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CAPITULO I. INTRODUCCION

En este trabajo nos proponemos hacer un analisis sobre el impacto que ha tenido la reciente reforma de la Ley
Organica 8/2021 Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia (en adelante LOPIVI) en las instituciones de guarda reguladas en nuestro Cadigo Civil.
Preocupados por la vulnerabilidad de las personas menores de edad en nuestra sociedad ante la violencia,
tenemos una gran inquietud por explorar los métodos de proteccion y prevencion de la violencia més alla de
los que se encuentran en la legislacion penal. Encontramos que, a pesar de su indudable relevancia a la hora de
perseguir conductas contrarias a nuestros valores como comunidad, y nuestra seguridad, las disposiciones
penales no son suficientes para ofrecer una proteccion integral contra la violencia. De esta manera, pensamos
que es muy necesario abordar la cuestion desde el punto de vista del derecho civil, pues sera el que regule el
dia a dia del menor, y su relacion con los parientes mas cercanos. Por tanto, una regulacion optima relativa a
los menores de edad en el &mbito del derecho de la persona podria prevenir una gran cantidad de situaciones
de violencia, evitando asi la necesidad de acudir al Cédigo Penal de manera recurrente para proteger el interés
superior del menor.

A raiz de estas inquietudes, pretendemos resolver las siguientes preguntas: ¢ esta la ley objeto de nuestro estudio
protegiendo adecuadamente a las personas menores de edad de la violencia a través de instrumentos juridicos
civiles que puedan complementar a los penales? ¢Esa proteccion se est4 llevando a cabo de la manera més
eficaz posible? ¢ Tiene una rigurosidad técnica suficiente como para llevar a cabo semejante tarea?

Para dar respuesta a estas preguntas, separaremos el andlisis en dos capitulos de caracter general. En el primero
expondremos los origenes, estructura y fundamento de la reforma. En el segundo, se revisara la incidencia de
las modificaciones de la ley orgénica en nuestro cddigo civil. Este capitulo, a su vez, lo dividiremos en tres
apartados diferentes. En primer lugar, examinaremos la reforma del régimen de la patria potestad. En concreto,
analizaremos la reforma del articulo 154 CC, el refuerzo del derecho de las personas menores de edad a ser
oidas y escuchadas, sobre la decision acerca del cambio del lugar de residencia de las personas menores de
edad, y la reforma del articulo 158 CC. En segundo lugar, nos centraremos en las modificaciones del art. 92
CC y en la reforma del régimen de guarda y custodia en los supuestos de crisis matrimoniales. Finalmente, se
estudiara la reforma habida en la tutela administrativa de las entidades publicas.

Hemos decidido seguir este esquema porque entendemos que es la manera mas ordenada de afrontar este
analisis. Empezaremos definiendo cudl es el contenido de la patria potestad y la guarda custodia, ademas de
algunos derechos fundamentales de las personas menores de edad como el derecho a ser oido y escuchado.
Una vez sentadas las bases, procederemos a revisar una de las situaciones disruptivas que mas pueden atentar

seriamente contra el bienestar del menor, como son las crisis matrimoniales. Finalmente, procederemos a
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evaluar la reforma que afecta a los nifios y adolescentes que se encuentran bajo la tutela administrativa,
entendiéndose que estos son los que han vivido las situaciones mas precarias.

El método que hemos empleado para llegar a nuestras conclusiones ha consistido en un analisis y contraste de
varias fuentes. Hemos comparados leyes autondémicas y nacionales, ademas de tener en cuenta la legislacion
internacional. Finalmente, se ha hecho uso de proyectos de ley, doctrina e informes de entidades especializadas
en la proteccion de menores y sentencias para entender el razonamiento detras de las modificaciones a nuestro
cddigo civil, y para hacer una critica fundada de las mismas.

CAPITULO II: APROXIMACION GENERAL A LA REGULACION DE LA LOPIVI

La ley organica 8/2021 de 4 de junio de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia
(en adelante LOPIVI) se elabora a partir de la recomendacion de la observacion General nimero 13, redactada
por el Comité de los Derecho del Nifio de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Asi, la observacion General resaltaba la necesidad de que el Reino de Espafia aprobase una ley de violencia
hacia los menores comprensiva, que lograse la unificacion de la actuacion de las diferentes entidades
autonoémicas.

En concreto, el Comité de los Derechos del Nifio muestra como principal motivo de preocupacién el
implementar medidas urgentes enfocadas a la dotacion de recursos, a la reduccion de la discriminacién, al
apoyo Yy proteccion de los nifios que no tengan un entorno familiar estable, a la mejora del nivel de vida y
educacidn, y a la proteccion de los nifios que se encuentren en proceso de solicitar asilo, los menores que tengan
estatus de refugiado y aquellos en general que sean extranjeros y no estén acompafiados por ningun adulto.
(Comiteé de los Derechos del Nifio, 2009, pp. 2-5)

En consecuencia, se elabor6 una ley que abarca materia del &mbito civil, penal y procesal en lo relacionado
con la violencia hacia las personas menores de edad.

Ademas, la LOPIVI adapta la normativa a los avances tecnol6gicos que se han producido en los altimos afios,
haciendo hincapié en la necesidad de ensefiar a los menores de edad y las personas de su entorno (refiriéndose
especificamente a las familias, educadores y demés profesionales que trabajen con ellos) hacer un uso “seguro
y responsable” de la tecnologia de internet. Igualmente, se hace referencia a la proteccion de datos de los
menores.

La LOPIVI se divide en un titulo preliminar, cinco titulos, nueve disposiciones adicionales, una disposicion
derogatoria y veinticinco disposiciones finales.

Para entender mejor esta Ley Organica, es preciso analizar el titulo preliminar, que incluye el objeto; el ambito
de aplicacion; los fines; los criterios generales; la formacion, la colaboracion y cooperacion entre las
administraciones publicas; la Conferencia Sectorial de infancia y adolescencia y la colaboracion publico-

privada.



En primer lugar, en lo que respecta al objeto de esta ley (articulo 1 LOPIVI), el mismo se sitda (tal y como se
puede interpretar del titulo de la ley) en establecer una mayor proteccién del menor de edad frente a cualquier
tipo de violencia, garantizando asi su integridad moral, psicoldgica, psiquica y fisica. Esta proteccion supone
un Derecho Fundamental reconocido en varios tratados internacionales, en especifico en la Convencion de los
Derechos del Nifio de 1989, redactada por la ONU, y que pretende asegurar el libre desarrollo de la
personalidad.

En consecuencia, se hace una referencia a las “medidas de proteccion integral ” que se abordan en la ley. Estas
medidas incluyen la sensibilizacién (tanto de los ciudadanos en general como de los trabajadores sociales y
funcionarios de todo tipo en las administraciones publicas), la prevencion, la deteccidn precoz, la proteccion y
la reparacion del dafio causado.

A efectos de esta ley, es también de gran importancia determinar qué se entiende por violencia. La violencia
puede consistir en una “accion, omision, o trato negligente” que despoje a la persona menor de edad “de sus
derechos o bienestar ”, 0 que intervenga en su normal desarrollo fisico, psiquico o social. La violencia se puede
realizar de varias formas y medios, e incluye en todo caso la realizada a través de medios tecnolégicos, la
sexual (pornografia, matrimonios forzados, mutilaciones genitales...), amenazas, injurias o calumnias, y acoso
-sexual, escolar, cibernético, etc. (art. 1.2 LOPIVI).

Desde un punto de vista territorial, el ambito de aplicacién de la Ley es sobre todo el territorio espafiol. Protege
a cualquier menor de edad que se encuentre en él, independientemente de cémo haya llegado o de su situacién
legal, e impone obligaciones a todas las personas fisicas y juridicas que se hallen o realicen actividades en el
pais. (Art. 2 LOPIVI)

Son catorce puntos los que resumen la finalidad de la LOPIVI (art. 3 LOPIVI). En primer lugar, la
sensibilizacion de la sociedad, en concreto de las familias y los menores, ademas de los trabajadores y
funcionarios involucrados. En segundo lugar, se da importancia a la prevencion de la violencia mediante la
informacidn y entrenamiento adecuado, tanto de los nifios y adolescentes como de las personas de su alrededor.
Este punto es relevante para la consecucion del siguiente: la deteccion precoz. Ademas, se insta a que los nifios
y adolescentes promuevan el buen trato entre si. Los siguientes cuatro puntos estan mas enfocados al ambito
juridico-procesal: la promocion de que se haga ejercicio del derecho que tienen los menores a ser oidos en las
situaciones que les afecten, el garantizar una tutela judicial efectiva civil, procesal y penal, el ofrecer mayores
garantias administrativas para no vulnerar la tutela judicial efectiva en este ambito y la reparacion y
restauracion de derechos de las victimas menores de edad de violencia. Asimismo, se urge a las
administraciones publicas a tener una especial atencion hacia aquellos nifios y adolescentes que ya se

encuentren en una situacion de especial vulnerabilidad. También se hace una especial mencién a la eliminacion



de actitudes discriminatorias y estereotipos por razon de sexo, raza, orientacion sexual, salud, situacion
socioecondémica o cualquier otra circunstancia personal, familiar o cultural. (ibid.)

Los puntos 11°, 12°y 13°se refieren a fines de tipo estructural y administrativo. De este modo, se impone como
objetivo el conseguir una eficiente coordinacion y cooperacion entre todas las administraciones publicas y
demas sectores involucrados a la hora de afrontar situaciones de violencia hacia menores, ademés de instar a
la erradicacion de las causas estructurales subyacentes que permiten la persistencia de situaciones de violencia
hacia los menores de edad. Para la creacion de entornos seguros para las victimas de violencia se propone
establecer todos los protocolos, medidas y mecanismos que sean necesarios. Finalmente, se hace referencia a
la necesidad de proteger la imagen de los menores de edad desde el momento de su nacimiento hasta que
fallezcan. (ibid.)

En cuanto a los criterios generales (art. 4 LOPIVI), se hace referencia al articulo 2 de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LOPJM). No obstante, se enumeran varios criterios de actuacion adicionales
especialmente relevantes a los efectos de la aplicacion de esta ley.

Ante todo, se prohibe la violencia sobre nifios y adolescentes, y se otorga gran énfasis a la prioridad de prevenir
tales conductas. El buen trato se considerara central en todas las actuaciones y medidas que traten a los menores
de edad victimas de violencia. Estas actuaciones tendran que estar coordinadas tanto a nivel intra- como
interadministrativo, para asi garantizar una accion integral contra la violencia. (ibid.)

La ley establece principios para garantizar un mayor énfasis en la deteccion precoz, pues el legislador entiende
que este es un tema central en la reduccion de la violencia. Para mejorar los sistemas de deteccion precoz, la
ley establece como principios la especializacion y capacitacion de aquellos profesionales que mantengan
contacto habitual con menores de edad, ademéas de reforzar la autonomia y capacitacion de los nifios y
adolescentes para que asi puedan detectar posibles casos de violencia, tanto hacia ellos mismos como hacia
terceros. Asimismo, la educacion de los menores de edad también se tendra que enfocar en la promocién de
tener un buen trato hacia el préjimo. (ibid.)

También encontramos principios que tienen como objetivo convertir las politicas, medidas y actuaciones
establecidas para afrontar la violencia hacia nifios y adolescentes en unas de caracter mas comprensivo. De
esta manera, se insiste en la necesidad de individualizar la medida a implementar a cada caso concreto de
violencia, siempre teniendo en cuenta el interés superior del menor, la perspectiva de género y de discapacidad,
ademas de cualquier otra situacion personal del menor. Ademas, se hace hincapié en permitir que los menores

de edad puedan ejercer debidamente su derecho de participacion en aquellas decisiones que les afecten. (ibid.)



La ley trata también de asegurar la supervivencia y el pleno desarrollo de la menor victima de violencia,
protegiéndole incluso frente a casos de victimizacion secundaria y promoviendo ante todo su recuperacion
psiquica, fisica, psicoldgica, emocional, ademas de su reintegracion social. (ibid.)

Finalmente, la ley no olvida que, en varias ocasiones, son los mismos menores los que cometen actos de
violencia entre si. Para estos casos, se exige un apoyo especializado centrado en la educacién para promover
el buen trato y evitar la reincidencia del menor causante del acto violento. (ibid.)

Como se ha anunciado con anterioridad, la formacion de los profesionales que tratan de manera habitual con
menores se considera central para la promocion del buen trato y la deteccion precoz de casos de violencia
contra ellos. En su articulo 5, La LOPIVI cubre el contenido minimo de dicha formacion, que debera incluir
en todo caso las técnicas de prevencion y deteccion precoz; las actuaciones que se tienen que llevar a cabo una
vez se hayan detectado indicios de violencia; temas sobre la seguridad y, en concreto, de como hacer un uso
responsable y seguro del internet; que implica el mantener un buen trato con nifios y adolescentes; como
identificar factores de riesgo que podrian llevar a una situacién de violencia hacia un menor; como evitar la
victimizacién secundaria; y qué estereotipo de género influye en las situaciones de violencia hacia los nifios y
adolescentes. (Art. 5 LOPIVI)

Asimismo, se hacen referencias a dos grupos concretos de profesionales, y se dan instrucciones concretas para
completar la formacion anteriormente descrita. En primer lugar, se menciona a los educadores, y se obliga a la
administracion a que asegure que estos estén ademas concienciados en materia de educacion inclusiva. En
segundo lugar, se exige a los colegios de abogados y procuradores que faciliten informacién especifica
referente a los aspectos materiales y procesales de la violencia hacia menores de edad. (ibid.)

Por altimo, se insta a que las actuaciones formativas tengan en todo caso un enfoque en el que se le dé
importancia a la hora de llevar a cabo las medidas y actuaciones relevantes a la no discriminacion por razon de
sexo, raza, nacionalidad, orientacion sexual, situacion econdmico-social y cualquier otra situacion personal o
familiar del menor. (ibid.)

La cooperacidn entre las administraciones publicas se considera una de las grandes dificultades que tiene el
sistema espafiol a la hora de gestionar las situaciones de violencia sobre los nifios y adolescentes (art. 6
LOPIVI). Por tanto, esta ley se centra en gran medida en mejorar la colaboracion entre las administraciones
publicas, tanto a nivel nacional como internacional, para la prevencion, deteccion precoz, proteccion y
reparacion en situaciones de violencia sobre las personas menores de edad. Esta colaboracion, cooperacion y
coordinacion se realizard fundamentalmente mediante la creacion de canales y sistemas que permitan el
intercambio de informacidn, conocimiento y buenas practicas en situaciones de violencia. Ademas, para
garantizar que esta cooperacion se haga efectiva, se crea la Conferencia Sectorial de infancia y adolescencia

Colaboracidn publico-privada para conocer de los asuntos que surjan en la aplicacion de la LOPIVI. (ibid.)



La Conferencia Sectorial de infancia y adolescencia Colaboracion publico-privada tiene como funcion
conseguir que entre las administraciones publicas haya una coherencia y complementariedad a la hora de
proteger y desarrollar los derechos relacionados con la infancia y adolescencia, que las politicas que se adopten
sean lo mas eficientes y eficaces posibles, y que las distintas administraciones publicas colaboren en la creacion
de una estrategia comun para erradicar la violencia sobre los nifios y adolescentes. (art. 7 LOPIVI)
Asimismo, la ley reconoce la necesidad de que los sectores publicos y privados colaboren para erradicar la
violencia sobre los menores de edad. Para ello, propone que la administracién publica lleve a cabo convenios
de compromiso con aquellos sectores privados que mantengan contacto usual con los menores de edad.
Ademas, insta a que se abran canales de comunicacion por los que dicha administracion puedan intercambiar
informacion y experiencias de buen trato con los sectores civiles relevantes. (art. 8 LOPIVI)

Finalmente, se menciona la necesidad de adaptarse a las nuevas tecnologias, y asegurar que se retiren
contenidos que puedan resultar dafinos o violentos hacia los nifios y adolescentes. (art. 8.2 LOPIVI)
CAPITULO I11. LA INCIDENCIA DE LA LOPIVI EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

1. LA NUEVA REGULACION DE LA PATRIA POTESTAD

A continuacion, procederemos a estudiar la reforma a la patria potestad. Dividiremos el analisis en tres partes
principales: la reforma del articulo 154 CC, centrandonos en el refuerzo del derecho de los menores de edad a
ser oidos y escuchados y las precisiones realizadas respecto al cambio de residencia del menor; la reforma del
articulo 158 CC vy la reforma al articulo 92 CC sobre el régimen de guarda y custodia en las crisis
matrimoniales.

Ante todo, es pertinente hacer una valoracion general de la reforma. En general, no se aprecia un gran cambio
respecto a la regulacion anterior, sino que parece que el legislador se limita a recalcar o reforzar lo que ya
estaba regulado. Por tanto, quizés lo que mas llama la atencién en esta reforma ha sido el impulso hacia un
lenguaje mas inclusivo.

Lejos de la opinién que puede tener cada uno respecto a la necesidad o no que existe hoy en dia de utilizar el
lenguaje inclusivo, hay que plantearse los efectos que tiene a nivel juridico, y, en caso de querer implementarlo,
conviene establecer cudl seria la manera mas adecuada de aplicarlo. En el caso de esta ley, resaltan algunos
errores que podrian llevar, en caso de que se haga una interpretacion literal de las disposiciones enmendadas,
a una mayor desproteccion de los intereses del menor. (Serrano Molina, 2021, pp. 360-361).

Pongamos, por ejemplo, la nueva redaccion del articulo 154 CC, en el que se cambia la palabra hijos por hijos
e hijas, y la palabra padres por la de progenitores. El legislador pretende conseguir que la norma sea mas
inclusiva. Sin embargo, en el art. 158 CC, editado en la misma reforma, se mantiene el uso de las palabras hijo,

hijos y (sin estar acompafada por hija o hijas) y la palabra padres (Serrano Molina, 2021, pp. 360-361).



Tampoco encontramos un uso escaso de lenguaje inclusivo en los articulos 92 CC y 117 CC, también objeto
de la reforma. Cabe cuestionarse cual es el motivo de esta edicion parcial de los términos supuestamente no
inclusivos. Hasta ahora, se entendia que la palabra hijos o padres se referia a todos los menores de edad, sean
del género que fueren. EI cambio selecto de algunas de las palabras podria llevar a suponer que el legislador
pretende proteger en unos articulos Unicamente a los hijos, cosa que no resulta coherente ni con el ideario
politico de los partidos politicos predominantes en las cortes ni con los principios fundamentales de igualdad

consagrados en nuestra Constitucion.
1.1 La reforma del articulo 154 CC

1.1.1 El refuerzo del derecho de las personas menores de edad a ser oidas y escuchadas

Couso Salas expuso que una medida adoptada en la cual se ha tomado en cuenta la opinién del menor al que
la afecta es de mayor calidad que aquella en la que no se haya escuchado al menor. Es mas, afiade que no tener
en cuenta su opinion constituye un acto de “extrema violencia” por parte de las personas mas cercanas a dicho
menor, pues no dan suficiente importancia a lo que le pasa al nifio (Couso Salas, 2006, p. 154).
Empero, la obligacion de escuchar al nifio no implica que los jueces ni mediadores tengan que cumplir su
voluntad. EI mismo Couso aclara que un juez meramente tiene que conferir un mayor peso relativo a la opcion
por la que se inclina el menor, siempre teniendo en cuenta los demas factores y circunstancias en su conjunto.
(Couso Salas, 2006, pp. 154-155).
Dolto también apoya este punto de vista, defendiendo que se puede hablar con un menor de edad, siempre y
cuando se haga con claridad y no se tergiversen las historias (Dolto, 1991, pp. 129-130). Asimismo, recalca
que, a pesar de que los nifios y adolescentes tienen que ser escuchados siempre en los procedimientos de
divorcio y separacion de los padres, pero que ello no supone una obligacién a llevar a cabo de manera
automatica lo que el menor pide (Dolto, 1991, p. 130).
A nivel internacional, el derecho de los nifios a ser escuchados se encuentra en el articulo 12 Convencién Sobre
los Derechos del Nifio:
“l. Los Estados Parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.
2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o

administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado,

en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.”



Este articulo no solo sirve como directriz para los legisladores nacionales en el momento de elaborar normativa
relativa a los derechos del nifio, sino que supone ademas un contenido minimo de este pilar de los derechos de
la infancia y adolescencia.
Para entender mejor este articulo, debemos consultar la Observacion General n°12 del Comité de los Derechos
del Nifio, sobre el derecho del nifio a ser escuchado. En este documento se expresan las pautas de interpretacion
del articulo 12, que son las siguientes:
Es primordial que el menor exprese su voluntad de manera libre, habiendo sido informado previamente por
aquellos que deben de escucharla de la informacion necesaria para que su opinion esté debidamente
fundamentada. La informacion a facilitar incluye las posibles opciones o decisiones por las que se pueda
decantar y las consecuencias de cada una de ellas. (Comité De Los Derechos Del Nifio, 2009, p.10)
También se establece que no debe de existir un requisito minimo de edad para que el nifio sea escuchado,
debiendo incluso respetarse las vias de comunicacion no verbales. (Comité De Los Derechos Del Nifio, 2009,
p.9)
En todo caso, el nifio tiene que poder expresar su opinion en un entorno adecuado, y siempre teniendo en cuenta
de que entre sus derechos se encuentra la posibilidad de no ejercer el derecho a ser escuchado si asi lo prefiriera.
(Comité De Los Derechos Del Nifio, 2009, p.10)
Se urge que, en los procedimientos que le conciernan, y siempre que sea posible, que sea el nifio el que
comunique directamente su voluntad. En caso de que se transmita mediante un representante, este debera tener
en cuenta que Unicamente tiene que exponer la voluntad del menor y no la de cualquier familiar o allegado del
nifio. (Comité De Los Derechos Del Nifio, 2009, pp.12-13).
Finalmente, se habra de informar del desenlace del proceso, la razon de su resultado y la manera en la que se
ha tenido en cuenta su voluntad en la toma de decisiones. (Comité De Los Derechos Del Nifio, 2009, pp.13,
17-18)
Es importante matizar que el derecho a ser escuchado no solo tiene que estar presente en los procedimientos
judiciales, sino que también se tiene que poder ejercer en aguellas situaciones que le afecten donde se utilicen
métodos alternativos, como el arbitraje o la mediacion. (Maldonado Araque, 2021, pp.15-16)
Siguiendo las indicaciones de las Naciones Unidas, el Legislador decide reformar el articulo 154 CC, de manera
gue se afiade que los menores tendran que ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten:
“en procedimiento contencioso o de mutuo acuerdo. En todo caso, se garantizara que puedan ser oidas en
condiciones idoneas, en términos que les sean accesibles, comprensibles y adaptados a su edad, madurez y
circunstancias, recabando el auxilio de especialistas cuando ello fuera necesario ”.
Con esta reforma al articulo 154 CC se pretende conseguir dos objetivos concretos. En primer lugar, se impone

al juez que oiga a los menores en aquellos procedimientos en los que se vaya a tomar una decision que les
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afecte, ya sea el procedimiento contencioso o de acuerdo mutuo. Al especificar este derecho, la obligacion del
juez de escuchar al menor se convierte en inexcusable. (Gonzélez del Pozo, 2021, S.P.)

En segundo lugar, se intenta dotar al derecho de mayor efectividad al regular la manera en la que se tiene que
ejercer. Se ofrecen también ejemplos de medios, medidas e instrumentos que garantizan el derecho a ser
escuchado, y se especifica que los medios utilizados tienen que adaptarse a la edad y grado de madurez del
menor. De esta manera, se detalla, por ejemplo, que se deberia acudir a un especialista cuando la situacion lo
requiera. (Gonzalez del Pozo, 2021, S.P.)

Empero, surge la duda de si era realmente necesario este refuerzo al derecho a ser oido y escuchado del menor,
puesto que ya se habia reformado el articulo 9 LOPJM a través de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio,
estableciéndose los principios con los que interpretar ese derecho del menor. Si bien su reiterada presencia en
nuestra legislacion sirve para resaltar la importancia que se le debe dar en los procesos, su repeticidn excesiva

y no literal podria suponer graves riesgos (Serrano Molina 2021, p. 362).

1.1.2 Sobre la decision acerca del cambio de lugar de residencia de las personas menores de edad

La adicion del apartado tercero del articulo 154 CC determina que “el lugar de residencia habitual de la persona
menor” entra dentro de las facultades de la patria potestad y que como tal “solo podra ser modificado con el
consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, por autorizacion judicial”

Siguiendo a Gonzélez del Pozo (2021), por un lado, la decisién a incluir este apartado corresponde a la
necesidad de distinguir lo que se entiende como guarda y custodia en el derecho internacional (en concreto, los
conceptos autbnomos que aparecen en Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial
y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1347/2000, y el Convenio relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios). En la normativa internacional, la guarda y
custodia incluyen el derecho de los que la posean de decidir donde reside la persona menor de edad, concepto
que no coincide con la normativa interna espafiola. (Proyecto de Ley Organica. 121/000022). En el Reino de
Espafia, el derecho a determinar la residencia del menor sujeto a su guarda y custodia compete a ambos padres,
salvo que un juez lo adjudique exclusivamente a un progenitor (Gonzéalez del Pozo, 2021, S.P.)

Esta reforma sigue las tendencias jurisprudenciales de las Audiencias Provinciales, los Juzgados de Familia y
el Tribunal Supremo, ademas de la opinion de la doctrina mayoritaria (Gonzalez del Pozo, 2021, S.P.). Implica
ademas que, a no ser que se dé la privacion, suspension de la potestad, o atribucion exclusiva de dicha facultad
a uno de los progenitores, ambos se tendran que poner de acuerdo para determinar el lugar de residencia del

menor.
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Por tanto, el progenitor que posea la custodia no tiene el privilegio de decidir de manera unilateral cual debe

de ser la residencia de la persona menor de edad a su cargo (Gonzélez del Pozo, 2021, S.P.)

Por otro lado, la reforma de este articulo complementa el refuerzo de las medidas para evitar la sustraccion de

menores que encontramos en el articulo 158 CC del Caodigo Civil, que menciona la obligatoriedad de acudir al

juez cuando se quiera realizar un cambio de domicilio del menor y uno de los progenitores no esté conforme.

(Proyecto de Ley Organica. 121/000022).

Ciertamente, la diferencia del contenido de la patria potestad y de la guarda y custodia es poca clara en nuestro

ordenamiento juridico. Por ello, y sin quitar importancia a la decision de incluir la decision del lugar de

residencia del menor entre los derechos y obligaciones de la patria potestad, hubiera sido muy apreciado por
parte de la doctrina que se hubieran marcado una serie de criterios generales para poder determinar que
funciones, derechos y obligaciones corresponden a la patria potestad y cuales encajan dentro del ejercicio de
la guarda y custodia del menor. (Serrano Molina, 2021, 363-364). Especialmente porque, como hemos
mencionado anteriormente, la cuestion sobre quién tiene que decidir sobre el lugar de residencia del menor ya

habia sido resuelta por el Tribunal Supremo en su sentencia del 26 de octubre de 2012.

Concretamente, el Tribunal Supremo, basandose en la jurisprudencia y la doctrina acumulada, estimo que:
“Las acciones y responsabilidades que derivan de la patria potestad corresponden a ambos padres de tal forma
que cualquiera de ellos, tanto el que tiene la guarda como el que no la conserva, puede actuar en relacion a sus
hijos una posicion activa que no solo implica colaborar con el otro, sino participar en la toma de decisiones
fundamentales al interés superior del menor. Una de ellas la que concierne a su traslado o desplazamiento en
cuanto le aparta de su entorno habitual e incumple el derecho de relacionarse con el padre o madre no custodio”.
(FD 2°)

Como se puede observar, el extracto de la citada sentencia desprende claramente que la decision respecto al

lugar de residencia del menor entra dentro de las funciones de la patria potestad y no de la guarda y custodia.

La sentencia también menciona la manera en la que se tiene que ejercer esta facultad de la patria potestad, y

cuando tiene que intervenir el poder judicial en caso de que no haya sido posible llegar a un acuerdo entre los

progenitores:
“Supone que todos los derechos y deberes que entrafia la patria potestad se han de ejercer siempre de comun
acuerdo por ambos progenitores y de que, en caso de desacuerdo, seré el Juez quien determine cual de los dos ha
de ejercer todas o algunas de las facultades que la patria potestad comporta y por cuanto tiempo, pero sin que
esta intervencion judicial sobre los desacuerdos de los progenitores implique la supresién de estos derechos-
deberes de la patria potestad que se ejercitan en un plano de igualdad y no de subordinacion”. (FD 2°)

Aunque el hecho de que el legislador haya prestado atencién a la evolucion de la jurisprudencia y la doctrina

en este caso concreto nos transmite gran tranquilidad y ademas contribuye a crear una imagen de coherencia

dentro de nuestro sistema juridico, nos planteamos si realmente era prioritario afiadir esta cuestion, ya aclarada
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por los tribunales, sobre la patria potestad, o si en cambio nos encontramos ante un supuesto de ineficiencia
legislativa, puesto que no se ha dado respuesta a otras incognitas relativas al deslinde de la patria potestad y la

guarda y custodia del menor.

1.2 La reforma del articulo 158 CC

El articulo 158 del Cddigo Civil experimento dos modificaciones, una en el punto 6° de su parrafo primero, y
otra en su parrafo segundo.
La reforma mas sobresaliente, a nuestro juicio, es la primera de las mencionadas. En su redaccion anterior, el
punto 6° del parrafo primero establecia lo siguiente:
“6.° En general, las demds disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de
evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas. Se garantizara por el Juez que el menor
pueda ser oido en condiciones idoneas para la salvaguarda de sus intereses”
Con lareforma, el punto 6° paso a regular la suspension cautelar de la patria potestad y el ejercicio de la guarda
y custodia, ademas del régimen de visitas y comunicaciones:
“6.° La suspension cautelar en el ejercicio de la patria potestad y/o en el ejercicio de la guarda y custodia, la
suspensién cautelar del régimen de visitas y comunicaciones establecidos en resolucion judicial o convenio
judicialmente aprobado y, en general, las demas disposiciones gque considere oportunas, a fin de apartar al menor
de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas”
Esta nueva redaccion forma parte de la estrategia utilizada para proteger a aquellos menores de edad que hayan
sufrido una situacion de violencia de géenero. Se completa con los articulos 94. 4°y 5°y 92.7 del Codigo Civil,
ademas del art. 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
El papel que juega el articulo 158 CC es de gran relevancia, pues permite la suspension cautelar de la patria
potestad, el ejercicio de la guarda y custodia, el régimen de visitas y comunicaciones y todas las demés
disposiciones que se hayan aprobado en el convenio o que estén previstas en una resolucion judicial, en
procesos civiles ademas de penales. (Gonzélez del Pozo, 2021, S.P.). No obstante, Serrano Molina plantea la
necesidad de especificar las actuaciones judiciales permitidas al amparo de este articulo cuando ya se preveia
que el Juez podia dictar “las demas disposiciones que considere oportunas”. (Serrano Molina, 2021, p. 369).
Se podria entender como un intento del legislador de orientar a los juzgados sobre a qué tipo de disposiciones
se refiere, aunque si llevamos a cabo una vision integral de nuestro ordenamiento juridico en materia de
proteccion de menores podemos ver que tampoco era necesario especificar de nuevo en el Cédigo Civil las
posibles actuaciones del Juez para proteger a un menor de una situacion de violencia. Podemos referirnos, por

ejemplo, al art. Articulo 544 quinquies de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:
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“1. En los casos en los que se investigue un delito de los mencionados en el articulo 57 del Codigo Penal, el Juez
o Tribunal, cuando resulte necesario al fin de proteccion de la victima menor de edad o con la capacidad
judicialmente modificada, en su caso, adoptard motivadamente alguna de las siguientes medidas:
a) Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores. En este caso podra fijar un régimen de visitas o
comunicacién en interés del menor o persona con capacidad judicialmente modificada y, en su caso, las
condiciones y garantias con gque debe desarrollarse.
b) Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.
c) Establecer un régimen de supervision del ejercicio de la patria potestad, tutela o de cualquier otra funcion
tutelar o de proteccidn o apoyo sobre el menor o persona con la capacidad judicialmente modificada, sin perjuicio
de las competencias propias del Ministerio Fiscal y de las entidades publicas competentes.
d) Suspender o modificar el régimen de visitas 0 comunicacion con el no conviviente o con otro familiar que se
encontrara en vigor, cuando resulte necesario para garantizar la proteccion del menor o de la persona con
capacidad judicialmente modificada.”
Podriamos hacer alusion también al art. 65 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, en la que se dispone que “El Juez podra suspender para el
inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia, acogimiento, tutela,
curatela o guarda de hecho, respecto de los menores que dependan de é1”.
Respecto a la reforma del segundo parrafo, esta se limita a especificar que el juez podra recabar la ayuda de
expertos para poder garantizar a los menores de edad el ejercicio del derecho a ser escuchado en aquellos
procesos que le afecten. (Gonzalez del Pozo, 2021, S.P.). Al cambiar la expresion “condiciones idoneas” por
unas instrucciones mas precisas, se pretende, en opinion de Gonzalez del Pozo, salvaguardar de mejor manera
los intereses de la persona menor de edad, al ofrecer unos estandares de atencion mas homogéneos a nivel
nacional cuando en todo lo relativo a los menores de edad incursos en procesos judiciales.
Por ultimo, nos gustaria mencionar lo que entendemos que podria ser un error en el segundo apartado del
parrafo segundo. Aqui, el legislador cambia “proceso Civil o penal” a “proceso judicial o penal”. Durante el
proceso de elaboracion de la ley organica no se dio ningun tipo de explicacién a este cambio en la redaccién
(Serrano Molina, 2021, p. 370)

1. LA NUEVA REGULACION DEL REGIMEN DE GUARDA Y CUSTODIA EN LAS CRISIS
MATRIMONIALES

El articulo 92 CC se reformo con la intencion de proteger el interés superior de los nifios y adolescentes en

aquellos casos en los que sus progenitores estén en un proceso de separacion, nulidad o divorcio, o que hayan

dejado de convivir. De esta manera se pretende garantizar que se cumpla debidamente los deberes de guarda y

custodia de los progenitores. (Gonzalez del Pozo, 2021, S.P.).
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La LOPIVI modifica los apartados 2,5,6,7,8 y 9, y afiade un décimo apartado. Estas enmiendas fueron
presentadas por el Grupo parlamentario plural, con la idea de garantizar “la proteccion en el que se encuentran
los nifios y las nifias en procesos de violencia de género” (BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, num.
22-2, de 05/11/2020, pp. 93-94)

La Plataforma por la Infancia propuso ademas la aplicacion de un enfoque en el que el menor fuera el centro
de la intervencion, de manera que fueran “los actores involucrados quienes tienen que acudir a la victima, y
no al revés . (Plataforma por la Infancia, 2020, p. 10).

A continuacion, procederemos a analizar algunos de los apartados enmendados:

2.1 La reforma del articulo 92.2 CC

Al articulo 92.2 CC se le anade la frase: “[el juez] emitird una resolucion motivada en el interés superior del
menor sobre esta cuestion”. Esta exigencia de que se garantice una tutela judicial efectiva podria considerarse
innecesaria, pues ya existe en nuestro ordenamiento juridico tanto en el articulo 24 y 120.3 de nuestra
Constitucion, ademas de en el articulo 218 LEC. Asimismo, la LOPJM compele a que se considere el interés
superior del menor como prioritario en cuanto a las decisiones que se tomen que le puedan afectar (Gonzalez
del Pozo, 2021, S.P.)

Ademaés, contamos con amplia jurisprudencia que elabora y determina en que consiste la tutela judicial efectiva.
Podemos citar, por ejemplo, la STS N.° 2018/2020, que, recogiendo su propia jurisprudencia ademas de la del
Tribunal Constitucional, explica las tres razones de que se exija una Tutela Judicial Efectiva en los
procedimientos judiciales de un Estado de Derecho.

En primer lugar, la tutela judicial efectiva es necesaria para asegurarse de que el juez haya aplicado la ley a la
hora de resolver una cuestion sin ningtn tipo de arbitrariedad. En segundo lugar, sirve de “control jurisdiccional
interno a través del régimen legal de recursos preestablecidos”. Y, finalmente, es de gran importancia en cuanto
que se entiende que el ciudadano es el elemento central del sistema judicial, y como tal tiene derecho a entender
por qué un juez ha tomado una determinada decision, y porque sus pretensiones han sido estimadas o no. (STS
318/2020, FD2°)

La sentencia sigue declarando que una tutela judicial efectiva implica una argumentacién logica fundada en
unas razones de hecho y de derecho. De esta manera, si esa justificacion faltase, resultase insuficiente o no
correspondiese a los hechos probados, se estaria vulnerando el Derecho a una tutela judicial efectiva.

En lo relativo al articulo 92,2 CC, esta Tutela Judicial Efectiva se enfoca en garantizar que el menor haya sido
escuchado. Siendo sumamente importante el derecho a ser oido, debemos recordar que ya esta regulado en el

apartado tercero del articulo 9 de la LOPJM, donde se recoge el derecho a ser oido y escuchado de las personas
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menores de edad. También volvemos a tener jurisprudencia que resuelve de manera inequivoca las dudas que
puedan surgir en materia del derecho a ser oido y escuchado:
“La aparente contradiccion entre el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil , viene a ser aclarada
por la Ley del Menor y por el Convenio sobre Derechos del Nifio, en el sentido de que cuando la edad
y madurez del menor hagan presumir que tiene suficiente juicio y, en todo caso, los mayores de 12
afios, habran de ser oidos en los procedimientos judiciales en los que se resuelva sobre su guarda y
custodia, sin que la parte pueda renunciar a la proposicién de dicha prueba, debiendo acordarla, en su
caso, el juez de oficio. En este mismo sentido la sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de junio de
2005”. (STS 157/2012, FD 2°)
También se podria citar sentencias méas recientes del mismo Tribunal, como puede ser la sentencia nam.
578/2017, en la que se reitera la doctrina de lo establecido en su Sentencia de 2012 anteriormente citada, y
ademas se hace referencia a las exigencias establecidas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH). EI TEDH entiende que las exigencias requeridas por el Derecho al ser oido y escuchados no
supone la obligacion de los jueces y tribunales a escuchar a absolutamente todas las personas menores de edad
que se encuentran en un proceso judicial, sino que hay que valorar su aportacion segln las circunstancias y la
madurez del menor. Empero, el TEDH hace un matiz respecto a las especialidades del Derecho espariol. Y es
gue reconoce que, en nuestro sistema juridico y procesal, el juez ha de escuchar a los menores de edad que
estén incursos en un proceso de divorcio contencioso, especialmente y en todo caso si el menor de edad es
mayor de 12 afios. Afiade que, en las situaciones de divorcio contencioso, en caso de que se hay a denegado al
menor de edad la oportunidad de ser escuchado, se tendra que motivarse rigurosamente (STS 578/2017, FD
2°).
Cabe preguntarse entonces qué necesidad habia de introducir esa frase en el apartado segundo del articulo 92
CC cuando ya existe una gran variedad de normativa y jurisprudencia que defiende el Derecho a una tutela
judicial efectiva. Pues bien, Gonzalez del Pozo opina que podria tratarse de una manera de urgir al juez para
que este razone y fundamente sus decisiones de manera critica, especificando cual es el interés superior de la
persona menor de edad y cémo lo esta protegiendo. De igual manera, si lo relacionado con el interés superior
del menor esta debidamente fundamentado en la sentencia, las partes podran controlar si se ha considerado
como decisorio el interés superior del nifio o adolescente. En consecuencia, se pretende evitar una proteccién
del menor superficial, puramente formal y generalizada. Se entiende que es necesario que se realice un estudio
detallado de manera que la decision tomada se ajuste de la mejor manera a la situacion a tratar. Esta necesidad

de analizar mas concretamente el caso se ve claramente en los autos. (Gonzélez del Pozo, 2021, S.P.)
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2.2 La reforma del articulo 92.5 CC y el nuevo apartado numero 10

La reforma del articulo 92.5 CC ha consistido en una separacion del primer inciso del resto del apartado,
motivado por una voluntad de mejorar la sistematica de este.
La redaccion del articulo 92.5 CC antes de su reforma por la LOPIVI era la siguiente:
““Se acordaré el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la
propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El
Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptara las cautelas procedentes para el
eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos™
A modo de contraste, la siguiente es la redaccion del articulo 92 en sus apartados 5° y 10° a causa de la reforma
de la Ley Orgéanica 8/2021.:
“5° Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en

la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento

(..)

10. El Juez adoptard, al acordar fundadamente el régimen de guarda y custodia, asi como el de estancia, relacion

y comunicacion, las cautelas necesarias, procedentes y adecuadas para el eficaz cumplimiento de los regimenes

establecidos, procurando no separar a los hermanos”
La regulacion del segundo inciso lo encontramos en el apartado décimo, creado por la ley reformadora, con
algunas mejoras técnicas.
Siguiendo a Gonzélez del Pozo, cabe observar como el apartado décimo del articulo 92 CC extiende la
cobertura del antiguo articulo, exigiendo al juez que, ademas de acordar medidas cautelares pertinentes en
cuanto se fundamente los regimenes de guarda y custodia, también lo tendra que hacer en los regimenes de
estancia, relacion y comunicacion (los llamados “regimenes de visitas”) (Gonzalez del Pozo, 2021, S.P.), a
pesar de que estos estuvieran ya regulados por el art. 94 CC (Serrano Molina, 2021, p. 374).
La explicacion de esta reforma radica principalmente en unas recomendaciones del Defensor del Pueblo al
Ministerio de Justicia en 2019. En la primera se pedia que se realizase una modificacion a las normas
pertinentes de manera que se obligase a los jueces y tribunales a pronunciarse “acerca de la suspension cautelar
o provisional del régimen de visitas para el inculpado condenado por violencia de género, siempre que exista
una medida de salida del domicilio, alejamiento o suspension de las comunicaciones respecto de la madre”. En
la segunda se recomendaba la realizacién de otra modificacion normativa de manera que se trasladase de
inmediato la interposicion de medidas de ‘“salida del domicilio, alejamiento o suspension de las
comunicaciones respecto de una mujer victima de violencia de género” al “juzgado que esté conociendo o haya
conocido del procedimiento de separacion o divorcio” para que asi decida sobre “la suspension del régimen de

visitas de los menores, durante la vigencia de la medida respecto a la madre”. (Defensor del Pueblo, 2019)
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2.3 La reforma del articulo 92, 7 CC

El articulo 92,7 CC tiene como finalidad proteger al menor en situaciones de violencia domestica. De esta
manera, prohibe que se establezca un sistema de guarda conjunta cuando “cualquiera de los padres esté incurso
en un proceso penal iniciado por intentar atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cdnyuge o de los hijos que convivan con ambos”. Tampoco
se debera asignar un sistema de guarda conjunta en aquellos casos en los que el juez, basandose en lo alegado
por las partes y en las pruebas que hubieran sido practicadas en el proceso, encontrara indicios de violencia
domeéstica y de género. La Unica modificacion que se realizé fue afiadir los indicios de violencia de género en
el seno de una familia como causa para negar la custodia compartida del menor.
Una de las peculiaridades de este articulo es que prohibe exclusivamente el sistema de guarda conjunta, dando
lugar a la posibilidad de que, en una interpretacion literal del articulo, se pueda entender que cabria que el
progenitor incurso en el proceso penal pudiera mantener la exclusiva de la guarda. No obstante, de la
interpretacion sistematica se puede establecer de manera rotunda que la ley no pretende dejar al descubierto
semejante situacion. Gonzalez del Pozo entiende que la mayor parte de doctrina, ademas de una gran variedad
de normas autonémicas establecen que no se debe atribuir la custodia individual al progenitor que se encuentre
en un proceso penal como el descrito en el art. 92,7 CC. (Gonzélez del Pozo, 2021, S.P.)
Entre las normas autonémicas, podemos resaltar el art. 233-11.3 del del libro segundo del Cédigo civil de
Catalufia:
“En interés de los hijos, no puede atribuirse la guarda al progenitor contra el que se haya dictado una sentencia
firme por actos de violencia familiar o machista de los que los hijos hayan sido o puedan ser victimas directas o
indirectas. En interés de los hijos, tampoco puede atribuirse la guarda al progenitor mientras haya indicios
fundamentados de que ha cometido actos de violencia familiar o0 machista de los que los hijos hayan sido o
puedan ser victimas directas o indirectas”.
También podemos mencionar el art. 80.6 del Codigo del Derecho Foral de Aragon:
“No procedera la atribucion de la guarda y custodia a uno de los progenitores, ni individual ni compartida, cuando
esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos, y se haya dictado resolucion judicial
motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad. Tampoco procedera cuando el
Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica o de género”.
Otras normativas autondmicas relevantes a la hora de realizar una interpretacion sistematica del art. 92,7 CC
son el art. 11.3 de la Ley 7/2015, de 30 de junio de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco , de relaciones
familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores (““ (...) no procede atribuir la guarda y custodia

de los hijos e hijas, ni individual ni compartida, ni un régimen de estancia, relacion y comunicacion respecto de ellos y
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ellas, al progenitor que haya sido condenado penalmente por sentencia firme por un delito de violencia domestica o de
género”) , y el art.71 del Fuero Nuevo de Navarra:
“No procedera la atribucion de la guarda y custodia a uno de los progenitores, ni individual ni compartida, cuando
se den estos dos requisitos conjuntamente:
a) Esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos o hijas.
b) Se haya dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de
criminalidad.
Tampoco procederd la atribucion cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y de las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados y racionales de violencia doméstica o de género”.
Pensamos que el legislador, aprovechando la reforma, podria haber redactado el articulo de manera mas
precisa, a imagen y semejanza de la normativa autonémica ya existente.
La reforma sobre este apartado se limit6 a afiadir la violencia de género como motivo privativo de la custodia
compartida. La diferencia entre violencia de género y violencia doméstica puede resultar asimismo minimay
confusa. A este respecto y siguiendo lo dispuesto en nuestro Cddigo Penal, por violencia doméstica se
entiende:
“Todo acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las
coacciones o la privacion arbitraria de libertad ejercida por un individuo sobre quien sea o haya sido su cényuge
0 sobre persona que esté o0 haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia,
0 sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cényuge
0 conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela,
curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra
relacion por la que se encuentre integrada en el nucleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas
que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados”
(Art. 173.2 CP)
Y, atendiendo al articulo primero de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género, por violencia de género nos podemos referir a:
“Todo acto de violencia fisica y psicologica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las
coacciones o la privacion arbitraria de libertad ejercida sobre las mujeres por parte de quienes sean o hayan sido
sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia” (Art. 1 Ley Organica 1/2004)
Como se puede observar en las definiciones, la principal diferencia entre violencia doméstica y violencia de
género es que la segunda persigue el maltrato hacia la mujer por el mero hecho de ser mujer. Dada la similitud

entre ambos tipos, puede parecer redundante e innecesario el afiadir la violencia de género a este precepto. El

19



legislador justifica su inclusion defendiendo la necesidad de integrar la violencia de “en la casuistica de
aplicacion de la normativa” (Gonzalez del Pozo, 2021, S.P.)

Autores como Serrano Molina (y nosotros mismos) encuentran que hubiera sido mas adecuado que se utilizase
la redaccion propuesta por la Plataforma de Infancia: “... La existencia de indicios fundados de violencia
domeéstica o cualquier tipo de violencia contra la infancia” (Plataforma de Infancia, 2020, p. 27). Esta redaccion
fue propuesta también como mejora técnica por el grupo popular en el Senado, pero desgraciadamente no
prosperd. (BOCG. Senado, apartado I, nim. 182-1795, de 05/05/2021). Sin querer quitarle importancia a unas
situaciones tan graves como pueden ser las de violencia de género o violencia domeéstica, y lo perjudicial que
resultan para los menores de edad, pensamos que el término “violencia de género” ya esta englobado en el de
“violencia doméstica”, con la diferencia que pone el centro de atencion en la madre del menor. Por eso creemos
que el término “violencia contra la infancia” resulta mas apropiado cuando lo que se pretende es ofrecer una
proteccion integral a las personas menores de edad, pues pone el foco en los nifios 0 adolescentes a los que se

quiere proteger. (Serrano Molina, 2021, pp. 374-376)

2.4 La reforma del articulo 92,8 CC

Nos encontramos ante un articulo muy criticado tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.
Empezaremos por la jurisprudencia, y por el motivo de reforma de este articulo. En su anterior redaccion,
exigia un informe favorable por parte del Ministerio Fiscal. Sin embargo, en el afio 2012, el Tribunal
Constitucional declaré este requisito inconstitucional, al encontrar que vulneraba los articulos 24, 39 y 117 de
la Carta Magna.

En la Sentencia nim. 185/2012 de 17 octubre, se analiza, en primer lugar, la justificacion de porqué se ha de
involucrar al Ministerio Fiscal en un procedimiento aparentemente privado. Lo cierto es, que en un proceso de
divorcio o separacion en el que haya menores involucrados, es de vital importancia que se proteja su interés
superior. Al considerar el interés del menor como parte del interés pablico de defender a la familia, se justifica
que haya una “especial vinculacion del Ministerio Fiscal con los procesos de familia y con los intereses de los
menores que en ellos se sustancian y la necesidad de su intervencion cuando se estén ventilando cuestiones
fundamentales para su desarrollo integral”. (FJ 4°).

El Tribunal prosigue su analisis de la cuestién determinando que, a pesar de que, por la naturaleza de la materia
tratadas en los procesos de separacion, sea necesaria la presencia del Ministerio Fiscal, ello no tiene que
menoscabar la independencia de los jueces. Al respecto el Tribunal declar6 que “el automatismo de la
denegacién de la guarda compartida a causa de un dictamen emitido por el Ministerio Fiscal es incompatible
con la plenitud y exclusividad de que gozan los Jueces y Tribunales en el ejercicio de su potestad

jurisdiccional ”. (FJ 2°).
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Ademas, determind que, dada la importancia y excepcionalidad de la custodia compartida, es importante que
se emita una sentencia que resuelva sobre el fondo y en la que se haya sopesado las pruebas practicadas.
Finalmente, se entendid que, el informe del Ministerio Fiscal irrecurrible, se vulneraba el derecho de tutela
judicial efectiva del articulo 24 CE, pues no permitia que las Audiencias Provinciales, los Tribunales
Superiores de Justicia o el Tribunal Supremo verdaderamente se aseguren de que se estuviera protegiendo
correctamente el interés superior del menor. (FJ 7°)

Asimismo, el Tribunal rechazé la propuesta del 6rgano jurisdiccional que planteaba la cuestion, en la cual
argumentaba que el informe positivo del Ministerio Fiscal vulneraba los derechos consagrados en los articulos
10.2, 14, 39.3 y .4,y 153.3 de la Constitucion Espariola, pues trataba de manera diferente los derechos de los
nifios segun si sus progenitores hubieran Ilegado a un acuerdo o no. (FJ 8°)

El Tribunal Constitucional desestima este planteamiento, pues cree que en este caso simplemente se esta
regulando dos situaciones diferentes de manera diferente, y por ello no se menoscaba ni la igualdad ante la ley
ni la proteccion de los nifios.

En cuanto a las criticas de la doctrina, el autor que, a nuestro juicio, mejor resume las criticas a este apartado
es lvars Ruiz. En su opinidn, a nivel social, la custodia compartida se considera como la solucion mas favorable
tras una ruptura familiar. Defiende que la custodia compartida, al asegurar la presencia de ambos progenitores
en la vida del menor, consigue que la ruptura sea menos traumatica, pues se mantiene una situacién similar a
la anterior a la ruptura, permitiendo que los padres participen de manera igual en el desarrollo del nifio, evita
situaciones de manipulacién consciente, y puede prevenir el surgimiento de sentimientos de abandono, culpa,
negacion, ayudando asi a llegar a una mayor aceptacién de la nueva situacion familiar, y sin crear dindmicas
toxicas de dependencia. (lvars Ruiz 2010, pp. 3-4).

De esta manera, critica seriamente el triple impedimento que establecia el articulo 92, 8 CC. En primer lugar,
el hecho de que se establezca como una solucién excepcional, en segundo lugar, que se exigiera un informe
favorable del Ministerio fiscal y, finalmente, que se pruebe que la custodia compartida es la Gnica manera de
proteger el interés superior del menor.

La critica al antiguo requisito de un informe favorable del Ministerio Fiscal es clara. Tal como se determina en
la sentencia del Tribunal Constitucional anteriormente examinada, Ivars Ruiz encuentra este requisito
inconstitucional y contrario a la doctrina mayoritaria por atentar en contra de la independencia del juez, y a la
tutela judicial efectiva del menor. (lvars Ruiz, 2010, p. 5).

En cuanto a la exigencia de que se pruebe de que Unicamente de esta manera se protege al interés superior del
menor, el mismo autor reprende que “reclama implicitamente de los tribunales verificar que con las otras

formas protectoras (sin duda esta pensando en la custodia exclusiva tradicional) no se alcanzaria la proteccion
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del menor”, (lvars Ruiz, 2010, p. 6), imponiendo asi un régimen de excepcionalidad que no alienta al juez a

determinar cuél es la mejor forma de proteger los intereses del menor en el caso concreto.

2.5 La reforma del articulo 92, 9 CC

En este articulo se reformaron dos aspectos concretos. En primer lugar, se amplia el elenco de personas que
pueden pedir un “dictamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de
ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de las personas menores de edad” (art. 92. 9 CC). De
esta manera, ya no es solo el juez o las partes quienes lo pueden solicitar, sino que ahora también estan
legitimados a hacerlo el Fiscal, cualquier miembro del Equipo Técnico Judicial y el propio menor. A
continuacion, explicaremos el impacto que tendra esta reforma analizando individualmente a cada uno de los
que han adquirido esta nueva potestad:

La decision de incluir al Ministerio Fiscal responde a una necesidad de adaptar la normativa a la realidad, ya
que, a pesar de no estar previsto en la ley, era una practica forense muy comun que el Fiscal pidiese informes
de esta naturaleza, en condicion de velador del bien superior de los menores. (Gonzélez del Pozo, 2021, S.P.).
En cuanto a la introduccion del Equipo Técnico Judicial dentro de la lista de legitimados para pedir un dictamen
de especialistas, Gonzalez del Pozo encuentra que esta reforma no va a tener un impacto sustancial. Ante todo,
encuentra poco probable que empiecen a solicitar de manera espontdnea que se realicen informes de
especialistas en materia de patria potestad y sistemas de custodia para un proceso concreto. Gonzalez del Pozo
defiende que, como no esta previsto en la ley que al Equipo Técnico judicial se le notifique de la demanda y
contestacion de un proceso concreto, ni que esté presente en la vista ni en la practica de las pruebas, es
complicado que conozca de la controversia y soliciten un dictamen de especialistas.

Por altimo, permitir que el propio menor de edad pueda solicitar un dictamen de especialista persigue el
proteger su derecho a ser oido y escuchado en un proceso. (Gonzélez del Pozo, 2021, S.P.).

La segunda reforma realizada consiste en cambiar el inciso final del articulo de “relativo a la idoneidad del
modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores” a “relativo a la idoneidad
del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de las personas menores de edad para
asegurar su interés superior”. Esta reforma responde a dos motivaciones principales. Primero, a una necesidad
de recalcar que lo que se pretende proteger en esta disposicion es el interés superior del menor. Segundo, el
cambio a “las personas de menor de edad” surge de una motivacion de introducir en la ley un lenguaje mas
inclusivo. (Gonzélez del Pozo, 2021, S.P.)

En cuanto a que opinidon nos merece esta reforma, encontramos que se solapa en algunos aspectos con el
apartado 6° del mismo articulo 92, que ya prevé la obligacion del juez de recabar un informe del Ministerio

Fiscal, entre otros requisitos, para determinar el regimen de guarda que mas convenga al interés superior de la
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persona menor de edad. Ademas, hubiera sido de gran conveniencia aprovechar esta reforma para especificar
si el juez tiene potestad para recabar informes de especialistas (Serrano Molina, 2021, pp.377-378). Por lo

demas, merece una critica favorable.

2. LA NUEVA REGULACION DE LA TUTELA ADMINISTRATIVA

La reforma consiste en la ampliacion de seis meses el periodo del plazo en el que se extingue la tutela o la
guarda provisional administrativa. Con ella, el apartado 5, ¢ del articulo 172 CC se lee de la siguiente manera:
“c) que hayan transcurrido doce meses desde que el menor abandoné voluntariamente el centro de proteccion,
encontrandose en paradero desconocido”.
Resulta poco convincente que esta reforma mejore la proteccion del menor, pues no garantiza un protocolo de
prevencion para evitar que los tutelados abandonen el centro de proteccidn, ni constituye un instrumento para
mejorar la busqueda del menor en paradero desconocido. (Consejo General del Poder Judicial, 2014, p.72).
La enmienda a este articulo se hizo con intencion de mejorar la causa de extincion resultante de la fuga del
menor del centro de proteccion, introducida por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, siendo la justificacion de la enmienda la siguiente:
“JUSTIFICACION. La enmienda introduce una modificacién del Codigo Civil para, siguiendo el criterio
expresado por la Fiscalia General del Estado en su Circular 8/2011, suprimir el supuesto de cese de la tutela de
las Entidades Publicas sobre menores en situacion de desamparo en caso de fuga del centro de proteccion y
encontrase en paradero desconocido, por cuanto se trata de una medida que no comporta ninguna consecuencia
para las Administraciones pero si para la proteccion de estos menores, cuya fuga no solo no hace desaparecer,
sino que exacerba, la situacion de desamparo que motiva la tutela por parte de la Entidad Publica”. (BOCG.
CONGRESO DE LOS DIPUTADOS Serie A NUm. 22-2 5 de noviembre de 2020 Péag. 162-163).
Lo cierto es que la causa de extincion fundamentada en la fuga del menor del centro de proteccién ha sido
duramente criticada también por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, el Defensor del Pueblo y el
Consejo Fiscal. A continuacién, expondremos brevemente sus criticas:
El Consejo General del Poder Judicial rechaza el cese de la tutela administrativa por la fuga del menor, pues
entiende que justo esa situacion de fuga pone en grave peligro al menor, dejandolo totalmente desamparado y
que , la administracion, en ejercicio de las potestades y responsabilidades que se le han otorgado al ser
nombrada tutora del menor fugado, tiene la obligacién de denunciar los hechos para que el menor pueda ser
localizado y puesto a salvo, ademas de comunicar a los padres y tutores que ostenten la tutela ordinaria (aun
estando suspendida) y al Ministerio Fiscal. EI Consejo General afiade que, una vez se haya localizado el menor,
habria que revisar las medidas de proteccion, puesto que la fuga del menor habra demostrado que no resultan

adecuadas al caso concreto, (Consejo General del Poder Judicial, 2014, p.72).
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El Defensor del Pueblo declar6 que el aparatado podia pervertir la proteccion del menor bajo la tutela
administrativa e incluso atentar a los derechos e intereses de terceros que sufran por los actos llevados a cabo
por el menor, dafio que se agravara en caso de que el menor no tenga familiares o estos no se encuentren en
Espafia (Defensor del Pueblo, p.331).
El Dictamen de la fiscalia general del Estado sobre la fuga desaparicion de menores como causa de cesacion
en la tutela administrativa advierte que no se debe confundir la fuga con la desaparicion. La fiscalia general
entiende que la situacion de fuga del menor se ha de interpretar a la luz de los arts. 181 y ss. CC, en conjunto
con la declaracién de ausencia. Por tanto, recomienda encarecidamente que se exijan una serie de requisitos
adicionales, como que se hayan agotado todas las posibles vias de accion para localizar al menor, o que se
espere un tiempo méas razonable desde la fuga para declarar el cese de la tutela de la administracion (recordemos
que, en su redaccion anterior, el cddigo civil exigia unos meros seis meses desde la desaparicion para poder
cesar la tutela).
El consejo fiscal, en un informe sobre el anteproyecto de la ley sobre la infancia de 2014, en la que se remite
ala circular 9/2011, apoya lo expuesto con anterioridad al recordar que, si un menor en situacion de desamparo
se diera a la fuga, se agrava su situacion precaria. Por ello, entiende que cesar la tutela en caso atenta
gravemente contra el interés superior del menor. Entiende que la comunidad que asuma la tutela tiene la
obligacion de actuar diligentemente para encontrar al menor y asi garantizarle una mayor proteccion. (Informe
del consejo fiscal al anteproyecto de ley de proteccion de la infancia de 11 de julio de 2014, pp. 55-56).
En la exposicion de motivos de la ley 26/2015 justifica la decision de introducir la fuga como causa de cese de
la tutela administrativa alegando que responde a una “creciente movilidad de algunos menores protegidos”.
Pozo elabora esta idea, y explica la extension del plazo a 12 meses para que el cese de la tutela administrativa
de la siguiente manera:

“Se entiende que si el menor no ha sido hallado en todo el territorio nacional en el plazo de un afno desde que se

produjo su salida del centro de menores en que se hallaba, es muy probable que se encuentre fuera de Espafia y

se haya trasladado a su pais de procedencia o a otro distinto”. (Gonzalez del Pozo, 2021, S.P.)
Personalmente, cuestionamos si esta explicacion justifica el cese de tutela. Mas ain, me resulta preocupante,
pues parece que el legislador esta permitiendo la negligencia de la Administracion, y, en el peor de los casos,
la posibilidad que se cometan delitos tales como el de sustraccion de menores. El articulo 225 bis, en su primer
apartado, define este delito como “El traslado de una persona menor de edad de su lugar de residencia habitual
sin consentimiento del otro progenitor o de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda
o custodia”. Podemos imaginar que se daran situaciones en las que el menor no tenga los medios suficientes
para darse a la fuga, luego habra alguien que le ayude a escapar del centro de acogida o incluso del pais sin el

consentimiento de la institucion a la que se le haya otorgado la guarda al menor. El liberar a la administracion
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de la obligacion de asegurarse de que el menor se encuentre en un espacio seguro y controlado da lugar a que
se puedan cometer delitos muy graves, sin obligar a la administracion a actuar diligentemente para defender al
menor a su cargo. Resulta, por tanto, bastante poco adecuado que una ley con un nombre tan ambicioso como
el de Proteccidn Integral a la Infancia y la Adolescencia frente a la violencia no elimine esta causa de cese de
la tutela, cuando tan claramente puede llevar a que se cometan delitos contra los menores al cargo de la
administracion.
Opinamos que este apartado en su conjunto supone un verdadero error y, lejos de avanzar en materia de
proteccion de los menores de edad, facilita su desamparo en situaciones extremas. Que la administracion
obtenga la tutela de un menor supone que se ha considerado que este no tiene a nadie, de manera temporal o
permanente, que pueda ejercer diligentemente las funciones y obligaciones otorgadas por la patria potestad.
Son personas que no tienen a nadie que les proteja, y por tanto se convierten en una de las personas mas
vulnerables de nuestra sociedad. Esa situacion de vulnerabilidad exige una mayor diligencia a la hora de ejercer
como tutor, pues los retos (como podria ser una fuga) también serdn mucho mayores. Cuando un nifio se escapa
de casa ¢cesa automaticamente la patria potestad de sus padres? La respuesta es que no, que los padres tienen
la obligacion de contactar con las autoridades y encontrar al menor antes de que se haga dafio a si mismo o a
un tercero. ¢Por qué no se exige a la administracion que tenga la misma diligencia a la hora de encontrar a un
menor tutelado que se haya dado a la fuga? ¢ Acaso merecen menos? La respuesta es clara: no. Y, aungue se
entiende lo dificil que es gestionar a los tutelados desde la administracion, lo cierto es que la manera de facilitar
el ejercicio de la tutela no es permitiendo que este cese por la fuga del menor, sino invirtiendo en mejorar los
sistemas de acogida y apoyo para evitar que, efectivamente, se fuguen.
CAPITULO IV. CONCLUSIONES

1. De la desproteccion a los menores
El articulo que més vulnera el bienestar de las personas menores de edad es, sin lugar a duda, el art. 172. El
permitir que la tutela administrativa cese a los 12 meses de la fuga del menor, sin exigir una busqueda
exhaustiva vulnera gravemente el deber de proteccidn que tiene la Administracion respecto de sus tutelados.
El legislador podria ademas ha desaprovechado la reforma de este articulo para avanzar en el objetivo de
mejorar la coordinacion y la cooperacion entre las entidades pablicas que tratan con las personas menores de
edad.

2. Técnica legislativa
Observamos que el legislador ha estado muy centrado en intentar introducir un lenguaje mas inclusivo en
nuestro ordenamiento. Aunque apreciamos la respuesta a un movimiento social cada vez mas numerosos, la
iniciativa, al no ser constante, ha empobrecido la calidad técnica de nuestro Cddigo Civil. Teniendo las

cuestiones relativas a la proteccion de los menores tanta importancia, nos sorprende que se haya enmendado
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con tan poco rigor técnico. En su interpretacion literal, algunos articulos dan a entender, por ejemplo, que si
podria darse la situacion en la que el progenitor que esté incurso en un proceso por atentar contra la vida o
seguridad de los hijos o del otro progenitor obtenga la custodia exclusiva de los menores de edad. Es
especialmente decepcionante, teniendo en cuenta que existen varias disposiciones autonémicas que, por el
contrario, han prohibido especificamente esta situacion.
Por otro lado, encontramos que, al decir “violencia doméstica o de género” en vez de “violencia doméstica o
contra la infancia” no se mantiene al menor como el centro de atencidn, sino a la madre.

3. Repeticion y falta de innovacion
En general, encontramos las reformas introducidas por la LOPIVI repetitivas y poco innovadoras, pues se
limitan a recoger en el Codigo Civil lo que ya se habia especificado en otras leyes, o resuelto en los tribunales.
Si bien esta repeticion puede dotar a nuestro ordenamiento juridico de una imagen mas coherente, resulta poco
atil a la hora de mejorar la proteccion integral del menor frente a la violencia. Asimismo, se han dejado sin
resolver cuestiones de gran importancia como son los criterios de deslinde de la Patria Potestad y la Guarda y
Custodia, tema bastante solicitado por los jueces y doctrina.

4. Un reconocimiento de la necesidad de avanzar y actualizar los Derechos del nifio en las leyes
Nos tranquiliza pensar que el legislador ha estado atento, en algunos aspectos, a la evolucion de la doctrina y
la jurisprudencia relacionada con los Derechos de los nifios en estos Gltimos afios. También apreciamos cémo
el Estado esparfiol cumple con sus compromisos internacionales, respondiendo a la observacion General nimero
13, del Comité de los Derecho del Nifio de la Organizacion de las Naciones Unidas. Ello muestra un
compromiso a nivel nacional con los convenios firmados para proteger los Derechos Humanos a nivel
internacional, y podria motivar a otros gobiernos a también llevar a cabo reformas a nivel nacional.

5. Valoracion General
La LOPIVI supone un esfuerzo reconocible por parte del gobierno espafiol de avanzar en la proteccion de los
nifios y sus Derechos. Sin embargo, creemos que es mejorable. En general, la falta de rigurosidad técnica, de
innovacion y constante repeticién no mejoran como se hubiese sido deseado, ni hacen mas eficaz la proteccion

integral de las personas menores de edad.
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