ INLETES: ....errrerreerreerseesees s sess s ssssssess e ssssssessss s ssssssaes 104
8- CONCIUSIONES: c.cuireetrreerssessreses s s s s R 108
V. COMUNIDAD FORAL DE NAVARRA 110

12



Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral

B 00U /6 16 Vol 1) APPSR 110
2.- GUATAA ¥ CUSTOAIA: cuurerrersrnesssrseissssss s sssss s s ssss s s ssssssssssssssssssssassssses 110
3.- Supresion de 1a guarda ¥ CUSTOAIa: ...t esee s sesse s sassssssaseens 111
4.- ReUIACION SUPIELOTIA: courreeeeereesreesseeeeeesssessessesssesssses s st ssessssssseessessssssssses s sssssssssssesasens 112
V.  PAISVASCO 114
Lom INETOAUCCION: oereeeeeeeeeeeseeeee e ses s s s s s ses s s st 114
2.- Objeto y Ambito de apliCacCion: ... sssans 115
ST = (o1 130 o) =2 a0 010 0= PP 115
4.- E] coOnvenio regulador:. ... ssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssans 115
VL COMUNIDAD VALENCIANA 118
1.- Breve reSumen de SU VIZEICIA ... reeueeureeeesreesessessesssessesssssssssssssessse s ssssssssssssssssssssssssssaseans 118
VI.  CONCLUSIONES 119
CAPITULO CUARTO: REPERCUSION DE LOS INCUMPLIMIENTOS SOBRE GUARDA Y
CUSTODIA TRAS LA REFORMA DEL CODIGO PENALL....vnictneereeseerrseissseseseseesssssssesssessssssessessnes 122
L ANTECEDENTES 125
. PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA 125
IIL DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO 126
Iv. REPERCUSION DE LA REFORMA 128
V. TUTELA PENAL DE LOS INCUMPLIMIENTOS SOBRE REGIMEN DE GUARDA Y
CUSTODIA 129
1.- Traslado del MENOT ... ses s st s s s s senssssans 130
2.- Retencién del menor incumpliendo gravemente una resolucidn judicial o
AAMUINISTTATIVAL eeeeeeeeereteeseesee e ees s b es e ess s s s e s s ssEneReEaebees bbb 130
VL DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 131
VI.  EXCUSA ABSOLUTORIA 133
VII.  ILICITOS SEMEJANTES A LA SUSTRACCION DE MENORES 134
1.- Diferencias con el quebrantamiento de los deberes de guarda y custodia: ............ 134
2.- Diferencias con la inducciéon al abandono de domicilio: ......cocoeereenecereenneeneenserseeseeseenns 135
IX. DESOBEDIENCIA A LA AUTORIDAD 135
X SUPUESTOS CONCRETOS 136
1.- Desobediencia a la autoridad judicial: ... eseseeaees 136
2.- Vulneracion del principio de legalidad penal: .......eenmeenneeneeenseessesseessesseenens 137
3.- SUSLTACCION A MEIIOTES: .coreerremsressersersseessessseessesssssssssesssessesssesssasssesssesssessssssssssssssssssssssssssssanes 138
CAPITULO QUINTO: RESTITUCION Y RETORNO DE MENORES.....ooosssseccccrrsreerenenreeessssssssssssess 143
L INTRODUCCION 145

IL DETERMINACION DE LA NORMA APLICABLE AL TRASLADO O RETENCION ..o 149

13



Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral

IIL EL CONVENIO DE LA HAYA DE 1980 153
IV.  MARCO]JURIDICO EN LA UNION EUROPEA 157
V. APLICACION PRACTICA DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES EN ESPANA......... 159
1.- SUPUESTO A€ NECHO: it 160
2.- Doctrina emanada del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea:.......cccoueeneeereereenn. 162
3 COMNCIUSIOMNES: c.ueuieeeuseereetreesseeeessesseesse b eess e ss s sse s b a b s AR s bbbt 163
VL PROCEDIMIENTO PARA LA RESTITUCION O RETORNO DE MENORES LOCALIZADOS EN
TERRITORIO ESPANOL 164
VI.  DECLARACION DE ILICITUD DEL TRASLADO O RETENCION DE UN MENOR CON
RESIDENCIA EN TERRITORIO ESPANOL 172
VII. CONCLUSIONES 173
CAPITULO SEXTO: RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL AMBITO DE LAS RELACIONES
PATERNO-FILIALES ..o oottt seeessesssesssesssssesssssssssss s sssessssesssass st sssssssssssssssssssssssssssssasssssassnsssneses 181
L INTRODUCCION 183
IL LOS CONFLICTOS MAS FRECUENTES 183
1.- E1eCCiOn de CENTIO ESCOIAT: ..uierreereeeseeseesse s seessessseessesesssssssessesssessssssssssssssssessssssssssssssens 184
2.- Actividades eXtra@SCOIATES: .....coereereeereieesseiees et ssss s esss e s ssss s s 186
3.- Tratamientos MEAICOS: ...ureeerreerrneireesseetsees et sesese s sses s e s s ss s s ss s bbb 186
4.- Ceremonias FElIGI0SAS! e reeeseressseseessee st sessssss st ssse s ses s ss s saens 186
5.- DOMICIlIO @I NENOT: ...cuieeeeieecereeeteiaeeesee s es bbb 186
M.  ACCION UOMISION ANTIJURIDICA Y RESPONSABILIDAD CIVIL 187
1.- Vulneracion del régimen de guarda, comunicacion y eStancia....eeesseesseeenens 188
2.- Remedios legales eSPeCIfiCOS: ..ot sse s sessessessssas 189
Iv. DOCTRINA GENERAL SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL Y DANO MORAL. APLICABILIDAD
AL AMBITO FAMILIAR 191
1.- SAP Asturias, Seccidn 52, de 18 May0 2012 ... sssesssesssesssssessees 194
2.- SAP Madrid, Seccion 122, de 26 Marzo 2015: ... eneenneereeeneeessesseesseesssesssessessessens 195
3.- Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos HUmManos:.......ennenn: 196
V. CONCLUSIONES 197
CAPITULO SEPTIMO: PENSION COMPENSATORIA Y CORRESPONSABILIDAD ECONOMICA
................................................................................................................................................................................. 201
L LOS ORIGENES 203
. ARTICULO 97 CC: EL DESEQUILIBRIO ECONOMICO 204
IIL ESTABLECIMIENTO Y POSIBLES VICISITUDES DE LA PENSION COMPENSATORIA.......... 208
1.- Por el cese de 1a causa qUE 1a MOTIVO: ... sssse s ssessssaees 209
2.- Por contraer el acreedor NUEVO MAtTiMONIO: ... ceeeeeseernerseesseeseesseessesssessseessesssessenens 209

14



Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral

3.- Por vivir maritalmente COn Otra PEerSONa: ... sssssssnns 209
4~ OLTAS CAUSAS: currurersresrerseessesssessesssessesssessesssessessssssessesssesasessesssessasssssssessesssessssssesssessesssesssessasssesssessesans 210
V. VINCULACION DE LA PENSION COMPENSATORIA CON LOS RESTANTES
PRONUNCIAMIENTOS DE CONTENIDO ECONOMICO 210
V. LAS NUEVAS TENDENCIAS 212
VL DELIMITACION JURISPRUDENCIAL 216
VI.  CASUISMO 219
1.- AIteraciones ESTADIES: ...t as s 219
2.- Independencia ECONOMICA: .....coucrereureereereeeree e rees s sss et s sses s ss s s ssses s st 220
3.- Desequilibrio no es sindnimo de necesidad: ... ———————— 220
4.- TemPOTal 0 VITAlICIA: .veureeeeereereeeesseeect ettt essse e s bbb s 221
5.- REVISION €1 CASACION: ...uceeeeeecereeeseteeeee et seesse s s bbb sa bbb s 221
6.- AltEracion IMPIEVISTA: .o sees 222
7.- UNIONES A€ NECHO ...ttt ns bbb s 222
8.- No cabe sustituir alimentos por COMPENSACION: ... 222
O.- ProdUCCION A€ EfECLOS: c.uueureererereeeseeeseesseeseessesssessessesssesssses s sssssssesssessssssssssssssssssssssssssssssssssens 223
10.- Pacta sunt servanda, incluso 108 atiPiCOS: ...ccouueereenrerneesserseseessessessessesssesssesssessessessssans 225
11.- Incremento patrimonial relevante y Sobrevenido: ... 226
12.- Pasividad en la blisqueda de emMPleo: ... ssesssessseseens 227
13.- SEPATACION A DIENES: ...oueeeeereeeeeeeee ettt s e s bbb s bbb 227
14.- Alteracion y pension tEMPOTaAL: ... ssses 228
15.- Trabajos antes, durante y después del matrimonio: .......oeneeenseeseesseeseessessesssesssenns 228
16.- Persistencia del desequilibrio tras la emancipacion de 10s hijos:.....neinrnenn. 228
VII. CONCLUSIONES 229
CAPITULO OCTAVO: PENSION COMPENSATORIA. CUESTIONES PRACTICAS A LA LUZ DE
LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO ....cosvuieeeeensreseersessessssesssesssesssesssesssssssssssssssnns 233
L INTRODUCCION: ORIGENES Y EVOLUCION DE LA PENSION COMPENSATORIA EN
ESPANA 235
IL ACCESO A LA PENSION DE VIUDEDAD 235
IIL NORMATIVA APLICABLE PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE VIUDEDAD 239
V. MODIFICACION DE LA PENSION: RETROACCION DE EFECTOS 242
V. CONVIVENCIA MORE UXORIO PREVIA 243
VL SEGURIDAD JURIDICA CONTRACTUAL 245
VI.  DESEQUILIBRIO SOBREVENIDO 247
VII. ;CUANDO ES PRECEPTIVA LA RECONVENCION? 248
IX. CONCLUSIONES 249

15



Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral

CONCLUSIONES ..ooscvveeeesssseesessssssssesssssssssssssssssessssssssessssssossssssssssesssssossesssssssessssssssesssssossesssssossssssssseeess 251
L CONSIDERACIONES PREVIAS 253
IL. CONCLUSIONES DE LOS CAPITULOS PRIMERO Y SEGUNDO. 255
L.  CONCLUSIONES DEL CAPITULO TERCERO 257
IV.  CONCLUSIONES DEL CAPITULO CUARTO 258
V. CONCLUSIONES DEL CAPITULO QUINTO 259
VI.  CONCLUSIONES DEL CAPiTULO SEXTO, 260
VIL.  CONCLUSIONES COMUNES A LOS CAPITULOS SEPTIMO Y OCTAVO 260
VII.  CONCLUSIONES FINALES 262

BIBLIOGRAFIA ..oooooosscseveeseessssssesssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssssssssssessssssssssssessssssssssessesssssssssseesssssses 269

INDICE DE RESOLUCIONES JUDICIALES....ooosscevvrmssssessmsssssssssssssssssssssssssesssssssssssssssssesssssssesssssssee 281

PAGINAS WEB CITADAS ....ooooocvvveeeeesssssssssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssessssssses 287

AANEXOS....oseveeeesssseesesssssessesssssessessssessessessossossssssssesssssssesssssessessssssseessssssssessssossossssssssesssssssessssssssesssssosees 289
L ESTADISTICA DE NULIDADES, SEPARACIONES Y DIVORCIOS (SELECCION) s 291
IL. CIRCULAR 6/2015 SOBRE ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES (CONCLUSIONES) 297
.  ACUERDO SOBRE CRITERIOS DE ADMISION DE LOS RECURSOS DE CASACION Y
EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL 303

Iv. ANTEPROYECTO DE LEY SOBRE EL EJERCICIO DE LA CORRESPONSABILIDAD PARENTAL
Y OTRAS MEDIDAS A ADOPTAR TRAS LA RUPTURA DE LA CONVIVENCIA (ART. PRIMERO)...... 311

V. VERSION PUBLICADA DE LOS ARTICULOS QUE COMPONEN LA TESIS:
1) RDUNED ISSN 1886-9912
2) Revista bolivariana de Derecho ISSN-e 2070-8157
3) LaLey (en prensa) ISSN: 0211-2744
4) Actualidad juridica iberoamericana ISSN: 2386-4567
5) Revista Internacional juridica y empresarial (en prensa) ISSN 0211-2744
6) Volumen colectivo Coimbra ISBN 978-972-40-6458-1
7) RCDIISSN 0210-0444
8) Volumen colectivo Tirant ISBN 978-84-9143-941-7

16



Agustina Herranz Gonzalez: Tesis doctoral

INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién aborda el estudio conjunto de las
diversas medidas relacionadas con la ruptura de un matrimonio o
pareja de hecho, dedicando especial atencién a los regimenes de
guarda, comunicacidn y estancia de los menores con sus progenitores
por ser la medida que mas conflicto genera habitualmente y que,
ademas, condiciona en buena parte las demas. Desde un enfoque
eminentemente practico, nos adentramos en las diversas cuestiones de
forma y de fondo que se plantean cotidianamente ante los 6rganos
judiciales.

Este objeto de estudio resulté finalmente elegido frente a otros
muchos igualmente interesantes en atencién, fundamentalmente, a dos
variables:

- La primera, la enorme repercusion que el desmembramiento de la
unidad familiar produce no solo en la vida cotidiana de los conyuges o
miembros de la pareja de hecho, sino también en sus familiares mas
cercanos. Entre esos familiares merecen sin duda especial
consideracion los abuelos, que en muchos casos desarrollan durante
afios y de forma habitual la labor de padres y, sin embargo, en
ocasiones se ven privados de la relaciéon con esos pequenos seres a los
que practicamente han dedicado los mejores afios de su merecido
descanso. Pero quizas la repercusion mas evidente y lastimera se
evidencia en los hijos menores del matrimonio o pareja de hecho,
cuando existen, porque a menudo se ven inmersos en la batalla
personal y judicial que libran las dos personas que desde su
nacimiento han constituido su referente a todos los niveles.

- La segunda variable es el elevado nimero de casos presente en
nuestra “realidad social”. Segin el INE, durante el afio 2015 se
tramitaron en Espafia mas de cien mil procedimientos de nulidad,
separacion o divorcio, tendencia que se mantuvo en el afo 2016
aunque con un ligero descenso del 0,1%. La tasa de ambos afos
alcanzo6 el 2,2 por cada 1.000 habitantes, y resulta especialmente
significativa si tenemos en cuenta que no incluye las rupturas de
parejas de hecho. Nos encontramos, por tanto, ante un elevado namero
de demandas que pululan por nuestros juzgados y tribunales buscando
soluciones que los interesados son incapaces de encontrar por si solos.
Algunos de estos casos alcanzan incluso una gran repercusion
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mediatica generada por los elevados intereses en juego, tanto mas
perjudicial para los hijos cuanto mas bombo y boato se les otorga.

Esta “rabiosa actualidad” supone sin duda un importante handicap
para abordar una investigacion seria y fundada, basada en el poso que
el transcurso de los afios confiere a cualquier materia de estudio. Pero,
como contrapartida, permite analizar la jurisprudencia desde el prisma
de la inmediatez, bucear en las soluciones que nuestros Organos
judiciales y muy especialmente el Tribunal Supremo vienen
implementando cada dia en la sociedad a través de las resoluciones
dictadas al juzgar las diversas situaciones sometidas a su
consideracion. Resoluciones judiciales que, a su vez, constituyen un
“precedente” en sentido amplio, dado que son utilizadas como modelo
o ejemplo para abordar el estudio y resolucion de casos posteriores,
incluso aunque el pronunciamiento judicial no redna los requisitos
para ser considerado jurisprudencia en sentido estricto.

La materia sometida a examen es ciertamente amplia, pues son
muchos los aspectos personales y patrimoniales implicados en una
ruptura. Por ello, no es dificil encontrar articulos, monografias, etc.
relacionados con alguna de las cuestiones tratadas en esta tesis. Sin
embargo, se echa en falta una vision global y conjunta de las
principales medidas que es preciso adoptar de forma mas o menos
inmediata y que, aunque varian en cada caso concreto, deben regular
simultdneamente aspectos tan relevantes como la atribucion del uso de
la vivienda y ajuar familiar, la forma en que los progenitores se
relacionaran con sus vastagos a partir de ese momento y los medios
econdmicos para hacer frente a las cargas familiares en general.
Después vendran, quizas, los incumplimientos que pueden generar
responsabilidad civil o penal, o la necesidad de aplicar las figuras
juridicas de la restitucion o retorno de menores.

Precisamente teniendo en cuenta esa multiplicidad de cuestiones
litigiosas, resulta cuando menos conveniente abordar su regulacion de
forma conjunta, teniendo en cuenta tanto la vertiente personal como la
patrimonial. Piénsese que, por ejemplo, la atribucién del uso de la
vivienda y ajuar familiar, la determinacion del progenitor o
progenitores que deben abonar la pension de alimentos para los hijos o
la cuantia de ésta (medidas todas ellas de caracter patrimonial) estan
directamente condicionadas por el régimen de guarda, comunicacion y
estancia que se establezca.

El método de investigacion se basa, fundamentalmente, en el analisis
de las resoluciones judiciales relacionadas con esta materia desde que
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se introdujo el divorcio en nuestro pais hasta nuestros dias, indagando
en su evolucidn y en los hechos sociales que la han motivado.

En definitiva, el trabajo que sigue a esta introduccién pretende
proporcionar al lector una vision clara, resumida y global de la
evolucién de las medidas relacionadas con la ruptura matrimonial o de
pareja en Espafia. Vision obtenida a través de la respuesta judicial, que
igualmente ha evolucionado para acompasarse a los sucesivos cambios
legislativos y a la realidad social del tiempo que nos ha tocado vivir. En
todas y cada una de las materias que se abordan se analiza muy
especialmente la doctrina emanada del Tribunal Supremo siempre que
existe, sin perder de vista los pronunciamientos del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y del Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea
en relacion con determinadas cuestiones abordadas al resolver casos
concretos.

Por otra parte, consideramos que esa faceta eminentemente practica y
cambiante presente en las medidas relacionadas con la ruptura
matrimonial o de pareja puede suscitar interés no solo en el jurista ya
formado o en ciernes, sino también en cualquier persona interesada en
su lectura con la Unica finalidad de incrementar sus conocimientos
sobre cuestiones que son tan actuales y cotidianas como relevantes en
la vida de muchos de nosotros, bien directamente, bien por afectar a
nuestros familiares, amigos o allegados.

Como resulta del encabezamiento, la tesis esta compuesta por un
compendio de articulos, ocho en total, que han sido publicados o estan
en vias de publicacidon en diversas revistas especializadas de ambito
juridico. Veamos cada uno de ellos por separado:

En el CAPITULO PRIMERO, publicado en el afio 2014 en la Revista
de Derecho UNED numero 14, se analiza la relevancia que los
pronunciamientos relacionados con la guarda y custodia de los hijos
menores de edad tienen en la vida de todos los miembros de la familia,
incluso la extensa, dado que no solo delimita el régimen de
comunicacion y estancia de los hijos con sus progenitores sino que,
ademas, tiene una importante repercusion en medidas de caracter
econdémico, como por ejemplo la atribucion del uso de la vivienda y
ajuar familiar o la pension de alimentos.

El articulo se hace eco del cambio social que se esta produciendo en
relacion con la atribucién de la guarda y custodia, postulando la
igualacion del hombre y la mujer a estos efectos y eliminando
cualquier discriminacién por razén de sexo tal como impone el articulo
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14 de nuestra Constitucion. La sociedad espafiola actual parece haber
llegado a la conclusion de que la prole puede y debe ser atendida por
ambos progenitores tanto antes como después de la ruptura, Unica
formula para que los menores puedan aprehender los valores basicos
de uno y otro en aras a un mejor y mas completo desarrollo personal
en sentido amplio. Esa demanda social ha tenido satisfaccion en la
normativa dictada por algunas de las Comunidades Auténomas con
competencias sobre esta materia, y mas tenuemente en el
Anteproyecto de Ley de Corresponsabilidad Parental aprobado por el
Gobierno de Espana en julio de 2013. Norma que, desgraciadamente,
en el momento de escribir esta introduccién continua sin ver la luz.

En el apartado II del mismo capitulo se analiza la normativa vigente en
el momento de su redaccion, no incluyendo por tanto las reformas
posteriores. Entre ellas cabe citar la del Cédigo Civil llevada a cabo por
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, que entre
otras cosas atribuye competencias sobre celebracién del matrimonio,
separacion y divorcio al Secretario Judicial (hoy Letrado de la
Administracién de Justicia) y al Notario en los supuestos de mutuo
acuerdo y siempre que no existan menores o discapacitados
interesados en el procedimiento.

También se detallan las diversas formulas a través de las que pueden
adoptarse medidas relacionadas con la guarda y custodia de los
menores o discapacitados, desde la orden de proteccion que regula el
articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal hasta la guarda
consensuada o judicialmente determinada. El articulo continta
analizando la doctrina del Tribunal Supremo en relacion con la guarda
y custodia compartida, que a partir de la STS 257/2013 considera el
Alto Tribunal debe ser el régimen normal y deseable. También los
diversos supuestos en los que resulta posible su adopcion segun la
normativa estatal o régimen comun, para finalizar con la exposicion de
algunas cuestiones sobre las que se ha pronunciado reiteradamente
nuestro Tribunal Supremao.

El CAPITULO SEGUNDO, muy relacionado con el anterior, lleva por
titulo “Guarda y custodia compartida. Hacia la unificacion de criterios
en el recurso de casacion”. Publicado en la Revista Boliviana de
Derecho nimero 18 en julio de 2014, este trabajo se propone
analizar los diversos medios de los que dispone el jurista para lograr la
deseada uniformidad en los pronunciamientos sobre guarda y
custodia, una vez consagrado el régimen de guarda compartida como el
“normal e incluso deseable” mediante la Sentencia 257/2013 dictada
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por el Tribunal Supremo el 29 de abril de 2013, antes citada.
Imprescindible resultaba en este caso realizar un breve estudio del
recurso de casacién civil, pues requisito fundamental para que pueda
prosperar y lograr asi la unificacién es conocer y cumplir sus normas
reguladoras en general y, por supuesto, los requisitos de admision
publicados por el Tribunal Supremo. Por otra parte, y al igual que
ocurre en cualquier otra materia, las cuestiones de hecho no acceden a
la casacion al corresponder la valoracion de la prueba al tribunal de
instancia, por lo que la impugnacion del relato factico ha de
instrumentarse a través del recurso extraordinario por infraccion
procesal cumpliendo, asi mismo, los requisitos de forma y de fondo
exigidos desde el inicio del procedimiento. En definitiva, el
incumplimiento de las exigencias tanto materiales como formales
vetan el acceso al Alto Tribunal e impiden la unificacidon, de donde se
deriva la necesidad de conocerlas.

Con el CAPITULO TERCERO concluye el estudio de la guarda y custodia.
Lleva por titulo “La Guarda y Custodia en las Comunidades Autonomas
con Legislacion Civil Foral o Especial” y en el momento de escribir esta
introducciéon esta en proceso de publicacién. El articulo contiene, a
modo de introduccion, una visidon de conjunto destinada a justificar la
coexistencia de los diversos regimenes aplicables dentro de nuestro
pais, con un breve examen de la doctrina del Tribunal Constitucional al
respecto. Seguidamente nos adentramos en el analisis por separado de
la normativa vigente en las Autonomias de Aragén, Catalufia, Navarra,
Pais Vasco y Valencia. Como en cualquier otro caso de concurrencia de
normas, el punto de partida pasa por determinar cuando procede
aplicar la normativa comun y cuando la emanada de alguna de las
Comunidades Auténomas con derecho civil foral o especial, ley
personal que viene determinada por la vecindad civil y cuya
delimitacion estd regulada en los articulos 14 y 15 del Codigo Civil.
Desde un punto de vista tedrico, la vigencia de esta multiplicidad de
normas dentro del territorio espafiol podria generar incluso la
vulneraciéon del derecho a la igualdad, dado que situaciones
sustancialmente iguales reciben respuestas diferentes por parte del
organo judicial en funcion del territorio en el que se produzcan los
hechos y, consiguientemente, la legislacion que resulte aplicable. Ello
es especialmente relevante si tenemos en cuenta que, a excepcion de la
Comunidad Navarra, el resto de las Autonomias se decantan
claramente a favor del régimen de guarda y custodia compartida,
regulando ademas con detalle otras medidas relacionadas con el uso de
la vivienda, gastos ordinarios y extraordinarios, pension
compensatoria y otras medidas directamente relacionadas con la
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ruptura de pareja, mientras que el Cédigo Civil mantiene una postura
mucho mas parca y conservadora.

Mencion especial requiere sin duda el caso de la Comunidad
Valenciana, cuya Ley 5/2011, de 1 de abril, de Relaciones Familiares de
los Hijos e Hijas cuyos Progenitores no Conviven, que se decant6
claramente a favor de la guarda compartida estableciendo la misma
como principio general y relegando la guarda individual para los
supuestos excepcionales en los que resultara mas conveniente para el
interés del menor, fue sometida a recurso de inconstitucionalidad con
fundamento en la posible vulneracion de la Constitucion Espafiola por
el legislador autondmico al haberse excedido éste en el ejercicio de sus
competencias sobre derecho civil propio de la Comunidad. Interpuesto
el recurso, se acordé inicialmente suspender la vigencia de la Ley, pero
finalmente fue levantada la suspension y, por tanto, la norma resulto
plenamente aplicable en la Comunidad Valenciana durante casi cinco
afios, hasta que fue declarada inconstitucional y por consiguiente nula
mediante Sentencia del Tribunal Constitucional 192/2016, de 16 de
noviembre.

A pesar de su derogacion, los principios rectores que inspiraron la
norma valenciana fueron elevados a la categoria de doctrina judicial
por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en
Sentencia 9/2013, de 6 de septiembre, dictada al resolver un recurso
de casacion en materia de derecho foral. Sentencia que estableciéo como
doctrina de la Sala que la mera entrada en vigor de la Ley 5/2011, de 1
de abril, constituia un cambio de circunstancias suficiente para
solicitar la modificacion de las medidas adoptadas conforme a la
legislacion estatal, consolidando igualmente la excepcionalidad del
régimen de custodia individual. Este posicionamiento, pese a la
derogacidn, fue respaldado por el Tribunal Constitucional al declarar
expresamente que la nulidad de la Ley 5/2011, de 1 de abril, no afecta
a las situaciones juridicas creadas y consolidadas durante su vigencia,
dado que las resoluciones judiciales en las que se aplic6 la norma
declarada nula se dictaron en atencién al “superior beneficio de los
menores”, principio que en todo caso debe prevalecer
“independientemente de cudl fuera el régimen que indiquen como
preferente o deseable los legisladores estatal o autonomico”. En
consecuencia, termina afirmando el Tribunal que la Sentencia no debe
conllevar necesariamente la modificacién de las medidas adoptadas al
amparo de la norma declarada nula.
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El CAPITULO CUARTO lleva por titulo “La repercusién de los
incumplimientos sobre guarda y custodia tras la reforma del Codigo
Penal” y fue publicado en la revista Actualidad Juridica
Iberoamericana numero 3-ter en diciembre de 2015. En este
articulo se aborda el estudio de la repercusién que tienen los
incumplimientos del régimen de guarda y custodia en el ambito
punitivo, que tras la derogacion del Libro III del Cédigo Penal llevada a
cabo por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, queddé limitada al
delito de sustraccién de menores, sin perjuicio de mantener el genérico
delito de desobediencia del articulo 556 del mismo Cédigo.

El Preambulo de la norma derogatoria justifica la despenalizacion de
las infracciones penales de caracter leve afirmando que “Soélo se
mantienen aquellas infracciones merecedoras de suficiente reproche
punitivo como para poder incluirlas en el catidlogo de delitos,
configurandose en su mayoria como delitos leves castigados con penas
de multa. La pretension es clara: reservar al ambito penal el
tratamiento de las conductas mas graves de la sociedad, que por ello
deben merecer un tratamiento acorde a su consideracién”. Por lo que
aqui interesa, la reforma derogo6 los articulos 618.2 y 622 del Codigo
Penal, “... sin incluir nuevas sanciones delictivas, pues las conductas
mas graves de incumplimiento de deberes familiares estan ya
tipificadas como delito en los articulos 226 y siguientes. Y los
incumplimientos graves de convenios o sentencias pueden dar lugar a
responsabilidad por desobediencia. Los casos de mera obstaculizacion,
cumplimiento defectuoso o incumplimientos sin la gravedad suficiente
tienen un régimen sancionador en el articulo 776 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil”.

La opcidn de politica legislativa se justifica por la necesidad de reducir
la elevada litigiosidad que recae sobre nuestros o6rganos judiciales,
reservando el Derecho Penal para la soluciéon de los conflictos mas
graves. Esta decision del legislador nacional no tiene en cuenta,
empero, que la despenalizacion de las faltas (hoy delitos leves) contra
las relaciones familiares provoca un inevitable retraso de la respuesta
judicial ante el incumplimiento de las resoluciones sobre guarda,
comunicacién y estancia de los menores con sus progenitores, dada la
mayor dilacion acumulada en los procesos civiles frente a la
inmediatez con la que anteriormente se resolvian este tipo de
incumplimientos en la mayoria de los casos. Dilacién que, a nuestro
entender, va en detrimento del derecho a la vida familiar que garantiza
nuestra Constitucién y el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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Continuando con esta breve introduccién, el CAPITULO QUINTO lleva
por titulo “Restitucion y retorno de menores”, articulo que también se
encuentra en proceso de publicacién en el momento de escribir estas
lineas.

Se trata de dos instituciones o conceptos claramente diferenciados
cuya fundamental causa de conexidad deriva de la presencia del
elemento internacional en la relacién paterno-filial. La restitucién hace
referencia a la devolucion de los menores que se encuentran en
territorio espafiol a otro pais que asi lo haya solicitado, cuando proceda
por imperativo de la norma legal o convencional que resulte de
aplicacién. El segundo, por el contrario, se refiere a la peticién de
retorno de aquellos menores que han sido indebidamente trasladados
desde nuestro pais a otro territorio.

Ambas instituciones guardan una estrecha relacién entre si y tienen
gran relevancia en la actualidad como consecuencia de los crecientes
flujos de personas que se producen desde hace algin tiempo tanto por
motivos laborales como por otras causas (viajes de turismo,
migraciones masivas, etc.), con la consiguiente internacionalizacion de
las relaciones personales y paterno-filiales. La particularidad de la
normativa aplicable para la resolucion de estos conflictos reside en la
existencia de varias leyes personales que pueden resultar de aplicacion
al caso concreto, siendo necesario delimitar los derechos y
obligaciones de cada parte sin perder de vista en ningun momento el
supremo interés del menor. Los textos de mayor relevancia en esta
materia son el Convenio de la Haya y el Convenio de Luxemburgo,
ambos del afio 1980, junto con el Reglamento (CE) 2201/2003, de 27
de noviembre. La aplicacidon de los citados instrumentos en nuestro
pais se venia realizando a través del proceso de jurisdiccién voluntaria,
cuya regulacion en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 se revelaba
totalmente anacronica e inadecuada para una materia tan conflictiva.
En la actualidad, el procedimiento judicial ha sido modificado mediante
Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, que introduce
los articulos 778 quater a sexies en el Libro IV de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil, configurando ambos procedimientos como
procesos contenciosos especiales. Encuadramiento sin duda mas
acorde con su verdadera naturaleza.

El CAPITULO SEXTO se dedica al estudio de la “Responsabilidad civil
en el ambito de las relaciones paterno-filiales”. Se encuentra
publicado en “Actas del Congreso de IDADFE AUTONOMIA E
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HETERONOMIA NO DIREITO DA FAMILIA E NO DIREITO DAS
SUCESSOES” que se celebré en Oporto en el afio 2015.

Se analizan en este trabajo las diversas posturas doctrinales existentes
en relacion con la posibilidad, timidamente admitida por Ila
jurisprudencia, de aplicar el instituto de la responsabilidad civil al
ambito familiar. El dafio, que se denomina generalmente intrafamiliar,
puede provenir de numerosos actos u omisiones, entre los que cabe
citar la infidelidad conyugal, la ocultacion de la verdadera paternidad o
la declaracién indebida de desamparo por las administraciones
publicas. El supuesto mas comun en la practica, sin embargo, es el de
los dafios causados por la vulneracion o desconocimiento de las
facultades inherentes a la patria potestad.

Las discrepancias relacionadas con la crianza y educacion de los hijos
pueden ser muy variadas y manifestarse tanto durante la vida en
comun como tras la ruptura. En ambos casos, los progenitores pueden
acudir al Juez para que, al amparo del articulo 158 del Cédigo Civil,
atribuya a uno de ellos la facultad de decidir. No obstante, la
intervencion judicial se limita generalmente a los casos post-ruptura, al
arrogarse frecuentemente el progenitor custodio facultades decisorias
unilaterales que no le corresponden por el mero hecho de serlo. Y es
que, con independencia del concreto régimen de comunicaciéon y
estancia que resulte de aplicacidn, es necesario el consenso de ambos
progenitores para decidir acerca de las cuestiones mas relevantes que
afectan a los hijos, salvo casos de urgencia, en especial las que afectan a
su educacion, salud y formacion integral, puesto que son facultades
inherentes a la patria potestad. Los conflictos, cada vez mas
numerosos, se concentran fundamentalmente en la eleccion inicial del
centro escolar y cambio de colegio por traslado de domicilio, las
actividades extraescolares, tratamientos médicos, celebraciones
religiosas y domicilio del menor.

La injerencia indebida en cualquiera de las facultades inherentes a la
patria potestad puede generar un dafio moral indemnizable. El articulo
se centra en los incumplimientos del régimen de guarda, comunicacién
y estancia porque de alguna forma engloban todos los demas y, por
tanto, son los que causan un mayor perjuicio tanto al progenitor
afectado por el incumplimiento como al menor. Es dificil imaginar que
una persona pueda decidir a qué colegio va a acudir su hijo o las
actividades extraescolares que debe realizar cuando ni tan siquiera se
le permite relacionarse con él.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos mantiene que “el disfrute
de la compafifa mutua por padres e hijos constituye un elemento
fundamental de la vida familiar que garantiza el articulo 8 del
Convenio”, aseverando que existe una auténtica obligacién por parte
de los Estados de garantizar el respeto efectivo de la vida familiar.

La ejecucion judicial de las resoluciones sobre guarda, comunicacion y
estancia en nuestro pais tienen como denominador comun la
persecucion del cumplimiento de la medida en sus propios términos
(cumplimiento in natura), y solo cuando ello no es posible entra en
juego la ejecucion subsidiaria, aplicando las normas establecidas en la
Ley de Enjuiciamiento Civil para la ejecucién de condenas de hacer o
no hacer en funcién del concreto incumplimiento.

Al margen de perseguir la ejecucion de los pronunciamientos
judiciales, se plantea la posibilidad de aplicar la doctrina general sobre
responsabilidad civil para resarcir el dafio moral causado por el
incumplimiento, sin que en nuestro ordenamiento juridico exista
norma alguna que impida dicha aplicacién. Pese a ello, lo cierto es que
la cuestién no esta exenta de polémica, mostrandose generalmente
reacios nuestros juzgados y tribunales a admitir la existencia de
responsabilidad civil en la esfera de las relaciones familiares por
entender que no se pueden mercantilizar las mismas. Siendo muy
escasas las resoluciones judiciales que reconocen la procedencia de
indemnizar los dafios y perjuicios causados, incluyendo los morales.

Con el CAPITULO SEPTIMO nos adentramos en el estudio de la pensién
compensatoria, que se inicia con el articulo “Pensidon compensatoria y
corresponsabilidad econémica: revision de las tendencias del Tribunal
Supremo y la temporalidad prevista legalmente”. Publicado en la
Revista Critica de Derecho Inmobiliario numero 751 en
septiembre-octubre de 2015, comienza con una breve introduccion
sobre los origenes de la pensién compensatoria en nuestro pais, ligada
indisolublemente al desequilibrio econémico que la desigualdad entre
géneros, fuertemente arraigada en la sociedad espafiola de aquella
época, generaba en la mujer tras la separacion o divorcio.

La evolucién de la pensién compensatoria en Espafia es fiel reflejo de la
evolucidn de su sociedad, que progresivamente se ha adaptado a partir
de los anos ochenta del pasado siglo a un modelo en el que los roles
masculino y femenino se desdibujan sensiblemente en aras de un trato
mas acorde con nuestra vigente Constitucion. Esa evolucion es fruto,
sin duda, de la legislacion, pero sobre todo del sentir general, pues
sabido es que el derecho va a la zaga de la sociedad, y ésta demanda
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hoy una educacién no sexista que proporcione formacion igualitaria a
ambos sexos para facilitar su incorporacién al mercado laboral, lo que
a su vez debe conllevar la distribucion equitativa de las tareas
domésticas y el cuidado de la prole. Consiguientemente, la pensién
compensatoria va perdiendo buena parte de su sentido inicial,
evolucion que se refleja como no podia ser de otra forma en las
resoluciones judiciales y en la propia legislacién, restringiendo el
acceso a la misma o limitando su duracion.

Se describe seguidamente la regulacion legal de la pensién
compensatoria, analizando el concepto de desequilibrio econémico, las
diversas formulas para su establecimiento y las vicisitudes que puede
atravesar hasta su extincion, sin olvidar su relacion con los restantes
pronunciamientos de contenido econdmico. Finalmente nos
adentramos en las nuevas tendencias jurisprudenciales y legales sobre
pension compensatoria, analizando una muestra de la casuistica
judicia. A modo de conclusién, se propugna en este articulo la
extension de la corresponsabilidad parental al terreno econdémico,
dado que las medidas de caracter patrimonial configuran la realidad
tangible de los menores del mismo modo que las personales. Por
consiguiente, el desequilibrio economico susceptible de generar el
derecho a percibir pension compensatoria deberia evaluarse una vez
que estén cubiertas las necesidades basicas o primarias de toda la
familia.

Finalmente, en el CAPITULO OCTAVO se completa el estudio de la
pensién compensatoria, en este caso desde el prisma de su relacion con
la pensiéon de viudedad. El articulo lleva por titulo “Pensién
compensatoria. Cuestiones practicas a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”. Presentado en el Congreso Internacional
“Ordenacion econdémica del matrimonio y de la crisis de pareja”
que fue convocado por IDADFE y se celebro en Jerez de la Frontera en
septiembre-octubre de 2016, ha sido publicado recientemente por
la editorial Tirant lo Blanch.

Se analizan en este articulo en primer lugar los requisitos legalmente
exigidos por nuestra vigente legislacion para el acceso a la pension de
viudedad, con la mirada puesta en los supuestos de separacién o
divorcio dado que es requisito imprescindible en ese caso que el
beneficiario estuviera percibiendo una pension compensatoria a cargo
del causante que se extinga a su fallecimiento. Pero, sobre todo, el
estudio se centra en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo y
su evolucion claramente favorable al reconocimiento de la pensién de
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viudedad siempre que el beneficiario estuviera recibiendo una
cantidad periédica a cargo del causante en el momento de su
fallecimiento, con independencia de su denominacién. Cambio de
criterio que el Alto Tribunal basa en que la dependencia econ6mica
existe siempre que el supérstite estuviera recibiendo una pension del
causante, con independencia de su denominacion o naturaleza juridica,
y teniendo en cuenta que “Lo que el legislador ha querido es ceiiir el
derecho a pension de viudedad de quienes estaban separados o
divorciados del causante a los supuestos en que la muerte pone fin a la
fuente econémica que el fallecido representaba”. Y ello porque, segin
afirma en Sentencia dictada por la Sala Cuarta, de lo Social, el 12 de
febrero de 2016, “...habra que acudir a la verdadera naturaleza de la
pension fijada a cargo del causante, extraida de las circunstancias del
caso y acudiendo, en suma, a una interpretacion finalista del
otorgamiento de aquélla”. Evolucion jurisprudencial sin duda
interesante a efectos practicos que esta basada en una interpretacion
claramente finalista de la norma.

Se abordan en este articulo, entre otras, la posibilidad de que la
modificacion de la pension compensatoria tenga efectos retroactivos
desde la interposicién de la demanda en los casos de modificaciones
transitorias; los efectos que cabe atribuir a la convivencia more uxorio
inmediatamente anterior al matrimonio; o la necesidad de respetar los
pactos que puedan haber establecido validamente los conyuges al
respecto, dado que la pension compensatoria es un derecho disponible
regido por el principio de autonomia de la voluntad. Finalizando con el
analisis de la doctrina jurisprudencial sobre cuando es preceptivo
formular reconvencién para que la pensién compensatoria pueda
formar parte del objeto de debate.

Tras este breve avance de su contenido, se insertan a continuacion los
ocho articulos juridicos que conforman la tesis doctoral. En primer
lugar, con el formato o versién que podriamos denominar completa o
primitiva, por considerar que de esta forma se facilita la comprension
de las instituciones analizadas. Pero también se incluyen al final de la
tesis, como un anexo de la misma, respetando integramente la
redaccion con la que han sido publicados o estdn en vias de
publicacion.
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CAPITULO PRIMERO: REVISION JURISPRUDENCIAL DE LA GUARDA
Y CUSTODIA COMPARTIDA E INTERES DEL MENOR. NOVEDADES
EN TORNO A LA FUTURA LEY DE CORRESPONSABILIDAD
PARENTAL

SUMARIO: 1. APUNTES PREVIOS SOBRE LA RELEVANCIA DE LOS
PRONUNCIAMIENTOS SOBRE GUARDA Y CUSTODIA. II. NORMATIVA
VIGENTE. 1.- Orden de proteccion. 2.- Guarda y custodia consensuada.
3.- Guarda y custodia judicialmente determinada. III. CRITERIOS
ACTUALES Y JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON LA ATRIBUCION
DE LA GUARDA Y CUSTODIA. 1.- Supuestos en los que resulta posible
su adopcion. 2.- Aspectos concretos ya resueltos por el Tribunal
Supremo. A) Excepcionalidad. B) Relacion entre los progenitores. C)
Régimen normal y deseable. D) Imprescindible peticidon de parte. E) No
basta una motivacion puramente retdrica. F) No accede a la casacion la
valoracién de las circunstancias concretas. G) Determinar el domicilio
del menor es una facultad inherente a la patria potestad. H) Posibilidad
de modificar anteriores medidas con fundamento en las nuevas
tendencias. IV. ANTEPROYECTO DE LEY SOBRE EL EJERCICIO DE LA
CORRESPONSABILIDAD PARENTAL. V. CONCLUSIONES.

RESUMEN: La seguridad juridica en materia de guarda y custodia
aconsejan establecer criterios comunes de actuacion. El objetivo es la
tutela del supremo interés del menor, principio rector en esta materia.
La STS 29 abril 2013 (EDJ] 2013/58481) ha establecido como doctrina
jurisprudencial que la guarda y custodia compartida ha de
considerarse como el régimen normal y mas conveniente para el
menor.

ABSTRACT: Legal certainty regarding custody advise establish
common performance criteria. The objective is the protection of the
interests of the child, guiding principle in this matter. The STS April 29,
2013 (EDJ 2013/58481) has been established as legal doctrine that
shared custody is to be regarded as the normal regime and more
convenient for the child.
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PALABRAS CLAVE: Indeterminado, rebelion, corresponsabilidad,

novedosa, deseable, castigo, desproporcionado, constitucional,
flexibilizar.

KEY WORDS: Indeterminate, rebellion, joint responsability, new,
desirable, punishment, disproportionate, constitutionality, adjust.
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L. APUNTES PREVIOS SOBRE LA RELEVANCIA DE LOS
PRONUNCIAMIENTOS SOBRE GUARDA Y CUSTODIA

La ordenacion de las relaciones entre el menor y sus progenitores
cuando se produce la desintegracién familiar se efectiia, de ordinario,
mediante el correspondiente pronunciamiento judicial sobre guarda y
custodial. Medidas, por otra parte, de gran repercusion tanto en el
aspecto personal como en el patrimonial?, por lo que resulta una de las
cuestiones mas controvertidas. Asi mismo, es necesario tener en
cuenta que nuestro ordenamiento juridico consagra la igualdad no solo
como derecho fundamental3, sino también como valor superior* que
debe presidir toda actuacion publica. Todo ello aconseja unificar los
criterios de actuacién sobre la materia, a modo de protocolo al que
puedan remitirse los operadores juridicos. Dicha seguridad o certeza
legal y judicial se hace mas evidente dada la coexistencia de la
normativa estatal con la de nuestras Comunidades Auténomas, si bien
se reclama también ante la diversidad de criterios seguidos en
territorio comun.

La férmula para lograr esa deseada unificacién de criterios no puede
ser otra que la elaboracion, consolidacion y aplicacion homogénea de la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, dado que de
conformidad con lo establecido por el art 1.5 del CC, la jurisprudencia
complementa el ordenamiento juridico y, por tanto, debe ser aplicada
por todos y cada uno de los 6rganos judiciales con independencia de su
ubicacién dentro del territorio nacional.

En nuestro pais con caracter general la guarda y custodia de los
menores se ha venido atribuyendo a la madre, con el consabido
régimen de visitas a favor del padre. Patron que se mantiene en la
actualidad segun informe sobre porcentajes de atribucion de la guarda
y custodia publicado por el INE en relacién con el afio 2012, al cual
haremos mencion mas adelante. Sin embargo, es evidente que el
sustrato social en el que se fundamentaba tradicionalmente la
atribucién de la guarda y custodia a la madre ha variado de forma
sustancial, puesto que en la actualidad tanto el hombre como la mujer
trabajan fuera del hogar y, asi mismo, comparten las tareas domésticas
y el cuidado de los hijos, con la ayuda inestimable de los abuelos. Tal
vez por ello cada vez son mas los varones que solicitan la atribucién de
la guarda y custodia de sus hijos menores, bien de forma exclusiva,
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bien para compartirla con la madre. En definitiva, el hombre ya no se
conforma con “visitar” a sus hijos y tenerlos esporadicamente en su
compafiia, sino que exige compartir sus cuidados y educacién en
términos de estricta igualdad. Los abundantes foros, paginas web y
otros movimientos sociales activos en diversos ambitos, son buena
prueba de ello.

En resumen, la sociedad espafiola actual estd demandando un cambio
radical en esta materia para que la guarda y custodia de los hijos
menores de edad se reparta entre sus progenitores en términos de
estricta igualdad y sin discriminacién alguna por razon de sexo, tal
como proclama el articulo 14 de la vigente Constitucion. No podemos
olvidar que, conforme establece el articulo 3.1 del Cédigo Civil, uno de
los parametros a tener en cuenta en la interpretacion y aplicacion de la
Ley es, precisamente, la realidad social del tiempo en que ha de ser
aplicada.

Aunque esa “rebelion” de los padres espafioles esta dando sus frutos
tanto en el ambito judicial®, como en el ambito legislativo a través de
las modificaciones llevadas a cabo en determinadas legislaciones
autonomicas®, no cabe duda de que ain queda mucho camino por
recorrer. Y el Anteproyecto de Ley de Corresponsabilidad Parental,
aprobado por el Gobierno de la Nacién en julio de 2013 y actualmente
en tramite, podria ser un buen punto de partida para esa andadura’.

En cualquier caso, no cabe duda de que la regulacion de la guarda y
custodia de los menores es un tema candente y altamente conflictivo
por la gran repercusion que su atribucion a uno u otro de los
progenitores conlleva en la practica. Y ello porque no solo afecta a las
relaciones personales, sino también a las patrimoniales, dado que con
caracter general el progenitor que obtiene la guarda y custodia tiene
derecho al uso y disfrute de la vivienda y ajuar familiar, asi como a
administrar la pension de alimentos que el progenitor no custodio
viene obligado a abonar. Y todo ello hasta tanto los hijos se
independicen personal y econdmicamente, lo que en muchas ocasiones
supone un lapso de tiempo demasiado largo. Entretanto, el otro
progenitor se ve alejado de sus hijos, frecuentemente sin un lugar
donde vivir y con la obligacion de pagar cantidades a las que, en
ocasiones, ni siquiera puede hacer frente. Impago de pensiones que,
por otra parte, esta tipificado como delito®.
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II. NORMATIVA VIGENTE

Las medidas que afectan a los menores ante la ruptura de sus
progenitores estan contenidas basicamente en el Capitulo IX del Titulo
I del Cadigo Civil bajo la rubrica “De los efectos comunes a la nulidad,
separacion y divorcio”, asi como en el Capitulo X del mismo Titulo,
rubricado “De las medidas provisionales por demanda de nulidad,
separacion y divorcio”. Las citadas medidas resultan aplicables tanto a
los hijos matrimoniales como a los no matrimoniales, en virtud de la
regla sexta del articulo 770 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Si bien la ruptura de los progenitores en nada afecta al ejercicio de la
patria potestad, que seguira ejerciéndose conjuntamente por ambos
salvo que la sentencia se pronuncie sobre la privacién de la misma, la
custodia de los hijos menores de edad y no emancipados si se ve
afectada por la crisis familiar, debiendo pronunciarse el Juez sobre la
forma en que el conyuge apartado de los hijos podra cumplir el deber
de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podra comunicar
con ellos y tenerlos en su compafiia en caso de que los conyuges no
hayan llegado a un acuerdo al respecto, asi como cuando dicho acuerdo
no sea aprobado judicialmente®.

De la conjuncion de los articulos 92, 94 y 160 del Codigo Civil se colige
que nos encontramos ante un derecho-deber del progenitor, puesto
que, por un lado, el primero de los preceptos citados establece que “la
separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones para con los hijos”, de donde se deduce que contintian
teniendo, entre otras, la obligacion de velar por ellos, tenerlos en su
compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién
integral. Obligaciones todas ellas derivadas de las funciones que
comprende la patria potestad0. Por otra parte, los articulos 94 y 160
del Codigo civil configuran el derecho de visitas como una verdadera
facultad atribuida por la ley a favor del progenitor que no tiene la
guarda y custodia de los menores, facultad que podra limitar o
suspender el juez si concurren circunstancias graves que asi lo
aconsejen, o bien cuando se incumplan grave o reiteradamente los
deberes impuestos por la resolucion judicial. En cualquier caso, el
régimen de visitas debe ser entendido como un mal menor tendente a
permitir unas relaciones paterno-filiales estables que haga posible
cubrir las necesidades afectivas tanto del menor como del progenitor
que no tiene la guarda y custodia, asi como las necesidades
educacionales y de estabilidad de los hijos para que la separacion de
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los padres les afecte lo menos posible. Asi se refleja en numerosas
resoluciones judiciales, de entre las cuales citamos el auto de la AP de
Valencia de 27-1-1994: “Debe buscarse siempre el interés y beneficio
objetivo de la menor, y es evidente que para un hijo es provechoso el
contacto con uno y otro progenitor para alcanzar un desarrollo pleno y
armonico”.

El articulo 90 del Cédigo Civil establece, entre los extremos a los que
necesariamente habra de referirse el convenio regulador que los
conyuges han de acompaiar a la demanda de separacién o divorcio
solicitados de mutuo acuerdo o por uno de ellos con el consentimiento
del otro, los referentes a la determinacion de la persona a cuyo cuidado
hayan de quedar los hijos sometidos a la patria potestad de ambos, el
ejercicio de ésta y el régimen de visitas, comunicacién y estancia de los
menores con el progenitor que no viva con ellos. Por su parte, el
articulo 103 del mismo cuerpo legal hace lo propio en relacién con las
medidas provisionales que habra de acordar el juez en defecto de
acuerdo de ambos conyuges. Finalmente, el articulo 91 impone al Juez
la obligacion de establecer dichas medidas en las sentencias de
nulidad, separacion o divorcio, o en ejecucion de las mismas, cuando no
haya acuerdo entre los progenitores o bien el mismo no sea aprobado.

En la actualidad las medidas sobre guarda y custodia de los hijos
menores pueden quedar fijadas de las tres formas que se exponen a
continuacion:

1.- Orden de proteccion:

Entre las diversas medidas que cabe incluir en la orden de proteccion
que regula el articulo 544-ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el
apartado 7 del citado precepto legal incluye las de atribucion del uso y
disfrute de la vivienda familiar, determinar el régimen de custodia,
visitas, comunicacién y estancia con los hijos y el régimen de
prestaciéon de alimentos. Solo cabe acordarlas cuando no existan
previamente y tienen una vigencia inicial de treinta dias. Si durante ese
plazo se incoa un procedimiento de familia ante el orden civil, la
vigencia de las medidas adoptadas en el ambito penal se amplia
durante los treinta dias siguientes a la presentacion de la demanda,
debiendo ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el juez
civil en ese término.

2.- Guarda y custodia consensuada:
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Es la que pactan los progenitores en el convenio regulador al que se
refiere el articulo 90 del Cédigo Civil, o bien mediante el acuerdo al que
pueden llegar en la comparecencia de medidas previas!!, medidas
provisionales!?, o bien en la vista del proceso de nulidad, separaciéon o
divorciol3. Alcanzado el acuerdo, y previo informe no vinculante del
Ministerio Fiscal, el juez debe acordar el ejercicio compartido de la
guarda y custodia, tal como establece el articulo 92.5 del Codigo Civil.
Ahora bien, no procedera en ningun caso la guarda conjunta en caso de
que alguno de los progenitores esté incurso en un procedimiento penal
por alguno de los delitos que se relacionan en el apartado 7 del mismo
precepto legal, ni cuando existan indicios fundados de violencia
domeéstica.

La medida sobre guarda y custodia de los hijos menores viene regulada
en el apartado A) del articulo 90 del Cédigo Civil en los siguientes
términos: “El convenio regulador a que se refieren los articulos 81 y 86
de este Codigo debera contener, al menos, los siguientes extremos:

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

Por tanto, y salvo los casos excluidos por el articulo 92.7 del
Codigo Civil, la guarda y custodia de los menores puede distribuirse de
mutuo acuerdo entre ambos progenitores como tengan por
conveniente, sin perjuicio del necesario refrendo judicial cuyo objetivo
es garantizar que se tutelen convenientemente los intereses de los
menores implicados. Las distintas posibilidades pueden resumirse
como sigue:

-Atribuir la guarda y custodia de todos los hijos menores integramente
a uno de los progenitores.

-Atribuir la guarda y custodia de uno o varios hijos a la madre y la del
resto al padre.

-Distribuir la guarda y custodia entre ambos progenitores de forma

que los menores permanezcan un determinado tiempo con cada uno de
ellos en sus respectivos domicilios (15 dias, un mes, seis meses, etc.).
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-Establecer un domicilio para los hijos en el cual se vayan alternando
los padres temporalmente para ejercer la guarda y custodia.

Partiendo del modelo de guarda y custodia elegido, los progenitores
habran de pactar también los restantes extremos que atafien a los hijos
menores, en particular cual sera su domicilio, el pago de los gastos
ordinarios y extraordinarios y el régimen de visitas del progenitor no
custodio, en su caso.

El procedimiento consensual esta regulado en el articulo 777 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Presentada la demanda junto con la propuesta
de convenio regulador, y previa ratificacion de los cényuges en la
peticién de separacion o divorcio, el tribunal recabara informe del
Ministerio Fiscal sobre los términos del convenio relativos a los hijos.
Practicada la prueba propuesta por los conyuges y la que el tribunal
considere necesarial4, el tribunal dictard sentencia concediendo o
denegando la separacion o el divorcio y pronunciandose sobre el
convenio regulador presentado. Este ultimo pronunciamiento puede
consistir en:

-Aprobar el mismo, cuando estime que tutela suficientemente el
interés de los menores.

-No aprobarlo en todo o en parte. En este caso el tribunal concedera a
las partes un plazo de diez dias para proponer un nuevo convenio. Si el
documento reformado tampoco es aprobado, el tribunal dictara auto
estableciendo las medidas que considere oportunas.

La resolucion judicial que apruebe en su totalidad la propuesta de
convenio regulador solo podra ser recurrida, en interés de los hijos
menores o incapacitados, por el Ministerio Fiscal. La que deniegue la
separacion o el divorcio, y la que acuerde alguna medida que se aparte
de los términos del convenio propuesto por los conyuges, podra ser
recurrida en apelacion. Por ultimo, las medidas asi adoptadas podran
ser modificadas bien de mutuo acuerdo, bien en proceso contencioso?s.

3.- Guarda y custodia judicialmente determinada:

Cuando no existe acuerdo entre los progenitores el régimen de guarda
y custodia ha de ser necesariamente establecido por el tribunal
competente aplicando el articulo 92 del Cédigo Civil que,
resumidamente, establece lo siguiente:
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-Que el juez puede acordar la privacion de la patria potestad, asi como
decidir que la misma se ejerza total o parcialmente por uno de los
progenitores.

-Que la guarda y custodia compartida se acordara siempre que exista
acuerdo entre ambos progenitores (inicial o sobrevenido), o bien, de
forma excepcional, a instancia de una de las partes y previo informe del
Ministerio Fiscal.

-Que en ningln caso procedera la guarda conjunta cuando alguno de
los progenitores esté incurso en un proceso penal por alguno de los
delitos relacionados en el apartado 7 del citado articulo, ni cuando
existan indicios fundados de violencia doméstica.

-Que antes de pronunciarse sobre la guarda y custodia el juez debe
recabar informe del Ministerio Fiscal, oir a los menores, valorar las
alegaciones de las partes y la prueba practicada, asi como la relacién
que los padres mantengan entre si y con sus hijos.

Los procedimientos establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil para
la adopciéon de medidas son los que se exponen a continuaciéon. En
todos los casos, las medidas adoptadas son inmediatamente ejecutivas
dado que, por un lado, el auto de medidas previas o provisionales no
admite recurso algunol¢; y, por otro lado, los recursos que puedan
interponer las partes contra la sentencia que pone fin al procedimiento
no suspende la eficacia de las medidas que se hubieran adoptado en
dicha sentencial’. Por lo que se refiere a su ejecucién forzosa, el
articulo 776 de la Ley de Enjuiciamiento Civil remite a las normas
generales establecidas en el Libro III de la misma Ley, con las
especialidades que se detallan en el propio articulol8.

A) Medidas previas a la demanda:1?

El conyuge que se proponga demandar la nulidad, separacién o
divorcio de su matrimonio puede solicitar los efectos y medidas a que
se refieren los articulos 102 y 103 del Codigo Civil, entre las cuales se
encuentra la que es objeto de estudio. El procedimiento aplicable es el
previsto en el articulo 771 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que,
resumidamente consiste en que el Secretario judicial cita a las partes a
una comparecencia dentro de los diez dias siguientes; si no hay
acuerdo o el mismo no se aprueba judicialmente, se oye a las partes y
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se practican las pruebas que procedan. Si alguna de ellas no puede
practicarse en el acto, se practicara dentro del plazo de diez dias.
Seguidamente el tribunal resuelve mediante auto, contra el que no
cabe recurso alguno.

Las medidas asi acordadas solo subsisten si se interpone la demanda
de nulidad, separacién o divorcio dentro de los treinta dias siguientes,
en cuyo caso se uniran las actuaciones sobre adopcion de medidas,
pudiendo el tribunal completar o modificar las mismas previa
celebracién de nueva comparecencia?0.

B) Medidas provisionales:

Una vez interpuesta y admitida a tramite la demanda de nulidad,
separacion o divorcio, se producen por ministerio de la Ley los efectos
a que se refiere el articulo 102 del Cddigo Civil?! y pueden adoptarse
todas o alguna de las medidas contempladas en el articulo 103 del
Codigo Civil, a peticion de parte y con caracter provisional entretanto
se tramita el procedimiento principal?2. En cuanto al procedimiento, el
articulo 773 de la Ley de Enjuiciamiento Civil remite al mismo que
hemos expuesto en relacion con las medidas provisionalisimas.

También el demandado puede solicitar en la contestacion a la demanda
que se adopten medidas provisionales, cuando las mismas no hayan
sido fijadas anteriormente ni se haya solicitado su adopciéon por la
parte demandante. En este caso la peticién se sustanciara en la vista
principal siempre que la misma se celebre en el plazo de diez dias, y si
no es posible hacerlo en el breve plazo indicado se convocara
igualmente a ambos conyuges a la comparecencia antes referida.

Las medidas provisionales su vigencia hasta que sean sustituidas por
las fijadas en la sentencia que ponga fin al proceso de nulidad,
separacién o divorcio.

C) Medidas definitivas:
Son aquellas que se adoptan en la sentencia que pone fin al proceso de
nulidad, separacion o divorcio. El procedimiento es el previsto en los

articulos 770y 774 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En todos los casos, la intervencion del Ministerio Fiscal es preceptiva
siempre que alguno de los conyuges o sus hijos sean menores,
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incapacitados o ausentes?3. [gualmente es preceptiva la intervencion
de abogado y procurador, si bien ambos cényuges pueden valerse de
una sola defensa y representacion en los supuestos consensuados?4. No
obstante, cuando alguna de las partes solicite la ejecucién forzosa de
las medidas pactadas, el Secretario requerira a la otra parte para que
designe nuevo abogado y procurador.

III. CRITERIOS ACTUALES Y JURISPRUDENCIA RELACIONADA
CON LA ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA

De conformidad con la normativa vigente, en esta materia el criterio
que debe primar sobre cualquier otro es el supremo interés del menor.
Ahora bien, lo realmente dificultoso es concretar ese principio general
o concepto indeterminado en cada caso para asi poder decantarse por
un concreto régimen de guarda y custodia. En este sentido, la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala 12, nimero 495/2013, de 19 de julio de
2013, ha interpretado el mismo de la siguiente forma:

“Es decir, se prima el interés el menor y este interés, que ni el articulo
92 del Cédigo Civil ni el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, definen ni determinan, exige
sin duda un compromiso mayor y una colaboracion de sus
progenitores tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en
un marco de normalidad familiar que saque de la rutina una relacion
simplemente protocolaria del padre no custodio con sus hijos que, sin
la expresa colaboracion del otro, termine por desincentivarla tanto
desde la relacién del no custodio con sus hijos, como de estos con
aquel”.

A priori, pues, y salvo en determinados supuestos muy concretos en los
cuales no resulte aconsejable la convivencia del menor con alguno de
sus progenitores por existir una total y absoluta falta de interés hacia
el nifio o bien por algin otro motivo insoslayable?2>, el supremo interés
del menor deberia hallarse en el mantenimiento de un status lo mas
parecido posible al que tenia antes de la ruptura de sus padres, de
forma que su relacion con ambos progenitores y sus respectivas
familias cambie lo menos posible. Probablemente esta es la Unica
forma de que el desarrollo fisico y emocional del nifio sea el adecuado.
Y para lograr ese objetivo es evidente que se imponen los regimenes de
guarda y custodia compartida, sin perjuicio de adecuar los
pronunciamientos a las condiciones de todo tipo que concurran en
cada caso concreto.
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Tal como refleja en la exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley
de Corresponsabilidad Parental?6, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio obliga a los Estados a respetar su derecho a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo que fuera contrario al interés superior del nifio. Ese
parece ser también el sentimiento generalizado de la poblaciéon
espafiola en la actualidad, siendo muchas las personas de los ambitos
mas diversos que se han pronunciado en publico en este sentido. A
titulo de ejemplo se trascriben parcialmente las manifestaciones
efectuadas recientemente por el Magistrado de la Sala Primera del
Tribunal Supremo Sr. Seijas Quintana?7:

“El derecho de familia debe adaptarse a la realidad. Bajo esta premisa
el magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo, José Antonio
Seijas Quintana, defendié ayer durante una conferencia ofrecida en el
Ateneo Jovellanos las bondades de la custodia compartida.
"Posiblemente esto no sea la panacea de los problemas de la ruptura
familiar, pero a mi juicio es muy util y beneficia sobre todo a los
menores, que son los que hay que proteger. Hay otros sistemas igual de
defendibles pero deberia ir imponiéndose poco a poco la custodia
compartida”, argumentaba el juez admitiendo que aun "se estan dando
los primeros pasos en este campo".

Y es que, pese a las bondades que el régimen de guarda y custodia
compartida ofrece sobre el papel, la realidad es que la inmensa
mayoria de las resoluciones judiciales siguen atribuyendo la guarda y
custodia de los menores a la madre?8, frente a las escasas resoluciones
que optan por la guarda compartida2?, y las casi simbdlicas que se la
atribuyen al padre3°. En el resto de los casos se le atribuye a otros
familiares o a instituciones publicas3!l. Sin embargo, como también
hemos expuesto anteriormente en la actualidad no existe justificacidon
objetiva alguna para que esos patrones se sigan perpetuando. Es mas,
son muchos los motivos que abogan precisamente porque la guarda y
custodia se reparta entre ambos progenitores de forma mas igualitaria,
entre otros:

A) Es la sociedad actual la que propugna el cambio, y su demanda
debe ser tenida en cuenta como criterio de interpretacion de la

normativa aplicable32.

B) De conformidad con nuestra vigente Constitucion la igualdad
es un valor superior de nuestro ordenamiento juridico33, esta
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absolutamente vetada la discriminacién por razén de sexo3* y los
poderes publicos estan obligados a promover las condiciones
necesarias para que la igualdad sea real y efectiva3>.

C) El mantenimiento del rol de cuidadora de los hijos en la mujer
entorpece gravemente el proceso de igualacion de sexos, impidiendo
su insercién socio-laboral en condiciones de igualdad con el hombre y,
consiguientemente, generar derecho a prestaciones por desempleo,
incapacidad permanente o jubilacidn.

Podriamos continuar esbozando las razones que justifican un cambio
radical en la materia, pero la realidad es que es que ni el legislador
estatal se ha atrevido a coger al toro por los cuernos en el
Anteproyecto de Ley Sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad
Parental en caso de nulidad, separacion y divorcio actualmente en
tramite, ni las legislaciones autonomicas mas vanguardistas en la
materia han conseguido un cambio sustancial de tendencia. A titulo de
ejemplo, en el afio 2012 la guarda y custodia compartida se establecid
en el 21% de los casos en Catalufia y en el 19% en el caso de Aragon,
mientras que su atribucién a la madre alcanz6é el 74% en ambas
Comunidades3®.

1.- Supuestos en los que resulta posible su adopcion:

De conformidad con la actual redaccion del articulo 92 del Cédigo
Civil¥” la guarda y custodia compartida puede acordarse en dos
supuestos: a) Cuando lo soliciten ambos progenitores38; b) Cuando, a
pesar de no existir acuerdo al respecto, el Juzgador considere que de
esa forma se tutela mas eficazmente el supremo interés del menor3°.
Por otra parte, a partir de que el TC declarara la nulidad del inciso
“favorable” contenido en el apartado 8 del art 9240, corresponde
exclusivamente al Juez valorar la conveniencia o no de acordar este
régimen, con independencia del sentido en el que se pronuncie el
Ministerio Fiscal en su preceptivo informe.

La STS 28 septiembre 2009 (EDJ 2009/229007), ha dejado sentado
que “...Ia normativa relativa al interés del menor tiene caracteristicas
de orden publico, por lo que debe ser observada necesariamente por
los jueces y tribunales en las decisiones que se tomen en relacién a los
menores, como se afirma en la STC 141/2000, de 29 mayo, que lo
califica como ‘estatuto juridico indisponible de los menores de edad
dentro del territorio nacional’, destacando como relevantes a estos
efectos la Convencion de las NNUU sobre los Derechos del Nino, de
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1989, ratificada por Espafa en 1990, la Carta europea de los Derechos
del Nifio del Parlamento Europeo (Resolucion A 3-0172/92, de 8 julio)
y la LO 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor. Asi mismo SSTC

143/1990, 187/1996 y 114/1997, asi como el ATC 28/2001, de 1
febrero”.

Pero no obstante esta supremacia del interés del menor, la
complejidad de la cuestion se manifiesta, basicamente, en dos aspectos:
En primer lugar, determinar cual es el supremo interés del menor en
cada caso concreto: Tarea que no resulta en absoluto sencilla, sobre
todo en el marco de conflictividad familiar en la que, normalmente, se
incardina. Es inevitable que cuando se produce la ruptura entre los
progenitores ambos dediquen sus esfuerzos a salvaguardar sus
propios intereses, relegando los de los menores a un segundo plano.
Del estudio del derecho comparado se extrae la conclusion, asumida
por el TS%, de que deben tomarse en cuenta criterios como, por
ejemplo, la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con
el menor; sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los
menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte
de los progenitores de sus deberes en relacidon con los hijos y el respeto
mutuo en sus relaciones personales y con otras personas que convivan
en el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la
ubicacion de sus respectivos domicilios; los horarios y actividades de
ambos; el resultado de los informes exigidos legalmente y, en general,
cualquier otro que permita lograr el objetivo perseguido, esto es:
Establecer un régimen de guarda y custodia que permita a los menores
llevar una vida lo mas normalizada posible teniendo en cuenta que la
convivencia a partir de la ruptura necesariamente ha de ser mas
compleja.

La segunda cuestion no es menos problematica, puesto que se trata de
dilucidar quién es la persona o el 6rgano judicial al que le corresponde
la facultad de apreciar ese supremo interés. En los procedimientos
consensuales prevalece el criterio de los progenitores, conforme
resulta del apartado 5 del art 92 del CC42. Pero cuando el consenso no
es posible, la cosa se complica. Como dice la STS 8 de octubre 2009
(ED] 2009/234619), “..el problema procesal se plantea en torno al
organo que debe apreciar dicho interés, porque como sefala la
doctrina mas autorizada, en esta cuestion, la discusion sobre si se ha
aplicado o no la norma fundando la decisién en el interés del menor
tiene aspectos casacionales, mientras que la delimitacién de la realidad
que determina en cada caso concreto cual es el interés del menor, no
los tendra. Este Tribunal ha considerado que por tratarse de una
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facultad discrecional del juzgador, en el segundo aspecto no cabe
impugnacién casacional, a menos que en las actuaciones figuren ‘esas
graves circunstancias que aconsejen otra cosa’...”.

Dicho de otra forma: Dado que la “delimitacién de la realidad” o
fijacion de hechos probados corresponde a los 6rganos judiciales de
instancia, y el interés del menor depende de la situacién material
casuistica, los pronunciamientos sobre medidas solo podran ser
combatidos ante el Tribunal Supremo en los casos siguientes: 1) A
través del recurso extraordinario por infraccion procesal, cuando la
sentencia que se dicte incurra en alguna de las infracciones
susceptibles de fundamentar este recurso conforme a las normas que
le son propias. Habra que acudir por tanto a este remedio siempre que
se considere que la situacion de hecho que se refleja en la resoluciéon
judicial no se corresponde con la realidad. 2) A través del recurso de
casacion cuando, a pesar de que la delimitacion de la realidad realizada
por el 6rgano a quo sea acertada, no se haya fundado la decision en el
supremo interés del menor.

Por consiguiente, en la praxis resulta decisivo que en el procedimiento
judicial se despliegue la actividad probatoria necesaria para acreditar
la situacién de hecho. Y en el supuesto de que las pruebas propuestas
sean inadmitidas, habran de utilizarse cuantos recursos y demas
remedios procesales sean procedentes en derecho, a fin de mantener la
posibilidad de formular recurso extraordinario por infraccién procesal
contra la resolucién que se dicte.

Sin perjuicio de lo anterior, no podemos olvidar que tanto las
cuestiones formales como las materiales son susceptibles de ser
revisadas por las AP a través del recurso de apelacion3 y, por lo tanto,
serd la Audiencia competente la que en la mayoria de las ocasiones
dicte la resolucidn definitiva4.

En suma, la determinacion de cudl es el interés del menor en cada caso
concreto corresponde a los progenitores*> en los procedimientos
consensuales, mientras que en los contenciosos correspondera:

A) Al juzgado de primera instancia, cuando ambas partes se
aquieten con la sentencia dictada.

B) A la audiencia provincial correspondiente, cuando alguna o
ambas partes interpongan recurso de apelacién.

C) Al Tribunal Supremo, siempre que proceda recurso
extraordinario y las partes efectivamente lo interpongan.
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2.- Aspectos concretos ya resueltos por el Tribunal Supremo:

La Sala Primera del TS# se ha pronunciado ya sobre numerosas
cuestiones relacionadas con el tema que nos ocupa. Existe, por tanto,
un cuerpo de doctrina jurisprudencial que, ademas de permitir
fundamentar en su vulneracidon el recurso de casacién por interés
casacional, es complemento del ordenamiento juridico*” y, como tal, ha
de ser aplicada por el resto de los 6rganos judiciales. Sin pretensiones
de exhaustividad, al dia de hoy existe jurisprudencia sobre las
siguientes materias48:

A) Excepcionalidad: La STS 22 de julio 2011 (EDJ 2011/155183),
interpreta el adjetivo “excepcional” del art 92.8 del CC, afirmando que
este apartado hay que ponerlo en relacién con el 5 y, por lo tanto, la
excepcionalidad esta referida a la falta de acuerdo entre los conyuges,
no a que existan circunstancias especificas:

“El texto actualmente vigente delart 92.8 CC, redactado por Ley
15/2005, admite la posibilidad de que el juez establezca como forma
de proteccién de los menores, la guarda y custodia compartida, aun
cuando no haya sido pedida por ambos progenitores. La interpretaciéon
que se deriva de su texto literal es clara. El redactado de dicho parrafo
8 dice: ‘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 fundamentandola en que solo de esta forma se
protege adecuadamente el interés del menor’. La excepcionalidad a que
se refiere el inicio del parrafo 8, debe interpretarse, pues, en relacion
con el parrafo cinco del propio art. que admite que se acuerde
laguarda y custodia compartida cuando asi lo soliciten ambos
progenitores o uno con el acuerdo del otro. Si no hay acuerdo, el art
92.8 CCno excluye esta posibilidad, pero en este caso, debe el Juez
acordarla ‘fundamentandola en que solo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor’. De aqui que no resulta
necesario concretar el significado de la ‘excepcionalidad’, a que se
refiere elart 92.8 CC, ya que en la redaccién del articulo aparece
claramente que viene referida a la falta de acuerdo entre los conyuges
sobre la guarda compartida, no a que existan circunstancias especificas
para acordarla”.

B) Relacidn entre los progenitores: La misma Sentencia citada en
el apartado anterior establece que las relaciones entre los coényuges,
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por si mismas, no resultan relevantes para determinar cudal sea el
régimen de guarda y custodia mas conveniente*°:

“De aqui que las relaciones entre los conyuges por si solas no son
relevantes ni irrelevantes para determinar laguarda y custodia
compartida. Solo se convierten en relevantes cuando afecten,
perjudicandolo, el interés del menor”.

C) Régimen normal y deseable: La transcendental STS 29 abril
2013 (ED] 2013/58481) establece que la guarda y custodia compartida
no es excepcional, sino que debe considerarse la mejor soluciéon porque
permite al menor seguir relacionandose del modo mas razonable con
ambos progenitores. En efecto, tras razonar profusamente las razones
en que se fundamenta, dicha sentencia establece la siguiente doctrina:

“3¢2 Se declara como doctrina jurisprudencial que la interpretacién de
los arts. 92.5, 6 y 7 CC debe estar fundada en el interés de los menores
que van a quedar afectados por la medida que se deba tomar, que se
acordara cuando concurran criterios tales como la practica anterior de
los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el
numero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus
deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones
personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en
definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida
adecuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que se
lleva a cabo cuando los progenitores conviven. Sefalando que la
redaccion del art 92 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 ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea”.

D) Imprescindible peticiéon de parte: También la STS 29 abril
2013 (EDJ] 2013/58481) determina la necesidad de que la guarda y
custodia compartida sea solicitada, al menos, por uno de los
progenitores:

“En ambos casos>?, un requisito esencial para acordar este régimen es
la peticion de uno, al menos de los progenitores: si la piden ambos, se
aplicara el parrafo quinto, y si la pide uno solo y el juez considera que,
a la vista de los informes exigidos en el parrafo octavo, resulta
conveniente para el interés del nifio, podra establecerse este sistema
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de guarda. El CC, por tanto, exige siempre la peticiéon de al menos uno
de los progenitores, sin la cual no podra acordarse”.

E) No basta una motivacién puramente retdrica: En relaciéon con
la motivacidn de las resoluciones judiciales sobre guarda y custodia, la
STS 7 julio 2011 (EDJ 2011/146903), después de citar la doctrina tanto
propia como del TC sobre la necesidad de motivar las resoluciones
judiciales en general, concluye afirmando la insuficiencia de una
motivacién puramente retérica:

“La motivacién contenida en la sentencia recurrida no tiene en cuenta
mas que de forma retédrica, el interés del menor, por lo que no es
suficiente para justificar la negativa al establecimiento de la guarda y
custodia compartida...De acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal
que apoya el recurso extraordinario por infraccion procesal, esta Sala
concluye que falta la motivacion suficiente para considerar cumplido el
deber constitucional de motivacion, al fundarse la sentencia recurrida
Unicamente en forma nominal en el interés del menor, que después no
aplica para resolver el recurso”.

F) No accede a la casacion la valoracion de las circunstancias
concretas: También de forma reiterada se ha pronunciado el Alto
Tribunal sobre la materia revisable en casacion:

“Asi pues, de conformidad con la doctrina jurisprudencial citada
tendran acceso a la casacion las cuestiones relativas a la aplicacion de
la norma sustantiva (funcién nomofilactica), pero no la apreciacion de
la prueba o valoracién de las circunstancias que concurran en cada
caso concreto. Asi resulta por ejemplo de la STS 323/2012, de 25 de
mayo. Aplicando estos argumentos, las sentencias recaidas en casos en
que se discute la guarda y custodia compartida, sefialan que la doctrina
de la Sala se ha pronunciado en el sentido que en estos recursos solo
puede examinarse si el Juez a quo ha aplicado correctamente el
principio de proteccion del interés del menor, motivando
suficientemente a la vista de los hechos probados en la sentencia que
se recurre, la conveniencia de que se establezca o no este sistema de
guarda (SSTS 614/2009, de 28 septiembre, 623/2009, de 8 octubre,
469/2011, de 7 julio, 641/2011, de 27 septiembre y 154/2012, de 9
marzo, 579/2011, de 22 julioy 578/2011, de 21 julio)”.

G) Determinar el domicilio del menor es una facultad inherente a
la patria potestad: La determinacion del domicilio del menor es una de
las facultades inherentes a la patria potestad y, por ello, corresponde a
ambos progenitores la decision al respecto. En caso de desacuerdo,
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resolvera el juez conforme establece el art 156 del CC, pero sin perder
de vista el supremo interés del menor, pudiendo dar lugar a un cambio
de guarda y custodia. Asi resulta de la STS 26 octubre 2012 (ED]
2012/232597):

“Es cierto que laCE, en suart 19, determina el derecho de los
espafnoles a elegir libremente su residencia, y a salir de Espafia en los
términos que la ley establezca. Pero el problema no es este. El
problema se suscita sobre la procedencia o improcedencia de pasar la
menor a residir en otro lugar, lo que puede comportar un cambio
radical ta