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RESUMEN

El presente trabajo analiza la proteccion del menor en los supuestos de ruptura
conflictiva entre sus progenitores, prestando especial atencion al principio del interés
superior del menor como eje rector del procedimiento. Se examina su regulacion y
aplicacion practica en cuestiones fundamentales que surgen tras la ruptura, tales como la
guarda y custodia, el régimen de visitas, la patria potestad o la obligacion de alimentos.
El trabajo también pone de relieve los derechos especificos del menor en estos
contextos, como el derecho a ser oido y a mantener vinculos familiares. Se defiende que
la proteccion del menor en estas situaciones constituye un deber esencial e irrenunciable

del ordenamiento juridico, orientado siempre a garantizar su bienestar integral.

Ademas, se abordan las distintas formas de custodia: exclusiva, compartida, partida o
atribuida a terceros y se analiza el impacto que estas decisiones pueden tener en el
desarrollo emocional y social del menor. También se estudian los conflictos mas
frecuentes derivados de las rupturas matrimoniales o de parejas de hecho, y las medidas
que el sistema juridico ofrece para minimizar sus efectos negativos. Todo ello se apoya
en el marco normativo vigente, en la jurisprudencia relevante y en aportaciones
doctrinales que enriquecen el debate y permiten una vision mas completa y critica del

tema.
PALABRAS CLAVE:
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ABSTRACT

The present paper analyzes the protection of minors in situations of high-conflict
parental separation, with particular emphasis on the principle of the best interests of the
child as the cornerstone of legal proceedings. It explores the normative framework and
its practical application to fundamental issues arising from such ruptures, including
custody arrangements, visitation regimes, the exercise of parental responsibility, and the
duty to provide child support. The paper further underscores the specific rights of the
child in these contexts, notably the right to be heard and to maintain meaningful familial
relationships. It advocates that safeguarding the rights and well-being of the minor in
such situations constitutes an essential and non-derogable obligation of the legal system,

aimed at ensuring the child’s holistic development.

In addition, the study examines the various forms of custody: sole, joint, split, or
granted to third parties and assesses the potential impact of these arrangements on the
child’s emotional and social development. It also addresses the most recurrent conflicts
arising from the dissolution of marriages or de facto partnerships and analyzes the legal
mechanisms available to mitigate their adverse consequences. All analyses are grounded
in the applicable legal framework, relevant jurisprudence, and doctrinal contributions,
which together enrich the discussion and offer a more nuanced and critical perspective

on the subject matter.
KEY WORDS:
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1. INTRODUCCION

La proteccion y garantia de los derechos de los menores es un objetivo esencial y
prioritario dentro del Derecho de familia, configurandose como un principio de orden
publico que atraviesa todas las ramas del ordenamiento juridico. El principio del interés
superior del menor constituye la piedra angular sobre la que se sustentan las normas y
procedimientos orientados a asegurar que todas las decisiones que les afectan,
especialmente en situaciones de conflicto familiar, prioricen su bienestar fisico,

emocional y psicoldgico por encima de cualquier otra consideracion.

Este trabajo se centra en el estudio de las diversas manifestaciones juridicas de este
interés superior en el contexto de rupturas familiares, tales como la nulidad, separacién
o divorcio, y en situaciones de parejas de hecho. La realidad social actual muestra un
aumento en la diversidad de estructuras familiares, lo que hace imprescindible analizar
no solo la regulacién tradicional, sino también los retos y particularidades que plantean

nuevas formas de convivencia y parentalidad.

Para ello, se parte de un marco teérico que aborda la proteccion de la infancia desde una
doble perspectiva: por un lado, la proteccion internacional, que marca los estandares
minimos y principios orientadores en materia de derechos infantiles; y por otro, la
regulacion y evolucion de la proteccion juridica del menor en Espafia, en consonancia

con estos estandares y adaptada a la realidad nacional.

En el desarrollo del trabajo, se examinan los derechos fundamentales del menor, como
el derecho a ser oido y a mantener relaciones familiares estables y continuadas, asi
como los efectos que los procedimientos de nulidad, separacion y divorcio tienen sobre
su situacion personal y juridica. La patria potestad, junto con los regimenes de guarda y
custodia, ya sean exclusivos, compartidos, partidos o atribuidos a terceros, constituyen
el eje sobre el que gira la organizacion de la vida cotidiana del menor tras la ruptura

familiar, garantizando su estabilidad y desarrollo integral.

Ademas, se dedica especial atencion al régimen de visitas, comunicacion y estancia,
mecanismos esenciales para preservar los vinculos afectivos entre el menor y el
progenitor no custodio, y a la obligacion de alimentos, que asegura la satisfaccion de
sus necesidades materiales y educativas. También se analiza la problematica derivada de
las rupturas conflictivas, donde la proteccion del menor adquiere un caracter ain mas

delicado y desafiante.



Por ultimo, se profundiza en la proteccion del menor en el contexto de las parejas de
hecho, un &mbito que, pese a su creciente relevancia social, presenta ain numerosas
lagunas y desafios legales, lo que requiere una atencion especifica para garantizar la

proteccion integral de los derechos infantiles.

Mediante el estudio de la normativa vigente, la jurisprudencia y la doctrina mas
relevante, el presente trabajo pretende ofrecer una vision completa y actualizada, que
permita comprender no solo el marco juridico, sino también las implicaciones practicas
y los posibles &mbitos de mejora en la proteccion del menor en contextos familiares

conflictivos.
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2. MARCO TEORICO
2.1.LA PROTECCION DEL MENOR EN EL MARCO JURIDICO

La proteccion de los menores en el ambito de las crisis matrimoniales esta
fundamentado en el principio del interés superior de estos, referido a un concepto
juridico que establece que en todas las decisiones que afecten a un nifio, su bienestar y
desarrollo debe ser la principal consideracion. En cualquier situacion que involucre a un
menor, las autoridades deben tomar decisiones priorizando lo que es mejor para este,

teniendo en cuenta sus necesidades, y garantizando asi sus derechos.

La aplicacién de este principio puede variar segin el caso concreto y el sistema juridico

de cada pais, pero siempre primando el beneficio del menor

2.1.1. PROTECCION DE LA INFANCIA EN EL AMBITO
INTERNACIONAL
Siendo la proteccién de los menores un tema de gran relevancia a nivel mundial, existen
numerosos tratados y convenciones internacionales que establecen normas y principios

para garantizar el bienestar de los nifios en diversas circunstancias.

Desde 1924, con la Declaracion de los Derechos del Nifio en Ginebra, se reconocio por
primera vez la necesidad de brindar proteccidn especial a la infancia, destacando su
derecho al desarrollo integral. Este principio fue reforzado por la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948, que asegurd cuidados especiales para todos los nifios
sin discriminacion, incluyendo a los nacidos fuera del matrimonio. Posteriormente, en
1959, la ONU consagré expresamente el principio del interés superior del menor como
guia para su proteccion y desarrollo integral. Esta linea constinu6 en 1966 con los
Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y de Derechos
Civiles y Politicos, que consolidaron la obligacion de garantizar, sin distincion, medidas
de proteccion a todos los nifios, tanto por parte del Estado como de las familias,

especialmente los padres. *

El tratado mas completo y ampliamente ratificado es la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1989. La

Convencién establece diversos principios para la proteccion del menor, tales como que

! DELGADO SAEZ, J., La guarda y custodia compartida: estudio de la realidad juridico-practica
espafola, Editorial Reus, Madrid, 2020. P4gs. 89 a 91.
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los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio que esté separado de
uno o ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con estos de
forma regular, su derecho a preservar las relaciones familiares, a expresar libremente su
opinidn, y a que esta sea tenida en cuenta en los asuntos que le conciernan. Asimismo,
garantiza proteccion y asistencia al menor ante injerencias arbitrarias del Estado en su

entorno familiar.? Este, establece en su articulo 3.1:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una

consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.>

Ademaés, existen otros tratados internacionales que abordan la proteccion de los
menores, como el Convenio de la Haya de 1996 relativo a las cuestiones juridicas
internacionales en materia de responsabilidad parental y medidas de proteccion de los
nifios, afectando a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones

judiciales en materia matrimonial. *

Relativo a la Unidn Europea, cobra relevancia el Reglamento de Bruselas 11 ter; el cual
establece el derecho del menor a ser escuchado, la supresion del procedimiento
exequatur o plazos mas estrictos en casos de sustraccion de menores, y la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea del afio 2000, en cuyo articulo 24
refuerza los derechos del menor,” y subraya la importancia del principio del interés
superior como eje rector de toda actuacion por parte de los Estados miembros.®

? Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Boletin Oficial del Estado,
nim. 313, 31 de diciembre de 1990.

* Instrumento de Ratificacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Boletin Oficial del Estado,
nim. 313, 31 de diciembre de 1990.

* Oficina de Publicaciones de la Unién Europea. (2016). Responsabilidad parental y proteccién de los
nifios: Convenio de La Haya de 1996 sobre competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucién y
cooperacién en materia de responsabilidad parental y medidas de proteccién del menor. EUR-Lex.
(Fecha de consulta: 01/03/2025)

® Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccion internacional de menores. DOUE-L-2019-81122.

® DELGADO SAEZ, J., cit., pag. 93.
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En el marco del ordenamiento juridico europeo, corresponde al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos resolver los conflictos que puedan surgir entre los intereses del
menor y los de sus progenitores, velando siempre por el respeto a los derechos

fundamentales de todas las partes implicadas.’

2.1.2. PROTECCION JURIDICA DEL MENOR EN ESPANA

Espafia ha contado con numerosas reformas legislativas en materia de proteccién de
menores. Entre ellas destaca la ley 11/1981, de 13 de mayo de modificacién de la
Filiacion, Patria potestad y Régimen econémico, que Supuso un gran avance tanto en los
derechos de los menores como en la igualdad de ambos progenitores ante este. Por su
parte, la Ley 25/1994, de 12 de julio, reafirmé la primacia del interés del menor como
principio rector de todas las decisiones que le afecten.?

Otro ejemplo seria la Ley 21/1987, que introdujo cambios significativos en
determinados articulos del Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de adopcion®. Esta reforma supuso un giro en la politica de proteccion a la infancia, al
sustituir el concepto de “abandono” por el de “desamparo” y agilizar los procedimientos
administrativos en casos de menores en situacion de vulnerabilidad. Asimismo,
establecio que la tutela recaeria automaticamente en la entidad publica competente y
descentraliz0 esta responsabilidad a las Comunidades Auténomas. En consecuencia, se
configurd un sistema autonémico con organismos especificos de proteccion de menores
en cada territorio, y se consolido el reconocimiento generalizado del principio del

interés superior del menor.*

Pero con el paso del tiempo se hizo evidente la necesidad de actualizar y unificar la
legislacion juridica en esta materia, y como resultado se promulgo la Ley Organica
1/1996 de Proteccidn Juridica del Menor, con el objetivo de garantizar sus derechos en

" MAYORGA MUNOZ, C., VALENCIA GALVEZ, L., & ARRANZ MONTULL, M. (Eds.). (2023,
diciembre). Separacion, divorcio y relaciones familiares: Un andlisis multidisciplinario. Santiago de
Chile. Ariadna Ediciones.

® MARTIN SANCHEZ, A, cit., pag. 152.

% Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion. Boletin Oficial del Estado, nim. 275, 17 de
noviembre de 1987.

Y MARTIN SANCHEZ, cit., P4g. 152.
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todos los ambitos de su vida, reconociendo la capacidad progresiva del nifio para

ejercerlos.

Esta ley establece un marco juridico amplio y coherente para garantizar una proteccion
integral y efectiva de los derechos de los menores de edad, adaptado a los cambios
sociales, culturales y normativos que ha vivido la sociedad espafiola en las Gltimas
décadas. No se limita a modificar el Codigo Civil, sino que construye un sistema de
proteccidn que involucra a los poderes publicos, instituciones especializadas, familias y
ciudadania, reconociendo al menor como sujeto activo de derechos en funcién de su
desarrollo, lo que implica reforzar su derecho a ser escuchado y adaptar los mecanismos
juridicos a sus capacidades evolutivas. El principio del interés superior del menor rige
todas las actuaciones, priorizando su bienestar y restringiendo cualquier limitacién de
derechos, previniendo repercusiones negativas en su desarrollo personal, familiar o
escolar, y promoviendo una vision participativa del menor. La ley distingue entre
situaciones de riesgo, donde se intenta corregir el entorno familiar, y de desamparo, que
permiten a la entidad pablica asumir la tutela suspendiendo la patria potestad. Se
refuerza la agilidad de los procedimientos administrativos y judiciales, evitando
demoras que generen indefension, como al exigir que se notifique a padres o tutores una
resolucion de desamparo en un plazo de 48 horas con informacion clara. La tutela se
redefine para favorecer la integracién del menor en la familia del tutor y contempla la
remocién cuando existan graves conflictos de convivencia, previendo la audiencia del
menor. También se amplian las competencias del Ministerio Fiscal como garante de los
derechos del menor y se refuerzan las garantias legales en internamientos psiquiatricos,

exigiendo autorizacién judicial previa e informe fiscal.*?

El &mbito de aplicacion de esta ley queda definido en su articulo 1, se aplica a los
menores de dieciocho afios que se encuentren en territorio espafiol, salvo que por la ley
que les sea aplicable hayan alcanzado antes la mayoria de edad. De este modo, se
descarta cualquier distincion entre menores nacionales y extranjeros en situacién regular

o irregular.’®

' MARTIN SANCHEZ, cit., P4g. 153.

12| ey Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, “Exposicion de Motivos”, Boletin Oficial del Estado

¥ MARTIN SANCHEZ, cit., P4g. 153.
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El articulo 2 establece que, en la aplicacion de la ley, prevalecera siempre el interés
superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.
Asimismo, todas las medidas que se adopten en virtud de esta ley deben tener un

caracter educativo.**

Por otra parte, el articulo 9 consagra el derecho del menor a ser escuchado, tanto en el
ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial que le afecte
directamente. El legislador exige que su participacion en dichos procedimientos se
produzca de forma adecuada a su situacién personal y nivel de desarrollo, garantizando

la proteccién de su intimidad y el ejercicio auténomo de este derecho.™

A este ley se sumo la importante la reforma del Cédigo Civil en 2005, que modernizo la
legislacion, reconociendo los derechos de los nifios y adolescentes y enfatizando su
interés superior en todas las decisiones que les afecten, permitiendo una mayor
proteccién de estos frente a la violencia, el abuso y el abandono, estableciendo

mecanismos de prevencidn y respuesta mas eficientes.™

Mas recientemente, la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia, concret6 este principio, asegurando la
proteccion del derecho a la vida y al desarrollo, la satisfaccion de necesidades basicas,
deseos, sentimientos, opiniones, y defiende su desarrollo en un entorno familiar
adecuado. Esta ley representa un avance significativo al concretar el principio del
interés superior del menor, pasando de ser un concepto juridico indeterminado a tener
criterios especificos de evaluacion, elementos de ponderacion y garantias procesales, lo
que proporciona mayor seguridad juridica en las decisiones judiciales sobre

separaciones y divorcios que afectan a menores.*’

En el ambito jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ha destacado que el interés
superior del menor debe ser “la consideracion primordial a la que deben atender todas

las medidas concernientes a los menores que tomen las instituciones pablicas o privadas

“MARTIN SANCHEZ, cit., P4g. 154.

> MARTIN SANCHEZ, cit., P4g. 154.

16 ey 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio. Boletin Oficial del Estado, nim. 163, 9 de julio de 2005

| ey Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia. Boletin Oficial del Estado, nim. 175, 23 de julio de 2015.
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de bienestar social, los Tribunales, las autoridades administrativas o los drganos
legislativos™.'. En el contexto de las crisis matrimoniales, el Tribunal Constitucional ha
sefialado que este interés actia como un limite frente a los derechos de los progenitores.
Asi, los jueces deben valorar cuidadosamente la necesidad y proporcionalidad de las
medidas relativas a la guarda y custodia. Tal como se ha expresado, “cuando ¢l ejercicio
de alguno de los derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento de
sus relaciones filiales, y puede repercutir de modo negativo en el desarrollo de la
personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores debera ceder frente al interés
de éste”. Este, ha abordado el interés del menor en estos conflictos como “la suma de
distintos factores que tienen que ver no solo con las circunstancias personales de sus
progenitores y las necesidades efectivas de los hijos tras la ruptura, sino con otras
circunstancias personales, familiares, sociales y culturales, que deben ser objeto de
valoracion para evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad del

menor”zo 21

Aunqgue los menores poseen capacidad juridica desde su nacimiento, su capacidad de
obrar no es plena ni automatica, sino que depende de su grado de madurez y
discernimiento. Este criterio, cada vez mas flexible, reconoce que la edad cronolégica
no debe ser el Gnico parametro para limitar la capacidad de actuar, sino que debe
valorarse la capacidad real del menor para comprender y decidir en cada caso concreto.
Ademas, existen derechos de la personalidad que los padres o representantes no pueden
ejercer en nombre del menor, reforzando asi la autonomia progresiva que se reconoce

legalmente conforme a las circunstancias y necesidades del menor.?

18 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nam. 8347/2021, de 5 de agosto de 2021, ROJ: STS
2924/2021 (ECLI: ES:TS:2021:8347) y STC 131/2021, de 31 de mayo, dictada por el Pleno del Tribunal
Constitucional, recurso de amparo nim. 4225/2019 (BOE ndm. 158, de 3 de julio de 2021, pp. 82571-
82595).

19'3TC 11/2008, de 21 de enero, dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional, recurso de amparo nim.
1140/2006 (BOE num. 42, de 18 de febrero de 2008, pp. 9386-9399).

2 gentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 679/2013, de 20 de noviembre (ROJ:
2013/5713), ECLI: ES:TS:2013:5713.

2l ALVAREZ SUAREZ, L., “El régimen de visitas: el confin entre el interés superior del menor y el
derecho a mantener relaciones paterno-filiales”. Cuaderno de Familia, n® 5, 2024, Pag. 26.

22 RUIZ-RICO RUIZ, J. M., & CASADO CASADO, B. (Dirs.). Manual de introduccion al Derecho civil

y Derecho de familia: Manual interactivo con contenidos online. Atelier, 2024. Pags. 129 a 130.
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3. MANIFESTACIONES DEL INTERES JURIDICO DEL MENOR EN
SITUACIONES DE CONFLICTO Y SUS DERECHOS

En situaciones de conflicto, el interés juridico del menor se refleja en la prioridad de
proteger sus derechos fundamentales, especialmente en los procesos de disolucion o
suspension del matrimonio. En estos casos, debe garantizarse su derecho a ser
escuchado, a participar en la toma de decisiones que le afecten y a mantener sus

vinculos familiares, siempre bajo el principio del interés superior del menor.

31.LOS EFECTOS DE LOS PROCEDIMIENTOS DE NULIDAD,
SEPARACION Y DIVORCIO

La nulidad, separacion y divorcio son figuras juridicas con efectos comunes que vienen
regulados en el Cddigo Civil, especificamente en los articulos 90 al 107.

Como diferencia entre ellas, la nulidad matrimonial supone la invalidez del matrimonio
civil por concurrir en su celebracion algin vicio de nulidad de los establecidos en el
Cédigo Civil®®. La separacion supone el cese de la convivencia conyugal sin disolver el
vinculo matrimonial, siendo esta su principal deferencia con el divorcio®* que si supone

su la disolucion.

Uno de los articulos clave del Codigo Civil, el articulo 92, detalla que la separacion, la
nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones respecto a sus hijos,

comprometiéndose el juez a velar por su interés superior, cuidado y educacion.

Cuando los cényuges tienen hijos menores de edad, es necesario determinar quién
ejercerd la guarda o custodia, entendida como el ejercicio material de la patria potestad.
Aunque esta corresponde a ambos progenitores (salvo privacion legal), la custodia
puede atribuirse a uno solo (custodia exclusiva) o a ambos (custodia compartida, con
reparto del tiempo de convivencia, como semanas alternas). Si los progenitores no se
ponen de acuerdo, sera el juez quien decida el régimen més beneficioso para el menor,
teniendo en cuenta su opinién si tiene suficiente juicio, y obligatoriamente si ha

cumplido 12 afios (arts. 92.6 y 156 CC). También debe concretarse como los

2 Nulidad matrimonial civil: requisitos, causas y efectos — Gufa 2025. Conceptos Juridicos.
https://www.conceptosjuridicos.com/nulidad-matrimonial/. (Fecha de consulta 06/03/2025).
% Separaci6on matrimonial: tipos, efectos y tramitacion — Guia 2025. Conceptos Juridicos.

https://www.conceptosjuridicos.com/separacion/. (Fecha de consulta 06/03/2025).
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progenitores van a satisfacer los gastos de mantenimiento de los hijos menores, es decir,
cémo van a cumplir con su deber de alimentos respecto de ellos. Estas cuestiones se
regulan en los procesos de nulidad, separacion o divorcio, mediante un convenio

regulador o, en caso de desacuerdo, mediante decisién judicial (arts. 90 y 91 CC).%

Dentro de los procesos de divorcio o separacion, cabe destacar el convenio regulador,
un documento legal que los cényuges deben presentar cuando existen hijos menores
involucrados. Su objetivo es regular de manera consensuada diversos aspectos para
garantizar el bienestar de los hijos y estableciendo acuerdos para la convivencia
futura.?® Nos encontramos este convenio citado en el Cédigo Civil en su articulo 90 e
incluye disposiciones sobre el cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad, el
régimen de visitas y comunicacion con el progenitor no custodio, asi como la pension

de alimentos.

También es relevante el articulo 103, ya que regula las medidas provisionales mientras
dura el procedimiento, como la custodia de los hijos, el ejercicio de la patria potestad, y

la contribucion de cargas del matrimonio y alimentos.

La Ley de Enjuiciamiento Civil también contiene disposiciones relativas a estos
procedimientos, como los articulos del 769 al 778, que regulan la proteccion de los hijos
tanto en los procedimientos contenciosos como en los de mutuos acuerdos y la adopcién
de medidas provisionales. Estas normas procesales tienen como objetivo principal
garantizar que el interés superior del menor prevalezca en todas las decisiones, asegurar
su participacion y audiencia en los procesos que les afecten, establecer mecanismos
eficaces para la adopcion y cumplimiento de medidas relativas a los hijos, permitir la
modificacion de medidas cuando cambien las circunstancias y prever consecuencias

especificas ante el incumplimiento de dichas medidas.?’

Cabe resaltar la posible reconciliacion de los cényuges, que constituye una
manifestacion del principio de libertad matrimonial, ya que permite a las partes

% SANTOS MORON, M. J. La crisis matrimonial (I1). Manual de Derecho civil. Vol. V. Derecho de
familia. Aranzadi LA LEY, 2023. Pags. 1y 2.

% paloma Zabalgo, “Convenio regulador”, Diccionario Juridico, Paloma Zabalgo (Fecha de consulta:
06/05/2025). https://palomazabalgo.com/diccionario-juridico/convenio-regulador/.

27 ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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separadas (tanto de hecho como judicialmente) reanudar su convivencia sin mas
requisito que su voluntad mutua. Esta posibilidad se reconoce juridicamente en el
articulo 84 del Cddigo Civil, que establece que la reconciliacion pone fin al
procedimiento de separacion y deja sin efecto sus consecuencias, ya sea que el proceso
esté aun pendiente o que ya se haya dictado sentencia. En todo caso, los conyuges deben
comunicarla al juez que conoce o conocid del litigio, y tras la reforma de la Ley
15/2005, se exige que ambos lo hagan separadamente para confirmar la sinceridad de la
reconciliacion. Si el procedimiento todavia estaba en curso, se paraliza y se dejan sin
efecto las medidas provisionales acordadas. Si ya habia sentencia, esta queda sin
eficacia. Sin embargo, el juez puede mantener o modificar las medidas acordadas en
relacion con los hijos si existe causa que lo justifique, especialmente cuando la
separacién obedecia a situaciones que comprometian la integridad personal o el
bienestar de los menores. Ademas, tras la Ley 15/2015, si la separacion se habia
producido extrajudicialmente (como permite el art. 82 CC), la reconciliacion debera
formalizarse en escritura publica o acta de manifestaciones e inscribirse en el Registro

Civil para que tenga efectos frente a terceros.”®

3.1.1. PACTOS PEMATRIMONIALES

Los pactos de pre-ruptura conyugal, también conocidos como pactos en prevision de
crisis, son acuerdos que parejas o futuros conyuges establecen para anticipar las
consecuencias de una posible separacién o divorcio. Cuando estos pactos afectan a los
hijos, deben respetar siempre su interés superior. Aungue los padres pueden pactar
ciertos aspectos, cualquier clausula que perjudique a los hijos menores puede ser
impugnada por ir contra el orden publico familiar y la proteccién legal que les ampara.
Por tanto, la autonomia de los conyuges o convivientes queda limitada cuando se trata
de asegurar el bienestar y derechos fundamentales de los hijos, quienes deben ser

protegidos de forma prioritaria en cualquier acuerdo anticipado sobre la ruptura.?

Los pactos prematrimoniales que puedan perjudicar a los hijos pueden ser impugnados

al ser considerados contrarios al orden publico familiar, respaldado por el articulo 39.2

28 LASARTE, C., & DE PERALTA, J. C. Compendio de Derecho de Familia. Dykinson, 2022. Pag. 65.
% RODRIGUEZ GUITIAN, A. M. (2018, marzo 23). Los pactos de pre-ruptura conyugal. Almacén de

Derecho. Fecha de consulta: 13/06/205. Recuperado de: https://almacendederecho.org/los-pactos-pre-

ruptura-conyugal
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de la Constitucion Espariola de 1978, que establece el deber de los poderes publicos de
proteger a los hijos. También el principio de seguridad juridica, recogido en el articulo
9.3 CE, apoya esta proteccion. Este marco se concreta, entre otros, en el articulo 90 del
Codigo Civil, que establece que el juez no podra aprobar convenios reguladores
perjudiciales para los menores. Ademas, el articulo 6.2 del mismo Cédigo declara nulas
las renuncias a derechos que perjudiquen a terceros, lo que puede aplicarse por analogia

a estos pactos.*

Es esencial distinguir si estos pactos prematrimoniales afectan directa o indirectamente
a los hijos, ya que esta diferencia influye en su validez y en la posibilidad de

impugnacion.

Los pactos de pre-ruptura conyugal que perjudican a los hijos pueden ser impugnados
por contravenir el orden publico familiar. Segun el articulo 90 del Cédigo Civil, el juez
no puede aprobar acuerdos dafinos para los menores, y las renuncias a derechos que
perjudiquen a terceros son nulas. Se debe diferenciar si estos pactos afectan directa o
indirectamente a los hijos. En cuanto a los que inciden directamente, clausulas como la
renuncia a la pension alimenticia, la exclusion del régimen de visitas o la renuncia a
deberes de patria potestad son nulas porque forman parte del orden publico familiar. Sin
embargo, otros aspectos, como la educacién o el régimen de visitas, pueden pactarse
siempre que sean aprobados judicialmente al momento de cumplirse el acuerdo. La
intervencion del juez es imprescindible para garantizar que el pacto respete el interés
superior del menor y se adapte a posibles cambios de circunstancias. Por ello, la funcién
del notario es advertir sobre la eficacia limitada de estos acuerdos, que deben reflejar la

voluntad comn y actual de ambos progenitores para ser vélidos y vinculantes.*

Los pactos entre conyuges que afectan indirectamente a los hijos suelen referirse a
acuerdos econdmicos, como la renuncia anticipada a derechos legales tras la separacion.
Estos pactos no suelen generar problemas si solo asignan derechos econdmicos a un
conyuge, pero pueden ser problematicos cuando quien renuncia es el progenitor que
asumira la guarda y custodia de los hijos. En particular, la renuncia anticipada a la

prestacion compensatoria puede perjudicar el bienestar material de los menores, lo que

% GUTIERREZ GUITIAN, A. M. (2018). Pactos prerruptura conyugal. Aranzadi. Pag. 207
31 GUTIERREZ GUITIAN, cit., pags. 207 a 212.
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limita la validez del pacto por contravenir el interés superior del menor y el articulo 6.2
del Cddigo Civil, que protege a terceros afectados, en este caso los hijos. Sin embargo,
la nulidad no deberia declararse solo por la clausula de renuncia, sino tras valorar
globalmente la situacion econdmica de todos los implicados. Ademas, si la renuncia
deja al conyuge custodio en estado de necesidad, los hijos mayores podrian solicitar la
nulidad del pacto porque también les perjudica, dado que en caso de divorcio podrian
estar obligados a alimentarlo. En tales casos, la modificacion o extincion judicial del
pacto solo serd posible si se produce un cambio imprevisto y no imputable al conyuge

renunciante que justifique la revision del acuerdo.*

3.2. DERECHOS DEL MENOR

La Convencién de Derechos del Nifio y la Ley Orgénica 1/1996, de Proteccion Juridica
del Menor, suponen un cambio profundo en la forma de concebir a los menores. Ya no
se les considera Unicamente destinatarios de proteccion, sino sujetos plenos de derechos,
con una capacidad progresiva para ejercerlos. Esta evolucién normativa responde a una
visién del menor como persona activa, capaz de participar en su entorno y de influir en
su desarrollo personal y social. La mejor garantia para su proteccion es precisamente
fomentar su autonomia, conforme adquieren la madurez necesaria para ejercerla. Por
ello, el ordenamiento juridico ha promovido su intervencién en actos y procesos que les
afectan, atribuyéndole eficacia legal. No obstante, debido a la dificultad de evaluar cada
caso individualmente, la ley combina dos criterios para valorar su capacidad: uno
subjetivo, basado en la madurez y juicio individual del menor, y otro objetivo, centrado
en la edad, que ofrece mayor seguridad juridica aungque con menor flexibilidad. Asi, se
han fijado edades minimas y mérgenes de intervencion en funcion del tipo de acto,
aungue no siempre con diferenciaciones internas entre menores. Como consecuencia, el
Caodigo Civil reconoce a todos los menores, sin distincion de edad o madurez, la
facultad de solicitar medidas de proteccidn cuando se vea afectado su bienestar (art. 158
CC) u oponerse al régimen de visitas (art. 160 CC), garantizandoles en todo caso el

derecho a ser oidos, aunque su voluntad no sea determinante.

%2 GUTIERREZ GUITIAN, cit., pags. 212 a 214.

3 ALCON YUSTAS, M. F., & MONTALVO JAASKELAINEN, F. de (Coords.). (2011). Los menores
en el proceso judicial: La proteccion del menor frente al derecho a un juicio justo. Editorial Tecnos,
Pags. 59 a 61.
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En el ordenamiento juridico espafiol, la edad de 12 afios marca un hito relevante en el
reconocimiento de la capacidad juridica progresiva del menor: a partir de entonces, se
requiere su consentimiento para el acogimiento y la adopcion, y su audiencia se vuelve
obligatoria en multiples procedimientos como custodia, patria potestad, tutela y actos de
administracion realizados por su tutor. No obstante, incluso antes de los 12 afios, si el
menor demuestra tener “suficiente juicio”, también debe ser escuchado, lo que introduce
un criterio subjetivo basado en su madurez individual, aunque la ley combina este
criterio con el objetivo de la edad para garantizar mayor seguridad juridica. Este
enfoque mixto se refleja en varias situaciones: donaciones, contratos, oposicién a la
restitucion internacional (Convenio de La Haya), asi como actos relativos a la
personalidad y prestaciones personales. A los 14 afios, el menor adquiere capacidades
adicionales: puede declarar como testigo, realizar actos juridicos como reconocer
personas 0 testar (con excepciones), y ejercer ciertos derechos relacionados con la
nacionalidad y el matrimonio aunque con asistencia. A los 16 afios, se reconoce su
mayoria de edad penal, su capacidad para administrar su capital ordinario y la
posibilidad de emanciparse, adquiriendo una capacidad casi plena para regir su persona
y bienes, aungque con limitaciones para ciertos actos de especial trascendencia.
Finalmente, la plena capacidad juridica llega con la mayoria de edad a los 18 afios (art.
315 CC). Esta evolucién normativa muestra un equilibrio entre el criterio objetivo de la
edad y la flexibilidad del juicio maduro del menor, permitiendo su intervencién activa
en los procesos que le afectan. Si bien este sistema introduce cierta complejidad e
incertidumbre al depender de la valoracion judicial de su madurez, también evita excluir
injustamente a menores que poseen capacidad real para participar activamente en los

asuntos que les afectan.®

3.2.1. EL DERECHO A SER OIDO Y LA OBLIGACION JUDICIAL DE
OIR AL MENOR
El derecho a ser odio del menor garantiza su participacion activa en los procedimientos
judiciales y administrativos, reconociéndole como persona con opiniones validas y con
derechos propios. Este derecho esta reconocido de forma expresa en el articulo 9.1 de la

Ley Organica 1/1996, tras su modificacion por la Ley Organica 8/2015, que establece:

% ALCON YUSTAS Y MONTALVO JAASKELAINEN, cit.,.Pags. 61 a 65.
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“El menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminacion alguna por edad,
discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo, judicial o de mediacion en que esté afectado y que conduzca a
una decision que incida en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en
cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez. Para ello, el menor debera recibir la

informacion que le permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en

formatos accesibles y adaptados a sus circunstancia.”

Este derecho se configura tanto como una garantia procesal como una expresion de su
capacidad progresiva, y puede adoptar diversas formas. La audiencia puede tener
naturaleza probatoria o bien constituir un acto en el que el menor ejercita un derecho

subjetivo.*®

El modo de ser oido debe adaptarse a su situacion emocional y su nivel de desarrollo,
protegiendo su intimidad. EI menor puede expresar su opinion directamente o a través
de un representante designado, y si esto no es posible 0 no conviene su interés, su
opinién podra ser transmitida por sus representantes legales (siempre que no sean parte
interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del menor), o por personas de

confianza. ¥

La forma maés directa en que un menor puede ejercer su derecho a ser escuchado es
mediante su manifestacién personal ante la autoridad competente. Para que esta
expresion sea valida, se exige que el menor posea “suficiente juicio”, presuncion que
opera de forma general a partir de los 12 afios, y que debe ser valorada por el juez en los
menores de esa edad. Asimismo, el menor puede ejercitar este derecho a través de una
persona que él mismo designe, sin que se requiera para ello requisito formal alguno ni
exista limitacion legal especifica. Esta facultad le otorga plena libertad para elegir a
quien considere adecuado, incluso a sus propios padres, aun cuando estos sean parte

interesada 0 tengan intereses contrapuestos, ya que dicha restriccion solo se aplica

% Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia. Boletin Oficial del Estado, nim. 175, 23 de julio de 2015.

% Editorial Juridica Sepin. (2013). “Audiencia y exploracién del menor: un derecho, no una obligacion”.
(Fecha de consulta: 04/05/2025). https://blog.sepin.es/2013/04/audiencia-y-exploracion-del-menor-un-
derecho-no-una-obligacion.

¥ ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L., La participacion del menor en el proceso
matrimonial de sus padres, Los hijos menores de edad en situacion de crisis familiar de Luis Zarraluqui

Sanchez-Eznarriaga (Coord.), Dykinson, 2002, Pags. 40 y 41.
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cuando los padres actian en calidad de representantes legales, y no cuando son
designados expresamente por el menor. Dicha designacion puede realizarse de forma
oral y sin formalidades, incluso en sede judicial. Otra via posible es la intervencion de
sus representantes legales (habitualmente sus progenitores, conforme al articulo 162
CC) o, en su caso, su tutor legal (articulo 267 CC), salvo que exista conflicto de
intereses 0 que la ley reconozca al menor la capacidad de actuar por si mismo.
Finalmente, el menor también puede ser escuchado a través de personas que, sin
ostentar su representacion legal ni haber sido designadas por él, puedan transmitir de
forma objetiva su voluntad o sentimientos en virtud de su profesién o relacion de
confianza. Esta Gltima via no constituye una audiencia formal, sino un mecanismo
complementario que permite al juez conocer la opinidn del menor mediante una especie
de prueba testifical con valor cualificado, dada la especial vinculacion o capacitacion

del informante.®

En todo caso el contenido de la audiencia debe centrarse exclusivamente en conocer su
opinion sobre las cuestiones que le afecten directamente y sean relevantes para el caso.
No puede excederse este prop6sito ni usarse para obtener declaraciones incriminatorias,
por ejemplo, sobre temas ideoldgicos, religiosos o creencias. Las preguntas deben ser
pertinentes y Utiles para esclarecer la cuestion judicial, sin invadir su intimidad ni

exceder el marco legal permitido.*

El Comité de los Derechos del Nifio publico el 20 de julio de 2009 la Observacion
General n° 12, centrada en el derecho de los menores a ser escuchados. En relacion con
este documento, la organizacion Save the Children, en su informe "Infancia y Justicia:
una cuestion de derechos"*°, destaca dos aspectos especialmente relevantes. En primer
lugar, subraya la importancia de reconocer formas de comunicacién no verbales como el
juego, los gestos, las expresiones faciales, los dibujos y la pintura, a través de las cuales
los nifios mas pequefios pueden manifestar comprension, preferencias y capacidad de
eleccion. En segundo lugar, resalta la definicion del concepto de madurez, entendida
como la capacidad del nifio para comprender y valorar las consecuencias de una

situacion determinada. Asimismo, define la madurez como la capacidad de comprender

% ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, cit., pags. 44 y 45.
¥ ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, cit., pag. 42.
0 Save the Children. (2012). “Infancia y justicia, una cuestion de derechos”. (Fecha de consulta:

04/05/2025). https://www.savethechildren.es/publicaciones/infancia-y-justicia-una-cuestion-de-derechos
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y valorar las consecuencias de una situacion concreta, lo que debe evaluarse de forma

individualizada en funcién del caso.*

La Observacion General n°® 12 insiste en que los Estados no deben partir de la
presuncion de incapacidad por razon de edad, ya que ello supondria una vulneracion del
derecho del menor a participar activamente en los asuntos que le afectan. De hecho, la
participacion del nifio no se limita a una mera escucha formal, sino que requiere que se
le facilite la informacidon necesaria, que se le garantice un entorno seguro para
expresarse y que se tenga en cuenta su opinion en la toma de decisiones, segln su edad
y madurez. Si la decisién adoptada no coincide con su opinion, el menor debe recibir
una explicacién comprensible que justifique por qué no se ha seguido su criterio, lo cual
refuerza el respeto hacia su autonomia. Ademas, el Comité especifica que este derecho
debe garantizarse los procedimientos de separacion o divorcio de sus progenitores. Para
ello, los Estados deben implementar medidas especificas, entre ellas: formacion
especializada para todos los profesionales que trabajen con infancia, creacion de
mecanismos de denuncia o recurso adecuados a los menores, y campafias de
sensibilizacion para combatir estereotipos adultocéntricos. Igualmente, se exige que los
procesos en los que participen sean transparentes, voluntarios, respetuosos, pertinentes,
adaptados a su nivel de desarrollo, seguros y responsables. Todo ello tiene como
objetivo garantizar una participacion real y significativa de los nifios y nifias en la vida

juridica y administrativa que les afecta.*?

Uno de los limites méas importantes del derecho a ser oido, lo encontramos frente al
derecho de informacién de los terceros interesados. La Ley 15/2015 en un intento de
garantizar transparencia procesal, exige la elaboracion de un acta detallada de la

audiencia judicial del menor, la cual debe ser trasladada a las partes del proceso.*® Sin

! Editorial Juridica Sepin. (2013). “Audiencia y exploracion del menor: un derecho, no una obligaciéon”.
(Fecha de consulta: 04/05/2025). https://blog.sepin.es/2013/04/audiencia-y-exploracion-del-menor-un-
derecho-no-una-obligacion.

*2 RODRIGUEZ, V., ROMAN, Y., & ESCORIAL, A. (2012). Infancia y Justicia: Una cuestién de
derechos. Los nifios y las nifias ante la Administracion de Justicia en Espafia. Save the Children Espafia.
(Fecha de consulta: 23/06/2025). Recuperado de:
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/infancia_y_justicia.pdf.

* Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria. Boletin Oficial del Estado, nim. 158, 3 de
julio de 2015.
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embargo, esta exigencia se aparta del tratamiento que ofrecia la regulacion previa
contenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 770.4 y 778 quinquies.8 LEC), que
priorizaba un enfoque mas protector de la esfera intima del menor. “En particular, se
establecia que la autoridad judicial debia asegurar que la audiencia se realizara en
condiciones iddneas para proteger el interés del menor, evitando interferencias externas
y permitiendo, en su caso, la intervencion de especialistas cuando fuera necesario para

garantizar el adecuado desarrollo del procedimiento.*

La ausencia de una clausula de flexibilidad, que impide al juez entregar el acta cuando
contenga informacion especialmente sensible que pueda comprometer la intimidad del
menor, genera un conflicto entre la proteccion de la privacidad del nifio y los derechos
del abogado a la defensa y al uso de medios de prueba pertinentes. Si bien el Tribunal
Constitucional ha validado la constitucionalidad de esta medida, existen razones para
cuestionar si la proteccidon del menor esta plenamente garantizada sin otorgar al juez esa

capacidad de discrecionalidad.*®

La intervencion directa del menor en los procesos de ruptura de la convivencia entre sus
padres se ha reforzado tras las ultimas reformas legislativas, permitiendo su
participacion de manera diferenciada, ya sea como testigo o como objeto de pericia.
Puede declarar como testigo si tiene discernimiento suficiente (segin valoracion
judicial) para expresar hechos controvertidos, incluso antes de los 14 afios, aunque esta
valoracion resulta problematica en la practica. Paralelamente, el menor también puede
ser objeto de analisis psicoldgico o social por parte de especialistas como psicélogos o
asistentes sociales, cuyo dictamen orienta al juez en la toma de decisiones que le
afecten, como la custodia, régimen de visitas o convivencia. Esta prueba pericial,
regulada en la Ley de Enjuiciamiento Civil, deberia realizarse conforme al
procedimiento legal previsto, que establece la designacion de peritos mediante listas de
los colegios profesionales, por sorteo y con garantias procesales como la recusacion. Sin

embargo, en la préctica, los juzgados suelen recurrir directamente a los equipos

* Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Boletin Oficial del Estado, nim. 7, 8 de enero de
2000.

** PIZARRO MORENO, E., La patria potestad sujeta al interés superior del menor, El interés superior
del menor. Claves jurisprudenciales de Eugenio Pizarro Moreno (Coord.), Editorial Reus, Madrid, 2020,
Pég. 86.

*¢ PIZARRO MORENO, cit., pags. 192 a 194.
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psicosociales adscritos, sin notificacion previa ni respeto al procedimiento de
designacion legal, lo que plantea dudas sobre la legalidad y transparencia de estos
peritajes. Esta préctica, aunque extendida, no esta expresamente contemplada en la ley y
se aparta del principio de legalidad procesal. Asi, se evidencia una falta de adaptacion
del legislador a la realidad de los procesos de familia y un uso informal de mecanismos
periciales sin la debida regulacion, lo que puede comprometer los derechos de las partes
y del propio menor.*’

El juez, antes de acordar la audiencia, debe valorar si su practica puede resultar
beneficiosa o perjudicial para el menor. En ocasiones, esta diligencia puede percibirse
por el nifio como una situacion conflictiva o presion emocional, con la amenaza
implicita de cambios drésticos en su vida, lo que puede generar estrés, ansiedad y
efectos negativos a largo plazo. La audiencia judicial implica riesgos tanto por la propia
declaracion ante diversas autoridades, que puede resultar perturbadora o traumatica,
como por la presion familiar que a veces sufre el menor, incluyendo amenazas o dafios
fisicos y psicoldgicos. Para minimizar estos riesgos, se proponen varias medidas, como
permitir que el menor esté acompafiado por personas de confianza, evitar repetir sus
intervenciones ante diferentes profesionales, usar un lenguaje adecuado a su madurez, y
realizar la audiencia en condiciones que alteren lo minimo su vida diaria, siempre con
apoyo especializado. También se debate la necesidad de regular la documentacion de la
audiencia: mientras algunos abogan por grabaciones o actas detalladas, otros defienden
formatos mas discretos para proteger la privacidad. La clave estd en encontrar el
equilibrio entre el derecho de los padres a la tutela judicial efectiva y el respeto a la
intimidad del menor. Finalmente, el juez debe consultar al menor si desea ser oido,
recordandole que aunque su opinion sera tenida en cuenta, la decision final corresponde
al 6rgano judicial, ya que lo que el menor desea no siempre coincide con lo que resulta
mas beneficioso para él a corto o largo plazo. No obstante, en la practica se han
detectado dificultades cuando la resolucion judicial contradice la voluntad firme de
adolescentes con suficiente madurez, lo cual puede complicar la ejecucion de la medida

y generar efectos negativos tanto para el menor como para los progenitores.*

*” ALCON YUSTAS Y MONTALVO JAASKELAINEN, cit. Pags. 78 a 92.
*® ALCON YUSTAS Y MONTALVO JAASKELAINEN, cit., Pags. 164 a 171.
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En cuanto a la obligacion del Juez de oir al menor entra en juego en dos supuestos, el
primero cuando se afecte la esfera personal de este en algin procedimiento, por lo que
el mismo lo solicite. En este caso, debemos tener en cuenta que este derecho no es
absoluto y puede denegarse en caso extremos, como por ejemplo cuando pueda causarle
dafos o perjuicios o contrario a su interes. Y el segundo aborda la obligacion del juez u

otra autoridad competente de escuchar al menor cuando asf lo establezca la ley. #°

Debemos de tener claro el principio rector es el interés superior del menor, por lo que la
obligacion del Juez de oirle estd condicionada por el derecho del menor a ser oido.
Cuando la celebracion de una audiencia pueda suponer un perjuicio para el nifio, ya sea
porque le genere un sufrimiento innecesario o porque resulte dafiina para su bienestar
emocional, la autoridad competente no solo tiene la facultad de evitar dicha audiencia,
sino que asume la responsabilidad y el deber de denegar su préctica. Esta decision debe
adoptarse de manera razonada, mediante una resolucion motivada en la que se expongan
claramente las razones que justifican la negativa a realizar la audiencia. Ademas, dicha
resolucion debe ser debidamente comunicada a todas las partes interesadas en el
procedimiento, asi como al Ministerio Fiscal, en cumplimiento de lo establecido en el
articulo 9.3 de la Ley Orgéanica 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor.”® Este
precepto legal reconoce la necesidad de salvaguardar en todo momento el interés

superior del menor, como principio rector de cualquier actuacion judicial que le afecte.>

3.2.2. EL DERECHO A MANTENER SUS RELACIONES FAMILIARES

El derecho de los menores a mantener relaciones personales con su entorno familiar se
encuentra representado en el articulo 160 del Cédigo Civil, que reconoce el derecho del
menor a mantener relaciones personales con sus progenitores, aunque alguno de ellos no
ejerza la patria potestad, siempre que ello redunde en su beneficio y no exista resolucion
judicial que lo impida. Ademas, extiende esta proteccién al derecho del menor a
relacionarse con sus abuelos y otros allegados, prohibiendo a los padres obstaculizar

estos vinculos sin justa causa. En caso de conflicto, el juez podra intervenir para

% ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, cit., pags. 46 y 47.

%0 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, cit, pag. 49.

5! ey Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (1996). Boletin Oficial del Estado, nim. 15, de 17 de
enero de 1996.
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garantizar dichas relaciones, priorizando siempre el interés superior del menor. Las
medidas adoptadas deberén respetar tanto la autoridad de los progenitores como las
resoluciones judiciales vigentes, evitando que se utilicen para eludir restricciones

previamente impuestas.>

“l. Los hijos menores tienen derecho a relacionarse con sus progenitores aunque éstos no
ejerzan la patria potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolucion judicial o por la Entidad
Publica en los casos establecidos en el articulo 161. En caso de privaciéon de libertad de los
progenitores, y siempre que el interés superior del menor recomiende visitas a aquellos, la
Administracion debera facilitar el traslado acompafiado del menor al centro penitenciario, ya sea
por un familiar designado por la administracion competente o por un profesional que velaran por la
preparacion del menor a dicha visita. Asimismo la visita a un centro penitenciario se debera realizar

fuera de horario escolar y en un entorno adecuado para el menor.

Los menores adoptados por otra persona, solo podran relacionarse con su familia de origen en
los términos previstos en el articulo 178.4.

2. No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales del menor con sus hermanos,

abuelos y otros parientes y allegados.

En caso de oposicion, el Juez, a peticion del menor, hermanos, abuelos, parientes o allegados,
resolvera atendidas las circunstancias. Especialmente debera asegurar que las medidas que se
puedan fijar para favorecer las relaciones entre hermanos, y entre abuelos y nietos, no faculten la
infraccién de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores

con alguno de sus progenitores.”

El precepto refuerza la idea de que el menor es sujeto de derechos y que su estabilidad
emocional y afectiva pasa por conservar los lazos con su entorno familiar mas alla de

las rupturas parentales.®

El régimen de relaciones familiares debe entenderse, conforme a la evolucion doctrinal
y jurisprudencial, como un verdadero derecho-deber de contenido relacional, cuya
titularidad no reside exclusivamente en los progenitores, sino que responde, sobre todo,
al interés superior del menor. Lejos de concebirse como una prerrogativa de los padres
no custodios para satisfacer su deseo de contacto, su funcidn esencial es proteger las

necesidades afectivas, educativas y psicoldgicas del hijo, facilitando la continuidad de

2 MENENDEZ MATO, J.C., "Comentario al art. 160 del CC", en Comentarios al Cédigo Civil, VV. AA.
DOMINGUEZ LUELMO, A. (Dir.), Lex Nova, Valladolid, 2010.
% MENENDEZ MATO, J.C., "Comentario al art. 161 del CC", en Comentarios al Cédigo Civil, VV. AA.
DOMINGUEZ LUELMO, A. (Dir.), Lex Nova, Valladolid, 2010.
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los lazos familiares tras la ruptura de la convivencia. Este derecho-deber tiene por
objeto mantener una comunicacion fluida, afectiva y estable entre el menor y el
progenitor con el que no convive, contribuyendo de forma decisiva a su desarrollo
integral y a preservar el equilibrio emocional que se ve comprometido tras la
desestructuracion familiar. En esta linea, la jurisprudencia sefiala que la relacion con
ambos progenitores, asi como con otros parientes cercanos (hermanos, abuelos o
allegados), no debe entenderse como una facultad exclusiva de estos Gltimos, sino como
una funcion ejercitable unicamente en beneficio del menor, subordinada a su bienestar,
y susceptible de ser modulada, suspendida o incluso denegada si resultara perjudicial
para €l. De hecho, tras la reforma del articulo previamente mencionado del Cédigo
Civil, se refuerza esta orientacién al establecer que el régimen de relaciones familiares
debe articularse desde la perspectiva del hijo, reconociendo su derecho propio a
mantener relaciones personales con ambos progenitores y su familia extensa, con la
flexibilidad necesaria para fomentar vinculos sélidos de apego y afecto. El régimen de
visitas debemos entenderlo como un instrumento al servicio del menor, cuya principal
finalidad es garantizar su formacion emocional, social y moral, evitando la ruptura de
vinculos significativos que constituyen un soporte esencial para el desarrollo saludable

de su personalidad. >*

La doctrina se ha ocupado de esclarecer su naturaleza juridica, concluyendo
mayoritariamente que no puede desvincularse de su dimension personalisima y
extrapatrimonial, asi como de su vinculacion directa con el desarrollo integral del
menor. Si bien algunos autores lo sitian en el ambito del Derecho natural, o lo califican
como derecho afectivo, tales etiquetas no resuelven su ubicacion juridica precisa. Asi,
se ha defendido que el derecho a mantener sus relaciones familiares debe entenderse
como un derecho de la personalidad, en tanto expresion de la libertad relacional del
individuo, y de forma ain méas marcada, como un derecho que pertenece al menor, en
atencion a su relevancia para el crecimiento emocional, afectivo y social del nifio. En
esta linea, el derecho de visitas se muestra como un derecho irrenunciable, inalienable,
indelegable, variable e imprescriptible, caracteristicas que derivan de su configuracion

como derecho personalisimo. Es indelegable porque solo puede ser ejercido por su

> ORDAS ALONSO, M., El derecho de visita, comunicacién y estancia de los menores de edad,
Editorial Bosch, Madrid, 2019. Pags. 25 a 29.
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titular, y no por terceros (como podrian ser los abuelos o allegados, salvo circunstancias
especificas); es irrenunciable porque no cabe renunciar a su ejercicio por simple acuerdo
entre progenitores; es imprescriptible porque su no ejercicio no conlleva su pérdida; y es
de geometria variable porque su concesion, contenido, limitacion o suspension
dependeran siempre de las circunstancias del caso concreto y, sobre todo, del interés
superior del menor. Asi, el régimen de visitas no se configura como un derecho absoluto
o rigido, sino como un instrumento flexible, susceptible de adaptarse a las necesidades y
bienestar del nifio en cada momento, transformandose en un derecho concreto solo
cuando concurren dos condiciones: el vinculo familiar legal y el beneficio real para el
menor. Esta vision es coherente con la interpretacion que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha realizado del articulo 8 del Convenio Europeo, al considerar que
la relacién entre un progenitor y su hijo es un elemento esencial de la vida familiar, de
modo que cualquier limitacion a dicha relacion constituye una injerencia en los
derechos fundamentales que solo sera legitima si esta prevista por la ley, persigue un fin
legitimo y es necesaria y proporcionada en una sociedad democréatica. En definitiva, el
derecho de visitas, concebido en su esencia como un derecho de la personalidad del
menor, estd orientado a garantizar su bienestar emocional y su derecho a mantener
relaciones familiares significativas, frente a las que el ordenamiento juridico debe actuar

con maxima prudencia y sensibilidad.>

4. LA PATRIAPOTESTAD Y EL REGIMEN DE GUARDA Y CUSTODIA
4.1. PATRIA POTESTAD

La patria potestad engloba los derechos, responsabilidades y deberes que tienen los
padres respecto a sus hijos no emancipados. Esta facultad recae sobre ambos
progenitores, independientemente de su estado civil, ya que su base radica en el vinculo
paterno-filial. En este &mbito se incluye la educacién de los hijos, decisiones en cuanto

al domicilio o cuestiones relativas a la salud de estos.*®

Aparece regulada en los articulos del 154 a 171 del Codigo Civil. En concreto, el
articulo 154 sefala:

> ORDAS ALONSO, cit., pags. 29 a 34.
% Conceptos Juridicos. (s.f.). Patria potestad en el Cddigo Civil en Espafia. (Fecha de consulta:

06/05/2025). https://www.conceptosjuridicos.com/patria-potestad/.
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“Los hijos e hijas no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores.

La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de los hijos e

hijas, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental.

Esta funcién comprende los siguientes deberes y facultades:

1.2 Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion

integral.
2.° Representarlos y administrar sus bienes.

3.° Decidir el lugar de residencia habitual de la persona menor de edad, que solo podra ser

modificado con el consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, por autorizacién judicial.

Si los hijos o hijas tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar
decisiones que les afecten sea en procedimiento contencioso o de mutuo acuerdo. En todo caso, se
garantizar4 que puedan ser oidas en condiciones id6neas, en términos que les sean accesibles,
comprensibles y adaptados a su edad, madurez y circunstancias, recabando el auxilio de especialistas

cuando ello fuera necesario.

Los progenitores podran, en el ejercicio de su funcidn, recabar el auxilio de la autoridad.”

Aunque el Codigo no ofrece una definicion expresa de patria potestad, de su regulacion
puede extraerse que se trata de una institucién de naturaleza obligatoria, ejercida en
interés del menor, que cumple una funcidn social de caracter tuitivo y se desarrolla tanto
en el ambito personal como patrimonial. En este contexto, y conforme al articulo 154,
los padres deben velar por sus hijos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos y
proporcionarles una formacion integral, lo cual incluye no solo el sustento material
(alimentos en sentido amplio, distintos de los regulados en los arts. 142 y ss. CC), sino
también la educacion civil, moral y, en su caso, religiosa, en el marco de los principios
democraticos y los derechos fundamentales. Estos deberes, ademas, trascienden la patria
potestad y se insertan en el mas amplio marco de las relaciones paterno-filiales (arts.
110y 111 in fine CC).*’

Los hijos sujetos a patria potestad también cuentan con obligaciones segun el articulo
155 del Cdédigo Civil: deben obedecer y respetar a sus padres mientras permanezcan

bajo su potestad, y contribuir a las cargas familiares segun sus posibilidades. Es un

% MENENDEZ MATO, J.C., "Comentario al art. 154 del CC", en Comentarios al Cédigo Civil, VV.
AA. DOMINGUEZ LUELMO, A. (Dir.), Lex Nova, Valladolid, 2010.
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principio fundamental del derecho que la patria potestad ha de ejercerse siempre en

beneficio de los hijos. >

Entre los principales deberes parentales se encuentran la convivencia con los menores,
su cuidado, proteccion, alimentacion, educacion, formacion integral, representacion
legal y administracion de sus bienes. Como regla general, la patria potestad se ejerce
conjuntamente por ambos progenitores, con independencia de su estado civil o sexo; no
obstante, puede ejercerse de forma exclusiva por uno de ellos si concurre el
consentimiento del otro, o bien en situaciones de ausencia, incapacidad o imposibilidad

de uno de los progenitores, conforme al articulo 156 del Cédigo Civil.*®

Estas cuestiones se concretan en su Titulo VII de las relaciones paterno-filiales. En
situaciones de separacion de los padres, el ejercicio corresponderd al progenitor con
quien conviva el menor, salvo que se acuerde su ejercicio conjunto a solicitud del otro,
0 se repartan entre ambos las funciones inherentes a dicha potestad. Este articulo
también contempla el supuesto en el que el titular de la patria potestad sea un menor no
emancipado, estableciendo que esta debera ejercerse con la asistencia de sus propios
padres 0, en su defecto, de su tutor, y en caso de conflicto o imposibilidad, con la del
juez. El articulo 169 prevé la extincion de la patria potestad por muerte o declaracién de
fallecimiento de los progenitores o del hijo, emancipacion o adopcion de este altimo.
Asimismo, el articulo 170 contempla la posibilidad de privar, total o parcialmente, a los
progenitores de la patria potestad, mediante resoluciéon judicial fundada en el
incumplimiento grave de los deberes inherentes a la misma (como maltrato, adicciones,
trastornos mentales o condenas penales), sin perjuicio de su eventual recuperacion si
cesa la causa que motivé dicha privacion. Finalmente, el articulo 160.1 reconoce el
derecho de los hijos menores a mantener relaciones con sus progenitores, incluso
cuando estos no ejerzan la patria potestad, salvo que una resolucién judicial lo prohiba

expresamente en atencion al interés superior del menor.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 457/2023, de 13 de septiembre de
2023, trata sobre la privacion de la patria potestad, destacando que esta medida es
excepcional y debe basarse en un incumplimiento grave o reiterado de los deberes

parentales. En el caso en cuestidn, se atribuye a la madre el ejercicio exclusivo de la

8 PIZARRO MORENO, cit., pag. 192.
% PIZARRO MORENO, cit., p4g. 193.
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patria potestad debido al abandono reiterado del padre. Esta sentencia ilustra como la
proteccion del menor puede justificar la modificacion del ejercicio de la patria potestad,
siempre que se base en hechos probados y en el interés superior del menor.*

La Ley 15/2015, de Jurisdiccion Voluntaria, regula en sus articulos 85 y siguientes los
supuestos de intervencion judicial relativos a la patria potestad. Esta normativa habilita
la intervencion judicial para resolver discrepancias entre los progenitores en el ejercicio
conjunto de la patria potestad o cuando exista un ejercicio inadecuado de funciones

parentales o de guarda.

El articulo 87 introduce una categoria de especial relevancia: los casos de ejercicio
inadecuado de la potestad de guarda o de la administracion de bienes del menor o de
personas con discapacidad. Se aplicard cuando se den las circunstancias previstas en los
articulos 158 y siguientes del Cédigo Civil, incluyendo la adopcion de medidas urgentes
de proteccion del menor, el nombramiento de un administrador judicial, o la exigencia
de caucion a los progenitores. Este articulo refuerza la vigilancia sobre la proteccion
patrimonial del menor, especialmente en contextos relacionados con desheredacion,
donaciones o riesgo econdémico. El articulo 88 dispone que, si el juez estima procedente
la adopcion de medidas, dictard resolucion nombrando, si procede, una persona o
institucion que se encargue de la guarda del menor o del apoyo a la persona con
discapacidad, pudiendo designar incluso un defensor judicial. La resolucién se adoptara
conforme a la legislacion civil aplicable, siempre con miras a proteger el interés del
menor. Finalmente, el articulo 89 prevé que en los casos en los que ya existan medidas
de tutela o curatela, la resolucién definitiva del expediente se comunique al juzgado que
haya conocido del nombramiento del tutor o curador, asegurando la coordinacion

jurisdiccional en beneficio del menor.

No obstante, la realidad juridica muestra que los procedimientos de jurisdiccién
voluntaria por discrepancia entre progenitores en el ejercicio de la patria potestad son
excepcionales. La mayoria de los conflictos surgen en el contexto de rupturas de pareja,
donde los hijos se convierten en el eje del debate judicial. En este contexto, resulta de

especial interés la Sentencia del Tribunal Supremo 319/2016, de 13 de mayo, que

% SAP Barcelona 457/2023, de 13 de septiembre, dictada por la Seccién 18.2 de la Audiencia Provincial
de Barcelona, recurso de apelacion nim. 129/2023 (ROJ: SAP B 9481/2023; ECLI: ES:APB:2023:9481;
Cendoj: 08019370182023100427).
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resuelve una modificacion de medidas respecto a menores en un caso en que uno de los
progenitores cumplia una condena penal. La sentencia realiza una valoracion exhaustiva

de la prueba, guiada por el principio del interés superior del menor.®* &

Es importante subrayar que patria potestad y relacion paterno-filial no son conceptos
equivalentes, dado que puede existir vinculo filial sin que concurra patria potestad,
como sucede en los casos de emancipacion del hijo o cuando un progenitor ha sido
privado o excluido legalmente de su ejercicio o titularidad. ®®

Asimismo, se reconoce a los padres la facultad de solicitar el auxilio de la autoridad
para el ejercicio de la patria potestad, aunque el Codigo no delimite claramente qué
autoridad es competente, si bien se presume que seran tanto 6rganos judiciales como
administrativos con potestad en materia de menores. Finalmente, ha sido eliminada del
texto legal la posibilidad de corregir “razonable y moderadamente” a los hijos, siendo
sustituida por el mandato de ejercer la patria potestad con pleno respeto a la integridad
fisica y psicoldgica del menor, en consonancia con los principios constitucionales y la

evolucion de los derechos de la infancia.®*

Ahora bien, para comprender adecuadamente el contexto histérico de los deberes
parentales, es necesario aludir al concepto de filiacion. Histéricamente, los sistemas
juridicos influenciados por el modelo napolednico, como el espafiol, establecieron una
rigida distincion entre hijos legitimos (nacidos dentro del matrimonio) e ilegitimos
(extramatrimoniales), discriminando gravemente a estos Ultimos e incluso prohibiendo
en general la investigacion de la paternidad. Esta clasificacion dio lugar a subtipos como
los hijos adulterinos, incestuosos o sacrilegos, quedando los hijos extramatrimoniales
privados de muchos derechos, como el uso del apellido paterno, alimentos o herencia.
Aunque la Constitucion de 1931 ya proclamé la igualdad de deberes de los padres

respecto de todos sus hijos, las convulsiones politicas impidieron su desarrollo

®1 PIZARRO MORENO, cit., pag 193.

%2 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 319/2016, de 13 de mayo (RJ 2016/2133),
ECLI: ES:TS:2016:2133.

8 MENENDEZ MATO, J.C., "Comentario al art. 154 del CC", en Comentarios al Cédigo Civil, VV.
AA. DOMINGUEZ LUELMO, A. (Dir.), Lex Nova, Valladolid, 2010.

% MENENDEZ MATO, J.C., "Comentario al art. 154 del CC", en Comentarios al Cédigo Civil, VV.
AA. DOMINGUEZ LUELMO, A. (Dir.), Lex Nova, Valladolid, 2010.
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legislativo. No fue hasta la Constitucion de 1978 cuando se consagrd plenamente la
igualdad juridica de los hijos con independencia de su filiacion (art. 39.2 CE), lo que
conllevé la inconstitucionalidad del régimen anterior y permitié legalmente la
investigacion de la paternidad. En consecuencia, la Ley 11/1981 reformd en
profundidad el Codigo Civil, eliminando la distincidn entre hijos legitimos e ilegitimos,
y adoptando los términos filiacibn matrimonial y no matrimonial, ambas con los
mismos efectos legales segln el art. 108.2 CC. Esta reforma se enmarcd en el contexto
del proceso de transicién democratica y tuvo como objetivo igualar los derechos y
deberes de todos los hijos, asi como equilibrar las responsabilidades parentales entre

progenitores, sin ventajas por razén de sexo ni estado civil.*®

La filiacion, tanto matrimonial como extramatrimonial, genera efectos esenciales en
favor de los hijos frente a sus progenitores, entre los que destaca el derecho a los
apellidos. En cuanto a este, el articulo 109 del Caodigo Civil, tras su reforma por la Ley
40/1999 y en conexion con la Ley 20/2011 del Registro Civil, establece que la filiacion
determina los apellidos del hijo. Si estd reconocida por ambos progenitores, estos
pueden decidir de comun acuerdo el orden de los apellidos antes de la inscripcion; si no
lo hacen, lo determinara el Encargado del Registro Civil en funcion del interés superior
del menor. Si solo hay una filiacién reconocida, este progenitor puede establecer el
orden. EIl orden fijado en el primer hijo con esa filiacién se aplica también a los
hermanos. Asimismo, la ley prevé la posibilidad de cambiar los apellidos por diversas
causas, como la inversion del orden, la regularizacion linguistica, el uso habitual de otro
apellido o la existencia de apellidos contrarios a la dignidad. En casos especiales como
los de victimas de violencia de género o situaciones de riesgo, puede autorizarse incluso
el cambio total de identidad. Finalmente, cuando se desconoce la filiacién, el Encargado

del Registro impondra un nombre y apellidos de uso comn al recién nacido.®

En el caso de los hijos nacidos antes del matrimonio de sus progenitores, aungue no
puede considerarse matrimonial, el articulo 119 del Cddigo Civil establece que la
filiacién extramatrimonial puede adquirir caracter matrimonial si los progenitores
contraen matrimonio con posterioridad y la filiacién del hijo ha sido legalmente

determinada. Este mecanismo, que no es una presuncion sino un efecto legal del

% LASARTE, C., & DE PERALTA, J. C. Compendio de Derecho de Familia. Dykinson, 2022. Pags. 217
a 219.
% LASARTE, C., & DE PERALTA, cit., pags. 221 a 222.
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matrimonio posterior, mantiene su vigencia pese a la igualdad juridica entre hijos
matrimoniales y no matrimoniales, y permite “matrimonializar" la filiacion
extramatrimonial en cualquier momento, sin plazo limite, incluso si el hijo ha fallecido
antes de la celebracion del matrimonio. En tal caso, los efectos se extienden a sus
propios descendientes. Lo relevante no es el momento del nacimiento ni del
matrimonio, sino que este llegue a celebrarse entre quienes ya eran legalmente

reconocidos como progenitores del hijo extramatrimonial.”’

4.2.REGIMEN DE GUARDA Y CUSTODIA

Puede afirmarse que la guarda y custodia constituye una funcion derivada de la patria
potestad que los padres ejercen sobre sus hijos menores no emancipados, y que se
concreta en la atencion y cuidado cotidiano que surge de la convivencia habitual con
ellos. En situaciones de normalidad y convivencia conyugal, ambos progenitores
ostentan conjuntamente tanto la patria potestad como la guarda y custodia. Sin embargo,
cuando se produce una ruptura de la pareja ya sea separacion o divorcio, aunque ambos
continten ostentando la patria potestad, por regla general solo uno de ellos ejercera la

guarda y custodia, quedando el otro facultado para ejercer un régimen de visitas.®

La patria potestad, en sentido estricto, abarca el conjunto de derechos y deberes que la
ley reconoce a los padres sobre la persona y los bienes de sus hijos, mientras estos sean
menores y no emancipados, e incluye funciones como la representacion legal, la
administracion de sus bienes, la educacion y formacién integral. Por el contrario, la
guarda y custodia se circunscribe al cuidado directo y ordinario del menor, intimamente
vinculado a la convivencia diaria.®® En numerosas ocasiones ambos conceptos se
confunden; sin embargo, es esencial distinguir que la patria potestad no implica
necesariamente la convivencia habitual con los hijos, ya que su contenido es mas
amplio y responde a una funcion general de proteccion, educacion y direccion de la vida

del menor, mas alla del contacto fisico cotidiano.”

" LASARTE, C., & DE PERALTA, cit., pags. 231 a 232.
% GONZALEZ SANCHEZ, J. A., Guarda y custodia y régimen de visitas. 100 preguntas y respuestas,

Editorial Sepin, Madrid, 2022, P&4g. 19.
% GONZALEZ SANCHEZ, cit., pag. 19.
0 Conceptos Juridicos. (s.f.). “Patria potestad en el Cédigo Civil en Espafia.” (Fecha de consulta:

08/05/2025). https://www.conceptosjuridicos.com/patria-potestad/
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La guarda y custodia se atribuye mediante resolucion judicial y puede adoptar diversas
modalidades en funcion de la realidad familiar y el interés del menor. En la actualidad,
la evolucién hacia modelos familiares mas diversos ha dado lugar a distintas formas de
custodia: exclusiva para uno de los progenitores, compartida entre ambos o partida, en
la que se distribuyen los cuidados de los hijos de forma no simultanea.” En ausencia de
acuerdo entre los progenitores, serd la autoridad judicial quien determine a cual de ellos
se le atribuye la guarda, teniendo en cuenta criterios como el interés superior del menor,
la conveniencia de no separar a los hermanos y la prevencion de situaciones de riesgo
que puedan afectar negativamente a su desarrollo personal. Ademas, como he apuntado
anteriormente, el juez debera oir a los hijos menores, si tienen suficiente juicio, y
siempre a los mayores de doce afios, cuando lo considere necesario o lo soliciten el
Ministerio Fiscal, las partes, los técnicos judiciales o el propio menor, conforme a lo

establecido en el articulo 770.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil:"

“4.“ Las pruebas que no puedan practicarse en el acto de la vista se practicaran dentro del

plazo que el Tribunal sefiale, que no podré exceder de treinta dias.

Durante este plazo, el Tribunal podra acordar de oficio las pruebas que estime necesarias para
comprobar la concurrencia de las circunstancias en cada caso exigidas por el Cédigo Civil para
decretar la nulidad, separacion o divorcio, asi como las que se refieran a hechos de los que
dependan los pronunciamientos sobre medidas que afecten a los hijos menores o a los mayores

con discapacidad que precisen apoyo, de acuerdo con la legislacion civil aplicable.

Si el procedimiento fuere contencioso y se estimare necesario de oficio o a peticion del fiscal,
partes o miembros del equipo técnico judicial o de los propios hijos, podran ser oidos cuando
tengan menos de doce afios, debiendo ser oidos en todo caso si hubieran alcanzado dicha edad.
También habran de ser oidos cuando precisen apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y
este sea prestado por los progenitores, asi como los hijos con discapacidad, cuando se discuta el

uso de la vivienda familiar y la estén usando.

! Instituto Andaluz de la Mujer. (s.f.). “;Qué es la guarda y custodia de las hijas e hijos menores”. Junta
de Andalucia. (Fecha de consulta: 08/05/2025).
https://www.juntadeandalucia.es/institutodelamujer/index.php/2013-08-08-10-31-21/guia-juridica-sobre-
violencia-de-genero-y-derechos-de-las-mujeres/que-es-la-guarda-y-custodia-delas-hijas-e-hijos-menores
2 Instituto Andaluz de la Mujer. “;A quién se le otorga la guardia y custodia de las hijas e hijos
menores?”. Junta de Andalucia. (Fecha de consulta: 08/05/2025).
https://www.juntadeandalucia.es/institutodelamujer/index.php/2013-08-08-10-31-21/guia-juridica-sobre-

violencia-de-genero-y-derechos-de-las-mujeres/que-es-la-guarda-y-custodia-delas-hijas-e-hijos-menores.
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En las audiencias con los hijos menores o con los mayores con discapacidad que precisen apoyo
para el ejercicio de su capacidad juridica se garantizara por la autoridad judicial que sean
realizadas en condiciones id6neas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de

otras personas, y recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea

Il

necesario.’

4.2.1. GUARDA'Y CUSTODIA EXCLUSIVA

La guarda y custodia exclusiva, también denominada como unilateral o0 monoparental,
es aquella que ejerce solo uno de los progenitores tras la ruptura de la convivencia.
Aunque el Cddigo Civil no la define expresamente ni utiliza esa denominacion, su
concepto se ha entendido tradicionalmente como la convivencia habitual de los hijos
menores con un Unico progenitor, sin perjuicio del derecho del otro a mantener una

relacién con ellos mediante un régimen de visitas.”

Este derecho del progenitor no custodio se fundamenta en el principio de coparentalidad
y en el articulo 92.1 del Cdédigo Civil, que establece que la separacion o divorcio no
eximen a los padres de sus obligaciones hacia los hijos. Asi, aunque uno de ellos tenga
atribuida la custodia, ambos mantienen la titularidad y ejercicio de la patria potestad de

forma conjunta.”

Desde una perspectiva doctrinal, existe debate sobre si puede hablarse de verdadera
exclusividad en la custodia, ya que el progenitor no custodio también asume funciones
de cuidado durante los periodos de visitas. Por ello, algunos autores prefieren hablar de
“custodia principal” en lugar de “exclusiva”. Sin embargo, esta tesis no es compartida
de forma unanime, pues se considera que la guarda y custodia y el régimen de visitas
son instituciones distintas y no equiparables. En consecuencia, el término custodia
exclusiva sigue considerandose valido para describir la atribucion preferente de la
guarda a uno de los progenitores. A pesar del auge progresivo de la custodia
compartida, la custodia exclusiva contintia siendo el modelo mas habitual en el Derecho

espafiol.”

" MARTINEZ CALVO, J., La guarda y custodia, Tirant lo Blanch, Madrid, 2019, Pags. 48 y 49.
" MARTINEZ CALVO, cit, Pag. 49.
" MARTINEZ CALVO, J., La guarda y custodia, Tirant lo Blanch, Madrid, 2019, P4gs. 49 a 51.
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Desde mi punto de vista, el término “custodia exclusiva” resulta cada vez menos acorde
a la realidad actual de gran parte de las familias, ya que en la practica, incluso cuando la
custodia se atribuye de forma preferente a uno de los dos, el otro suele participar
activamente en el cuidado y atencion del menor, lo que desdibuja esa pretendida
exclusividad. Por ello, me parece mas adecuado hablar de custodia principal o
predominante, en la mayoria de los casos, porque refleja mejor ese reparto funcional del
cuidado. Aun asi, considero prudente no eliminar este concepto, ya que por mucho que
la corresponsabilidad sea un objetivo deseable, la realidad nos demuestra que adn
existen casos en los que uno de los progenitores (normalmente el no custodio) actla
como padre sin un verdadero compromiso afectivo o de cuidado. En esas situaciones, no
me pareceria adecuado ni justo reconocerle un papel que, en la préctica, no ejerce. Por
ello, aunque la custodia exclusiva pueda parecer desfasada en algunos contextos, sigue
siendo necesaria para proteger el interés del menor y reflejar de forma realista quién esta

asumiendo de verdad el dia a dia de su crianza.

Tal y como he explicado anteriormente sobre el derecho de los menores a mantener sus
relaciones familiares, el derecho del nifio a mantener una relacion con sus padres es un
derecho fundamental que prevalece incluso en situaciones de divorcio o cuando uno de
los progenitores reside en otro pais. Este derecho, reconocido por instrumentos
internacionales, pertenece ante todo al menor y solo puede limitarse si existe un riesgo

para su seguridad fisica, psiquica o moral. ®

El derecho del menor a mantener una relacion con ambos progenitores tras el divorcio
no es una mera declaracion simbolica, sino que conlleva consecuencias juridicas
relevantes. Aunque el menor no puede disponer plenamente de este derecho, su
voluntad debe ser escuchada y valorada segun su edad y madurez, especialmente en el
marco judicial. La opinion del menor puede influir en el régimen de visitas, pero no
resulta decisiva salvo en casos excepcionales, como en adolescentes cercanos a la
mayoria de edad. La negativa del menor a relacionarse con uno de sus progenitores debe
ser evaluada cuidadosamente por el juez, considerando si es espontanea o inducida, Yy si

responde a razones objetivas. Aunque el hijo tiene deberes de obediencia y respeto hacia

® ACUNA SAN MARTIN, cit., Pag. 126.
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sus padres incluso tras el divorcio, la imposicion forzada de visitas puede resultar

contraproducente.’’

En cuando al derecho del progenitor no custodio de relacionarse con sus hijos, se trata
de un principio fundamental cuya limitacion solo puede justificarse de forma
excepcional. Este derecho cobra especial relevancia cuando se produce una crisis
conyugal y uno de los progenitores no queda a cargo del cuidado de los hijos. En estos
casos, ese padre 0 madre mantiene su derecho-deber de relacion, el cual esta sujeto al
interés superior del menor. Este vinculo no solo constiuye un derecho personal del
progenitor no custodio, sino también una obligacion juridica y moral, que puede ser
exigida tanto por el hijo como por el otro progenitor. Aunque el interés del hijo
predomina, el padre o madre también tiene un interés legitimo y propio, tanto afectivo
como familiar, en mantener esa relacion. El incumplimiento de este régimen puede tener
consecuencias, y su ejercicio puede ser protegido judicialmente si es obstaculizado. El
articulo 94 del Codigo Civil reconoce este derecho sin distincion, incluso en situaciones
complejas como la privacion de libertad, enfermedades o residencia en el extranjero,
aunque en esos casos el régimen debera adecuarse a las circunstancias, e incluso podra
ser restringido o suspendido si asi lo exige el interés del menor.” Consagra el derecho
del progenitor no custodio a mantener una relacion con sus hijos, pero deja a la
autoridad judicial la facultad de modular su ejercicio segun las circunstancias concretas
del caso, priorizando siempre el interés superior del menor. En la practica, esto implica
una flexibilizacién del régimen de visitas, adaptandolo a factores como la edad del
menor, su etapa evolutiva (por ejemplo, lactancia), la voluntad del propio hijo cuando
ya es adolescente, y posibles riesgos derivados del contexto familiar (violencia,
adicciones, etc.). La jurisprudencia ha evolucionado para reconocer que no existe un
unico modelo valido, sino que el contacto debe personalizarse y ajustarse a la realidad

afectiva, emocional y de cuidados efectiva. Sefiala este articulo 94 expresamente:

" ACUNA SAN MARTIN, cit., P4gs. 129 a142.

® ACUNA SAN MARTIN, cit., Pags. 146 a148.

" PEREZ MARTIN, A. J.., "Comentario al art. 94 del CC", en Comentarios al Cédigo Civil, VV. AA.
DOMINGUEZ LUELMO, A. (Dir.), Lex Nova, Valladolid, 2010.
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“La autoridad judicial determinara el tiempo, modo y lugar en que el progenitor que no tenga
consigo a los hijos menores podra ejercitar el derecho de visitarlos, comunicar con ellos y

tenerlos en su compafiia. ”

Ademas, se reconoce el derecho a compartir la intimidad y privacidad con los hijos
como parte de la vida familiar, siendo un componente esencial para establecer vinculos
de afecto y confianza. En definitiva, aunque el derecho del progenitor esté subordinado
al bienestar del hijo, ambos intereses deben ser considerados al establecer un régimen de

relacién, prevaleciendo el del menor en caso de conflicto.®

4.2.2. GUARDAY CUSTODIA COMPARTIDA

Se define como el régimen en el que ambos progenitores ejercen de forma conjunta la
custodia legal y fisica de los hijos, asegurando a estos el acceso frecuente y continuado

a ambos.®

Su rasgo caracteristico es que los dos mantienen la responsabilidad legal y la autoridad
sobre el cuidado, control y desarrollo del menor, en términos similares a los de una
familia no disuelta. Durante el tiempo en que el menor convive con cada uno de ellos,
ese progenitor asume las decisiones cotidianas relativas a la disciplina, alimentacion,

higiene, actividades y demés aspectos de la vida diaria. %

Este modelo persigue la implicacién equilibrada de ambos padres en la crianza y
educacion de sus hijos, distribuyendo tanto el tiempo de convivencia como las
obligaciones econdmicas. El criterio mas cominmente aceptado para considerar que
existe custodia compartida es el reparto equitativo del tiempo con los hijos, aspecto
clave especialmente en procedimientos contenciosos, ya que de él dependen también
otras cuestiones, como las relativas a las cargas econdémicas. En términos generales,

puede afirmarse que la custodia compartida implica que ambos progenitores se

8 ACUNA SAN MARTIN, cit., Pag. 148.
81 CATALAN FRIAS, M.J. “La custodia compartida”. Revista derecho y criminologia (2011) Pag. 66.
8 IBANEZ VALVERDE, V. “El laberinto de la Custodia Compartida. Claroscuros de un solo nombre

con varios significados”. Boletin del Derecho de Familia, afio 4, nim. 40 y 41 (2004), Pag. 4.
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responsabilizan, de forma conjunta, peridédica o rotatoria, del cuidado, atencion y

formacion integral de sus hijos.®

Para determinar si este régimen protege el interés del menor, el Tribunal Supremo
establece varios criterios: la practica previa de los progenitores con los hijos, su
idoneidad personal, los deseos del menor, la existencia de varios hijos, el respeto mutuo
entre los padres, el cumplimiento de sus deberes parentales y los informes técnicos
exigidos. Aunque se exige colaboracion entre los progenitores, el Tribunal Supremo
aclara que no es necesario un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y
habilidades minimas de didlogo que garanticen la estabilidad emocional de los menores
y un entorno adecuado para su desarrollo, aun tras la ruptura de la convivencia. La
finalidad es mantener, en la medida de lo posible, un marco familiar similar al previo a
la separacién, donde ambos progenitores puedan seguir ejerciendo sus

responsabilidades en igualdad de condiciones.®*

En mi opinidn, este enfoque resulta equilibrado y adecuado, ya que pone el acento en la
realidad concreta de cada familia y en el bienestar del menor, sin imponer exigencias
idealizadas o irreales a los progenitores. Al valorar tanto la actitud colaborativa como la
capacidad minima de didlogo, el Tribunal Supremo prioriza la estabilidad emocional del
menor y fomenta la corresponsabilidad parental, incluso tras la ruptura, lo que

contribuye a preservar, en la medida de lo posible, su entorno afectivo y referencial.

El respeto mutuo entre progenitores es considerado un factor relevante, aunque no
deberia ser determinante en todos los casos, pues muchas veces los conflictos derivan de
la ruptura en si y no impiden una correcta cooperacion parental. No obstante, en
supuestos de conflicto grave, como en la STS de 11 de febrero de 2016, donde la
Audiencia deneg6 la custodia compartida basandose en un informe psicosocial que

advertia del perjuicio emocional que podria suponer para los menores la tensién entre

8 CATALAN FRIAS, cit., pags. 67 y 68.

8 VENEGAS MEDINA, M. Y BECERRIL RUIZ, D. (Coord.). La custodia compartida en Espafia,
Dykinson, Madrid, 2017. Pags. 102 a 106.

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 51/2016, de 11 de febrero (ROJ: 2016/437),
ECLI: ES:TS:2016:437.
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los progenitores,®® el Supremo confirmé que, ante la falta de una actitud minimamente

cooperativa, el régimen compartido puede no ser lo mas beneficioso.®’

En otro caso relevante (STS de 4 de febrero de 2016%), inicialmente se otorgd la
custodia compartida, pero fue revocada al acreditarse una condena por amenazas del
padre a la madre, con lenguaje violento y explicito. EI Supremo concluyé que los
menores, victimas también del entorno violento, no debian quedar expuestos a ese
riesgo.®® En este contexto, se reafirma que no toda conflictividad impide la custodia
compartida, pero si lo hace la violencia familiar, incompatible con el principio rector del
interés superior del menor, consagrado en el articulo 2 de la Ley Organica 8/2015, que
exige que los menores crezcan en entornos libres de violencia, anteponiendo siempre su
bienestar frente a cualquier otro interés legitimo.”® Por tanto, el Tribunal Supremo
insiste en que el régimen de custodia compartida solo puede acordarse si garantiza un

entorno emocionalmente estable y seguro para los menores.™

La custodia compartida se plantea como una alternativa que busca garantizar la
corresponsabilidad parental y la presencia equilibrada de ambos progenitores en la vida
del menor. Su éxito depende de la comunicacion y cooperacion entre los padres.
Aunque los estudios no establecen que un modelo de custodia sea superior al otro, si
coinciden en que la calidad de la relacién con ambos progenitores, la estabilidad y la
reduccion del conflicto son factores decisivos para el bienestar infantil. En situaciones
de alta conflictividad, los regimenes estructurados pueden aportar previsibilidad, aunque

siempre se recomienda cierta flexibilidad cuando existe colaboracién entre las partes.*

8 Tribunal Supremo, Sala Primera (Civil). Resolucién 51/2016, 11 de febrero de 2016. ECLI:
ES:TS:2016:437.
8 VENEGAS MEDINA, M. Y BECERRIL RUIZ, D. (Coord.)., cit., pags. 103-104

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 36/2016, de 4 de febrero (ROJ: 2016/188),
ECLI: ES:TS:2016:188.
8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 36/2016, de 4 de febrero (ROJ: 2016/188),

ECLI: ES:TS:2016:188.

% | ey Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia. Articulo 2. Boletin Oficial del Estado, nim. 175, 23 de julio de 2015.

% VENEGAS MEDINA, M. Y BECERRIL RUIZ, D. (Coord.)., cit., p4gs. 105y 106.

% BOLANOS CARTUJO, J.I. (1998). Conflicto familiar y ruptura matrimonial: Aspectos psicolegales.
Psicologia juridica de la familia. Marrero Gémez, J.L. Fundacién Universidad Empresa, Madrid. (1998).

Pags. 8y 9.

44



4.2.3. GUARDA'Y CUSTODIA PARTIDA

También se denomina custodia distributiva, y se da cuando algunos hijos quedan bajo el
cuidado de uno de los progenitores y otros bajo el del otro, lo que implica la separacién
de los hermanos, se distribuyen. Se trata de una modalidad de caracter excepcional,
considerada una recomendacion legal, ya que el Cddigo Civil en su parrafo 10 del

articulo 92 procura evitar la separacién de los hermanos *:

“10. El Juez adoptara, al acordar fundadamente el régimen de guarda y custodia, asi como el de
estancia, relacion y comunicacién, las cautelas necesarias, procedentes y adecuadas para el

eficaz cumplimiento de los regimenes establecidos, procurando no separar a los hermanos. ”

Salvo excepciones justificadas, la ley establece que los hermanos no deben ser
separados tras una ruptura familiar, siendo inusual que cada progenitor obtenga la
custodia de un hijo. Solo en casos muy concretos, como una gran diferencia de edad
entre los hermanos o conflictos severos entre ellos, los jueces pueden valorar la
separacion, considerando siempre el interés superior del menor, su edad y, si procede,
su voluntad a través de exploraciones o informes psicosociales. En estos supuestos
excepcionales, es esencial preservar el vinculo fraternal fomentando el contacto
frecuente, la comunicacion y los encuentros en periodos vacacionales, evitando ademas

cargar emocionalmente a los menores. %

4.2.4. GUARDA'Y CUSTODIA DE TERCEROS

Tal y como he explicado, sobre la ruptura de los progenitores la ley establece que la
guarda del menor debe recaer prioritariamente en uno o ambos padres. No obstante, en
situaciones excepcionales donde ninguno resulte apto para asumir esta responsabilidad,

el juez puede decidir atribuir la guarda a un tercero. Esta posibilidad, contemplada en el

% Instituto Andaluz de la Muijer. “Guia Juridica sobre Violencia de Género y Derechos de las Mujeres.”
Junta de Andalucia. (Fecha de consulta: 14/05/2025).
https://www.juntadeandalucia.es/institutodelamujer/index.php/2013-08-08-10-31-21/guia-juridica-sobre-
violencia-de-genero-y-derechos-de-las-mujeres

% MARTINEZ GARCIA, I. ENRIQUE SAINZ. “En caso de divorcio no hay que separar a los
hermanos”.  (18/04/2024).  Encuentros  Dykinson.  (Fecha de  consulta:  15/05/2025).

https://encuentrosdykinson.com/espacio-abogacia/enrique-sainz-separar-a-los-hermanos-divorcio/
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articulo 103.1 del Cadigo Civil, incluye a abuelos, parientes u otras personas que asi lo

consientan, o en su defecto, a una institucién idénea®®;

“Excepcionalmente, los hijos podran ser encomendados a los abuelos, parientes u otras
personas que asi lo consintieren y, de no haberlos, a una institucion idénea, confiriéndoseles las

funciones tutelares que ejerceran bajo la autoridad del juez.”

Esta atribucion de la guarda a un tercero puede adoptarse también como medida
provisional en el marco de los procedimientos de separacion o divorcio, tal. En estos
casos, el juez puede acordarla desde el inicio del proceso para proteger al menor ante
situaciones de urgencia o conflicto familiar grave, incluso antes de que se dicte la
sentencia definitiva. En caso de que no existan personas cercanas que puedan asumir la
guarda del menor, esta podra confiarse a una institucion publica adecuada, como los
servicios de proteccion de menores, que ejerceran las funciones tutelares bajo la

autoridad del juez.”

Este tipo de medida solo puede ser acordada judicialmente, ya que los padres no pueden
renunciar ni delegar por si mismos el ejercicio de su responsabilidad parental. Si no
pueden ejercerla, deben instar una guarda administrativa segin el articulo 172.2 del
Cédigo Civil. ¥/

Aunque el articulo 103.1 CC menciona esta medida Unicamente en el marco de las
medidas provisionales, tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritarias aceptan su
aplicacion definitiva, al estar orientada al principio del interés superior del menor. Seria
conveniente, por tanto, que una reforma legal reconociera expresamente su validez
como medida duradera. Esta guarda atribuida a un tercero debe tener caracter temporal
y estar sujeta a revisiones periddicas que evallen la persistencia de las circunstancias
que la motivaron. Aungue los padres mantienen la patria potestad, su ejercicio queda

limitado durante este periodo.*®

% MARTINEZ CALVO, cit., pags. 72y 73.

% PEREZ MARTINEZ, A. J., "Comentario al art. 103 del CC", en Comentarios al Cédigo Civil, VV. AA.
DOMINGUEZ LUELMO, A. (Dir.), Lex Nova, Valladolid, 2010.

% MARTINEZ CALVO, J., La guarda y custodia, Tirant lo Blanch, Madrid, 2019, Pags. 73 a 75.

% MARTINEZ CALVO, J., La guarda y custodia, Tirant lo Blanch, Madrid, 2019, Pags. 75 a 78.
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En cuanto a quién puede ser designado guardador, el Codigo Civil no impone un orden
obligatorio. Si bien se sugiere una preferencia por los abuelos, lo esencial es que el juez
designe a la persona mas idonea para cuidar del menor, priorizando siempre su
bienestar, incluso si se trata de alguien sin vinculo familiar. Esta solucion, excepcional y
basada en la necesidad de proteger adecuadamente al menor, se aplica cuando los
progenitores presentan una situacion de no idoneidad, imposibilidad material o
incumplimiento grave de sus deberes parentales. No obstante, no supone
automaticamente la pérdida de la patria potestad, salvo que se reunan los requisitos

previstos en el articulo 170 del Cédigo Civil:*°

“Cualquiera de los progenitores podra ser privado total o parcialmente de su potestad por
sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en causa

criminal o matrimonial.

Los Tribunales podran, en beneficio e interés del hijo, acordar la recuperacion de la patria

potestad cuando hubiere cesado la causa que motivo la privacion.”

La privacion de la patria potestad suele afectar al ejercicio de la misma y no a la
titularidad, la cual permanece en el progenitor salvo en supuestos excepcionales, como
la privacion total como pena accesoria en procesos penales. De este modo, la privacion
se entiende mas como una suspension temporal del ejercicio, susceptible de
recuperacion si cesan las causas que la motivaron. Esta medida requiere necesariamente
un procedimiento judicial formal y la adopcion de una sentencia firme, siempre
motivada en el interés superior del menor y no como mera sancion hacia los
progenitores. Las causas que pueden conducir a la privacion incluyen el incumplimiento
grave y probado de los deberes inherentes a la patria potestad, como el abandono del
menor, maltrato fisico o psicoldgico, falta de alimentacion o educacion adecuada, mala
administracion de sus bienes o la comision de delitos relacionados, tales como violencia

doméstica o abandono familiar.*®

Es importante distinguir la privacién de la patria potestad de la exclusion legal prevista

en el articulo 111 del Cddigo Civil, que se aplica en casos en que el progenitor nunca ha

% MARTINEZ CALVO, cit., pags. 78 a 83.
19 MENENDEZ MATO, J.C., "Comentario al art. 170 del CC", en Comentarios al Cédigo Civil, VV.
AA. DOMINGUEZ LUELMO, A. (Dir.), Lex Nova, Valladolid, 2010.
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sido titular de la patria potestad debido a causas legales especificas. La privacion
requiere siempre una sentencia judicial que retire el ejercicio de la patria potestad que
ya existia. Aunque un progenitor sea privado o excluido de la patria potestad, mantiene
la obligacion legal de velar por el bienestar y alimentar al menor. Ademas, esta
privacion es reversible: si desaparecen las causas que la motivaron, el progenitor puede
solicitar judicialmente su recuperacion, procedimiento que serd valorado atendiendo

siempre al interés superior del menor.*™*

La jurisprudencia ha avalado en distintas ocasiones la atribucion de la guarda y custodia
a personas distintas de los progenitores, sin que ello implique necesariamente la

privacion de la patria potestad. Asi, la STS 679/2013, de 20 de noviembre,*®2

atribuyé la
custodia de una menor a quien habia impugnado su paternidad, fundamentando la
decision en el interés superior de la menor y en el vinculo afectivo existente, pese a que
el custodio no ostentaba la condicion legal de progenitor. En el mismo sentido, la STS
492/2018, de 14 de septiembre %, confirmé la guarda de una nifia a su tfa, aun cuando
el padre bioldgico conservaba la patria potestad, considerando que, dadas las
circunstancias del caso, resultaba méas beneficioso para la menor mantener dicha
situacion. Estas resoluciones destacan que la atribucién de la guarda a un tercero es
perfectamente compatible con el mantenimiento de la patria potestad, reforzando la idea
de que dicha medida debe atender prioritariamente al bienestar del menor, sin que sea
necesaria una privacion formal de derechos parentales para que un tercero pueda ejercer

la custodia.*®*

101 MENENDEZ MATO, J.C., "Comentario al art. 170 del CC", en Comentarios al Cédigo Civil, VV.
AA. DOMINGUEZ LUELMO, A. (Dir.), Lex Nova, Valladolid, 2010.

192 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 679/2013, de 20 de noviembre (ROJ:
2013/5713), ECLI: ES:TS:2013:5713.

103 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 492/2018, de 14 de septiembre (ROJ:
2018/3154), ECLI: ES:TS:2018:3154.

104 GONZALEZ SANCHEZ, cit., pags. 82 a 85.
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5. REGIMEN DE VISITA, COMUNICACION Y ESTANCIA

El régimen de visitas, comunicacion y estancia tiene como finalidad fundamental
preservar los vinculos afectivos entre los hijos y el progenitor no custodio, evitando asi
un distanciamiento que pueda perjudicar el desarrollo emocional de los menores.
Cuando la custodia se atribuye a uno solo de los progenitores mediante sentencia o
convenio aprobado judicialmente, se establece este régimen con el objetivo de
garantizar la relacion filial tras la reestructuracion familiar. Incluso en los casos de
guarda y custodia compartida, el juez debe pronunciarse sobre las formas y tiempos de
relacion de los hijos con el progenitor con el que no convivan de forma habitual en ese

momento. 1%

Este régimen esté orientado a satisfacer las necesidades afectivas, educativas y sociales
del menor, y no a responder a los intereses del adulto. Las visitas se configuran como un
mecanismo que fomenta desarrollo personal y emocional del nifio, asegurando su
vinculo con ambos progenitores y con otros familiares, especialmente tras la ruptura de
la convivencia. Su finalidad es evitar las secuelas emocionales derivadas de dicha

ruptura y garantizar que el menor mantenga lazos sélidos con sus referentes afectivos.®

El articulo 94 del Codigo Civil reconoce expresamente este derecho, disponiendo que el
progenitor que no tenga consigo la guarda de los hijos menores podra visitarlos,
comunicarse con ellos y tenerlos en su compafiia en los términos que establezca el juez,
quien determinara los periodos, modos y lugares en que debe ejercerse esta relacion.
Asimismo, se contempla la posibilidad de limitar o suspender este derecho cuando
existan circunstancias graves que asi lo justifiquen o se produzcan incumplimientos
reiterados de los deberes impuestos por resolucion judicial. La jurisprudencia ha
destacado que este derecho no pertenece solo al progenitor, sino también al menor,
como manifestacion del vinculo filial que contribuye a su desarrollo afectivo y personal.
No obstante, se trata de un derecho no absoluto, susceptible de ser restringido si se
acredita un riesgo relevante para la integridad psiquica del menor, ya sea por

comportamientos perjudiciales del progenitor, valores inadecuados que se le transmitan,

1% MURTULA LAFUENTE, V. “El régimen de estancia, relacion y comunicacion del progenitor no
custodio con sus hijos”. P4gs. 174 a 220. https://vlex.es/vid/regimen-estancia-relacion-comunicacion-
679826509 (Fecha de consulta: 19/05/2025).

106 ORDAS ALONSO, cit., pags. 25 a 27.
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0 por situaciones violentas o degradantes.'®” La reforma del articulo 160 del Cédigo
Civil y la jurisprudencia reciente refuerzan la idea de que el nifio tiene derecho a
mantener vinculos con sus padres y allegados, siempre que sea beneficioso para su

bienestar integral:

“El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de relacionarse
con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme a lo dispuesto en

resolucién judicial.

No podran impedirse sin justa causa las relaciones personales entre el hijo y otros parientes y

allegados.

En caso de oposicion, el Juez, a peticion del menor o del pariente o allegado, resolvera

atendidas las circunstancias.”

Este derecho se configura como personalisimo, extra patrimonial, inalienable,
indelegable e irrenunciable. Aunque los progenitores puedan pactar los detalles
mediante convenio, no pueden renunciar ni impedir el derecho del menor a mantener
relaciones personales con el otro progenitor. Ademas, es un derecho de “geometria
variable”, es decir, su aplicacién concreta dependera siempre de las circunstancias del
caso y del bienestar del menor. No prescribe y puede solicitarse en cualquier momento
mientras existan condiciones para ello, extinguiéndose Unicamente en casos como el

fallecimiento o la mayoria de edad del menor. *®

El régimen de visitas comprende tanto las visitas presenciales como la comunicacion y
las estancias del menor con el progenitor no custodio. El juez puede fijar los periodos, la
frecuencia y el lugar de desarrollo de las mismas. Aunque originalmente las visitas
solian realizarse en el domicilio del progenitor custodio, el Tribunal Supremo ha
considera que imponer esta modalidad puede vulnerar el derecho a la inviolabilidad del
domicilio, salvo que exista un acuerdo entre las partes. No obstante, pueden admitirse
visitas en dicho domicilio por razones excepcionales, como cuando el menor esta

enfermo y no es recomendable su traslado. El lugar y modo de realizacion de las visitas

17 MURTULA LAFUENTE, V. “El régimen de estancia, relacion y comunicaciéon del progenitor no

custodio con sus hijos”. Pags. 174 a 220. https://vlex.es/vid/regimen-estancia-relacion-comunicacion-
679826509 (Fecha de consulta: 19/05/2025)
18 ORDAS ALONSO, cit., pags. 31 a 33.
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dependeran de factores como la distancia entre los domicilios, el tiempo disponible o
incluso la climatologia. Sin embargo, pueden establecerse restricciones judiciales por
motivos de proteccion del menor, como en casos de violencia o abuso, donde se prohibe
acudir al domicilio paterno o se ordena que las visitas se realicen en un Punto de
Encuentro Familiar. Estos puntos de encuentro son recursos especializados destinados a
brindar apoyo a las familias, ofrecidos en entornos adecuados, con el propoésito de
facilitar que los menores mantengan el vinculo con sus familiares en contextos de
conflicto o dificultad, especialmente cuando existen situaciones derivadas de una
separacién o de la ruptura de la convivencia. Su uso se reserva para aquellos casos en
los que no es posible recurrir a otras alternativas, siendo el Unico mecanismo viable para
garantizar la relacién entre el menor y su entorno familiar.'® También pueden
imponerse visitas en presencia de terceros, como familiares, cuando se busca facilitar el
contacto o garantizar la seguridad del menor, especialmente si ha habido

incumplimientos previos o situaciones conflictivas entre progenitores.*°

Considero que la aplicacion del régimen de visitas, aunque basada en criterios de
flexibilidad, puede derivar en una notable inseguridad juridica al quedar excesivamente
sujeta a la discrecionalidad judicial. La posibilidad de imponer visitas en el domicilio
del progenitor custodio, aun con matices, plantea tensiones entre el interés del menor y
derechos fundamentales como la inviolabilidad del domicilio, especialmente cuando no
existe acuerdo entre las partes. Asimismo, el uso de los Puntos de Encuentro Familiares,
si bien es imprescindible en casos de riesgo o conflicto grave, tiende a normalizarse
como solucién recurrente, lo que puede desnaturalizar el vinculo paterno-filial y
cronificar situaciones que deberian ser transitorias. En muchos casos, se echa en falta
una intervencion mas estructural de apoyo a la parentalidad, que no dependa Unicamente

de mecanismos excepcionales o restrictivos.

Las entregas y recogidas del menor si suelen acordarse en el domicilio del progenitor
custodio, aunque se pueden fijar otros lugares como el colegio, lo que resulta

beneficioso en casos de conflictos entre los padres, lo cual puede resultar mas adecuado

19 junta de Castilla y Leén. (s.f.). “Puntos de Encuentro Familiar”. Fecha de consulta 14/06/2025), de
https://familia.jcyl.es/web/es/familia/puntos-encuentro-familiar.html
119 ORDAS ALONSO, cit., pags. 78 a 80.
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en casos de alta conflictividad. Normalmente estas entregas corresponden al progenitor

no custodio, aunque pueden distribuirse o delegarse en otras personas de confianza.'*!

Bajo circunstancias ordinarias, la comunicacién entre padres e hijos va mas alla del
contacto fisico, incluyendo medios como Ilamadas o mensajes. Esta forma de contacto
es especialmente Util cuando no pueden realizarse visitas presenciales, o entre los
periodos de estancia. Si bien en ocasiones se ha considerado innecesaria su regulacion,
la experiencia demuestra que puede ser fuente de conflictos: el progenitor custodio
puede obstaculizar el contacto (no responder Ilamadas, negar acceso al menor), mientras
que el no custodio puede hacer un uso abusivo (llamadas fuera de horario o excesivas).
Por ello, es recomendable que el convenio regulador o la sentencia especifique dias,
horas y medios de comunicacion, respetando siempre el descanso y las rutinas del
menor. Las resoluciones judiciales varian desde formulaciones generales hasta horarios
muy especificos. Por ejemplo, algunas fijan franjas horarias y exigen respeto por la
intimidad de las comunicaciones. Otras incluso regulan dias especiales como Navidad o
los cumplearios y contemplan la necesidad de facilitar informacion médica del menor.
Ademas, el progenitor custodio debe respetar el derecho del menor a comunicarse
libremente, sin interferir ni vulnerar el secreto de las comunicaciones, como leer
mensajes o escuchar llamadas.™*? El Tribunal Supremo ha sefialado que este derecho
solo puede limitarse si concurren causas graves o incumplimientos reiterados (STS
569/2016, de 28 de septiembre®?).14

Las estancias suelen desarrollarse en el domicilio del progenitor no custodio, aunque
también pueden llevarse a cabo en otros lugares, y no se limitan exclusivamente a los
periodos vacacionales. A menudo, sus condiciones vendrdn determinadas por lo

establecido en la sentencia. **°

11 GONZALEZ SANCHEZ, cit., pag. 125y 126.

112 ORDAS ALONSO, cit., pags. 81 a 84.

13 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) nim. 569/2016, de 28 de septiembre (ROJ:
2016/4281), ECLI: ES:TS:2016:4281.

4 ALVAREZ SUAREZ, L., “El régimen de visitas: el confin entre el interés superior del
menor Yy el derecho a mantener relaciones paterno-filiales”. Cuaderno de Familia, n® 5, 2024,
Pag. 26.

15 ORDAS ALONSO, cit., pag. 85.
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En cuanto a los periodos vacacionales, salvo circunstancias excepcionales, el periodo
estival se distribuye por mitades entre ambos progenitores. Sin embargo, para menores
de corta edad, se recomienda dividir los periodos en quincenas, a fin de no prolongar
demasiado la separacion con cada progenitor. No debe excluirse automaticamente la
pernocta del menor con el progenitor no custodio por razon de edad, siendo necesario

atender a las circunstancias particulares del caso.*®

No se debe excluir automaticamente la pernocta del menor con el progenitor no
custodio por la sola razon de su edad, sino que se debe atender a las circunstancias
especificas del caso. Ademas, la legislacion vigente ,como el articulo 94 del Cédigo
Civil, establece que no procede fijar ni mantener un régimen de visitas si el progenitor
estd inmerso en un proceso penal por delitos graves contra el otro progenitor o los hijos,

o si existen indicios fundados de violencia de género o doméstica. **’

Los incumplimientos reiterados u obstaculizaciones del régimen de visitas pueden
acarrear consecuencias civiles y penales. En el ambito civil, la ley contempla sanciones
como la imposicion de multas coercitivas (art. 776.22 LEC), la modificacion del
régimen de guarda o visitas (art. 776.3* LEC), la suspension del régimen de visitas (art.
94.3 CC) o incluso, en casos extremos, la privacion de la patria potestad (art. 170.1 CC),
siempre que ello redunde en beneficio del menor. En la via penal, estos
incumplimientos pueden constituir delitos como el de desobediencia (art. 556 CP) o
abandono de familia (art. 226 CP). Ademas, el progenitor que dificulte de forma
reiterada el régimen de visitas puede ser privado de la guarda y custodia, si el interés
superior del menor asi lo aconseja. No obstante, la privacion de la patria potestad no
procede de forma automatico, ni siquiera en caso de incumplimientos reiterados, ya que
esta medida extrema solo se justifica si concurre una gravedad suficiente y si se
demuestra que es beneficiosa para el menor, tal como exige la jurisprudencia del

Tribunal Supremo.™*®

Este régimen encuentra su fundamento en el derecho del menor a relacionarse con
ambos progenitores, lo cual es esencial para la construccion de su identidad. En la

misma linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha subrayado que la relacion

116 GONZALEZ SANCHEZ, cit., pags. 138 a 140.
17 GONZALEZ SANCHEZ, cit., p4gs. 153 a 157.
118 GONZALEZ SANCHEZ, cit., pags. 183 a 186.
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entre progenitor e hijo es un aspecto esencial de la vida familiar, por lo que cualquier
restriccion debe estar legalmente justificada y ser proporcional al fin legitimo que se

persigue.

6. LA OBLIGACION DE ALIMENTOS

El articulo 39.3 de la Constitucion Espafiola establece que los padres deben prestar
asistencia a sus hijos mientras sean menores de edad o en los casos legalmente
previstos. Esta obligacién se desarrolla en el Codigo Civil, concretamente en los
articulos 93 a 106, que reconocen los alimentos como un derecho de los hijos y una
obligacion fundamental de los progenitores, basada en el principio de solidaridad
familiar y en la filiacion (STS de 5 de octubre de 1993)'?°. Durante el matrimonio, esta
obligacion se considera una carga compartida por ambos conyuges, y en caso de
nulidad, separacion o divorcio, dicha obligacion se mantiene, asi como especifica el
articulo 92.1 del Cédigo Civil'?:

“1. La separacién, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con

los hijos.”

En la préactica, tratandose de hijos menores, la mayor parte de los litigios sobre
alimentos se produce en el marco de los procesos matrimoniales de separacién, nulidad
o divorcio, donde resultan aplicables preferentemente las reglas previstas en los arts. 90

y siguientes del Cédigo Civil.*?

En los procedimientos de mutuo acuerdo, el convenio regulador debe incluir la
contribucion de cada progenitor a los alimentos. Si no hay acuerdo o este no es
aprobado judicialmente, sera el juez quien fije dicha contribucion en la sentencia, (art.

93.1 CC), ajustandola a las circunstancias econémicas y necesidades del menor:'?

19 ORDAS ALONSO, cit., pags. 33y 34.

120 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, Civil) nim. 881/1993, de 5 de octubre. Consultada en
vLex (vid. nim. 202895575).

121 CALLEJO RODRIGUEZ, C. La modificacién de los alimentos a los hijos. Editorial Reus, 2018. P4g.
7.

122 CRESPO MORA, C. (2023). Las obligaciones familiares: la obligacién de alimentos entre parientes.
(Leccion 2). Manual de Derecho civil. Vol. V. Derecho de familia. Aranzadi LA LEY. Pag. 3.

12 CALLEJO RODRIGUEZ, cit., pags. 7'y 8.
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“El Juez, en todo caso, determinard la contribucion de cada progenitor para satisfacer los

alimentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de

>

las prestaciones a las circunstancias economicas y necesidades de los hijos en cada momento.’

La obligacion de prestar alimentos a los hijos menores de edad es un deber inherente a
la filiacidn, no a la patria potestad, y subsiste incluso si un progenitor ha sido privado de
esta ultima (articulo 110 CC). Esta obligacion va mas alla de la prevista entre parientes,
ya que comprende no solo el sustento basico, sino todo lo necesario para el desarrollo
integral del menor, conforme al articulo 154 del Cédigo Civil y al principio del interés
superior del menor, incluyendo su cuidado, alimentacién, educacion, la representacion
legal, la administracion de sus bienes y la determinacion de su residencia. De hecho, los
jueces pueden acordar alimentos de oficio en los procesos matrimoniales, sin necesidad

de que las partes lo soliciten.**

Dado su caracter de deuda de valor, los alimentos deben actualizarse automéaticamente,
aunque no se haya solicitado expresamente, con el fin de que cubran adecuadamente las
necesidades del menor frente al incremento del coste de vida. La obligacién recae sobre
ambos progenitores, quienes deben contribuir segun sus posibilidades y en proporcion a
sus medios, considerando ademas la dedicacion del progenitor custodio como una forma
de contribucion. Se trata de un deber inexcusable, aunque en casos de insolvencia total y
acreditada puede suspenderse temporalmente, pero no extinguirse. Ademas, no esta
condicionada a que el menor esté en situacion de necesidad, ya que no se limita a la
subsistencia, sino que tiene un alcance mas amplio. El progenitor no custodio debe
contribuir mediante una pension alimenticia que cubra todos los gastos del menor, y no
puede sustituir esta prestacion por la acogida del hijo en su domicilio si ello contradice
una resolucion judicial. Por tanto, se trata de una obligacion reforzada, imperativa y
prioritaria, que se mantiene mientras el hijo sea menor de edad, incluso en situaciones

econdmicas dificiles para el progenitor obligado.*?®

De acuerdo con la jurisprudencia, cuando se trate de alimentos debidos por los padres a
los hijos menores, solo excepcional y temporalmente podra suspenderse esta obligacion,
incluso si existen otros parientes con mejor situacion economica. Ante la mas minima

presuncion de ingresos, los progenitores deberan proporcionar alimentos a sus hijos

124 CALLEJO RODRIGUEZ, cit., pags. 8 y 9.
125 CALLEJO RODRIGUEZ, cit., pags. 9 a 15.
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menores (al menos el minimo vital o de subsistencia, destinado a cubrir las necesidades
mas elementales del menor), aunque ello les suponga un gran sacrificio. No basta con
alegar precariedad econdémica (como cobrar solo el subsidio de desempleo o ayudas
sociales) para suspender la pension alimenticia a favor de hijos menores de edad. Solo si
los padres carecen totalmente de medios, encontrandose en situacion de pobreza
extrema, podrén ser relevados de cubrir el minimo vital de los menores, pasando la
obligacioén a otro pariente conforme al orden del art. 144 CC o a los servicios sociales

de las Administraciones Pblicas.'?°

Existen diferencias importantes entre la prestacion alimenticia a favor de hijos menores
de edad y la correspondiente a los hijos mayores o emancipados. En el caso de los
menores, no se exige acreditar necesidad y el derecho persiste aunque el progenitor haya
sido privado de la patria potestad. Ademas, su alcance es mas amplio, ya que no solo
busca garantizar su subsistencia, sino también mantener su nivel de vida. En cambio, los
hijos mayores o emancipados solo tienen derecho a alimentos si realmente lo necesitan
y pueden probar dicha necesidad. Por otro lado, mientras que un progenitor puede optar
por acoger en su casa a un hijo mayor necesitado, esta opcién esta muy restringido en el
caso de los menores, especialmente si va en contra de resoluciones judiciales o vulnera
su interés. Asimismo, mientras que el juez puede actualizar de oficio las pensiones
alimenticias de los menores, ello no ocurre con las correspondientes a hijos mayores.
Los hijos menores, ademas, gozan de preferencia frente a otros beneficiarios del

derecho de alimentos. %’

La obligacion de prestar alimentos a los hijos menores tiene una naturaleza de orden
publico, al derivar directamente de los deberes inherentes a la patria potestad. Por ello,
el juez puede fijar y actualizar la pension de alimentos incluso de oficio, sin estar
vinculado a lo pactado por las partes. Este derecho del menor es personalisimo,
irrenunciable, intransmisible y no puede ser objeto de transaccion, aunque si pueden
reclamarse las pensiones vencidas dentro del plazo de cinco afios. En los procesos

relativos a menores, rigen ademas normas especiales de prueba: el juez puede acordar

126 CRESPO MORA, cit., pag. 9.

27 TENA PIAZUELO, I. La prestacion de alimentos a los hijos tras la ruptura de pareja: pensiones,
gastos, vivienda (Doctrina y jurisprudencia), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015,
Pag. 64 y 65.
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pruebas en cualquier momento del procedimiento, aun sin peticion de las partes, y no
estd obligado a aceptar como ciertos los hechos que estas reconozcan o silencien. Esta
flexibilidad esta orientada a garantizar el interés superior del menor. A diferencia de los
que ocurre con los hijos mayores, la prestacion alimenticia a favor de los menores no
depende de su patrimonio ni de su capacidad econdmica, ya que derivan directamente
del deber de los progenitores de cuidar y mantener a sus hijos como parte de la patria

potestad.'?®

Esta prestacion se establece entre los hijos, como acreedores, y los progenitores, como
deudores. Cuando se rompe la convivencia familiar, los hijos menores, (ya sean
biolégicos o adoptivos, matrimoniales o extramatrimoniales) en condiciones de
igualdad conforme a la Constitucion y el Codigo Civil, pueden reclamar alimentos a sus
progenitores, quienes tienen la obligacion de proporcionarlos, deber que en situaciones
normales se cumple naturalmente por la convivencia. En casos de familias
reconstituidas, esta obligacion recae exclusivamente sobre el progenitor bioldgico o
adoptivo del menor, aunque también puede reclamarse al otro progenitor bioldgico que

no convive con el hijo, si tiene la obligacion legal de prestarle alimentos.*?

Dentro del concepto de alimentos, la pensién alimenticia a favor de los hijos menores se
refiere exactamente a la contribucién econémica que deben recibir los hijos de padres
divorciados o separados.*®® Se trata de una suma periédica de dinero destinada a cubrir
sus necesidades. No obstante, el término “pension alimenticia” puede resultar limitado,
al centrarse en el aspecto puramente econdémico, dejando fuera otras formas de
cumplimiento, como el pago directo de determinados gastos (escolares, médicos, etc.).
Por ello, se considera mas adecuado el término “prestacion alimenticia”, que abarca
tanto el pago economico como otras obligaciones asumidas frente a terceros en

beneficio del menor.™!

122 TENA PIAZUELDO, cit., pag. 70 a 73.
129 TENA PIAZUELDO, cit., pag. 73 a 75.
130 Conceptos  Juridicos. (s.f.). Pension alimenticia. Conceptos  Juridicos.
https://www.conceptosjuridicos.com/pension-alimenticia/ (Fecha de consulta: 23/05/2025).

1311 AZARO PALAU, C. M., & DURAN RIVACOBA, R. (Pr.). (2008). La pensién alimenticia de los

hijos: Supuestos de separacién y divorcio. Thomson Reuters Aranzadi. Pag. 28.
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Esta prestacion puede fijarse mediante convenio regulador o sentencia judicial en los
casos de separacion o divorcio, y suele constituir uno de los puntos més conflictivos
dada su duracion y las tensiones entre progenitores. Se abona durante todo el afio,
incluidos los periodos vacacionales, y normalmente corresponde al progenitor no
custodio, ya que el custodio asume los gastos diarios del menor. Sin embargo, en casos
de custodia compartida también puede fijarse una pension si existe un desequilibrio
econdmico. La cuantia se calcula atendiendo a las necesidades del menor, los ingresos
de los progenitores y otros factores, y puede incluir gastos ordinarios, como
alimentacion, ropa o educacién y extraordinarios, como una intervencion medica
puntual o actividades extraescolares. Esta prestacion no se extingue automaticamente
con la mayoria de edad, sino cuando el hijo alcanza independencia econémica, salvo
que se solicite judicialmente su modificacion o extincion por causas justificadas. El
impago puede dar lugar a su ejecucion forzosa e incluso constituir un delito por
abandono de familia. El progenitor custodio es el administrador de la pension en
beneficio del menor, y no esté obligado a justificar cada gasto salvo que existan indicios

fundados de desatencién o mala administracion.**?

No debe limitarse a una cantidad fija, sino que debe adaptarse a las necesidades
especificas del menor. Un ejemplo claro nos lo muestra la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valladolid 157/2022, de 6 de mayo de 2022, que aborda la extincion de la
obligacion del padre de abonar la cuota hipotecaria de la vivienda privativa de la madre.
En la sentencia establece que si la hija necesita una vivienda para sus estudios en
Valladolid, el padre podria asumir esa obligacion como parte de su pension

alimenticia.**®

El articulo 93 del Codigo Civil, aplicable en situaciones de crisis matrimonial, se deriva
de los deberes establecidos en el apartado primero del articulo 154 del mismo cuerpo
legal, relativos al ejercicio de la patria potestad. *** La pensién alimenticia representa la

concrecion de los alimentos cuando no existe convivencia entre el hijo y el progenitor

152 Conceptos Juridicos. (s.F). Pension alimenticia. Conceptos Juridicos.

https://www.conceptosjuridicos.com/pension-alimenticia/ (Fecha de consulta: 23/05/2025)

133 SAP Valladolid 157/2022, de 6 de mayo, Seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Valladolid, recurso
de apelacion nim. 771/2021, (ROJ: SAP VA 717/2022; ECLI: ES:APVA:2022:717; Cendoj:
47186370012022100158).

134 AZARO PALAU Y DURAN RIVACOBA, cit., pags. 28y 29.
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obligado, lo que le otorga ciertas peculiaridades, sin alterar su esencia. Por tanto, sigue
siendo aplicable el concepto general de alimentos en sentido amplio, conforme al
articulo 142 del Codigo Civil, aunque el articulo 93 lo matiza, atendiendo tanto a la
situacion economica de los progenitores como a las necesidades variables del menor,

incluso si todos residen en el mismo domicilio.**

En el supuesto de alimentos de los hijos menores, no concurre la nota de reciprocidad,
pues el progenitor no tiene un derecho legal a reclamar alimentos a sus hijos menores,
como si lo tiene el hijo frente al progenitor. Ademas, esta obligacion de los padres nace

aunque el menor, por su propia fortuna, pudiera sufragar estos gastos.**

Los hijos menores de edad son los principales destinatarios del derecho de alimentos en
sentido amplio, entendidos no solo como lo indispensable para vivir, sino también como
todo lo necesario para su desarrollo integral. Aunque el articulo 154 del Codigo Civil
distingue entre alimentos y educacion, en el ambito de las pensiones alimenticias debe
aplicarse el concepto de “alimentos civiles”, que incluye también la formacion. Algunos
autores prefieren el término “mantenimiento” para reflejar esta vision mas extensa, que
abarca tanto la suma econémica como el cuidado activo y el mantenimiento del nivel de
vida del menor. En consecuencia, las necesidades del hijo deben evaluarse segun su
evolucion personal y cubrirse de acuerdo con las posibilidades econdmicas de los
progenitores y con el estandar de vida previo a la separacion.*®’

7. RUPTURAS MATRIMONIALES CONFLICTIVAS

Los conflictos de pareja son una problematica creciente en la sociedad actual, con
efectos negativos que pueden generar consecuencias especialmente graves en los hijos,
como problemas de conducta, emocionales o alimenticios. Cuanto mas conflictiva y
prolongada es la ruptura, mayores son los dafios psicoldgicos, patrimoniales y
familiares. Muchos litigios de familia surgen del desacuerdo sobre cdémo seguir
ejerciendo la parentalidad tras la ruptura, o sobre cuestiones econdmicas. A menudo, los
progenitores enfrentan estos procesos desde posiciones muy subjetivas, sin tener en

cuenta el verdadero interés de los hijos. Esto puede perpetuar el conflicto e impedir

135 | AZARO PALAU Y DURAN RIVACOBA, cit., pag. 29.
136 CRESPO MORA, cit., pég. 3.
37 AZARO PALAU Y DURAN RIVACOBA, cit., pags. 29 a 31.
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acuerdos saludables. No deben limitarse a defender sus propios intereses, sino que
deben colaborar para buscar soluciones justas y sostenibles, especialmente para los hijos
menores. Un enfoque desequilibrado o injusto en la resolucion solo generara nuevos
litigios en el futuro, agravando la situacion familiar. Ademas, los progenitores a menudo
atraviesan un estado emocional que les impide tener una vision objetiva. Por eso, es
fundamental que cuenten con asistencia profesional para negociar las nuevas
condiciones familiares. Aunque la relacion de pareja finalice, la relacion como padres
continua, y debe basarse en la cooperacion y el respeto mutuo, por el bienestar de los

hijos y de ellos mismos.**®

Mientras los progenitores ejerzan conjuntamente la patria potestad, deben actuar como
una unidad coordinada. Si no se comunican, no dialogan ni resuelven sus desacuerdos,
se ven limitados en su capacidad parental. Esta falta de entendimiento impide el
ejercicio efectivo y compartido de la patria potestad, generando situaciones que pueden
poner en riesgo a los hijos, e incluso derivar en escenarios de desamparo o violencia. En
contextos de ruptura especialmente conflictivos, los menores pueden quedar
parcialmente desprotegidos si no se adoptan con urgencia las medidas necesarias. En
estos casos, donde la descoordinacion entre los progenitores compromete el bienestar
del menor, es esencial la implicacion activa de los profesionales juridicos. Los letrados,
que suelen ser los primeros en conocer estas situaciones, tienen la responsabilidad de
colaborar en la defensa del interés superior del menor. Asimismo, debe intervenir de
manera inmediata y eficaz tanto la tutela judicial efectiva como, en su caso, la
proteccion proporcionada por la entidad pablica competente. Esta intervencion se
enmarca en lo dispuesto en el articulo 39 de la Constitucién Espafiola y en los articulos
12 (actuaciones de proteccion) y 17 (actuaciones en situacion de riesgo) de la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor.™*® Concretamente el
articulo 39 CE dispone:

138 PEREZ-OLLEROS SANCHEZ-BORDONA, F. J. (2019). Abordaje judicial de los litigios de familia
(Método Avantia). P4gs. 6 a 8. Recuperado de:
https://www.aeafa.es/files/noticias/2019_04_07_abordaje_judicial_de_los_litigios_defamilia_metodo_av
antia.pdf. (Fecha de consulta: 10/06/2025).

139 PEREZ-OLLEROS SANCHEZ-BORDONA, F. J. (2019). Abordaje judicial de los litigios de familia
(Método Avantia). Pags. 23 y 24, Recuperado de:

60



“I. Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos
ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La

ley posibilitara la investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del

matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus

derechos.”

Existen varias formas de gestionar la separacién. Algunas tienden hacia procesos
contenciosos, donde el enfrentamiento judicial sustituye al conflicto doméstico,
mientras que otras optan por acuerdos negociados. Esta forma de abordar la ruptura
tiene consecuencias directas sobre los hijos, que pueden quedar en situacion de
vulnerabilidad cuando el conflicto entre progenitores se intensifica. Diversos estudios
han identificado tres factores clave que influyen en el tipo de ruptura y su impacto
familiar: la forma en que se toma la decision de separarse, el estilo de comunicacion
entre los miembros de la pareja y la intensidad emocional del conflicto. En todos los
casos, los menores pueden verse afectados si los adultos no logran mantener un entorno
minimamente cooperativo y protector. En los casos méas problematicos, la incapacidad
para resolver el conflicto de forma madura genera un entorno de alta conflictividad que
afecta directamente al bienestar emocional de los menores, colocdndolos en situaciones

de riesgo o desamparo si no se adoptan con prontitud medidas protectoras adecuadas.'*°

Cuando en una separacion o divorcio los progenitores no logran acuerdos sobre la
custodia, el régimen de visitas o la distribucion de bienes, el conflicto se traslada al
ambito judicial. Esta judicializacion adquiere especial relevancia al implicar decisiones
sobre los hijos, trasladando del espacio privado al publico cuestiones de profundo
contenido emocional. El impacto juridico de estos conflictos en los menores es
significativo. Conceptos como “custodia” o “visitas” se incorporan de forma repentina a
su realidad, y cuando no hay consenso parental, las decisiones recaen sobre el juez.

Aunque los nifios no tienen capacidad plena para decidir sobre su futuro, su opinién

https://www.aeafa.es/files/noticias/2019_04_07_abordaje_judicial_de_los_litigios_defamilia_metodo_av
antia.pdf (Fecha de consulta: 10/06/2025).
140 BOLANOS CARTUJO, cit., pags. 3y 4.
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puede ser tenida en cuenta, lo que les sitla en una posicidn emocionalmente
comprometida. La presion afectiva, la polarizacion parental o los conflictos de lealtades
pueden distorsionar su voluntad. La falta de acuerdo puede judicializar aun mas la
situacion, provocando rupturas vinculares con uno de los progenitores o divisiones entre
hermanos. En estos casos, el proceso legal puede convertirse en una prolongacion del
conflicto, donde el sistema judicial acaba siendo percibido como responsable del

malestar familiar.***

En los procedimientos judiciales donde esta en juego el interés de un menor, como los
relativos a filiacion, guarda, acogimiento, adopcién o crisis matrimoniales, el juez suele
adoptar medidas de proteccion urgente y de caracter personal para evitar situaciones de
riesgo durante la tramitacion del proceso. Estas medidas, que en muchos casos tienen
naturaleza cautelar, permiten garantizar la tutela efectiva del menor mientras se resuelve
el conflicto, especialmente cuando la falta de entendimiento entre los progenitores
impide el ejercicio coordinado de la patria potestad. Asi, el ordenamiento prevé que, en
procedimientos como los de impugnacion o reclamacion de filiacion, o en procesos de
nulidad, separacion o divorcio, el juez pueda intervenir para proteger al menor tanto en
su persona como en sus bienes, incluso antes de la interposicion de la demanda. Esta
funcion jurisdiccional es esencial para suplir el vacio protector que podria producirse
durante el litigio y evitar que el conflicto adulto deje al menor en una situacién de

desamparo.*?

Por lo tanto, en aquellos supuestos en los que el legislador ha previsto expresamente un
cauce jurisdiccional para la proteccion del menor, como en los procedimientos de
separacién o divorcio, las medidas cautelares se presentan como el mecanismo mas
idoneo para garantizar una tutela eficaz durante la tramitacion del proceso, asegurando
que el menor no quede desprotegido ante la lentitud o complejidad del procedimiento.
Sin embargo, en contextos donde no existe un procedimiento claramente previsto, como
en la impugnacion de una declaracion administrativa de desamparo, la falta de un cauce
jurisdiccional definido ha generado inseguridad juridica y debates sobre el instrumento
procesal adecuado. Se ha recurrido a vias como los expedientes de jurisdiccion

voluntaria, los juicios verbales o incluso los procesos declarativos ordinarios, cada uno

11 BOLANOS CARTUJO, cit., Pags. 8y 9.

12 HERRERO PEREZAGUA, J. F. (1997). La tutela cautelar del menor en el proceso civil. Cedecs. Pags
29 a 32.
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con ventajas e inconvenientes: los primeros son rapidos pero inadecuados para resolver
verdaderas controversias; los segundos, aunque jurisdiccionales, suelen ser lentos y
pueden carecer de eficacia real; los terceros garantizan plenamente el derecho de
defensa y la tutela judicial efectiva, pero sacrifican la agilidad necesaria en contextos de
urgencia. Pese a ello, la Ley Organica 1/1996, especialmente en su Disposicion
Adicional Primera, opta por una formula de flexibilizacion procedimental que, si bien
pretende agilizar los trdmites, no siempre ofrece la claridad y las garantias requeridas en
situaciones litigiosas. En este marco, las medidas cautelares (por su capacidad de
conciliar proteccion efectiva e inmediacion judicial) se erigen como el instrumento mas
adecuado para responder a las exigencias de seguridad juridica y urgencia, siendo
trasladables no solo a procedimientos tipicamente familiares, sino a cualquier proceso
en que esté comprometido el interés de un menor, tal como recoge también la
Exposicion de Motivos de la Ley, aunque se ve limitada por una regulacion procesal

gue no siempre se ajusta al principio de efectividad que proclama.'*®

Las medidas cautelares dirigidas a la proteccion del menor cumplen una funcién propia
que, aunque comparte rasgos con la logica general de las medidas cautelares
(instrumentalidad, provisionalidad, necesidad de tutela urgente. En el caso del menor, la
medida cautelar no persigue evitar la inutilidad del proceso, como sucede cuando se
protege un bien econdmico ante una posible insolvencia del demandado, sino que
pretende preservar la situacion personal del menor frente al dafio que podria derivarse
simplemente de la pendencia del proceso. De ahi que su objeto no sea necesariamente el
de mantener un statu quo™**, sino el de proteger de forma inmediata y, en ocasiones,
innovadora, al menor durante el conflicto judicial. Estas medidas, por tanto, no son
conservativas en el sentido estricto, sino que pueden introducir alteraciones
provisionales (por ejemplo, modificar un régimen de custodia o establecer un régimen
de visitas que antes no existia), con el fin de impedir que la espera hasta la resolucién
definitiva comprometa el bienestar del menor. Asi, se pone de relieve una peculiaridad
fundamental: el dafio que se trata de evitar no es solo futuro, sino actual y continuo, y
no depende tanto del contenido de la sentencia como de las condiciones del proceso

mismo. Por eso, las medidas de proteccion del menor encuentran su verdadera funcion

3 HERRERO PEREZAGUA, cit., pags 33 a 36.

144 Estado de cosas en un determinado momento.

63



en el aseguramiento de una esfera juridica vulnerable durante todo el curso del

procedimiento, con independencia del resultado final del mismo.'*®

En este contexto, el periculum in mora adquiere un matiz propio que lo diferencia de su
configuracion clésica. Mientras que en la teoria general se vincula con el riesgo de que
la futura sentencia pierda eficacia debido a la dilacion del proceso, en los litigios que
involucran a menores el peligro no es eventual ni marginal, sino presente y concreto. La
propia pendencia del proceso judicial constituye una fuente de dafio para el menor, cuya
esfera personal ya se ve afectada por el conflicto o incluso por la mera incertidumbre
derivada del mismo. Por ello, el presupuesto del periculum no depende de una
valoracién judicial concreta ni de una acreditacion por parte de los interesados; se
presume de manera objetiva por el solo hecho de incoarse el proceso o de anunciar su
inicio. Esta configuracion legal se refleja en normas como los articulos 103 y 128 del
Codigo Civil y 1881 y 1886 de la LEC, que establecen que las medidas pueden
adoptarse "admitida la demanda™ o incluso antes, si se anuncia su interposicién. En este
marco, no tiene sentido exigir caucion o fianza, ya que no hay un dafio patrimonial
susceptible de resarcimiento ni una "cosa litigiosa" sobre la que proyectar una posible
responsabilidad: lo que estd en juego es la proteccion urgente e inaplazable de los

derechos personales del menor, cuya vulnerabilidad no admite espera.*°

Por otro lado, el fumus boni iuris se adapta a las peculiaridades de estas situaciones. En
general, este presupuesto implica que el juez debe apreciar la verosimilitud del derecho
alegado, no su certeza, bastando con un juicio provisional de probabilidad. Sin
embargo, cuando lo que esta en juego son los derechos personales del menor, la medida
cautelar no siempre coincidira con el objeto del derecho afirmado en la demanda ni
necesariamente beneficiard a quien la solicita. Por ejemplo, puede concederse una
medida contraria a lo que piden los progenitores o promovida por el Ministerio Fiscal
en beneficio exclusivo del menor. Asi, la apariencia del derecho no se limita a las
pretensiones procesales formales, sino que se refiere a la situacion juridica cautelable,
determinada por los intereses personales del menor (como su desarrollo, educacion o
vida familiar), sobre los que se proyectara la futura sentencia. Aunque no se exige una

prueba plena de estos derechos, cuando también estén implicados otros sujetos como los

% HERRERO PEREZAGUA, cit., pags 37 a 42.
146 HERRERO PEREZAGUA, cit., pags 43 a 46.
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padres 0 posibles adoptantes, si se requerira un principio de prueba suficiente para
definir el contenido concreto de la medida. Esta prueba preliminar puede adoptar
diversas formas: desde el incumplimiento de deberes parentales hasta la existencia de
resoluciones administrativas arbitrarias. El fumus en estas medidas no supone anticipar
la decision final del proceso, sino habilitar al juez para adoptar, con base en una

verosimilitud razonada, una tutela provisional que sirva al interés superior del menor.**’

El hecho de que el juez pueda adoptar medidas cautelares que no coincidan con las
pretensiones de las partes, e incluso contrarias a ellas, puede llegar a introducir un grado
de discrecionalidad que, aunque justificado por el interés superior del menor, puede
afectar los derechos de los padres o de otras partes sin que hayan podido defenderse
plenamente aun. Ademas, al no requerirse una prueba plena sino solo un principio de
prueba, se corre el riesgo de adoptar decisiones con escasa base factica, que sin embargo
pueden tener un impacto inmediato y profundo en la vida familiar del menor y de sus
progenitores. La intervencion del Ministerio Fiscal como garante del interés del menor
es clave, pero no siempre se encuentra suficientemente acompariada de mecanismos de
control o revision &gil. Aungue la Idgica de la tutela provisional es comprensible, su
aplicacion debe extremar las garantias y evitar que la excepcionalidad se convierta en
regla, especialmente cuando lo que esta en juego son derechos personales y familiares

de gran trascendencia.

Las medidas de proteccién del menor, reguladas tanto en el Cddigo Civil como en
diversas normativas autondémicas, comprenden diferentes modalidades orientadas a
amparar al menor privado de una vida familiar normal. Entre ellas destacan el
acogimiento familiar (simple, permanente o preadoptivo) y el acogimiento residencial
en instituciones, junto con el apoyo a la familia mediante ayudas econdmicas,
psicosociales y servicios de asistencia. Aunque estas medidas adoptan distintos nombres
y matices segun la comunidad autonoma, pueden clasificarse en cuatro grandes
categorias: apoyo a la familia, acogimiento familiar, acogimiento institucional y
acciones orientadas a la integracion social del menor. Pese a que persisten clausulas

abiertas que permiten una discrecionalidad judicial necesaria para adaptarse a

T HERRERO PEREZAGUA, cit., pags 47 a 50.
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situaciones cambiantes, estas medidas no se limitan a un listado cerrado, sino que se
apoyan en principios juridicos concretos que guian la decision del juez. Ademas, las
medidas cautelares tipicas previstas en procesos de separacion o tutela no excluyen la
aplicacion simultanea de medidas indeterminadas, las cuales buscan proteger al menor
en funcion de las circunstancias concretas del caso, garantizando asi una tutela efectiva

y adaptada a la realidad del menor durante la tramitacion del proceso.'*®

En relacién con las medidas de proteccion, la reforma legislativa de 2021 ha introducido
importantes novedades, como la desaparicion de la patria potestad prorrogada para
mayores con discapacidad, sustituyéndola por figuras como la tutela o la curatela, que
permiten adaptar la proteccion a las necesidades del menor o persona protegida. El
defensor judicial del menor cobra especial relevancia en situaciones de conflicto de
intereses con los progenitores o tutores, garantizando la defensa efectiva de los derechos
e intereses del menor. Ademas, la guarda de hecho se reconoce como una medida
informal pero Util y necesaria para proteger y apoyar al menor cuando no se ejercen

adecuadamente las funciones tutelares o de patria potestad.'*°

En el proceso de separaciéon o divorcio, los hijos no son meros espectadores pasivos,
sino que adoptan multiples estrategias conscientes e inconscientes para adaptarse al
conflicto. Estas respuestas incluyen intentos de reconciliacion entre los progenitores,
expresion ambivalente en los intercambios de visita, alianzas afectivas con uno de los
padres, conductas que buscan asegurar el afecto o eligen una neutralidad dificil de
sostener. Aunque estas conductas son en parte adaptativas, muchas veces se
instrumentalizan en el conflicto judicial, convirtiendo al menor en un actor central,
emocionalmente implicado, en el litigio familiar. Diversos estudios han demostrado que
los efectos del divorcio en los hijos no dependen tanto del hecho de la separacion como
de la intensidad del conflicto interparental y la calidad de las relaciones posteriores.
Cuando los progenitores mantienen una cooperacion minima, estructuras estables y
contacto regular, el ajuste de los menores suele ser favorable. Por el contrario, contextos
de elevada hostilidad, comunicacion disfuncional y ausencia de acuerdos coherentes
pueden desencadenar problemas en los menores. El conflicto legal se convierte,

entonces, en un escenario reglamentado donde se exteriorizan emociones no resueltas

%8 HERRERO PEREZAGUA, cit., p4gs 58 a 63.
9 RUIZ-RICO RUIZ Y CASADO CASADO, cit., pags. 132 a 134.
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como el dolor, el resentimiento o la necesidad de validacion. Los hijos, el hogar o los
bienes comunes pueden acabar convertidos en objetos simbdélicos de poder, y el proceso
judicial, lejos de resolver el problema, corre el riesgo de prolongarlo. Las respuestas
judiciales extremas suelen agravar el sufrimiento infantil, consolidando posiciones

rigidas e impidiendo una reorganizacién saludable del sistema familiar. **°

Desde mi punto de vista, uno de los principales retos del sistema juridico y social actual
es cOmo se manejan los procesos de separacion y divorcio cuando hay hijos menores de
por medio. Muchas veces, estos procesos se viven como una confrontacion, lo que no
siempre tiene en cuenta la realidad emocional que enfrentan los nifios. No es facil
esperar que un menor no se vea afectado por un procedimiento judicial que suele
implicar tensiones, desacuerdos y decisiones dificiles. Los hijos no son espectadores
neutrales ni indiferentes; son personas vulnerables que pasan por situaciones
complicadas y que, en muchas ocasiones, reaccionan emocionalmente de formas sutiles

que a los adultos les cuesta percibir.

Considero importante destacar que, en ocasiones, los menores se ven involucrados en
los conflictos judiciales de maneras que no siempre reflejan sus verdaderas necesidades,
sino que responden més a los intereses enfrentados de los padres. Por eso, el enfoque
debe estar en el interés superior del menor, cuidando que mantengan vinculos afectivos
seguros, estables y respetuosos con ambos progenitores. Cuando los procesos judiciales
no consideran esta vision global, existe el riesgo de que los conflictos se alarguen y

afecten negativamente a todos los implicados.

Un buen ejemplo de esta sensibilidad judicial hacia la realidad familiar se encuentra en
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn 1148/2024, de 2 de julio, en la que se
reconoce expresamente que, incluso en contextos de ruptura conflictiva, la custodia
compartida puede ser la opcion mas beneficiosa para el menor. El tribunal pone de
relieve que esta modalidad no implica una distribucion milimétrica del tiempo, sino una
corresponsabilidad real y adaptada al entorno familiar, que permite a ambos
progenitores seguir ejerciendo su papel de manera equilibrada. Esta resolucion es

relevante porque demuestra que el derecho puede y debe adaptarse a las complejidades

150 BOLANOS CARTUJO, cit., Pags. 10 a 13.
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de cada caso, priorizando el mantenimiento de vinculos afectivos solidos y la
estabilidad emocional del menor, mas alla de soluciones automaticas o meramente

formales. ™™

Por esta razon, el derecho deberia enfocarse en ayudar a reorganizar la familia de forma
positiva, asegurdndose de que las decisiones judiciales tengan en cuenta de manera
sensible y completa la situacion familiar. Proteger el bienestar y el desarrollo sano de
los menores requiere evitar soluciones rigidas o simplistas, y promover una actuacién
que considere tanto las emociones como las circunstancias sociales que rodean estos

procesos.

8. LA PROTECCION DEL MENOR EN LAS RUPTURAS DE LAS
PAREJAS DE HECHO

La figura de la pareja de hecho se describe como una forma de convivencia estable y
publica entre dos personas, ya sean del mismo o de distinto sexo, que comparten
intereses comunes orientados a la creacion de una vida familiar sin haber formalizado
un vinculo matrimonial. A diferencia del matrimonio, esta figura carece de una
regulacion estatal unificada, siendo competencia de cada Comunidad Auténoma
establecer sus propios requisitos y efectos juridicos, lo que obliga a atender a la
legislacion especifica del lugar de residencia. Para su reconocimiento legal, suelen
exigirse condiciones como la mayoria de edad o emancipacion, la inexistencia de
vinculo matrimonial o parentesco entre los convivientes, la acreditacion de un tiempo
minimo de convivencia, y en ciertos casos, el otorgamiento de escritura publica e
inscripcion en el correspondiente registro autondémico. En relacion con los hijos, las
obligaciones parentales son idénticas tanto si los progenitores estan unidos por
matrimonio como si conviven como pareja de hecho. Asi lo establece el articulo 39.3 de
la Constitucién Espafiola, que dispone que los progenitores estan obligados a prestar a
sus hijos, nacidos dentro o fuera del matrimonio, asistencia integral (material,
emocional, educativa y formativa) durante su minoria de edad y en aquellos otros

supuestos en que asf lo establezca la ley.

151 SAP Lebn 1148/2024, de 2 de julio, Seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Leén, recurso de
apelacion nim. 601/2023, ROJ: SAP LE 1148/2024, ECLI: ES:APLE:2024:1148.
152 Redaccién J. P. (2023, 5 de diciembre). “Matrimonio o pareja de hecho: una experta en leyes explica

sus similitudes y diferencias.” El Espafiol. Fecha de consulta: 13/06/2025. Recuperado de:
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A pesar de no contar con una normativa estatal que la configure plenamente, el
ordenamiento juridico contempla su existencia al atribuirle efectos similares a los del
matrimonio en determinadas normas, lo que refleja su relevancia social. Asimismo, al
hablar de pareja de hecho, se contrapone implicitamente a la pareja de derecho, es decir,

la matrimonial. >3

En este marco, la proteccidn del menor se sustenta no en la institucion familiar concreta,
sino en la dignidad y derechos fundamentales de la persona, siendo estos prioritarios y
universales para todos los menores, con independencia de la forma de familia en que se
encuentren. Aunque la Constitucién permite diferencias de trato razonadas entre la
familia matrimonial y otras formas, la proteccion efectiva del menor como persona
queda garantizada, amparando sus derechos a alimentos, cuidado y desarrollo, sin

discriminaciones injustificadas, conforme al principio de igualdad del articulo 14 CE.***

Las uniones de hecho o parejas no casadas, que en Espafia han pasado de ser
consideradas un fenémeno social desviado a una institucion social y juridica emergente,
cuentan hoy con reconocimiento parcial y normativas especificas en varias
Comunidades Auténomas, que regulan aspectos de proteccién y derechos de sus
miembros. Aunque carecen de una regulacién estatal unificada, el marco juridico
evoluciona para garantizar derechos basicos, incluyendo la protecciéon de los menores
que formen parte de estas familias no matrimoniales. La jurisprudencia y la doctrina
reconocen la importancia de adaptar el derecho a la realidad social cambiante,
subrayando que la proteccion del menor debe mantenerse independientemente del
régimen legal de la pareja, priorizando siempre su bienestar y derechos fundamentales

frente a prejuicios o posturas ideoldgicas, ya sean religiosas, politicas o éticas. Asi,

https://www.elespanol.com/vivir/20231205/matrimonio-pareja-hecho-experta-leyes-explica-similitudes-
diferencias/813668854_0.html

53 MOLINOS RUBIO, L. M. (2006). Régimen fiscal de la extincion de la pareja de hecho. Universidad
de Zaragoza. Pags. 29 y 30.

1 LUNA SERRANO, A., RIVERO HERNANDEZ, F., SANCHO REBULLIDA, F. DE A., DELGADO
ECHEVERRIA, J., RAMS ALBESA, J., & LACRUZ BERDEJO, J. L. Elementos de Derecho Civil.
Tomo IV. Familia. Dykinson, 2010. Pégs. 282 a 284.
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aunque la regulacion de estas uniones es diversa y en evolucion, la tutela juridica del

menor permanece como un objetivo esencial y transversal.'*®

En situaciones de por disolucion de una pareja de hecho, se deberan adoptar medidas
relativas a la pension alimenticia contribuyendo al sustento, vivienda, educacion,
vestimenta, asistencia médica y otros gastos esenciales de los menores, a la custodia, al
régimen de visitas y al ejercicio de la patria potestad. La ruptura de la relacion de pareja,
en cualquiera de sus formas, no exime a los progenitores de las responsabilidades y
deberes hacia sus hijos. La principal diferencia radica en que el matrimonio se encuentra
regulado por una normativa comdn de &mbito estatal, concretamente en el Cédigo Civil,
mientras que las parejas de hecho estdn sometidas a la legislacion especifica de cada
Comunidad Auténoma, lo que permite a sus integrantes pactar libremente los términos
de su convivencia. Asimismo, los procedimientos judiciales que se aplican en caso de
ruptura también difieren: en el caso del matrimonio, se articula a través de un convenio
regulador o mediante demanda judicial; por el contrario, en las parejas de hecho, cuando
existen hijos menores, es necesario acudir a un procedimiento de medidas paterno-
filiales para establecer el régimen aplicable. En ambos supuestos, serd necesaria la
aprobacién judicial de los acuerdos alcanzados y, en caso de desacuerdo entre las partes,

se procedera a un proceso contencioso.*

Por tanto, en el caso de las parejas de hecho con hijos menores, los exconvivientes
deben seguir dos vias procesales distintas para resolver las cuestiones personales y
patrimoniales derivadas de su ruptura. Por un lado, es necesario iniciar un
procedimiento de relaciones paterno-filiales para establecer las medidas relativas a los
hijos menores, el cual se rige por las normas procesales previstas para los
procedimientos matrimoniales en el Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con
intervencion del Ministerio Fiscal, de conformidad con los articulos 748.4, 770.6 y 777
de dicha ley. Por otro lado, si uno de los miembros de la pareja desea reclamar

pretensiones econdémicas frente al otro, deberd acudir al proceso declarativo

1% LUNA SERRANO, RIVERO HERNANDEZ, SANCHO REBULLIDA, DELGADO ECHEVERRIA,
RAMS ALBESA Y LACRUZ BERDEJO, cit., pags. 282 a 284.
1% Redaccion J. P. (2023, 5 de diciembre). “Matrimonio o pareja de hecho: una experta en leyes explica

sus similitudes y diferencias.” El Espafiol. Fecha de consulta: 13/06/2025. Recuperado de:
https://www.elespanol.com/vivir/20231205/matrimonio-pareja-hecho-experta-leyes-explica-similitudes-
diferencias/813668854 0.html
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correspondiente, ya sea el ordinario o el verbal, segun la cuantia y naturaleza del asunto.
Ademaés, una caracteristica especifica del sistema judicial espafiol en esta materia, es
que en la misma resolucién judicial en que se acuerda, en su caso, la disolucion del
vinculo o la separacion, se deben establecer también las medidas definitivas relativas a
los hijos, el uso de la vivienda familiar, las cargas del matrimonio o convivencia, la
liquidacion del régimen econdmico y las garantias oportunas, conforme a lo dispuesto
en el articulo 91 del Cédigo Civil .**’

El articulo 770.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé la posibilidad de adoptar
medidas cautelares en procedimientos que versan exclusivamente sobre guarda y
custodia de menores o alimentos de hijos menores, aplicando por analogia los tramites
establecidos para nulidad, separacion y divorcio. Este precepto se aplica principalmente
a hijos nacidos fuera del matrimonio o de uniones de hecho, excluyendo otras
cuestiones como el régimen de visitas o el uso del domicilio, al no estar expresamente
previstas. Aunque la literalidad del articulo parece impedir acumular guarda y alimentos
en un mismo procedimiento, una interpretacion funcional basada en el interés superior
del menor permite su tramitacion conjunta, dada su estrecha vinculacion. En materia de
recursos, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, amplia las
posibilidades de impugnacion respecto a lo previsto en la LEC, permitiendo el recurso
extraordinario contra resoluciones que cumplan los requisitos exigidos. Asimismo, se
refuerza la participacion del menor en estos procedimientos, garantizando su derecho a
ser oido, conforme al articulo 9 de la Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del
Menor. El legislador busca con estas medidas agilizar la resolucién de conflictos
familiares, aunque ello implique una mayor exigencia de medios personales y materiales

para los 6rganos judiciales.™®

La intervencion del menor en los procedimientos judiciales de familia presenta ciertas
incoherencias, ya que no se exige su presencia de manera uniforme ni se establecen
claramente las garantias ni la forma de su intervencion. Aunque el articulo 770.4 de la
LEC establece que “se les oira” a los menores, no especifica si esta audiencia debe

realizarse siempre, incluso en caso de acuerdo entre los progenitores. El articulo 774

157 PEREZ-OLLEROS SANCHEZ-BORDONA, F. J. (2019). Abordaje judicial de los litigios de familia
(Meétodo Avantia). Pags. 5y 6.
8 GARCIA ABURUZA, M. P. (2009). La proteccién a la familia desde los procesos matrimoniales. En

La proteccion a la familia desde los procesos matrimoniales. Thomson Reuters Aranzadi. Pags. 92 y 93.

71



regula la practica de prueba en la vista para la adopcion de medidas definitivas, pero no
se exige necesariamente la presencia del menor si no hay conflicto. Asimismo, la
valoracion de sus manifestaciones debe hacerse como una prueba mas, ponderada por el
juez segun las circunstancias concretas, teniendo siempre presente el principio del
interés superior del menor, aunque este no siempre coincida con sus deseos. El
Reglamento UE 2201/2003 remite a las normas nacionales, sin resolver estas lagunas,
aunque si establece principios como el de proximidad y diversas medidas de proteccion.
Por su parte, la disposicién final primera de la Ley 15/2005 afiade un nuevo parrafo al
articulo 770.4 LEC para reforzar las garantias de la audiencia del menor, asegurando
que esta se realice en condiciones idoneas, sin interferencias y, en su caso, con el auxilio
de especialistas, aunque esta “excepcionalidad” pueda volverse habitual en la practica

para asegurar su proteccion efectiva.™®

El Tribunal Constitucional ha reconocido la proteccion estatal de la familia, incluidas
las parejas de hecho, sefialando que la proteccion del Estado no debe excluir a las
familias no matrimoniales, aunque no se exige que reciban un trato idéntico al del
matrimonio si el legislador no lo dispone asi expresamente. Asi, se reconoce la
legitimidad de la proteccion de estas uniones, pero no se les otorgan automaticamente
derechos que si se conceden a los matrimonios, especialmente en ambitos con
implicaciones publicas como las pensiones o la tributacion conjunta. En definitiva, la
pareja de hecho es una figura reconocida por el ordenamiento, que genera efectos
juridicos entre las partes o frente a terceros, pero su equiparaciéon plena al matrimonio

aln encuentra limites normativos.*®

Esto ha ido evolucionando con el tiempo, ampliando los derechos de las parejas de
hecho. Por ejemplo, la reforma del articulo 221 de la Ley General de la Seguridad
Social introducida por la Ley 21/2021, del 28 de diciembre, reconoce el derecho a
pensién de viudedad a quienes estuvieran unidos al causante como pareja de hecho en el
momento de su fallecimiento, siempre que no estuvieran casados ni mantuvieran otra
pareja registrada, y pudieran acreditar una convivencia estable y notoria de al menos
cinco afos (o Unicamente la inscripcidn en caso de existir hijos en comun), formalizada

al menos dos afios antes del fallecimiento mediante inscripcion en un registro oficial o

1% GARCIA ABURUZA, cit., pags. 93y 94.
160 MOLINOS RUBIO, cit., pags. 34 a 37.
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mediante documento puablico. Si la pareja se hubiera disuelto antes del fallecimiento, el
derecho solo se reconoce si el superviviente no ha contraido matrimonio ni ha
constituido una nueva pareja de hecho, y ademés era beneficiario de una pension
compensatoria que se extingue con la muerte. Asimismo, también se contempla este
derecho para las victimas de violencia de género, aunque no perciban pension

compensatoria.'®*

Sin embargo, al menos hasta mediados de 2025, no se ha aprobado ninguna norma
estatal adicional que complete la equiparacion plena con el matrimonio. No obstante,
algunos tribunales han comenzado a aplicar la normativa con una interpretacion mas
amplia. Por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid reconocid la pension de
viudedad a una mujer no inscrita como pareja de hecho, pero con una hija en comdn,

baséandose en la nueva normativa y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.*®2

En los casos en que existen hijos menores de edad, la necesidad de proteccion social se
centra primordialmente en garantizar su adecuado desarrollo dentro del entorno familiar
en el que han venido residiendo. Conforme a la denominada "teoria del apego", y dado
que el menor aun no ha alcanzado la madurez necesaria y se encuentra en una etapa
decisiva para la formacién de su personalidad, resulta aconsejable, en aras de su interés
superior, que tras la ruptura de la pareja, continle con su vida en su entorno habitual.
Dicha continuidad contribuye a preservar los vinculos sociales, escolares y afectivos ya
consolidados. La doctrina mayoritaria justifica esta medida en la necesidad de evitar que
los hijos sean desarraigados de su entorno habitual, entendido como un espacio esencial

de afectos, intereses y rutinas de vida.'®®

161 | ey 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas
de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones, BOE nim. 312, de
29 de diciembre de 2021. Art 221.

182 DE LAS HERAS, 1. (2025, 25 de abril). “La justicia concede la pensién de viudedad a una mujer no
registrada como pareja de hecho por tener una hija en comdn. ” El Pais.(Fecha de consulta:17/06/2025).
https://elpais.com/economia/mis-derechos/2025-04-25/1a-justicia-concede-la-pension-de-viudedad-a-una-
mujer-no-registrada-como-pareja-de-hecho-por-tener-una-hija-en-comun.html

163 GARCIA MAYO, M. (2019). Vivienda familiar y crisis de pareja: Régimen juridico. Editorial Reus.
Pags. 76 y 77.
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Al igual que ocurre en los supuestos de ruptura matrimonial, en los de disolucion de
parejas de hecho también prima el interés superior del menor como criterio rector y
limite fundamental en la toma de decisiones. Este interés no debe entenderse desde una
perspectiva adulta (es decir, lo que los progenitores consideran adecuado para el nifio),
sino desde una Optica centrada en el propio menor, en la proteccién de sus derechos. No
obstante, identificar dicho interés resulta complejo o incluso imposible, debido a la
pluralidad de necesidades personales, familiares y contextuales que pueden influir en
cada situacion. Conforme al articulo 2.4 de la LOPJM, en caso de conflicto entre los
derechos del menor y los de sus progenitores, deben priorizarse las soluciones que
respeten los intereses legitimos de todas las partes. Si esto no fuera viable, prevalecera
el interés del menor. Ahora bien, cuando colisionan derechos fundamentales de padres e
hijos, la norma impone una ponderacion equilibrada mediante el principio de
proporcionalidad, de modo que cualquier restriccion a los derechos parentales debe ser

adecuada, necesaria y proporcionada a la proteccion del desarrollo integral del menor.**

En este contexto, la proteccion del menor también actia como limite al ejercicio de la
autonomia privada de los progenitores, especialmente en lo relativo a la regulacion de
las relaciones paterno-filiales. La intervencion de normas imperativas y del Ministerio
Fiscal en los procedimientos de familia responde precisamente a este interés superior.
Por ejemplo, en Catalufia, el articulo 236-3.2 del CC. CAT. permite al Ministerio Fiscal
instar medidas judiciales para evitar perjuicios personales o patrimoniales a los hijos.
Aunque los progenitores pueden alcanzar pactos sobre la guarda, régimen de visitas o
alimentos, estos solo serdn aprobados judicialmente (en el marco de un convenio
regulador) si se ajustan al interés del menor (arts. 233-3.1 y 234-6.3 CC. CAT.), y fuera
del convenio solo, seran eficaces si, en el momento de su ejecucion, se verifica que no
lo contradicen (arts. 233-5.3 y 234-6.3 CC. CAT.). Todo ello refleja una estructura legal
disefiada casi en exclusiva para proteger al menor, restringiendo la libertad dispositiva
de los progenitores cuando ésta pueda comprometer el bienestar y desarrollo de sus

hijos.'®°

164 CASTELLS | MARQUES, M. (2018). Pactos amistosos en caso de ruptura de la pareja. Editorial
Reus. Pag. 72.
165 CASTELLS | MARQUES, cit., pag. 73.
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Los hijos menores tienen derecho a ser informados y escuchados durante la negociacién
del pacto amistoso de separacion. En particular, la participacion activa de estos esta
respaldada legalmente para asegurar que sus voces sean consideradas en las decisiones
que afectan su vida y bienestar. La importancia de esta participacion se refuerza con
datos estadisticos que evidencian que casi la mitad de los procesos de rupturas de
parejas de hecho en Espafia involucran hijos menores, reflejando la relevancia de
atender sus derechos en estos procedimientos. La audiencia extrajudicial, como
instrumento juridico propuesto para facilitar esta participacion, permite que los hijos
sean escuchados de manera directa y en un entorno menos formal, contribuyendo a una
resolucion mas respetuosa y adaptada a sus necesidades. En consecuencia, la regulacion
de este régimen juridico no solo cumple una funcion protectora, sino que también
promueve la integracion efectiva de los menores en el proceso de reorganizacion

familiar, siempre bajo la premisa de velar por su interés superior.*®®

Concuerdo con esta idea siemore que se haga de forma adecuada a su edad, madurez y
circunstancias personales, ya que lo considero una expresion concreta del respeto a la
dignidad del menor como sujeto de derechos, y no como un simple objeto de

proteccion.

Muchas veces en estos procesos, los hijos quedan invisibilizados, reducidos a un papel
pasivo, cuando son precisamente ellos quienes van a vivir las consecuencias mas
intensas y duraderas de los acuerdos adoptados. Negarles el derecho a ser escuchados
consideor que es tanto una falta de sensibilidad como una contradiccion con el interés
superior del menor, que exige conocer su realidad emocional y su voluntad para poder

tomar decisiones verdaderamente adaptadas a su bienestar.

Aunque no se haya iniciado aun un proceso judicial de ruptura de convivencia, el menor
tiene derecho a ser informado y escuchado antes de que se adopte cualquier decisién
que afecte a su vida personal o patrimonial (arts. 211-6.2 CC. CAT., 7.1 LDOIA y 9.1
LOPJM). Este derecho debe respetarse durante la negociacion del pacto amistoso de
separacién, con independencia de la intervencién de abogados o de si se estd en un
proceso de mediacién. La LOPJM subraya que la mejor forma de proteger a los

menores es promover su autonomia, permitiéndoles participar activamente en las

166 CASTELLS | MARQUES, cit., pags. 186 y 187.

75



decisiones que les afectan. De este modo, dejan de ser victimas pasivas del conflicto
parental para convertirse en sujetos capaces de comprender y afrontar su nueva
realidad."’

Este principio es valido tanto en el &mbito matrimonial como en el de las parejas no
casadas, donde el menor continta siendo sujeto de derechos fundamentales. En los
casos de ruptura de parejas de hecho, también es necesario regular como se ejercera la
potestad parental tras la separacion, y los hijos deben ser escuchados, al menos a partir
de los 12 afios o antes si tienen suficiente juicio. Esta escucha no solo cumple una
obligacion juridica, sino que aporta beneficios importantes. Aunque algunos menores
pueden optar por no intervenir directamente, su opinion puede ser recogida por
profesionales de confianza (mediadores, trabajadores sociales). Esto cobra especial
importancia en contextos donde los progenitores son parte interesada, como ocurre con
frecuencia en las separaciones de hecho, donde pueden surgir conflictos de interés en

torno a la guarda y custodia.'®®

En el contexto de las rupturas de parejas de hecho, al igual que en las matrimoniales, la
proteccion del interés superior del menor impide otorgar efectos retroactivos a las
estipulaciones que le afecten. Aunque dicho principio es condicion necesaria para que
las estipulaciones tengan eficacia (art. 233-5.3 CC. CAT.), lo cierto es que el negocio
juridico pactado por los progenitores puede haber producido efectos validos hasta que se
declare judicialmente su ineficacia. En particular, no se exige la restitucion de las
cantidades abonadas en concepto de alimentos, ya que este deber se deriva directamente
de la potestad parental (art. 236-17.1 CC. CAT.) y no se trata de una obligacién
contractual. Lo mismo ocurre con las decisiones sobre el modelo de guarda o el régimen
de relaciones personales: estos acuerdos no generan obligaciones patrimoniales
reversibles, sino que son medidas orientadas al bienestar del menor. Por tanto, los
pactos sobre aspectos relativos a los hijos, aunque puedan ser ineficaces por contradecir
su interés superior, no tendran efectos retroactivos, preservandose lo actuado mientras

haya respondido al objetivo de proteger al menor.'®°

17 CASTELLS | MARQUES, cit., pags. 188 a 190.
168 CASTELLS | MARQUES, cit., pags. 190 a 192.
169 CASTELLS | MARQUES, cit., pags. 239 y 240.
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El objetivo Gltimo es salvaguardar el interés familiar, especialmente cuando cesa la
convivencia conyugal y la familia se fragmenta. En estas situaciones, el uso de la
vivienda puede atribuirse judicialmente al cényuge custodio o al méas necesitado,
incluso cuando no sea titular del inmueble, para proteger los intereses de los hijos y
garantizar su estabilidad. Esta solucion juridica, valida atn en ausencia de hijos, se basa
en el principio de justicia entendido como dar a cada uno lo que le corresponde,
adaptando el Derecho a las desigualdades reales para corregirlas. Por tanto, el
mantenimiento del régimen especial de proteccion de la vivienda familiar frente al
régimen general de propiedad se justifica por la necesidad de tutelar a quienes se
encuentren en una posicion mas débil tras la ruptura. Todo ello responde a los valores
constitucionales de igualdad y dignidad, sin que ello implique una publificacion del
Derecho civil, sino mas bien su necesaria socializacion para alcanzar un orden mas

justo.1"®

Aunque parte de la doctrina y jurisprudencia entiende que atribuir el uso de la vivienda
familiar a los hijos y al progenitor custodio es una forma de cumplir “in natura” con la
pensién de alimentos (dado que la vivienda forma parte de los conceptos cubiertos por
dicha pensién), esta interpretacion es limitada. La proteccion del menor no debe
reducirse a una cuestion econdmica o de mera necesidad habitacional. El derecho de
alimentos obliga a proporcionar recursos, no necesariamente bienes concretos, y esa
necesidad podria satisfacerse con una pensién o mediante otra vivienda. Ademas, si se
basara exclusivamente en dicho derecho, el uso del inmueble corresponderia siempre al
hijo, generando conflictos en caso de traslado. Por ello, el verdadero fundamento de esta
atribucion radica en el deber de los padres de velar por sus hijos menores (art. 154.1
CC), protegiendo su estabilidad emocional y su entorno vital. No obstante, dicha
atribucion si puede influir en el calculo de la pension alimenticia, aungque no constituya

su origen directo.*™

Desde mi punto de vista, vincular de forma automatica el uso de la vivienda familiar al
derecho de alimentos supone una interpretacion reduccionista, que desatiende la
dimension personal y emocional del interés del menor. Aunque es comprensible que

parte de la doctrina y la jurisprudencia intenten encajar esta atribucién dentro del marco

0 GARCIA MAYO, cit., pags. 62 a 65.
1 GARCIA MAYO, cit., pags. 67 a 69.
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econdmico de la pensién alimenticia, lo cierto es que el uso de la vivienda no responde
Unicamente a una necesidad material, sino a la obligacion méas amplia de garantizar al
menor un entorno estable y emocionalmente seguro. Ademas, confundir esta atribucion
con un cumplimiento “in natura” del deber alimenticio puede llevar a soluciones rigidas,
poco adaptables a supuestos como el traslado de domicilio o cambios relevantes en la
situacion familiar. El verdadero fundamento juridico debe buscarse, mas que en el
derecho de alimentos, en el deber general de asistencia y proteccion derivado de la
patria potestad, en especial cuando se trata de menores en situacion de vulnerabilidad
tras una ruptura. Ello no impide que la atribucion influya en el calculo de la pension,
pero si exige distinguir claramente entre su finalidad principal (la proteccion del menor)

y su eventual repercusion econémica.

Durante la convivencia more uxorio®’?, aunque los convivientes gozan de una amplia
autonomia para pactar sus relaciones personales y patrimoniales, el régimen juridico
relativo a los menores es de aplicacion estricta e inderogable. Los pactos sobre los hijos
estan sometidos al riguroso respeto de lo dispuesto en los articulos 154 y siguientes del
Cadigo Civil, que establecen derechos y deberes de los padres respecto a sus hijos, y
que constituyen normas de ius cogens, por lo que no pueden ser modificadas ni
vulneradas por acuerdos entre los convivientes. Esto implica que la proteccion del
menor prevalece sobre cualquier pacto privado, asegurando su bienestar, alimentos,
guarda, educacion y demas derechos fundamentales. En contraste con la flexibilidad que
existe en la regulacion patrimonial y econdmica entre los convivientes, donde incluso se
admiten analogias con regimenes como el de gananciales o el contrato de sociedad para
resolver situaciones de ruptura, en materia de menores no hay posibilidad de
negociacion o renuncia a sus derechos. Ademas, la jurisprudencia y la legislacion
autondémica han ido reconociendo la realidad social de estas uniones y su incidencia en
la vida de los hijos, subrayando la necesidad de garantizar su proteccion integral
independientemente del estado civil de sus progenitores. Por tanto, en cualquier

conflicto o ruptura, la prioridad absoluta sera siempre la salvaguarda de los intereses y

172 Convivencia o unién de hecho en pareja estable analoga a la convivencia matrimonial.
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derechos del menor, conforme a la ley y a los principios de igualdad, no discriminacion

y respeto a la dignidad de los nifios.'”

En las relaciones de convivencia estable, la proteccion de los menores es prioritaria y
prevalece sobre cualquier acuerdo entre los convivientes, conforme a las normas legales
que garantizan sus derechos de guarda, educacion y sustento. Aungue los convivientes
pueden pactar libremente sobre aspectos patrimoniales, en materia de menores no es
posible renunciar a los derechos que les amparan, asegurando siempre su bienestar y
estabilidad ante una posible ruptura. Respecto a la vivienda comun, los tribunales han
reconocido que en relaciones duraderas y familiares se puede inferir un contrato
implicito que protege al conviviente que no es propietario, garantizdndole el derecho a
seguir residiendo en el hogar tras la separacion, impidiendo desalojos injustos y, en
algunos casos, otorgando indemnizaciones por la venta unilateral o la pérdida por
fallecimiento del otro conviviente. En caso de fallecimiento, si uno de los convivientes
dependia econdmicamente del otro, puede reclamar compensacion por la pérdida
sufrida. Sin embargo, la pension de viudedad se ha limitado tradicionalmente a los
matrimonios, aunque recientes reformas legales permiten a los convivientes con una
relacion prolongada y condiciones econdmicas precarias acceder a este derecho. En
definitiva, aunque la ley protege ciertos derechos patrimoniales y de vivienda de los
convivientes, la prioridad absoluta es garantizar la proteccion y estabilidad de los

menores involucrados en la convivencia.l™

3 LUNA SERRANO, RIVERO HERNANDEZ, SANCHO REBULLIDA, DELGADO ECHEVERRIA,
RAMS ALBESA Y LACRUZ BERDEJO, cit., pags., pags. 290 a 293.
% |LUNA SERRANO, RIVERO HERNANDEZ, SANCHO REBULLIDA, DELGADO ECHEVERRIA,
RAMS ALBESA Y LACRUZ BERDEJO, cit., pags. pags. 295 a 297.

79



9. CONCLUSIONES

La proteccion del menor en los casos de crisis matrimonial y ruptura de parejas de
hecho constituye uno de los retos més complejos del derecho actual. A lo largo del
presente trabajo se ha demostrado, en primer lugar, que el menor no puede ser
considerado un simple objeto del procedimiento, sino un verdadero sujeto de derechos,
cuyo bienestar debe prevalecer por encima de los intereses personales, afectivos o
patrimoniales de los adultos implicados. El principio del interés superior del menor,
reconocido tanto en el ordenamiento internacional como en el nacional, no puede
limitarse a una formula retorica: debe impregnar todas las decisiones judiciales,

administrativas y parentales que afecten a los nifios y nifias.

Segundo, garantizar este principio exige mucho mas que la atribucion formal de
custodias, regimenes de visitas 0 pensiones de alimentos. Supone integrar, junto a la
perspectiva juridica, una mirada psicosocial que reconozca la diversidad de factores que
inciden en el ajuste del menor tras la separaciéon: su edad, madurez, personalidad,
historia familiar, entorno social y el modelo de parentalidad ejercido. Proteger a los
menores no es solo evitarles el dafio, sino crear las condiciones necesarias para su

desarrollo estable, afectivo y equilibrado.

En tercer lugar, se hace imprescindible promover una parentalidad responsable y
cooperativa, donde ambos progenitores colaboren en beneficio de sus hijos, incluso tras
el cese de la convivencia. Una familia separada puede seguir siendo una estructura
estable y segura si se prioriza el bienestar emocional del menor y se minimiza su

exposicion al conflicto.

Como cuarta conclusion, considero que merece especial relevancia el derecho del menor
a ser oido, tanto en sede judicial como en el disefio de los acuerdos parentales. Su
participacion activa, adaptada a su madurez y siempre voluntaria, no solo fortalece su
autonomia y autoestima, sino que contribuye a alcanzar acuerdos mas justos, duraderos
y ajustados a su realidad. Escuchar a los menores, sin forzarlos ni instrumentalizarlos,
es una forma de dignificar su posicion y reforzar su proteccion. Ademas, como ha
sefialado la doctrina y la jurisprudencia mas reciente, incorporar su voz desde el inicio

del procedimiento reduce el impacto emocional de la posterior audiencia judicial,
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incrementa la probabilidad de aprobacion del pacto parental y favorece el cumplimiento

del mismo.

En quinto lugar, la intervencion de los poderes publicos, guiada por el interés superior
del menor como principio de orden publico, debe actuar como limite a la autonomia de
la voluntad de los progenitores, especialmente en contextos de alta conflictividad. Esta
proteccion también se extiende a las rupturas de parejas de hecho, donde la ausencia de

vinculo matrimonial no puede justificar un déficit de proteccion para los hijos comunes.

En definitiva, proteger a los menores en los procesos de ruptura familiar no es una
opcidn, es una obligacion juridica, ética y social. Implica reconocer su voz, garantizar
su estabilidad, preservar sus vinculos afectivos y evitar que las disputas adultas les

arrebaten su derecho a una infancia segura.

Porque como dijo John F. Kennedy: “Los nifios son el recurso mas importante del

mundo y la mejor esperanza para el futuro.”
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