AMPARO QUINTANA

= B Las discrepancias

a Ley 11/1981, de 13

de mayo, modificé el

art. 154 del Cddigo Ci-

vil (en adelante, CC),
en el sentido de atribuir la patria potes-
tad sobre los hijos menores no emanci-
pados tanto a la madre como al padre.
La ONU ya lo habia recomendado en
1967 (Resolucién 1207, del Consejo
Econdmico y Social), encomendando a
sus Estados miembros que adoptaran
todas las medidas necesarias para ga-
rantizar la igualdad del hombre y de la
mujer en el ejercicio de los derechos y
deberes de los padres.

Volviendo a nuestro ordenamiento
juridico, si bien el referido art. 154 CC
habla de “padres”, seria preferible que
se cambiara este vocablo por “progeni-
tores”, al resultar este ultimo mas am-
plio y exacto, abarcando todas las posi-
bilidades de filiacion que, desde el afio
2005, pueden darse, dado que es facti-
ble ser hijo de dos madres o dos padres.

Igualmente, ese mismo precepto
legal determina que la potestad se ejer-
cerd siempre en beneficio de la prole y,
en cuanto a su contenido, establece que
consiste en velar por ellos, tenerlos en
su compafia, alimentarlos, educarlos y
procurarles una formacion integral, asi
como representarlos y administrar sus
bienes.

Por ultimo, la patria potestad se ex-
tiende a todos los hijos, tanto bioldgicos
como adoptados y puede prorrogarse
mas alla de 1a mayoria de edad, en caso
de que el menor haya sido incapacitado
judicialmente, asi como rehabilitarse,
en caso de hijos solteros mayores de
edad que conviven con cualquiera de
sus progenitores y devienen incapaces
(art. 171 CC).
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en el ejercicio de
la patria potestad

La reforma del articulo 154 del Cddigo Civil
representé un paso mas en la igualdad entre el
hombre y la mujer, pero también un punto de
discrepancia en el ejercicio de la patria potestad.
Este articulo aborda particularidades de dicho
ejercicio, distintos aspectos procedimentales al
respecto y la mediacion como alternativa a la
intervencion judicial.




En linea con lo anterior, el art. 156
CC establece que la patria potestad se
ejercera conjuntamente por ambos pro-
genitores y que, en caso de desacuerdo,
podra acudirse a la via judicial para di-
rimir las diferencias. Al no distinguir,
ademds, entre parejas que conviven
(casadas o no) y parejas separadas,
esté claro que, tras la ruptura, ambos
progenitores mantienen las mismas
facultades y deberes respecto a la po-
testad sobre sus hijos, lo que se tradu-
ce en que la responsabilidad parental
no desaparece si no es por las causas
de extincién del art. 169 CC (muerte
o declaracién de fallecimiento de los
progenitores o el hijo, emancipacion y
adopcidn), o por privacidn judicial (art.
169 CC).

EL EJERCICIO DE LA PATRIA
POTESTAD

Ejercicio conjunto, como regla
general

Constante el matrimonio o la con-
vivencia, los casos de discrepancia en
el ejercicio de la patria potestad sue-
len allanarse, en la practica, desde el
beneplécito, la condescendencia o la
negociacion entre los progenitores.
No son pocos los casos en que, inclu-
so, se reparten entre si las materias o
campos donde cada uno de ellos ten-
drd una voz mads relevante, de acuer-
do con su formacién, caracteristicas,
antecedentes, etc. Pocas veces llegan
a los juzgados y se dirfa que el propio
tejido convivencial cataliza dichas di-
vergencias, que se diluyen en el marco
usual de las reglas y los pactos que
sustentan a cada familia. De esta for-
ma, cuando el disenso es notorio y las
partes parecen ser incapaces de solu-
cionarlo dentro del &mbito doméstico,
optando por acudir a un tercero, en la
mayoria de las ocasiones, por no de-
cir todas, nos encontramos ante una
situacion de crisis, que puede ser ma-
nifiesta (parejas mal avenidas) o ha-
llarse atin larvada (parejas cuyos pro-
blemas estan latentes, a la espera de
que algo los haga aflorar y, mientras
tanto, se revelan a través de cuestio-

nes colaterales, como puede ser si los
hijos comunes van o no a catequesis,
cambian de colegio, se apuntan a sub-
marinismo, etc.).

|

Tras la ruptura, ambos
progenitores mantienen
las mismas facultades

y deberes respecto a la

potestad sobre sus hijos
|

Cuando los progenitores estan se-
parados, el art. 156 sefiala, en su ul-
timo parrafo, que la patria potestad
se ejercerd por aquel con quien el hijo
conviva. Sin embargo, son muchos los
convenios reguladores aprobados judi-
cialmente que determinan que la patria
potestad se ejercera conjuntamente por
ambos progenitores y no son tantas las
sentencias dictadas en procesos con-
tenciosos que atribuyen ese ejercicio
a alguna de las partes en exclusiva. Es
decir, parece que la corriente generali-
zada se inclina a que las madres y los
padres no se desliguen del ejercicio de
la potestad parental, con independen-
cia de quién ostente la custodia de los
menores.

Asimismo, la Ley 15/2005, de 8
de julio, que reforma el Cdodigo Civil,
aunque no el articulo 156, recoge, sin
embargo, en su Exposicion de Moti-
vos esta idea de que el ejercicio de
la patria potestad continde siendo
conjunto tras la separacién o el di-
vorcio, salvo acuerdo de las partes o
porque haya causa legal para ello. En
este sentido, el art. 92.4 CC determi-
na que los padres podrdn acordar en
el convenio regulador o el juez podrd
decidir, en beneficio de los hijos, que
la patria potestad sea ejercida total o
parcialmente por uno de los conyuges.
Parece, por tanto, que la regla general
es la de compartir ese ejercicio y que
lo contrario debe especificarse en sen-
tencia o convenio.

Por otro lado, cabe la posibilidad de
que uno de los progenitores actie con
el consentimiento expreso o tdcito del
otro, siendo vdlidos los actos que reali-
ce uno de ellos conforme al uso social y
las circunstancias o en situaciones de
urgente necesidad, segin dispone el art.
156 CC que, de cara a terceros, esta-
blece la presuncion de que existe ese
consentimiento en el gjercicio ordinario
de la patria potestad, recogiéndose aqui
el principio de la buena fe como crite-
rio informador y principio general de
nuestro ordenamiento juridico.

Con todo, cabe concluir que el cita-
do art. 156 consagra una patria potes-
tad solidaria, en la que las decisiones
llevadas a cabo por uno de los proge-
nitores implican al otro, corresponsa-
bilizéndolo.

Ejercicio por uno de los progenitores,
como excepcion

Cuando se determine que la patria
potestad sea ejercida total o parcial-
mente por uno solo de los progenito-
res, debera fundarse en un motivo que
asi lo justifique, tal y como senala el
art. 156 CC, que establece a tal fin:

ll Los desacuerdos reiterados entre
los progenitores o cualquier otra cau-
sa que entorpezca gravemente el ejer-
cicio de la patria potestad o, lo que es lo
mismo, paralicen la toma de decisiones
importantes en relacion con la prole.

Il La ausencia, incapacidad o im-
posibilidad de alguno de los proge-
nitores, no solo en estricto sentido ju-
ridico, es decir, con resolucion judicial
que declare la ausencia o la incapaci-
dad, sino también en todos aquellos
supuestos facticos en que la madre o el
padre no puedan realizar normalmente
las funciones de patria potestad, como
residir en un lugar lejano, estar en pri-
sién, no tener noticias de ella o de €l,
enfermedad grave, etc.

En el primer supuesto, el juez de-
terminara el tiempo por el cual se deba
ejercer la patria potestad por uno solo
de los progenitores, que no podra supe-
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rar los dos afos. Por tanto, de continuar
las discrepancias mas alla del plazo es-
tablecido judicialmente, la parte intere-
sada deberd volver a solicitarlo, pues,
tratandose de restriccion de derechos,
no cabe la prérroga automatica.

Respecto al segundo punto, se en-
tiende que la medida puede adoptarse
por tiempo indefinido, supeditado a la
causa que la justifica.

INTERVENCION JUDICIAL

Aspectos procedimentales

En caso de desacuerdo entre los
progenitores, dispone el citado art.
156 CC que cualquiera de ellos podra
acudir al juzgado, no para que dirima
sobre la controversia en cuestién (por
ejemplo, decidir si se bautiza o no al
hijo o si en verano debe ir a un cam-
pamento), sino para que indique quién
de los dos podra decidir sobre ello. Esto
cabe ventilarse a través de un proceso
de jurisdiccion voluntaria (tramites de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
[LEC], vigente atin en este punto), lo
que resulta util cuando haya que re-
solver sin demora, lo que suele ocurrir
con mucha frecuencia.

Dicho precepto también establece
que habrén de ser oidos ambos pro-
genitores, asi como los menores, si
tuvieran el suficiente juicio y, en todo
caso, si han cumplido los doce afios.
Al respecto, la exploracion debe llevar-
se a cabo “en condiciones iddneas |[...],
sin interferencias de otras personas y,
recabando excepcionalmente el auxilio
de especialistas cuando ello sea necesa-
rio” (art. 770 LEC regla 4.%, in fine). No
conviene olvidar tampoco que, contra
el auto que dicte el juez, no se dara re-
curso alguno.

Ahora bien, muchas de las contro-
versias que aparecen en relacion con
el tema que nos ocupa se suscitan en
sede de un proceso judicial de separa-
cién, nulidad, divorcio o de menores
y cabe pedir alguna medida limitando
total o parcialmente ese ejercicio de
la patria potestad. En tal caso, resulta
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adecuado tramitarlo en el mismo pro-
cedimiento, tal y como se desprende
del art. 92.3 CC. Por tanto, se obser-
vardn las normas que establece el art.
770 LEC, que remite a los tramites del
juicio verbal. Asimismo, nada impide
que pueda suscitarse la cuestion de pa-
tria potestad como medida provisional
previa o coetdnea a la demanda princi-
pal (arts. 771y 773, respectivamente,
de la LEC).

|

La patria potestad ejercida
total o parcialmente

por uno solo de los
progenitores debera
fundarse en un motivo

que asi lo justifique
|

Por otro lado, existe también la
posibilidad de que la discrepancia se
suscite tras la ruptura, una vez dicta-
da sentencia firme y por disparidad de
criterios a la hora de cumplir la reso-
lucién judicial, en cuyo caso procede
una demanda ejecutiva (art. 549 y ss.
LEC, con prescripciones del art. 776
del mismo texto legal). Asimismo, para
aquellos casos en que no existiera atin
sentencia firme y, si hubiera medidas
provisionales ninguna de ellas aludiera
de forma especifica a la cuestion objeto
de la controversia, podria plantearse
la correspondiente cuestion incidental
ante el mismo juzgado (art. 387 y ss.
LEC). En caso de que se hubieran dic-
tado medidas y en el correspondiente
auto se indicara algo respecto a la cues-
tion debatida, se pedirfa la ejecucion de
dicha resolucién (art. 776 LEC).

(Casuistica

Los casos que se presentan en los
tribunales son variados, pero la ma-
yor parte de los desacuerdos guarda
relacion con alguno de los siguientes
motivos:

I Eleccion o cambio de centro
escolar: A veces acontece que quien
ostenta la custodia del hijo lo trasla-
da a otro centro educativo sin consen-
timiento del otro progenitor e, inclu-
so, en algunos casos sin tan siquiera
habérselo puesto en conocimiento.
Dirimir esta controversia es siempre
dificil, razén por la que los tribunales
suelen adoptar criterios objetivos a la
hora de resolver, como la trayectoria
de la familia, la distancia entre el do-
micilio y el colegio, la adaptacion y el
rendimiento del menor, etc.

l Traslado de residencia de los hi-
jos sujetos a patria potestad: En al-
gunos casos suele estar motivado por
temas laborales, que no siempre son
comprendidos o aceptados de contra-
rio. Mas otras veces se lleva a cabo sin
comunicacion previa, presentandolo
ante el otro progenitor como un hecho
consumado. En tal supuesto, suele ser
habitual que se haga pensando que se
tiene derecho a ello, derivado de ha-
bérsele atribuido la guarda y custodia.
Cuando se judicializa el tema, no falta
quien invoque el art. 19 de la Consti-
tucion, lo que evidencia que se esta
primando el derecho particular de la
madre o el padre a circular libremente
por el territorio nacional (que nadie lo
cuestiona) por encima del interés de
los hijos. Mientras no haya una razon
objetiva e importante que lo justifique,
a estos se les cambia de habitat y ven,
de la noche a la mafiana, coémo se han
modificado, y a lo peor cesado, su re-
lacion con el progenitor no custodio y
otros familiares.

ll Sometimiento del menor a prue-
bas médico-quirurgicas y otros re-
medios sanitarios: En algunos casos,
la discrepancia estd originada por el
tratamiento en si, como pudiera ser
operar ahora o dejarlo para mas ade-
lante. En estos casos, la opinién de los
facultativos es vital, lastima que a ve-
ces no coincidan y los progenitores se
enzarcen en una pelea que olvida, una
vez mas, que lo que esta en juego es
el bienestar de su hija o hijo. Pero, en
otros momentos, la disparidad de pare-
ceres entre los progenitores obedece al



precio de las gafas, la ortodoncia o un
zapato ortopédico y, lo que en principio
debiera circunscribirse a un asunto de
gastos extraordinarios, termina siendo
un caso de ejercicio de la patria potes-
tad, donde las partes aprovechan para
censurarselo todo.

§ Cumplimiento de preceptos re-
ligiosos o asistencia a celebraciones
de este caracter: Cuando se suscitan
problemas asi, normalmente es porque
la madre o el padre han cambiado de
culto o, sin haber cambiado, han varia-
do sus ideas al respecto. Se comprende
que, en ciertos contextos, el progenitor
demandante quiera alejar a sus hijos
de lo que considera una influencia si
no dafiina, si poco recomendable, toda
vez que es posible identificar a algunos
grupos como sectas. Fuera de dichos
supuestos, es relativamente frecuente
que algunos padres y madres se opon-
gan a que los nifios hagan la comunion
o se bauticen, alegando que en el pasa-
do “tenian claro” que dichas cuestio-
nes las dejarfan al criterio de los hijos,
cuando los mismos crecieran.

l Eleccion de actividades extraes-
colares: Apuntar o no a un crio a una
determinada ocupacién deportiva,
cultural o de refuerzo es, en ciertas
ocasiones, piedra de choque entre su
progenitores. Alguno puede sentirse
discriminado y arrinconado en la toma
de decisiones, quiza porque la activi-
dad en cuestién le dificulta estar con
el menor o supone una reestructura-
cién importante del horario familiar
semanal.

Como puede observarse, se estd
pidiendo a los tribunales que decidan
sobre cuestiones privadas que, en
muchos momentos, son de indole in-
tima de la familia. Cuando es posible
acudir a un criterio objetivo (el infor-
me de un médico, por ejemplo), cabe
pensar que la solucion judicial serd
acatada de mejor o peor grado por los
interesados. Pero jqué ocurre cuando
la cuestion de patria potestad retine
caracteristicas tan particulares que el
resultado de todo ello depende de ma-
tices o puntos de vista?

Interés del menor por encima de todo

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (secc. 24.%), de 6 de
mayo de 2010, concreta los siguientes puntos:
Jl La patria potestad se concibe legalmente en beneficio de los hijos y requie-
re el cumplimiento de los deberes descritos en el art. 154 CC.
[ Las limitaciones al ejercicio de la misma han de acomodarse al principio

de proteccion del interés del menor.

[l La privacion de la patria potestad es excepcional por su gravedad y debe
aplicarse en casos extremos. No basta la sola constatacion de un incumpli-
miento grave de los deberes paterno-filiales, sino que es necesario que su adop-
cion venga aconsejada por las circunstancias concurrentes y resulte conveniente
en un determinado momento para los intereses del menor.

Privacion de la patria potestad

Existe la posibilidad de que la ma-
dre o el padre se vean privados de su
potestad sobre los hijos, cuando hayan
incumplido los deberes parentales. Es-
to puede acontecer como consecuencia
de una accidon independiente o en un
proceso penal o matrimonial (art. 170
CC).

Al respecto, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala I, de 5 de marzo
de 1998 (n.° 183), mantuvo que la am-
plitud de contenido del citado articulo
concede al juzgador una amplia facul-
tad discrecional de apreciacion, priman-
do el interés del menor.

|

La privacion de la patria
potestad debe decretarse
cuando esto sea lo mas
favorable para los hijos
y no como “sancién” al

progenitor
|

Por su parte, la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Madrid de 6 de
mayo de 2010, sintetiza esta cuestiéon

(ver recuadro) y opta por no privar a un
padre de la potestad sobre su hija, en
un caso en que la menor se encuentra
bajo la custodia de sus abuelos, desde
el fallecimiento de la madre, y a pesar
de que aquel no mantenia contacto ni
se ocupaba de la nifa (seglin Senten-
cia del Juzgado de 1.* Instancia n.° 25,
tribunal a quo, de 28 de abril de 2009).
Recurrida en casacion, fue confirmada
por la STS de 10 de febrero de 2012 (n.’
43, SalaI).

Por tanto, la privacion de la patria
potestad debe decretarse cuando esto
sea lo mds favorable para los hijos,
de acuerdo con el caso concreto, y no
como “sancién” al progenitor supues-
tamente incumplidor de sus deberes.
Asi las cosas, la jurisprudencia viene
siendo restrictiva a la hora de estimar
peticiones en tal sentido. Ademas, el
propio art. 170 CC prevé su recupera-
cion cuando haya cesado la causa que
motivé su pérdida.

LA MEDIACION COMO OTRA FORMA
DE RESOLVER ESTAS CUESTIONES

Ya se ha dicho que muchas de es-
tas discrepancias encierran intereses
econdmicos (por ejemplo, ahorrarse
los gastos de transporte llevando a los
hijos a un colegio mds cercano) y que,
lamentablemente, no siempre se an-
tepone el interés de los menores, sino
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el propio e individual de los progeni-
tores. Ademads, casi todas las disputas
surgen una vez que se han separado y
son frecuentes las ocasiones en las que
uno de ellos actia por su cuenta, sin
consultarle al otro, lo que provoca en
este ultimo el sentimiento de malestar,
pues piensa que se le aparta de la vida
de sus hijos. Por ello y tras el oportuno
asesoramiento, su opcidn suele ser la
de acudir a los tribunales para reivin-
dicar su papel, comenzando asi una
espiral contenciosa de consecuencias
poco halagiiefias para la familia.

A este respecto y aun en el caso de
que le den la razén en el pleito, posible-
mente se habrd agrandado la fractura
que existia con la madre o el padre de
sus hijos, 1o que le hard mantenerse en
guardia, esperando que haya un con-
traataque por cualquier otra cosa. Esto
comporta una actitud “a la defensiva”
en ambas partes, que empiezan a acu-
mular “pruebas” (correos electrénicos,
mensajes telefonicos, burofaxes, “tes-
tigos”, etc.), por si acaso las necesitan
mas adelante.

En suma, pues, los conflictos sus-
citados entre los progenitores en torno
al ejercicio de la patria potestad suelen
proceder de una mala relacién entre
ellos y no solo de que mantengan opi-
niones distintas en un punto concreto
con relacion a sus hijos. De esta mane-
ra, cuando una de estas desavenencias
llega al juzgado, lo que se plasma en los
autos no es mas que la parte visible del
iceberg: alguien ha hecho algo sin con-
sultar a la otra parte o, incluso, contra
su expresa opinion.

De igual forma y avanzando un po-
co mas en el fondo de este asunto, a la
pregunta de por qué se ha llegado a tan
lamentable situacion, la respuesta es
multiple y heterogénea, dependiendo
del caso concreto: miedo, informacion
erronea, venganza, incapacidad de ne-
gociacion, nuevas familias, comunica-
cion deficiente, dependencia emocio-
nal, celos, sentirse ganador/a, quedar
bien ante terceros... y, por encima de
todo, el sentimiento de frustracion deri-
vado de no haber conseguido o no estar
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consiguiendo todo lo que se desea. Con
frecuencia, la sensacion de ver trunca-
das las propias expectativas, produce
el deseo de revancha e intentar ganar
algo, por nimio que sea. Es entonces
cuando empieza a ser importante de-
jar constancia de los desacuerdos,
aumentando las invectivas, la ironia
y la critica, lo que acaba tensionando
la relacién y, en algunos casos, impli-
cando a los hijos en una pelea parental
que puede desembocar para ellos en
un sentimiento de culpa (Dowling y
Gorell, 2008).

Rara vez una resolucién judicial
va a equilibrar tales deficiencias, dado
que no es su finalidad vy, si lo fuese, po-
dria devenir indtil, pues en numerosas
ocasiones la sentencia o el auto llegan
cuando el conflicto se ha agravado, se
ha transformado en otro o se ha desva-
necido y, por ende, pone fin a un proce-
dimiento, pero realmente no resuelve.

|

La mediacion esta
particularmente indicada
cuando se trata de
relaciones que van a

perdurar en el tiempo
|

En este sentido, la mediacién ha da-
do sobradas muestras de que es una via
idénea para gestionar y/o resolver esta
clase de conflictos, donde mds que nun-
ca se hace necesario dotar a las partes
de las herramientas suficientes que las
capaciten para retomar el didlogo per-
dido y, en un espacio de neutralidad
e igualdad, llegar a la solucién por si
mismas. No puede olvidarse que, tras
un cambio de colegio o un traslado al
extranjero, hay menores que pueden
sufrir las consecuencias de las postu-
ras intransigentes de sus mayores, a
menudo amparadas en interpretacio-
nes favorables del ordenamiento juri-
dico y, frecuentemente, al limite del
abuso de derecho.

La mediacion esté particularmente
indicada cuando se trata de relaciones
que van a perdurar en el tiempo, como
son las familiares (Recomendaciones
12/1986 y 1/1998 del Consejo de Eu-
ropa). En este orden de cosas, los c6n-
yuges o convivientes podrdn separar-
se y hasta constituir nuevas familias,
pero seguiran siendo progenitores de
los mismos hijos y, mientras estos con-
tinden bajo la potestad de ambos, va a
existir un sinfin de ocasiones en que
deban acordar en interés de aquellos.

Este método alternativo de resolu-
cion de conflictos, al contrario que los
sistemas adversariales, se centra en los
intereses y necesidades de las partes,
dejando de lado la posicion inicial. Por
lo tanto, “qué se pide” carece de sentido,
cuando no emerge el “para qué se pide”.

Volviendo al art. 156 CC, se estable-
ce que el juez no decide formalmente,
en el sentido de ordenar, sino que fa-
culta a uno de los progenitores para que
tome la decision. De todos modos, in-
trinsecamente, el juzgador se posiciona
a favor de un criterio u otro, quitando de
facto la razén a una de la partes. Aho-
ra bien, lo que subyace en el precepto
analizado es la voluntad del legislador
de que las partes se pongan de acuerdo
y que la intervencion de los tribunales
sea minima en cuestiones dimanantes
del ejercicio de la patria potestad.

Por eso, la mediacion es un instru-
mento bdsico que puede ayudar a que
sean los propios interesados quienes
decidan sin sentirse compelidos a se-
guir el criterio de un tercero. Desde
el afo 2001 contamos en Espafia con
normas autonémicas de mediacién fa-
miliar y, tras la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacion en asuntos civiles
y mercantiles, se regula al nivel esta-
tal en el terreno del Derecho privado.
Aun asi, no se trata de una institucion
nueva, pues ya el Fuero de Avilés, en
el siglo XI, se referfa a la mediacion
como jurisdiccion ordinaria, donde no
llegan las extraordinarias. Igualmente,
el Derecho aragonés ha contado desde
antiguo con la Junta de Parientes, que
responde al deseo de que las disputas



familiares se resuelvan sin salir de su
ambito.

Asilas cosas, al igual que se aboga por
la implantacion del llamado Juez Hermes,
dios de la comunicacién, como modelo de
justicia en movimiento, donde pesa mas
la palabra que la espada como simbolo de
su poder, también deberia avanzarse ha-
cia el Abogado Hermes, representado por
una red que agrupa multitud de puntos
en interaccién y no solamente una sola
forma de dirigir los asuntos.

Para terminar (y eso va dirigido
tanto a juristas como a mediadores) se
pueden prevenir estos conflictos si, a
la hora de redactar las sentencias, los
convenios o los acuerdos, se determina
qué aspectos de la patria potestad son
los que cada progenitor puede realizar
por si mismo, sin consentimiento del
otro. Esto es algo que puede evitar mu-
chos litigios futuros y bastantes que-
braderos de cabeza.
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