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1.- Introduccion

El objetivo del presente trabajo es realizar un geto analisis de la ley aragonesa
2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relasitamailiares ante la ruptura de la
convivencia entre los progenitores, ahora integeadal Cdodigo del Derecho Foral de
Aragon, aprobado por Decreto legislativo 1/2011,28ede marzo, del Gobierno de
Aragon. Con ello se busca profundizar en el estdéioordenamiento juridico de la
Comunidad Auténoma de Aragon, en el marco de la lmpe con este propdsito
concede cada afio el Justicia de Aragon.

El orden de exposicion seréa el siguiente. En prilongair haré una breve descripcion de
cual es la situacion actual en esta materia, s, @éeno se aplican los preceptos 75 a
84 CDFA, cual es la situacion de los juzgados, cdmosido acogida por los
progenitores, etc. A continuaciéon veremos los asgdormales de la ley, ahora seccion
dentro del Codigo, viendo la disposicion de logmdintes articulos y su agrupacion en
subsecciones. Esta configuracion del articuladodéi@rminado que se dedique un
precepto a cada cuestion en materia de crisis tynaugle la convivencia, por lo que
veremos cada articulo por separado en su capiitiespondiente.

En cada uno de estos capitulos haré una sucirgeenefa a cual era la regulacion
anterior y qué cambio supuso la aprobacion dey&i2010. Comentaré con detalle
cual es el tratamiento de cada aspecto de la materiel legislador aragonés y cuales
son, en su caso, las soluciones ofrecidas por Qoasunidades Autbnomas que han
legislado sobre la materia, y también las apuntgdeaisla doctrina. Para facilitar el
analisis seguiremos el orden en que aparecen taules en la ley. Primero se
delimitara el objeto y la finalidad de la normanaeferencia incluida a su ambito de
aplicacion. A continuacién veremos los derechoselpetles que se reconocen a los
distintos miembros de la familia, y el sistema dagypios que determina esos mismos
derechos y deberes. El art. 77 regula la importanestion del pacto de relaciones
familiares. El siguiente y extenso articulo se d&@i la mediacion, institucion en la que
el legislador aragonés ha depositado su confiamraocmedio de resolucion de
conflictos en esta materia. En el mismo capitulew®s la posibilidad de introducir
otro método extrajudicial de resolucion de condiést el arbitraje. Los siguientes
articulos regulan las medidas judiciales que & jueede o, en su caso, debe adoptar en
defecto de pacto entre los progenitores, o sicia@o no es aprobado por la autoridad
judicial. Asi, el art. 79 se dedica a regular lepextos comunes a las diferentes
medidas, como la posibilidad de adoptar medidadelzaes para garantizar su
cumplimiento o los criterios que deben orientar dagados del juez. Que tendra que
determinar el régimen de guarda y custodia de Ims,hla distribucion entre los
progenitores de sus gastos de asistencia y lawaleagignacion compensatoria en favor
del progenitor al que la ruptura perjudique ecomamiente. Todas estas cuestiones
seran objeto de estudio en su correspondienteut@pRara finalizar trazaré una breve
panoramica de la guarda y custodia de los hijasl&rauptura de sus progenitores en
nuestro entorno, tanto a escala nacional comonatéynal, y haremos una recopilacion
de las conclusiones apuntadas en cada capitulon@owmaloracion general de la seccion.



2.- Estado de 1a cuestion

Han pasado dos afios desde la aprobacion de ladgyreesa de custodia compartida,
tiempo suficiente para establecer una valoraciGreige de la norma y ofrecer una
vision de conjunto de su recepcion y aplicacion lposociedad aragonesa, dentro y
fuera de la practica juridica. En este capitulenars las diferentes posturas adoptadas
por los destinatarios de la ley (los progenitorestrps familiares, sefialadamente los
abuelos) y los pormenores de su aplicaciéon diaria®tribunales.

2.1.- Acogida popular

La aprobacion de la ley dio lugar a posturas emadat entre los sujetos a los que
estaba destinada, especialmente progenitores yemddn realidad, las posiciones de
muchos de estos sujetos ya estaban fijadas a dasorcontra de la custodia compartida
con anterioridad a la ley, estableciendo dos maniois de @mbito nacional a favor y
en contra la custodia compartida (lo que contrestela supuesta demanda generalizada
de guarda conjunta preferente a la que se refign@@mbulo de la ley).

A favor se encuentran diversas asociaciones deepitoges y madres que apoyan la
custodia compartida, agrupadas en su mayoria émblto nacional en torno a la
Plataforma Custodia Compartida Ya. En el caso a@gjose pueden destacar dos:
Padres Aragoneses en Accion (PAEA), cuya iniciatigad al Partido Aragonés a
proponer la norma en las Cortes de Aragon y la idsain de Padres de Familia
Separados de Aragon (APFS Aragdén). También seipoait a favor asociaciones que
agrupan al resto de los familiares de los menaaEmnas de los progenitores, como por
ejemplo la Asociacion de Abuelos por la Custodiam@artida (ASACCO) y la
Asociacién Nacional de Abuelos Separados de sutdlieEstos colectivos ven un
avance en la ley y son partidarios de su mantentmigdesarrollo.

En contra se pueden encontrar a diversas asodagiqgmincipalmente de mujeres
(perjudicadas respecto a la regulacién anteriotyedas que cabe destacar Custodia en
Positivo y la Asociacion de Mujeres Juristas Ther8iss criticas, y esto puede decirse
de la préactica totalidad de los detractores deylario van dirigidas a la guarda conjunta
como posible régimen de guarda y custodia de |@s lnte situaciones de ruptura
familiar, sino contra la preferencia legal en fader este sistema y su consiguiente
imposicion judicial al margen del desacuerdo eatndos progenitores. Consideran que
“la custodia compartida impuesta debe ser exceptipisolo debe darse si se retnen
los requisitos exigidos por la jurisprudencia” dadae “requiere un nivel de
comunicacion y afinidad entre los progenitores s, que con mucha frecuencia no
existe en las rupturas familiares”. Ademas entiandgue no se trata una demanda
social mayoritaria, en contra de lo que afirmaegidlador aragonés, sino solo de una
demanda de determinados colectivos que “ocultaiéremente reivindicaciones sobre
las pensiones y el domicilio familiar en caso detuta’®.

! PAEA, ASACCO vy la Asociacién Nacional de Abuelosp&rados de sus Nietos comparecieron en la
Comisién de Peticiones y Derechos Humanos de lake€de Aragén el dia 25 de mayo de 2010 para
informar sobre su sentir en relacién a la ley anaga de custodia compartida (Boletin Oficial de las
Cortes de Aragén n°:241, pp. 15685 y 15686).

% Conclusiones finales de sus Talleres de Dereclitadglia, celebrados en Madrid el 4 de marzo de
2011.



Ambos bandos defienden que su postura es la majarlps hijos menores de edad,
apoyandose en argumentos como la regulacion derhitorios de nuestro entorno (que
se hayan divididos entre diferentes sistemas dedguacustodia, como veremos en el
capitulo sobre el Derecho comparado), igualdad ed®ss o informes psicoldgicos.
Respecto a estos ultimos apenas voy a hacer ningterancia salvo en el marco de la
prueba pericial, dado que este es un estudio deateta juridica y la psicologia
infantil es una ciencia cuyos pormenores escapananocimiento. No obstante cabe
apuntar que las pretendidas bondades de la custodipartida no parecen ser tan
pacificamente aceptadas como el legislador nosreyui@cer creer. Asi, pueden
encontrarse tanto ensayos donde se enumeran abesmbdaneficios para los nifios bajo
custodia compartida como alarmantes estudios quertgh de las numerosas y
perjudiciales consecuencias de tal régimen de gugraustodia. Sintetizando, los
informes favorables a la custodia compartida afirmae los hijos que conviven de este
modo con sus progenitores rinden mas en sus estudigfrutan de una mejor relacion
con ambos progenitores, tienen mayor autoestimanyianza en si mismos, y son
menos excitables e impacienteBor el contrario otros especialistas aseguraregiste
una auténtica patologia psiquica provocada padi@encia alterna, con la aparicién de
sintomas como inseguridad, ansiedad, depresiostotn@s del suefio, eccemas,
agresividad y pérdida de confianza en los adulsbistomas que también se han
producido en situaciones donde ambos progenitostsb@n de acuerdo con el
establecimiento de un régimen de custodia compartitara acabar hay un grupo de
estudios que no aprecian diferencias relevante® éos menores bajo una u otra
modalidad de guarda y custotiaCémo puede verse, no parece posible afirmar
categdricamente que el mejor sistema para los reenes la guarda y custodia
compartida.

2.2.- Situacién de los Juzgados

Ademas de posiciones a favor y en contra de ladisstompartida, la entrada en vigor
de la LIRF ha dado lugar a problemas en los Jumyddd~amilia, debido a la falta de
personal para atender el elevado numero de casestarmateria. Hay que tener en
cuenta que, segun la disposicién transitoria sdetaCodigo del Derecho Foral de
Aragon, “la solicitud de custodia compartida poo ute los progenitores sera causa de
revision de los convenios reguladores y de las dasdjudiciales adoptadas bajo la
legislacion anterior durante un afio desde la eateadvigor de la presente ley”. Esto
supuso que los Juzgados de Familia de Aragdn motgaeleran que hacer frente a los
nuevos procesos en los que se discutia la guacdatgdia de los hijos, sino también
atender las solicitudes de revision al amparo ldeotrana. El efecto casi inmediato de la
entrada en vigor de la norma fue el colapso desestganos judiciales, cOmo demuestra
la entrada de 120 casos en apenas mes y medio,dantvisién de los convenios de
relaciones familiares como de separacion y divoréio total ha supuesto un aumento

® Puede consultarse un listado de tales inform@EdiEIRO SALGUERO, R., Divorcio, custodia y
bienestar del menor: una revision de las investigas en psicologia, 2009.
(http://www.custodiacompartida.org/content/view/1A1003).

“ BERGER, M.; CICONNE, A.; GUEDENEY, N. y ROTTMAN, .HResidencia alterna en nifios
menores de seisafios: una situacion de alto riesgol@gico, 2004.
(http://www.observatorioviolencia.org/upload_imad@i®/DOC1319805536_estudio_francia_SAP)pdf
® También puede consultarse un listado de estomefoen TEJEIRO SALGUERO, R., op. cit.
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del 11% en las demandas, pasando de 3.831 en 202d&el aflo pasado, de las que
fueron resueltas 3.966

El desbordamiento de los Juzgados de Familia skideaen procesos mucho mas
prolongados, donde se alarga el tiempo necesar@ocpmpletar cada item procesal. El
tiempo medio actual para conseguir una sentent#a ees dos afos (solo el tiempo

medio de sefalamiento ha pasado de cuatro mesész)a Hero la demora no se

circunscribe a la adopcion de medidas definitil@saudiencias para dictar las medidas
provisionales en los procesos de ruptura de laigengia familiar sin acuerdo entre los

progenitores se estan dictando con hasta cincoswesta.

Para paliar el exceso de trabajo de estos tribsir@ldribunal Superior de Justicia de
Aragén recomendd en su Memoria correspondientgeatieio 2010 crear un cuarto
juzgado de familia “dada la relevancia de las niategue son objeto de la competencia
de estos juzgados, la afectacion de intereses dwramy la necesidad de revisar
decisiones adoptadas conforme a la legislaciénriariteAsimismo a comienzos de
2011 el Partido Popular present6 en las Cortesrdgdh una proposicion no de ley en
la que solicitaba la facilitacion de los mediosspeales y materiales necesarios para
agilizar la aplicacion de la ley aragonesa sinusda el normal funcionamiento de los
juzgados, tanto los de familia de Zaragoza, con® dwiles del resto de partidos
judiciales. No obstante la propuesta caducd debidoe, pese a ser tramitada, no llego
a debatirse antes de las elecciones autonomica81de Igualmente, las peticiones de
mas medios y la creacion del cuarto Juzgado de ligaem la capital han sido
desatendidas por los gobiernos estatal y autongmim solo han mejorado el servicio
existente en un punto: la contratacion de persimabfuerzo para el equipo psicosocial,
de todos modos insuficiente para recuperar el ritoronal anterior a la entrada en vigor
de la LIRF. La Memoria del TSJA relativa al afio 20dantiene las mismas exigencias
de medios, personal y la creacion de una nuevadnidlicial, pero ademas sugiere la
creacion de tres nuevas plazas de jueces de ad8ariterritorial en Aragdn, una
especie de profesionales “volantes” que, sin taneédestino determinado”, trabajen en
los juzgados con mas necesidades para agilizénalmites.

La falta de medios se ha hecho notar especialneenéé campo del peritaje psicosocial.
El art. 77.3 CDFA faculta al juez para recabar ®stormes de oficio o a instancia de
parte. Dado su caracter objetivo, la valoraciénpeeito tendra una gran influencia en la
decision del juez, con lo que se solicitan en Ecfica totalidad de los procesos. Los
informes particulares suelen hacerse “a la cayt@yr ello los jueces siguen confiando
mas en las valoraciones de los funcionarios pUhliEsto, unido al ahorro econémico
gue supone para los litigantes, ha dado lugar alajirenensa mayoria opten por no
pagar un psicologo particular y recurrir a estevisg. La consecuencia es una
sobrecarga del equipo psicosocial de los juzgamiaginalmente formado por una sola
psicologa. Las demandas de los jueces han lognaelsarefuerce este punto con otras
tres psicélogas y una trabajadora social, percsarpie ello los juzgados no consiguen
absorber los numerosos pleitos que llegan cada Elegiez decano de Zaragoza,
ANGEL DOLADO’, apunta como solucién que estos informes no debssamratuitos
para todos. “Esta comprobado que en torno a un @B%guienes presentan una
demanda de divorcio en Zaragoza tienen recursggatoos suficientes para costear el

® Ultimos datos ofrecidos por el Instituto Naciodel Estadistica, 19 de septiembre de 2011.
"Heraldo de Aragén, 19 de diciembre de 2011, p. 9.
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proceso”, por lo que insiste en la necesidad detapgor el sistema de designaciéon
judicial, de forma que el magistrado elija al peentre una larga lista de profesionales
y sean los progenitores quienes sufraguen su doste.ello se conseguiria el doble
objetivo de descongestionar al equipo psicoso@dbd juzgados y ahorrar costes a la
Administracion.

3.- Analisis formal del texto legal

La ley de igualdad en las relaciones familiare® datruptura de la convivencia entre
los progenitores (LIRF) fue la segunda ley en agired por las Cortes de Aragon el afio
2010. Fue promulgada el dia 26 de mayo, y publieadal Boletin Oficial de Aragon el
8 de junio. Sin embargo, conforme a lo dispuestosuodisposicion final tercera no
entrd en vigor hasta tres meses después, es elatia, 8 de septiembre.

La ley estaba formada por diez articulos, dos dismmes transitorias, cuatro
adicionales, una derogatoria y tres finales. Ndastie la aprobacion del texto refundido
de las leyes civiles aragonesas bajo el nombreddiig® de Derecho Foral de Aragon
(Decreto legislativo 1/2011 de 22 de marzo, del i@olo de Aragon) también ha
afectado a la norma que nos ocupa. La ley 2/201@aséntegrado en el Cadigo
adoptando su numeracion con arreglo a la sigutabta de equivalencias:

Ley de igualdad en las relaciones familiares Cdédigo del Derecho Foral de Aragén
ante la ruptura de Ia'convivencia entre Igs
progenitores
Articulo 1 Articulo 75
Articulo 2 Articulo 76
Articulo 3 Articulo 77
Articulo 4 Articulo 78
Articulo 5 Articulo 79
Articulo 6 Articulo 80
Articulo 7 Articulo 81
Articulo 8 Articulo 82
Articulo 9 Articulo 83
Articulo 10 Articulo 84
Disposicion Adicional 12 Disposicion Adicional 12
Disposicion Adicional 22 Disposicion Adicional 22
Disposicion Adicional 32 Disposicion Adicional 32
Disposicion Adicional 42 Disposicion Adicional 42
Disposicion Transitoria 12 Disposicion Transitoria 62
Disposicion Transitoria 22 Disposicion Transitoria 72




Se mantienen en su ubicacién original las dispmsés derogatoria y finales. Debemos
recordar que ya se ha dado cumplimiento al mandattenido en la segunda de estas
disposiciones finales con la aprobacién de la Le9HBL, de 24 de marzo, de Mediacion

Familiar de Aragon (LMF), y que la segunda de lgpasiciones transitorias tampoco

tiene ya relevancia por la misma razon, puestoegteblecia un régimen provisional de
mediacion familiar para su aplicacion hasta quapsebase la LMF.

Como puede verse en la tabla, la adaptacion ded tegal al articulado del cédigo no
ha alterado la estructura interna de la norma.dies articulos han sido reproducidos
en bloque y en el mismo orden de su redaccionmaligPara ello gozan de una seccion
especifica, titulada “efectos de la ruptura deolavevencia de los progenitores con hijos
a cargo”. Se trata de la seccion tercera del CapityDeber de crianza y autoridad
familiar), Titulo Il (De las relaciones entre asgemtes y descendientes), del Libro I,
Derecho de la Persona. La division del articuladaieco capitulos también ha sido
respetada por el Cddigo, de forma que la secciordigge a su vez en cinco
subsecciones analogas a los mencionados capitulos.

La primera seccidn, titulada “Disposiciones gerexasefala el ambito de aplicacion de
la seccién, su finalidad y los derechos y prin@pioas importantes. La segunda esta
dedicada por completo a regular el pacto de ralasiofamiliares, esto es, el
instrumento para resolverlas cuestiones que susziteuptura de la convivencia
mediante acuerdo de los progenitores. Para favoeseeconsenso el legislador confia
en la mediacion familiar, a la que dedica la sutiectercera. La cuarta subseccion es
la mas larga de las cinco y aglutina todas lasbpesimedidas que puede adoptar la
autoridad judicial cuando no se logre llegar a cueedo, es decir, en defecto del pacto
de relaciones familiares. Por ultimo la subsecgdmta consta tan solo de un breve
articulo que contempla la posibilidad de adoptasemedidas judiciales de forma
provisional. La division del articulado en subseoeis no aporta gran cosa al operador
juridico. La seccién Unicamente contiene diez e y tres de las subsecciones
abarcan uno solo de ellos, con cuyo encabezamsmtaoentifica su titulo. De este
modo la Unica subseccion con una moderada utiliacdtica es la cuarta, que traza la
division entre la regulacion consensuada de laximies familiares post-ruptura y su
regulacion a través de resoluciones judiciales.

En conclusién se trata de una seccion que reprathecéey muy breve en la regulacion
de tantos y tan importantes y complejos asuntosodosderivados de la ruptura de la
convivencia familiar. La parquedad del texto haoe gumerosas cuestiones queden a
la interpretacion de doctrina y jurisprudencia, comremos en los capitulos siguientes,
aunque esa labor interpretadora se ve en gran ené&tiditada por el hecho de que la
mayoria de sus disposiciones estén inspiradassajquiarecoge el Cddigo Civil en sus
articulos 90 a 101, lo que nos permitira tener ranycuenta la lectura que se les ha
dado en sede jurisprudencial y doctrinal, y exti@psus conclusiones a nuestra norma.

La competencia para la conservacion, modificaci@egarrollo del Derecho propio en
esta materia se indica en el apartado VI del prefémbLa labor de actualizacion de
nuestro Derecho Civil contindia, aunque igualmeht@argen de la politica legislativa
disefiada en 1996, con la Ley 2/2010, de 26 de n@gogualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de convivencia de lagpnitores, aprobada en ejercicio de la
competencia exclusiva de Aragdon en las materiagaservacion, modificacion y
desarrollo del Derecho civil foral aragonés y dedoho procesal derivado de las
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particularidades del derecho sustantivo aragoeésnocidas en los arts. 149.1.8 a) y 6
a) CE y 71.2 y 3 del Estatuto de Autonomia de 207"

4.- Situacion previaala Ley 2/2010

Esta norma fue una novedad legislativa, no vinastitsir o reformar ninguna ley
anterior de custodia compartida y fue pionera t@atoser la primera ley especifica en
la materia como por su tratamiento de la mismaddgoreferencia a la guarda y
custodia conjunta. A pesar de que modifica algpreseptos de las leyes aragonesas
6/1999, de 26 de marzo, de parejas estables ndasagal3/2006, de 27 de diciembre,
de Derecho de la persona, no existia previamengaina ley de custodia compartida en
Aragoén. En consecuencia, las rupturas de la congigede los progenitores con hijos
comunes a su cargo carecian de regulacion espggffiesta debia ser buscada en el
Derecho comun supletorio. En efecto, el art. 41E$htuto de Autonomia de Aragon,
en su apartado 2°, dispone “El Derecho civil gdndeh Estado se aplicara como
supletorio so6lo en defecto de normas aragonesasaguerdo con los principios que las
inspiran”. En el mismo sentido se pronuncia el B2° de la Compilacion de Derecho
Civil de Aragoén (ley 15/1967, de 8 de abiril).

Esta situacion nos llevaba a buscar en el Derestaiaé espafiol una solucion, pero
tampoco a nivel nacional habia una ley especifMmaobstante si podian encontrarse
soluciones a muchos de los problemas que plantgas situaciones en los arts. 90 y
siguientes del Cadigo Civil, reformados por la 16/2005, de 8 de julio. Tal y como se
indica en el preambulo de la LIRF este articulatstia (y continla estableciendo en
el ambito del Derecho comun) la guarda y custodimpartida como excepcional,
siendo ademas requisito indispensable para su ot informe favorable del
Ministerio Fiscal hasta la reforma operada en €52(No es objeto de este trabajo
analizar tal normativa, de modo que me remito gara&studio a las numerosas obras
dedicadas a ese tema. Me limitaré en este purnsbazar algunos de los aspectos mas
importantes de tal regulacion, para detallar loslias que supuso la ley aragonesa en
cada capitulo correspondiente.

Excepcién hecha de la preferencia legal por laodistcompartida introducida en
nuestra Comunidad Autonoma, el resto de la regutaque en esta materia hace el
Cadigo Civil es bastante similar, como hemos aplmtal Cédigo del Derecho Foral
Aragonés. Las relaciones familiares post-ruptuedpu arreglarse mediante pacto en la
mayoria de los casos y por si no fuera posiblaatlegun acuerdo se establecen una
serie de medidas judiciales para la determinaciériod aspectos mas importantes:
guarda y custodia de los hijos, destino de la midéey el ajuar familiar, contribucion a
los gastos de los hijos y eventual compensaciémé@uiza. No obstante la norma
aragonesa profundiza en la regulacion de todoss estpectos, amplia el dmbito de
aplicacion subjetivo, al incluir a las parejas msadas con hijos y lo mas importante,
invierte el orden de preferencia de los regimemeguhirda y custodia en favor de su
modalidad conjunta. El legislador aragonés deciéid, el marco de una creciente
tendencia internacional hacia la configuracion cqreferente del régimen compartido
de la guarda y custodia de los hijos, aprobar epalie estableciera esa preferencia en

8. TENA PIAZUELO, “Ley aragonesa de mediacion famnil.., la que faltaba”, Diario La Ley 2011, n°
7626, p. 1232.
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la creencia de que esto redundaba en una mayacpi@ del interés de los menores
implicados, principio este que orienta la regulacié esta materia en todos los rincones
del globo. Esta no es una opinion pacifica, commdsevisto al mostrar la acogida de la

ley.

5.- Objeto y ambito de aplicacion
5.1.- Objeto

El art. 75.1 del Codigo da respuesta a estas omesticon una sola frase: “La presente
seccion tiene por objeto regular las relacioneslifams en los casos de ruptura de la
convivencia de los progenitores con hijos a cargauidos los supuestos de
separacion, nulidad y divorcio y los procesos gersen sobre guarda y custodia de los
hijos menores”. Esas relaciones familiares van mudds alla que la mera decision
sobre el régimen de custodia que se aplicara kijlms a cargo. Aunque este es el punto
estrella de la ley (y lo digo asi porque ha sidbradamente mediatizado) el texto
también se ocupa de otras cuestiones no menos tanpes, incluidos aspectos no
relacionados directamente con los hijos, comoignasion compensatoria del art. 83.

En primer lugar se establecen los derechos y piogique informaran las aludidas
relaciones familiares. Aqui no encontramos grandegedades, es mas, los dos
derechos basicos que vertebran la ley ya eran oemws con anterioridad por la ley de
Derecho de la persona. Tales principios son ekterde los progenitores a la igualdad
en su relacion con los hijos y el principio de iagesuperior del menor.

Se regula también el pacto de relaciones familiamesado a imagen y semejanza del
convenio regulador del Cédigo Civil, si bien cogualas diferencias que veremos en el
correspondiente capitulo. Para todo lo que no heswste pacto la ley prevé distintas
actuaciones judiciales y la posibilidad de acudilaamediacién para solucionar

eventuales conflictos, opciones todas ellas quirémos con mayor detalle mas
adelante.

Por ultimo son de gran importancia las cuestiores@micas tras la ruptura de la
convivencia y de estas también se ocupaba la LIRRoya la seccion correspondiente
del CDFA. En concreto arbitra soluciones para @olals tales como el destino de la
vivienda y el ajuar familiares, la eventual asigaacompensatoria y la distribucion de
los gastos asociados a los hijos.

5.2.- Campo de aplicacion

Pasemos ahora a determinar en qué situacionesag@iéables los articulos contenidos
en esta seccion, antes integrantes de la LIRRtEIa1 CDFA marca dos condiciones
Cuya concurrencia es necesaria para la aplica@da skeccion. La primera de ellas es la
ruptura de una previa situacion de convivenciaségunda es la existencia de hijos a
cargo de la pareja que cesa en la cohabitaciormb®aada una de ellas por separado.
Para que pueda haber ruptura es necesaria unaitecitabanterior en el tiempo. Esto
no exige que ambos progenitores hayan de ser depnps de la vivienda, ni
arrendatarios, ni que sean titulares simultdneasragin derecho real que de lugar a su
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uso y disfrute. Lo que se exige es que compartammueble, que sera el domicilio
habitual de ambos, y en el que también viviranrsjes, en los términos establecidos
por el art. 184 CDFA. Asi, es perfectamente posible sea propiedad exclusiva de uno
so6lo de los progenitores, o bien que no lo sedrdgino.

No se hace referencia alguna en el articulo 75ektaldo civil de la pareja con hijos a
cargo, por lo que debemos entender que es irrdev&ualquier estado civil esta
dentro del campo de aplicacion de la seccion. lifasones con las que podemos
encontrarnos incluyen, en primer lugar, la que seguramente la mas habitual, el
matrimonio. Asi lo entiende también el legisladoamdo subraya en el art. 75.1 que la
seccion también sera de aplicacion en los supudstdssolucion, nulidad y separacion
del matrimonio. En segundo lugar tendriamos a lasej@s estables no casadas
registradas como tales de acuerdo con la ley 6/19%®r Gltimo las uniones de hecho
0 unionesmore uxorio, no institucionalizadas de forma alguna pero cuydsmbros
comparten domicilio y tienen hijos a cargo. La egtion de la seccion en estos tres
supuestos viene confirmada por las disposicionésoadles segunda y tercera del
Caddigo Foral, que se ocupan respectivamente deslascialidades procesales “en los
casos de nulidad, separacion o divorcio con hijoargo” y “en los casos de ruptura de
la convivencia de parejas estables no casadasjapate hecho con hijos a cargo”

Este amplio &mbito de aplicacion fue una de lasamesy novedades que supuso la
aprobacion de la LIRF. La regulacion contenidaandrts. 90 y ss. CC solo era y es
aplicable cuando los progenitores se hallan unjlms un vinculo matrimonial, de
hecho, se trata del Capitulo IX “de los efectos woes a la nulidad, separacion y
divorcio”, del titulo IV “del matrimonio”, del libw | del Codigo Civil. Por el contrario
la LIRF extendié su regulacion no solo a las rellaes entre los conyuges y sus hijos,
sino también todas las demas parejas no casadasijosrcomunes a cargo, siempre
gue conviviesen juntos.

La exigencia de cohabitacion previa parece dejarafulel campo de aplicacion de la
seccion los supuestos de progenitores que no @amyintos. En casos como estos
deberiamos aplicar las reglas para los procesogudeda y custodia de menores
contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Natante el dltimo inciso del art. 75.1
CDFA permite extender el ambito de aplicacion dedacion que nos ocupa a tales
situaciones sobre la base de que en su objetalsgen los procesos que versen sobre
guarda y custodia de los hijos mendte&sto incluiria también a los hijos fruto de
uniones esporadicas que ni siquiera alcanzasealifecacion de uniérnmore uxorio,
pese a que la regulacién de las relaciones faeslislo es una consecuencia de la
ruptura de una inexistente convivencia previa de pwogenitores, sino de las
divergencias surgidas entre los progenitores selbmeodo en que deben articularse sus

° Puesto que no se distingue entre separacién d lyede derecho, hay que entender que afecta a las
dos, en la medida en que ambas suponen cesaclarcaevivencia. C. MARTINEZ DE AGUIRRE, “La
regulacion de la custodia compartida en la Leygimldad de las Relaciones Familiares ante la Raptur
de la Convivencia de los Progenitores”, Actas deX& encuentros del Foro de Derecho Aragonés, p.
136.

193, P. GONZALEZ DEL POZO, “Andlisis critico de lasedidas judiciales a adoptar, ante la falta de
acuerdo de los progenitores, en la llamada LeyddistCompartida de Aragén”, Diario La ley 2010, n°
7537, p. 1941 y, con menos conviccion, C. MARTINBE AGUIRRE, op. cit., p. 137. Este autor
también llega a una solucién parecida con la aglicaanaldgica de esta seccién a esas situaciones,
aunque matiza que en ambos casos solo seriankdpiidas normas cuyatio iuris sean las relaciones
paterno-filiales y no la propia situacion de comvigia.
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relaciones familiares en cuanto a la titularida@jgrcicio de la autoridad familiar,
guarda y custodia de los hijos y régimen de estangialimentos. No se aplicarian las
disposiciones legales que parten de la convivepreigia, como la atribuciéon del uso de
la vivienda y el ajuar familiar o la asignacion qmmsatoria.

Por otra parte la mera ruptura de la convivencteeahos personas adultas no redunda
en la aplicacion de estas normas, es necesariadprads tengan hijos a cargo. Y no
cualesquiera hijos, sino hijos comunes. De lo ewitty no tendrian sentido las
previsiones legales para la determinacién de ladgug custodit: tales interrogantes
solo se plantean en los supuestos donde los ptogEncomparten la autoridad familiar
sobre sus hijos. Asimismo, en lo que respectaagignacion compensatoria, si no hay
hijos comunes a ambos progenitores su procedengatia y en su caso duracion se
determinaran con arreglo al art. 310 CDFA. El 88.se reserva para los casos de
parejas con hijos comunes a cargo.

Nada se dice en el art. 75.1 sobre la edad deijos. INo obstante varios de los
articulos (76.2, 76.3, 76.4, 79.2 u 80.1, entrex)taluden a los hijos menores de edad,
y en el art. 77.2.d., se hace referencia a los mjayores de edad. Por lo tanto es claro
gue los hijos a cargo pueden ser tanto menoresia®, @ara los que la ley dispone
numerosas medidas de proteccién, incluido el griaaie interés superior del menor,
como mayores de edad que todavia no han terminadormacion académica, estan
incapacitados o simplemente carecen de recurso®®icos propios suficientes. Por lo
tanto la locucion “hijos a cargo” debe interpretgaen un doble sentido econémico y
juridico, no refiriendose solo a los hijos sujeto autoridad familiar, sino también a
los econdmicamente dependientes. Ni que decir tigieetodos los hijos son tratados
por igual, nuestra legislacion hace ya muchos gfiesno establece diferencias entre los
hijos adoptivos, matrimoniales y extramatrimonigkas. 56 CDFA).

¢, Deben los menores convivir con sus progenitores quee se apliquen los articulos de
la seccion? No, de hecho el art. 77.2, letra de materencia a los hijos emancipados
gue carezcan de recursos econémicos propios. Dadaependencia no habra lugar al
establecimiento de un régimen para su guarda yodiastya no esta sujeto a la
autoridad familiar de sus progenitores), pero diede determinarse en qué medida
contribuiran los progenitores a sostener sus géatts 77.2. d y 82 CDFA).

Determinado el ambito de aplicacion objetivo coneidacer una breve referencia al
hecho de que los aragoneses podrian solicitar alguiar lugar la aplicacion de las
especialidades de su Derecho en materia de guars tijos, pero solamente podrian
recurrir a la mediacién prevista para los aragaesando residan en Aragén, ya que la
ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediacion familerAdagén se aplica en servicios
prestados por mediadores designados por la Admaoiéh (para otros casos, ver el art.
4) cuando al menos uno de los beneficiarios residala Comunidad Auténoma
aragonesa (cfr. art. 3)

11C. MARTINEZ DE AGUIRRE, La regulacion de la custadiompartida en la Ley de Igualdad de las
Relaciones Familiares ante la Ruptura de la Conciee de los Progenitores”, Actas de los XX
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, p. 137.

12| TENA PIAZUELO, “Ley aragonesa de mediacion féari.., la que faltaba”, Diario La Ley 2011, n°

7626, pp. 1233-1234
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5.3.- Finalidad

Para acabar el art. 75.2 define la finalidad deséacion como “promover unas
relaciones continuadas de los progenitores corhgos, mediante una participacion
responsable, compartida e igualitaria de ambosi@ni@nza y educacion en el ejercicio
de su autoridad familiar”. También se fomentarénahtenimiento de estas relaciones
con los parientes y allegados. Algunas asociaciamggan que la LIRF no fue
elaborada para dar respuesta a una demanda sa@yakitaria, como argumenta su
preambulo, sino en respuesta a las demandas d®taasion de Padres Divorciados de
Arag6n, Aquellas asociaciones, como Mujeres Juristas Ther@ustodia en Positivo,
integradas fundamentalmente por mujeres, considpraria posicion de la mujer sale
perjudicada con el cambio de normativa y tampocowe mejora en la situacion para
los hijos afectados por esas rupturas. A su modaedel Unico objetivo de la ley pasa
por establecer regimenes de custodia compéftigiae favorezcan la relacion del
progenitor con sus hijos, aungue ello vaya enmetnto de la posicion de la madre.

Asimismo el preambulo incluye entre sus objetiv@ptomociéon del ejercicio de la
custodia de forma compartida por ambos progenit@esiesarrollo de los principios
rectores contenidos en el Estatuto de Autonomiardgén de proteccion de la familia
y la infancia y de igualdad entre el hombre y lgentEl principio de proteccion de la
familia e infancia se reconoce en el art. 39 dédastitucion espafola, y en el Estatuto
de Autonomia de Aragdn, cuyo articulo 24 imponesaploderes publicos aragoneses la
obligacion de adoptar politicas que garanticerr¢depcion de las relaciones familiares
y la igualdad entre el hombre y la mujer. Igualreeta Convencion sobre los Derechos
del Nifo, proclamada por la Asamblea General deNasiones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 vy ratificada por Espafa el 3@daeembre de 1990, obliga en su
art. 9.3 a los Estados a respetar el derecho flelanmantener relaciones personales y
contacto directo con ambos progenitores de modalaggsalvo que fuera contrario al
interés superior del nifio.

6.- Derechos y deberes tras la ruptura de lIa convivencia

Los derechos y deberes de los miembros de la ufadaitiar, tanto progenitores como
hijos, tras la ruptura de la convivencia entre gosgenitores, se regulan en el art. 76
CDFA. El mismo articulo regula los principios guegiran las relaciones entre ellos,
principios que a su vez determinan el esquema dxlies y deberes que veremos en
este capitulo. La regulacién de estos derechosligasibnes no contiene diferencias
significativas con la que contiene el Codigo Civil.

6.1.- De los progenitores

3 A. GONZALO VALGANON, Asociacién de Mujeres JuristZhemis, junio de 2012

14 Segun J. P. GONZALEZ DEL POZO (“Andlisis critice ths medidas judiciales a adoptar, ante la falta
de acuerdo de los progenitores, en la llamada lee€ustodia Compartida de Aragén”, Diario La ley
2010, n° 7537, p. 1947) los objetivos que la Legtgorde alcanzar, segun el art. 1.2, vienen a chinci
casi literalmente, con las ventajas que el Preamial la Ley atribuye a la custodia compartida, en
prueba inequivoca de que la finalidad fundamergdhd.ey es fomentar y facilitar el establecimiedéo
regimenes de custodia compartida.
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Antes de determinar cuales son los cambios en &echos y deberes de los

progenitores y los hijos a su cargo vamos a refasaemente el estado de los mismos
previo a la ruptura. Durante esa convivencia lé&cienes entre progenitores e hijos
vienen determinadas por la autoridad familiar, misiga por cada uno de los

progenitores sobre sus hijos menores de edad nocgrados Y los incapacitados para
cuyo cuidado se haya prorrogado.

Esta materia aparece regulada, tras la derogaeida dey 13/2006, de Derecho de la
Persona, en las dos primeras secciones del caplitut@tulo Il, libro 1 del Cédigo de
Derecho Foral, tituladas principios generales @der de crianza y de la autoridad
familiar) y ejercicio de la autoridad familiar plms progenitores. El esquema basico de
los derechos y deberes de los progenitores ligaldgjercicio de la autoridad familiar es
el siguiente:

Derechos Deberes

Tener a los hijos en su compafia. Art. 65.1.a.

Corregirles de forma razonable. Art. Proporcionarles sustento, habitacion, vestido
65.1.d. y asistencia médica. Art. 65.1.b.

Decidir su tipo de formacién, en especigeducarlos y procurarles una formacién
la educacion religiosa. Art. 65.1.c. integral. Art. 65.1.c.

Respecto a los hijos mayores de edad no incapasitgdpor lo tanto no sujetos a la
autoridad familiar de sus progenitores, pero queaakcer de recursos econdémicos
propios en una cuantia suficiente para indepersbizgermanecen en el domicilio

familiar hasta completar su formacion, los progees tienen la obligacion de sufragar
sus gastos de crianza y educacion en la medida dezbnable (art. 69). A cambio

pueden exigir al hijo el cumplimiento de las regli@sconvivencia que dispongan, una
contribucién equitativa para la satisfaccion deciagas familiares y les corresponde la
potestad de dirigir la vida y economia familiat.(&0).

Por supuesto tras la ruptura de la convivenciaenees alterados los deberes vitalicios
de respeto, ayuda y asistencia comprensiva deapi@stde alimentos que impone el
art. 58, tanto de los progenitores respectos denigas como a la inversa. Del mismo
modo permaneceran incélumes los deberes y deragigmrogenitor respecto de sus
hijos menores de edad a velar por ellos, visitayloslacionarse con ellos, asi como el
derecho a ser informado por el otro progenitoredéhdo de sus hijos (con el correlativo
deber de informacidn a su cargo). En la otra carka delacion, los hijos mantienen a su
vez el derecho a relacionarse con ambos progesitooeno dispone y ampara el art.
60.1.

Siendo esta la situacidn previa, ¢qué cambia &asupgtura de la convivencia? La
respuesta esta en el art. 76 CDFA, cuyo apartaideepy indica que los derechos y
obligaciones propios de la autoridad familiar novegan afectados por la ruptura. Esta
afirmacion debe ser matizada por cuanto la sitmanm es exactamente la misma que
antes. Ahora los progenitores viven separados #ijos vivirdn con uno solo de ellos,
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ya sea en periodos alternativos, si se ha optadolgpaustodia compartida, o
indefinidamente, caso de establecerse la custadilvidual. Es por ello que
manteniéndose el conjunto de derechos y deberggopde la autoridad familiar su
ejercicio debera ser modalizddo

En primer lugar el derecho-deber de convivencialesmijos solo podra exigirse en los
periodos donde el régimen de custodia compartidaifgna al progenitor en cuestion la
convivencia con ellos. En los periodos restanteando los hijos conviven con el otro
progenitor, el derecho-deber quedara circunscritasavisitas previstas en el plan de
custodia adoptado. El art. 76.3.a CDFA subrayaestaho de los hijos a mantener un
contacto directo con sus progenitores de modo aegeh lo que es una manifestacion
del interés superior del menor, al que se supeditaresto de disposiciones de la
seccion. Tal derecho de los hijos menores es &aaara de la moneda en la relaciéon
familiar, y refuerza la convivencia alternada combas progenitores en un régimen de
custodia compartida, o un amplio régimen de visitage opta por la custodia exclusiva
de uno de los progenitores.

Lo dicho arriba sobre el derecho a convivir conHgss puede aplicarse también a la
posibilidad que tienen los progenitores de instaua hijos a que colaboren en las
labores domésticas. El hijo ayudara en la medidaudeposibilidades en la vivienda

donde resida en el momento en que su ayuda seanagtd. Ademas la dimensién de

sus tareas vendra determinada por la exigencigmgenitor custodio, respetando

siempre los limites legales de razonabilidad. Padeextender este sistema al derecho
de correccion y a la educacion en el ambito familia

La educacion de sus hijos no es el unico campol gues el progenitor no custodio
pierde poder de decisién. El ejercicio conjunto laeautoridad familiar supone la
actuacion consensuada de ambos progenitores adadboadoptar las decisiones que
afecten a sus hijos (sin perjuicio de gue esos psgmogenitores adoptaran de comun
acuerdo otro sistema decisorio, por ejemplo, uartepde competencias). En caso de
divergencias el art. 74 CDFA arbitra varios megaois para resolverlas, como el
recurso a un Juez o a la Junta de Parientes. aragptura va a ser imposible la
actuacion de comun acuerdo en todas y cada ures dietisiones que versan sobre los
hijos comunes a cargo. Asi, las pequefias decisidgledia a dia podran ser tomadas
por el progenitor custodio sin necesidad de coasnl comunicacién previas a su
expareja. Aunque por supuesto no hay ningun oldstdegal a que los progenitores
mantengan una estrecha comunicacion en estos asestmas, seguramente un mayor
consenso contribuira al bienestar del menor. Asritende también el legislador al
configurar como un derecho del menor de edad latoomjunta de las decisiones por
parte de los progenitores.

Por el contrario las decisiones verdaderamentednaentes para la vida o futuro de los
hijos, sefialadamente los menores de edad, habréer demadas conjuntametfteNo

®C. MARTINEZ DE AGUIRRE, “La regulacién de la cusiaccompartida en la Ley de Igualdad de las
Relaciones Familiares ante la Ruptura de la Coneciee de los Progenitores”, Actas de los XX
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, p. 144.

16 C. MARTINEZ DE AGUIRRE op., p. 163) incluye tanéi en este grupo las decisiones acerca de la
organizaciéon general del dia a dia de la vida d@lanen sus lineas mas importantes, como horarios y
permisos, deberian ser también fruto del consearenfal, porque ello es beneficioso para la comtatu

y estabilidad en la vida del menor y evita quelr@enensajes contradictorios.
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es posible elaborar una distincién taxativa entnbas tipos de decisiones porque su
relevancia puede variar en funcion de las circumests familiares de cada hijo. En
general, algunos ejemplos de las decisiones demeayergadura serian la eleccién del
colegio o la autorizacion para realizar un viajeexdranjero. Los derechos a elegir el
tipo de formacién que recibiran sus hijos, asi@dos valores religiosos, también se
encuadran dentro de este tipo de decisiones.

En tercer lugar estarian las decisiones que pdeaea una considerable importancia
deben ser tomadas inmediatamente o no admitenriardeque supondria comunicarse
con el otro progenitor. El ejemplo mas represertatistaria en las lesiones graves
sufridas por el hijo, que requieren de atencidnio@édrgente. En casos como estos es
de sentido comun que sera el progenitor que esésemomento con el menor el que
habra de tomar las decisiones pertinentes. No pengué ser el progenitor custodio,
piénsese por ejemplo en un accidente en el trasmale una visita por parte del
progenitor no custodio, con ausencia de su expareja

Por dltimo estan las cuestiones dinerarias, engoringar la obligacion de proporcionar
sustento, habitacion, vestido y asistencia médidasahijos a su cargo. La seccion
contiene varias disposiciones dirigidas a solugidaa problemas derivados de estas
cuestiones, tanto por via consensuada (a travgsdtd de relaciones familiares) como
por iniciativa del Juez a falta de acuerdo entseplartes. Destacan los preceptos 81, 82
y 83, que se ocupan de tres de las cuestiones mamsdmas importantes tras la ruptura
de la convivencia. Esas cuestiones son, respediviinla atribucion del uso de la
vivienda y el ajuar familiar, los gastos de asisiwle los hijos y la eventual asignacion
compensatoria. Baste apuntarlas en este momemnqie@eremos cada una de ellas
con mas detenimiento en los siguientes capitulota Aplicacion de los eventuales
ingresos de los hijos haré referencia a continmacio

6.2.- De los hijos

Al analizar los deberes de los progenitores ya Isewigio también los derechos de sus
hijos, pues son el reverso de la misma moneda.lds$tante no los hemos visto todos.
En este apartado veremos el derecho del hijo asseichado en los procesos de guarda
y custodia y el deber de contribuir a las cargasiliares. El interés del menor como
principio informador de todos los derechos tamlisigmra objeto de estudio en el capitulo
siguiente.

El derecho del hijo menor de edad a ser oido amgesdoptar cualquier decision,
medida o resolucién respecto a €l se recoge emt.ef&4 CDFA, aunque para su
definicion este precepto se remite al art. 6 dshmoi Codigo. Mucho se ha escrito sobre
este derecho del menor y no es el objeto de esteli@ssu analisis exhaustivo.
Unicamente diremos que, a efectos de las ruptwada convivencia familiar, supone la
obligacion para el Juez de dar audiencia a los neerae edad con suficiente capacidad
de juicio, y en cualquier caso si el menor es mayerdoce afios de edad. El
reconocimiento de este derecho era obligado enrdenamiento juridico como el
aragonés, que ampara la autonomia progresiva debrmg en una ley como la que
redacto la seccion aqui comentada, en la queegEmsuperior del menor es uno de los
dos ejes sobre los que se asienta toda la reguldeitas situaciones de ruptura. No sera
necesario dar audiencia al menor cuando su pamsmane el particular ya fuera
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suficientemente conocido a través de tercerospconf a las prescripciones del art. 9.2
LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién JuricitMenor-’.

Siempre que se acuerde la exploracion del mensteoselicite ser oido y la autoridad
judicial le conceda audiencia, el Ministerio Fisadbera estar presente (aunque
adoptara una posicion imparcial, art. 2.1 del EtstaOrganico del Ministerio Fiscal)
para garantizar que se respetan sus derechos,papslude protector de los menores e
incapacitados. Esta es una intervencion de caraweesario y con fundamento
constitucional (art. 124.2 CE) por lo que no pueegarse en aras de la intimidad de los
menores (arts. 138.2 y 754 Ley de Enjuiciamient@ilCiya que provocaria la
vulneracion del derecho fundamental a la tutelécjadefectiva recogido en el art. 24
CE, 1%omo afirmo la sentencia del Tribunal Supreffd w2006, de 27 de enero de
2006°.

Respecto la facultad de los progenitores parareaidiijo su contribucion a las cargas
familiares, ya hemos visto como afecta la rupturalecaso de las tareas domesticas.
Cuestion distinta es el caso de que el hijo, t@adondmicamente dependiente,
perciba ingresos en una cuantia relevante paradaoenia familiar. También hemos
visto que como contenido de la autoridad familgtéeel derecho de los progenitores a
aplicar esas cantidades al sostenimiento de losogade la unidad familiar,
preferentemente los ocasionados por el hijo queatados ingresos. En caso de
adoptarse la custodia individual tras el cese dmlwivencia, la situacion no se vera
alterada: ese dinero ird destinado a los mismass fisi bien circunscritos al nuevo
ambito familiar (sin el progenitor no custodio) grece razonable entender que su
administracion correspondera al progenitor custdéliiocaso de establecerse la custodia
compartida con dos viviendas separadas, la remtidaralel menor deberia ser
aplicada a cada uno de los hogares en los quenalten residencia de forma
proporcional al tiempo que dure esa residencidaDeisma forma se alternara el poder
de administracion de esas cantidades entre ambgsrptores.

7.- Principios

Dos son los principios fundamentales que, segnegimbulo, inspiran esta seccion: el
interés superior del menor y el derecho de losanibgres a relacionarse con sus hijos
en condiciones de igualdad. Aunque tienen numenosasfestaciones y alusiones a lo
largo de la seccion aparecen formulados como taldes arts. 76.2. y 76.3.b CDFA
respectivamente. A continuacion analizaremos pparselo cada uno de ellos. Acto
seguido veremos que papel juegan en la secciénilffap haré un breve comentario a
los demas principios que deberan tenerse en ceenl@s situaciones de ruptura de la
convivencia con hijos comunes a cargo: libertadpdeto, informacion reciproca y
lealtad en beneficio del menor.

7 Por otra parte era necesario seguir a la legsilaestatal en este punto, ya que Espafa firmé la
Convencion Universal de los Derechos del Nifio dg9]1€atificandola el 6 de diciembre de 1990, yen s
art. 12 se impone a los Estados parte la obligag@garantizar al menor el derecho a ser escuatiado
todo procedimiento, judicial o administrativo qeeafecte.

'8 puede consultarse un anélisis mas detallado desestencia y la posicién del Ministerio Fiscalan
audiencias de menores en la siguiente obra: M. MNBA ESTRAMPES, “La proteccion de menores:
una perspectiva constitucional”, Custodia Compartighroteccién de menores, 2009.
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7.1.- El interés superior del menor

El interés superior del menor no es ni mucho meuoa creacion de nuestro

ordenamiento. Su origen hay que buscarlo en v&@@s/enciones de naturaleza no
vinculante, pero cuando de verdad adquirid unaaderh proteccion internacional fue a
partir de 1989, con la aprobacion de la Conventidiversal de los Derechos del Nifio

en el seno de la Asamblea de Naciones Unidas.i&etigo 7°.2 establece que el interés
del nifio es el principio rector de quienes tiereemesponsabilidad de su educacién y
orientacion.

Este interés superior del menor obliga en su adinactres grupos de personas, que se
designan “sujetos pasivos en el principio del #getel menor:

» Los progenitores y demas responsables del desard#l menor en el
cumplimiento de los deberes que tienen adjudicadgsie se derivan de la
posicién en que se encuentran respecto a él.

» Los magistrados respecto de las cuestiones sabmutaestan llamados a fallar
y en las que estan involucrados menores

= E| legislador, los encargados de desarrollar atdaokes administrativas y
cualquier institucién puablica o privada.

El interés superior del menor es nombrado de fowoarrente a lo largo de la seccidn,
pero no es definido en esta ni en ninguna otrae et ordenamiento juridico aragoneés.
Esto es la tonica general en la gran mayoria dedgslaciones de todo el mundo, como
consecuencia de la indeterminacion de origen detipio (la Convencion Universal de
los Derechos del Nifio no incluia una definicidonregpecto). Tampoco aparece su
definicion en el Derecho comun espafiol, lo quergief circulo normativo sin darnos
una solucién. No obstante no debemos ver en ektear@abierto del principio un
despiste o negligencia del legislador. Por el eoitty el legislador aragonés, en
consonancia con la gran mayoria de parlamentosdenel mund®, prefiere dejar su
significado abierto. Su configuracion como un cgeguridico indeterminado permite
una mayor libertad a los tribunales a la hora dédidteque es mejor para el hijo menor
de edad en cada caso concreto, y adaptar el coneefs realidad social de cada
momento. Pero en esas ventajas radica tambiényarnmconveniente de dejar abierto
el concepto: la autoridad judicial sera el unidgiprete del mismo. Esto conlleva dejar
su amparo a la discrecionalidad del juez, lo gse @ez genera inseguridad juridica.

A pesar de no estar definido, la legislacion ideampara el principio del interés
superior del menor mas alla de la mera ratificaciéria Convencién Universal de los
Derechos del Nifio el 6 de diciembre de 1990. Tiaicppio también es consagrado por
el articulo 39 de la Constitucion, informa todadgulacion que nuestro derecho hace
de las relaciones paterno-filiales y es proclamaeéoforma especifica, en el articulo 2
de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de &idte Juridica del Menor, y también
en el art. 4 de la Ley 12/2001, de 2 de julio,alnfancia y la Adolescencia en Aragon.

9W. HOWARD, “El interés del nifio y adolescente as trisis familiares”, Factores y contenidos de la
evolucion del Derecho de Familia, p. 19

2 W. HOWARD, op. cit.,, p. 20, quien cita como exdépcel art. 6 del C.N.A. uruguayo, pero cuya
definicion es estéril: “el interés superior del mertonsiste en el reconocimiento y respeto de los
derechos inherentes a su calidad de persona humana”
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Con todo, podemos encontrar en la seccion varsagpgue orienten al juez a la hora de
fijar el interés superior del menor en el caso oetoc En especial, y como ya se apunta
en el preambulo del Codigo aragonés, el interésrgupdel menor se considera mas
salvaguardado cuanto mas continua y equilibradasesrelacion con ambos
progenitores. Asi lo entiende también el articul8 €@e la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que obliga a los Estados partesspetar el derecho del nifio que
esté separado de uno o de ambos progenitores a@&mearrelaciones personales y
cuidado directo con ambos de modo regular, salvellgies contrario al interés del
nifo”. En consecuencia, el art. 80 CDFA disponeégimen de la guarda y custodia
compartida como preferente. La custodia individs@llo podra adoptarse de forma
excepcional, cuando ello redunde en un mayor b&agfara los intereses de los hijos
menores, tal y como dispone el art.80.2. Este mipnecepto incluye una lista de
factores a considerar por el juez para determinalres el régimen de guarda y custodia
mas adecuado, y dado que el mas adecuado serd@ eddunde en un mayor interés del
menor, podemos deducir que son Utiles tambiéngeteaminar cual es el interés de ese
menor. Por ello la lista completa sera analizads atkelante, en el capitulo dedicado a
la guarda y custodia de los hijos. Junto a esderizxel juez puede recabar la asistencia
de profesionales de otros campos para que, eradatlid peritos, aporten su dictamen
profesional al respecto. Estos informes periciglr®in especialmente relevantes en el
campo de la psicologia, pues con ellos se podableser de una forma objetiva (con
razonamientos cientificos) qué es lo mejor parehlfs menores de edad en cuanto a
su bienestar emocional y su desarrollo intelectual.

Asi pues la modalidad escogida por nuestro legislpdra determinar el interés del

menor consiste en una amplia discrecionalidad jmidicon pautas e instrumentos
legales para ayudar y orientar al juez en la ingeggion y concrecion del interés de los
menores. Pero este no es el Unico sistema poSbldan propuesto otros sistemas
diferentes para la determinacién en cada caso emnate este principio basico.

Siguiendo a&CLAVIJO SUNTURA* podemos distinguir los siguientes sistemas:

= Teécnica de la clausula general y determinaciompedio de la casuistica
= Criterios normativos prestablecidos

= Meétodo de la objetivizacion

= Método deldynamicself-determinism

= Teécnica de la topica juridica

Nuestro sistema toma elementos de varios de dllomas parecido al disefiado por

nuestro legislador es el sistema de la clausul&rgkly casuistica, donde destaca la
flexibilidad legal: la concrecion del principio geja al juez en cada caso concreto. No
obstante la ley aragonesa incluye también criteniosnativos prestablecidos para

orientar al juez en su decision. Junto a los fastokel art. 80.2 CDFA deben tenerse en
cuenta las presunciones legales de que el mejerémtde los menores pasa por
permanecer junto a sus hermanos y convivir con arpbagenitores (principios de no

separacion de hermanos y preferencia por la castainpartida respectivamente).

21J. H. CLAVIJO SUNTURA, El interés del menor, p.327
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Los métodos de la objetivacion y dynamicself-determinism fueron propuestos por el
mismo autor, JOHN EEKELAR” La objetivaciéon consiste en introducir criterios
generales, presentes en la sociedad, en la valordel interés del menor, lo que guarda
gran parecido con el empleo de una o varias clasggénerales y criterios normativos
prestablecidos. Elynamicself-determinism es una alternativa al método de objetivacion
y consiste en seguir la opinion de los hijos mesiorecogiendo asimismo los cambios
de parecer que puedan registrar con el paso aebdicEs decir, que su opcidn por la
convivencia con uno u otro de sus progenitores e@ srrevocable, sino que
periddicamente se someteria a revision y podrianselificada. Por su parte la técnica
de seguir los tépicos juridicdconsiste en recurrir a la argumentacion juridizaa la
concrecién del interés superior del menor los aentos deben ser valorados a partir de
las caracteristicas intrinsecas de cada relaciorfiyrecion al ejercicio de la autoridad
parental durante la relacion conyugal o de hecho.

Asi pues, ninguno de estos sistemas aportan ndelgamée a nuestro modelo de
determinacion del interés del menor, el cual tomawenta la opinidn de los menores,
especialmente si son mayores de doce afios y cdestan elenco de elementos
objetivos para orientar el fallo del juez, entrs lgue se incluye la aptitud de los
progenitores para asegurar la estabilidad de $os, laiptitud que sera corroborada por
el juez con atencion a su comportamiento pasadelom@nor, entre otros factores.

7.2.- Laigualdad entre los progenitores en las relaciones con sus hijos

El segundo de los derechos esenciales en estaanedezl derecho de los progenitores
a la igualdad en las relaciones con sus hijos.oJahprincipio de interés superior del
menor fundamenta el cambio de orientacion que sulausiRF, al pasar de la guarda y
custodia exclusiva de uno de los progenitores coegta general (y la custodia
compartida como régimen excepcional) a la custedimpartida como el régimen
preferente, pasando a ser la excepcion la custwdiiadual.

Ya hemos visto que los hijos menores de edad tideescho a relacionarse de forma
directa y continuada con ambos progenitores, pst® es algo distinto. Este no es un
derecho de los hijos, sino de los progenitoresu8damento radica, tal y como indica
el preambulo de la ley, en los principios rectooemtenidos en el Estatuto de
Autonomia de Aragon de igualdad entre el hombra gnujer. Al otorgarle un papel
esencial en el desarrollo de la ley, el legislagi@gonés ha buscado desmarcarse del
Derecho Comun estatal, cuya aplicacion conduceaemadyoria de los casos a la
custodia exclusiva de la madte

22 ). EEKELAR, The interest of the Child and the Childs wishes: the role of the dynamic self-
determinism”, International Journal of Law Policy and the Family, Oxford University Press, 1994, pp.
42-61, citado a suvez en J. H. CLAVIJO SUNTURAnErés del menor, p. 282.

2T, WIEHWEG, Tépica y jurisprudencia, 1964, pp, 491y 124, citado a su vez en J. H. CLAVIJO
SUNTURA, op. cit., p. 285

4 poniendo como ejemplo el afio 2009, fecha en la lpiEan transcurrido cuatro afios desde la
modificacion del Codigo Civil respecto a la guaydeustodia compartida, segun datos del INE, hubo en
Espafia 98.207 divorcios. De esos divorcios se étlargustodia a la madre en 44.048, al padre €182.9
y a ambos 5.046. Entendiendo que de esos 98.20rcitis del afio 2009 sélo en 55681 existian hijos
menores de edad o incapacitados, los porcentageianetes serian: en 2009 se concedid la guarda y
custodia a las madres en el 79,11% de los caspaded en un 5,22% de los casos, a ambos progeitor
en el 9,06 % de los casos y a personas distintbs gogenitores en un 0,67% de las ocasiones.
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Delimitados los dos pilares basicos de la ley,ee®gario decir que no interactian en un
plano de igualdad. El interés superior del menoma su propio nombre indica, se
encuentra en una situacion prevalente. Esto signifue ante un conflicto de intereses,
donde choquen el interés del menor y el derecHosdprogenitores a relacionarse con
su hijo en pie de igualdad, el juez debera fallampre del lado que mas convenga al
interés del menor. Incluso aunque ello suponga eorep equilibrio en las relaciones
paterno-filiales. La mas clara manifestacion de &sencontramos en la posibilidad de
adoptar la custodia exclusiva por cualquiera deplagienitores, aunque ello suponga
reducir el contacto del otro progenitor con el hgb régimen de visitas que se
establezca.

En este sentido, se considera “mas adecuado iatesie la ley entender que la regla
de igualdad se aplica salvo que otra cosa sea oragmente para el menor, que
entender que la regla de igualdad se aplica salecsga contraria al interés del menor:
la diferencia entre una y otra forma de decir lasas es que en el primer caso bastaria
con probar que es mas conveniente para el menororganizacion no igualitaria
(aunque la igualitaria no sea en si misma perjalliaiientras que en el segundo habria
que probar que el tratamiento igualitario es pécjat para el menor, y por tanto
contrario a su interé%”

A pesar de todo hay que sefialar que, a pesar kbelalsoluto del interés superior del
menor no deberiamos desmerecer la importanciasdmtereses y pretensiones de las
demé&s personas involucradas en la crisis famitagndo el objetivo es lograrla
prolongacion de las relaciones afectivas generadasanterioridad a la ruptura de la
convivencia. De modo que sea complementado, nigeladompatibilizado con los
intereses de todos los miembros de la familia dedmeda.

7.3.- Otros principios

Para acabar una sucinta referencia los otros thesigios informadores de la seccion,
todos ellos mencionados en el art. 76.5 CDFA, meromenor importancia en este
ambito. El primero de ellos es un clasico de nod3trecho, el principio de libertad de
pacto. Sin embargo, es superflua su mencion partawe art. 3 CDFA ya recoge el
principio standumestchartae y es de aplicacion a la seccion que nos ocupal gue al
resto del ordenamiento juridico autonémico. Loso®tdos principios son los de
informacion reciproca y lealtad en beneficio delnore Van dirigidos a presidir las
relaciones de los progenitores tras la rupturaadeohvivencia, pero tampoco tienen
mas trascendencia que la de orientar al juez emt@pretacion de las normas
contenidas en la seccion. Hacen referencia a l@saeéa cooperacion entre los
conyuges para un adecuado desarrollo de cualggggmen de guarda y custodia, en
especial compartida. Esa colaboracién tambiénit@@lel cumplimiento de los demas
aspectos convenidos en el pacto de relacionesidaesilo impuestos por la autoridad
judicial.

C. MARTINEZ DE AGUIRRE, “La regulacion de la custaccompartida en la Ley de Igualdad de las
Relaciones Familiares ante la Ruptura de la Coneciee de los Progenitores”, Actas de los XX
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, p. 143.
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8.- El pacto de relaciones familiares.

Acorde con el principio de libertad de pacto, €. at7.1 CDFA permite a los

progenitores plasmar en un documento los térmiedagirelaciones con sus hijos tras
la ruptura. Nuestro Codigo del Derecho Foral lo ameima pacto de relaciones
familiares.

El pacto de relaciones familiares esta claramemgpiiado en el convenio regulador
previsto en el art. 90 CC. Esto se deduce tanta damilitud en su redaccion como de
la disposicion adicional segunda, que en su apartagnero dos equipara ambas
figuras. Pero a pesar de su similitud no hay umapbeta identidad entre pacto y
convenio. Algunos autorescONzZALEZDEL POzQ consideran esas diferencias casi
anecddticas, mientras que Otra8ARTINEZ DE AGUIRRE) les atribuyen relevancia
juridica®. Personalmente comulgo mas con este segundo skxwtimal pues, como
veremos al diseccionar el art. 77 CDFA, las difel@nson notables y trascendentes. En
cualquier caso veremos cada una de esas difererumadetalle y las contrastaremos
con las soluciones adoptadas en otros ordenamiergos fueron propuestas durante la
tramitacion de la LIRF.

8.1.- Requisitos para su aprobacién

El pacto de relaciones familiares adoptara siergferma de un acuerdo escrito. Debe
ser aprobado por el juez salvo que concurra unelmaa de las dos circunstancias
siguientes:

* Primera, que el pacto de relaciones familiares eseatrario a normas
imperativas. De nuevo, la seccidn se limita a iefiejue ya nos dice el CDFA
en su art. 3, cuando fija los limites al princigtandumestchartae. Siguiendo
con esta idea, cabe sefialar que tampoco podraaapeodl pacto de relaciones
familiares si traspasa los otros dos limites imfmgeal principio de libertad de
pacto por el art. 3 CDFA: lo imposible y la Constitn. Pero si debemos
preguntarnos cuales son esas normas imperativaslasorque habra que
contrastar el pacto de relaciones familiares. Lgaria de los preceptos de esta
seccion tienen cardcter dispositivo, por cuanto sel aplican a falta de pacto,
pero también hay prohibiciones imperativas: pomgje, no sera posible pactar
la atribucion de la custodia, individual o compdatial progenitor incurso en un
procedimiento penal por violencia doméstica (a0t68

Aqui conviene tener en cuenta la doble funcionadenbrmas dispositivas: por un lado,
como supletorias de la voluntad de las partes ygbar como determinantes de la
posicion negociadora de los progenitores. La dutnorteamericana ha abordado este
segundo aspecto, que ha sido denominado negociacidnsombra de la ley. La
fortaleza en la negociacion del acuerdo sera n&smd@h cuanto mas se aproxime la
postura del progenitor en cuestiéon a las dispasgsdegales aplicables a falta de pacto.

% J. P. GONZALEZ DEL POZO, “Comentarios sobre el #&mHe aplicacion y el contenido del pacto de
relaciones familiares en la Ley de Custodia Conearde Aragén”, Diario La Ley 2010 n°® 7529 y C.
MARTINEZ DE AGUIRRE, “La regulacion de la custod@mmpartida en la Ley de Igualdad de las
Relaciones Familiares ante la Ruptura de la Coneciee de los Progenitores”, Actas de los XX
encuentros del Foro de Derecho Aragonés.
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La parte que quiera modificar ese resultado debed&r al menos en alguna de sus
pretensiones, lo que puede desequilibrar la rela@dtre los progenitores en
legislaciones como la aragonesa, que establecepreferencia legal por un régimen
determinado de guarda y custodia (en nuestro caspartidaj’.

* El segundo de los limites radica en el interés rsupde los hijos menores de
edad. Podria entenderse ya incluido en el prinneitdj pues el art. 76 es una
norma imperativa. En cualquier caso si el juez emde que tal interés,
determinado de acuerdo a los parametros apuntadesamba, no queda lo
suficientemente preservado en el pacto de relasitamiliares, la ley le impide
aprobarlo. Como elemento de apoyo en la valorad@rinterés del menor, el
art. 77.4 exige dar audiencia previa al Ministénscal en su papel de defensor
de los derechos de los menores de edad e incajEcigue puedan estar
presentes en el proceso. Entiendo que si los Uhimscomunes a cargo fueran
mayores de edad con plena capacidad de obrar ndahadcesidad de tal
audiencia, puesto que la audiencia de los hijasetisu fundamento en “la
garantia de los derechos y principios recogidos aenticulo 76.

En tercer lugar es necesario afadir que si el phect@laciones familiares establece un
régimen de comunicacién, estancias o visitas coosoparientes u otras personas
allegadas el juez debera concederles audiencia dert@probar el pacto de relaciones
familiares en ese punto, de conformidad con el7ar6.

Tanto si no se respetan los limites de la libed@&aghacto, como si no se salvaguarda el
interés de los menores, el art. 77.5 permite umabagion parcial del pacto. Esto
permite salvar los términos del convenio que sstajua la legalidad y cumplen ambos
requisitos, rechazando los términos que contraveegaterés de los hijos menores o
traspasen los limites marcados al principio dertitoe de pacto. En estos casos se
concedera a los progenitores un nuevo plazo pagasgbsanen esos aspectos del
acuerdo cuya aplicacién no fue posible, o todoaslt si este fue rechazado en su
totalidad por el juez. Hay que tener en cuentaejyeez puede aprobar o rechazar el
pacto, pero la ley en ningln momento permite suifiwadion. Si la autoridad judicial
considera que el pacto seria aprobado de reungérmdigiadas caracteristicas debera
indicarselo asi a las partes y conceder el correpote plazo para la subsanacién del
pacto. No puede alterar la voluntad de las partes.

Estas condiciones para la aprobacion del pactekdeiones familiares no coinciden
con las previstas en el art. 90 del Codigo Civitap& aprobacién del convenio
regulador. Ambos textos coinciden en que el jueddpuechazar el acuerdo si considera
que el interés de los hijos menores no queda enfminente salvaguardado (si los
acuerdos son “dafiosos para los hijos”, en la regaactel CC). Esto no podia ser de
otra manera dado el imperativo constitucional erirdcional de proteccion a los
menores de edad. Por otra parte el Cédigo Civpatie que tampoco se de curso al
convenio si contiene acuerdos “gravemente perjalgigipara uno de los coényuges”. El
legislador aragonés no ha incluido una previsiémlar en el art. 77.5 CDFA, lo cual
extrafia en un texto legal cuyo titulo ya indicaba gu objetivo primordial era lograr la

?’C. MARTINEZ DE AGUIRRE, “La regulacion de la custaccompartida en la Ley de Igualdad de las
Relaciones Familiares ante la Ruptura de la Coneciee de los Progenitores”, Actas de los XX
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, p. 146.
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igualdad en las relaciones familiares tras la maptil art. 76.3.b exige que se respete
este derecho, lo que interpretado en un sentidoamplio permitiria al juez denegar la

aprobacién del pacto en los casos en que perjudigiadlemente la posicién de uno de
los progenitores en la relacién con sus hijos. Nstante aun esta solucion permitiria
desequilibrios de tipo patrimonial. La Unica exalin posible es que el legislador

aragonés ha dejando un mayor margen de actuaci@s @rogenitores, dandoles

libertad para renunciar a ese derecho de relacidnlas hijos en condiciones de

igualdad y a sus derechos patrimoniales, pero dontambién ha desamparado en
cierta medida los intereses de ambos. Me refieaovea mas a la posicién negociadora
de la mujer, que se resiente duramente con disposigde este tipo.

Para que el juez apruebe el pacto de relacionegidees es necesario un ultimo

requisito: en él deben figurar las soluciones aaligg por los progenitores para una
serie de relaciones afectadas por la ruptura. &werdo alcanzado por los progenitores
no reune todas esas menciones necesarias no tendansideracion de pacto de

relaciones familiares y el juez debera concederplazo suficiente para que sea
completado. El listado de menciones necesariasrsace como contenido minimo del

pacto de relaciones familiares y lo veremos efgeiente apartado.

8.2.- Contenido minimo y facultativo

El contenido minimo aparece enumerado en el a2. ZDFA, e incluye los siguientes
aspectos:

a) El régimen de convivencia o de visitas con losj¢s. Es el principal y mas
importante aspecto a tratar, en la medida queaBedds dos derechos fundamentales
que rigen la LIRF: el derecho de los hijos a untacio directo y continuado con sus
progenitores y el derecho de estos a relacionars@aguellos en pie de igualdad con el
otro progenitor.

Los progenitores disponen de tres opciones, a :sahbstodia compartida, custodia
partida y custodia exclusiva de uno solo de elfdemas de la modalidad deberan
pactar sobre los detalles de su desarrollo. Asgpdarse por la custodia compartida o
conjunta deberan establecerse los periodos quedpaks hijos con cada uno de sus
progenitores; en la custodia partida qué hijos gu@d bajo la guarda de cada
progenitor y en la custodia individual a quién taresponde la misma. En todos los
casos deberd establecerse un régimen de comumieagcigisitas y estancias que
garantice unas adecuadas relaciones familiares.

El juez debera aprobar la eleccion de los progmsta no ser que infrinja las

condiciones que ya hemos esbozado y veremos despuékcapitulo dedicado a la

guarda y custodia (se fija un modelo de resideoamaplejo y desestabilizador para el
menor, Si no se respeta la recomendacion de noasepdos hermanos...), pero no

podré fundarse en que el sistema de guarda elpgidos progenitores es, en abstracto,
perjudicial para el interés del menor sino porqaeet en ese caso particular y
concretg®.

C. GUILARTE MARTIN-CALERO, La custodia compartidéternativa, p. 16
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b) El régimen de relacion de los hijos con sus heanos, abuelos y otros parientes y
personas allegadasGONZALEZ DEL POZzOcritica aqui que la inclusion de este régimen
sea obligatoria y no facultativa, como ocurre e€étligo Civil. El magistrado sefala
que “solo serd procedente recoger en el pacto ldeiores familiares un concreto
régimen de comunicaciones y estancias del menorscsnhermanos, parientes o
allegados que no convivan en el mismo domicilio lem supuestos en que, por
enemistad del progenitor con los mismos, o porsateasas, sea imposible el contacto
del hijo menor con aquéllos cuando permanece corpregenitor de la linea
correspondienté®. No puedo sino coincidir con él en este puntoaGwlucién nos
llevaria a disefiar un régimen mucho mas complejwisitas y desplazamientos del
menor. En este sentido hay que sefialar que nidegsespen su pacto de relaciones
familiares ni el juez pueden imponer derechos igabiones a terceras personas sin su
aprobacion, tal y como dispone el art. 77.6 CDFko Bupondria cargar al hijo menor
de edad con un periplo por los diferentes lugaeegedidencia de sus familiares, lo que
iria en contra de su propio interés.

Hay que considerar también que, de ser necesagdali ese régimen de relaciones con
otros parientes y personas allegadas, la nociGhatenanos” ira referida generalmente
a los hermanos de un solo vinculo, ya que comoodspel art. 80.4 “salvo
circunstancias que lo justifiqguen especificamente se adoptaran soluciones que
supongan la separaciéon de hermanos”. Por el and@taplicacion de la ley, la
referencia a los hermanos que hace este apare® que entenderse referida a los
hijos comunes o hermanos de doble vinculo.

La ley no nos proporciona un concepto de alleggdo,doctrina ni jurisprudencia han
profundizado en su significado mas alla del queltoomente se le atribuye a la palabra.
Por lo tanto acudiremos al concepto de allegadopgojgorciona la Real Academia, el
cual hace referencia a una persona cercana o0 pGXimira en parentesco, amistad,
trato o confianza. Podemos descartar la primergieelaciones a las que se refiere,
pues la ley diferencia entre parientes y persotiagaalas en los arts. 75.2, 77.2.b
y79.2.b. Quedarian dentro de este concepto, panto, los amigos mas cercanos, las
personas de confianza y aquellos sujetos con leshato es mas cercano. Dentro de
este ultimo grupo destacarian los hijos de alguntos progenitores fuera de la pareja
que ahora se rompe, con los que los hijos comumdgmen ningan vinculo familiar,
pero con los que han convivido un tiempo mas o memolongado, estableciéndose
fuertes lazos afectivos. Esta es una situacioriivaiaente frecuente que se produce
cuando, al formar una nueva pareja (sea cual sedvelide juridificacion, es decir,
desde uniones de hecho al vinculo conyugal) caganbro aporta hijos propios de su
anterior relacion, teniendo después hijos comdhes.

A su vez, también pueden surgir problemas respeotoos sujetos a los que se deberia
tener en cuenta no ya por su proximidad, sino papego o carifio, como pueden ser
amigos de sus progenitores con los que ha convelidgio por diversas circunstancias.
Como manifiest&RIVERO HERNANDEZ “podrda, por tanto, concederse a ciertos parientes
mas lejanos cuando se ha negado, o podria negars®s mas proximos del menor en

29). P. GONZALEZ DEL POZO, “Comentarios sobre el &mbie aplicacién y el contenido del pacto de
relaciones familiares en la Ley de Custodia Conueartie Aragén”, Diario La Ley 2010 n°® 7529, p.
1795.

% ). P. GONZALEZ DEL POZO, op. cit., p. 1796
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quienes no concurran esos motivos y particularesurtstancias™. Por tanto, tal
determinacion no opera de forma automatica, sinacderdo con el interés del menor,
por lo que habrd que sopesar en cada caso lanstaogiasRUIZ DE LA CUESTA
entiende que también se podra conceder este defechcasos muy especiales y
debidamente matizados, en favor de un profesorstnoaeeligioso, preceptor, parroco,
etc., cuando un menor, hasta cierta edad, haydocestgeto, fuera de los progenitores, a
su tutela de hecho o encargo judicial”

Finalmente afadir que, tal y como preniBL POzQ los juzgados aragoneses han sido
flexibles con esta exigencia y no se considerasa@epara la aprobacion del pacto de
relaciones familiares la inclusién de un régimenakkdo de estas relaciones. Es
suficiente con indicar que las mismas se seguigsardollando del mismo modo que

antes de la ruptura de la convivencia, indicandosencaso las alteraciones mas
relevantes.

c) El destino de la vivienda y el ajuar familiar El pacto de relaciones familiares no
introduce ninguna novedad en este punto: la lettel @art. 90 CC ya contemplaba esta
materia. Sin embargo la eleccidon del término “cestifrente al término “atribucion del
uso”, empleado tanto por el Cddigo Civil como plgorepio Codigo Foral en su art. 81,
ha sido elogiada por la doctrina por tener un deriucho méas ampfid El acierto de
esta eleccion viene corroborado por el hecho delguey valenciana 5/2011, de
relaciones familiares de los hijos e hijas cuyampnitores no conviven también haga
referencia al “destino” de la vivienda en lugarishécamente a su “uso”. Con el término
“us0” se hace referencia a la mera utilizaciorgexsr, a decidir cual de los progenitores
va a residir en la vivienda y a utilizar los muebjeenseres contenidos en ella, o en
caso de asignarse a ambos, cuando y como vanraaade en esa utilizacion. Por el
contrario al hablar del destino del inmueble sduye cualquier otra posibilidad que
quisieran pactar los progenitores, como puede aeweinta de la vivienda, su
arrendamiento, etc. Lo mismo puede decirse respgeioar familiar.

Hecha esta puntualizacién, pospondremos el andlesitas cuestiones relativas a la
vivienda y el ajuar familiares hasta el capitularespondiente, donde analizaré las
medidas judiciales que pueden adoptarse al respecto

d) La participacion con la que cada progenitor conibuird a sufragar los gastos
ordinarios de los hijos incluidos en su caso los hijos mayores de edashancipados
gue no tengan recursos econdmicos propios, la fadmapago, los criterios de
actualizacion y, en su caso, las garantias de peagubién se fijaran la prevision de
gastos extraordinarios y la aportacion de cadagmitmy a los mismos. Este apartado
contiene una clasificacion de los gastos de lashglevante juridicamente. Se trata de
la distincién entre gastos ordinarios y extraordosa Aunque estos conceptos ya eran
manejados por doctrina y jurisprudencia, es nowedaosinclusion en un texto legal. A

%1 F. RIVERO HERNANDEZ, El interés del menor, 2007267.

%F RIVERO HERNANDEZ, op. cit., 2007, p. 269.

%M. J. BALDA MEDARDE, “La vivienda familiar en la §2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de la comaiee entre los progenitores”, Actas XX encuentrek d
Foro de Derecho Aragonés, p. 221, y J. P. GONZADEL POZO, “Comentarios sobre el ambito de
aplicacion y el contenido del pacto de relacionamwilfares en la Ley de Custodia Compartida de
Aragon”, Diario La Ley 2010 n° 7529, pp. 1796-1797.
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pesar de ello, no se contiene una definicion deni@snos, lo que obliga a seguir
acudiendo a las interpretaciones doctrinales gpuuidenciales al respecto.

Asi, serian gastos ordinarios los necesarios pdisfacer todas las necesidades basicas
de los hijos, o visto desde la perspectiva opugsteg dar cumplimiento a todos los
deberes derivados del ejercicio de la autoridadliamy la guarda y custodia. Por lo
tanto incluirian los mencionados en el art. 65, @oatimentos, vestido, vivienda,
asistencia médica y educacion.

Los gastos extraordinarios se definen por oposiados ordinarios: todo gasto no
incluido entre los apuntados arriba, ya sea ponauraleza imprevisible o bien por
constituir un lujo o complemento superfluo debe smmsiderado un gasto
extraordinario. Como ejemplos respectivos podriaaitas gastos médicos no cubiertos
por la Seguridad Social (0 el seguro médico, dertepy la asistencia del menor a
clases de tenis o un viaje de fin de curso. Dadoeguimposible conocer con exactitud
la naturaleza e importe de estos gastos solo g exia prevision acerca de quién
afrontard los mismos.

Respecto de su equivalente en el convenio regyléaldetra “d” del art. 90 CC, el
precepto aragonés no hace referencia al matrimoraolos gastos de los conyuges ya
gue como hemos visto el ambito de aplicacion deetxion va mas alla de las parejas
casadas con hijos. En consecuencia con la finaligald seccion y del pacto lo que se
exige en el acuerdo es el reparto de las cargasved a los hijos. En cambio ambas
leyes contienen idéntica alusién a que es necesalioir en el pacto/convenio “sus
bases de actualizacion” para evitar la necesidad peeddicas revisiones del
pacto/convenio con su necesaria aprobacion judicial

En un intento por reducir la litigiosidad que stes@sta materia tras la ruptura, ambas
leyes prevén la inclusién de garantias de pagmbsdtante, frente a la contundencia de
la norma estatal, que lo exige en todo caso, @epte aragonés introduce un “en su
caso” que a mi parecer convierte la prevision deargéas en facultativa. Una
desafortunada redaccion del legislador que reduaglidad del convenio en la medida
que la aportacion de los progenitores se vuelvéertag facilitando el impago y
subsiguientes reclamaciones judiciales de la maatdn en los gastos, con el
correlativo aumento de la litigiosidad. En su lugase exige pactar la forma de pago,
pero esto no ofrece ni mucho menos la misma seaglrid

Por dltimo este apartado especifica que los gad¢o$os hijos no se circunscriben

Gnicamente a los menores de edad, sino tambiérs @ue habiendo alcanzado la
mayoria de edad todavia continlan a cargo de sgetores, ya sea por carecer de
recursos econdmicos propios o por estar incapastdd prevision es superflua, pues
ya vimos al delimitar el ambito de aplicacion ddeg que los hijos a cargo incluyen

también a estos adultos dependientes de sus pragsnipero no viene mal que el

legislador lo subraye para evitar discusiones [pmétativas.

e) La liquidacion, cuando proceda, del régimemconomico matrimonial Una
redaccion calcada casi literalmente del art. 90 @€ que por eso mismo no merece
objecion alguna. Unicamente apuntar que ese régao@ndémico matrimonial no tiene
porque ser el consorcial aragonés, dependerariadad civil de los progenitores o
lo que hubieran pactado.
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f) La asignacion familiar compensatoria en su caso, que podra determinarse en
forma de pensidn, entrega de capital o bienesc@wio la duracion de la misma.
Respecto a la regulacion anterior, que nos remiit@odigo Civil, la novedad esta en la
posibilidad de abonar la asignacion en especi@é€bje Al igual que hemos sefialado al
tratar la participacion en los gastos de los higes,echa de menos la exigencia de
garantias al pago, por las mismas razones de dadwriprevision de futuros conflictos.
También hubiera sido conveniente afadir la necdgigaestablecer unas bases para la
actualizacion de las cantidades en caso de opparsana pension, a fin de evitar la
necesidad de sucesivas modificaciones del pactosgsrpreceptivas convalidaciones
por el 6rgano judicial.

Ademas de este contenido minimo, el pacto de ozlasi familiares podra contener
cualquier otro acuerdo con relevancia para lascimlas de los hijos con sus
progenitores o con otros parientes y allegados.efonplo el art. 77.4.b CDFA tiene
como requisito de aplicabilidad la inclusion erpatto de causas de modificacién del
mismo. Del mismo modo, a mi entender seria poditdéuir en el pacto aspectos
relativos a la relacion post-ruptura de ambos pribgees en los aspectos que la ley
considera relevantes para el cuidado de los hijBstos aspectos serian
fundamentalmente de caracter economico.

8.3.- Modificacion y extincién

Una vez que el acuerdo redactado por ambos progeside consuno contiene todas las
materias relacionadas en el art. 77.3, no infrimjgguna norma imperativa, el
Ministerio Fiscal se ha pronunciado sobre la adaonadel pacto a los intereses de los
hijos menores y el juez también considera que ssepra de un modo adecuado y
suficiente el mismo, el pacto de relaciones fam@Badebe ser aprobado por el érgano
judicial. A pesar de la redaccion del art. 77.% gamienza con un contundente “el juez
aprobard” ha quedado demostrado que el juez tiemaargen de actuacion y libertad
decisoria considerablemente amplio, tan amplio camdeterminado esta el concepto
juridico de interés superior del menor.

No obstante el pacto de relaciones familiares, pdseer pretensiones de permanencia,
no es inalterable. Previendo una serie de circoosta que pueden afectar al régimen
de relaciones establecido, el legislador incluyeleart. 77.3 CDFA una serie de causas
gue podran dar lugar a la modificacion y extincitiah pacto de relaciones familiares.
Son las siguientes:

» El mutuo acuerdo de los progenitores

= Causas que consten en el pacto de relacionesdeasili

» La peticion de uno de los progenitores al sobrev@rdunstancias relevantes

= Por iniciativa del Ministerio Fiscal

= Por privacion, suspension y extincion sobrevenidieda autoridad familiar a
uno de los progenitores

» |ncumplimiento grave o reiterado de las obligacgodel pacto

De todas estas causas podemos extraer varias siomes. En primer lugar que los
legitimados para instar la modificacion del pactin dos progenitores de comun
acuerdo, uno solo de los progenitores, el Minigtéiscal o el juez de oficio. Pero no
todos estan legitimados en virtud de las mismasasauAsi, solo los progenitores,
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otorgantes del pacto, podrian esgrimir cualquigiivagara la modificacién o extincion
del mismo. Unicamente ellos pueden restringir asalfad acordando la inclusion en el
propio pacto de una lista de causas tasadas paradiicacion y/o extincién del pacto.
Cuando la iniciativa por el cambio surja de un@st# los progenitores, la legitimacion
objetiva se limita a la concurrencia de una caetevante para ello. Esa causa podria
ser, por ejemplo, la pérdida de su empleo fij@ue determinaria un importante cambio
en el balance econdmico con su expareja, con ealestiefectos sobre pensiones,
asignaciones al otro progenitor, reparto de gadtol®s hijos, etc. También podria ser
una circunstancia referida a los propios hijos, @oi necesidad de una estancia
prolongada (o indefinida) del menor en una insifnanédica para tratar unas lesiones,
lo que llevaria a replantear el reparto en su guarclistodia.

En tercer lugar esta legitimado subjetivamente @lidterio Fiscal, en su papel de
defensor de los mas débiles, en este caso los hiesores o mayores pero
incapacitados. En consecuencia, las causas de gitimézion se limitan a
circunstancias relevantes cuya concurrencia aBdgbacto de relaciones familiares de
tal forma que este ya no salvaguarde el interé®gldijos. La posicion de los hijos
menores o incapacitados habra de verse empeorad&smecto a antes de producirse
tal circunstancia, pero no tiene que tratarse rei@@sente de un hecho relativo a ellos.
Asi, un cambio importante en el estado o las retes de los progenitores puede
determinar un empeoramiento de las condicionesidie del menor tal y como esté
configurado el regimen de guarda y custodia dehmign ese momento. En cuarto y
altimo lugar entiendo que el juez puede interveeinficio cuando no lo haga ninguno
de los demas sujetos legitimados, pues tambiéuneel ¢sta obligado por el mandato
legal de amparar el interés de los hijos menorisoapacitados por encima de todo.

La mas novedosa de estas causas, es la previstapartado b) de incorporar al pacto
de relaciones familiares las causas por las quposgea llevar a cabo la posterior
modificacion o extincion de las medidas contenela®l propio pacto. Con ello se abre
una via que facilita enormemente la ulterior madidion del pacto por una sobrevenida
alteracion sustancial de las circunstancias tergmiasonsideracion por las partes para
alcanzar los acuerdos recogidos en el pacto. Hiladaeste tipo de pactos, referidos
especialmente a la subsistencia y cuantia de lasigmes, ya venian incluyéndose
habitualmente en los convenios reguladores y sebapen normalmente por los
tribunales sin objecién o reparo alguno. Sin embasy validez y eficacia debe ponerse
en tela de juicio cuando afectan a medidas perssra# los hijos, como la guarda y
custodia o el régimen de estancias, en cuyo cgaezlantes de darle validez y eficacia
a la causa concurrente, precisa comprobar que difficazion o extincién producida no
perjudica los intereses del menor, lo que hara alnente a través del oportuno
proceso de modificacién de medidas previsto erefade Enjuiciamiento Civif.

). P. GONZALEZ DEL POZO, “Comentarios sobre el &mbie aplicacién y el contenido del pacto de
relaciones familiares en la Ley de Custodia Conmgartle Aragon”, Diario La ley 2010, n°® 7529, p.
1799.
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9.- Mediacion familiar.

9.1.- Concepto y regulacion

El Cédigo del Derecho Foral de Aragon dedica a édiacion familiar todo su art. 78,
que a su vez es el Unico de la seccion dedicadstea mmétodo de resolucion de
conflictos. Tiene gran importancia en las ruptudasla convivencia familiar, como
atestiguan no solo el art. 78, sino también el mpbedo de la ley 2/2010 que le dio
origen y su disposicion transitoria segunda, dosglestablecia un régimen basico de
mediacion hasta que el legislador cumpliera el rasndontenido en la disposicion
final segunda, que le emplazaba a dictar una lapeftiacion aragonesa en tres meses.
Tal mandato se materializo en la ley 9/2011, del@#narzo, de mediacion familiar en
Aragoén (LMF), con lo que el régimen transitorioléeo innecesario y fue formalmente
derogado por el Cédigo de Derecho Foral de Aragon.

Hay una estrecha relacion entre la ley de mediagifa seccion que nos ocupa, de
hecho, como he apuntado, la ley de mediacion nacéadey de igualdad en las
relaciones familiares tras la ruptura de la conwive El preambulo de la ley de
mediacion hace referencia a la estrecha relacidine eambas leyes: “especial
importancia en la figura de la mediacion tiene ky12/2010, de 26 de mayo, de
igualdad en las relaciones familiares ante la maptie convivencia de los progenitores,
una norma aprobada por las Cortes de Aragon, @asreraspectos fundamentales del
Derecho de familia, que en su preambulo sefalalajneediacién familiar resulta un
instrumento fundamental para favorecer el acuertce dos progenitores, evitar la
litigiosidad en las rupturas y fomentar el ejeiconsensuado de las responsabilidades
parentales tras la ruptura”.Todo lo relacionado leomediacion se regira por su ley, el
art. 78 se limita a establecer cuando procede Emmiy qué valor se le da a los
eventuales acuerdos alcanzados en su seno.

El legislador aragonés se ha hecho eco de la oterienundial a favor del
establecimiento de un sistema de mediacibn comoduélternativo de resolucion de
conflictos (de hecho su origen esta en los ADR asajbnes). Esta tendencia se
fundamenta en diversos estudios que demuestratilittadi de los mediadores en la
resolucion de todo tipo de conflictos frente algeso judicial. La mayor eficacia de la
mediacién se basa en una serie de ventajas comonayer flexibilidad frente a la
rigidez del proceso o la posicién de igualdad cgieree el tercero, pero la clave esta en
que su objetivo es alcanzar una solucién conseaspadambas partes y no impuesta
por el tercero mediador. Los expertos sefialan gtgefacilita tanto la consecucion del
acuerdo como su posterior desarrollo y ejecucioderdas, al no basarse en la
contradiccion de las partes, la mediacion mininlezahostilidades y no tensa tanto las
relaciones entre las partes. Esta es una de lasemafundamentales de su éxito en la
resolucion de conflictos dentro de la familia. Nmlosel menor impacto sobre las
relaciones familiares ha llevado a los legisladaresgular la mediacion, a ella también
se asocian beneficios econdémicos derivados del@lder costes que para el Estado o
las autonomias puede suponer respecto de los qupoda el sistema judicial de
gestion de los conflictos familiar8s

%). TENA PIAZUELO, “Ley aragonesa de mediacion fanil.., la que faltaba”, Diario La Ley 2011, n°
7626, p. 1229.
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Aragén no es la primera Comunidad autbnoma en aegui sistema de mediacion.
Disponen de su propia ley de mediacion Cataluilci&aVvalencia, Canarias, Castilla-
La Mancha, Castilla y Leon, Baleares, Madrid, Astsir Pais Vasco y Andalucia. A
ellas habria que afadir los Reglamentos cataldlegga castellano-manchego, canario
y balear. Se esta elaborando el Reglamento enraufidad Auténoma del Principado
de Asturias, en el que destaca la propuesta de lerdegura del Letrado Asesor del
Mediador dentro del Centro de Mediacion Familian. Nlavarra, pese a la ausencia de
ley especifica se esta llevando a cabo una mediadab institucional. Y en Murcia
existen protocolos firmados entre la ConsejeriaTdabajo y Politica Social y la
Asociacion de Mediacion de la Region de Murciaapaalizar mediacion en caso de
conflicto intergeneracional y a través de los Psiok® Encuentro Familiaf.

Recientemente el Gobierno espafiol ha dado cumpliomed mandato establecido por la
disposicion final tercera de la ley 15/2005, y Idosaprobado el Real Decreto-ley
5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntolesiyimercantiles. Con ello se da
cobertura a este sistema alternativo de resolugoconflictos en los territorios que no
contaban con su propia ley sobre mediacion, odagptementa.

Ademas, desde la Unién Europea se potencia la miédia través de la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consepildige mayo de 2008 sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y méles y el Libro Verde sobre
modalidades alternativas de solucion de confli@nsel ambito del Derecho civil y
mercantil, de abril de 2002. También se pronundiaeapecto el art. 55 d) del
Reglamento CE 2201/2003 relativo a la competemtisgconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimoniaeyresponsabilidad parental: “las
autoridades centrales cooperaran... para facifitarerdos entre los titulares de la
responsabilidad parental a través de la mediacior @tros medios, y facilitar con este
fin la cooperacion transfronteriza”. Con todo loeqapenas puede regularse es la
practica en si de la mediacion; mas alla de seiakndo debe tener lugar la reunién
inicial del mediador con las partes en conflicks tontraindicaciones de la mediacion,
o las obligaciones y derechos de aquél, la duraomdxima del proceso, y sus
prérrogas..., poco mas se puede decir. Es unaidedivno sometida a patrones
inexorabled’.

Sin embargo, es obvio que para desarrollar un poode mediacién con garantias de
éxito es necesaria una actitud positiva y colalmeade todas las partes implicadas. El
acuerdo debe ser fijado y aprobado por los sugiadisputa, debe ser una solucion que
salga de ellos mismos. En este sentido el meda@&s un arbitro, ni tan siquiera un

negociador. Porque los negociadores pueden pro@muerdos a las partes, mientras
que el mediador solo crea un entorno favorableaatgpcion de los acuerdos, fomenta
el dialogo y orienta a las partes sobre sus digeppaiones, pero no puede proponer
acuerdos ni medidas concretas a las partes ni maehos imponerles una solucion, en
lo que se conoce como principio de neutralidad {aftLMF).

% A. L. CAMPO IZQUIERDO, “Mediacién Familiar. Estuglicomparativo de la normativa nacional y
autonémica”, Actualidad Civil 2010, n°® 15, p. 17BA36.

37 |. TENA PIAZUELO, “Ley aragonesa de mediaci6n ftam..., la que faltaba”, Diario La Ley 2011, n°
7626, p. 1229.
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9.2.- Modalidades

Tal y como dispone el art. 78 CDFA, la mediaciomifear se puede llevar a cabo en
distintos momentos del proceso, o incluso antasidarse este. Algunos autores como
MARTINEZ DE AGUIRREcONsideran que se deberian actuar estos mecan&imoson
mayor antelacion, en el marco de un sistema nootieién de conflictos sino de
prevencién de los mism®s En cualquier caso el art. 78 permite la media€idrtres
hitos diferentes (aunque en su redaccion el ar2 Pfrece permitir al juez su
imposicion, las caracteristicas de la mediacion feenos apuntado impiden su
desarrollo si no ha sido un sistema liboremente ggdoopor las partes). Esos tres
momentos son: antes de interponer acciones juesigresentadas estas pero antes de
iniciarse el proceso y durante el curso del miskloart. 12 de la ley de mediacion
aflade en su letra ¢ la posibilidad de emplear lalian®n también cuando el
procedimiento ha finalizado. Esto puede ser esipeerde Util para un correcto
desarrollo de las medidas acordadas en el paatelat@ones familiares y la resolucion
de los conflictos que puedan llevar aparejados.

Estos tres supuestos estan recogidos en el atie 7@ ma cronologica. Asi, la primera
posibilidad es acudir a la mediacion familiar andesiniciarse el proceso (art. 78.2
CDFA y 12.a LMF), lo que se conoce como mediaciktnagudicial, por oposicion a la
mediacion intrajudicial que incluye las demas pdidddes de mediacion, ya dentro del
procedimiento judicial. Supone una manifestacidnpdacipio de libertad de pacto del
art. 3 CDFA, concretado para las rupturas de lasiomes familiares con hijos a cargo
en el art. 76.5, como ya hemos visto. Aqui no uiee en la decision ningln juez, sino
que son los progenitores quienes libremente y d&inoacuerdo eligen la mediacion
como via para la solucién de los conflictos derdgade su ruptura en lugar de la via
contenciosa. Dada la naturaleza de la mediaciorguaiguier momento uno de los
progenitores podra desistir unilateralmente denegociaciones (art. 19.1 LMF) y
presentar una demanda judicial contra el otro pribgie Igualmente es posible alcanzar
un acuerdo, que debera ser aprobado judicialmeniesemismos términos que el pacto
de relaciones familiares, segun reza el art. 7®BAC Es decir, o que se negocia en el
proceso de mediacion es el pacto de relacionedidaesi, pues esta sera la naturaleza
del convenio que se obtenga, y por lo tanto debmsetarse los limites de las normas
imperativas y el mejor interés de los hijos menadesedad, asi como reunir el
contenido minimo que exige el art. 77 y respetaesgtio de derechos y principios que
rigen las rupturas de la convivencia con hijos ma@acomo la informacién reciproca
entre ambos progenitores.

La segunda posibilidad esta recogida en el apatixdero del art. 78. Consiste en,
presentada la demanda judicial, acudir a la methatamiliar antes de realizar mas
actos procesales. Aqui los progenitores han esgdgigtia judicial como método para
resolver sus diferencias (o uno de ellos se hadwegaecurrir a la mediacién familiar)
pero el juez decide intentar lograr una soluciénsensuada antes de dar curso a un
procedimiento contencioso que probablemente dadiamamas las relaciones entre la
expareja, lo que también perjudicara el interé®danenores. En este sentido es claro
que el recurso a la mediacion familiar estd prevish este articulo pensando en
salvaguardar el interés de los hijos menores, cawboaya también la ley de mediacion

%C. MARTINEZ DE AGUIRRE, “La regulacion de la custaccompartida en la Ley de Igualdad de las
Relaciones Familiares ante la Ruptura de la Coneciee de los Progenitores”, Actas de los XX
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, p. 167.
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en sus articulos 6.2 y 10.f. En caso de rupturehgos comunes a cargo, el Cédigo
Foral no contempla el recurso a la mediacionumesomendacion por el juez. Ello no
quiere decir que la mediacion les esté vedadar{eb&.a de la ley de mediaciéon
permite su acceso) pero nos confirma la preocupaiad legislador por los menores al
incluirla en la seccion.

Aceptada la proposicién de mediacion por amboseamibgres el juez debe designar un
mediador familiar. Su designacion no se regiralpdey de mediacion familiar, ya que
su art. 15, dedicado a la designacion, estd peasandmediaciones extrajudiciales,
donde la eleccion del mediador es competencia dalhainistracion autonomica. De
este modo debera reunir la titulacion requeridgparecer como tal en el Registro de
Mediadores de Aragon (que proporcionara una listdod profesionales que reunan
tales condiciones al juez). ¢Podrian las partassaeal mediador o abstenerse este de
intervenir en el conflicto? Aunque nada digan jarieel Codigo yo entiendo que si. No
podria ser de otra manera, pues el mediador ptadréa un interés subjetivo en el caso
(por ejemplo por ser familiar de una de las parmeslantearse un conflicto de lealtades
(si fuera también el abogado de uno de los progesit. Para evitar su recusacion o
abstencion el juez debera tener en cuenta estaianes. De acuerdo con el art. 23.3
LMF también podr& ejercer como mediador “perso@ahico en mediacion familiar al
servicio de la Administracion”.

El mismo apartado 78.2 ofrece una segunda posbilal juez: antes de ofrecer a los
progenitores el recurso a la mediacién familiardeuacordar su asistencia a una sesion
informativa sobre la misma, para que se les explejuqué consiste. Dada la redaccion
del precepto (podra acordar frente al podra propesela mediacién) y la
puntualizacion de que podra hacerlo “si estimalpesque lleguen a un acuerdo”,
entiendo que en este caso el juez si puede im@oi®Es progenitores esa asistencia.
Algunos autores consideran que, al igual que amtprdposicion de mediacion, la
asistencia de los progenitores es opcional, baséndo la necesidad de un acuerdo
previo sobre el uso de la mediacion para que extgat alguna posibilidad de
funcionar®. Pero en este caso no estamos hablando de uAa desinediacion, se trata
Gnicamente de una sesion informativa, que, de doueon el art. 14.3 de la ley de
mediacidn “consistirA en una reunion de las padms un técnico especializado
dependiente del departamento competente en materidusticia, que les informara
sobre las ventajas que supone la figura de la miédid&amiliar, especialmente para los
hijos menores de edad, asi como el procedimien&s garacteristicas del proceso de
mediacién”. Obligando a los progenitores a assstial sesion el juez puede romper la
actitud reticente de uno de los progenitores, @mbos, a emplear la mediacion o a
alcanzar acuerdos en genétalPues es posible que su negativa a someterse a la

%9]. TENA PIAZUELO, “Ley aragonesa de mediacion fhani.., la que faltaba”, Diario La Ley 2011, n°
7626, p. 1234.

40 En consonancia con el art. 5 de la Directiva di2@B, cabria establecer algin tipo de medio
compulsivo (ya se trate propiamente de sancionede ana prevision en el régimen de las costas
procesales) para animar a todas las partes coetgedi a prestarse a la mediacion. Pero con tal
posibilidad, en la medida en que se impusiera amtcppacion forzosa en cualquiera de las fasesrde
proceso de mediacién, se pone en crisis una voladta que resulta caracteristica de la institucién
Cabria la esperanza de que la insuficiente previzidcesal sobre la mediacidn pudiera paliarse anésli

la legislacion autonémica, pero no debe olvidatse Iq legislacién procesal es competencia del Bstad
(art. 149.1.6 CE) “...sin perjuicio de las necemmmspecialidades que en este orden se derivaasde |
particularidades del derecho sustantivo de las @adades Autonomas”. I. TENA PIAZUELO, op. cit.,
p. 1234.
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mediacion radicara en su desconocimiento de la aigrse muestren mas dispuestos a
utizarla tras saber, por ejemplo, que sera madaapgue supone menores costes que el
proceso judicial.

En tercer y ultimo lugar el art. 78.3 establece goa vez iniciado el procedimiento
judicial los progenitores pueden solicitar al jsemeterse a mediacion familiar. Esto es
coherente con la naturaleza de este tipo de precdsnde el impulso procesal depende
de las partes. La solicitud debe partir de los @nidgres conjuntamente, no de uno solo
de ellos. Como ya hemos visto, la ley viene regndo un acuerdo previo para el
acceso a la mediacion, que funciona como una naudstbuena voluntad, por cuanto
sin una actitud colaboradora este servicio no tendrguna eficacia. En base al mismo
principio de justicia rogada, el juez no podra demeo ignorar la peticion de los
progenitores de someterse a mediacion, ni siq@éengue considerase que solo va a
prolongar el proceso. En este sentido el inter@ersar de los hijos menores no debe
ser determinado por el juez, sino que ya ha sidfijgdo por el legislador: la mediacién
familiar salvaguarda los intereses de los menomapliGados mejor que el
procedimiento judicial.

9.3.- Duracidn y prohibiciones de acceso a la mediacion

La horquilla temporal en la que es posible planésarsolicitud va desde el primer acto
procesal hasta el ultimo, es decir, se mantienandeitodo el proceso. La reaccion del
juez ante el ruego de las partes no puede sequéréa de suspender el proceso durante
el tiempo necesario para el correcto desarrolliadeediacion. Aunque el Cédigo Foral
indica que lo haréa el juez, la ley de mediacionimaatiue el auto de suspension sera
dictado por el secretario judicial, como correspotrds la reforma de la oficina judicial
operada por la ley 13/2009, de 3 de noviembregllema de la legislacion procesal
para la implantacion de la nueva Oficina Judicialgy Organica 1/2009, de 3 de
noviembre, complementaria de la ley de reforma aldegjislacion procesal para la
implantacion de la nueva oficina judicial, por laeqse modifica la Ley Organica
6/1985, del Poder Judicial.

También la Ley 15/2005 contiene algunas previsigresesales cuando modifica la
LEC (los arts. 770 y 777), en orden a la posibiidie suspension de un proceso
matrimonial, de nulidad, separacion y divorcio, medificacion de medidas o de
guarda, custodia y alimentos de hijos menores dd edando se siga una mediacion
entre las partes. Al igual que la ley aragonesartel’'70 LEC permite que las partes, de
comun acuerdo, puedan solicitar la suspensidprdeeso (de conformidad con el art.
19 de la propia LEC) para someterse a mediaciénloDpie resulta (y esto también
afecta a la normativa aragonesa) que la suspedsitas actuaciones procedera cuando
las partes manifiesten su deseo de acudir a médignéro en cambio no es posible que
la autoridad judicial acuerde por propia iniciatlaasuspension de las actuaciones para
forzar la derivacién a un encuentro mediatorio.duaaciéon maxima de la suspension
sera de sesenta dias, tal y como disponen losl8tis LMF y 19.4 LEC. Aunque ni el
Cddigo Foral ni la LEC mencionan nada mas al rdspareo que el periodo de
suspension podria y deberia ser prorrogado cuagimdgociaciones estén teniendo
éxito 0 se encuentren muy avanzadas, con ampaab degel art. 18.3 de la ley de
mediacion. En este sentido el secretario judltadira de consultar al mediador cuando
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se acerque el vencimiento del plazo de suspensiaba mformarse acerca de la
conveniencia de prorrogar o no la mediacion, yaso@firmativo, por cuanto tiempo.

El procedimiento se reanudara si asi lo solicitalquiera de los progenitores o de
alcanzarse un acuerdo en la mediacion. En estedittaso el mediador debera remitir a
la autoridad judicial una copia del acta final gebceso de mediacion que se haya
seguido, de acuerdo con el art. 19.3 LMF. El jueamngnara (art. 20.1 LMF) si el
acuerdo alcanzado reune los requisitos que el Gdebgal exige al pacto de relaciones
familiares (art.77. 4 y 5 CDFA, analizados en gittdo anterior), y en caso afirmativo
lo aprobara como tal. En caso contrario cabriapsabacion parcial, en la medida que
se adecue a las exigencias legales, y entiendopopeederia una prérroga de la
mediacion para que los progenitores subsanen festds del acuerdo o lo completen si
habian olvidado algun elemento del contenido minimecesario. No procedera la
prérroga si alguno de los progenitores se niega,epmplo, por entender que las
diferencias restantes son insalvables. Respeccalititud de los progenitores para la
reanudacion del procedimiento, creo que podriandetse su manifestacion tanto
expresa como tacita. No tendria sentido continoarla mediacién si los progenitores
no acuden a las sesiones programadas por el mediidsee hubiese llegado a un
consenso sobre materias distintas a las relatiVas r@laciones familiares post-ruptura
(contenido minimo del pacto de relaciones famitiptes progenitores podran elevar el
acuerdo a escritura publica o solicitar su homalagajudicial al tribunal, de acuerdo
con el art. 20.2 LMF.

En dltimo lugar, el art. 78 CDFA dedica su apartgdmto a disponer una prohibicion
de acceso a la mediacion en los supuestos prewstes art. 80.6 del mismo caédigo.
Tales supuestos son dos:

= Primero.- Al menos uno de los progenitores estarswen un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridegica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otimgpnitor o de los hijos y se ha
dictado resolucién judicial motivada en la que gestatan indicios fundados y
racionales de criminalidad.

» Segundo.- Cuando el juez advierta, basandose alelgaciones de las partes y
otras pruebas practicadas, la existencia de irdifimdados de violencia
domeéstica o de género.

Ambos supuestos también aparecen recogidos er. 3B de la ley de mediacion
como impedimentos al acceso a la mediacion. Lasrgmos en profundidad mas
adelante, cuando analicemos el art. 80 en el dapétedicado al establecimiento
judicial del régimen de guarda y custodia de |gsshi

9.4.- Arbitraje familiar

El legislador aragonés ha seguido la corrienteomatie internacional que propugna la
mediacion como método extrajudicial para la regétucle conflictos familiares, pero
existen otros mecanismos privados de resolucidramdlictos. Dentro de los ADR
destaca también el arbitraje, objeto en nuest® garegulacion a escala nacional en la
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ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje, aamgnguna Comunidad Autbnoma se
ha interesado lo suficiente por €l como para aprebg@ropia normativa al respecto.

Asi como la mayoria de la doctrina tiene fe ervigsides de la mediacion y apoyan la
extension de su ambito de aplicacion, especialmemtBerecho de Familia, la mayor
parte de los autores rechazan el arbitraje en regtena materia. Los principales
argumentos que fundamentan esta negativa incluyedagmayoria de sus normas son
de carécter imperatifty la existencia de un orden publico familiar, qustificaria la
necesaria intervencion de los érganos del Estadouena parte de los actos juridico-
familiare$?. Aunque ambas afirmaciones son ciertas, el andgita@ autonomia privada
no queda totalmente excluido (ya que si asi fumrgpbco habria lugar a la mediacion).
El Tribunal Supremo se ha pronunciado en diversasiones sobre la validez de los
acuerdos realizados por los conyuges en ejercieisud autonomia privada. En este
sentido, es interesante citar la STS de 31 de ndezZ2011, que declara la eficacia de
un convenio en el que se acuerdan las consecuesgnasmicas en prevision de una
futura ruptura de la pareja, por cuanto el acueedme los requisitos exigidos para la
validez de los contratos.

En cuanto al orden publico familiar, la intervenrcigidicial resulta indispensable en
ciertos actos juridico-familiares, fundamentalmegraea comprobar el cumplimiento de
los requisitos legales de determinados actos, grolar la constitucion de un estado
civil que afecta a la condicion de la persona yapaglar por los intereses de los
miembros del grupo familiar mas necesitados deepoidri®>. Pero en el resto de
aspectos, especialmente los referidos a las relesioorizontales entre los progenitores,
la autonomia privada sigue teniendo un amplio nmadg actuacién, amparado en la
normativa aragonesa por el princigtandumestchartae.

La ley de arbitraje no contiene una definicion m&mo. Pero por su contenido y por la
regulacion internacional, asi como por la laborddetrina y jurisprudencia, sabemos
que consiste en dos o mas personas (fisicas dcasjdque acuerdan someter sus
discrepancias presentes o futuras a la decisiomndéercero imparcial, el arbitro

(aunque puede ser un tribunal arbitral formado ypomimero impar de arbitros), en
lugar de acudir a las autoridades judiciales. Aeréificia de la mediacion, donde la

“ C. MESA MARRERO, “Arbitraje y familia. El modeloacadiense y su posible proyeccién en el
Derecho espafiol”, Actualidad Civil 2012, n° 6562 y ss., quien a su vez cita a L. DIEZ PICAZO Y A
GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. IV, 2006, 44; E. ROCA TRIAS , “Crisis matrimonial y
arbitraje”, Anuario de Justicia Alternativa, n.° 8005, p. 173; y C. MARTINEZ DE AGUIRRE,
“Familia, Sociedad y Derecho”, en Curso de DereChal (IV), Derecho de Familia (Coord.), 2007, p.
28.

42C. MESA MARRERO, op. cit., p. 564, quien a su viéa a L. DIEZ PICAZO Y A. GULLON, op. cit.,

p. 43

“3C. MESA MARRERO, op. cit., p. 565. En este sentilloROCA TRIAS, op. cit., p. 179, especifica las
situaciones en que el 6rgano judicial esta obligaditervenir: “la comprobacion de la concurrerdga
los requisitos para contraer matrimonio, para elexto ejercicio del derecho fundamental reconoeido
el art. 32 CE; la homologacién del convenio regotadel divorcio/separacion; el control de la
constituciéon de un estado civil que afecta a lad@mdn de la persona, como los procesos de separgci
divorcio, la adopcién, la emancipacién, la incatzidn y la constitucién de la tutela, etc.; latisusion

de la capacidad de quienes no pueden prestar ¢ongsmo por si mismos, como la intervencion en la
separacién/divorcio en relacién con los hijos mesprel reconocimiento de menores de edad e
incapacitados, las medidas a tomar en los prodesorapugnacion de la filiacion, ejercicio irreguth la
potestad de los progenitores o el conflicto der@stes entre el titular de la potestad y el sometidtha y

el control de la tutela; y la intervencion del Risen los procesos sobre estado civil de las pasSon
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solucion es consensuada por ambas partes y el doediatia como moderador del
debate, el arbitro dictara al final del procedinerun laudo que las partes se
comprometen a acatar, y que es susceptible dec&agudicial. La decision del arbitro
es inapelable, salvo por causas legalmente tasad#ss que la esencia del arbitraje
guedaria desvirtuada (por ejemplo si el arbitraia@acte forma parcial o no se respeta el
convenio arbitral). Asimismo las partes, una vetaresle acuerdo en emplear este
mecanismo, lo que se manifiesta en el convenidrarljgue debe constar por escrito o
en otro soporte que atestiglie su existencia y peronocer su contenido) no pueden
abandonar unilateralmente el procedimiento.

Hay que tener en cuenta que el arbitraje tuvo igeordigado al comercio, y alin en la
actualidad se encuentra muy ligado a las contr@ageen materia de Derecho Mercantil,
especialmente en el plano internacional, como igtestel preambulo de la ley de
arbitraje. De hecho, en el mismo, el legisladoonece que la redaccion de la ley “no
responde plenamente a los canones tradicionalaget#tro ordenamiento, pero facilita
la difusion del arbitraje entre operadores pertemées a areas econdémicas con las que
Espafia mantiene activas y crecientes relacionesrcates”, para lo que se ha tomado
como referencia la Ley Modelo elaborada por la Gaimide las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de jumle 1985 (Ley Modelo de
CNUDMI/UNCITRAL), “recomendada por la Asamblea Gealede las Naciones
Unidas en su Resolucion 40/72, de 11 de diciembré385, teniendo en cuenta las
exigencias de la uniformidad del derecho procesaitral y las necesidades de la
practica del arbitraje comercial internacional”.

¢, Puede entonces una institucion disefiada paraeestidputas comerciales emplearse
con éxito para resolver problemas en el seno detdbe de Familia, y mas en concreto,
derivados de la ruptura de la convivencia con h§asargo™MESA MARREROI0 cree
posible y toma como referencia el modelo canadidesarbitraje familiar, introducido
en el afio 2006 pofrheFamilyStatuteLawAmendmentAct*®, una norma que modificé
otras ya existentes, en especial la Ley de arbittaj1991 ArbitrationAct) y la Ley de
Familia de 1990TheFamilyLawAct), asi como en otras disposiciones legales relativa
la custodia y régimen de visitas de los hijos mesor

El modelo canadiense reconoce efectos juridicoartatraje siempre que respete la
legislacién canadiense en la materia. Siempre isgiia con la firma de un convenio
arbitral en el que las partes acuerdan sometei@diflaje para resolver sus diferencias
respecto a una serie de materias que podriansgatm determinados convenios
previstos en la Ley de familia canadiensan(ilyLawAct): en un convenio matrimonial
(marriagecontracts), de convivencia ophabitationagreement), de separacion
(separationagreement) o en un acuerdo de paternidgatérnityagreement)*>. Algunas

de las materias que pueden ser objeto de estédipactos sonlas cuestiones relativas
al patrimonio y su liquidacién, las obligacionesndanutencion, los aspectos relativos a
la educacién y formacién de sus hijos, la guardastodia y el régimen de visitas. Al
igual que en Espafa queda excluida la cuestiotiveelal estado civil de los conyuges,
pues solo las autoridades judiciales pueden praoansec sobre la declaracion de
divorcio, separacion o nulidad del matrimonio.

4“C. MESA MARRERO, “Arbitraje y familia. El modelo nadiense y su posible proyeccién en el
Derecho espafiol”, Actualidad Civil 2012, n° 6568
4C. MESA MARRERO, op. cit., p. 569
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Para garantizar los intereses de todas las persdeatadas por estas materias, en
particular de los menores de edad, el legisladoadianse ha establecido una serie de
cautelas y controles adicionales en el procedimiartitraf®:

= Los arbitros son profesionales. La legislacion Bef@ano exige ningun tipo de
preparacion a los arbitros: el art. 13 LA solo exfgl pleno ejercicio de sus
derechos civiles y que no se lo impida la legislaca la que puedan estar
sometidos en el ejercicio de su profesion”. Patagltrario en Canada, ademas
de reunir el resto de las condiciones exigidasieteg de arbitraje, tienen la
obligacion de pertenecer a una organizacion edpgaa en resolucion de
conflictos y haber recibido la formacién adecuadeapdesempefiar su funcion
asignada. Esas organizaciones deben crear urroeggst este tipo de arbitrajes
con las debidas garantias de confidencialidad.

= Para evitar que se esquive la normativa estataksablencia familiar, la ley
exige que el arbitro designado para resolver laroeersia familiar confirme
gue se han realizado las comprobaciones necegmiasdeterminar si podria
existir en el caso concreto violencia domeésticacdiso psiquica, o un
significativo desequilibro de poder entre las parte tal efecto, el arbitro debe
asegurarse de que las partes son entrevistadasrp@rofesional, generalmente
por un psicélogo o un trabajador social, y recadanforme correspondiente
antes de iniciar el procedimiento de arbitraje.

= En aras de garantizar siempre el interés supeeitwdhijos menores de edad, el
arbitro o tribunal arbitral debera tenerlo siem@necuenta y adoptar la decisidon
que mejor lo satisfaga. Para orientar su decisioreste sentido el legislador
ofrece una listanumerus apertus de factores y circunstancias que deben ser
valorados antes de dictar el laudo, similares aréo®gidos en el art. 80.2
CDFA. Ademaés, cuando se plantee la ejecucion deuwnio que establece un
determinado régimen de guarda y custodia de los,hdl tribunal examinara el
fondo del asunto y solo lo ejecutara si considera la decision adoptada ha
respetado el interés superior de los menores (eioasi el laudo ordena el
pago de una suma dineraria sera ejecutado sin mas).

= Asimismo para que el laudo arbitral sea ejecutpbtela jurisdiccién ordinaria
es necesario que reduna otro requisito adicionasaénéricos para un laudo en
cualquier materia de libre disposicion (los redasi formales y de
procedimiento que establece su ley de arbitrajessomejantes a los nuestros,
por ejemplo, la necesidad de constar por esdrigicacion del lugar y fecha,
con la firma de los componentes del Tribunal aabity que se haga entrega de
una copia del laudo a cada una de las partes).eEssario que antes de
formalizar el convenio arbitral las partes hayacihbido asesoramiento legal
independiente, extremo que sera confirmado poreuificado firmado por cada
uno de los abogados.

= Por ultimo la ley exige que el convenio arbitred seiscrito después de que haya
surgido el conflicto, de manera que no se admiteanvenio arbitral adoptado
en prevision de eventuales controversias que po@rizducirse después de una

“°C. MESA MARRERO, “Arbitraje y familia. El modelo nadiense y su posible proyeccién en el
Derecho espariol”, Actualidad Civil 2012, n°® 65p0.
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ruptura de la pareja. No obstante, esta limitaoid®s aplicable si se trata de un
segundo arbitrajes¢condaryarbitration), en cuyo caso las partes si podrian
expresar su voluntad de someterse a un procedmnéhttral en prevision de
un futuro conflicto. Y ello porque el segundo awdgje tendria por objeto
resolver las diferencias que pudieran surgir satrestiones pactadas en el
convenio de separacion, respecto a las medidablexstias en la resolucion
judicial del proceso matrimonial o, incluso, solag cuestiones resueltas en un
laudo arbitral anterior, siempre que se hubieraigi@ la posibilidad de un
nuevo arbitraje para resolver las futuras contiaer relacionadas con la
ejecucion del convenio, con el cumplimiento deelatencia o del laudo arbitral.

Las ventajas del arbitraje frente a la jurisdicadddinaria son las mismas que ofrece la
mediacién, fundamentalmente rapidez y economiaodtes. En este sentido beneficia
tanto a las partes que acuden a ella como a lan&tracion, pues supone un importante
ahorro en gastos judiciales, que como apuntan dé&slecolegios judiciales van
destinados a sostener con fondos publicos un&ipuske naturaleza privada como es la
gue nos ocupa. La rapidez viene determinada paidpao a un procedimiento judicial
ordinario, ya que como hemos visto los juzgadodadslia estan sobrecargados. De
hecho, la via arbitral descargaria parte de tratbajestos 6rganos, con lo que también
mejorarian los plazos de resolucion en la jurisdicordinaria.

Sin embargo el ahorro para los usuarios seriafgigtivamente menor que el que
supone la mediacion ante la necesidad de contaagistencia letrada y la obligacién
legal de recabar un informe pericial previo solaeviolencia familiar. Del mismo
modo, la que suele considerarse la mayor ventaja deediacion, que la soluciéon no
sea impuesta sino alcanzada de comun acuerdo fasgpartes, queda desvirtuada en
el arbitraje, pues aunque se decide acudir a estamsmo por ambas partes la decision
final no depende de los progenitores. Esto aumanta@sgo de futuros conflictos para
el desarrollo y ejecucion de las obligaciones éstadas. Para conjurar estas
desventajas la legislacion canadiense prevé etseai una tercera figura, un sistema
mixto de mediacion y arbitraje que recibe el nombde ‘mediation-
arbitrationagreement”. Se trata de un procedimiento en el que las paataierdan
someterse a mediacion para resolver un determicawfticto, pero si la mediacién no
funciona el procedimiento se transforma en un @jBitque sera dirigido por la misma
persona que intervino como mediador y la decisidm @ste adopte sera vinculante en
los mismos términos que un laudo arbftral

MESA MARRERO concluye su estudio mostrandose favorable a ladotcion del
arbitraje para la resolucién de disputas familiamesuestro pais. La autora considera
que “la eventual expansion del arbitraje en esttosedel ordenamiento puede
producirse con una lectura flexible y no restrigtole la Ley de arbitraje, que junto a
una reforma del Derecho de familia que siga ladaoi de reforzar la autonomia
privada en esta materia, paulatinamente contrib@yanperar el escepticismo con el

4’C. MARTINEZ DE AGUIRRE, “La regulacién de la cusiaccompartida en la Ley de Igualdad de las
Relaciones Familiares ante la Ruptura de la Coneciee de los Progenitores”, Actas de los XX
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, p. 16Wl&este autor que esta solucidn tiene la vedja
ser mas agil que recurrir al proceso judicial,neteuna mayor neutralidad que la Junta de ParigRtes

el contrario presenta el inconveniente de desriatarala figura del mediador, que puede acabar
generando rechazo por el progenitor que se coresmiejudicado por sus decisiones.
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que se sigue valorando el arbitraje en el terrentasl relaciones familiare€$” Aunque
estoy de acuerdo en sus posibilidades, no creqpgeda emplearse la actual ley de
arbitraje con esta finalidad. Como he apuntado raga tde una ley concebida
exclusivamente para los arbitrajes en materia dedbe mercantil, y sus disposiciones
no pueden ser extrapoladas al campo del Derechibaigrdonde rigen muy diferentes
principios y la disponibilidad sobre las materiaéaemucho mas restringida. En mi
opinién la reforma de la regulacion de las relaggomamiliares a la que apunta la
profesora deberia extenderse también a la ley biérage antes de plantearnos su
aplicacion en este ambito, incorporando las gaaarguie hemos visto en la normativa
canadiense. Y este cambio no tiene porque seradaasacional. Igual que ha ocurrido
con la ley de mediacion la Comunidad Autbnoma deagén puede ser pionera en el
desarrollo de una ley de arbitraje autondmica gftezca una alternativa en una
situacion como la actual, en la que se ha demastiamdhsuficiencia de los sistemas
judicial y de mediacion para dar una respuesta uadizc a la enorme cantidad de
problemas derivados de la ruptura de la convivermshijos a cargo.

La valoracion general de la mediacion familiar deéepositiva. Ya se han apuntado las
ventajas que supone para la administracion pubhcanateria de costes y reduccion de
la litigiosidad. La psicologia también corrobora swenos resultados en este ambito,
tanto para los progenitores como para sus Hijosla regulacion de esta institucion en
Aragon es muy completa, contando con una ley efsggepiropia y el articulo 78 CDFA
para las cuestiones vinculadas a la mediacion iamil

10.- Aspectos comunes a las medidas judiciales.

Ya hemos visto que los progenitores tienen la flakald de pactar el régimen de las

relaciones entre ellos y con sus hijos en el paetmedidas familiares. Para ello pueden
requerir el auxilio de un mediador profesional.d’grlos progenitores no se ponen de
acuerdo sobre todos o alguno de los aspectos tpggan el contenido minimo de dicho

pacto sera el juez quien tendra que disefar eneggide relaciones familiares en todo
aquello que no haya sido objeto de convenio, o giéedolo, no respete los limites

legales al principio de libertad de pacto. EI Coédigral dedica la subseccion cuarta de
la seccién que nos ocupa a exponer las diferenéelidas de aplicacion judicial a falta

de pacto que el juez puede adoptar en relacionatgmnos puntos clave de las

relaciones familiares: la guarda y custodia dehigss (art. 80), la atribucién del uso de

la vivienda y el ajuar familiar (art. 81), los gaside asistencia a los hijos (art. 82) y la
asignacion compensatoria (art. 83). El art. 79, gbee la subseccion, recoge los
aspectos comunes al elenco de medidas que ladadguidicial puede adoptar a falta

de acuerdo entre los progenitores. A continuacidalizaremos cada uno de estos
preceptos por el orden en que aparecen en el Cadigo

“8C. MESA MARRERO, “Arbitraje y familia. El modelo nadiense y su posible proyeccién en el
Derecho espafiol”, Actualidad Civil 2012, n° 65p1.
“9G. SERRANO MARTINEZ, “Eficacia y mediacién familiaBoletin de Psicologia, n® 92, 2008, p. 51.
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10.1.- Criterios comunes para su adopcién

Como puede deducirse del titulo de la subseccid@diflas “en defecto de pacto de
relaciones familiares”) la sentencia del juez delmrigida a suplir la voluntad de los
progenitores y completar el régimen de relacioramilfares tras la ruptura de la
convivencia. Por lo tanto, las medidas que debatahjuzgador quedan circunscritas
a los puntos del pacto de relaciones familiaregsague la expareja no ha dado una
solucion, fracasado en su caso el procedimientmeldiacion. AuUn debe hacerse otro
matiz: tales aspectos han de integrar el contemtfomo consagrado en el art. 77.2
CDFA, sin que el juez pueda pronunciarse sobresdmas quizas planteados en el
proceso judicial o de mediacién por los progengpy@ que incurriria en incongruencia
extra petita. No obstante la ley amplia su margen de actuamioorden a la proteccion
de los hijos menores e incapacitados que el prhegislador le encomienda. Asi, a las
medidas que debe tomar para cubrir los aspectds vida familiar enumerados en el
art. 77.2 se suman las que sean necesarias ptala\sustraccion de los hijos menores
por alguno de los progenitores o por terceras passdal y como dispone el art. 79.2.b.
Aunque este precepto se enmarca en el conjuntaideias que deben orientar la
adopcion de medidas judiciales lo cierto es quaater un riesgo real de secuestro el
juez tendra que dictar medidas especificas patarkeyicomo retirar el pasaporte al
menor o alguno de sus progenitores, limitar sutiditoede movimiento, etc. El art. 79.2
recoge un pequefio listado de los sujetos legitimgdoa instar la adopcion de estas
medidas donde se incluyen los hijos menores de gdatl Ministerio Fiscal. No
obstante a continuacion el legislador amplia tdatkegitimacion subjetiva que puede
instarlas cualquier persona interesada (por ejewipbs parientes del menor de edad) o
ser dictadas por la autoridad judicial de oficio.

El juez debe pronunciarse sobre todos los punfatives a las relaciones familiares

incluidos en el art. 77.2 que no hayan sido objieteu aprobaciéon dentro del pacto de
relaciones familiares, y lo debe hacer, como siemipuscando salvaguardar el interés
de los hijos, en especial los menores de edad ynapacitados. Para la adopcién de
las medidas necesarias el legislador le propor@onal art. 79.2 tres criterios que guien
su decisién. Sin embargo no se trata de princigo®) de concreciones legales del
interés superior del menor. Incluyen:

a) Garantizar la continuidad y la efectividad del nantenimiento de los vinculos de

los hijos menores con cada uno de sus progenitoresi como la relacion con sus

hermanos, abuelos y otros parientes y personas a@beas Este apartado no aporta
gran cosa a lo dispuesto por el resto de la secGiomo ya hemos visto, la relacion de
los hijos con sus progenitores es uno de los mmiogibasicos que rigen todas las
normas relativas a las rupturas de la convivenorahgjos a cargo (arts. 75.2, 76.3.a,
77.a, etc.). La relacion de los menores con suss giarientes, amigos y allegados
también es un derecho mencionado en los primetiasilas de la seccion (como el 75.2
o el 77.2.b). La unica diferencia estriba en laesetad de asegurar la viabilidad futura
de esas relaciones con las medidas que se ad®atenello, la ley tendria que prever
algun tipo de control que le permitiera comprobanquicamente que los derechos de
los hijos menores son respetados y que el régiraeeldciones familiares que disefié
con sus medidas es puntual y correctamente ddadooEn este sentido hubiera sido
interesante incluir una disposicion semejante @elaapartado 5 del articulo 5 de la ley
valenciana de custodia compartida, conforme a & ‘ta autoridad judicial, atendidas

las circunstancias particulares del caso, podrabkester un control periédico de la
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situacion familiar y, a la vista de los informesiditios en el apartado anterior, podra
determinar un nuevo régimen de convivencia’. Cdo & permite al tribunal que, a

peticion de cualquiera de las partes, del Ministéiscal, del Equipo Técnico e incluso

de oficio, instaurar mecanismos de control periddiomo informes de los Servicios

Sociales o de algun psicologo que intervenga comildad familiar o con los menores y

que puedan apreciar alguna disfuncion que avaleaumbio de régimen, siempre en
beneficio de los menores.

Otra opcidén es la que ofrece el art. 233-13 deligdCivil catalan. Permite a la
autoridad judicial adoptar, por razones fundamexgathedidas para que las relaciones
personales del menor con el progenitor que no ejexcguarda o con los abuelos,
hermanos o demas personas proximas se desarrolleondiciones que garanticen su
seguridad y estabilidad emocional. Ademas, si exisia situacion de riesgo social o
peligro, puede confiarse la supervision de la rétaa la red de servicios sociales 0 a un
punto de encuentro familiar.

En lugar de un precepto similar a estos articidokey aragonesa ofrece el art. 79.3
CDFA, que como veremos faculta al juez para dispomedidas cautelares con las
cuales se asegure el cumplimiento de las medidiisgles definitivas o provisionales.
Creo que dada su amplitud (no hay un elenco cedaduoedidas cautelares posibles) la
autoridad judicial podra disponer cautelas simfaaelas recogidas por las leyes de
nuestro entorno, pero no hubiera estado de magirireduellas para que el juez no
tenga que inventar nada y pueda ofrecer solucior@xionadas expresamente por la
ley, lo que siempre redunda en una mayor segujittatica.

En cualquier caso, las medidas de control querfieate pudieran adoptarse deberian
mantenerse hasta que los hijos alcancen la mageréamlad, momento en el cual decae
la especial proteccion que les dispensa el legisladmo menores. La guarda y
custodia de los hijos adultos, salvo que e hatleapacitados, no requiere, a mi parecer,
de un control tan cercano como en el caso de lo®ree de edad, cuyo interés supremo
protege la ley por encima de todo y a cuyo cuidestén orientados la mayoria de sus
preceptos.

b) Evitar la sustraccion de los hijos menoresgy alguno de los progenitores o
por terceras personasEste criterio ira ligado principalmente al trasladk los hijos
menores al extranjero ante la emigracion de undodeprogenitores. Se trata del
fendmeno de la relocalizacion de menoreko¢ation). La suma de este criterio junto al
derecho de los hijos a relacionarse de forma directcontinuada con ambos
progenitores dara como resultado una predisposdgda autoridad judicial a autorizar
el traslado de los hijos menores de edad al extranEn efecto, en la ponderacion de
intereses que lleve a cabo el juez tendrdn mucko pstos dos criterios ya que son
concreciones legales del interés superior del mgnem el caso del derecho de los hijos
a relacionarse estrecha y frecuentemente se weataa de los pilares de la ley 2/2010,
configurado como principio basico de la mistha

0 F, J. FORCADA MIRANDA, “La nueva regulacién dedastodia en la ley 2/2010, de 26 de mayo, de
igualdad en las relaciones familiares ante la maptle la convivencia entre los progenitores: cuatod
compartida, autoridad familiar, responsabilidadeptal, traslado y sustraccion de menores”, Actas XX
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, p. 177.
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c) Evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en lasasos de cambio de titular de la
potestad de guarda y custodiaEste criterio esta pensando en los casos ernupse
haya optado por la guarda y custodia conjunta.u€k jdebe dictar las medidas
necesarias para garantizar una transicion tranguitdenada de la potestad de guarda y
custodia, de tal manera que su incidencia en elilggu emocional del menor sea la
minima posible. Dado que la mayor fuente de peattidnes es el desplazamiento fisico
del menor motivado por el cambio de residencianimanayor sea la distancia tanto
mayor sera la alteracion de sus relaciones cortrel pyogenitor y el resto de sus
familiares y allegados) entiendo que este criteiapone un prejuicio a favor de la
atribucion compartida del uso de la vivienda faanjliturnandose los progenitores en
proporcion a los periodos en que cada uno de efitente la guarda y custodia de los
hijos menores. Otra fuente de perturbaciones péridida de contacto con el progenitor
que ejercia la guarda y custodia en el periodo dimt@mente anterior. Para suavizar la
nueva ruptura de la convivencia con este progerelguez puede disefiar un régimen
de visitas complementario al reparto de la guardasyodia del menor. El nimero y la
frecuencia de estas visitas del progenitor no distdebera ser mayor cuanto mas
prolongado sea el periodo de alternancia en ladgugr custodia. Finalmente, este
criterio supone un argumento mas para denegamghtito de los hijos menores al
extranjero, pues las perturbaciones asociadasnabioade residencia y de progenitor
custodio se multiplican si ademas es necesariodainan el pais.

10.2.- Medidas cautelares y provisionales

Las medidas que adopte el juez para cumplir losdatas del legislador pueden ser
ordinarias, cautelares y provisionales. Todas skaggen por los mismos principios y
criterios que ya hemos visto, pero cada tipo estdsgdo para hacer frente a una
situacion diferente. Las medidas ordinarias vangidas a diseflar el sistema de
relaciones de los progenitores entre si y con gj@s, htanto en lo relativo a la
convivencia y cuidado de los menores como en lastimnes econémicas que surgen
tras la ruptura de la convivencia. Estas medidaseti vocacion de permanencia y por
lo tanto su duracion deberia ser indefinida salve sp dicten en repuesta a cuestiones
puntuales.

El art. 79.3 permite al juez disponer también maslidautelares. El objetivo de estas
medidas es asegurar el cumplimiento de las medidtsarias, por lo que las medidas

cautelares tienen un caracter meramente accedlwidiseiian el sistema de relaciones
familiares, sino que su finalidad es remover lostétulos que puedan dificultar la

efectividad de las medidas ordinarias. Por elloetien caracter temporal, y una vez que
el ébice desaparezca y no haya dificultad en lkeuején de la medida ordinaria a la que
acompafa, la medida cautelar también decaera. lembdas cautelares pueden ser
adoptadas de oficio 0 a instancia de parte, estigitonada para solicitarlas cualquier

persona con un interés legitimo.

En tercer y ultimo lugar el juez tiene la posikalilde dictar medidas provisionales de
acuerdo con el art. 84. Las medidas provisionalespten la misma funcién que las
medidas ordinarias, pero no son dictadas al fieaptbcedimiento sino durante el curso
del mismo o incluso antes, si se solicitan junta demanda o reconvencion, en cuyo
caso suele hablarse de medidas provisionales pravigimplemente de medidas
previas. Su finalidad es dar respuesta a las omestiplanteadas por distintos sujetos
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mientras dure el proceso, lo que tiene una espegt@lancia en una situacion como la
de los juzgados de familia aragoneses en la agaghlgue, como vimos en el capitulo
“Estado de la cuestion”, se hallan desbordadosanagbza estando el tiempo medio
para conseguir una sentencia en dos anos.

Durante ese tiempo es necesario disefiar un plaelal@ones familiares que garantice
los derechos de todos los miembros de la famihaa o que el art. 84 legitima a los
progenitores para instar la adopcion de las medpasisionales que consideren
necesarias. Para cubrir los derechos de los miamibé&s vulnerables de la unidad
familiar, los hijos menores de edad y los que skermancapacitados, también se
concede legitimacion al Ministerio Fiscal. Los kijonayores de catorce afios, en
atencion a la propia representacion legal y capdcide obrar que les reconoce la
legislacién aragonesa, también estan legitimadoa pestar estas medidas por ellos
mismos, sin perjuicio de que el Ministerio Fisdghsvelando por sus derechos.

También es posible que los progenitores preseitpreadeterminados acuerdos para
gue sean aprobados como medidas provisionalesgy lpgedan pedir como medidas

definitivas o presentar dentro del pacto de retasofamiliares otras de contenido

distinto. El fundamento legal estaria en la apl@wapor analogia del art. 773.1 LEC, el

cual indica que los acuerdos no seran vincularaes las pretensiones respectivas de
las partes ni para la decision que pueda adoptarimlinal en lo que respecta a las
medidas definitivas. Esto tiene su trascendenaa.eemplo, de cara a las pensiones
alimenticias a favor de los hijos que tienen carghperativo y, por tanto, no son

disponibles™.

Sin embargo no pueden solicitarse en el recursapaacion medidas distintas de las
gue se solicitaron con la demanda o reconvencidmocaecuerda la SAP de Léridade
12 de julio de 2007. Aunque el recurso de apelap@mite al Tribunal de segunda
instancia conocer en su integridad del proces@enabre un nuevo procedimiento ni se
autoriza a resolver problemas o cuestiones distiatdos planteados en la primera
instancia’.

Con las medidas provisionales lo que se disefianasestructura que, sin embargo,
puede ir variando a la vista de los acontecimiegtesse suceden durante la tramitacion
del proceso. Asi, las medidas previas ordinariasosgierten o son sustituidas por las
medidas provisionales, a su vez las medidas pomags se convierten 0 son

sustituidas por las medidas definitivas adoptadadaesentencia que se dicta en la
primera instancia y, de interponerse recurso déaeipa, las medidas definitivas se

convierten o son sustituidas por las medidas firam®dadas en la sentencia de la
Audiencia Provincial resolutoria del recurso delagiérr=.

El art. 84 no recoge cuales pueden ser estas nse@hel@ podemos encontrar un listado
de las mismas en el art. 233.1 del Codigo Civil Gtalufia, siendo facilmente
extrapolable a nuestro ordenamiento aunque seala deejemplo, ya que las medidas

1 J. M ASENCIO MELLADO, “Guia préactica de la Ley djuiciamiento Civil. Adaptada a la Ley
13/2009, de 3 de noviembre; Ley Organica 1/20093d#e noviembre, y Ley 19/2009, de 23 de
noviembre", cuestion 2311.

2. M ASENCIO MELLADO, op. cit., cuestién 2317.

3. M ASENCIO MELLADO, op. cit, cuestién 2305.
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citadas en tal articulo somumerus clausus, mientras que en Aragdén no se hayan
tasadas. La lista incluye:

 La determinacion de la forma en que los hijos debenvivir con los
progenitores y deben relacionarse con aquel de smbo quien no estén
conviviendo. Excepcionalmente, la autoridad judiggaede encomendar la
guarda de los hijos a los abuelos, a otros paseatpersonas préximas o, en su
defecto, a una institucion idénea, a las que puedaferirse funciones tutelares
con suspensién de la potestad parental.

* La forma en que debe ejercerse la potestad sobraijts. Es decir, el réegimen
de guarda y custodia que se adoptara provisionédnyertdmo se implementara.

» El establecimiento, si procede, del régimen deciafees personales de los hijos
con los hermanos que no convivan en el mismo hdgalvando la usual
referencia al principio de no separacion de hermaesta es la Unica referencia
a la custodia partida tanto en el plano autonémizoo en el estatal.

» La distribucion del deber de alimentos en favorlate hijos y, si procede, la
fijacion de alimentos provisionales en favor de dedos conyuges. También la
fijacion de alimentos para los hijos mayores dededaemancipados que no
tengan recursos econdmicos propios y convivan tgpma de los progenitores.
Esto forma parte en realidad del régimen de gugrdastodia al que se hace
referencia la primera medida provisional, ya quérata de determinar cdmo,
cuando y quién asumira los gastos de asistencisddijos. La regulacion
puede (y deberia) ser considerablemente minucitestajlando el reparto de
gastos ordinarios y extraordinarios, los periog@santias y formas de pago, etc.

» La asignacion del uso de la vivienda familiar carapiar o, alternativamente, la
adopcion de medidas que garanticen las necesiddéesivienda de los
conyuges y de los hijos. Si se atribuye el usoaeivienda familiar a un
conyuge, la autoridad judicial debe fijar la fecka que el otro debe
abandonarla. Junto a ello se determinara, en sy ca0 se computa la cesion
de uso del inmueble en los gastos de asistenomi fdjbs y se dara al progenitor
no custodio una autorizacion para la recogida dee$ectos personales (lo que
no debemos confundir con bienes integrantes der damiliar, en cuyo caso
pese a su naturaleza privativa no podran serdesja

» El régimen de tenencia y administracion de los égeen comunidad ordinaria
indivisa y de los que, por capitulos matrimoniategscritura publica, estén
especialmente afectos a los gastos familiares g, rigimen es de comunidad,
de los bienes comunes. Esta es la Unica de laglagegrovisionales que ofrece
la ley que no guarda relacion directa con el cuodatienestar de los hijos.

» Las necesarias para evitar el desplazamientoeaidadaion ilicitos de los hijos, si

existe el riesgo. Ya mencionamos algunas con aniggid, como la retirada del
pasaporte.
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Junto a estas medidas, en caso de violencia familmachista, la autoridad judicial
competente debe adoptar las medidas estableciddsa pegislacion especifica. Y se
afladen dos puntualizaciones: la autoridad judmiaide acordar las garantias que sean
adecuadas para asegurar el cumplimiento de ladasedrovisionales, y la solicitud de
medidas provisionales implica la revocacién de dossentimientos y poderes que
cualquiera de los conyuges haya otorgado en fagootdo. Aunque la parquedad del
art. 84 CDFA determina su amplitud, y casi todinlduido en el Codigo catalan puede
ser aplicado por los tribunales aragoneses medsanpotestad interpretativa, creo que
hubiera sido conveniente incluir una relacion masfumda de las posibilidades que
ofrecen las medidas provisionales, con lo queyl@émaria en claridad y precision.

10.3.- Modificacién y extincion

Todas estas medidas, ya sean previas, provisiondenitivas o firmes son
susceptibles de modificacidn posterior cuando coaoucausas O circunstancias
relevantes, segun dispone el art. 79.5. CDFA. Higmiespecifica dos de esas causas:

a) La primera aparece en el art. 79.4, segun elpn@ia haber lugar a la modificacion
en caso deincumplimiento grave o reiterado de las medidas agadas
judicialmente. Como alternativa, el mismo precepto sefala lébpokad de exigir su
cumplimiento de acuerdo con lo previsto en las marme ejecucion judicial. Parece
claro que, antes de pensar en la modificacion slenkdidas, habra que acudir a esta
segunda via para imponer su cumplimiento coeraiterge, asi como para castigar un
incumplimiento aislado (de caracter leve o moderadel sistema de relaciones
familiares disefiado por la autoridad judicial.

La gravedad del incumplimiento es algo que el lag® deja al libre discernimiento
del juez, pero, dado el juego de principios y dessaue articula el art. 76 CDFA, seria
razonable entender que el incumplimiento sera magegcuanto mas perjudique el
interés de los hijos menores o la igualdad entseplogenitores en sus relaciones con
sus hijos, que son los dos principios basicos gtredujo la LIRF y que han de servir
como guia para su interpretacion. Por lo tantguet Unicamente debe sopesar la
posibilidad de modificar las medidas que adopt&@mnmomento (sean provisionales,
definitivas o firmes) en casos de incumplimientavgry/o reiterado de las mismas.

Cuando el incumplimiento sea relativo al réegimengdarda y custodia adoptado, las
eventuales modificaciones que el juez estime caamtes deberan tender a restringir
proporcionalmente las responsabilidades o deregglbprogenitor infractor respecto a
sus hijos menores de edad. Asi, en el caso delexstalel juez un régimen de custodia
compartida, el incumplimiento de los periodos derahncia por un progenitor podra
redundar en, o bien limitar su derecho de visibabien restringir los periodos en los
gue se le concede la guarda y custodia de sus kEgts depende de en que faceta se
manifieste el incumplimiento, como progenitor cdstoo no custodio, pudiendo
llegarse a conceder la custodia exclusiva indididalaprogenitor que respete las
medidas judiciales. En el extremo contrario, hathd&e optado por otorgar la custodia
exclusiva a uno de los progenitores, el incumplintdede las obligaciones que lleva
aparejadas, como respetar el régimen de visitablesido, puede redundar en un
sistema de guarda y custodia compartida que geeagiticontacto directo y continuado
de los hijos menores con ambos progenitores. lamsities para ello siguen lo dispuesto
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en la LEC: la modificacion se insta por uno dedofetos legitimados por el art. 775,
que se remite al tramite del art. 771.

El segundo tipo de incumplimiento estaria congtdypor los casos en que uno de los
progenitores incumpla las obligaciones econémieaa pon el otro o con relacion a los
gastos asociados a sus hijos que le fueran impupstala autoridad judicial. En el
primer supuesto no tiene sentido modificar el régirde guarda y custodia, ya que se
trata de una cuestion ajena a los hijos. Estoygmeltsen la eventual liquidacion del
régimen econdmico matrimonial (suponiendo que toggnitores estaban casados) y el
impago de la asignacion compensatoria que establead. 83 CDFA, que a menudo
adopta la forma de pension. En este Gltimo casméoprocede es garantizar los futuros
pagos, por ejemplo imponiendo al progenitor morlasmecesidad de formalizar un
contrato de aval bancario, o valorar otras opciateegago, como el pago unico o en
especie, como dispone el art. 77.2.f.. Si en cusdgule los casos la autoridad judicial
opta por establecer multas coercitivas merece fa gefialar que tras la reforma de la
oficina judicial, la nueva redaccion del art. 776Q.concede la potestad al Secretario
Judicial para la imposicion de multas coercitivesGyuge o progenitor que incumpla
de manera reiterada las obligaciones de pago dieladn

b) El segundo de los supuestos en los que el legislespecifica la posibilidad de
modificacion de las medidas judiciales adoptad&sresogido en el apartado quinto del
art. 79 CDFA. Se trata de aquellassoluciones judiciales en las que se haya
acordado la custodia individual en atencion a la el del hijo o hija menor. Como

ya vimos al hablar de los factores que conformaimtetés de los hijos menores, en
concreto su edad (art. 80.2.a), los tribunalesacmresges, al igual que el resto de los
espafnoles y la mayoria de los europeos siguerotéatdel apego y se han inclinado
tradicionalmente por conceder la guarda y custodi@idual de los hijos de muy corta
edad a la madre siempre que sea posible. Ahorguauwal legislador aragonés muestra
su preferencia por la guarda conjunta, sigue sigrafible optar por un régimen de
custodia individual, y una de las circunstancias mas pueden inclinar la opinion del
juez en este sentido es la corta edad del menes Bien, aiun cuando asi sea, no es
posible su establecimiento con caracter indefinkloart. 79.5 exige que la sentencia
(aunque deberia decir resolucion judicial, pueséglmen de custodia individual ha
podido ser establecido de forma provisional codielado de un auto) debe fijar un
plazo para la revision del régimen de custodiauAencimiento es preceptivo abrir un
incidente de modificacion de las medidas judiciales el objeto de determinar si
todavia es necesaria la custodia individual (fatriduida a uno u otro progenitor) o si
el hijo ha alcanzado la edad suficiente para pasam régimen de guarda y custodia
compartida, ya que su corta edad fue el factorraéante en la adopcion de aquel
régimen y ya no se da su concurrencia.

Las medidas cautelares pueden ser adoptadas euienahomento por el tribunal que

esté conociendo del caso, pero siempre a instdecarte y respetando el resto de los
requisitos exigidos por los arts. 721 a 747 deH&L
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11.- Guarda y custodia de los hijos

Llegamos por fin al punto estrella de la ley 2/20ddéhde tiene su origen la seccion que
nos ocupa. De hecho, popularmente la ley fue deramhai “ley de custodia
compartida”, por ser una de sus caracteristicas relevantes y novedosas la
instauracion de una preferencia legal en favor Weégimen de guarda y custodia
compartida por ambos progenitores.

A pesar de su acogida, algunos autores sefalataquestodia compartida no supone
una absoluta novedad, de hecho, ya estaba presetadey de divorcio de 1989 Sin

ir tan lejos, también era una posibilidad en lautegon inmediatamente anterior a la
entrada en vigor de la LIRF. Como vimos al comerta regulacion, el Codigo civil

permitia (y sigue permitiendo en el Derecho comianadopcion de un régimen de
guarda y custodia conjunta, aunque era muy potipaatdo por exigir la concurrencia de
muchos requisitos: la solucion habitual era conckdeustodia individual a la madre.

11.1.- La preferencia legal por la custodia compartida

El legislador opt6 por este sistema, tal y comindieaba en el preambulo de la LIRF
(ahora en el preambulo del CDFA), “en respuestaaaimportante demanda social”.
Desde la asociacion “Custodia en Positivo” sefialaorigen en la Asociacion Padres
en Accion, cuya peticion encontré apoyo en el Barragonés que llevd su iniciativa
a las Cortes y logré sacar adelante la proposiderey. La peticion vino motivada
porque los progenitores se sentian discriminadda eegulacion anterior, que en mas
de un 90% de los casos reducia su papel como pragamn exiguo régimen de visitas
a sus hijos, y reclamaban una legislacion masitgual para ambos progenitores.

La exposicion de motivos también sefiala que corustodia compartida “se ha
pretendido favorecer el mejor interés de los hjjos"apunta dos ventajas de este
régimen “los hijos mantienen lazos de afectividathg relacion continuada por ambos
progenitores” y “permite una mejor aceptacion dadava situacion familiar por parte
de los hijos”. Del mismo modo se defiende que ®ikaia “promueve la igualdad entre
los progenitores” puesto que con este régimen dardgu compartida “ambos
progenitores se implican de manera efectiva enstdo® aspectos de la educacion y
desarrollo de sus hijos y se reduce la litigiosidatie los progenitores, dado que el
otorgamiento de la custodia a uno solo de ellosnechas ocasiones acrecienta los
conflictos, debido a la desigualdad que se geneel émbito de las relaciones con los
hijos”. Se le han atribuido otras muchas ventajaso las que suelen atribuirseles por
las Audiencias Provincial&@§ue enumeran las siguientes:

» Garantiza a los hijos la posibilidad de disfrutarla presencia de ambos
progenitores, pese a la ruptura de las relacioeepateja, siendo tal
presencia similar de ambas figuras parentales gtitoye el modelo de
convivencia que mas se acerca a la forma de wvlos hijos durante la

> SSTS de 1 de septiembre de 1997 y 15 de enerd0de 2

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelas®cion 182, de 20 de febrero de 2007, SAP
Alicante, Seccién 92, de 24 de abril de 2009 y S&Rta Cruz de Tenerife, seccion 1%, de 26 de aéoril
2010.
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convivencia de pareja de sus progenitores, poutlg ruptura resulta
menos traumatica.

Evita determinados sentimientos negativos en losomes, entre los
cuales cabe relacionar los siguientes: miedo aldib®; sentimiento de
lealtad; sentimiento de culpa; sentimiento de négacsentimiento de
suplantacion; etc.

Fomenta una actitud mas abierta de los hijos Hac&eparacion de los
progenitores que permite una mayor aceptacion wetorcontexto, y se
evitan situaciones de manipulacién consciente onsciente por parte
de los progenitores frente a los hijos.

Garantiza a los progenitores la posibilidad de isegjerciendo sus
derechos y obligaciones inherentes a la potestagsponsabilidad
parental y de participar en igualdad de condiciogresel desarrollo y
crecimiento de sus hijos, evitando, asi, el sestfitoi de pérdida que
tiene el progenitor cuando se atribuye la custatistro progenitor y la
desmotivacidon que se deriva cuando debe abonarggeraion de
alimentos, consiguiendo, ademas, con ello, una maymcienciacion de
ambos en la necesidad de contribuir a los gasttssdejos.

No cuestiona la idoneidad de ninguno de los pragess.

Hay una equiparaciéon entre ambos progenitores amt@wa tiempo libre
para su vida personal y profesional, con lo quewtan dinamicas de
dependencia en la relacion con los hijos, puescasiones el dolor y
vacio que produce una separacion se tiende a soplila compariia del
hijo o hija, que se convierte asi en la Unica radénvivir de un
progenitor.

Los progenitores han de cooperar necesariamentdo gue el sistema
de guarda compartida favorece la adopcion de agserdd que se
convierte asimismo en un modelo educativo de cdaado&ra el menor.
Si bien pueden existir dudas por la falta de amgeydde consenso en el
quehacer cotidiano, no hay que olvidar, ni ignogaee la conflictividad
gue puede comportar la disparidad de criterios a&dus y de estilos de
vida de los dos progenitores también puede pegudit menor en un
sistema de custodia exclusiva.

Pero como ya vimos en el capitulo segundo no escuestion pacifica, y junto a la

defensa de la custodia compartida por muchos poofes en este ambito (jueces,
abogados, investigadores, psicologos, pedagogosay)una postura opuesta que
resalta las desventajas e inconvenientes queisgyaf guarda y custodia conjunta tanto
para los hijos como para sus progenitores. Alganisres® sefialan que la preferencia
legal por la custodia compartida altera el balageederechos de las partes, lo que

* M. GARRIGA GORINA, El criterio de la continuidadehte a la guarda conjunta, p. 6 y C.
MARTINEZ DE AGUIRRE, “La regulacion de la custod@mmpartida en la Ley de Igualdad de las
Relaciones Familiares ante la Ruptura de la Coneiee de los Progenitores”, Actas de los XX
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, p. 169.
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desequilibra las negociaciones entre los progesstsobre las relaciones tras la ruptura.
En concreto perjudica notablemente la posicionadeudjer, que hasta ahora tenia una
posicidbn mas fuerte, consecuencia de una expegtaéivfallo favorable a concederle la

custodia exclusiva. Ahora en cambio el progenitoede usar la expectativa de

imposicion de la custodia compartida para presi@nau expareja (cuya prioridad a

menudo es el cuidado de los hijos) en los temasdecicos, como la venta de la

vivienda. Esto resulta especialmente grave en ase®lencia doméstica subyacente,
donde la preferencia legal por la custodia comgiariumenta exponencialmente el
poder negociador del progenitor maltratador.

También se aduce que, para que la custodia comgdtincione, es necesaria una
buena relacion entre los progenitores. Es necesamanicacion y responsabilidad para
su correcto funcionamiento, comprension y respétsi. se ha producido la ruptura de
la convivencia es probable que se hayan perdidis edgtibutos y la relacion entre los
progenitores haya empeorado considerablemente r{nearo cada uno de ellos ha
decidido hacer su vida lejos del otro e interactwsr su expareja lo menos posible). Por
lo tanto, deducen estos autores, nunca sera pasabléa ruptura de la convivencia un
correcto desarrollo de la guarda y custodia altanalos conflictos que se generen,
como desacuerdos en la toma de decisiones iraretemento del interés del menor.
Ergo, si lo que todas las leyes sobre relaciormedifaes buscan por encima de todo es
el mejor interés de los hijos menores, la custadimpartida debe ser rechazada de
plano.

En congruencia con lo anterior, los detractoremdristodia compartida ponen el grito
en el cielo cuando se plantea la imposicion jutlideala custodia compartida. En ese
caso los progenitores han sido incapaces de |eger acuerdo, en el caso de Aragon
incluso teniendo la posibilidad de acudir a un pddmiento de mediacion. Y en ese
escenario de posturas irreconciliables entre lagygnitores, nuestro Codigo Foral

sefala que la primera opcion del juez debe sardedia compartida. No solo eso, sino
que el establecimiento de otro régimen de guardeustodia se concibe como

excepcional. Ciertamente hay que coincidir con defractores de la ley en que no
parece que esta preferencia legal favorezca nisahims ni mucho menos a los

progenitores.

Las dos posturas, a favor y en contra de la custoginpartida cuentan con muchos
apoyos Yy buenos argumentos. A pesar de la tendencka de la postura defensora no
puede obviarse el peso de los datos que manegstarp detractora, por lo que es muy
dificil posicionarse en uno u otro bando. Sin ergbane parece claro que, dado que las
pretendidas ventajas de la custodia compartida aro dido demostradas de forma
incontestable, no deberia darsele prioridad arégtmen de relaciones con los hijos. En
su lugar, lo mas apropiado seria configurar sucgisilegal en pie de igualdad con la
custodia individual, y elegir la mas apropiada pada caso concreto, sin prejuicios de
ningun tipé’. En esta linea, debo coincidir con los detractdesk custodia compartida
en que parece un grave error condicionar al juega gae imponga un régimen de

>"Si hay una cuestion que en la reforma de 200&€@atoncité un consenso mayoritario en la opinién de
todos los operadores juridicos relacionados cdreetcho de familia, fue, precisamente, la necesildhd
acuerdo entre los progenitores para que el sistentaistodia compartida comporte todos los bensfigio
los menores inconvenientes; y hasta tal punto sdeffendido el valor fundamental del acuerdo, que
muchos colectivos reclamaban la limitacién de larda alternativa a los supuestos de su fijacién
convencional (C. GUILARTE MARTIN-CALERO, La cust@lcompartida alternativa, p. 33).
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custodia compartida ante el desacuerdo de los pitoges. Tal imposicion judicial no
hace sino augurar futuros conflictos en su ejecugi@esarrollo, con el consiguiente
aumento de la litigiosidad y perjuicios de todootipara los hijos a cargo que se
pretendia proteger.

11.2.- Conceptos clave y terminologia

Es interesante dedicar unas lineas a definir losaqos clave que emplea el Codigo de
Derecho Foral para evitar confusiones y hablargropiedad. En primer lugar hay que
sefalar que el legislador ha ignorado la terminal@pnsensuada a nivel internacional
y comunitario en el campo del Derecho de Famili@nyconcreto para las relaciones
familiares tanto verticales (con los hijos) comeituntales (entre los progenitores). En
Arago6n, al igual que en el resto de Espafia, tideaapvigencia el Reglamento
comunitario 2201/2003, del Consejo, de 27 de nobrenmde 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucién dmlteiones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental por ek e derogd el Reglamento
comunitario 1347/2000, pero ninguna de sus defn&s o conceptos fueron recogidos
en la LIRF.

En el ambito comunitario suele hablarse de una etarid legislativa hacia el
establecimiento de la custodia compartida en laadés Miembros, la mayoria de los
cuales ya contemplarian este sistema de guardassd&ligos. Pero la realidad es
distinta. Solo seis Estados dentro de la UE inaampen sus legislaciones la posibilidad
de establecer un régimen de guarda y custodia atidgaFrancia, Inglaterra y Gales,
Republica Checa, Bélgica, ltalia y nuestro paipaBa, lo que representa menos del
22% del total de los paises miembros de la U.EquéAse debe entonces la percepcion
generalizada de que su acogimiento es mucho mayonespuesta se halla en una
confusién terminoldgica, debido a la traduccioeréit de la expresion anglosajona
“jointcustody” por “custodia compartida”. En realidad la mayoda ordenamientos
europeos, al igual que el britdnico, no diferencéntre patria potestad (autoridad
familiar en Aragon) y guarda y custodia como unaepae aquella referida a su
ejercicio directo. En ellos el uso del térmjomtcustody es empleado para referirse a lo
que en Espafia conocemos como patria potestad gadfiragon autoridad familiar, de
forma que el progenitor custodio es el que asumexelusiva la responsabilidad sobre
el o la menor y quien tiene la facultad de deadalquier aspecto de la vida de su hijo,
excluyendo al progenitor no custodio de cualquiena de decisiong$ La expresion
inglesa mas parecida a lo que entendemos aquiystodia compartida seria la de
“sharedcustody”. No obstante esta expresion adolece de los misdedectos ya
apuntados que su equivalente espafol frente actiasalternativa” por lo que seria
mas correcto emplear el términaltérnatingresidence”, empleado en losCEFL
Principles®.

Pero no debemos ver en esta disociacion de corceptoescollo insalvable a la
armonizacion terminoldgica en esta materia. Pdm @ntamos con el mencionado
Reglamento comunitario 2201/2003. Este instruméantidita en su art. 2 una serie de
definiciones de gran utilidad, entre las que cadstatar:

8 R. PEREZ-VILLAR APARICIO (Coord.), Estudio de det® comparado sobre la regulacién de la
custodia compartida, 2006, p. 54
9 A. HAYDEN, Shared Custody: A Comparative Study of the Position in Spain and England, p.7 y 54.
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* Responsabilidad parental (apartado 7): derechdBigagiones conferidos a una
persona fisica o juridica en virtud de una resolugudicial, por ministerio de la
ley o por un acuerdo con efectos juridicos, enci@tecon la persona o los
bienes de un menor. El término incluye, en pariGubs derechos de custodia y
visita.

e Derechos de custodia (apartado 9): entre otrosdéwechos y obligaciones
relativos al cuidado de la persona de un menomyespecial, el derecho a
decidir sobre su lugar de residencia.

» Derecho de visita (apartado 10): en particuladeeécho de trasladar a un menor
a un lugar distinto al de su residencia habituabuie un periodo de tiempo
limitado.

Como se ve el concepto de custodia acogido poeglamento es mucho mas amplio
que el manejado en nuestro pais por doctrina ggwrdencia, donde el progenitor
custodio no puede elegir unilateralmente el lugaresidencia de los hijos comunes.
Ademas a diferencia de lo que ocurre en Espafaedomeden distinguirse dos esferas,
“patria potestad/autoridad familiar” y “guarda ystedia”, la mayoria de los paises
europeos no recogen en sus legislaciones tal diesdi@nto. Por lo tanto, en una gran
parte de las legislaciones europeas, la respoitbiparental se atribuia en forma
exclusiva a uno de los progenitores, lo que le ctgdza para tomar, de forma unilateral,
todas las decisiones referentes al menor, consdovanotro progenitor un derecho de
informacion y de comunicacion en relacion con ligashe hijas comunes. Esta situacion
provocé un movimiento legislativo generalizado dlex6 al reconocimiento de la
responsabilidad parental compartida (no custodia)a mayoria de los paises europeos,
no solo los seis apuntados. Con ello se permite aubos progenitores puedan
participar en la toma de decisiones que, de umaddundamental, afecten a sus hijos,
posibilidad que tenian vetada con la normativaraté

A pesar de su aplicacion directa en Espafia y susu@idades Autdnomas, los
legisladores autonomicos suelen caracterizarseimqwantar nuevas denominaciones
para instituciones ya bien definidas en este taxttros de corte semejante, ignorando
asimismo las recomendaciones de doctrina y jurisprcia, a menudo sin explicar
minimamente su significado y resultando simila@sgndo no idénticas, a aquellas
instituciones. Esta forma de actuar parece respanda ansia de diferenciacién con el
resto de ordenamientos juridicos (como tambiérdsiede en los preambulos de leyes
como la 2/2010 o la ley de mediacion), que, obeteli a motivos politicos,
Gnicamente redunda en una redaccion mas confusa dermas, con los consiguientes
problemas de interpretacion y Derecho comparadeoitinuacion analizaremos los
conceptos mas relevantes empleados por el Codideedecho Foral de Aragén en el
ambito de las relaciones familiares tras la ruptieréa convivencia con hijos a cargo.

 Guarda y custodia. Estos conceptos aparecen conefrieia unidos y son
empleados por separado con un significado pracéngnidéntico. Como
apuntaTENA PIAZUELOSU expresion conjunta ha adquirido carta de nazaal

0 A. HAYDEN, Shared Custody: A Comparative Study of the Position in Spain and England, p. 54.
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en nuestro Derecho y es usada sin empacho poiirgogtjurisprudencia. El
legislador aragonés, emulando al nacional, tambmplea esta expresion, pero
ninguno ofrece una definicion de la misma. La esigre se halla vinculada a la
patria potestad (0 aqui en Aragon a la autoridadilitar), como parte de su
ejercicio, y se usa para referirse al conjunto @leedes y derechos vinculados al
cuidado directo de un hijo menor de edad. Estaygctanto la cohabitacién con
los hijos, como todas las obligaciones que sermaigien la vida diaria de los
menores: la alimentacion, vestimenta, asistenciaasa, la atencion, educacion
en valores, formacién, vigilancia y, desde luego,résponsabilidad por los
hechos ilicitos provocados por los menores intgxoo su culpa o
negligenci&.

Es decir, es parte del contenido de la autoridadilitar, pero ni doctrina ni
jurisprudencia han dedicado mucha atencion a distirambos conceptos. Y es
gue, como apunteENA PIAZUELO tal distincidn solo tiene relevancia en caso de
ruptura de la convivencia entre los progenitorentlas ambos vivan juntos la
patria potestad/autoridad del menor es ejercid@mbea conjunta, y por lo tanto
la guarda y custodia del menor corresponde a lsepdugenitores (arts. 65y 71
CDFA). Pero el cese de la convivencia determina apre independencia del
régimen adoptado la guarda y custodia del menodges, su cuidado directo,
solo puede corresponder a uno de ellos (sin parjue alternarse en esa
responsabilidad).

Custodia individual o exclusiva. Una vez definidegbarda y custodia debemos
indagar en que significa su caracterizacion contlividual o compartida. El
primer supuesto no ofrece dudas, hace referena@ai@hdo directo del menor
por uno solo de sus progenitores, con el que cthdbii otro progenitor puede
conservar la cotitularidad de la autoridad familipero su ejercicio quedara
limitado al régimen de visitas y la participacidnla toma de algunas decisiones
importantes.

Custodia compartida o alternada. Mayores problesfrase la expresion guarda
y custodia compartida. Aunque su interpretacioardit parece sugerir una
colaboraciéon activa de ambos progenitores en eladai directo del menor, la
situacion no puede ser la misma que antes de kareuple la convivencia,

cuando el ejercicio de la autoridad familiar si esanpartido. Como sinGnimo
de compartida suele usarse la expresion conjunta éparece en el parrafo
séptimo del art. 92 CC) que tampoco es del agradmdchos autores, pues
consideran con razén que el cuidado directo dehomexige la convivencia con
él, por lo que nunca podran ofrecerlo a la vez j(damente) ambos

progenitores, ya que viven separados. En su lugdrassugerido el término
custodia alternada como mas correcto, pues esitmegRge caracteriza por la
sucesion de periodos mas o menos prolongados equéogl hijo reside en la

61|, TENA PIAZUELO, “La ruptura de la pareja condsj La opcion por la custodia compartida”,
Factores y contenidos de la evolucion del Dereehbamilia, p. 56.

%2 C. GUILARTE MARTIN-CALERO, La custodia compartiddternativa, p. 4., |. TENA PIAZUELO,
“La ruptura de la pareja con hijos. La opcién prclstodia compartida”, Factores y contenidos de la
evolucion del Derecho de Familia, p. 57 y ss. YMARTINEZ DE AGUIRRE, “La regulacion de la
custodia compartida en la Ley de Igualdad de ldadrmes Familiares ante la Ruptura de la Conviigenc
de los Progenitores”, Actas de los XX encuentrd$-deo de Derecho Aragonés, p. 144.
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casa de uno de sus progenitores, el progenitobdiostque sera durante ese
tiempo quien asuma su guarda y custSdia

El texto legal incluye otros tres conceptos bieferdnciados: la comunicacion, las
estancias y las visitas. Todos ellos se ocuparm deldcion del progenitor no custodio
con sus hijos.

e La comunicacion hace referencia al contacto a rmistacon el hijo, sin la
presencia fisica del progenitor. Incluye cualquiedio posible, como el correo
o las videoconferencias, aunque lo mas usual essguarticule a través de
llamadas telefonicas. El juez, al disefiar el régirde relaciones familiares,
debera disponer la frecuencia y duracion de talesunicaciones. Una variable
a tener en consideracion es que la intensidad dentaunicacion habra de ser
inversamente proporcional al tiempo que se estadlpara el contacto directo
entre ese progenitor y el menor en cuestion, semvés de visitas y estancias o
ejerciendo la guarda y custodia alternada en losqus correspondientes. Es
decir, cuanto mayor sea el contacto directo entrgragenitor y su hijo menores
seran la duracién y frecuencia de sus comunicasiaristancia con él.

e Las visitas son breves lapsos de tiempo en loshpeogenitor no custodio se
relaciona de forma directa con el menor mientrastrel progenitor mantiene su
guarda y custodia, sea por corresponderle de fextlasiva o por tratarse de su
periodo de ejercicio en un régimen de custodiarretia. Su duracion es
variable, y oscila entre unos minutos y varias fioséendo esta la opcion mas
habitual, aunque nunca un dia entero. Su frecud¢scibién seré establecida por
el juez atendiendo a los derechos y principioshéstalos en la seccién, pero en
un régimen de custodia exclusiva de uno de losgmitayes suele ser bastante
alta para satisfacer la necesidad del menor deisakrse de forma directa con
ambos progenitores y el correlativo derecho deggmdor a interactuar con el
hijo. Cuando se trate de un régimen de guardastodia conjunta, la regla
general es que su intensidad sera menor cuantoamiéle sea la rotacion de los
periodos de ejercicio de la guarda y la duracidtodenismos para el progenitor
visitante, es decir, cuanto mas tiempo esté a adegeu guarda y custodia. De
hecho, ante rotaciones muy rapidas como las seasrnalede ser innecesario
establecer un régimen de visitas, e incluso de naacién ante una alternancia
diaria de residencia.

Las visitas pueden llevarse a cabo en la vivieadailiar, la residencia estacional del
menor (pensemos que se halla de vacaciones), o panio de encuentro. Cuando las
relaciones de los progenitores son buenas el geanra a los dos primeros lugares. El
progenitor visitante se desplazara a la viviendaddaesida el menor en ese momento
para estar un rato con él o recogerlo y lleva€adevo al hogar tras concluir la visita,
cuando su duracion lo permita. En este supuesentras dura la visita, el ejercicio de
la guarda y custodia corresponde al progenitotarige, puesto que se encuentra en
contacto directo con su hijo en ausencia del otoggnitor. En la atribucion de la
vivienda familiar, el juez puede disponer que dede su uso esté incluido el desarrollo

% En el Senado se adopt6 la expresién “guarda yodiascompartida de forma alterna” que no fue
incorporada al texto definitivo por un error endaeccion de las votaciones en el Congreso. C.
GUILARTE MARTIN-CALERO, La custodia compartida altetiva, p. 13.
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de las visitas para evitar conflictos entre losgprotores, e incluso establecer que el
progenitor no visitante abandone la misma durantesarrollo.

En la actualidad el término “visitas” es rechazamww la doctrina, prefiriendose la
expresion “régimen de comunicacion y estancia'bohicida por la reforma del 2005
en el art. 90.a C& GONZALEZ DEL POzoha criticado la eleccién del término “visitas”
por el legislador aragonés cuando en el 2005 seméf el Codigo Civil, entre otras
cosas, para sustituir esa expresion por “régimegotieunicacion y estancias de los
hijos con el progenitor que no viva habitualmerde ellos”. EI cambio vino motivado
por parecer que la mera alusién a unas “visitag€geda al progenitor no custodio al
papel de invitado ocasional de los hijos, desvittioasu condicién de progenitarA
mi, francamente, me parece un tanto exageradas@imdinacion en la eleccion de uno
u otro término: “visitas” parece mas breve y coocis ademas aparece en el
Reglamento comunitario, de modo que yo me inclimosp mantenimiento.

» Las estancias tienen una duracién mas prolongagléaquas larga de las visitas,
de forma que nunca seran inferiores a un dia erfisrdecir, que el menor pasa
la noche con el progenitor no custodio (aunqugudlique en algunas visitas le
correspondera el ejercicio de la guarda y custatiih menor durante el
desarrollo de las mismas), pernoctando fuera desldencia del progenitor que
tiene asignada la guarda y custodia individual es:periodo. La prevision de
este tipo de estancias en el régimen de relacianetiares por las autoridades
judiciales es mucho menos frecuente que el estab&to de un sistema de
visitas y comunicaciones, y solo tiene sentido amterégimen de custodia
exclusiva en el que al progenitor no custodio leney dificil o casi imposible
visitar de forma frecuente al menor, por ejemplawsiactividad profesional le
lleva a pasar largas temporadas en el extranjemuy alejado del menor
(piénsese en un militar, por ejemplo). En caso stabéecerse un sistema de
guarda conjunta la estancia carece de utilidadal@s modificar los periodos
de custodia de cada progenitor.

Todo lo dicho en estas lineas sobre el régimenisias, comunicacion y estancias es
valido no solo en relacion a los progenitores, sambién para las relaciones de los
hijos menores de edad con sus demas parientesgaddis. El juez podra hacer uso de
todas estas figuras al dictar las medidas necesaai@ garantizar el adecuado contacto
del menor con sus abuelos, hermanos de un vintige, etc. Y también de los
mecanismos para facilitar tales encuentros, compuntos de encuentro familiar.

11.3.- Modalidades

Ya hemos definido cada uno de los tipos de guarsstodia contemplados por la ley.
A continuacion veremos en detalle cada uno de salléss criterios y factores que
orientaran al juez a la hora de establecer unoourégimen.

®4C. GUILARTE MARTIN-CALERO, La custodia compartiddternativa, p. 8. Sin embargo esta autora

reconoce que el cambio de terminologia no ha acatdaduajar en los pronunciamientos judiciales pues
como se ha tenido la ocasién de comprobar, muchosllds siguen apegados al término derecho de
visitas.

%3). P. GONZALEZ DEL POZO, “Andlisis critico de lasetidas judiciales a adoptar, ante la falta de
acuerdo de los progenitores, en la llamada LeyddistCompartida de Aragén”, Diario La ley 2010, n°

7537, p. 1944,
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a) Custodia compartida y custodia individual Uno de los problemas de mayor
relevancia se halla en establecer la frontera datoeistodia exclusiva con un amplio
régimen de visitas y estancias para el progeniocustodio y la custodia compartida
con su alternancia en los periodos de convivereil@slhijos con uno u otro progenitor.
Algunos autores, con los que estoy de acuerdojdsmas que la custodia compartida
debe implicar la pernocta de los hijos en casapdajenitor custodio, por lo que la
concesion de un mero régimen de visitas a un primgepor amplio que sea, nunca
debera considerarse custodia compaitidaas dudas surgen con el reconocimiento de
un amplio derecho de estancias al progenitor ntodics de manera que el hijo pase la
noche en su casa frecuentemente. ¢ Cual es el tisimpmo de convivencia con cada
progenitor para considerar que estamos ante ladiastompartida?

La cuestion es relevante desde el punto de visigipo. EInomen iuris que las partes
den al régimen de custodia solicitado, o el quasigne el juez,tiene incidencia en las
reglas juridicas a aplicar para decidir sobre stide de la vivienda y ajuar familiar,
gue son distintas segun que la custodia sea cadwarindividual y sobre el pago de
los gastos ordinarios de asistencia de los hijobreslos que el juez asignara a los
progenitores la realizacion compartida o separad&mndo en cuenta el régimen de
custodi§’.

La Unica alusién al respecto en el Cédigo de Derdatral aparece en el preambulo,
cuando se apunta que “la custodia compartida, ¢ahyo se configura en esta Seccion,
no implica necesariamente una alternancia de lderesa de los hijos en periodos
iguales, pero si en un tiempo adecuado para el loumpto de la finalidad de la
custodia compartida”.

Como referencia para determinar el limite minime qatisfaga esa finalidad podemos
acudir a los porcentajes de convivencia de losstimn uno u otro progenitor que se
manejan en otros Estados. En Canada se considerangporcentaje de convivencia
con uno de los progenitores inferior al 40% reduenlda imposibilidad de considerar
ese régimen como de guarda y custodia compartidéosEEstados Unidos de América
se relaja esta exigencia hasta el 33%, llegan@6 &b en algunos EstadBsSobre esta
base, podemos considerar como un limite infrandaesge 25%: una convivencia del
hijo con alguno de sus progenitores menor de esmp@je determina que no se trata
de un régimen de custodia compartida.

Analicemos ahora la regulacion que hace el arCBEA de la imposicién judicial del
régimen de guarda y custodia o lo que es lo missnogstablecimiento a falta de
acuerdo entre los progenitores. El apartado prindetoarticul8® reconoce a ambos

% Asi lo entienden A, CARRASCO PERERA, “La custodiampartida llega al Tribunal Supremo?”,
Actualidad Juridica Aranzadi 2009, n° 790, M. BASTEROS DE LOS RIOS, “Comentario a la
sentencia de 11 de marzo de 2010”, CCJC 2010, g°®R4MARTINEZ DE AGUIRRE, “La regulacion

de la custodia compartida en la Ley de IgualdadadeRelaciones Familiares ante la Ruptura de la
Convivencia de los Progenitores”, Actas de los XX¥uentros del Foro de Derecho Aragonés, p. 148.
67J. P. GONZALEZ DEL POZO, “Anélisis critico de lasedidas judiciales a adoptar, ante la falta de
acuerdo de los progenitores, en la llamada LeyddistCompartida de Aragén”, Diario La ley 2010, n°
7537, Diario La ley 2010, n° 7537, p. 1943.

®5C. MARTINEZ DE AGUIRRE, op. cit., p. 148.

E| actual art. 80.1 (6.1 de la Ley) no aparecidaeRroposicién de Ley presentada en las Cortes de
Aragon por el grupo parlamentario del Partido Argg que dio lugar a la Ley 2/2010. Su inclusién se
debe al Informe de la Ponencia, que propuso unadczion, a partir de las enmiendas niim. 30 del G.P
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progenitores la posibilidad de solicitar al juezréjimen de guarda y custodia que
estimen mas apropiado, sea la guarda individual custodia compartida. Aunque el
precepto no lo sefiala expresamente, tampoco prgh#soliciten la guarda y custodia
partida. La solicitud puede ser conjunta o por | pero en cualquier caso no
vincula al juez, ni siquiera en el caso de que aryogenitores soliciten la guarda y
custodia conjunta o coincidan en solicitar quedarda y custodia sea ejercida por uno
de ellos de comun acuerdo. Entiendo que la sdlictia que hace referencia el art.
80.1, parrafo primero supone solo la eleccion deégimen de guarda y custodia,
individual o compartida, pero sin indicar una pli@aicion rigurosa del mismo, es decir,
periodos de convivencia, estancias, visitas ... Rorgm caso de que ambos
progenitores solicitasen la adopcion de un régidetallado de guarda y custodia, fuera
cual fuese, lo que deberia hacer el juez es vaoasendiendo a los criterios del art.
77.5 para determinar si procede su aprobacion coacto de relaciones familiares
parcial (art. 77.2.a). No tendria sentido que,nekiade acuerdo los progenitores en este
punto, respetando los limites legales al princg®dibertad de pacto y el principio de
interés superior del menor, el juez les impusiararégimen de guarda y custodia
distinto (aunque no parece facil que llegados a pshto de repente los progenitores
alcancen un acuerdo tan detallado, es una posibiide ha de tenerse en cuenta).

Pueden existir casos en que el juez vacile a la terestablecer un régimen de custodia
compartida, aunque lo considere el sistema masfibese para los menores, si ese
régimen ha sido rechazado, expresa o tacitamemt@npbos progenitores, como puede
ocurrir si ambos solicitan la custodia individuarg si y se oponen a cualquier tipo de
custodia conjunta. ¢Cabe entonces imponer judieidienla custodia compartida, por
muy beneficiosa que se estime para los menoregadanvoluntad manifiesta de ambos
progenitores de que se establezca un régimen ded@isndividual?GONZALEZ DEL
POzO opina que no. “Habiendo acuerdo de las partesuerdgbe adoptarse un sistema
de custodia individual, y no uno de custodia cottigiar el mismo debe respetarse por
el Juez. De igual manera que el Juez no puedeuiatid guarda exclusiva a un
progenitor que no la ha solicitado (cuando la @hbetro), porque no puede imponerse
la asuncién de las obligaciones inherentes al iejerde la custodia al cényuge que
voluntariamente rechaza tal posibilidad, tampocaedpu imponerse la custodia
compartida a los progenitores que la rechazan, np@ds que, atribuir la custodia
compartida a quien solicita la guarda exclusivaosgp, desde una perspectiva
puramente procesal, dar menos de lo pedido (peams® distinta). En este sentido, la
tesis que defiendo puede encontrar apoyo en urpiatacion analdgica y extensiva de
lo dispuesto en el apartado 5 del propio art. Bidey” (ahora art. 80.5 CDFAY

Los otros dos parrafos del art. 80.1 CDFA tambigtdre dedicados a tratar el régimen
de relaciones con los hijos desde la perspectivdodgeprogenitores. En ellos se

establecen las condiciones que deben reunir lomesgs de custodia compartida para
respetar el principio basico de los progenitoreslacionarse con sus hijos en términos

ChuntaAragonesista y nim. 31 del G. P. Socialista, con la redacci6tuaimente en vigor, que fue
aprobada con el voto a favor de todos los grupospr la Agrupacion Parlamentaria de Izquierda &nid
de Aragén, que vio rechazada su enmienda nim. 29 que proponia condicionar el establecimiento de
la custodia compartida a la existencia de acuesdtosl progenitores (J. P. GONZALEZ DEL POZO,
“Andlisis critico de las medidas judiciales a adoptinte la falta de acuerdo de los progenitonesa e
llamada Ley Custodia Compartida de Aragdn”, Didgoley 2010, n°® 7537, pp. 1945 y 1948).

3. P. GONZALEZ DEL POZO, “Andlisis critico de lasetidas judiciales a adoptar, ante la falta de
acuerdo de los progenitores, en la llamada LeyddistCompartida de Aragén”, Diario La ley 2010, n°
7537, p. 1943.
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de igualdad con el otro progenitor y a mantenecamtacto directo y continuado con
ellos, lo que también son derechos de los hijosCdgligo diferencia entre la custodia
compartida y la individual.

Si el juez entiende que lo mejor para el interéfodéhijos menores es un régimen de
custodia compartida y opta por dictar una medida pa establecimiento, debera tener
en cuenta varios factores para su disefio. El pasedundo del art. 80.1 establece dos
requisitos que debe cumplir el régimen de convileradaptacion a las circunstancias
de la situacion familiar y garantia del ejercicie s derechos y deberes de los
progenitores en situacion de igualdad. Esas citanoms de la vida familiar pueden
identificarse en buena medida con los factores enanhos por el art. 80.2 para la
adopcion del régimen de custodia compartida, y mneositimos a su analisis en el
capitulo correspondiente. No debemos olvidar gleeheora de disefiar los periodos de
convivencia el juez también debe dar cobertura aré&s objetivos del art. 79.2.

» Para garantizar la continuidad y la efectividadrdahtenimiento de los vinculos
de los hijos menores con cada uno de sus progesijtasi como de la relacion
con sus hermanos, abuelos y otros parientes yeesallegadas, los periodos
de alternancia en la custodia deberan posibilstaserelaciones, por ejemplo,
articulando derechos de visita para los familialeda rama que corresponda a
cada progenitor durante los periodos en que egEpitor convivird con su hijo.
Asi, durante los periodos en que la madre es alepitor custodio, el juez
deberia establecer un derecho de visitas en favdodfamiliares de la rama
materna, asi como los allegados del menor queuthsfin de una mejor o mas
estrecha relacion con la madre (0 que estandodggacambos progenitores por
igual tengan una mayor facilidad para relaciondrgante el tiempo de custodia
de la madres, ya sea por proximidad geografichaeen que se desarrolla la
custodia o cualquier otra circunstancia). Hay gmordar que previamente al
establecimiento de estas visitas de tercero esaeaeu aprobacion, ya que de
ellas se derivan derechos y pueden suponer taroblé&aciones. A tal efecto el
juez debera concederles audiencia (art. 77.6).

» Evitar la sustraccion de los hijos menores porradgde los progenitores o por
terceras personas. A la hora de fijar los horadesreparto de la guarda y
custodia este es un factor sin apenas relevancia.

» Evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en Issscde cambio de titular de la
potestad de guarda y custodia. A mi parecer esteepto engloba tanto el
cambio fisico de residencia y relaciones del hijenor de edad como la
frecuencia de rotacion de los progenitores en stodia. En el primer caso hay
gue tener en cuenta que la relacién entre los pitoges puede distar mucho de
ser cordial, no en vano les ha sido imposible Hegaun acuerdo sobre la
custodia de sus hijos. Partiendo de esta basesayfgeilitar la transicion en la
custodia pueden utilizarse los puntos de encuemue aunque han sido
utilizados para la implementacion del régimen ditas y estancias en el marco
previo de custodias individuales mayoritarias, damostrado su utilidad en la
entrega y recogida de menores. En lo relativofeetaiencia de alternancia en la
guarda y custodia del menor, la jurisprudencia $tabdecido varios criterios
basados en el mejor interés del menor, entre lesguncluyen la conveniencia
de repartir entre los progenitores tanto las vaced escolares del hijo como los
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periodos lectivos, a fin de que ambos contribuyasiweeducacion pero también
puedan disfrutar de un tiempo de asueto con swag@stDel mismo modo

parece razonable que ambos progenitores incluyatrodde sus periodos de
custodia fechas sefialadas como Navidad, ReyesElettia del padre o de la
madre, los cumpleafios de los progenitores y ot@sak de especial significado
para la relacion del menor con uno de sus progesitdeberian coincidir con el
periodo en el que el progenitor en cuestion ostémtpotestad de guarda y
custodia.

Volviendo al art. 80.1.11, la situacion de igualdawtre ambos progenitores no consiste
necesariamente en un reparto idéntico de la gyacdatodia del menor, ni en cuanto a
duracién, ni en cuanto a fechas, horario de visitasalquier otra variable dentro del
régimen de guarda. Lo Unico que hace la ley esirdinprejuicios en favor de uno u
otro progenitor, de tal manera que el punto dedsadel juez debe ser el equilibrio de
derechos y obligaciones para ambos progenitor@s, Bada la prevalencia del interés
superior de los hijos menores de edad, concretaddo® factores que ya hemos
apuntado y los que estudiaremos al hablar del8ar2, es posible que las medidas
judiciales rompan ese balance en favor de uno o ptogenitor, siempre que se
justifique adecuadamente.

Por su parte el parrafo tercero del art. 80.1 spaae los casos en que la custodia
individual sea el régimen de custodia fijado poaudoridad judicial. En tal caso, reza

este precepto, “se fijard un régimen de comunicacdtancias o visitas con el otro

progenitor que le garantice el ejercicio de lascimmes propias de la autoridad

familiar”. Pese a la separacién que establecers gsdorafos, estando este dedicado
exclusivamente a los casos de custodia individoalhay 6bice legal alguno a la

adopcion de estas medidas en casos de custodiaatapPor el contrario, pueden ser
muy convenientes si se establecen periodos denafteia prolongados, como los de

cardcter trimestral, semestral o incluso anual. Bi@mparece razonable garantizar el
contacto directo del menor con ambos progenitands&has clave como el cumpleafios
del menor, donde privar a uno de los progenitoedscdntacto con sus hijos puede

dafar seriamente su relacion con ellos.

El art. 80.2 CDFA incluye la famosa preferenciaalegyfavor de la custodia compartida.
Significa que si tanto la guarda y custodia indildcomo la alternada satisfacen en un
grado similar el interés de los menores, la audorimiliar deberia decantarse por esta
ultima. Con ello se consigue, a juicio del legisladjarantizar los dos derechos basicos
de la seccion: los hijos se relacionan de forma&cthr y continuada con ambos
progenitores y estos gozan a su vez de una relaoirstante con sus hijos. La custodia
individual permanece pues en un segundo nivel @eapencia, y solo debera ser
adoptada cuando sea mas conveniente. En el marquim@pios y derechos que
establece la seccidon, este “mas conveniente” sakde interpretarse como “mas
conveniente para la satisfaccion del interés de Hipgs menores de edad”, v,
subsidiariamente, para garantizar los derechogssderbgenitores que reconoce la ley.

b) Junto a los dos tipos de custodia que hemos am®ria individual y la compartida,
existe una tercera modalidad que ha sido denomigaalaa y custodia partida Esta
clase de guarda solo puede ser adoptada cuangmhéymenos dos hijos comunes en
la unidad familiar. Supone, por decirlo graficanegmjue los progenitores se “reparten”
a sus vastagos, quedando algunos bajo la guanastgda de uno de sus progenitores y
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el resto bajo la guarda y custodia del otro pragenEl reparto no tiene por qué ser
equitativo, haya o no un namero impar de hijosp para que pueda hablarse de guarda
y custodia partida el cuidado directo de al menosijo debe ser atribuido a cada uno
de los progenitores. Como en las otras modalidddeguarda, la autoridad familiar no
tiene por qué verse afectada: seguird siendo ég(salvo en lo referente al cuidado
directo del menor) por ambos progenitores conjuatden sobre todos sus hijos
comunes a cargo. Podriamos diferenciar dos subiipgmarda partida alternada, en la
que los hijos serian “intercambiados” periddicareepbr sus progenitores en los
mismos términos que se establecen para la custodipartida, y la guarda partida
exclusiva, donde el reparto inicial de los hijosnpgneceria inalterado en el tiempo.

Esta salomodnica solucion no esta prohibida paegslador, y podra ser adoptada tanto
por el juez como por los propios progenitores epaeto de relaciones familiares. Sin
embargo se sita en un tercer nivel de prefereporadebajo de las otras modalidades.
Esta posicion viene dada por el art. 80.4, queotispsalvo que las circunstancias lo
justifiqguen especificamente no se adaptaran seiasigue supongan la separacion de
hermanos”. El legislador cree que esta soluciojugiea el bienestar de los hijos y por
ello su establecimiento esta previsto como extiaari. Ademas de cerrar el escalafén
de preferencia legal sobre los distintos tipos ukrda, entiendo que este precepto debe
orientar la decision del juez sobre la aprobaciéinpdcto de circunstancias familiares.
En consecuencia, la guarda y custodia partida gaqgvar los progenitores debe ser
rechazada en principio por la autoridad judicialje gunicamente accedera al
establecimiento de tal régimen si se acreditan aneéarias circunstancias que lo
justifiqguen expresamente.

¢ Y cudles pueden ser esas circunstancias? Ell@gishragonés no lo especifica, como
tampoco lo hace el estatal cuando dispone el minoipio en el art. 92.5 del Cadigo
Civil (redaccion dada por la ley 15/2005) dondedadjue el juez adoptara las cautelas
necesarias para garantizar el cumplimiento delnrégi de custodia establecido,
“procurando no separar a los hermanos”. La doctangpoco ha prestado atencidén a
este supuesto, dada su escasa relevancia pragicapdo que debemos acudir a la
jurisprudencia. Destaca la Sentencia de la Audéerfeiovincial de Asturias n°
221/2007, de 28 mayo, donde se acuerda la sepamdeidos hermanos, quedando uno
bajo la guarda y custodia de su abuela y otro conmsdre, modificando el
pronunciamiento judicial en primera instancia qubaia la guarda y custodia de
ambos menores a la abuela paterna. ¢Qué razonewanmot tal cambio?
Fundamentalmente el profundo y fehaciente rechamo e primogénito manifiesta
hacia su madre, “hasta el punto que la Unica coraaidin que admite el menor se hace
por teléfono y, a lo que se ve, sin especial calanenos por parte del nifio” lo que
aconseja que este menor permanezca con su abadalieck, prima el principio de su
interés sobre el de conservacion del nucleo fanmolino separacién de hermanos. Con
una casuistica tan reducida no es posible estahlacglenco absoluto de causas para la
separacion de hermanos, pero si una conclusiomajedebera llevarse a cabo siempre
que ello vaya en favor del interés superior deradgie los hijos menores, y siempre y
cuando no sea posible adoptar una solucion queaawntufe el nacleo familiar y la
convivencia entre los hermanos.

c¢) Finalmente desde los Estados Unidos de Améripasgrueve una nueva modalidad:

la tesis delapproximationstandard. Se trata de un criterio de atribucion de la gaakel
los hijos en casos de crisis matrimonial o de pagae consiste en atribuirla a cada uno
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de los progenitores en la medida de la dedicacistorica de cada progenitor a las
tareas de cuidado de los hijos antes de la ruptutsto redundaré en sistemas de
guarda y custodia conjunta donde los porcentajesigvencia pueden ser inferiores a
los que consideramos el minimo para ser custodigadida (por debajo del 25/75%).

El criterio fue propuesto p@LIZABETH S. SCOTEN 1992 y acogido por eAmerican
Lawlnstitute en los Principles of theLaw of FamilyDissolution, en los siguientes
términos: “en ausencia de acuerdo de los progesit@l tribunal debe atribuir a cada
uno de ellos la custodia de forma que la proporaéntiempo asignado a cada
progenitor se aproxime a la que cada uno de eddgdba al cuidado del hijo antes de
la separacion”. No obstante este criterio no via@alljuez de forma absoluta. La regla
prevé la posibilidad de apartarse del estandar laofinalidad de atender a varios
objetivos: proteger a los hijos en casos de viddedoméstica, preservar las relaciones
entre hermanos, atender a los deseos de los évjibar soluciones poco practicas o que
puedan resultar perjudiciales para los hijos y as&gun minimo de tiempo para la
relacién entre el hijo y cada uno de los progeadr

Las ventajas que se le atribuyen pueden agruparsio&® asegurar unas relaciones
familiares satisfactorias para todas las partesopgrcionar al juez un criterio solido

para el establecimiento del réegimen de guarda.dRé&s@ la primera se argumenta que
facilita un mayor y mejor cumplimiento de los déres y deberes que resulten de la
resolucion judicial, puesto que la distribucién ke guarda es coherente con la
organizacién por la que optaron los progenitorearmte la convivencia. En cuanto a la
segunda, facilita al juez la toma de decisiones pueporciona una informaciéon mucho
mas fiable sobre las preferencias y el compromisdad partes, que la que puede
resultar de aquello que los progenitores expresanvaz que la relacion entre ellos se
ha rotéo4 y concreta su tarea a la averiguacion addse histéricos, susceptibles de
prueba’.

Por el contrario las criticas a este estandar s&raze en el hecho de que comporta
aplicar a situaciones de crisis de pareja los ravgede distribucion de la guarda y
custodia que regian la convivencia antes de laurapfio que hace prever un mal
funcionamiento de los mismos en esta nueva sitnpgiopor otro lado, a que atiende
s6lo al elemento cuantitativo, es decir, al tiemgpe cada progenitor dedica al cuidado
de los hijos y no tiene en cuenta elementos ctiabs como la mayor aptitud de uno
de los progenitores en las labores de crianza gaeithr{>

Creo que el numero y entidad de estos inconverseate tan elevado que debe
descartarse la introduccion en nuestro Derechatdeneodalidad como criterio estandar
para la atribucion de la guarda y custodia de igs.hLa ruptura de la convivencia
plantea un nuevo escenario de las relaciones taeslien que pueden cambiar muchas
de las circunstancias que motivaron el anterior pmrtamiento de los progenitores

MM. GARRIGA GORINA, El criterio de la continuidadeite a la guarda conjunta, p. 6.

"?E. S. SCOTT (1992),Pluralism, parental preference and child custody”, California Law Review, n°

80, p. 615.

M. GARRIGA GORINA, op. cit., p. 6.

M. GARRIGA GORINA, op. cit., p. 9. En esta obra geeconsultarse un desglose mas detallado de las
ventajas e inconvenientes @g@jproximationstandard.

M. GARRIGA GORINA, El criterio de la continuidadeinte a la guarda conjunta., pp. 10y 11.
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hacia sus hijd8. Por ello creo que su papel debe ser el de uprfacés a considerar
por el juez para decantarse por el establecimigmtano u otro régimen de guarda, para
lo cual ya tiene cabida en el art. 80.2.f del Codig Derecho Foral de Aragon, y venia
ponderandose desde antafio por nuestros triburglesabdenominacion de criterio de
la estabilidad del menor o mantenimiento staus quo’”.

11.4.- Puntos de encuentro familiar

Conviene dedicar unas lineas a comentar la sitonad® los Puntos de Encuentro
Familiar (PEF) en Aragon. Estos centros tienengmaa utilidad en las situaciones de
crisis familiar de las que se ocupan los arts. B8 ael Cdodigo Foral. No obstante en
ninguno de estos preceptos, ni en ningun otro deim Codigo se hace referencia a
ellos. Los PEF son especialmente relevantes artadearticular un régimen de visitas
o de guarda conjunta cuando las relaciones ergngrémenitores no son las mejores.

Los puntos de encuentro familiar son lugares dactar neutral ideados para facilitar
las relaciones familiares tras casos de ruptuida denvivencia con hijos a cargo donde
la relacion entre los progenitores es muy malamdaellos tiene un comportamiento
agresivo o inadecuado. Los PEF carecen de reguolasigecifica tanto en la normativa
aragonesa como en el Derecho comun supletorio.ako@nte hay seis Comunidades
Autonomas que han regulado los PEF. La primeraA&tarias, cinco de ellas lo han
hecho a través de un decreto, y sélo Valenciade baravés de una [dyCon el fin de
unificar criterios y fijar unos minimos de funcionignto y equipamiento de los PEF, la
comision interautondmica de directores y directayaserales de infancia y familias,
aprobo el dia 13 de noviembre de 2008 un docunreatoo de minimos para asegurar
la calidad de los puntos de encuentro familiar.

En 2011 el Gobierno de Aragon planted un proyeetdetreto por el que se regulaba el
funcionamiento de los puntos de encuentro famdrata comunidad, pero el mismo se
quedo en fase de tramitacion administrativa. Naasths la figura de los PEF no es
desconocida por la legislacién autonémica. Esté@ersocial se encuentra recogido en
las fichas del Catalogo de Servicios elaborado esamollo de la ley de servicios
sociales de Aragon. Asimismo la ley 4/2007, de 22 ndarzo, de prevencion y
proteccion integral a las mujeres victimas de wicke en Aragon establece en el
articulo 22, que el departamento competente enrimate familia facilitard lugares o
puntos de encuentro donde se lleven a cabo ldas/ide madres y/o progenitores a sus

® Es muy habitual en las familias un reparto dertdss entre los progenitores de tal forma que @no (
menudo el padre) proporciona los ingresos paraagt@nimiento de los gastos familiares y el otree(qu
suele ser la madre) se ocupa de las tareas doa®stiel cuidado de los hijos. La aplicacion del
approximationstandard a este modelo clasico de familia supone desconaséntenciones y situacién de
los progenitores tras la ruptura. Al no tener quentener a su expareja el progenitor que trabajaba
dispone de mas tiempo para dedicar a sus hijos.eP@ontrario el otro muy posiblemente deba
incorporarse al mercado laboral, reduciendo lacaterque puede prestar a sus vastagos.

"'C. GUILARTE MARTIN-CALERO, Criterios de atribuciéae la custodia compartida, p. 9.

"8 La regulacion autonémica se regula en la leyd®#2de 8 de octubre, de la Generalitat, reguladera
los Puntos de Encuentro Familiar de la Comunidadentdana y los decretos 93/2005, de 2 de
septiembre, de los Puntos de Encuentro Familiagl étrincipado de Asturias; 2/2007, de 26 de enero,
por el que se regulan los Puntos de Encuentro Raraih La Rioja; 124/2008, de 1 de julio, regulader
los Puntos de Encuentro Familiar por derivaciériciatl en la Comunidad Autbnoma del Pais Vasco;
9/2009, de 15 de enero, por el que se regulandotop de encuentro familiar en Galicia y 7/2009, de
27/01/2009, de organizacién y funcionamiento de positos de encuentro familiar de Castilla-La
Mancha.L. CAMPO IZQUIERDO, “Mediacion Familiar. Esio comparativo de la normativa nacional y
autonémica”, Actualidad Civil 2010, n® 15, p. 473
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hijas e hijos en los supuestos de nulidad, segaracdivorcio del matrimonio o, en su
caso, de ruptura de la union de hecho, con anteteide conductas violentas en la
pareja. Dichos puntos de encuentro seran atengiidogersonal especializado, que
emitird y comunicara los informes que procedanautaridad judicial.

Como servicio social publico, el acceso a los PEpasible tanto por decision judicial
como por acuerdo de los progenitores en el pacteldeiones familiares. Aunque la
ley no vincula al juez en este sentido, es evidgatecuando la autoridad judicial tenga
qgue establecer un régimen de guarda y custodiasdhijos menores en los casos de
ruptura de la convivencia de unos progenitoresarircedentes de conducta violenta
debera fijar el desarrollo de las visitas y/o aslmdo del menor en el PEF mas cercano
al domicilio familiar. Es suficiente con que logeredentes violentos concurran en uno
solo de los progenitores, como puede deducirsérféate del espiritu y finalidad de la
ley, que estda pensando en el progenitor. Aunquéeyaentiende por violencia
Gnicamente a la perpetrada contra las mujeresn@sey de género) no hay obice legal
alguno a que el juez incluya el uso de los PEF eégimen de guarda y custodia que
establezca ante casos de violencia doméstica clmstrhijos, independientemente de
cual de los progenitores la ejerciese, y tambiéosrcasos de violencia de la mujer
contra el hombre, por raros que estos sean.

Creo que Aragon deberia seguir el ejemplo de lasubalades pioneras en este aspecto
y aprobar una ley o reglamento donde se regulasapuntos de encuentro familiar y su
relacion con la mediacion familiar y la rupturaldeconvivencia entre los progenitores
con hijos comunes a cargo. Otra opcion seria nuadiftualquiera de estas normas para
incluir un apartado que trate los PEF. En cualqeéeso, la creacion de un marco legal
para los mismos, unido a una adecuada provisiooslemedios necesarios para
desempenfar sus funciones, redundarian en un sisterpaevencion y tratamiento de
los conflictos familiares mucho mas completo egraeo.

11.5.- Criterios de atribucién

En definitiva, la autoridad judicial dispone en liegislaciéon aragonesa de tres
modalidades distintas para establecer el régimegudeda y custodia de los hijos
menores a falta de pacto. Siempre que sea posildecir, cuando otro sistema no sea
mas beneficioso para el interés de los hijos menatebera optar por la custodia
compartida. Y solo como ultimo recurso podra sapatas hermanos, estableciendo un
régimen de custodia partida. Para que el juez pdeddir con criterio cual es el interés
de los menores implicados en el proceso y elegicarsecuencia, asi como graduar
esos regimenes y establecer la intensidad desyisiséancias y comunicaciones, la ley
pone a su disposicién una serie de instrumentoiseyios:

a) El instrumento mas importante para ello esptaeba pericial, que permitira
objetivar la decisién al prescindir de los prejosciy valoraciones subjetivas en que
pudiese incurrir la autoridad judicial. Asi, el.&80.3 permite al juez recabar informes
médicos, sociales o0 psicoldégicos de especialistabiddmente cualificados e
independientes. Estos ultimos, los informes psgiots y de los trabajadores sociales,
seran los mas Uutiles a la hora de determinar |agid@s de los progenitores para las
labores de crianza de los hijos, la calidad deréteciones entre los progenitores, la
vinculacion emocional de los menores con cada wntosl miembros de la familia y
allegados y cualquier otra circunstancia que eptofesionales consideren relevante
para elegir el régimen de guarda. Los informes oo&diienen aqui una utilidad mas
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limitada, pero seran especialmente Utiles paractigteasos de violencia domeéstica y
descartar en consecuencia la atribucion de la guardustodia en cualquiera de sus
modalidades al progenitor maltratador (art. 80.6).

En el afio 1983 el Ministerio de Justicia creé logliRos Psicosociales para apoyo de
los Juzgados de Familia. Fueron concebidos com@lamdilla de asesores estables en
la que el juez puede apoyarse para tomar su deasi@signacion judicial de guarda y
custodia. Una vez establecido el régimen por &, jse labor continta supervisando su
cumplimiento y adecuado desarrollo. Los trabajesl@@ciales también coordinan las
relaciones entre el juzgado y los recursos sociatamitarios de apoyo, en especial los
puntos de encuentro familiar. Los informes emitigos estos profesionales tienen un
valor casi absoluto en estos procesos, siendoneatt@mente dificil adoptar medidas
contrarias a las recomendadas por los profesian&sscierto que tales informes
periciales no son vinculantes, pero dada su nauaalbbjetiva y cualificada la
argumentacion que fundamente una decisién contrariau dictado debera ser
extraordinariamente solida (por ejemplo, la ofraqudr la sentencia TSJ de Aragén de
9 de febrero de 2012). Su funcién en estos procesoeterminar la idoneidad de cada
uno de los progenitores para ejercer las funciomesrentes al derecho de guarda y
custodia y determinar si el ambiente familiar noezmendable para los menores. En
relacion con el régimen de visitas, se valorar&aio la mejor regulacion de las mismas
para los menores, sino también para los progesitprdemas familiares. En estas
valoraciones se tendran en cuenta los aspectoa,seconomico, cultural y educativo
de la familia, asi como la dindmica relacional féam®.

Junto a los informes de estos equipos, las paudeden presentar sus propios informes
elaborados por profesionales en los campos sauidico y psicologico, o instar la
elaboracion de un informe por el equipo psicosatéhljuzgado. En cualquier caso han
sido muy criticados tanto por la doctrina como lpgrusuarios. La doctrina apunta que
muchos de los informes adolecen de una falta @& ngetodoldgico, dado que no hay
una exposicion y definicion previa de los criteridscisorios. Tampoco del marco
tedrico o paradigma de referencia del perito (pjmelo cognitivo-conductual,
psicodinamico, psicologia humanista). La auseneiardcompromiso con los criterios
gue seran determinantes, y de su peso diferential dictamen pericial favorece, por
un lado, la subjetividad del evaluador y, por obdesamparo de los periciados, aun
mas cuando se emplean instrumentos de naturalemeectiva, (como el Test de
Roschach o el Test del Arbol), instrumentos severdencriticados por la comunidad
cientifica por no haber demostrado sus cualidade®dnstrumentos validos y fiables.
La acumulacion de estos y otros factores ha desivead que los informes periciales
aconsejaran atribuir la custodia a la madre errda grayoria de los casos, a menudo
amparandose en los mismos criterios que sirvengeragar la custodia al progenitor,
como estar en situacién de desemffleo

El segundo de los grandes defectos que apuntactardoes la ausencia de garantias
para el usuario de estos servicios periciales. ##dg es posible recurrir los informes
perjudiciales por el progenitor no favorecido agit¢uez del procedimiento. Y frente a

M. SIMON GIL, “Aportaciones del trabajo socialapericial de familia”, Custodia compartida y
proteccién de menores, p. 189, quien a su veaclitaCUADRADO TENO, “Trabajo social juridico en
los tribunales de familia”, Revista de Serviciogigtes y Politica Social, n°® 16, 1989.

8 J. BRONCHAL CAMBRA, Informes periciales en procmitntos de familia: revisién critica y
propuestas para su mejora.
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la controversia suscitada, la autoridad judiciah sas pruebas que las palabras
encontradas de la parte y del perito, siempre santi@a a favor de la version de este
altimo. Es mas, no siempre se defienden estosnm@®rante el juez. En muchas
ocasio?les, no se ofrece a los periciados la pmkdilde revisar, en sala, el trabajo
pericial™.

Los progenitores tampoco apoyan el actual trabajlmsl equipos psicosociales. Se han
interpuesto quejas tanto contra el Defensor delblBueomo sus homologos

autonémicos. En Aragon, la asociacion Padres Arggs en Accidon presentd en
diciembre de 2011 una queja ante el Justicia dgdkradonde sefialaban que en su
opinion los informes periciales adolecen de “unadatuada praxis en las

exploraciones” y no son “nada neutros” en sus &mmnes, una situacion que no
cambié con la entrada en vigor de la LIRF.

b) Otro de los criterios que deben regir la decigléhjuez es el contenido en ese art.
80.6, segun el cuaho puede atribuirse la guarda y custodia de un hijoa su
progenitor en los siguientes casos

» Cuando esté incurso en un procedimiento penalaihicipor atentar contra la
vida, la integridad fisica, la libertad, la intesgd moral o indemnidad sexual del
otro progenitor o de sus hijos, y se haya dictasolucion judicial motivada en
la que se constaten indicios fundados y raciondéesriminalidad. Son dos
condiciones que deben concurrir simultdneamentar @xurso en tal proceso
penal y que a raiz del mismo se haya dictado usalug@dn con esas
caracteristicds.

La ley es muy poco precisa sobre la posicion qupregenitor debe ocupar en el
proceso penal, solo se refiere a que esté “incueso€l mismo. A mi parecer esta
misma imprecision es la que determina su ampliyudor lo tanto el precepto debe
interpretarse en el sentido de que incluye todasmadalidades de responsabilidad
criminal recogidas en el Cadigo Penal, es decip@iza tanto a los autores (art. 28)
como a los cémplices (art. 29). Los delitos quensgma el precepto si que estan bien
delimitados, correspondiéndose con diferentes dofomes penales tipificadas como
tales en el Cédigo Penal. Y digo delitos porquguissprudencia ha sefialado que la
imputacion de una mera falta contra uno de los miemde la unidad familiar no tiene
entidad suficiente para encuadrarse en este afficiRespecto a la posicién del

8. BRONCHAL CAMBRA, op. cit.

82 C. GUILARTE MARTIN-CALERO, Criterios de atribuciéde la custodia compartida, p. 7, considera
que esta causa “manifiesta una desconfianza ahduhgia el sistema judicial, pues cémo va a pemsars
gue una circunstancia que puede originar la privade la titularidad de la patria potestad, critiedida

en esta materia, no va a ser determinante parauiatda guarda exclusiva al otro progenitor, y
probablemente con suspension del derecho de vialtagenos hasta que finalice el procedimiento pena
Si se trata de actos de violencia de género seiteeainluez de Violencia sobre la mujer suspepdea

el inculpado el ejercicio de la patria potestadeolal guarda y custodia (articulo 65) y, en el cdso
disfrutar de un régimen de comunicacion y estangtard, asimismo suspender este (articulo 66),
medidas éstas que adoptara siempre en interéseserng no en proteccion de la mujer victima de la
violencia o en sancion al maltratador.

8En relacién con una falta de vejaciones por la spieondené al padre a una pena de cuatro dias de
localizacion permanente, el TSJ de Aragén enteqdi no existe “falta de aptitud en el mismo para
ejercer el cuidado de las hijas del matrimonio” ued' la calificacién de los hechos, por su escasa
gravedad y etiologia, no entrafia, a la vista deftanalizacién operada en la relacién de los litiganel
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maltratador, por “incurso en un proceso penal’ mieenos al individuo acusado y, en
Su caso, condenado, y a aquel contra el cual arigtetacion formal, es decir, a quien
ya ha sido denunciado en sentido estricto, unaadezitida a trdmite la denuncia o
querella. De esta forma, no es necesario que sedietado sentencia condenatoria para
gue quede excluida la custodia compartida, lo anglica que si se ha interpuesto
formalmente querella o denuncia por estos delitosomtra de uno de los progenitores,
no cabe establecer esta modalidad de cuidado peedikjuicio respectivo. En cambio,
si podria solicitarse si dicho padre o madre rasukibsuelto, en cuyo caso podra iniciar
un procedimiento de modificacion de medidas dédiast por cambio de circunstancias
(art. 775 de la LECY.

Hay que sefalar que los articulos 48 y 57 del @béHgnal ya recogen como pena
accesoria por estos delitos la posibilidad de swdgre el régimen de visitas,
comunicacion y estancias con los hijos que, enasao,cse hubiere reconocido en
sentencia civil. Sin embargo, esa opcion tiendaselagunas que han permitido a los
jueces otorgar la custodia de los hijos a progessta@ondenados por violencia de
género tras un divorcio o una muerte en algunass¢cés que motivd en su momento la
inclusion de esta prohibicion de atribucion de darga y custodia en el Codigo Civil,
de donde a su vez a pasado al Cbédigo aragonés.

La posicion de victima en el procedimiento pendledestar ocupada por otro de los
integrantes del nucleo familiar, ya sea el otragpritor o los hijos. Respecto a estos,
puesto que la ley no especifica que deban ser menmrede tratarse de hijos a su cargo
de cualquier edad. También se suscita la duda e&esiconcepto de hijos comprende a
los hijos no comunes, es decir, a los hermanosd®lo vinculo de los hijos a los que
se aplica esta seccidn. La cuestion no es faagiesi@ver. Lo I6gico seria entender que
si, pues se trataria en todo caso de violencia stizaéentro de la unidad familiar, de
un progenitor contra sus propios hijos. Y podriéeederse esta interpretacion a los
delitos consignados en este precepto perpetradasacel otro progenitor de esos
hermanos de un solo vinculo.

La doctrina apuntaba respecto a la regulacion iantéactual art. 92.7 CC) que el
legislador estaria prejuzgando al establecer estakicion, pues no exige la existencia
de pruebas irrebatibles de su culpabilidad, conreanocimiento de los hechos por el
imputadd®. El legislador aragonés ha corregido en gran raeefite defecto al incluir la
necesidad de que se haya dictado una resoluciGoiguanotivada en la que se
constaten indicios fundados y racionales de crihdad.

e Cuando el juez advierta, de las alegaciones dep#ates y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundadosvidéencia doméstica o de
género.

La innovacion respecto al art. 92.7 CC en esteguonsiste en la adiccion de la
violencia de género como causa de prohibicion fmastodia. El art. 1.3 de la Ley

obstaculo legal contemplado en el art. 6-6 de ka 2/2010 de Igualdad en las Relaciones Familiares,
como asi ha declarado recientemente esta Sala@sarsimilar”.

8 E. LATHROP, Custodia compartida de los hijos.

%F. LATHROP, op. cit., quien a su vez cita a E. MAREZ GALLEGO, “Las recientes reformas del
Derecho de Familia”, p. 269, y a A. MONTSERRAT QUIANA, “La custodia compartida en la nueva
Ley 15/2005, de 8 de julio”, Practica de Tribunab&¥o Ill, nim. 23, enero, 2006, p. 13.
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Orgénica 1/2004, de 28 diciembre, sobre MedidasPgeccion Integral contra la
Violencia de Género define la violencia de gérmnmo todo acto de violencia fisica y
psicologica, incluidas las agresiones a la libes@xlial, las amenazas, las coacciones o
la privacion arbitraria de libertad.

Cuando la autoridad judicial constate estos inditatacientes de violencia en el seno
de la familia no solo se niega al progenitor medttar cualquier modalidad de guarda y
custodia, también se descarta el recurso a la médjacomo dispone el art. 78.5
CDFA. No obstante si es posible el establecimieletain régimen de comunicacion y
visitas (entiendo que las estancias deberian quiEdaartadas ya que suponen dejar al
menor de facto bajo el cuidado Unico y directomtesunto maltratador) en interés de
los hijos menores, cuyo contacto con él se presbemeficioso pese a su conducta
criminal, y para satisfacer el derecho del progerat mantener una relacion continua
con sus hijos. La alusion a la violencia doméspicanibe la atribucion de la custodia al
progenitor agresor (fisica o psicolégicamente)csed sea su sexo y el de la victima. Es
decir, no se limita a la violencia de hombre comtrajer (de género) sino que se
extiende a la empleada contra la pareja y los.hijos

Por ultimo sefialar que un pronunciamiento judieial sentido absolutorio por esos
delitos seria una de esas “circunstancias relevagtee permiten la modificacion del
plan de relaciones familiares segun el art. 79.5.

En los dos supuestos que contempla el art. 80&uske a una actuacion presente de
alguno de los progenitores. Luego aunque algunolode progenitores tuviese
antecedentes por este tipo de delitos no habrianveniente legal ninguno para
atribuirle la guarda y custodia de sus hijos erquuera de sus modalidades. Esto se
apoya también en el principio de reinsercion ledel los penados. No obstante,
atendiendo a la clasificacion de los interesessém @mnbito creo que ese principio cede
frente al interés superior del menor, con lo quauet deberia valorar negativamente
esa conducta pasada a la hora de establecerreleréde relaciones familiares (art. 80.2
letras d y f).

Asimismo en ambos supuestos la prohibicion de wtidim de la guarda y custodia

alcanza tanto a la modalidad compartida como ada&idual (y por ende también a la

modalidad de guarda partida). Este es un cambibiymsespecto a la regulacion del

Cadigo Civil, donde el art. 92.7 solo hace refer@rcla guarda conjunta. No obstante
hay autores que advierten que la concrecion dentadalidades es superflua ante el
principio general de proteccion del supremo intet@shijo, pues resulta evidente que
en estas hipotesis dicho interés no esta siendagardado judicialmente si se otorga
la custodia individual al procesado. Por ultimobeaenalar que el legislador no ha
distinguido entre procedimientos de mutuo acuerdontenciosos y que, por lo tanto,
no cabe circunscribir estas hipotesis solo a lses&n que exista conflictividad entre
las parte$®.

c) Otro de esos elementos que el juez debe conspl@ratomar una decision elplan
de relaciones familiaresque menciona el art. 80.2 en su primer parrafte gan no
debe confundirse con el pacto de relaciones famdigue aparece en el art. 77. El

8F. LATHROP, Custodia compartida de los hijos, quiesu vez cita a A. SEISDEDOS MUNOZ, “Las
medidas relativas a los hijos en los procesosd&ao y separacion matrimonial; primera aproxinjaci
al nuevo texto del Cdodigo Civil (Ley 15/2005)", Avzadi Civil Mercantil, n® 22/2005, p. 12.
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pacto de relaciones familiares, como vimos, escuerao entre ambos progenitores que
el juez puede aprobar o rechazar en funcion darsintjza o no el interés de los hijos
menores de edad. El plan de relaciones familiacessnun acuerdo, sino que deberé
presentarlo por separado cada uno de los progesitba ley no detalla su contenido
pero atendiendo a su tenor literal parece que telaetecuarse a lo dispuesto con
caracter minimo para el pacto de relaciones faregido que encuentra fundamento en
las disposiciones adicionales segunda y terceraellBs se sefala la necesidad de
acompafar demanda y reconvencion del plan de oelkexifamiliares, en los procesos
de nulidad, separacion y divorcio y ruptura dedavivencia de parejas no casadas con
hijos a cargo respectivamefftésimismo el art. 81.5 sefiala que en los planesrdeb
constar la relacién de bienes privativos que cadgegmitor desee retirar del domicilio
familiar. Pero no hay impedimento legal a que ipalatros elementos, como la opinidn
del progenitor acerca del régimen de guarda y disstgue deberia adoptarse para sus
hijos, es decir, en su opinidn cual es el mejdesia y por qué lo cree asi, asi como los
compromisos que esta dispuesto a asumir en swafrélacion con sus vastagos.

Aunque la opinion de los progenitores, plasmadbemplanes de relaciones familiares,
sera una de las circunstancias que valore el uzjincula en absoluto su decision,
especialmente cuando esa opinion sea contrariatablecimiento de un régimen de
custodia compartida, tal y como dispone el art5.88.mi entender con esta disposicion
se evita que la doctrina de algunas AudienciasiRe@les a propdsito del art. 92.8 del
Cadigo Civil, segun la cual si uno de los progemeiscse pronunciaba contra la custodia
compartida esta ya no podia establecerse por ¢eicad judicial®, pueda ser aplicada
sobre la normativa aragonesa. Dicho esto, hay @eerhhincapié en las mayores
dificultades que implica para la viabilidad futwtal régimen de custodia conjunta el
rechazo frontal de uno de los progenitores. El jdekera tener muy en cuenta esa
perspectiva negativa en lo que al funcionamientia dgiarda conjunta se refiéte

d) por ultimo el art. 80.2 CFDA incluye distado de los factores que el juez debe
considerar para determinar cual es el interés de fomenores en el caso concretg
elegir el régimen de guarda y custodia en conse@ien

» La edad de los hijos. En el plano internacionaljunistas ni psicélogos han
conseguido llegar a un acuerdo sobre cémo inflayedad en el interés del
menor a efectos de su régimen de guarda y custéditos Estados Unidos de
América se defiende la custodia compartida de nifiog pequefios o incluso
bebés. De hecho, cuanto menor sea la edad dehhgorapida es la alternancia
entre los progenitores en el ejercicio de la gugrdastodia de su hijo, llegando
al extremo de rotar entre los progenitores en wsmmidia, uno por la mafiana y
otro por la tarde. Esta postura se fundamenta gmetaliar percepcion del
mundo que tienen los nifios de muy corta edad, csgosidos y facultades
intelectuales todavia no estan completamente adisalws. Segun esto, si el

87 C. MARTINEZ DE AGUIRRE, “La regulacién de la cusia compartida en la Ley de Igualdad de las
Relaciones Familiares ante la Ruptura de la Coneciee de los Progenitores”, Actas de los XX
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, p. 15@&. &sdor considera que la exigencia de plan de
relaciones familiares junto a demanda y reconvengairia extenderse a la contestacion a la demanda.
8C. GUILARTE MARTIN-CALERO, “La custodia comparticternativa”, Indret 2/2008, pp. 26 y ss.

8 De hecho, algunos autores entienden contraprotiudenimposicion de la custodia conjunta sin
acuerdo de ambos progenitores, como F. LATHROPgioppp. 444 y ss.
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menor no es consciente de donde estd en cada nwhaempoco notara los
sucesivos cambios de residencia.

Esta postura es frontalmente rechazada en losamdentos juridicos europeos como el
nuestro, donde existe la creencia generalizadaudeas nifios de muy corta edad, y
especialmente los bebés, deben permanecer cordla toao el tiempo posible durante
la primera etapa de su vida. Esta postura, llarpadalgunos “doctrina de los primeros
afos” se apuntala fundamentalmente sobre la laatgnatros argumentos construidos
sobre la teoria del progenitor natural, que dapiafierencia a la madre del nifio en sus
primeros meses de vitfa A pesar de estar muy cuestionada desde hace esitas,
doctrina continta orientando el fallo de muchobumiales, y puede encontrarsele un
fundamento normativo en el principio sexto de |zlBcion de los Derechos del Nifio,
donde se establece expresamente que, salvo cangiast excepcionales, no debera
separarse al nifio de corta edad de su nfadEsto se aprecia claramente cuando la ley
da preferencia a la guarda y custodia exclusivangdede los progenitores: en Espafia en
el 95% de los casos se le atribuia a la nfadre

Ante tal disparidad de criterios no resulta fagtetminar en que sentido deben los
jueces interpretar la edad de los hijos.La nornma,decirlo expresamente, parece
considerar desaconsejable y contraindicado un e¥gie custodia compartida en caso
de hijos menores de corta edad, y, en cambio, sor® algo natural y légico que se
haya acordado la custodia individual en atencide edad del hijo y que se pase a un
régimen de custodia compartida cuando los hijoseen tan pequefios, incluso en el
plazo fijlado en la propia sentencia, si asi se drebestablecidd. Los tribunales
aragoneses, siguiendo con la tradicion jurisprudén@anto a escala autonémica como
nacional,suelen aplicar en sus fallos la siguienteacion: la edad de los hijos menores
es inversamente proporcional a la alternancia erustodia. Del mismo modo, cuanto
mas corta sea la edad del hijo mas posibilidadésahde adoptar su custodia
individual, en especial por la madteEn este mismo sentido parece pronunciarse la ley
valenciana 5/2011 de custodia compartida, cuande hia aparte al mencionar la edad
de los hijos para sefialar que “en los casos de ieghactantes, se podra establecer un
régimen de convivencia provisional, de menor exéenscorde con las necesidades del
nifio o de la nifia, que debera ser progresivamenpdiado a instancia de cualquiera de
los progenitores”. A mi parecer con ello se hadereacia a la lactancia natural, lo que

3. M. AGUILAR CUENCA, Con mama y con papa, pp. %L.-9

%1 C. GUILARTE MARTIN-CALERO, Criterios de atribuaide la custodia compartida, p. 9.

92 Aunque la Gnica causa de esta preferencia poatitemo se debia solo a la corta edad de los nenore
Como apunta C. GUILARTE MARTIN-CALERO op. cit. p) 8ste elevadisimo porcentaje de custodias
exclusivas atribuidas a las madres se basa enajuellas quienes constante convivencia han ejercido
funciones de cuidado y guarda de sus hijos mertmieisio a la reproduccion en las convivencias de los
viejos esquemas tradicionales en los que a la Maa@responde una funcién de cuidado y al padee u
funcién de sustento.

% J. P. GONZALEZ DEL POZO, “Anélisis critico de lasedidas judiciales a adoptar, ante la falta de
acuerdo de los progenitores, en la llamada LeyddistCompartida de Aragon”, Diario La ley 2010, n°
7537.

% Asi lo sefialan, entre otros muchos, C. MARTINEZ BEUIRRE, “La regulacién de la custodia
compartida en la Ley de Igualdad de las Relaciéaasiliares ante la Ruptura de la Convivencia de los
Progenitores”, Actas de los XX encuentros del FdeoDerecho Aragonés, p. 157, M. CASTILLA
BAREA, “Notas sobre la guardia y custodia a profmode la aragonesa ley de igualdad en las relagione
familiares ante la ruptura de la convivencia etdeeprogenitores”, Aranzadi Civil 2010, p.142 dPJ.
GONZALEZ DEL POZO, op.cit..
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justifica la adopcién de un régimen de guarda yazlia individual a favor de la madre
en los primeros meses de vida del hijo.

» El arraigo social y familiar de los hijos. Este ttacse halla vinculado a la
proximidad geografica entre la vivienda familiaelyentorno afectivo del hijo,
formado por los parientes no pertenecientes akolié la familia pero con los
gue mantiene un contacto regular, sus amigos y aberps de colegio, vecinos
o conocidos de la zona, etc. Su consideracion suganpreferencia al régimen
de guarda y custodia que suponga la menor ruptus#élp con ese circulo de
allegados en el que se mueve el menor. Esto seea #s mediada de que exista
ese arraigo. De constatar el juez su efectiva coercia, ello ayudara a que
falle en favor de un régimen de guarda y custodi& minimice la ruptura del
menor con su entorno, como, por ejemplo, la gugrdastodia compartida en la
vivienda familiar, cuyo uso y disfrute se atribaih ambos progenitores por
periodos alternativos.

De nuevo el legislador aragonés no proporcionaadéines de estos conceptos, por lo
gue hay que buscarlas a nuestro alrededor. Se@rh 283-11.1.a del Cadigo Civil de
Catalufia, el arraigo familiar es “la vinculacioe@tfva entre los hijos y cada uno de los
progenitores, asi como las relaciones con las dgreésonas que convivan en los
respectivos hogares”. Por arraigo social de losshijodria entenderse tanto la red de
amigos y conocidos de los hijos tejida por los noismn su entorno escolar y relacional
en sus actividades extraescolares deportivas o ail® como su pertenencia o
participacion en instituciones, centros ludicogreativos o deportivos de su dmbito
geografico proximd.

Si el menor de edad no se ha integrado en el ent@or ejemplo a raiz de una
mudanza reciente, este mismo criterio podra eng®epara establecer un régimen de
guarda y custodia que suponga el traslado del meaoro la custodia compartida con
unas estancias mas prolongadas con el progenidon@iva en esa zona o la custodia
individual de este mismo progenitor. En generaynta mayor sea el menor de edad y/o
mas tiempo haya vivido en esa zona mayor seraagarsocial y familiar del mismo.

» La opinién de los hijos siempre que tengan sufteiguicio, y, en todo caso, si
son mayores de doce afios, con especial consideradas mayores de catorce
afos. Este factor es consecuente con el derechonelebr a ser oido que
reconoce el art.76.4 CDFA y su remision al artebrdismo Cdodigo. La mayor
importancia que se atribuye a la opinion del hijayor de catorce afios viene
también predeterminada por nuestro Derecho Fanalcqmo sabemos reconoce
a estos menores una mayor capacidad de raciogbmovarias consecuencias
legales, como el cese de su representacion legalaparecen detalladas en los
arts. 23 y ss. CDFA. No obstante, el juez no pwadeun valor absoluto a este
factor: sigue tratdndose de un menor sujeto a kErdguy custodia de sus
progenitores, y por lo tanto tendra que ponderguk® estos hayan pactado y lo
gue determine como “interés objetivo del menor” @yuda de los demas
factores del art. 80.2 CFDA.

%J. P. GONZALEZ DEL POZO, “Andlisis critico de lasetidas judiciales a adoptar, ante la falta de
acuerdo de los progenitores, en la llamada LeyddistCompartida de Aragén”, Diario La ley 2010, n°
7537.
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Hay un cierto peligro de que este factor se halldtarado en algunos procesos. Me
refiero al Sindrome de Alienacion Parental, quee@eso ser reconocido por parte de
los profesionales en la materia, tanto juristasa@@sicologos, puede considerarse una
realidad en la medida que es imposible manteneretdralidad en el seno de una

familia. El SAP consiste en que uno de los progees “prepara” al menor para que

actue contra el otro, por ejemplo en este casogcigddole a que declare ante el juez en
contra del otro progenitor. El juez, con ayuda psicélogo, habra de ser quien

determine en que medida pueden estar viciadaetdardciones del menor y otorgarles
la relevancia que corresponda.

e La aptitud y voluntariedad de los progenitores @esegurar la estabilidad de sus
hijos™®. Este precepto permite al juez inclinar su fakdato del progenitor que
se muestre mas implicado en garantizar el biendstanenor. Para determinar
el grado de aptitud y voluntariedad el juez debet@nder a los méritos
realizados por los progenitores en este sentidmocpuede ser rechazar una
oferta laboral en el extranjero, mantener al memosu centro educativo, etc. En
un régimen de guarda y custodia compartida, unaomaptitud y/o
voluntariedad en este sentido es un buen motiva gae el juez aumente los
periodos de custodia del menor al progenitor queemaostrado su compromiso.

Dado que la estabilidad de los hijos pasa por suacto continuado con ambos
progenitores, dentro de este criterio deberd viaertambién la capacidad y actitud
positiva respecto al otro progenitor, que permitntaner un acuerdo de cooperacion
activo y de corresponsabiliddd Si ambos progenitores hacen gala de esa buena
predisposicion, la viabilidad de un sistema de gaa&onjunta sera mucho mas factible.
Si por el contrario solo uno de los progenitoremulestra esa actitud y capacidad,
concederle la guarda y custodia individual per#@ityarantizar el contacto con el
progenitor no custodio.

* Las posibilidades de conciliacion de la vida faaniliy laboral de los
progenitores. Muy ligado al factor anterior, signde este criterio el juez
deberia dar primacia (sin olvidar ponderar el regtdactores apuntados) en la
configuracién del régimen de guarda y custodiaray@nitor que pueda pasar
mas tiempo con su hijo. La valoracion de esta bégiziene ligada al derecho
de los hijos menores de edad a un contacto dirgcteegular con sus
progenitores, tal y como dispone el art. 76.3.a BEDF

e Cualquier otra circunstancia de especial relevanuaa el régimen de
convivencia. La lista termina con esta clausul@idee que deja abierta la lista
de factores influyentes para la adopcion y conéigiém del régimen de guarda y
custodia. Aqui tiene cabida otros factores apurg@do la doctrina y en especial
por la jurisprudencia.

**Esta circunstancia no estaba incluida en la Projgwside la Ley de Igualdad publicada en el BOCA
nam. 172 de 3 de noviembre de 2009. La redaccidestie apartado se debe al Informe de la Ponencia
que aceptd parcialmente algunas enmiendas y prajmumo transaccional el texto finalmente aprobado.
J. P. GONZALEZ DEL POZO, “Andlisis critico de lasedidas judiciales a adoptar, ante la falta de
acuerdo de los progenitores, en la llamada LeyddistCompartida de Aragén”, Diario La ley 2010, n°
7537.

’C. GUILARTE MARTIN-CALERO, Criterios de atribuciéde la custodia compartida, pp. 12 y 13.
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Del examen del derecho comparado, ademas de tesasiya apuntados y recogidos
por nuestra normativa, se desprenden otros comujreero de hijos; la capacidad de
los progenitores para mantener un modelo educatdrouln; la proximidad de los
domicilios de los progenitores; la disponibilidagl lds progenitores para mantener el
trato directo con los hijos en el periodo altereorespondiente; los medios materiales
disponibles; el cumplimiento por parte de los proigees de sus deberes en relacion
con los hijos y el respeto mutuo en sus relacigmasonales; el resultado de los
informes exigidos legalmente y, en definitiva, cuétr otro que permita a los menores
una vida adecuada en la convivencia que forzosantsitera ser mas compleja que la
que se lleva a cabo cuando los progenitores comVivEriterios estos que se traen a
colacion a efectos de conocimiento de la formaegelver el conflicto en la comunidad
juridica, y que solo resultan aplicables en derenfagonés conforme a los parametros
sustantivos y procesales antes expuestos.

También podemos encontrar otros criterios a temeuenta en las demas leyes sobre la
materia. Asi, la ley catalana incluye los acuemlogrevision de la ruptura o adoptados
fuera de convenio antes de iniciarse el proceditmipor los progenitores, asi como la
situacion de sus domicilios, y los horarios y adades de los hijos y de los
progenitores.

Para acabar hay que sefalar otro importante avaspecto a la regulacion anterior: la
exigencia de un informe favorable del Ministerigdal para establecer un régimen de
guarda y custodia compartida (art. 92.8 CC) ha sugarimida por completo. Este
cambio ha sido muy aplaudido por la doctrina, gei@ en aquella norma una limitacion
injustificada de las facultades decisorias del .judlada deberia impedir que el Juez
pudiera resolver estas cuestiones con total libesia estar limitado por el informe del
Fiscal, con el que puede no coincidir. Bien es agrque en muchas ocasiones, el
informe desfavorable del Fiscal resulta muy comepdoa el Juez, que no necesita
mayores argumentos para rechazar una custodia dihap#&ero, cuando de la prueba
practicada se desprende la idoneidad y conveniedelarégimen de custodia
compartida en el caso concreto, y resulta imposblealir a este sistema por falta de
informe favorable del Fiscal, puede llegar a sgo dtustrante. Y ello especialmente
cuando, en lineas generales, el criterio de laak#&scespecto de la custodia compartida
resulta muy restrictivo, siendo dificilisimo conaggun informe favorable cuando no
hay acuerdo entre las partes, e incluso a vecasapanbarla en convenio regulador si el
Ministerio Publico no esta conforme con el sistemacreto pactado por las part&s”

Este requisito, recogido en el art. 92.8, fue @bt un recurso de inconstitucionalidad
en el afio 2000, y la redacciéon dada por la ley@®2ambién fue impugnada a través
de dos cuestiones de inconstitucionalidad a finakels 2010. Sin embargo el TC
acordddeclarar extinguidas ambas por desaparicbmljeto que las motiv®. Los

fundamentos de estos recursos radicaban en quatuealeza vinculante del informe

% puede hallarse un andlisis pormenorizado de cadale estos criterios en C. GUILARTE MARTIN-
CALERO, Criterios de atribucion de la custodia cantiga, pp. 11-20.

% J. L. CONDE-PUMPIDO GARCIA, “Ley valenciana de tagia compartida”, Revista de trabajo,
economia y sociedad del Comité Econdémico y SoeidhdComunidad Valenciana, p. 14.

1%cyestion de inconstitucionalidad n° 5755-2010, &dmi tramite el 30 de noviembre de 2010 (Boletin
Oficial del Estado n° 302 de 13 de diciembre) yiatada extinta el 7 de noviembre de 2011 (BOE n°
279, de 19 de noviembre de 2011) y cuestion denstitucionalidad n.° 6817-2010admitida a tramite e
30 de noviembre de 2010 (BOE n° 302, de 13 derdhmie de 2010) y declarada extinta el 13 de febrero
de 2012 (BOE n° 45 de 22 de febrero de 2012).
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fiscal anulaba la potestad jurisdiccional de |dsutmales (art. 117.3 en relacion con los
arts. 2 y 24.1 CE). Esto redundaba en una despioteae los menores y una

vulneracion del principio de igualdad de los higoge la ley (art. 14 CE en relacion con
el 39 CE), pero se considerd, como argumenté @aFiGeneral del Estado, que el

preceptivo y vinculante informe del Ministerio Faé@ra necesario para garantizar los
derechos de los menores, ya que la peticion dediastompartida por uno solo de los
progenitores era un indicio de que la relacion eerdtrs progenitores no era tan

colaborativa como la guarda conjunta requeririai, Aan caso de solicitarse

conjuntamente por ambos progenitores el informeendria naturaleza vinculanté

Con la supresién de su informe vinculante el Menist Fiscal recupera la posicién que
le corresponde en todos los procesos civiles geetaaf a menores o incapacitados, y
gue no es otra que la de una parte mas, sin nitigarde privilegio procesal, y su
opinion, si bien es cierto que es imparcial a difiera de la de las partes, es una opinion
mas que el juez podré tener en cuenta, pero sinastulado por ella. Todas las leyes
autonOmicas que regulan la guarda y custodia daijos han suprimido la necesidad
de informe favorable del Fiscal para conceder $aria compartida.

11.6.- Jurisprudencia

La jurisprudencia aragonesa, en su aplicacion deeya2/2010, cuyos preceptos han
sido incorporados al Cddigo de Derecho Foral degdma ha elaborado una serie de
criterios exegeéticos que recoge y enumera la ST2812 de 1 de febrero:

» “La custodia compartida por parte de ambos progesst es el régimen
preferente y predeterminado por el legislador, @sta de ese interés del menor,
en orden al pleno desarrollo de su personalidadnaido que se aplicara esta
forma de custodia siempre que el padre y la masté@necapacitados para el
ejercicio de las facultades necesarias a tal flBénfencia TSJA de 30 de
septiembre de 2011).

= El sistema no es rigido, salvo en un mandato qrigedal juez: el superior
interés del menor (Sentencia TSJA de 13 de julia0del).

» Podrd establecerse un sistema de custodia indlyiduando este resulte mas
conveniente para dicho interés, a cuyo efecto hderavaluar los parametros
establecidos en el art. 80.2 del Cdédigo (Sentencitzglas y la de 15 de
diciembre de 2011).

» La adopcion de la custodia individual exigira utenga valoracion de la prueba
gue asi lo acredite (la conveniencia para el menemje al criterio preferente de
la custodia compartida, al que el precepto legaiget tal preferencia en interés
de los hijos menores (Sentencia TSJA de 15 dendime de 2011).

El TSJ afiade también que “para adoptar la decigdmgada caso, sera relevante la
prueba practicada, especialmente los informes gsttales -art. 80.3 CDFA- obrantes
en autos, y la opinién de los hijos menores, cudgadgan suficiente juicio -art. 80.2 c)
CDFA”. Por ultimo sefiala que “el Tribunal que adeerapartarse del sistema

%M. MIRANDA ESTRAMPES, “La proteccién de menores:auperspectiva constitucional”, Custodia
Compartida y proteccién de menores, 2009, pp. 22-30
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preferentemente establecido por el legislador dabenar suficientemente la decision
adoptada”.

El Tribunal Supremo también ha tenido que establem® diversas sentencias
parametros para valorar las circunstancias conti@se a la hora de determinar la
preferencia entre la custodia individual o la cortiga, aplicando lo dispuesto en el art.
92 del Cédigo Civil®® La doctrina jurisprudencial tiene su origen estsentencias
clave: SSTS de 8 de octubre de 2009, 10 de mara®0H@y 11 de marzo de 2010, e
impone al juez la necesidad de fundar la fijaciéhndodelo de custodia (su concesién o
denegacion) en criterios fiables; criterios quesmpongan una critica, encubierta o no, a
la dinamica del modelo de custodia que implicauéstionablemente, una mayor
complejidad en la organizacién famifidt No obstante esta jurisprudencia solo debe
ser considerada respecto de aquellos puntos dgu#acion en la materia que no fueron
modificados con la aprobacion de la LIRF, por le ¢pabra que acudir en primer lugar
a las sentencias del TSJA para complementar les#bta 84 del Cddigo del Derecho
Foral Aragonés.

Los tres siguientes articulos, 81, 82 y 83 estdlicddos a regular cuestiones clave del
régimen de relaciones familiares tras la rupturiadmnvivencia, fundamentalmente en
el aspecto economico. Veremos cada uno de ellosgmarado, en su correspondiente
capitulo.

12.- Atribucion del uso de la vivienda y el ajuar familiar

En la regulacion anterior de esta materia en Aragishencontrabamos un vacio sobre
los criterios legales de atribucion de la viviend&l ajuar familiar. La reforma del
Cadigo Civil operada con la ley 15/2005 no habfduido ninguna prevision sobre el
particular, lo que desato las criticas de la doatly multiplicd los problemas de los
jueces para adoptar una decisfdnLas Unicas referencias al respecto eran los arts.
90.c, 91 y especialmente el art. 96 CC. En ellexigha clara la atribucion de vivienda
y ajuar en el caso de custodia exclusiva para enosiprogenitores: o que acordasen
ambos y en su defecto atribucion al progenitorazlist En el supuesto de custodia
partida sigue disponiendo que “el juez resolvergiocedente” y no hay ninguna
referencia a la asignacion en los supuestos deodiastompartida. Asimismo, la
atribucion del uso de la vivienda con caracter tmmpestaba restringida a un Unico
supuesto, el de cényuge no titular de la vivienda mecesitado de proteccion.

En la actualidad el Cddigo Foral dedica su artalBdompleto a regular esta cuestion de
gran importancia tras la ruptura de la convivenEia.la mayoria de los casos se trata
del elemento mas valioso del patrimonio de ambaggnitores, y también es un

192 En |a regulacion de la custodia compartida deli@®ivil no se recogieron pautas o criterios para
adopcion. El tramite parlamentario en el Senadtuydccomo criterio procedente la ubicacién proxima
del domicilio de los progenitores a fin de garaatia estabilidad del entorno del menor, pero debidn
error en la direccién de las votaciones, fue remttazpor el Grupo Parlamentario Socialista en el
Congreso. C. GUILARTE MARTIN-CALERO, Criterios dériucion de la custodia compartida, p. 11.
193, GUILARTE MARTIN-CALERO, op. cit., p. 12.

194 M. J. BALDA MEDARDE, “La vivienda familiar en laely 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de la comaiee entre los progenitores”, Actas XX encuentrek d
Foro de Derecho Aragonés, p. 218.
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componente clave en el bienestar del menor, dadosgndo su residencia habitual
posiblemente habra establecido en su entornoabarsocial al que hace referencia el
art. 80.2 letra b CDFA. El art. 81 intenta conjugamrbos aspectos y dar al juez unas
pautas a las que adecuar su decision. En el pleo@mico hay que tener en cuenta
gue solo vamos a tratar de a quién se le atribuysey disfrute del inmueble. Si la
vivienda es propiedad de uno de los progenitorede ambos, la atribucion de su
dominio es una cuestion que se solventara en atarde la liquidacion del régimen
econdmico matrimonial o cualquier otro repartoipainial que proceda.

12.1.- Terminologia

El uso del término vivienda familiar frente al denucilio familiar parece acertado en
esta ocasion. El término domicilio familiar era éeaolo cuando se aprob6 la LIRF por
el art. 2.2 de la ley 2/2003, de 12 de febreroyapmen econdmico matrimonial y
Viudedad. El CAdigo de Derecho Foral derogé estmacg/ ahora integra ese precepto
como el art. 184 CDFA, manteniendo la misma redaccijue hace referencia a la
eleccién por los conyuges de la residencia dondeiwioan ellos y sus hijos. Dado que
el &mbito de aplicaciéon de la LIRF, ahora secciéh@DFA, no se halla circunscrito a
los matrimonios, sino que abarca cualquier pare@an chijos a cargo,
independientemente de la naturaleza juridica deefacion, es razonable que el
legislador emplee un nuevo término para referits@eraueble donde se desarrolla la
convivencia familiar, y asi ha sido aplaudido godbctrina®.

Por el contrario se censura el empleo de la exgéatribucion del uso” de la vivienda

y el ajuar familiar en el art. 81. Se argumenta E@dN que este precepto ofrece al juez
otras posibilidades ademas de la atribucion deldesda vivienda, como acordar su
venta (apartado cuarto) o repartir los elementds ajigar entre los progenitores
(apartado quinto). Ademas es incoherente con leesim empleada en el art. 77.2.c de
“destino” de la vivienda y el ajuar familiar, que sonsidera mucho mas adecuada por
su amplitud, pues da cabida a esas otras medidadagautoridad judicial puede
disponet®.

12.2.- Criterios de atribucién

a) Dificultad para acceder al mercado inmobiliario Los dos primeros apartados

distinguen entre si el juez ha optado por la cuatodmpartida o individual a la hora de

atribuir el uso de la vivienda. El primero de elf®socupa de la custodia compartida,
gue dada su preferencia legal serd posiblemergesteima mas habitual de guarda y
custodia con esta regulacion. Pues bien, establgudel juez este sistema de guarda,
el uso del inmueble debe ser atribuido “al progenifue por razones objetivas tenga
mas dificultad de acceso a una vivienda”. Recordeque ese acceso no tiene por qué
tratarse de la compra de una vivienda, no se esididndo sobre propiedad sino sobre

195 En este sentido, J. P. GONZALEZ DEL POZO, “Coraeins sobre el &mbito de aplicacion y el
contenido del pacto de relaciones familiares drelade Custodia Compartida de Aragén”, Diario Ly le
2010, n° 7529, p. 1797 o M. J. BALDA MEDARDE, “Lavienda familiar en la ley 2/2010, de 26 de
mayo, de igualdad en las relaciones familiares Entaptura de la convivencia entre los progenggre
Actas XX encuentros del Foro de Derecho Aragoné22.

1995, P. GONZALEZ DEL POZO, “Andlisis critico de lasedidas judiciales a adoptar, ante la falta de
acuerdo de los progenitores, en la llamada LeyddistCompartida de Aragén”, Diario La ley 2010, n°
7537.
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uso, de manera que “acceso” comprende cualquietratonlegal que permita al
progenitor residir en un inmueble. Y no en un inbleecualquiera, sino que entiendo
que la nueva vivienda deberd reunir unas carafitagssimilares a la que fuera
vivienda familiar, a fin de garantizar el bienestarlos hijos. En este sentido deberia
tener un nimero de dormitorios suficiente (no nacasiente el mismo que antes) para
acoger a todos sus hijos en los periodos en gleeaebuya el ejercicio de su guarda y
custodia y no encontrarse excesivamente alejadeedéio educativo al que acudan los
hijos (si bien este aspecto ya habra sido tenideuemta a la hora de establecer la
guarda conjunta de los hijd$)

Las razones objetivas que fundamenten la dificudi@adbs progenitores para conseguir
vivienda seran sobre todo de indole econdmicagsiehfactor mas importante su nivel
de ingresos. Asi cuanto mayores sean las cantigeeidas por cualquier concepto
frente a las que percibe el otro progenitor, meneeran las posibilidades de que la
autoridad judicial le atribuya el uso de la vivianfdmiliar. En este sentido no solo hay
que considerar la cuantia de los ingresos, sinbiéansu periodicidad y naturaleza. Asi
unos ingresos de caracter fijo (rentas mobiliagasmobiliarias, contrato de trabajo
indefinido) pueden significar mas posibilidadesadeeder al mercado inmobiliario que
unos ingresos sin una periodicidad estable, conmiratos temporales o de salario
variable. El ejercicio de una profesion liberaleuha actividad empresarial debera ser
estudiado caso a caso, ya que pueden reportaring@sos relativamente elevados
pero también suponer un coste, siendo en principds ingresos inestables. Por dltimo
deben tenerse en cuenta otros factores externdscjlian el acceso a la vivienda. Por
ejemplo, unos ingresos bajos pueden permitir arogemitor acceder a las Viviendas de
Proteccion Oficial. El respaldo familiar tambiénepe ser una ventaja a la hora de
conseguir un préstamo o un contrato de alquilede@®e precise un avalista.

b) Favorecer las relaciones familiaresCuando ninguno de los progenitores tenga una
ventaja sustancial a la hora de acceder a una nieada, el juez decidira el destino
de la vivienda familiar en funcion del mejor interpara las relaciones familiares.
Adviértase que la ley dice “mejor interés parareglaciones familiares” en lugar de
“mejor interés para los hijos”, de modo que el batar de estos no sera el unico factor
a tener en cuenta, aunque quizas si el mas impariaa expresion “mejor interés para
las relaciones familiares” se repite varias vectslargo de este articulo mientras que
no se hace ninguna referencia al bienestar deijlos B A qué se refiere entonces este
concepto de relaciones familiares? Pues basandwontasredaccion de la LIRF, origen
de la seccién que nos ocupa, comprenderia el edmaxtremos relacionados con la
vida familiar que aparecen en el art. 77.2 CDFA ecaontenido minimo del pacto de
relaciones familiares, en especial el contactoctbrg continuado de los hijos tanto con
sus progenitores como con el resto de sus fanslaedlegados.

197 Una cuestion colateral de la guarda y custodiapestida es la del empadronamiento de los hijos, es
decir, cual sera considerado el domicilio de Igeshcuando éstos no residen en una sola vivienaa. L
solucién se halla en la Instruccion 1/2006 de kcélia General del Estado, de cuyo contenido M. J.
BALDA MEDARDE (“La vivienda familiar en la ley 2/2ID, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de la comaiee entre los progenitores”, Actas XX encuentrek d
Foro de Derecho Aragonés, p. 219) extrae la coidciude que los hijos solo pueden estar empadronados
en un domicilio y este debera ser indicado en e¢@n de los progenitores o la resoluciéon judigis
establezca la custodia conjunta. El criterio patemninarlo a falta de pacto determina que seallaque
vivienda donde el menor pase mas tiempo en congutal.
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Esto, unido a que el primer criterio de atribucs@a econdmico, parece indicar que en
lo referente a la asignacion del uso de la viviciadailiar el interés de los menores no
cuenta con una superioridad tan manifiesta comel easto de la ley, situAndose mas
cercano a un plano de igualdad con los derechostezeses econdmicos de los
progenitores. A mi modo de ver resulta un errocpgtraviene el propio espiritu de la
norma, anteponer los intereses economicos de ¢@epitores al interés superior de los
hijos menores de edad. Por ello me parece masadoezh este punto el art. 6 de la ley
valenciana de custodia compartida, cuyo apartaduepr sefiala que el uso de la
vivienda familiar se atribuira en funciéon de lo gea mas conveniente para los hijos e
hijas menores y, siempre que fuera compatible #ona progenitor que tuviera mayor
dificultad objetiva para acceder a otra viviendataEformulacién, junto a la prevision
de compensacion economica por la cesion del uda deienda, conjuga las ventajas
de respetar el principio d&lvor filii a la vez que tiene en cuenta la situacion ecor@dmic
de los progenitores.

Otra opcion que permite equilibrar ambos interesdgaguardando el bienestar de los
hijos es la elegida por el legislador catalan.rEl283-20 de su Cdédigo Civil dispone el
siguiente sistema para determinar el destino delicio familiar. En primer lugar se
atendera a lo pactado por los progenitores, siequerdo apruebe el juez. En defecto de
pacto la autoridad judicial debe atribuir el usdadeivienda familiar preferentemente al
progenitor a quién corresponda la guarda de l@s lmpmunes mientras dure la misma.
Pero ademas los apartados tercero y cuarto disafiagistema de excepciones que
garantizan la mejor solucién tanto para los hijoma para los progenitorea Esta
formula es a mi parecer la mas detallada y completdodas las ofrecidas por los
ordenamientos espafiol, aragonés y valenciano,pgué deberia ser el modelo de
referencia para la correccion de los defectos £gue incurre el art. 81 CDFA.

c) Custodia alternativa Volviendo a la norma aragonesa, para garantizanegor
estado posible de las relaciones familiares el gigzone de una tercera posibilidad que
le esta vedada cuando uno de los progenitoreepgt@ores condiciones de acceder al
mercado inmobiliario que el otro. Se trata de amigi uso de la vivienda familiar de
forma alternativa a cada uno de los progenitorearde los periodos en los que se le
concede la guarda y custodia de sus hijos o, comochrrido en alguna ocasion,
asignar su uso a los propios hijos, lo que a efgutacticos significa lo mismo. De este
modo los hijos residen de forma ininterrumpida &misma vivienda, que se ha dado

19 3 autoridad judicial debe atribuir el uso de laiemnda familiar al cényuge mas necesitado en los
siguientes casos:

a) Si la guarda de los hijos queda compartidatoiloisda entre los progenitores.

b) Si los cényuges no tienen hijos o estos son nesyide edad.

c) Si pese a corresponderle el uso de la viviemdagzon de la guarda de los hijos es previsible

que la necesidad del cényuge se prolongue despugisahzar los hijos la mayoria de edad.
Excepcionalmente, aunque existan hijos menoresjttridad judicial puede atribuir el uso de la ehda
familiar al conyuge que no tiene su guarda si an& necesitado y el cényuge a quien corresponde la
guarda tiene medios suficientes para cubrir susidae de vivienda y la de los hijos. Asimismo puede
excluirse del acceso a la vivienda al cényuge gquia $eneficiario del uso si por razén de la guaela
los hijos tiene medios suficientes para cubrir scesidad de vivienda y la de los hijos, o si elyoge
que deberia ceder el uso puede asumir y garastifisientemente el pago de las pensiones de alosent
de los hijos vy, si procede, de la prestacion comsgnia del otro conyuge en una cuantia que cubra
suficientemente las necesidades de vivienda ds.esto
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en llamar “casa nido”, y los progenitores se turmegnsu cuidado conforme a lo
establecido en el régimen de guarda y cust8tlia

d) Custodia individual. Cuando en lugar de establecerse un sistema deéagc@njunta

la custodia de los hijos corresponda de forma iddal a uno solo de los progenitores,

sera a este al que se le asigne el uso de la gavilamiliar. El legislador presume que

es lo mas adecuado por cuanto de esta maneraisiddezatisface el interés del mayor

namero de personas posible (los hijos y el progeaitque se le ha otorgado la guarda
exclusiva). El interés del progenitor no custodiove obviamente perjudicado, pero el
bienestar de los hijos esta por encima de sus liesezronomicos.

No obstante no se trata de un mandato legal inaleel&al legislador prevé en el mismo
apartado segundo del art. 81 que “cuando el meferds para las relaciones familiares”
lo aconseje se atribuira el uso de la vivienda gjear familiar al otro progenitor. De
nuevo aparece ese “interés para las relacione$ideasi’ para el que nos remitimos a lo
ya dicho en este mismo capitulo. Pese a que |lxcEmade este precepto no es muy
afortunada, queda patente que este criterio na esdepcion, sino la regla general. Es
decir, el juez debera atender en primer lugar @ges el progenitor con cuya atribucion
del uso de la vivienda familiar se satisface mejdnterés de las relaciones familiares.
Por supuesto debera tener en cuenta a cual desellesha atribuido la custodia de los
hijos, lo que sera un factor determinante, perelnmico. Y para aquellos supuestos en
que la atribucion de su uso a uno u otro progersear indiferente al estado de las
relaciones familiares, la ley impone su asignaeidorogenitor custodio.

En este punto conviene sefialar que cuando se ealjadiun progenitor el uso en
exclusiva de la vivienda familiar, bien por sertébalida la custodia exclusiva de los
hijos menores, bien por ser el progenitor econémécdae mas débil, pueden producirse
situaciones injustas. Por ejemplo, si ese mismggmibor tiene a su disposicion otra
vivienda que puede satisfacer sus necesidadesatiabidles, con lo que se priva al
titular del domicilio familiar del uso de su viviéga y se le obliga a buscar otra, con el
desembolso econdmico que ello supone, mientras efjuatro se convierte en el
poseedor no propietario de la vivienda familiamyed propietario no poseedor de otro
inmueble que puede explotar econémicamente, pompdje a través de su
arrendamiento. Para evitarlo no hubiera estado de imcluir una prohibicién de
adjudicacién semejante a la que dispone el artdé.2a ley valenciana de custodia
compartida, segun el cual “salvo acuerdo en caateatre los progenitores, en ningdn
caso se adjudicara una vivienda, aunque hubiera laidesidencia familiar habitual
hasta el cese de la convivencia entre los progesitsi es de caracter privativo del
progenitor no adjudicatario o comun de ambos yrefenitor al que se adjudica fuera
titular de derechos sobre una vivienda que le fanydara ocuparla como tal residencia
familiar”. Esta circunstancia puede tenerse en teuen el primer momento de
adjudicacion del uso del domicilio conyugal, o biexs haber adquirido el adjudicatario
del uso esos derechos respecto de otra vivienda adésnte (por ejemplo, por
heredarla tras la separacion). En este ultimo sas@vocaria la adjudicacion del uso
del domicilio, salvo acuerdo en contrario por losgenitore$'®.

199 3. J. TAPIA PARRENO, “La custodia compartida endiactrina de las Audiencias Provinciales”,
Custodia compartida y proteccion de menores, p. 234

1103, L. CONDE-PUMPIDO GARCIA, “Ley valenciana de aoiia compartida”, Revista de trabajo,
economia y sociedad, p. 19.
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e) Venta de la vivienda La atribucién del uso de la vivienda, sea a upolas
progenitores, a ambos 0 a cualquier otro sujetenfa Unica opcion para el juez. De
acuerdo con el art. 81.4 CDFA cuando sea necepar® el mantenimiento de unas
adecuadas relaciones familiares, el juez podradacota venta del inmueble.
Obviamente esta opcion solo sera valida cuandmnaléble sea propiedad de uno o los
dos progenitores. La exigencia de esa necesidatlenee a creer que la venta de la
vivienda es la ultima solucién que puede adoptajuet, esto es, siempre que sea
posible la autoridad judicial debera acordar Ighation del uso del inmueble a uno o
varios de los miembros del nacleo familiar. Pueshaale olvidarse que este articulo,
como todos los de la seccion, debe interpretarsgesition al beneficio e interés de los
hijos menores de edad (art. 76.2), y es muy pogjbke estos hayan establecido un
arraigo social en el entorno de esa vivienda: sugas, su colegio, los vecinos, etc.

Por otra parte seria necesario al menos una dealéss solicitara la venta al juez, o
bien se muestre conforme con la medida, ya quetadi@@n contra de la voluntad de
ambos progenitores seria una expropiacion. Eludotito contempla otras posibilidades
de realizacion de la vivienda familiar distintasuaenajenacion como la adjudicacion de
la totalidad del inmueble a un progenitor a calidedabonar al otro la mitad de su
valor, via liquidacion de sociedad de ganancialde extincion del condominio, u otras
férmulas, como la permuta, ni medidas diferentetadeenta, como su arrendamiento.
GONZALEZ DEL POzOentiende que no hay problema en interpretar elitérriventa”
ensentido amplio para dar acogida a todas estdsatmsr. Sin embargo yo creo que si
el legislador ha empleado es expresion, en lugaaldgir a su realizacion u otras
modalidades que supongan la transmisién de su dmneis porque la venta es la Unica
opcion gue ofrece este precepto.

En el actual contexto de crisis economica, la pae@idon del mercado inmobiliario
puede ser uno de los motivos que inclinen al juap ardenar la venta de la vivienda
familiar en aras de evitar un grave perjuicio ecoitd a los progenitores, aunque fuera
lo mas conveniente para las relaciones familiakgs.tal situacion, sea cual sea la
atribucion de su uso y disfrute que se establdaaaas apropiado seria fijar un limite
temporal a la misma, para que una vez haya venmiéda procederse a la venta del
inmueble a un precio de mercado superior.

Todas las disposiciones que regulan esta mategguponen la existencia de un Unico
inmueble que constituye la vivienda familiar. Bsrto que aunque la pareja disponga en
su patrimonio de derechos de uso sobre varios ibl@siesolo uno puede tener la
consideracion de domicilio familiar (art. 184 CDJRero el acceso a varias viviendas
es un factor que el juez debe tener en cuenteharbade asignar el uso del domicilio
familiar a uno de los progenitores o a ambos.

f) Custodia partida. No existe en el art. 81 ni en el resto de la isacainguna
prevision legal sobre la atribucién del uso deilaemda y el ajuar familiar cuando el
régimen establecido sea la guarda y custodia pargéd decir, separando a los
hermanos. Hay quien afirma que la asignaciéon davienda se debe determinar en
funcién al progenitor que se encuentra a cargo @ mjos, con independencia de ser

113, P. GONZALEZ DEL POZO, J. P. GONZALEZ DEL POZ@dmentarios sobre el ambito de
aplicacion y el contenido del pacto de relaciomsilfares en la Ley de Custodia Compartida de
Aragon”, Diario La ley 2010, n® 7529, p. 1947.
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mayores o menores de ef&dpero creo que ese criterio puramente numérice deb
rechazado de plano, porque el interés de los higsores de edad debe ser objeto de
una tutela superior al de sus hermanos adultos.

La guarda y custodia partida implica que todos Hgss no residen en el mismo
domicilio, por lo que la atribucién del uso de lgienda a uno solo de los progenitores
dificilmente garantizara el interés de todos losiones y con ellos de las relaciones
familiares. En estos casos, siempre que sea ppsiiele que la mejor solucién pasara
por vender la vivienda en los términos del art4&1DFA. Si la venta de la vivienda no
es una opcion habra de recurrir a los criteriogtti®ucion dispuestos en el apartado
anterior. Pero, ¢cudl de ellos tiene mas pesoten sgpuestos, o dicho de otra forma,
cual de esas modalidades de guarda se asemeja nescustodia partida? Si
entendemos que es la custodia compartida, el jeleerd aplicar el art. 81.1 y asignar el
uso de la vivienda al progenitor con mas dificidadbjetivas para acceder a una
vivienda por su cuenta, primando asi el interési@wico del progenitor en cuestion
(aunque no hay que olvidar que dando satisfaccestainterés también se salvaguarda
el interés de los hijos). Si por el contrario atamios guarda partida y guarda individual
el art. 81.2 no da mas elementos de valoracionlgwpie aconsejen las relaciones
familiares. Como ambas posiciones tienen sus \@&ntjinconvenientes no creo que
podamos decantarnos por ninguna de ellas de fobsw@waa y excluyente, sino que la
autoridad judicial debera valorar ambos factoredegidir cual de ellos tiene mas
relevancia para el caso concreto.

12.3.- Limitacion temporal del uso

Cuando la atribucion del uso de la vivienda fam#iea exclusiva en favor de uno de los
progenitores, la misma nunca tendra caracter d¢gbniEl art. 81.3 establece la
necesidad de fijar un limite temporal para es&dation. Tal plazo podré ser fijado por
acuerdo entre las partes, pero dado que esta emedida que adoptara el juez en
defecto de pacto de relaciones familiares no papFobable que se llegue a un
consenso. Por lo tanto en ausencia de conveniatphsdbre este punto el juez fijara el
plazo “teniendo en cuenta las circunstancias ctemde cada familia”, o lo que es lo
mismo, caso por caso. Lo logico sera entender kjiaeter de referencia para delimitar
el plazo es el mismo criterio que llevé a la attiba del uso de la vivienda a uno solo
de los progenitores. De este modo si tal asignacg®pondia a la condicion de
progenitor custodio en exclusiva del usuario deileenda familiar, es decir, que venia
motivada en interés de los hijos, podria fijarséirelte temporal en la independencia
economica de los mismos. Con ello el limite tengiig&&rmino acotado en una horquilla
temporal que se extenderia desde los catorce adlad (minima legal para emanciparse
segun los arts. 30 y 32 CDFA) hasta los veintigéis. 69.2 CDFA), salvo que
convencional o judicialmente se fije un limite oigs**> Ademas de fijar el limite en
una fecha cierta es posible establecer un plazpdeh(por ejemplo X afios) o marcar
como término “un suceso futuro cuya fecha exactaleszonozca, como la efectiva

1123 H. CLAVIJO SUNTURA, El interés del menor erclastodia compartida, p. 183, en referencia a S.
SALAZAR BORT, La tutela especial de los hijos eratabucion del uso de la vivienda familiar en las
crisis matrimoniales: El interés protegido, p. 35.

3 En contra, J. P. GONZALEZ DEL POZO, “Andlisis @it de las medidas judiciales a adoptar, ante la
falta de acuerdo de los progenitores, en la llanh@yaCustodia Compartida de Aragén”, Diario La ley
2010, n° 7537, p. 1947. este autor considera quariucion de este tipo tiene caracter indefinldaue
estaria prohibido por el art. 81 de forma indirecta
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liquidacion de la sociedad de gananciales a quernmme el inmueble o la extincion del
pro indiviso; hasta el regreso del progenitor,desie en el extranjero, al lugar del

domicilio familiar; etc.***

Aunque la ley solo impone la determinacion de umitd temporal en los casos de
atribucion  individual del uso de la vivienda faian] también es posible su
establecimiento con caracter facultativo para leoradad judicial cuando se haya
optado por su atribucibn a ambos progenitores tusoca los hijos. Dado que el
principio superior que rige todas las decisiondguwz es efavor filii lo més habitual
sera que la atribucion del uso de la vivienda veag®ién determinado en estos casos
por el interés de los hijos, con lo que el limigeia similar al expuesto en el supuesto
anterior.

12.4.- Ajuar familiar

Todo lo indicado para la atribucion del uso de ildemda familiar es valido para el
ajuar familiar contenido en ella. Este conceptduye los objetos, enseres, mobiliario y
menaje de uso normal o habitual en una casa, eéwmdege las alhajas, objetos
artisticos, historicos y otros de extraordinaridovgart. 1321.11 CC). Pese a estos
criterios generales la determinacion de qué objstws de uso ordinario no puede
hacerse de un modo abstracto, sino que habra qudeata la vivienda concreta y
dilucidr?lr5en consecuencia qué cosas se destinarvidd corriente de los que en ella
habitarn™.

Como regla general el ajuar familiar va unido abtoh® de la vivienda familiar,
permaneciendo dentro de la misma, segun dispoakt. é11.5 CDFA. No obstante este
apartado recoge dos excepciones. La primera eargue ambos progenitores soliciten
en su plan de relaciones familiares la retiraddidaes privativos. Una vez se haya
demostrado la naturaleza privativa de los articalosuestion procede la atribucion de
SuU UsO a su propietario, el progenitor solicitasta, posibilidad de negativa judicial.
Aunque no se hace una referencia expresa a low®fpersonales del progenitor no
adjudicatario, como en el art. 6.5 de la ley vakme de custodia compartida, creo
razonable entender que la solucién en nuestro andiemto debe ser la misma: “el
progenitor a quien no se le atribuya la viviendadté derecho a retirar sus efectos
personales en el plazo que establezca la autgudaial”.

La segunda excepcion pasa por que ninguno de dgepitores continde viviendo en el
domicilio familiar, lo que ocurrird cuando se aaeesu venta. En tal caso “se decidira
la entrega de los bienes entre los progenitorasnsiag relaciones juridicas que les sean
aplicables”. Esas relaciones juridicas se detem@man primer lugar, por referencia al
estado civil de los progenitores. De este modest&in casados, se resolvera conforme
al régimen econémico del matrimonio, sea el de mEakes, consorcial aragonés, de
separacion de bienes, establecido por capitulosimuatiales... En el caso de las
parejas estables y las uniones de hecho no seommomas comunidades de bienes que
las que puedan pactar sus miembros (art. 307.1 GDFA

1143, P. GONZALEZ DEL POZO, “Andlisis critico de la®didas judiciales a adoptar, ante la falta de

acuerdo de los progenitores, en la llamada Leyd@issiCompartida de Aragén”, Diario La ley 2010, n®
7537, p. 1949.

115B. SANCHEZ-CALERO ARRIBAS, “Atribucién del uso da vivienda familiar”, Actualidad Civil, p.
345.
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En ocasiones la razén de que ninguno de los primgesicontinde viviendo en el hogar
familiar puede estar en haberse adjudicado su uUss hijos, convirtiendose en una

“casa nido”. En tal caso no parece razonable lsidivy recogida del ajuar familiar por

los progenitores. En este caso la solicitud deadt de bienes privativos también debe
tratarse con cautela: puede tratarse de mobiliagencial en la vivienda, como

electrodomésticos, camas,...e incluso de la totaldadnuebles y enseres, si todo el
ajuar estd compuesto por bienes privativos de lom@ogenitor. En estos casos creo
que el juez deberia rechazar la peticion de retiesdinterés de los hijos.

12.5.- Consideraciones finales

La regulacion del Cdédigo Civil en esta materia aecbnsiderado siempre demasiado
rigida y, aunque responde al principio de protetadél interés de los menores para
garantizar su derecho a la habitacion, viene pieddo en la practica situaciones
injustas y antieconémicas que a menudo ahoganol@oeda familiar. Son numerosos
en la practica los casos de familias con escasngs@s econdmicos en las que la
vivienda constituye practicamente el Unico actimpadrtante y viene gravada por una
considerable carga hipotecaria asumida para suisiciqn. Cuando se rompe la
convivencia y uno de los progenitores ha de sadir dbmicilio y procurarse otro
(generalmente en régimen de arrendamiento porgu@daibilidades econémicas no
dan para mas), los ingresos familiares no pernaiseimir todos estos gastos, con lo que
comienzan los problemas de impagos que pueden Hdesamen una ejecucion
hipotecaria y la pérdida de la vivienda. Por ellmenudo resultan mas aconsejables
otras soluciones mas realistas y mas adecuadas stuacion familiar y sus
posibilidades econdmicas, como es la de la vertandrieble, liberacion de la carga
hipotecaria y reparto del precio obtenido tras #acelacion de la hipoteca, que
proporcione a ambos cényuges un cierto capitalet@ue, bien adquirir otra vivienda
mas econémica, bien vivir de alquiler durante empd°.

Un aspecto mejorable en esta materia seria inarparfigura de la compensacion
econdmica por adjudicacion del inmueble al otrogprotor. A diferencia de la ley
valenciana 5/2011, de relaciones familiares dehls e hijas cuyos progenitores no
conviven, el CDFA no ofrece al juez la posibilidag fijar una compensacion
econdmica para el progenitor propietario de la raigopomo titular privativo o siendo el
inmueble propiedad comun de ambos progenitoreshquesulte su adjudicatario, en
concepto de pérdida del uso y disposicion de lanaia favor del progenitor titular o
cotitular no adjudicatario. En dicha ley valencid@@ompensacion se fija atendiendo a
factores como el precio del arrendamiento de vilésrde similares caracteristicas en la
misma zona, la capacidad econémica de ambos ptoges)ila modalidad del régimen
de convivencia o la titularidad exclusiva o comigardel inmueble. Ademas puede ser
computada, en todo o en parte, como contribucidnsagastos ordinarios con el
consentimiento de quien tenga derecho a ella,wrterd de decisién judicial.

No obstante, en lugar de la compensacion econOleged, en Aragon se mantiene la
practica jurisprudencial de considerar la cesidrude de la vivienda familiar por parte
del progenitor propietario pero no adjudicatarid dso como una contribucion en
especie al sostenimiento material de los hijos,gjwe para aminorar el importe de la

116 3. L. CONDE-PUMPIDO GARCIA, Ley valenciana de adia compartida, Revista de trabajo,
economia y sociedad, p. 18.
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aportacién a sus gastos y la eventual asignacigrpensatoria al otro progenitor. De
esta forma se quiere paliar el perjuicio que emprictica provoca al progenitor no
adjudicatario, tanto si es cotitular como titulaclesivo de la vivienda, la obligacion de
abandonar el domicilfd”.

En conclusion la regulacidon del destino de la videe familiar ha mejorado respecto a
la que nos ofrecia el Cédigo Civil, aunque sigugidredo varias deficiencias tanto en la
forma como en el fondo. El legislador se ha hedwde la expectativa doctrinal hacia
la desvinculacién de patria potestad (autoridadli@nen Aragon) y uso de la vivienda
familiar'®, pero se echa en falta la regulacién de varioscasg, incluida la realizacién

de la vivienda familiar de una forma distinta aéata del inmueble.

13.- Gastos de asistencia a los hijos

Ya vimos su definicion y clasificaciones al analieh contenido minimo del pacto de
relaciones familiares, del que forman parte segdspode el art. 77.2.d CDFA. Al igual
que la asignacion del uso de la vivienda famikarirata de una de las cuestiones mas
importantes tanto desde el punto de vista econ6soomo desde la déptica del interés
superior de los hijos menores de edad. No obstantegislador ha resuelto esta
cuestion de la misma forma para todos los hijosn@wicamente dependientes,
independientemente de su edad, que como vimos plegge hasta los 26 afios o
incluso mas si media pacto o resolucién judiciatarsentido (art. 69.2). Para regular
las disposiciones judiciales en defecto de padboesesta materia la seccion dispone el
articulo 82 al completo. Tal articulo consta detmuapartados en los que se facilita a la
autoridad judicial dos criterios para la determiéaccon caracter general, de en que
medida debera soportar cada uno de los progenitosegastos ocasionados por los
hijos comunes econémicamente dependientes. Tarabiéantempla la distincion entre
gastos ordinarios y extraordinarios de los hijosgyarticulan criterios especificos para
la atribucién de cada uno de ellos a los progesstor

13.1.- Criterios generales para su distribucion

En primer lugar se establece una regla general: plagenitores “contribuiran
proporcionalmente con sus recursos econdmicossasatr 10s gastos de asistencia de
los hijos a su cargo”. Esto significa que, con petalencia del régimen de guarda y
custodia establecido, ambos progenitores debermaalaen el sostenimiento de los
gastos de todos y cada uno de sus hijos. Y laibantén no sera proporcional al
tiempo que pasaran los hijos bajo la guarda y distde cada uno, sino que se
determinara en funcién de sus recursos economimslebemos ver en este apartado
primero un Obice legal al reparto de esos gastodeeir, a que un progenitor asuma los
gastos asociados a unos hijos y el otro al restoydl sera especialmente Util si se opta
por (0 se impone judicialmente) un régimen de gaiarccustodia partida, o que los
progenitores se sucedan en el tiempo en la obfigadée hacerse cargo de todos los

1173, L. CONDE-PUMPIDO GARCIA, Ley valenciana de cuitocompartida, Revista de trabajo,
economia y sociedad, p. 19.

118 3. H. CLAVIJO SUNTURA, “El interés del menor endastodia compartida”, p. 181, quien a su vez
cita a M2, P. GARCIA RUBIO y M. OTERO CRESPO, “Apies sobre la referencia expresa al ejercicio
compartido de la guarda y custodia de los hijomdrey 15/2005”, en Revista Juridica de Castillaegn
2006, pp. 96-97.
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gastos, lo que puede encajar bien con un régimegudela conjunta. En contra de la
practica forense generalizada en los Juzgados midi&ale establecer que los gastos
extraordinarios se sufragaran por ambos progesitpog mitad, la proporcionalidad
supone admitir que los gastos extraordinarios puesidisfacerse en proporciones
distintas (p. ej., 70%, uno; y 30%, el otro) cuamddstan notables diferencias entre la
capacidad econémica de uno y otro progetitor

Previendo la utilidad de todas estas posibilidad¢sapartado tercero del art. 82
introduce la modalidad de guarda y custodia estal@ecomo el primer y principal
factor a considerar para establecer a su vez @heégde atribucion de los gastos
asociados a los hijos. Para adaptar la atribuce®rod gastos a cada modalidad de
guarda y custodia se ofrecen tres mecanismos:

* Atribucion compartida de los gastos. Esta opciéregsecialmente adecuada
para los casos en que la custodia ha sido asigeadeclusiva a uno de los
progenitores. Como hemos apuntado antes el progeaitstodio no debe
soportar la totalidad de los gastos asociados hijos, sino que ese coste debe
repartirse entre los dos progenitores proporcioeatma sus ingresos.

» Atribucion separada de los gastos. Entiendo quee residalidad encaja mejor
con un sistema de guarda y custodia alternadapmeafque cada progenitor
asuma los gastos de asistencia a los hijos prooicidrante el periodo en que
le corresponde el ejercicio de la guarda y custddaaseparacion se hara en
términos generales (por periodos de tiempo o foaes de la cuantia global), no
por tipo de gasto (como atribuir a un progenitos@dtenimiento de los gastos
ordinarios y al otro los extraordinarios).

» Pago periédico entre los progenitores. Este ingnimsirve para articular los
dos sistemas de atribucion de gastos expuesto®l Easo de la atribucion
compartida dentro de un régimen de custodia indalidel progenitor no
custodio debera abonar una pension al progenitstodio para ayudarle a
sostener los gastos. La cuantia de esa pensiofijadeapor el juez atendiendo a
sus posibilidades econdémicas. Su frecuencia seelenensual y la forma de
pago la transferencia bancaria, aunque es validlmgier método con el que se
acredite de forma fehaciente la realizacién debpag

Cuando el juez establezca una atribucion separadasdgastos, la utilidad del pago
periddico de una cantidad pecuniaria radica en eoisgr los desequilibrios que pueda
conllevar la distribucion. Por ejemplo, pensemosiemégimen de custodia compartida
en el que la distribucion de los periodos entreplagienitores genera una relacién total
de dos tercios en favor de la madre. Los gastaduprdos por los hijos en cada periodo
seran asumidos por el progenitor custodio en gmm® lde tiempo. Ambos progenitores
tienen una solvencia econdmica similar. El otrogprotor asume la custodia un tercio
del tiempo, y en consecuencia los gastos que apeafrontar seran previsiblemente
menores. Para equilibrar este balance el juez pedtablecer el pago de una

1193, P. GONZALEZ DEL POZO, “Comentarios sobre el &mbe aplicacion y el contenido del pacto
de relaciones familiares en la Ley de Custodia Gotiga de Aragon”, Diario La Ley 2010 n°® 7529.
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determinada cantidad del padre a la madre durast@driodos en que ésta ejerce la
custodia.

Es importante subrayar que la atribucion de ladpgrcustodia individual de un hijo
no supone que el progenitor custodio tenga que iadanotalidad de sus gastos en
exclusiva, sino que en estos casos se aplica igmédmla regla general de
proporcionalidad en la contribucion de cada pragera esos gastos. A continuacion
veremos los criterios de atribucion especificosapas gastos ordinarios de los hijos
(contenidos en el apartado segundo) y los gastosoedinarios (apartado cuarto).

13.2.- Gastos ordinarios

Como ya vimos al analizar el contenido minimo dadtp de relaciones familiares, son
gastos ordinarios los necesarios para satisfacEsttas necesidades basicas de los
hijos, o visto desde la perspectiva opuesta, paraumplimiento a todos los deberes
derivados del ejercicio de la autoridad familiatayguarda y custodia. Por lo tanto
incluirian los mencionados en el art. 65 CDFA, coalimentos, vestido, vivienda,
asistencia médica y educacion.

Dispone el art. 82.2 que “la contribucion de losganitores a los gastos ordinarios de
asistencia a los hijos se determinaran (sic) pgueal en funcién de las necesidades de
los hijos, de sus recursos y de los recursos edenémdisponibles por los
progenitores”. Por su propia definicion, los gastwsliinarios son un coste fijo,
previsible, una cantidad pecuniaria que, aunqueegptible de modificaciéon, el juez
puede estimar en atencion a una serie de circuwiatahas que debera tener en cuenta
el juez para fijar la cantidad son las enumeradas precepto reproducido.

En primer lugar hay que atender a las necesidagldesdhijos. En este apartado se
incluirian sustento, habitacion, vestido, asis@moedica y educacion en el sentido de
formacion académica o profesional como contenid@deitoridad familiar (art. 65.1 b
y ). Estos gastos necesarios deben interpretaisaestrictivamente cuanto mayor sea
la edad del hijo, y alcanzados los dieciocho a@osdid el deber de los progenitores de
costear sus gastos se ve atenuado: solo en laanguiédsea razonable exigirles aun el
cumplimiento y por el tiempo normalmente requerigiara que su formacién se
complete (art. 69.1).En segundo lugar debe atemdardos recursos de los que
dispongan los propios hijos, lo cual sera mas babituando hayan sobrepasado la
mayoria de edad. Como vimos, estos ingresos pugdieben destinarse, al menos
parcialmente, a sufragar los gastos que ocasioosnhijos que los perciben v,
equitativamente, el resto de las necesidades fmsli(art. 67.1). En virtud de estas
reglas, cuanto mayores sean los ingresos de las, Imjenor seré la contribucion a sus
gastos que deberan hacer los progenitores.

Por ultimo se repite el mandato legal al juez par@ considere los recursos econdémicos
disponibles por los progenitores a la hora deteamsu contribucién. El nivel de vida
previo a la ruptura de la situacion de convivemaanfluira en la determinacion de los
gastos ordinarios, porque el art, 82.2 no prewdieideracién de ninguna circunstancia
fuera de las enumeradas. Asi, la gama de los piaxiyc servicios con los que se
satisfagan las necesidades de los hijos dependecamiente del nivel de ingresos
familiares (tanto de los progenitores como de sijgs)htras la ruptura de la
convivencia. Este mismo criterio sera utilizadoapdiferenciar entre gasto ordinario y
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extraordinario cuando se refiera a la compra dbiem o la contratacién de un servicio
destinado a satisfacer una necesidad basica dgdssEs decir, aunque esté destinado
a tal propdsito, si se trata de un articulo de lwjoon un precio significativamente
superior a lo normal en el mercado, podria seridereedo un gasto extraordinario en la
medida que su coste exceda de lo razonable.

13.3.- Gastos extraordinarios

De nuevo conviene reproducir la definicion de estecepto. Los gastos extraordinarios
se definen por oposicion a los ordinarios: toda@a® incluido entre los apuntados
como gastos ordinarios, ya sea por su naturalepeewnsible o bien por constituir un

lujo o complemento superfluo debe ser consideradqasto extraordinario. Como

ejemplos respectivos podriamos citar gastos médicosubiertos por la Seguridad

Social o el seguro médico y la asistencia del manciases de piano o comprarle un
ciclomotor. Dado que es imposible conocer con éxacta naturaleza e importe de
estos gastos, solo se exige una prevision acercpida afrontara los mismos, no su
cuantificacion.

La regulacion especifica de los gastos extraoridisaparece en el apartado cuarto del
art. 81. Este precepto recoge la distincion entitgg extraordinarios necesarios y no
necesarios. Pese a esta clasificacion no se danandefinicion de los mismos ni
criterio alguno para su determinacion, mas alléadwopia redaccion de los conceptos.
Basandonos en esta formulacion, podemos establ@ceparalelismo entre las
necesidades de los hijos (art. 82.2) y los gastoaadinarios necesarios. Lo que nos
permite deducir que los gastos extraordinarios seews seran aquellos que, ligados a
la satisfaccion de las necesidades basicas deijss (Bustento, vestido, habitacién,
formacion y asistencia sanitaria) no puedan sesigites y sea inevitable su realizacion.
Por contraposicion los gastos extraordinarios reesexios son los que, reuniendo esa
nota de imprevisibilidad, no responden a una ndaddbasica de los hijos, sino que van
asociados a la concesion de un capricho o al tesfie articulos de lujo.

Trazada la linea divisoria que separa estos dos tie gastos extraordinarios, es hora
de ver su tratamiento legal. Para los gastos exirerios necesarios se establece el
mismo criterio de atribucién que para los gastalnarios, “seran sufragados por los
progenitores en proporcion a sus recursos econd8ndisponibles”. La identidad de
criterio se fundamenta en la identidad de razOmeeatnbos gastos: satisfacer las
necesidades basicas de los hijos.

En cambio los gastos extraordinarios no neceséds@sabonaran en funcion de los
acuerdos a los que lleguen los progenitores y,edectb de acuerdo, los abonara el
progenitor que haya decidido la realizacion deltaqya<€l legislador parece un tanto
ingenuo confiando en que los progenitores lleguen pacto en este punto, cuando han
sido incapaces de ponerse de acuerdo siquiera sob@ntribucion a los gastos
necesarios de sus hijos. No obstante este e periterio: lo que libremente decidan
las partes. Como criterio legal subsidiario seébatre el gasto al progenitor que incurrié
en él o autorizé su realizacion al hijo. Es uneciit adecuado y razonable que aplaude
la doctrina.

Como hemos visto los gastos de los hijos, ordisariextraordinarios, seran calculados
de forma aproximada por el juez, que acto seguiducegaerd a establecer la

87



contribucion de los progenitores al sostenimiendotales gastos. De esto podemos
extraer dos conclusiones: que la contribucién pgalem es en abstracto, como un
porcentaje sobre el total de los gastos, sino quieasa de una cantidad pecuniaria en
euros, y segundo, que estas aportaciones sonsfigdaiamente a la realizacion de los
gastos. Puesto que el juez debe hacer una estimeeidos gastos, es posible que
incurra en un error y la contribucion de uno de posgenitores, el progenitor no

custodio (que es el que tendra que abonar unadueabkbtro) sea insuficiente, o por el

contrario excesiva. En cualquiera de los dos cagossiempre y cuando esa

desproporcion sea relevante, el progenitor perfuttiqpodra solicitar al juez que se abra
un incidente de modificacion del régimen de elaesoifiamiliares establecido para
corregir esa cuantia al alza o a la baja, segias# (art.79.5). Conviene recordar la
utilidad de introducir en las medidas que estalalleda contribucidon econdémica bases
para su actualizacion econdmica, por ejemplo egidandel IPC, en aras de evitar

modificaciones futuras obligadas por la inflacidrotyos fenOmenos econdmicos que
afectan al valor del dinero. A la hora de fijarneédio de pago también ayudaria a
reducir la futura litigiosidad que generan las jp@mss que se articule algun mecanismo
de garantia.

14.- La asignacion compensatoria

El altimo articulo de la subseccion cuarta, dedicadas medidas judiciales en defecto
de pacto, regula la cuestion de una eventual asiymaompensatoria a favor de uno de
los progenitores. Este es otro ejemplo de comiudd tde la seccidn, como el de la ley
en que tiene su origen, no le hace justicia: paawetque ver esto con las relaciones
familiares, y menos aun con la guarda y custodibosidijos. Se trata de una cuestion
exclusivamente econémica entre los progenitores,sglo puede afectar a los hijos en
la medida que el bienestar econdmico de sus progesiinfluye en sus intereses
(amparados por el legislador) y en que los hijosrmois son un factor relevante para
determinar su cuantia.

No supone una novedad respecto a la regulacion@ntel Cédigo Civil dedicaba sus
articulos 97 a 101, ambos inclusive, a la regutacié una compensacion econémica
para el progenitor mas desfavorecido economicanotéa separacion o el divorcio.
La legislacién aragonesa extiende esta compensacios progenitores no unidos por
vinculos matrimoniales, pero no modifica sustamegite su contenido.

14.1.- Concepto y requisitos

La asignacion compensatoria consiste en una canf@guniaria que uno de los
progenitores abonara al otro con el fin de pabarperjuicios econdémicos que pueda
haberle producido la ruptura de la convivefftigSegun el art. 83.1 CDFA, el derecho a

120 gegin A. J. VELA SANCHEZ (“La extincién de la p#&rs compensatoria por matrimonio o
convivencia marital: el amor en los tiempos dedem@”, Diario La Ley 2010, n® 7459, p . 1732) debe
excluida toda idea de conducta culpable que, esaso, haya desencadenado la crisis matrimonia$, pue
el quebrantamiento de los deberes conyugales ne #éectos econdmicos cuantificables dentro de la
compensacion (STS de 30 de julio de 1999) ni da fle una indemnizacién por dafio moral (SAP
Madrid de 20 de enero de 1998).

88



percibirla corresponde al progenitor “al que latou@ de la convivencia produzca un

desequilibrio econémico en relacion al otro, queplique un empeoramiento en su

situacion anterior a la convivencia’. Como deregbatrimonial que es, no sera

apreciable de oficio por la autoridad judicial, csique el progenitor desfavorecido

debera instar su establecimiento al juez. Esteeptecestablece dos condiciones para
que surja el derecho a percibir la compensacioén@uoxa:

» Desequilibrio econdmico respecto al otro progeniksto significa que tras el
cese definitivo de la convivencia un progenitorfrdit de una situacion
econdmica sustancialmente mas holgada que elEdrmmdiferente la causa que
provoque el desequilibrio.

 Empeoramiento de la situacion econdémica respetdoqae disfrutaba antes de
cohabitar con el otro progenitor. El legisladoraegtensando en aquellos
progenitores, generalmente las madres, que abamdanacupacion laboral para
dedicarse al cuidado de los hijos mientras el ptagenitor proporciona los
ingresos economicos para el sostenimiento de Igsogaamiliares, en un
esquema de familia tradicional o clasica. En cualqoaso esta circunstancia
concurrira toda vez que los ingresos de uno derlegenitores tras la ruptura de
la convivencia sean menores que antes de comemraisina, 0 su patrimonio
haya mermado sensiblemente.

Estas dos condiciones deben cumplirse simultangenpama que surja el derecho a
percibir la asignacion compensatoria. Tal y compliea el apartado tercero, podra

tener cualquier contenido patrimonial con el quagia su finalidad. De acuerdo con lo

dicho en el apartado primero, puede deducirse tjobjetivo de la compensacion es

devolver al progenitor en cuestion el estatus ewicw que ha perdido con la

convivencia familiar, generalmente por asumir faeds domésticas y el cuidado de los
hijos durante la mayor parte del tiempo, mientras psreja aporta los ingresos

necesarios para el sostenimiento de los gastoslideasi En consecuencia la

compensacion podra consistir tanto en una cantidadinero, que sera lo mas habitual,
como en una prestacion en especie (un coche, urend@a, unas acciones) o ambas
cosas. La modalidad también puede ser cualquiegasqua el efecto perseguido: un
pago unico, una pension temporal, una pensioniardala cesion temporal de bienes,
su cesion definitiva, etc.

14.2.- Cuantia, modalidad y duracion

Su cuantia, modalidad y, en su caso, duracion $gmdas por la autoridad judicial con
base en los criterios que enumera el apartado degiel art. 83, los cuales deben ser
“equitativamente ponderados”. No queda muy claratiencion del legislador con esta
expresion, como no sea que todos ellos deberamiietarse de forma que se tienda a
igualar la situacion economica de los progenitotes.lista de factores parece ser
cerrada, e incluye:

* Los recursos econdmicos de los progenitores. Rarzera variable que debera
considerar el juez, no ya en aras de establecerplrametros de la
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compensacion, sino la misma procedencia de es&s0¥ recursos deberan ser
valorados en dos momentos diferentes: el inmedeteemanterior al comienzo
de la convivencia y el posterior al cese de la raisEn relacidon al primero de
ellos, el progenitor que pretenda el reconocimied® la compensacion
econdmica debera probar que sus recursos econoaraosuperiores entonces
a los que tiene a su disposicion tras la rupturan&@mento de referencia no
tiene por qué ser necesariamente el comienzo denkdvencia familiar, puede
ser que abandonara el trabajo, por ejemplo, cama@miento de un segundo
hijo, aunque se hubiera compatibilizado el cuidéelgprimero con el trabajo.

 La edad del solicitante, sus perspectivas econ@mjycdas posibilidades de
acceso al mercado de trabajo. Estos tres factaresstrechamente ligados en el
campo de los recursos econdmicos. Cuanta mayolasedad del progenitor
solicitante en paro, menores seran sus posibilglddeacceder a un puesto de
trabajo, maxime en una situacion de crisis econ@rm@no la actual, con unas
tasas de desempleo muy elevadas. Lo mismo puedselsictiene empleo pero
es de caracter temporal: aunque habra que exapadarcaso por separado, no
hay grandes posibilidades de que lograse su reitovaor lo tanto puede
afirmarse como regla general que la cuantia de dmpensacion sera
directamente proporcional a la edad del progesitcitante.

La experiencia profesional del progenitor solidiéay su nivel de formacién son dos de
las circunstancias mas relevantes a la hora denties sus perspectivas economicas y
probabilidades de conseguir empleo. Cuanto maya@s ambas, mas halaglefias seran
las expectativas, y en consecuencia menor sesigiaagion compensatoria.

* La edad de los hijos. Es presumible que los hippsatta edad reclamaran mas
atencion y cuidados de sus progenitores, y llevasotiados unos gastos de
asistencia mayores. Para satisfacerlos seran mesedéempo y recursos
econdémicos en abundancia, lo que determinara ugaaagdn compensatoria
mayor si el solicitante de la misma es el progeratsstodio, al menos durante
esos primeros afos. Es cierto que el art. 82 CDgtAbkece que los gastos se
repartirdn proporcionalmente, pero el tiempo queéeta dedicar a su cuidado es
tiempo que no se podra dedicar a obtener ingré&mwsello creo que dentro de
este apartado el juez debera atender también mhedgde guarda y custodia
establecido. La asignacion compensatoria deberéenmentarse cuando al
progenitor solicitante se le haya concedido laamiatexclusiva de los hijos o
una custodia compartida donde el porcentaje dedguse incline a su favor. El
incremento serd mayor cuanto mas pequefos seanigess

Obviando el régimen de guarda y custodia estaliieeis decir, considerando el factor

de la edad de los hijos aisladamente, debera ietarpe en el sentido de que cuantos
mas afios tengan los hijos, mayor sera a su vesigaagion compensatoria, pues mas
tiempo habra dedicado a cuidarles el progenitocitaite.

e La atribucion del uso de la vivienda familiar. Esecho generalmente va en
detrimento de la asignacion compensatoria. Si eggmitor solicitante se ve
favorecido con la atribucion del uso de la viviengim sea de forma exclusiva o
compartida, vera reducida la cuantia de la evemtsighacion compensatoria. El
fundamento de esta relacion se halla en que sleesi la vivienda familiar se
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presume gue no debera destinar una parte condelefalsus ingresos al pago
del alquiler o un préstamo hipotecario correspamdia la nueva vivienda. Esto
solo tiene verdadero sentido cuando la viviendali@npertenece en propiedad
a los progenitores y esta pagada, ya que en caswaco debera pagar
igualmente una cuota de alquiler o un plazo deipatbca, en cuyo caso la
atribucion de la vivienda familiar no supondria weamtaja econdmica para el
progenitor solicitante, sino que incluso podria siderarse perjudicial (por

ejemplo cuando el alquiler de la vivienda familsga muy elevado) y en
consecuencia favorecer la concesion de una as@necmpensatoria mas alta.

e Las funciones familiares desempefiadas por los pitoges. Como ya hemos
apuntado en anteriores apartados, el juez debesidevar el tiempo que cada
uno de los progenitores ha dedicado al cuidadoudehgos, renunciando con
ello a un empleo remunerado. En principio cuantganaaya sido ese tiempo,
mayor habra de ser también la asignacién compertesato

* La duracion de la convivencia. Este factor creo nqoedebe ser interpretado
literalmente, pues como hemos visto ese periodoodeivencia familiar puede
no corresponderse completamente con el periodd gnesel cuidado de los
hijos y/o las tareas del hogar hayan obligado alggmitor solicitante a
abandonar su carrera profesional. Por lo tantgui el juez debera considerar
es la duracion del concreto periodo en que losebag econdmicos generados
por el progenitor solicitante se han visto redusigm favor de una mayor
implicacién en los quehaceres domésticos y la zaate los hijos™.

14.3.- Extincidn y revision

Por ultimo el art. 83 CDFA dedica sus apartadostauaquinto a regular los supuestos
de extincion del derecho a percibir la asignaci@mmgensatoria. A continuacion
veremos cada una de las causas de extincion panaskep

a) Nueva convivencia marital del perceptar No se trata necesariamente de que el
progenitor solicitante contraiga matrimonio conaopersona, con la que empiece a
convivir. La convivencia marital es un conceptoéasimo que no depende del estado
civil de sus practicantes, aunque por supuestoasa diempre que el progenitor
contraiga matrimonio con un tercero tras la rupteda convivencia, y también cuando
se inscriba en el Registro de Parejas Estables talfio El problema se plantea con las
uniones more uxorio, que por su propia definicion son situaciones idast sin
constancia registral en ninguna parte. Segun lapjudencia mas antigua, para que
operara esta causa de extincion tenia que darseomnaencia estable bajo el mismo

21 De hecho A. J. VELA SANCHEZ, (“La extincién de pensién compensatoria por matrimonio o
convivencia marital: el amor en los tiempos dedee@”, Diario La Ley 2010, n° 7459, p . 1733) sost

gue no procederia la limitacion temporal de la cemsacion respecto del conyuge dedicado toda su vida
al sostenimiento y cuidado de la familia, sin adéd laboral remunerada y ya en edad madura, sin
cualificacion profesional suficiente, que ve fraslin su proyecto de vida por la separacion o elrdiop

en cuyo supuesto hay que concederle una pensiditaidia en el tiempo, que le permita hacer frergesa
necesidades, a cargo de quien se beneficié deafizgds y esfuerzos.

12221 este sentido el art. 305.1 CDFA exige dos afosahvivencia marital ininterrumpida para su
inscripcién a falta de escritura publica en la sgdiaya manifestado la voluntad de constituirla.
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techo, una cohabitacién duradera y permanente.ditsiogar a toda una picaresca para
burlar la disposicion legal y evitar asi la extorcide la compensacion, por ejemplo
formalizando falsas operaciones arrendatarias gbaemmde una insuficiencia de
ingresos econdmicos, cuando se trataba realmentecatwivencias maritales
enmascaradas.

Esta situacibn motivd un cambio en las resoluciojusiiciales, que dejaron de
considerar la cohabitacion un requisito indispelesphra apreciar la existencia de una
nueva convivencia marital. En este sentido la Serede 3 de mayo de 2007 de la
Audiencia Provincial de Barcelona afirmaba que St distintos tipos y modelos de
convivencia y aquella a la que hace referenciaodig®d Civil es la que existe cuando se
da una relacion de pareja con visos de cierta igdtab, sin necesidad de convivir de
forma permanente y menos en la misma vivienda t@taque debe considerarse y
prevalecer para establecerse este concepto, nerelmecho de residir juntos siempre
los dos miembros de la pareja sino la existencianderelacion afectiva y sentimental
entre ambos. Es la voluntad de estos, de ser ditcemsina Pareja Estable, lo cual
acontece en todos aquellos casos en que habitaddouto de los componentes de la
misma en su propio domicilio o en que compartievidienda solo algunos dias gozan
de los sentimientos de exclusividad afectiva ylettad emocional con vocacion de
continuidad”.

Por lo tanto lo que define la convivencia maritatian los sentimientos de afecto

reciprocos con vocaciéon de continuidad y estatdligi@ocional. Por supuesto la prueba
de la convivencia marital en las uniones de menhtes mucho mas dificil, y suele

recurrirse a la testifical de hijos, amigos, vesinoy la mas contundente, el certificado
de empadronamiento del progenitor solicitante ypsetendida pareja estable en el
mismo domicilid®®

El progenitor que comienza tal convivencia ha dees@erceptor de la asignacion, no
su deudor. Al igual que el art. 101 CC, el artGE3FA no recoge como causa extintiva
las nuevas nupcias o convivencia marital del deddda asignacién compensatdffa
No obstante algunas sentencias han reducido laiaude la pension por la necesidad
de prestar alimentos al nuevo conyuge o mantenee®os hijos, aunque yo creo mas
acertada la postura de la Audiencia Provincial ded, que en su sentencia de 16 de
enero de 2007 “no niega el derecho a fundar unearfaenilia de quien ha obtenido una
sentencia de divorcio, sino que tal hecho tengzéradencia en los compromisos por él
adquiridos. El art. 1256CC establece, con caragtmeral, que la validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarsehgtrio de uno de los contratantes vy,
por tanto, no es aceptable que el que se ha comfidcmmediante convenio aprobado
judicialmente a abonar unas cantidades determinatasoncepto de pensiones a su
familia ya existente, pueda, unilateralmente, pbrhecho de contraer nuevas
obligaciones, dejar sin efecto tales compromisos”.

123Sentencias del Tribunal Supremo de 25 mayo 201Quriid 2010, 24 junio 2010, 6 julio 2010, 14
septiembre 2010, y 26 enero 2011, entre otras.

124 A, J. VELA SANCHEZ, (“La extincién de la pensiéoropensatoria por matrimonio o convivencia
marital: el amor en los tiempos de la célera”, Didra Ley 2010, n® 7459, p. 1730) quien a su vez &i

Ma, P. SANCHEZ GONZALEZ, M.2 P., La extincion dedrécho a la pension compensatoria, 2005, p.84,
y las SSAP de La Rioja de 1 de abril de 1998, d#izZ3#e 23 de enero de 2003 y de 29 septiembre 2002,
de Asturias de 16 mayo de 2001, de Cantabria debf&iBde 2001, de Sevilla de 3 de abril de 2001, de
Navarra de 27 septiembre de 2000, y de Jaén de fbrkro de 1998.
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Si se trata de cényuges solo separados, como @llgimatrimonio subsiste, queda a
salvo el derecho a pedir alimentos si se cumplemdquisitos legales de los arts. 142 y
ss. del CC, habiendo reconocido la jurisprudenaiacdmpatibilidad de la pension
alimenticia y la compensatoria, asi como su dstiaturaleza (SSTS de 2 de diciembre
de 1987, 10 de marzo y 17 de julio de 2009, y 18rdgo y 9 de febrero de 2010). No
obstante, debe resaltarse que, en la mayoria deagws, la percepcion de la pension
compensatoria supondra la desaparicién del requisitnecesidad que es presupuesto
de la prestacion de alimentos.

Esta causa de extincion ha sido tomada del artd&@DCddigo Civil, pero a mi modo de
ver no siempre tiene un fundamento racional. Bklagor presumeuris et de iureque

la nueva convivencia marital implicara a su vezuavo flujo de recursos econémicos
para el progenitor solicitante, de tal manera gsk& e&erd mejorada su situacion
econdmica de forma que hard innecesaria la as@nammpensatoria. O bien
considera que la nueva union disminuira las neadsil econdmicas del perceptor de
una pension compensatoria, olvidando que la nuakggpuede carecer de ingresos, de
modo que no solo se mantenga el desequilibrio ecmod(origen de la pension), sino
que la prestacion sea esencial para la supervivatatdi pensionado en el sentido del
derecho de alimentts. La realidad puede ser bien distinta, llegandtus@a suponer
un coste para el perceptor de la asignacion. Estsignifica que se deba incrementar
proporcionalmente la compensacion, pero desde |t@gpoco parece razonable su
extincion.

Por todo ello parte de la doctrina pensamos quecastsa no deberia operar de manera
automatica, sino que el juez deberia entrar a amalos efectos econémicos para el
progenitor perceptor de la nueva convivencia méafftaSe trataria de modificar la
redaccion de este apartado de forma que se parecés a algo como el art. 233-19.1.a
del Cadigo Civil catalan, segun el cual una deckssas de extincion de la prestacion
compensatoria es “por mejora de la situacién ecic®ntel acreedor, si dicha mejora
deja de justificar la prestacion, o por empeoratoiate la situacion econdémica del
obligado al pago, si dicho empeoramiento justificaxtincion del derecho”.

b) Alteracion sustancial de los criterios econdmic en funcion de los cuales se

determind la asignacion compensatoriaTales criterios no son los contenidos en el
art. 83.2 CDFA, sino los del apartado primero dedmo articulo. Esto es asi por que
los factores del apartado segundo se utilizan patablecer la cuantia, modalidad y
duracién, en su caso, de la asignacién compergaRuor lo tanto su alteracién podria

125 A J. VELA SANCHEZ, “La extincion de la pensiénmpensatoria por matrimonio o convivencia
marital: el amor en los tiempos de la célera”, Didra Ley 2010, n® 7459, pp.1730 y 1733, quien kefia
que algunos autores encuentran la razén de esteestopde extincién en que el deudor de la pension
compensatoria no debe quedar obligado, aunquend@adtamente, a mantener a la nueva pareja del
pensionado; otros consideran que el deber de socorresponde ahora al nuevo consorte o conviviente
y un tercer sector doctrinal, coordinando ambaasdafirma que el nuevo matrimonio hace surgir un
nuevo deber de socorro mutuo que extingue el vinecbndmico que, respecto del primer matrimonio ya
disuelto, supone la pensién compensatoria.

1287 J. VELA SANCHEZ, op. cit., p. 1734-1735, va na y hace una propuedlalegeferenda, donde
incluye dos excepciones a la aplicacion de esteesip extintivo: a) la nueva pareja tiene ingresos
inferiores al 50% del SMI o el Juez lo estima paEnte atendidas las circunstancias que dierom éuga
la prestacion y b) el prestador de la pensién tla sondenado por violencia de género en el ambito
familiar ejercida sobre la perceptora de la misma.
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dar lugar a la revisidon de estos parametros, pem la extincién de la prestacion, cuya
existencia se determina con arreglo a los critefesart. 83.1.

De este modo, son dos los criterios que determglapago de la asignacion: el

desequilibrio econémico del perceptor frente alaoag y el empeoramiento de su
situacion financiera tras la convivencia, como yeli@aamos al comienzo de este
capitulo. El deterioro de su situaciébn econdémicaueshecho pasado que no puede
cambiar, por lo que debemos atender al otro aiterilo que es lo mismo, comprobar
gue ese estado financiero ha mejorado desde dblastaiento de la asignaciéon

compensatoria hasta el punto de no existir ya dégatp alguno entre los progenitores

o ser este minimo, con lo que la finalidad del deoea su percepcion se ha cumplido y
ya no es necesario su mantenimiento.

c) Muerte del perceptor. La asignacion compensatoria es una prestacioradeter
personal y no opera ningun tipo de sucesion enestctio a percibirla. Conviene
recordar que las necesidades de los hijos segeufdiertas por el otro progenitor, que
asumird la totalidad de los gastos de asistenigia mismos, aungque no necesariamente
su guarda y custodia exclusiva, si no la teniaigmeente. Con el fallecimiento del
progenitor solicitante ya no hay ningln desequdilyue paliar, y en consecuencia la
finalidad misma de la prestacion desaparece y geoca extincion. Esta causa de
extincion solo tiene sentido antes de realizargeagb Unico y durante el pago de una
pension, segun sea la modalidad establecida poezl

¢ Y si muere el pagador en lugar del perceptor? Rmmono es una causa legal de
extincion de la prestaciéon, la misma se mantiegente. Asi, la obligacion de pago
formara parte de las cargas de la herencia, debised asumidas por el sucesor del
pagador.

d) Cumplimiento del plazo de duracion.Cuando la modalidad establecida implique el
pago de una cantidad pecuniaria de forma periodicart. 83.2 permite al juez su
establecimiento de forma indefinida o temporal.eSte ultimo caso al vencimiento del
plazo se extinguird automaticamente el derecho milgie la asignacion y el
correspondiente deber de abonarla, sin necesidad daevo pronunciamiento judicial
al respecto.

e) Incumplimiento de su finalidad.El objetivo es satisfacer las necesidades badalas
progenitor solicitante hasta que él mismo dispalganos ingresos propios suficientes.
En consecuencia, las cantidades o bienes que peguoibeste concepto solo pueden
aplicarse a sus gastos en términos similares &istencia de los hijos, es decir, a
sufragar principalmente sustento, vestido, forntacasistencia médica y habitacion.
Asi, se considera que la aplicacion de las cargglgebrcibidas incumple su finalidad
cuando se destinan a donaciones, al mantenimienkoschijos comunes (para eso esta
la contribucion a los gastos de los hijos), se anepcon una nueva pareja sentimental,
se derrocha en actividades de ocio o bienes ybsicle lujo..., resumiendo, en lo que
podriamos llamar “gastos extraordinarios no ne@sadel progenitor que percibe la
asignacion, empleando otro de los conceptos mavejaal la seccidon que nos ocupa.

La subsistencia de la pensidn compensatoria tamibedre ligarse a los esfuerzos

realizados por el pensionado y su cényuge o paoaja lograr su suficiencia
econdmica: el art. 35 CE establece no solo el Heresino el deber de trabajar, de
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manera que la prestacion no puede favorecer Iaideid o dejadez del favorecido o de
su consorte o conviviente. De ahi que deban sezcedmente ponderadas por el

juzgador las actitudes negativas del solicitanperaeptor, tales como la pasividad para
obtener un trabajo, no siendo tan siquiera demaedtmnempleo.

f) Variacion sustancial a la baja de la situacion@mndmica del pagadorAl igual que

la siguiente circunstancia, la ley no la configaoano una causa de extincion, sino de
revision de la asignacion compensatoria (art. 8340 esta revision bien puede
concluir con la imposibilidad de que el pagadoasiponando la pension establecida
debido a una dréastica reduccion de sus recursasdercos, de tal manera que sus
ingresos solo alcancen para mantenerle a €l onnsitpuiera para eso. No obstante,
siendo una situacion previsiblemente coyunturgdugsto que el progenitor solicitante
todavia no ha alcanzado una posicion econOmicdasimia que disfrutaria de no haber
mediado la convivencia con el pagador, no procaderiextincion definitiva de la
asignacion compensatoria, sino su suspension tempor

g) Variacion sustancial al alza de la situacion eadmica del perceptor.La variacion
sustancial de los recursos economicos disponildesc@no hemos visto, causa de
revision y no de extincion. Pero si en el cursoeda revision se constata que la
situacion economica del perceptor ha alcanzadbjetivo, es decir, que ha recuperado
la posicion que se supone deberia tener de no addiado convivencia, estaremos
ante la ausencia de necesidad en el mantenimienka asignacion compensatoria. En
consecuencia, procederd la extincion de la mismayaplimiento de su finalidad.

15.- Derecho Comparado

Merece la pena dedicar unas lineas a comentarrbenie la regulacion de la guarda y
custodia de los hijos en nuestro entorno, parareéis&as similitudes y diferencias con
nuestra normativa, cual es el sistema empleaddapmayoria de los ordenamientos y
demas cuestiones que permitan situar el tratamigu® hace Aragon de estas
cuestiones en el escenario interregional e inteynak; y valorarlo comparativamente.
Para adoptar una panoramica progresiva comentanérorla actividad en esta materia
a nivel estatal. Acto seguido veremos las actuasiolegislativas de las demas
Comunidades Autonomas en materia de relacionedidaesi tras la ruptura de los
progenitores. Para terminar echaremos un sometarzgis 1os ordenamientos juridicos
extranjeros occidentales, en especial dentro tmil@n Europea.

15.1.- Espafa

Como ya vimos al esbozar el estado general denestizria, nuestro pais carece de una
ley especifica a nivel estatal, y la regulacionDetecho Comun de estas cuestiones se
recoge en el Cédigo Civil, donde la custodia cottigearse concibe como un régimen
excepcional, siendo lo mas habitual la custodiaviddal a favor de la madre. Como
hemos ido comprobando en cada capitulo, esta @@ulas muy deficiente en varios e
importantes aspectos tanto sobre la guarda y dastiedlos hijos como relativos a las
cuestiones econOmicas entre los progenitores.
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Diversos ayuntamientos de toda Espafa han presentadiones a favor de una ley
estatal favorable a la custodia comparfillaA ellas se uni6 el Grupo Parlamentario
Popular, que el 12 de julio de 2010 presentd édeabdo una mocidon mediante la que
instaba al Gobierno a que realizase los cambiosldsg pertinentes para el
establecimiento de la custodia compartida como mogeeferente en casos de
separacion y divorcio. La mocion fue aprobada em ajustada mayoria. Mas
recientemente también desde el Congreso instamwlak®o a cumplir el compromiso
formulado por el ministro de Justicia el 13 de qude 2012, de presentar en seis meses
una ley de custodia compartida que priorice elderalel menor por encima del de los
progenitores, y donde sea el juez el que tengadbdatdd de elegir el modelo que
considere mas conveniente para el nifio, asi contierepo que deben estar con sus
respectivos progenitores.

Por todo ello parece estar proxima la reforma détligb Civil que equipare las

modalidades de guarda y custodia individual y aoiajusin preferencias legales y
siempre orientada hacia el mejor interés del mdgalbministro también hizo hincapié

sobre una mayor regulacion de la conciliacion elutseprogenitores en la futura ley,
para lo que podra apoyarse en el reciente Reakelmy 5/2012, de 5 de marzo, de
mediacidén en asuntos civiles y mercantiles.

15.2.- Comunidades Autonomas

Son tres las comunidades Autdbnomas que han seglaisiggasos de Aragon en esta
materia: Catalufia, Navarra y la Comunidad Valermidadas ellas en virtud de sus

competencias para legislar en materia t¥ilLa primera en hacerlo fue Catalufia, que
aprobo su normativa sobre custodia tras la rug&méiar como parte del segundo libro

del Codigo Civil catalan a través de la ley 25/20d® 29 de julio, en vigor desde el 1

de enero de 2011, del Libro Il del Codigo Civil@ataluiia, que regula los efectos de la
nulidad, separacion y divorcio en el extenso &8, 2jue cuenta con 25 apartados. La
siguiente reforma seria la navarra, con la Ley IF8f2011, de 17 de marzo, sobre

custodia de los hijos en los casos de ruptura deraivencia de los progenitores, que
entré en vigor el 28 de junio del 2011. Por ultitreoComunidad Valenciana aprobé el

1 de abril de 2011 la Ley 5/2011, de 1 de abrilradaciones familiares de los hijos e

hijas cuyos progenitores no conviven. Ya hemosovistrios de los preceptos que

contienen estas normas en los capitulos anteriouesido consideré que su redaccion
aportaba algo a la del Cédigo del Derecho Foramgon. Aqui apuntaré brevemente

las diferencias mas notables entre cada una de m@taas y la regulacion que se hace
de la ruptura de las relaciones familiares corshajeargo en los arts. 75 a 84 CDFA.

a) Catalufia La regulacion de la custodia en la Comunidad Aommda de Catalufia
se produjo dentro de la reforma del segundo lilrew Codigo Civil en 2010, aunque
venia gestandose desde hacia muchos afos, entoodesgle que en el 2000, se
redactara en el Observatorio de Derecho PrivadGalaluiia, seccion del Derecho de

127\ a pagina web de Custodia Compartida Ya, recogestatio de municipios que han aprobado
mociones de este tipo.

128 E| Gobierno del Estado interpuso el 4 de juli®@&1 un recurso de inconstitucionalidad contiaya
5/2011, admitido a tramite por el Tribunal Conglittal por providencia de 19 de julio de 2011, que
produjo la suspension de la vigencia de la ley eedd4 de julio de 2011 hasta el 5 de diciembre del
mismo afio. Las dudas sobre su constitucionalidademdan referidas al contenido concreto de la ley,
sino a la competencia legislativa de la Generaditagsta materia.
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Familia, un texto, aprobado por el pleno de la Gudni de Codificacion, que seguia en
general al Cdodigo de Familia de 15 de julio de 198@n retoques técnicos e
incorporacion de leyes sobre la materia promulgadateriormente.

Ofrece una regulacion muy completa de la materia,cqaie dedica parte de su art. 233,
compuesto de 25 apartados, y dedicado en generaldas las cuestiones del
matrimonio. Su ambito de aplicacién es tan amptiome el de la norma aragonesa,
siendo aplicables estos preceptos cuando los gtogenestén unidos por un vinculo
matrimonial o cuando constituyan una pareja estabidorme a lo dispuesto en el
siguiente articulo, el 234, cuyo apartado séptimoemite a los articulos 233-8 a 233-
13. Las uniones de mero hecho también quedan dasluya que si durante la
convivencia tienen un hijo en comdn pasan automu@iignte a ser consideradas parejas
estables conforme al art. 234-1. b. No obstante, =80 es asi en relacion a la eleccién
del régimen de guarda y custodia de los hijos. dussstiones patrimoniales como la
asignacion compensatoria, aun cuando estén direntamelacionadas con el cuidado
de los hijos, como es el caso del destino de li@mia familiar, solo aparecen reguladas
para los progenitores que fueran conyuges y estéramites de separacion o divorcio.
En estas materias, cuando se trata de parejasesstabcasadas, toda la regulacion es la
gue puedan pactar sus propios miembros, como aplirgd. 234-3.1, careciendo el
progenitor desfavorecido por la ruptura de derechompensacion econdmica. Destaca
el caso de la vivienda familiar, donde considere lguausencia de regulacion para estas
parejas puede perjudicar gravemente el interésoslehijos menores, asi como del
progenitor que no fuera titular de un derecho desaobre la misma, cuyas posibilidades
de obtener la guarda y custodia de sus hijos (gargkvidual o compartida) se veran
muy reducidas, especialmente si carece de acces@ aivienda. En este sentido la
legislacion aragonesa garantiza mejor tanto losreses de los hijos como del
progenitor mas desfavorecido econémicamente cauplara.

Ante la ruptura de las parejas, el Codigo Civibtat parte de la igualdad de derechos y
deberes de los progenitores y no se decanta deafpraferente por ninguna de las
modalidades de guarda y custodia posibles, pudiantms progenitores compartir la
responsabilidad de sus hijos o0 que estos quedermemclados de forma individual a
uno solo de los progenitores. La modalidad de gugrdustodia se establece en los
planes de parentalidad, acuerdos en los que sedfije se afrontara el cuidado de los
menores en cuanto a vivienda, alimentacién, sanidedlcacion, actividades
extraescolares o vacaciones, de forma similar@bypide relaciones familiares aragonés.
No obstante no podemos identificar sin mas amlzasds, ya que el codigo catalan
incluye el plan de parentalidad dentro del convemggulador, adoptando Ia
terminologia del Codigo Civil. Por lo tanto en elxto catalan el que podemos
identificar con el pacto de relaciones familiaremganés es el convenio regulador, que
junto al plan de parentalidad debe incluir comoteoido minimo los alimentos que
deben prestarse a los hijos, tanto respecto adassitlades ordinarias como a las
extraordinarias, indicando su periodicidad, modalide pago, criterios de actualizacién
y, si lo han previsto, garantias, y si procedeégimen de relaciones personales con los
abuelos y los hermanos que no convivan en el midomicilio, la atribucién o
distribucion del uso de la vivienda familiar conaguar y las cuestiones patrimoniales
entre los conyuges. Estas cuestiones econdmicluyencla prestacion compensatoria,
indicando su modalidad de pago vy, si procede, taaildn, los criterios de actualizacion
y las garantias, la compensacién econdémica pomrdedtrabajo, la liquidacion del
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régimen econdémico matrimonial y la division de lisnes en comunidad ordinaria
indivisa.

En suma el legislador catalan ha pretendido qugukldad de derechos y deberes entre
los progenitores elimine las dindmicas de ganadgreerdedores, favoreciendo la
colaboracidén en los aspectos afectivos, educayvesondémicos. Esto no quita, sin
embargo, que la autoridad judicial deba decidiradeerdo con las circunstancias de
cada caso y en funcion del interés concreto dhijos. A pesar de que los arts. 233.8.1
y 233.10.2 parecen apostar preferentemente por jegcic@o conjunto de las
responsabilidades parentales compartidas, si tagepitores no llegan a un acuerdo, en
la practica no se interpreta estos preceptos camuandato legal de preferencia de la
custodia compartida (como sucede en Aragon, daandeyles mas explicita). El juez
decide lo que es mas beneficioso para el menodiatesto a su interés superior, su
estabilidad emocional y otros criterios habituaasestas normas, como la vinculacion
especial de los hijos con uno de los progenitorés dedicacion de cada uno de los
progenitores a los hijos antes de la ruptura. Raenilitar los acuerdos, se contempla el
recurso la mediacion, institucién por la que ap@afaluiia desde la aprobacién de su
ley de mediacion familiar en el 2001. El art. 238 su Cadigo Civil, que regula la
mediacion familiar como apoyo para los procedimisrde ruptura familiar, se basa
casi por entero en el art. 78 CDFA, sin afadir madafnable.

b) Comunidad Valenciana La Ley valenciana 5/2011 recoge una serie daideines
para varios conceptos clave, a diferencia de lasa® estatal y aragonesa, que como
hemos visto carecen de las mismas a pesar de formuévos términos o cambiar las
acepciones de los ya existentes. Estas definiciomea®n diferentes de las acufiadas por
doctrina y jurisprudencia para los conceptos ea gsiteria, pero es de agradecer su
inclusion para evitar confusiones y tener que micarinterpretaciones con las que se
puede distorsionar el espiritu y la finalidad deldg. Lo mas destacado es que el
legislador valenciano desecha los habituales té@snie guarda, custodia, o guarda y
custodia para acufiar la expresion “convivencia® gmpleara para referirse a los
distintos regimenes: convivencia individual y caavicia compartida (esta ley, a igual
que la aragonesa, no hace referencia expresauaidago convivencia partida).

La convivencia compartida no es idéntica a la aiatcompartida, por cuanto lo que
caracteriza a la primera es la distribucion “igiaaia y racional” del tiempo entre
ambos progenitores. En Aragon, como hemos vistqredmbulo del CDFA hace
expresa referencia a que la distribucién del tiempive ambos progenitores no tiene
que ser idéntica. El resto de las definiciones maeéerencia al régimen de relaciones
(lo que nuestro Codigo entiende por relaciones lfares), el pacto de convivencia
familiar (homdlogo valenciano del convenio reguladel Derecho comun o el pacto de
relaciones familiares aragonés) y los gastos orndismg extraordinarios de los hijos.

La ley valenciana tiene un objeto mas reducidopgé&i$ico que el del CC o el CDFA,
ya que, como se desprende de su propio titulojngida& Unicamente a regular “las
relaciones familiares de los hijos e hijas cuyosgpnitores no conviven”. En este
sentido, al igual que la norma aragonesa, no digta entre los distintos estados civiles
que puedan tener los progenitores. Por el contehdmnbito de aplicacion territorial no
sigue un criterio puramente geografico, sino quéasa en la vecindad civil de los
hijos, que obviamente habra de ser la valenciawgirsdispone el art. segundo de la ley
en conformidad con el 3.4 de su Estatuto de Autéaoisimismo quedan fuera de su
ambito de aplicacion todas aquellas cuestiones gjgetan UGnicamente a los
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progenitores entre si, pero no a los hijos. Esfmdmla adopcion de medidas judiciales
sobre cuestiones personales o patrimoniales eofreptogenitores, y restringe el
contenido minimo que se exige al pacto de convigefemmiliar (quedan fuera la
liquidacion del régimen economico matrimonial, @é&nsion compensatoria). Hay otras
pequefias diferencias diseminadas a lo largo deyJaalinque la regulacion en general
es notablemente similar a la aragonesa. Al iguad gqu el CDFA, la custodia
(convivencia) compartida goza de preferencia ledamparo de las mismas razones
que en Aragoén. La custodia o convivencia individdetoncebida de forma subsidiaria,
y solo serd adoptada cuando ello favorezca clar@medninterés del menor. En ultimo
lugar de preferencia se encontraria la custodiadpampues la ley valenciana también
recoge el principio de no separacién de hermanos.

Conviene sefalar, por ser esta una novedad impedae diferencia la regulacion de la
ley valenciana respecto de la aragonesa, que hacgemencion de la mediacion como
sistema de apoyo, careciendo asimismo la Comunidéehciana de ley de mediacién
propia, asi como del sistema mediacion que se riei@ue?or otra parte su norma es
menos rigurosa que la nuestra respecto a las pemiibs de violencia doméstica. El
apartado quinto del art. 5 (medidas judicialespgeclas mismas dos prohibiciones de
atribucion de la guarda y custodia que el Cédigg@nés, pero matiza ante todo que la
denegacion de la guarda y custodia de los hijos sel llevara a cabo de forma
excepcional, lo que restringe la aplicacion deplahibiciones por la autoridad judicial.
Aln mas, junto a los requisitos que compartendged aragonesa y valenciana (estar
incurso el progenitor en alguno de los procedinmgnpenales apuntados en el
correspondiente capitulo y necesidad de resolugiditial motivada en la que se
constaten indicios fundados y racionales de crihdiad) la norma valenciana exige un
tercer requisito: que, a tenor de dichos indicis, aplicacion del régimen de
convivencia pudiera suponer riesgo objetivo pama hgos e hijas o para el otro
progenitor

c) Navarra. La ley foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre cuato@i los hijos en los
casos de ruptura de la convivencia de los progesit@staba ideada como la respuesta
de la Comunidad Foral de Navarra a la demanda dpobiacion de la custodia
compartida como una alternativa preferente a léodies individual. Sin embargo, las
enmiendas introducidas han limitado su alcancagcandencia originales, eliminando
la preferencia legal de la modalidad compartidagdarda, que a semejanza con el
modelo aragonés incluia el proyecto de ley. Noaotistel texto definitivo tiene visos
de provisionalidad, pues se trata del texto leg# oorto de todos los ofrecidos por los
legisladores esparfioles, con tan solo tres articylagia brevisima exposicion de
motivos, y su disposicion final segunda emplazgaddlierno navarro para que, en los
nueve meses siguientes a la aprobacion de la eelag@ un decreto foral en el que
regule “la organizacion, el funcionamiento, las petencias y las atribuciones de los
servicios de mediacion familiar, para la resoluai@nos conflictos familiares y para la
aplicaciéon de esta Ley Foral”. Junto a ello la dggidn final primera ofrece un plazo
de un afo y tres meses desde la aprobacion dg pmita que el Gobierno de Navarra,
previo informe del Consejo Asesor de Derecho Gieilal, presente ante su Parlamento
un proyecto de Ley Foral de modificacion en matddeDerecho de Familia del Fuero
Nuevo de Navarra.Esta es la sede natural de laangue nos ocupa, y con ello se
pretende su integracion con el resto de institwgopara conformar un sistema
coherente.
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Al igual que la norma valenciana, el texto navaoocupa Unicamente de regular los
aspectos relativos a la guarda y custodia de Igss,hsin regular las relaciones
econdémico-patrimoniales entre los progenitores. HBeho ni siquiera se pronuncia
sobre los gastos de asistencia a los hijos y dindede la vivienda familiar. Por lo
demés el tratamiento que hace de las distintasicoes (finalidad, mediacion, criterios
de atribucion de la guarda y custodia y modalidaliessta) es practicamente idéntico
al aragonés, que toma claramente como refereniciaqirsguna diferencia resefable
salvo una: la ausencia de preferencia legal a fd&da custodia compartida.

En contraste con los posicionamientos de los kdisks estatal, aragonés y valenciano
a favor de una u otra modalidad la ley foral nev&®011 establece en su art. 3.3 que
“el Juez decidira sobre la modalidad de custodia ca@iveniente para el interés de los
hijos menores”. El legislador navarro ha adoptadalfente una solucion mas neutra y
no otorga preferencia a ninguna de las modalidddeguarda y custodia, dejando al
juez un mayor margen de actuacion en cada casaoeton€&sto permite soluciones
particularizadas que deberian adaptarse mejor aifamstancias personales de cada
familia y en especial de los menores que formate gk ellas.

d) En otros territorios hay distintos avances sobre esta materia, sitbdavia no han
cristalizado en una norma de rango legal. En Gakel encargo la elaboracion de un
dictamen a la Comision Superior para el Estadosabello del Derecho Civil Gallego,
para determinar la viabilidad de una regulaciérp@r@n la materia, pero el recurso de
inconstitucionalidad contra la ley valenciana pgacalas actuaciones en Galicia y hasta
la fecha no hay ningun proyecto de ley para inclaircustodia compartida como
régimen legal preferente ante situaciones de rapfamiliar. En el caso de las Islas
Baleares se propuso la inclusién de varios artéicplra regular la custodia compartida
en la Ley de Igualdad de Hombres y Mujeres, queaseitd en el 2011. La finalidad de
tales preceptos era conseguir que la custodia atiogae los hijos fuera el principio
general que rigiera la actuacion judicial en casaliorcio. El juez se reservaria, en
cualquier caso, la potestad de delimitar otras hiatalies de custodia si lo considerara
oportuno. No obstante el proyecto de ley no llegeemaprobado por el parlamento
balear. Mas recientemente el Parlamento Vasco hmatidd a tramite una proposicion
de ley de custodia compartida fruto de una inicaategislativa popular impulsada por
la Federacion de Euskadi de Madres y Padres Sepsafiditietza). A la espera de como
se desarrollen los tramites parlamentarios y laantenales enmiendas que puedan
aprobarse, el modelo propuesto es similar al aeggnel valenciano, asi como al
proyecto de ley balear: pretende el establecimigletda custodia compartida como
régimen preferente de guarda y custodia.

15.3.- Otros Estados

Hacer siquiera un resumen de la regulacion dereataria por los demas Estados es
algo que excede con mucho el objeto de este espmlido que me remito a los trabajos
de Derecho comparado realizados por otros autofesmi parecer resultan
especialmente utiles las conclusiones y considamasifinales alcanzadas por el estudio
de Derecho comparado sobre la regulacion de ladiastompartida realizado por la
Asociacion de Mujeres Juristas Themis.
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Simplemente sefialar que, como ya vimos en el dapihdécimo, dedicado a la guarda
y custodia, en Europa solo hay seis Estados domdegula, de manera expresa, la
figura de la custodia compartida entendida comerradincia en la residencia del menor
con ambos progenitores al momento de la rupturdadpareja. Tan solo en las

legislaciones de Bélgica, Espafia, Francia, Ingkatgr Gales, Italia y la Republica

Checa se contempla esta figura en términos similarelos de nuestras leyes
autonOmicas, lo que representa un escaso 23% ebbotal de los paises miembros
dela U.E.

16.- Conclusion

En cada capitulo ya he sefialado los aspectos quaaca autores consideramos
adecuados y dignos de elogio, o0 que por el contraos parecen mejorables, en cuyo
caso se apunta alguna solucion. Para terminaresstelio haré una sintesis de las
novedades mas significativas y las distintas valorees de las mismas que ya he
realizado de cada uno de los distintos apartados.

La arquitectura formal de la ley merece un comenfaositivo. ES un texto conciso,

pero a su vez mas completo que el ofrecido poilodigd Civil o las leyes autonémicas
navarra y valenciana en la materia. No obstantbjela sido adecuado adoptar la
terminologia comunitaria en vigor antes de impravisuevos conceptos.

La organizacion de los preceptos en los distintwudos y capitulos me parece
adecuada, y esa disposicion se ha reproducido €@vdigo del Derecho Foral sin
modificaciones. A pesar de todo, la ley no regolifat las cuestiones que la doctrina y
jurisprudencia reclamaban. Por ejemplo, una regiiamas completa de la obligacion
de pago de los gastos extraordinarios de los hgetgbleciendo los requisitos que
deben concurrir para la exigibilidad del pago d& esbligacion por el progenitor
codeudor que anticipa el pago del gasto al otrochds de las ejecuciones que se
despachan en los procesos de familia tienen pagtmba reclamacion de gastos
extraordinarios y la oposicion a su ejecucién veseare la concurrencia de los
requisitos exigibles para el pago. Ante la laguegal, tendran que seguir siendo las
partes o el juez quienes, supliendo esa insufigierggulacion, establezcan
detalladamente tales requisitos en el pacto deiogles familiares o en resoluciones
judiciales.

La ampliacion del objeto, es decir, la extensiorstas normas a las parejas estables no
casadas y a las unione®re uxorio que tengan hijos comunes a su cargo, es toda una
novedad, maxime cuando el contenido de la secadgencircunscribe a la guarda y
custodia de los hijos, sino que determina el destie la vivienda familiar y la
procedencia de una asignacion compensatoria, wchiierde naturaleza econémica
hasta ahora negado a las parejas sin ningun tipaiddicacion. Sin embargo la ley no
ha ido acompafiada de los medios necesarios pacarsecta implementacion, y en
consecuencia los Juzgados de Familia se han cd@psapeorando la aplicacion de la
norma y en consecuencia su percepcion por losndgatios. La falta de prevision no se
limita a los medios materiales. Asi como hay qulawar la ley de mediacion, cuya
aprobacién fue fundamental para complementar laFLIBe echa de menos una
normativa reguladora de los puntos de encuentrdifamnstrumentos basicos para un
correcto seguimiento y desarrollo de los acuerdoegidas judiciales en esta materia.
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El convenio regulador del Derecho comun ha sidoliachp y mejorado como pacto de
relaciones familiares. A diferencia del convenigulador, el pacto de relaciones
familiares puede ser aprobado por el juez aunqu#erga acuerdos gravemente
perjudiciales para uno de los progenitores. Elslagor aragonés, con esta y otras
disposiciones, parece confiar mas que el estatal anbitrio de los progenitores para
solucionar las cuestiones juridicas que Unicamiestatafien a ellos, sin afectar a sus
hijos. Esta decision, unida a la preferencia legat la custodia compartida, ha
redefinido el escenario negociador entre las pattespractica judicial a la hora de
aplicar la regulacidon del Codigo Civil solia otardg custodia a la madre reduciendo al
padre al papel de visitador y deudor de la penalidmenticia. Ahora ambas posiciones
se equilibran, dado que la expectativa en defeetacdierdo es la custodia compartida,
gue en principio beneficia a ambos por igual. Mgcbalectivos de mujeres rechazaron
la ley 2/2010 por esta razon, pues temen que laomfartaleza de la posicion
negociadora de la mujer se traduzca en su renanderechos econémicos como la
asignacion compensatoria, a cambio de pasar nrapdieon sus hijos, 0 mas bien de
evitar que su padre, al que se presume mal cuidaddraga cargo de ellos. Yo no creo
que podamos prejuzgar a todos los padres por ageasns, siempre minoritarios, de
maltratadores que chantajean a la madre con ejgecerala manera la custodia de sus
hijos. Por eso considero positivo que los padregaea priori el mismo acceso a la
custodia que las madres y la negociacion del pdeteelaciones familiares se lleve a
cabo en pie de igualdad.

No obstante no apruebo la preferencia legal poustodia compartida. En mi opinion
este sistema deberia estar en una posicidn iglelgaarda y custodia individual, y
manteniendo eso si la guarda y custodia partidaocoltima opcion, en orden al
principio de no separacion de hermanos. La razémidechazo a la preferencia por la
guarda conjunta esta en que no se han demostradmesaficios de forma absoluta. Por
ello deberia partir de una posicién legal igua adstodia individual, para ser el juez en
cada caso, y con atencion a todos los criteriogsgumentos que la ley pone a su
alcance, quien determine cudl es el sistema masiade para los hijos.

El balance definitivo es que la LIRF, ahora secaléh Codigo del Derecho Foral de
Aragon, ha supuesto un avance en muchos aspeeis & la regulacion anterior, tanto
respecto a la guarda y custodia de los hijos cofae eelaciones entre los progenitores.
La norma fue pionera en Espafa y ha sido tomada eoodelo por otros territorios,
impulsando una reforma y desarrollo legislativol@materia a escala nacional. Con
todo, diversos e importantes aspectos de la migmargjorables, tanto en la forma
como en el fondo, y ni los juristas ni el publicogeneral estdn plenamente satisfechos
con el texto actual, por lo que cabria planteanseraforma a corto plazo.
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