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Capitulo 29.
MODIFICACION DE MEDIDAS
SOBRE EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

MARiA TERESA PEREZ GIMENEZ

Profesora Titular de Derecho Civil.
Universidad de Jaén

1. INTRODUCCION: LINEAS MAESTRAS DE LA PATRIA POTES-
TAD EN EL CODIGO CIVIL

Los vinculos familiares tienen mayor trascendencia cuanto mds cercano y
proximo es el parentesco; por ello, la relacion paterno-filial es, sin lugar a duda, la
mas importante y objeto de una regulaciéon mas detallada por parte del Derecho
de familia; de hecho, todo «el entramado de derechos y obligaciones que existen
entre los padres y los hijos representa el cénit de las obligaciones familiares»' y
responde a su vez, a lo que se entiende que es la relacion fundamental en el ambi-
to de la familia nuclear o familia en sentido estricto.

La relacion paterno-filial ya lo sea por consanguinidad o adopcién, pues esta
altima se encuentra total y absolutamente equiparada a la anterior, atin cuando el
vinculo familiar no derive de la sangre sino de la regulacién normativa vigente, es
a todas luces crucial, no sélo por la profundidad de los vinculos que existen entre
estas personas, que se fraguan desde el nacimiento de los hijos e incluso antes,
desde que éstos se encuentran en el seno de su madre, sino también por lo heroi-
co de la misma, dado que los hijos son para siempre y si bien es cierto que nece-
sitaran una mayor protecciéon y cuidados mientras son menores de edad, es una
relacion tan honda la que se crea entre ellos que merece una especial atencién
que se extiende a otros ambitos, no sélo el estrictamente juridico; pero es que,
ademas, alcanzada la mayoria de edad, el vinculo se transforma y evoluciona, pero
permanece y se crea una reciprocidad de derechos y ademads, de obligaciones que
vinculan a estas personas de una manera muy especial; pues si bien es posible que
los padres vean a sus hijos siempre como si fueran menores, llega el momento en
el que seran aquellos los que necesiten el cuidado y atencién de estos.

En las altimas dos décadas se han producido cambios sociales y culturales
que han dado lugar a nuevos planteamientos éticos y familiares que también han

! Lasarte Alvarez, C. (2021). Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI. Ed. Marcial
Pons. Madrid, pdg. 254.
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incidido en una vehemente transformacion del Derecho de familia, que en lo que
a este estudio atane se concreta, de un lado, en el creciente protagonismo de los
menores como sujetos de derechos fundamentales, cuya capacidad se ha ligado
a sus condiciones de madurez y de discernimiento que se entienden, ademas, en
evolucion; y de otro lado, en la disminucion de la autoridad de los padres. Lo pa-
radéjico de esta posicion juridica del menor-hijo es que, a pesar de su condicion
de sujeto de derechos fundamentales en paridad juridica con el mayor de edad-
padre/madre, aparece necesitado, por lo limitado de sus condiciones de madu-
rezy de su experiencia vital, de especial proteccion a través fundamentalmente de
las instituciones de seguridad, defensa, apoyo y amparo, como la patria potestad?.

En atencion a lo anterior, se debe afirmar que el entramado de elementos
que componen la relacion entre los padres y los hijos, no conforma un mero
elemento decorativo que se puede manipular, sino que debe desarrollarse de
manera adecuada para que todos los principios y derechos que recoge nuestra
Constitucion sean una realidad, también en el ambito de las relaciones familiares.

Entre los padres y los hijos existe un vinculo directo e inmediato de filiacion
que una vez determinado, bien de manera conjunta o bien de manera separada,
produce una serie de efectos juridicos tanto si los padres estan casados entre si
como si no lo estan; tanto si la relacion es heterosexual como si lo es homosexual
y tanto si la relaciéon, conyugal o no, funciona como si se encuentra en una si-
tuacion de crisis. Por esto mismo, a lo largo del texto se utilizan los términos pa-
ternidad, maternidad, padre o madre pues considero que a pesar de las tltimas
reformas operadas en el Codigo civil’ y por supuesto, siempre desde el respeto a
otras opiniones diferentes, y si bien es cierto que la posibilidad del matrimonio
entre personas de mismo sexo ofrece nuevas perspectivas, que se incluyen, por
supuesto, dentro de este comentario, no se debe olvidar que la generalidad de las
familias estan compuestas por un hombre y una mujer, un padre y una madre y su
descendencia®.

Sea la filiacién por naturaleza o por adopcion, matrimonial o no matrimo-
nial, produce los mismos efectos conforme a las disposiciones del Coédigo civil.

?  En este sentido, Asensio Sanchez, M.A. (2006). La patria potestad y la libertad de concien-
cia del menor. Ed. Tecnos. Madrid, pag. 18.

’ Vid Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo civil en materia de
derecho a contraer matrimonio; Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Codigo
civil y la LEC en materia de separacion y divorcio; Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

1 Estoy absolutamente de acuerdo con Lasarte Alvarez, C. (2021). Derecho de Familia.
Principios de Derecho Civil VI. Ed. Marcial Pons. Madrid, pag. 333, cuando explica que la preten-
sion de que “padres e hijos” desaparezcamos del mapa, porque asi lo pretenda la redaccion de
una norma concreta no deja de ser un espejismo, aparte de un planteamiento absolutamente
desenfocado, pues el respeto a las minorias y la admision de los matrimonios homosexuales no
puede hacer desaparecer ni debe llevar a minusvalorar que la generalidad de las familias, sean
de hecho o de derecho, estan compuestas por hombre y mujer y su progenie. :Cémo puede
pretenderse que, hablando de parentesco y lineas familiares, se deje de hablar de paternidad y
maternidad?
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Se trata de aplicar nuestra vigente Constitucion que en su articulo 14 consagra
la igualdad de todos los espanoles ante la ley sin que pueda existir ninguna dis-
criminacion, entre otras circunstancias por razén del nacimiento; por ello, con
independencia de la filiacion, los hijos son iguales ante la ley y tienen los mismos
derechos y las mismas obligaciones frente a sus progenitores.

El articulo 39 de la Constitucion, por su parte, afirma que los padres deben
prestar asistencia de todo orden a sus hijos, habidos dentro o fuera del matrimonio,
mientras son menores de edad y en los demas casos en los que legalmente pro-
ceda. Se observa pues, que en principio la relaciéon paterno-filial se desenvuel-
ve fundamentalmente en sentido unidireccional pues se remarca que la filiacion
genera, ante todo, obligaciones a cargo de los progenitores®, situaciéon logica si
tenemos en cuenta que nuestra llegada al mundo se hace de una manera muy
desvalida, de modo que si no se contara con los cuidados y atencién necesaria
seria imposible la propia supervivencia. El bebé, el nino o la nina, llega al mundo
y las primeras voces que oye son las de sus padres que estan alli para atenderlo,
cuidarlo, educarlo, formarlo. Cierto es que los tiempos cambian y evolucionan,
las familias también e igualmente los padres, pero siguen siendo “papa y mama”
las primeras palabras que se aprenden, siguen siendo los progenitores los que
integran al menor en su familia y es ésta el nucleo fundamental en el que se van
a desarrollar como personas en todos los aspectos, el lugar donde se van a sentar
las bases de la educacion y donde se debe conocer la primera figura de autoridad.
En ella y con esos padres, van a crecer, a transformarse y a madurar.® Todo ello
con la ayuda de los anteriores, que deben compartir las funciones de crianza de
sus hijos.

Desde un punto de vista humano, es el amor paterno-filial el que impulsa y
anima el cumplimiento de aquellos retos y obligaciones; desde un punto de vista
juridico, el conjunto de deberes y obligaciones de los progenitores lo determina
la relacion paterno-filial; del hecho de haber determinado la filiacion se deriva
aquel deber de asistencia’, los hijos tienen derecho a los apellidos de sus progeni-

5 Lasarte Alvarez, C. (2021). Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI. Ed. Marcial
Pons. Madrid, pag. 261, senala que han de mantenerse diferenciados el contenido de la re-
lacion paterno-filial de una parte, y de otra, el régimen propio de la patria potestad, técnica-
mente entendida; pues si bien el régimen propio de la patria potestad, integra en buena medi-
da el contenido propio de la relacién paterno-filial, uno y otro aspecto no son absolutamente
coincidentes.

®  Dice Valpuesta Ferndndez, R (2004). Otras miradas sobre la familia. Las familias y sus
funciones. En Libro Homenaje al profesor Albaladejo Garcia. Tomo II, Universidad de Murcia,
pag. 4915, que sin lugar a dudas, la familia es uno de los principales agentes de socializacion de
los hijos menores pues en su seno modelan su personalidad, desarrollan sus facultades y apren-
den las pautas de comportamiento que les forman para su madurezy les permiten integrarse en
el medio al que pertenecen.

7 Segun elart. 112 del Cédigo civil los efectos de la filiacion se producen desde que ésta
tiene lugar y tiene efectos retroactivos, siempre que la retroactividad sea compatible con la na-
turaleza de aquéllos y la ley no disponga otra cosa. No obstante, conservaran su validez los actos
otorgados en nombre de los hijos menores o mayores con necesidad de apoyo, segtin la nueva



810 Maria Teresa Pérez Giménez

tores, y en su momento, a los derechos sucesorios que les correspondan. «Se trata
de un estado civil de la persona que la sitia en una determinada posicion juridica
basica en la sociedad y frente al Ordenamiento juridico, siendo la inscripcion en
el Registro civil el titulo o la prueba para acreditarlay legitimar a sus titulares para
ejercer judicial o extrajudicialmente, derechos, facultades, y todas las potestades
que deriven de la misma»®.

Al ser el objeto de este comentario la modificacion de las medidas sobre el
ejercicio de la patria potestad y ser este un epigrafe introductorio, no nos deten-
dremos en el contenido concreto de ese deber de asistencia, y mucho menos en
la concrecion de los derechos sucesorios, pero en relacion con la cuestion de los
apellidos?®, quiero hacer una breve reflexioén, por su relacion con el articulo 156
del Codigo civil que analizaremos enseguida.

Partiendo de que es significativo que, en los supuestos de doble filiacion, fi-
liacién determinada por ambas lineas, sean los progenitores los que determinen
el orden de transmision de su respectivo primer apellido antes de la inscripcion
registral; de modo que, tanto podra ser el primer apellido del nacido el primero
de su padre como el de su madre, si bien este orden elegido vinculard todos los
posibles posteriores nacimientos sujetos a la misma filiaciéon. Y de que, ademas, es
muy valioso que nuestro Ordenamiento juridico consagre que la persona adquie-
ra dos apellidos, los de sus dos progenitores, el de su padre y el de su madre, que
apareceran unidos por la conjuncién copulativa y o i, si asi se solicita'’, poniendo
de relevancia la importancia del apellido materno y permitiendo que éste pueda
también perpetuarse, lo que en la mayoria de sistemas de nuestro entorno y fue-
ra de él no ocurre, por lo que se acaba perdiendo absolutamente; de hecho, en
muchos de ellos, la mujer suele, ademas, abandonar su apellido de soltera para

redaccion llevada a cabo por la Ley 8/2021, de 2 de junio, de reforma de la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

8 Rodriguez Marin, C. (2021). La filiacién. En Curso de Derecho Civil IV. Derechos de
Familia y Sucesiones. Coord. Sanchez Calero, FJ. Ed. Tirant Lo Blanch. Valencia, pag. 289.

®  La evolucién en esta materia se puede observar contrastando las normativas anterio-
resy la vigente. Vid, Ley 11/81, de 13 de mayo, de modificaciéon del Cédigo civil en materia de
filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio; Ley 40/99, de 5 de noviembre,
sobre nombre y apellidos y orden de los mismos; LO 1/2004, de 28 de diciembre de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género; Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro
Civil; Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.

1 Vidarts. 49 a 57 de la Ley 20/2011 que entraron en vigor el 30 de junio de 2017. Para
Pliner, A. (1989). El nombre de las personas: Legislacion, doctrina, jurisprudencia, derecho comparado.
Ed. Astrea. Buenos Aires, pags. 175 y 176, es extraordinariamente significativa esta costumbre
juridica de los pueblos iberoamericanos y su traducciéon en norma de Derecho positivo. No se
trata s6lo de una ampliacion del nombre de las personas como mecanismo que facilita clara-
mente la individualizacion, sino que supone la exaltacion de la esposa en el matrimonio, colo-
candola al nivel del marido; la afirmacion de que la uniéon conyugal no es la incorporacion de la
mujer a la familia del varén, sino la constituciéon de una familia integrada por dos seres iguales
y en la que no existe subordinacién juridica.
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adoptar a partir del matrimonio el de su marido''; es llamativo y curioso que si no
existe acuerdo de los miembros de la pareja, en lugar de acudir a la regla estable-
cida en el articulo 156 del Codigo civil'?, sea el encargado del Registro Civil quien
decida el orden de transmision de los mismos, atendiendo al interés superior del
menor; digo curioso, no s6lo por la persona sobre la que recae en ultima instancia
la decision, que ninguna relacion tiene con aquél, ya sea el Juez o el Letrado de
la Administracion de justicia; sino también porque no es facil senalar con objeti-
vidad como se pueden identificar, en estos casos de ordenacion de los apellidos,
las circunstancias que puedan determinar que para imponer uno u otro como
primer apellido, existe un interés que requiera una mayor protecciéon'?.

' Mantener los dos apellidos no es comun en el resto del mundo. En Espaiia, en el siglo

XVI, este sistema de doble apellido se extendio6 en Castilla entre las clases altas, pero realmente
no se consolidé hasta el siglo XIX, como elemento que permitia identificar y diferenciar con
mayor facilidad a la poblaciéon. Con anterioridad, los siglos XVII 'y XVIII se caracterizaron por la
falta de rigor y control en la imposicion de los apellidos y el orden de los mismos. Es pacifica la
doctrina al considerar la importancia, como antecedente, de la labor del Cardenal Cisneros en
este asunto. El estableci6 la obligacién de llevar un registro de todos los bautizos que se llevaran
a cabo en el que debia constar e identificarse plenamente al bautizado, sacerdote oficiante,
padres y padrinos. Vid, Garcia Oro, J. (1971). Cisneros y la reforma del clero espariol en tiempos de los
Reyes Catdlicos. Instituto Jeronimo Zurita. Madrid. En 1889, nuestro primer Coédigo civil en su
texto original ya establecia en su articulo 114.1° que los hijos legitimos tenian derecho a llevar
el apellido del padre y de la madre; con el posterior respaldo legal del articulo 53 de la Ley del
Registro Civil de 1957 y 194 de su Reglamento. Desde este momento, se convierte en una nor-
ma obligatoria y en una tradiciéon que nos distingue del resto de paises. Esta tradicion se exten-
di6 e incorporé a otras normativas de América del Sur, pero fuera del ambito hispano, los ciu-
dadanos suelen utilizar un tnico apellido. Asi, en muchos paises de Europa en el momento del
matrimonio se escoge un apellido familiar, que utilizan todos, tanto los padres como los hijos,
es el caso de Austria, Alemania o Suiza; en Italia, se recibe un apellido, tradicionalmente el del
padre, aunque desde 2016, 1a ley permite poner los dos y escoger indistintamente entre los ape-
llidos de la pareja; en Francia, desde 2005, los progenitores pueden elegir poner uno de ellos
o los dos y en el orden que quieran, si bien las estadisticas demuestran que en la mayoria de las
ocasiones se sigue optando por el paterno; en Reino Unido, Japén, China, Turquia y Estados
Unidos, los matrimonios suelen adoptar el apellido del hombre para ambos y también para su
descendencia. En nuestro vecino Portugal, se puede inscribir a los nacidos en el Registro Civil
con los apellidos de sus dos progenitores o s6lo de uno de ellos, decision que deben tomar los
padres; si bien es habitual que se inscriban primero el de la madre y después el del padre, que
es el que suele utilizarse.

2= En este sentido, Nevado Montero, J.J. (2020). Los desacuerdos en el ejercicio de la
patria potestad. La elecciéon del nombre de los hijos. Actualidad juridica iberoamericana, n° 13,
pdag. 357, considera que la solucién propuesta por los arts. 49.2, 50.3 LRC y 193 RRC resulta
contraria a lo establecido en el art. 156 Cc, pues siendo el nombre y el orden de los apellidos
una decision contenida en el ambito de la patria potestad, la controversia deberia resolverse
mediante la atribucion de la facultad de decidir a uno de los progenitores por parte del Juez.

¥ La mayoria de las sentencias del TS que tratan esta cuestién estdn referidas a supues-
tos en los que el menor ya tiene determinados los apellidos y utiliza los de uno de sus progeni-
tores (generalmente la madre), siendo necesario, al determinar con posterioridad la filiacion
paterna, averiguar qué es mas conveniente para el menor, mantener primero el de su madre
o bien incluir en primer lugar el del padre. Pone de relevancia la importancia del principio
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Al hilo de lo anterior, nos centramos en las relaciones que se establecen y
desarrollan durante la minoria de edad, pues es este el marco donde se constituye
la patria potestad, entendida como el conjunto de facultades que se otorgan a los
progenitores para que puedan cumplir con los deberes y obligaciones que la ley
les impone; lo que siempre deberd realizarse en interés de los hijos, de acuerdo
con su personalidad, con respeto a sus derechos y a su integridad fisica y mental,
para hacer efectiva la responsabilidad parental a la que hace referencia el articulo
154 del Codigo civil*.

La regulacion de la patria potestad en el Codigo civil se encuentra en los
articulos 154 a 170, y si bien tradicionalmente se ha concebido como un derecho
subjetivo del paterfamilias sobre su descendencia, que alcanzaba no sélo su perso-
na sino también sus bienes; en el Derecho moderno se ha configurado como una
potestad®™, que antes correspondia en exclusiva al patriarca familiar y hoy a ambos
progenitores, que el Ordenamiento juridico les atribuye y que no es sino el rever-
so del conjunto de obligaciones que pesan sobre los mismos en relacion con la
crianza, educacion y formacion de sus hijos. Sobre los padres pesan una serie de
obligaciones y para poder cumplirlas y hacerlas efectivas, el Ordenamiento juridi-
co les atribuye un catalogo de poderes que deben ejercitar, siempre, en beneficio
de sus hijos menores.

De acuerdo con lo anterior, podemos vislumbrar las caracteristicas esenciales
de la patria potestad en la actualidad. Se trata de un conjunto de facultades en-
caminadas al cumplimiento de una serie de deberes y obligaciones que la ley les
impone y que éstos deberan llevar a cabo, siempre, en beneficio de sus hijos. Por
ello, esos poderes que se reconocen a los padres, esa potestad, «esta dirigida a su

del interés del menor, por primera vez, la STS de 17 de febrero de 2015 (R] 76,2015), en un
procedimiento de reclamacion de paternidad no matrimonial. Con apoyo en ella, se han dicta-
do muchas otras; asi, por ejemplo, STS de 27 de octubre de 2015 (R] 621,2015), STS de 28 de
octubre de 2016 (R] 15, 2016), STS de 10 de noviembre de 2016 (R] 659, 2016), STS de 23 de
noviembre de 2017 (R] 638, 2017), STS de 1 de diciembre de 2017 (R] 658, 2017). En ellas se
argumenta que no existe ninguna circunstancia que aconseje el cambio de apellido con el que
aparecen los menores identificados desde la inscripcién de su nacimiento, pues lo contrario les
perjudicaria.

" Al centrarme en la patria potestad como institucion de Derecho privado, basada en
el hecho natural de la generacion, dejo intencionadamente fuera de este estudio, la proteccion
de menores y, por tanto, la legislacion y actuacion administrativa que entrara en juego en los
casos de riesgo y desamparo de los mismos. Vid, LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia y Ley 26/2015, de 28 de julio, de modifi-
cacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

¥ Explican Diez-Picazo, Ly Gullén, A. (2006). Sistema de Derecho Civil. Vol. IV. Ed. Tecnos.
Madrid, pag. 256, que actualmente esos poderes no conforman en sentido técnico un derecho
subjetivo, pues este es de libre ejercicio y se da en interés de quien lo ostenta; estos poderes son
instrumentales, enderezados al interés del menor y estrechamente ligados con el cumplimiento
de deberes de sus titulares. Como institucion basica del orden social familiar, la patria potestad
es de orden publico. En igual sentido, Romero Coloma, A. M*. (2015). Conflictos derivados del
ejercicio de la patria potestad. Revista Aranzadi doctrinal. Num. 4, pag. 196.
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formacion integral y requiere un ejercicio continuado de paciencia, comprension
y responsabilidad parental»'%; esta consideracion destaca la idea de deber en la pa-
tria potestad, los padres tienen como objetivo la proteccion de sus hijos y velar
por sus intereses y para conseguirlo se les provee de un armazon de obligaciones
y facultades que les ayudaran en este cometido y les permitiran el cumplimiento
de esa competencia.

Se trata, pues, de una funcién que han de desempenar los padres, cuyo ejer-
cicio es obligatorio para ellos y que bien llevada a cabo, si bien es cierto que no
existe un manual sobre el cuidado y atencion de los hijos, conseguira un doble
objetivo: de un lado, la formacién adecuada e integral de los menores como per-
sonas y de otro lado, formar ciudadanos responsables y capacitados, a los que inte-
rese los que pasa a su alrededor, no so6lo en el ambito estrictamente familiar, sino
también en el social. Por esta razon, es interesante e importante, que el Estado
inste al cumplimiento adecuado de aquellas obligaciones y que, si éstas no se lle-
varan a cabo de manera apropiada, dando lugar a situaciones de desamparo y
desproteccion, intervenga. Ahora bien, fuera de estos casos, el Estado ni puede ni
debe entrometerse, al contrario, su actuacion debe estar limitada y no se deben
permitir injerencias que puedan entorpecer o privar a los padres de sus funcio-
nes. Es decir, esa subordinacion de las facultades de los padres al beneficio e in-
terés de sus hijos, en ningtin caso debe configurarse como una especie de funcion
social” que permitiria injerencias nada deseables por parte de la Administracién,
en casos en los que esta actuacion no es necesaria, resultando perturbador y gene-
rando en muchas ocasiones importantes anomalias. «<Nos encontramos ante una
institucion de Derecho Civil, que si bien se encuentra sujeta a cierta intervencion
del Derecho publico, no puede ni debe salir de la esfera del Derecho privado»'®.

Todas las actuaciones que han de llevarse a cabo para conseguir formar per-
sonas maduras, responsables y preparadas corresponden a los dos progenitores.
Ambos en pie de igualdad deben hacer frente a los avatares de la patria potestad.

16 Lasarte Alvarez, C. (2021). Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI. Ed. Marcial
Pons. Madrid, pdg. 332. Tras la reforma efectuada por la LPIA (art. 2.8), el segundo parrafo
del art. 154 Cc se refiere por primera vez, en el ambito del Derecho comtn a la patria potestad
como responsabilidad parental. Se considera un concepto mds acorde a los nuevos paradigmas del
Derecho de Familia en el que se pone mayor énfasis en la responsabilidad de los progenitores.
Su actuacion debe llevarse a cabo teniendo siempre en cuenta el superior interés del menory
de acuerdo con su capacidad progresiva. Pierde importancia, por tanto, la idea de derecho y de
poder.

7" Beato del Palacio, E.B. (2014). La funcién social de la patria potestad. En Principios
del Derecho I. Ed. Dykinson. Madrid, pag. 207, hace referencia a esta idea cuando explica que
se considera la patria potestad como un derecho funcion, que trasciende del ambito meramen-
te privado por su cardcter social. Ello hace que su ejercicio no sea meramente facultativo, como
sucede con los derechos subjetivos, sino que sea obligatorio, ya que su adecuado cumplimiento
llena ciertas finalidades sociales que lo hacen especialmente preciado para el Ordenamiento
juridico, lo que permite que el Estado intervenga para resolver problemas.

8 Herran Ortiz, A. (2000). De las relaciones paterno-filiales. En Compendio de Derecho
Civil. Familia. Ed. Dykinson. Madrid, pag. 312.
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Es de vital importancia que los hombres se impliquen en el cuidado de sus hijos y
que los sacrificios que la educaciéon comporta sean compartidos. Ello sera benefi-
cioso para toda la familia pues ambos progenitores seran correas de transmision
de valores como la responsabilidad y porque, ademas, los hijos respiraran la igual-
dad en su propia casa. Esa paternidad activa impactara de manera positiva en los
hijos que imitaran lo aprendido cuando les llegue el momento.

Entiendo, en atencion a lo anterior, que la aclaracion introducida por la Ley
26/2015 al considerar la patria potestad como una responsabilidad parental® es
interesante porque recuerda a los padres que la patria potestad es la institucion
protectora del menor por excelencia® y que sus funciones tienen mas de obliga-
cion que de poder o de derecho?, lo que se puede considerar teéricamente un
avance, y a nivel practico, una importante amonestacion, pero en ninguin caso, se
puede entender que se haya producido un giro o rotacion revolucionarios pues
realmente la mayoria de los progenitores conciben la paternidad-maternidad
como un oficio que se va aprendiendo y perfilando y que se va a llevar a cabo en
beneficio e interés de sus hijos menores*, a quienes se proporcionaran las condi-
ciones de vida adecuadas para su desarrollo integral a nivel fisico, espiritual, men-
tal, social, material y moral de acuerdo con sus personalidades; lo que también
incluye el funcionar como un espacio de contenciéon. No hay dos padres o madres
iguales y atin teniendo los mismos padres, dos hijos no se crian de la misma ma-
nera. La patria potestad se convierte en un arte, el arte de ser padres, pues la crianza
y educacion de los hijos es uno de los mayores retos en la vida de las personas
adultas.

En cualquier caso, y ain manteniendo lo anterior, considero que no son in-
compatibles ambos aspectos y que podemos admitir que, en el ambito interno, los
padres tienen en relaciéon con sus hijos un deber; y en las relaciones externas, si
cabe hablar de un derecho de los padres, frente a terceros y frente al Estado, pues
aquellos deberes se convierten en prerrogativas que los padres pueden exigir®;

1" FElart. 154 Cc se retoca en su redaccién por el nimero 2 de la DF 2* de la LO 8/2021,
de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.

2 Vid STS de 31 de diciembre de 1996 (R] 1165,1996).

2 Tradicionalmente y durante siglos la patria potestad se concibié como un conjunto
de derechosy facultades que ejercia con poder absoluto el paterfamilias.

2 Dice Yzquierdo Tolsada, M. (2017). La patria potestad. En Tratado de Derecho de la
familia. Volumen VI. Ed. Aranzadi. Cizur Menor, Navarra, pags. 56 y 57, que la propia transfor-
macion de la familia ha traido consigo que la patria potestad haya perdido su naturaleza de de-
recho subjetivo, para pasar a ser entendida, a modo de institucion de auténtico orden publico,
como una funcién cuyo contenido esta formado mas por deberes que por derechos. Funcion
siempre ejercitable en beneficio del hijo, por lo que cualquier situacién de conflicto se debe
resolver en interés del menor, piedra angular de su régimen juridico.

2 En este sentido, Herran Ortiz, A. (2000). De las relaciones paterno-filiales. En
Compendio de Derecho Civil. Familia. Ed. Dykinson. Madrid, pags. 312 y 313, hace referencia
a la posibilidad de reclamar a los hijos si alguien los retiene ilegitimamente o requerir para ha-
cer efectiva su funcién el auxilio de la autoridad. Para Asensio Sanchez, M.A. (2006). La patria
potestad y la libertad de conciencia del menor. Ed. Tecnos. Madrid, pag.22, el aspecto de derecho de
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los padres tienen el deber pero también el derecho de actuar en interés de sus
hijos*; en este sentido, la abnegacion con la que todas estas funciones se llevan
a cabo nos permiten estimar también la naturaleza moral de la patria potestad,
como institucion juridica de proteccion, cuidado, asistencia, educacion y medio
para suplir la incapacidad®.

Logicamente todas estas obligaciones y las facultades concedidas para llevar-
las a cabo tienen caracter temporal. Se trata de cuidar, formar y proteger a los
hijos menores no emancipados por lo que se extinguira al llegar a la mayoria de
edad®. Y, ademads, son obligaciones irrenunciables e intransmisibles, sin perjui-
cio de que en determinadas ocasiones se puedan delegar?’. Estas caracteristicas
inciden en su consideracion como derecho-deber o derecho-funcién, dado que,
al trascender del ambito meramente privado®, su ejercicio se convierte en obli-
gatorio para el titular y su adecuado cumplimiento incidira en la proteccion del
menor y al mismo tiempo se cumpliran fines familiares y sociales que convierten
la patria potestad, en la actualidad, en una institucion especialmente considerada
por el Ordenamiento juridico.

2. PUNTO DE PARTIDA Y DE LLEGADA: EL INTERES DEL ME-
NOR

El interés del menor se configura en nuestro Ordenamiento juridico como
un principio bdsico que enerva toda la normativa de proteccion de los menores y
que por ello, debe presidir cualquier actuaciéon publica o privada que tenga que
ver con los mismos. Logicamente, adquiere una importancia decisiva en el ambito

la patria potestad, inherente a su naturaleza de funcion, no se ejerce sobre los hijos, sino que se
trata de un derecho frente al Estado.

*  Se pregunta Asensio Sanchez, M.A. (2006). La patria potestad y la libertad de conciencia del
menor. Ed. Tecnos. Madrid, pag.58, :frente a quién se ejerce dicho poder? Fundamentalmente,
frente al Estado y, en su caso, frente a terceros, pero nunca frente al menor, ya que no se trata
de un derecho para la satisfaccion de intereses de los padres frente a los hijos, sino que se con-
ceden para facilitarles el cumplimiento de los deberes que conlleva la generacion.

»  VidSTS de 24 de abril de 2000 (R] 415, 2000).

% Elart. 171 Cc, que recogia la patria potestad prorrogada y rehabilitada, ha sido supri-
mido por el apartado veinte del articulo segundo de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo de las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica.

2 Asi, por ejemplo, en los supuestos de guarda voluntaria. Vid, Pérez Giménez, M*.T.
(2018). Comentario del articulo 172 bis) del Cédigo civil. En Estudio sistematico de la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adoles-
cencia. Ed. Dykinson. Madrid, pags.596 a 611.

% Recuerda DIEZ-PICAZO, L. (1982). Notas sobre la reforma del Codigo civil en ma-
teria de patria potestad. Anuario de Derecho Civil, Vol. 35, nim 1, pag. 6, que la patria potestad
del antiguo Derecho codificado era, en verdad, un instituto autoritario y al mismo tiempo, un
instituto perteneciente en su totalidad al Derecho privado.
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de la patria potestad, no solo porque nos va a ayudar a modelar las relaciones ac-
tuales entre los padres y los hijos, sino también porque es el criterio que se ha de
tener en cuenta a la hora de resolver los conflictos que puedan surgir en su ejerci-
cio privado o en los supuestos en los que tenga que intervenir la Administracion.
Por ello, la legislacion, la actuacion de las instituciones y la actividad judicial han
de estar siempre orientadas a garantizar el interés superior del menor, interés
que tiene una triple consideracion: «como derecho sustantivo, que en cuanto tal,
puede invocarse ante los tribunales y ante cualquier institucion publica o privada;
como principio general de caracter interpretativo, en la aplicacion de la legisla-
cion vigente y de las medidas que les afecten y como norma de procedimiento, en
orden a reclamar las maximas garantias procesales»*. Su objetivo es garantizar
el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion
de los derechos del nino y el desarrollo holistico del mismo, lo que abarca su de-
sarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social. Y que ademas debe
ajustarse y definirse de forma individual, caso por caso, con arreglo a la situacion
concreta del menor, «teniendo en cuenta su contexto, situacion y necesidades
personales, lo que lo convierte en flexible y adaptable»™.

Su determinacion se llevara a cabo, pues, en funcion de las circunstancias
especificas, si bien es preciso tener en cuenta y ponderar criterios concretos re-
conocidos por el legislador, pues este principio no es s6lo una directriz informa-
dora en materia de proteccion de menores sino una pauta a la que se supedita
todo aquello que les atane y que afecta también a la esfera de los derechos de la
personalidad.

El Ordenamiento juridico tiene que intervenir en todas aquellas situaciones
en las que los menores se vean implicados, con la finalidad de prevenir y evitar
todos los riesgos y danos a los que puedan verse sometidos, pero ademas y si es
posible, para que queden protegidos debidamente tanto afectiva como material-
mente. Por ello, «es la regla a la que debe subordinarse la actuacion legislativa; el
criterio que permita justificar la actuacion de las instituciones publicas y privadas;
el principio condicionante de las resoluciones judiciales y en sede jurispruden-
cial, en concreto, se refleja en los procesos en los que se ven implicados menores
evitando que la formalidad de la controversia procesal pueda perjudicarles»®.

% Ruiz-Rico Ruiz-Morén, J. (2016). Ultimas reformas de las instituciones privadas de
proteccion de menores y la filiacion por la Ley 26/2015, de modificacion del sistema de protec-
cion a la infancia y a la adolescencia. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, ntm. 3, pags. 48
y 49; en el sentido de la Observacion General n° 14 (2013), del Comité sobre los derechos del
nino. Desde esta triple perspectiva estudia la institucion Verdera Izquierdo, B. (2019). La actual
configuracion juridica del interés del menor. De la discrecionalidad a la concrecion. Aranzadi. Pamplona.

% Ordas Alonso, M. (2016). El nuevo sistema de proteccién de menores en situacién
de riesgo o desamparo como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 26/2015, de 28 de
julio. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 9, pag. 45.

3 Pérez Alvarez, M.A. (2016). Comentario del articulo 172 del Cédigo civil. En Cédigo
civil comentado. Vol. I, Madrid, pag. 852.
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Esta es la finalidad del principio del interés superior del menor, que recoge nuestra
Constitucion en el articulo 39 y que desarroll6 la LO 1/96%, que debe estar pre-
sente en todos los ambitos: procesal y de derecho material, a la hora de decidir las
cuestiones relativas a los mismos.

Constituye, por tanto, el principio juridico basico en todo el derecho relativo
a los menores y permite calificarlo como «Derecho estatutario», en atencion a la
especial proteccion que el Ordenamiento les brinda en todos los ambitos®. En
nuestro Ordenamiento juridico, fue la reforma de 1981 la que incorpor¢ el inte-
rés del menor como criterio que debia seguirse en el ejercicio de la patria potes-
tad, pues ésta siempre debia llevarse a cabo en beneficio del hijo.

Para la mayoria de la doctrina el interés del menor es un concepto juridico
relativamente indeterminado, lo cual implica la realizaciéon de una labor herme-
néutica en cada caso concreto para delimitarlo, sin perder de vista que el que sea
superior conlleva que prime siempre, en la medida que los menores son considera-
dos la parte mas débil y necesitada de protecciéon de cuantas pudieran concurrir,
con otros intereses igualmente legitimos; siempre sin olvidar el respeto al marco
normativo existente. Asi, se trata de un principio acogido expresamente por el
derecho positivo con el mas alto rango y, por tanto, una norma de obligado cum-
plimiento por los sujetos publicos y privados. Nos queda pues determinar cual sea
su contenido.

En una primera aproximacion, se considera en «una doble vision positiva y
negativa, como la bisqueda de ventajas efectivas para los ninos o adolescentes,
conjugadas en ocasiones, con la evitacion de perjuicios o posibles desventajas para
ellos»**. En definitiva, buscar lo mejor para los menores y que todos los posibles
intereses en juego queden subordinados a los mismos, evitando cualquier tipo
de perjuicio para el bienestar espiritual y material de aquéllos. Es la supremacia
de todo lo que les beneficie mas alld de las apetencias personales de sus padres,
tutores o administraciones publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultu-
ral. Por encima de todo, «el interés del menor se respeta en la medida en que las

% El articulo 2, modificado por la LO 8/2021, de 4 de junio, establece que primara el
interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurriv. Se mencionan,
ademas, criterios generales a efectos de la interpretacion y aplicacion del principio; éstos se
ponderaran teniendo en cuenta una serie de elementos generales que se valoraran conjunta-
mente conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, tales como la edad y madu-
rez, garantizar la igualdad, el transcurso del tiempo en su desarrollo y la necesidad de estabili-
dad de las soluciones que se adopten, entre otros.

% Palma del Teso, A. (2006). Administraciones publicas y proteccion de la infancia. Madrid,
pag.113. E1 TC alude a la existencia de dicho estatuto juridico, de caracter indisponible, en
su sentencia de 29 de mayo de 2000 (R] 141, 2000). Para Asensio Sanchez, M.A. (2006). La
patria potestad y la libertad de conciencia del menor. Ed. Tecnos. Madrid, pag. 64, se configura como
un auténtico principio constitucional inspirador de la legislacion que, a pesar de disenar un
auténtico estatuto de éste, no constituye una discriminacién positiva a su favor, sino que es
consecuencia de la concepcion actual del menor como ser en devenir y sujeto de derechos
fundamentales.

* Rivero Hernandez, F. (2000). El interés del menor. Dykinson. Madrid, pag.61.
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funciones familiares o parafamiliares fomenten equilibradamente la libertad del
menor y el sentido de la responsabilidad, la armonia inescindible entre derecho
y deber»®. Por su parte, FULCHIRON?®® explica que la ley pone en juego esta no-
cion a dos niveles. El interés del nino sirve de una parte, como criterio de controly,
de otra parte, es utilizado como criterio de solucion de controversias.

Con base en lo anterior, debemos también preguntarnos a quién le corres-
ponde determinar en qué consiste el interés del menor en cada caso concreto. En
primer lugar, se puede afirmar que corresponde al propio menor, siempre que
tenga capacidad natural para hacerlo y madurez suficiente que le permita el ejer-
cicio auténomo de sus derechos™.

Si no fuera asi, hay que entender para un adecuado desenvolvimiento de la
patria potestad y de su ejercicio, que en un primer momento su especificacion
correspondera a los titulares de la potestad de guarda, padres, tutores, parientes,
respecto de los que se debe establecer la presuncion uris tantum de actuaciéon en
interés de los mismos® y en su caso, por ultimo y en los casos en los que tengan
que intervenir, a la propia autoridad judicial o administrativa®.

Si se da el caso, la autoridad judicial o administrativa tiene que realizar una
valoracion completa de la realidad que rodea al menor y se le manifiesta, para
buscar la soluciéon que mas le beneficie. Asi pues, el interés del menor es un con-
cepto indeterminado, genérico o abstracto incluso, que se determina partiendo
de situaciones concretas, del analisis del menor y su entorno. En este sentido, un
sector de la doctrina afirma que el interés del menor esta relacionado con la ca-
suistica pues su determinacion se debe realizar de manera individual, adaptando
el pronunciamiento a las peculiaridades del caso concreto.*

% Alonso Pérez, M. (1997). La situacion juridica del menor en la LO/1996, de 15 de
enero de proteccion juridica del menor: luces y sombras. Actualidad Civil, pag. 40. Fernandez
Gonzalez, M*. B. (2006). Principios juridicos que informan la proteccion civil de los menores.
En Familia, matrimonio y divorcio en los albores del siglo XXI. El Derecho Editores. Madrid,
pag. 590.

% Aulorité parentale et parents désunis. Editions du Centre National de la recherche scienti-
fique. Paris, 1985, pag. 34.

% El Dynamic self determinism sugiere la autodeterminacién del propio menor, quien in-
fluye en los resultados de las decisiones que se adopten sobre su persona; con la particulari-
dad de que los fallos que se dicten se pueden someter a revision, son temporales y pueden ser
modificados en el futuro. El problema, a mi entender, es que sus deseos coincidan con lo mas
beneficioso para €l.

% En este sentido, Bercovitz Rodriguez-Cano, R. (1984). Comentario a los arts. 154 a
161 Cc. En Comentarios a las reformas del Derecho de Familia. Vol. II. Ed. Tecnos. Madrid,
pag. 1047.

¥ En este sentido, Asensio Sanchez, M.A. (2006). La patria potestad y la libertad de concien-
cia del menor. Ed. Tecnos. Madrid, pag. 71.

10 Sobre las diversas técnicas, entre ellas la técnica de la casuistica, para dar contenido al
principio del interés del menor es interesante leer: Ll interés del menor como concepto juridico inde-
terminado y las técnicas de su determinacion en situaciones de crisis familiares. www. porticolegal.com
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De acuerdo con lo anterior, la Autoridad encargada de decidir podra tomar
como guia los siguientes criterios normativos preestablecidos, que comprenden
tanto el ambito personal como el patrimonial del menor*: «El menor es ante
todo una personay hay que protegerle como tal en sus derechos fundamentales y
de caracter personal; la satisfaccion de las necesidades materiales basicas y las de
tipo espiritual; la atencion a los deseos del menor de acuerdo con su estado de
madurez, siempre que sean racionales; el mantenimiento, si es factible, del status
quo material y espiritual del menor; la atencion a caracteristicas diferenciantes ta-
les como la edad, el sexo o la personalidad de los ninos; las perspectivas de futuro
del menor y los riesgos que pueden suponer alteraciones en la situacion presente
del nino en el doble plano psico-fisico».

En definitiva, para resolver de acuerdo con este principio, debera adoptarse
la medida mas idonea de cuantas puedan imaginarse, para lo que debera conocer-
se con detalle la realidad cotidiana del menor en todas sus facetas, tomando como
guia el sentido comun y determinados criterios normativos preestablecidos, en el
marco de la legislacion existente al respecto y permitiendo la participacion activa
del menor en la determinacién de su propio interés, para que sea protagonista
activo de la misma, siempre que sus deseos coincidan con su mayor beneficio. En
la concrecion de este interés, «la orientacion debe venir predeterminada por los
principios y valores acogidos por nuestro sistema juridico»*?, con la finalidad al-
tima de que el menor pueda ejercer directamente sus derechos tan pronto como
tenga capacidad para ello. Se puede pues, a modo de conclusion, afirmar que, en
la actualidad, el interés superior del menor es un «principio general del derecho
de caracter universal»* que debe por ello desplegar, también, su eficacia en el
ambito de la patria potestad determinando su contenido y forma de ejercerla.

3. MODIFICACION DE MEDIDAS SOBRE EL EJERCICIO DE LA
PATRIA POTESTAD

3.1.  Titularidad y ejercicio: Principio de actuaciéon conjunta

La regla general, marcada por el articulo 154 del Cédigo civil, establece que
la titularidad es conjunta, pues los hijos e hijas no emancipados estan bajo la pa-
tria potestad de los dos progenitores. Logicamente, esto serd asi con indepen-
dencia de la existencia de matrimonio entre ellos, si bien sera necesario que la
filiacion esté legalmente determinada. A partir de aqui, determinada la filiacién

1 Rivero Herndndez, F. (2000). El interés del menor. Dykinson. Madrid, pags. 203 a 205.

2 Rivero Herndndez, F. (2000). El interés del menor. Dykinson. Madrid, pags. 108 y ss. La
STS de 11 de abril de 2011 (R] 3711/2011), considera que la proteccién del interés del menor
constituye una cuestion de orden publico, que se impone a jueces y tribunales.

% Oliva Blazquez, F. (2014). El menor maduro ante el Derecho. Revista de la fundacion de
ciencias de la salud, nam. 41, pag. 34.
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paterna o materna, se produce legal y automaticamente el efecto de atribucion de
la patria potestad, potestad tinica con pluralidad de titulares*.

Secuencia logica de lo anterior es que el articulo 156 del Codigo civil diga
que también el ejercicio de la patria potestad sera conjunto, o podra llevarse a
cabo por uno de ellos con el consentimiento expreso o tacito del otro. El pre-
cepto evidencia que, en la mayoria de los supuestos, en los que los progenitores
se desenvuelven en una relacion de avenencia, cordialidad y respeto mutuo, son
capaces de adoptar las decisiones de mayor relevancia para sus hijos poniéndose
de acuerdo®.

Por otra parte, se admite la actuacion individual, contando con ese consenti-
miento o presuponiéndolo, si se actia conforme al uso social y a las circunstancias
o en situaciones de urgente necesidad*’; se trata, en definitiva, de dar respuesta
eficaz al ejercicio cotidiano de estas funciones y de no obstaculizar el interés de
los hijos. Es otra forma de actuacion conjunta, s6lo que, de manera indirecta me-
diante la prestacion del consentimiento, «que puede ser anterior o posterior, tem-
poral o indefinido, general o particular, pero siempre revocable»*’, consecuencia
natural del cardcter irrenunciable e intransmisible de la patria potestad. Ademas,
respecto de terceros de buena fe, se presume que cada uno de los progenitores
actaa con el consentimiento del otro, efecto l6gico si entendemos que las decisio-
nes de mayor trascendencia se adoptan conjuntamente y para el resto de actuacio-
nes, normalmente cada progenitor confia en las decisiones del otro.

# Diez-Picazo, Ly Gullon, A. (2006). Sistema de Derecho Civil. Vol. IV. Ed. Tecnos. Madrid,
pag. 258, explican que se puede plantear un problema teérico, si se trata de una potestad tinica
con pluralidad de titulares, o de unas potestades plurales y distintas que en virtud de su con-
curso se limitan. Consideran mads correcta la primera solucién. Segun Diez Garcia, H. (2016).
Articulo 156 del Codigo civil. En Las modificaciones al Codigo civil del ano 2015. Ed. Tirant Lo
Blanch. Valencia, pag. 409, el legislador parte de que la patria potestad tiene una titularidad
plural cuyo ejercicio es, en principio, mancomunado. Sin embargo, dice Yzquierdo Tolsada,
M. (2017). La patria potestad. En Tratado de Derecho de la familia. Volumen VI. Ed. Aranzadi.
Cizur Menor, Navarra, pag.72, que el esquema resultante es el de una regla de titularidad con-
junta o mancomunada, pero plagada de excepciones forzadas por la necesidad, la imposibili-
dad o simplemente, por el pragmatismo, que desembocan en auténtico ejercicio individual y
solidario de la patria potestad. En esta linea, Seisdedos Muino, A. (1988). La patria potestad dual.
Ed. Universidad del Pais Vasco. Bilbao, pag. 66, dice que el ejercicio es individual solidario por-
que ante la normalidad no hay necesidad de ejercicio conjunto.

% Su fundamento juridico principal se encuentra en los preceptos constitucionales que
proclaman la igualdad de las personas (arts. 14y 32 CE). Lasarte Alvarez, C. (2021). Derecho de
Familia. Principios de Derecho Civil VI. Ed. Marcial Pons. Madrid, pag. 334, considera natural que
el punto de partida sea la titularidad y ejercicio conjuntos, reclamando que ello constituye el
ideal a perseguir por los propios progenitores.

6 Se entiende que el legislador se refiere a actos que se llevan a cabo con frecuencia y
que se enmarcan en el desarrollo normal de la vida de los menores. La urgente necesidad im-
plica, por su parte, que no es posible la demora y por tanto esperar al consentimiento del otro
progenitor, sin que se deriven perjuicios.

7 Herran Ortiz, A. (2000). De las relaciones paterno-filiales. En Compendio de Derecho
Civil. Familia. Ed. Dykinson. Madrid, pag. 321.
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A mi juicio, en estos casos se puede considerar que, aunque la actuacion sea
individual, el ejercicio es conjunto porque los dos estan de acuerdo en lo esencial
de la decision y aunque determinadas actuaciones sean llevadas a cabo s6lo por
uno de ellos, el consentimiento del otro sigue siendo relevante ya que si a pesar
de todo se manifestara en contrario se deberia tomar en consideracion, incluso
para requerir la intervencion de la Autoridad judicial; entre tanto, se presume
que existe y ello legitima para actuar, facilitando el ejercicio diario y cotidiano de
la patria potestad. Los progenitores internamente se entienden y la no negativa
de uno implica una legitimacién extraordinaria para la actuacion del otro, que,
en definitiva, ha recibido un consentimiento previo, expreso o tacito y o bien
general*® o bien para una actuacién concreta. Ello, en ningun caso, supone para
quien consiente la renuncia al ejercicio de la patria potestad, ni le libera de sus
responsabilidades y deberes. Ademas, se entiende tacitamente que existe un de-
ber reciproco de informacion de todas las cuestiones que directa o indirectamen-
te afecten a los hijos.

3.2. Desacuerdos

Ahora bien, al tratarse de una funcion ejercida por mas de una persona, es
inevitable que se generen conflictos y enfrentamientos entre los progenitores y
que se den situaciones en las que estos no estén de acuerdo, no haya unidad de
criterio®. Por ello, el 156 contempla casos distintos en los que bien por existir
discrepancias puntuales, desconfianzas o acechar la posibilidad de la ruptura, es
complicado que los progenitores decidan y actiien conjuntamente; para estos ca-
sos y aun cuando los dos continden teniendo la titularidad, se considera perfecta-
mente valida la actuacién individual de uno de ellos.

En caso de existir algin desacuerdo puntual en el ejercicio de la patria potes-
tad, cualquiera de los dos podra acudir a la autoridad judicial, quien oird a ambos,
también a su hijo, si tuviera suficiente madurez y siempre si fuera mayor de doce
anos, para atribuir la facultad de decidira uno de los dos progenitores. El Juez zanja
la controversia® decidiendo, siempre en beneficio del hijo, cudl de los dos tiene

% Para Herrdn Ortiz, A. (2000). De las relaciones paterno filiales. En Compendio de

Derecho Civil. Familia. Director Lled6 Yagtie, F. Ed. Dykinson, pag.321, plantea dudas el con-
sentimiento general de uno de los padres al otro. A su juicio, los pactos que se formalicen serdan
validos siempre que concurran determinadas condiciones: su revocabilidad, su modificabilidad
cuando concurran circunstancias que de forma sobrevenida lo aconsejen y que se produzca la
homologacion judicial, si es preciso, dadas las caracteristicas del problema.

% Enla mayoria de las sentencias las discrepancias se plantean en torno a la eleccién del
centro escolar; cambios de domicilio; aspectos religiosos (administracion de sacramentos como
el bautismo o la primera comunion); tratamientos médicos e intervenciones quirurgicas; sali-
das al extranjero; e incluso la existencia de relaciones con determinadas personas, familiares y
amistades.

% Para Lasarte Alvarez, C. (2021). Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI. Ed.
Marcial Pons. Madrid, pag. 335, adopta una postura arbitral; si bien considera que semejante
via para superar la desavenencia conyugal concreta probablemente agudice en la mayoria de



822 Maria Teresa Pérez Giménez

mejores razones para resolver una cuestion concreta, cuestion que requiere una
solucion inmediata, de modo que para adoptar su decision es obvio que tiene que
valorar la posicion de los dos progenitores para atribuir la facultad de decidir a
uno de ellos en funcién, siempre, de los intereses del menor. En definitiva, prac-
ticamente se puede decir que decide, aunque sea de manera indirecta, si bien su
decision podrd recurrirse, desde la reforma operada con la Ley 15/2015.

Silos desacuerdos fueran reiterados o concurre cualquier otra causa que entor-
pece gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra éste atribuirse total o par-
cialmente a uno de ellos o distribuir entre los mismos sus funciones. Esta medida
subsistira durante el plazo que se fije, que nunca podra exceder de dos anos™.

Se entiende que la autoridad judicial debera valorar esta circunstanciay apre-
ciar si nos encontramos ante desacuerdos puntuales o reiterados y atin en el pri-
mero de los dos casos, si se entorpece gravemente el ejercicio de la patria potes-
tad, para adoptar alguna de las medidas senaladas: atribuirla total o parcialmente
a uno de ellos o distribuir entre aquéllos sus funciones. La doctrina mds autoriza-
da considera que el precepto presenta un importante error de redacciéon cuando
dice atribuirla en lugar de atribuirlo. :Qué se atribuye, la titularidad de la patria
potestad, el ejercicio de la patria potestad o unicamente la facultad de decidir
cuando haya que hacerlo? A mi juicio, la titularidad se excluye pues su privacion
requeriria una sentencia especifica fundada en el incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial®. Tendria que
darse esta situacion, notable por el perjuicio evidente que supone para los hijos
menores. Descartada la titularidad, se puede tratar del ejercicio o de la facultad
de decidir.

Para DIEZ GARCIA™ la atribucién total o parcial se refiere al ejercicio pues
realmente el decidir o no una cuestion le afecta directamente y al no ser posi-
ble la actuacién conjunta se deben adoptar medidas sobre ese ejercicio. Para

los casos las diferencias entre los progenitores. Vid arts. 85y 86 de la Ley de Jurisdiccién volun-
taria, que hacen referencia a la intervencion judicial en relacion con la patria potestad. En el
primero de ellos, modificado por la Ley 8/2021, de 2 de junio, se sustituye la expresion persona
con capacidad modificada judicialmente por persona con discapacidad con medidas de apoyo para el ejerci-
cio de su capacidad juridica.

5 Antes de esta reforma, la decisién era irrecurrible; probablemente se le atribuia ca-
racter definitivo en consonancia con la naturaleza ocasional del conflicto. En cualquier caso,
considero que estos recursos, si se interponen, deberian contar con un sistema de acceso y
resolucion preferentes pues en la mayoria de los casos recurrir carecera de interés y sentido si
transcurre un periodo de tiempo extenso hasta su conclusion.

52 El Juez atribuird en este caso el ejercicio temporal de la patria potestad, pues hacerlo
de manera definitiva seria desproporcionado por la mera existencia de desavenencias entre
ellos, atiin cuando sean reiteradas y supongan verdaderos obstaculos para su adecuado ejerci-
cio. El limite de los dos anos impide una privacion de la patria potestad sin las debidas garantias
y asegura el control periédico del ejercicio que lleva a cabo el progenitor en cuestion.

% Vidart. 170 Cc

*  Diez Garcia, H. (2016). Articulo 156 del Cédigo civil. En Las modificaciones al
Codigo civil del ano 2015. Ed. Tirant Lo Blanch. Valencia, pag. 413.
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YZQUIERDO TOLSADA® podria referirse perfectamente a la facultad de decidir
los desacuerdos que se presenten pues si bien es cierto que la expresion casa mal
con “o distribuir entre ellos sus funciones”, no hay nada que impida que vaya re-
ferido a las funciones decisorias, evitando asi la atribucion del ejercicio en bloque
de la patria potestad, pues este apartado sirve unica y exclusivamente para diluci-
dar los desacuerdos pero no para atribuir titularidades, ni ejercicios, ni guardas y
custodias.

En atencion a lo anterior, sera el Juez quien decida si la cuestion que se le
plantea por las partes supone un desacuerdo ocasional o no®” y aun siéndolo, si
la problematica en cuestion, entorpece gravemente el ejercicio de la patria potes-
tad, para actuar de una manera u otra. El Juez quedara vinculado por los hechos
que se le presenten, pero no por las peticiones de las partes.

3.3.  Excepciones al ejercicio conjunto

Las excepciones a la regla general las recogen dos lineas que conforman el
cuarto parrafo del articulo 156 que estamos analizando. Se trata de supuestos que
al impedir o dificultar el ejercicio de la patria potestad para uno de los progenito-
res, provocan que su ejercicio exclusivo recaiga en el otro.

En defecto de uno de ellos, por ausencia o imposibilidad, la patria potestad
sera ejercida exclusivamente por el otro®®. En los supuestos descritos en este apar-

% Yzquierdo Tolsada, M. (2017). La patria potestad. En Tratado de Derecho de la fami-
lia. Volumen VI. Ed. Aranzadi. Cizur Menor, Navarra, pag. 85. Considera que el parrafo podria
leerse asi: “En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podra acudir al Juez, quien (...) atri-
buira la facultad de decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos fueran reiterados o concu-
rriera cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra
atribuir la facultad de decidir, total o parcialmente, a uno de los padres o distribuir entre ellos
las funciones propias de tal facultad”.

% Elart. 86 L]V se refiere a la intervencién judicial en relacién con la patria potestad, en
concreto a la intervencién cuando existen desacuerdos entre los progenitores. No se precisa en
estos expedientes la intervencion de abogado ni de procurador. El Juez podra ordenar la prac-
tica de las diligencias que considere pertinentes. Su decisiéon habrd de motivarse en el interés
de los hijos menores. Frente a ella, cabe recurso de apelacion que no tendra efectos suspensi-
vos. No podra incoarse otro procedimiento con idéntico objeto salvo que exista un cambio de
las circunstancias que dieron lugar a aquél. Por su parte, los arts. 748 y ss LEC se refieren a las
medidas relacionadas con la patria potestad en escenarios de divorcio y separacion judicial. A
juicio del autor, las situaciones descritas en el art. 156 parrafo 2° no se deberian dilucidar en un
proceso de jurisdiccion voluntaria.

5 Considera Diez Garcia, H. (2016). Articulo 156 del Cédigo civil. En Las modifica-
ciones al Coédigo civil del ano 2015. Ed. Tirant Lo Blanch. Valencia, pag. 412, que ello supone
una atenuacion del principio dispositivo justificado por la necesidad de atender al interés del
menor.

% Segtin Lasarte Alvarez, C. (2021). Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI. Ed.
Marcial Pons. Madrid, pag. 335, estas situaciones no pueden ser entendidas en el sentido de di-
ficultad momentanea o meramente pasajera de uno de los progenitores, pero tampoco requie-
ren la declaracion judicial propiamente dicha. Otros autores, como Herran Ortiz, A. (2000). De
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tado se atribuye de manera indefinida el ejercicio de la patria potestad de manera
individual a uno de los progenitores. Podemos pensar en diversas situaciones, en
algunas de las cuales la propia titularidad de la patria potestad se va a ver afectada,
asi por ejemplo, los supuestos de privacion de la patria potestad por sentencia
fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en
causa criminal o matrimonial®; los casos de exclusion de la patria potestad por
haber sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generacion, por
sentencia penal firme®; ocasiones en las que Gnicamente se haya determinado
legalmente una filiacion; sucesos de desaparicion, ausencia legal o declaracion
de fallecimiento®; la enfermedad grave o la muerte de uno de ellos; problemas
de alcoholismo o adiccion a las drogas y asuntos sencillos como que uno de los
dos progenitores se encuentre temporalmente de viaje por asuntos personales o
laborales®.

3.4.  Supresion de la incapacidad

Es importante destacar que actualmente el precepto no hace referencia a
la incapacidad de uno de los progenitores, por lo que esta situacion en si misma
considerada no puede ser causa de exclusion del ejercicio de la patria potestad.
Con anterioridad a la reforma operada por la Ley 8,/2021% se podia distinguir a
la hora de interpretar este precepto, la incapacidad natural o no declarada y la
incapacitacion judicial. La primera se encuadraria dentro de los supuestos de m-
posibilidad y 1a segunda dentro del concepto de incapacitacion judicial, que ahora
desaparece, salvo que sea realmente necesario.”* De modo que, encontrandonos
en el primero de estos supuestos y existiendo alguna circunstancia concreta que
impidiera a uno de los dos la toma de decisiones, ordinarias 6 de importancia, se

las relaciones paterno-filiales. En Compendio de Derecho Civil. Familia. Ed. Dykinson. Madrid,
pag. 324, considera, sin embargo, que, aunque el legislador no lo diga expresamente, la au-
sencia o incapacidad han de ser declaradas judicialmente. A mi juicio, la realidad cotidiana
impone la flexibilidad en la interpretacion de este precepto en algunos casos. Las enmiendas n°
22 (Grupo mixto Senado) y n°® 218 (Vox Congreso) pedian que la imposibilidad fuera declarada
judicialmente para evitar asi la indeterminacién del término.

% Vidarts. 170y 179 Cc.

% Vidart. 111 Cc.

1 Vidarts. 181 yss Cc.

2 En estos supuestos se entiende que el progenitor presente se encargard en exclusiva
de la guarday cuidado de los menores, si bien deberd estar de acuerdo con el otro para la adop-
ci6én de las decisiones de mayor relevancia.

% La presente reforma de la legislacion civil y procesal pretende dar un paso decisivo
en la adecuacién de nuestro Ordenamiento juridico a la Convencién internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006,
tratado internacional que en su articulo 12 proclama que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de la vida.

% En palabras del preambulo de la Ley 8,/2021: “En situaciones donde el apoyo no pue-
da prestarse de otro modo y solo ante situaciones de imposibilidad, cabe la representacion en la
toma de decisiones”.
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podia atribuir al otro progenitor el ejercicio de la patria potestad, sin perjuicio
de que, ante una reclamacion judicial de aquél, tuviera éste que acreditar las ra-
zones que le hubieran abocado a ese ejercicio individual. Encontrandonos en el
segundo, la declaracion judicial de la incapacidad impediria al progenitor afec-
tado llevar a cabo el ejercicio de sus funciones. Las mismas serian llevadas a cabo
exclusivamente por el otro progenitor.

Sin embargo, la reforma no hace referencia a la incapacidad porque ha sen-
tado las bases de un nuevo sistema basado en el respeto a la autonomia de las per-
sonas con discapacidad, a la voluntad y preferencias de las mismas. Nos olvidamos
de la declaracion de incapacidad y la capacidad tampoco se puede modificar. La
idea central del nuevo sistema es el apoyo a la persona que lo precise en la toma
de decisiones que le afecten y no sustituir su voluntad. Y, ademas, la nueva regu-
lacion atiende no s6lo a los asuntos de naturaleza patrimonial, sino también a los
aspectos personales como éste en el que nos encontramos, relativo a decisiones
sobre las vicisitudes de la vida ordinaria propia o de los hijos menores de edad,
eliminando obstaculos al pleno ejercicio del derecho a la vida familiar.

La reforma otorga preferencia a las medidas voluntarias de caracter privado
que puede adoptar la propia persona con discapacidad® y al margen de aquéllas y
para este ambito concreto, considero que se debe destacar el reforzamiento de la
guarda de hecho, como medida informal®, que se ha transformado en una institucién
juridica de apoyo, pues se desprende de su caracter provisional si es suficiente y
adecuada para la salvaguarda de los derechos de la persona con discapacidad. En la
mayoria de los supuestos, el apoyo lo prestara su conyuge, pareja de hecho o algin
familiar, lo que le permitira estar adecuadamente asistido en la toma de decisiones
que afectan al ambito del ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos menores de
edad. Opcion acertada la del legislador, pues, como él mismo expresa, la familia
sigue siendo en nuestra sociedad el grupo basico de solidaridad y apoyo entre las
personas que lo componen y, ademas, esta figura no requiere de una investidura

judicial que, en la mayoria de las ocasiones, no es necesaria ni se desea®.

Al margen de las medidas voluntarias e informales y siempre con caracter
subsidiario, la principal medida de apoyo de origen judicial para las personas con
discapacidad sera la curatela que tendra naturaleza primordialmente asistencial.
Sélo cuando sea preciso y de manera muy excepcional se podran atribuir al cura-

dor funciones representativas®.

% Poderes y mandatos preventivos (arts. 256 a 262 Cc), auto-curatela (arts. 271 a 274
Cc), directivas anticipadas (art. 255 Cc).

% Arts. 263 a 267 Cc.

7 La reforma opta por un importante cambio de perspectiva, con una tendencia evi-
dente a la desjudicializacion de la incapacidad y la apuesta por la adopciéon de medidas menos
invasivas y mas preventivas. Entre ellas, el acompanamiento amistoso, la ayuda técnica en la co-
municaciéon de declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitectonicas o el consejo.

% Me parece muy acertado que el actual art. 282 Cc exija que el curador tenga que
mantener contacto personal con la persona a la que va a prestar el apoyo, a la que debe asistir
respetando su voluntad, deseos y preferencias, procurando que pueda desarrollar su propio
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De todo lo anterior se deduce que cualquier persona con discapacidad, tam-
bién si se trata de progenitores en el ejercicio de sus funciones, necesita ser tra-
tada con la atencién que requiera su situacion concreta y no limitada en sus de-
rechos. La incapacidad, en principio, no impedira a los padres el ejercicio de la
patria potestad, ni provocara que sea ejercida exclusivamente por el otro; antes
bien con el apoyo en medidas voluntarias, informales o judiciales, se debe inten-
tar que pueda cumplir con las funciones y deberes que tiene atribuidos.

De acuerdo con lo anterior, y teniendo en cuenta que existiendo los dos pro-
genitores las decisiones las deben adoptar en conjunto, s6lo se atribuiria en exclu-
siva la patria potestad al otro progenitor cuando la circunstancia de la discapaci-
dad impidiera o dificultara grave y realmentela adopcion de las decisiones conjuntas
y el ejercicio de la patria potestad®; sobre esta circunstancia deberd, en su caso,
recaer la prueba. Por lo tanto, en estas situaciones, la atribucion del ejercicio uni-
lateral no persigue excluir a la persona con discapacidad de la toma de decisio-
nes, sino garantizar que estas se adoptaran de manera agil y valida y siempre con
un apoyo cierto en el interés del menor, que como hemos visto, debe guiar todas
las decisiones que les afecten™.

3.5.  Progenitores con vidas separadas

Y si los progenitores viven separados, se ejercera por aquel con quien el hijo
conviva”. No obstante, cabe la posibilidad de que la autoridad judicial, a solici-
tud fundada del otro progenitor, y en interés del menor, le permita ejercer con-
juntamente con €l la patria potestad o bien distribuya entre ambos las funciones
inherentes a la misma. Esto supone que ambos deben estar presentes y participar

proceso de toma de decisiones, y fomentando las aptitudes necesarias para que pueda ejercitar
su capacidad con menos apoyo en el futuro.

% Art. 156. 2y 4 Cc.

" Guilarte Martin-Calero, C. (2021). Comentario del articulo 156 del Cédigo civil. En
Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad. Volumen III. Aranzadi, pdg. 216, considera, ademas, que esa discapacidad inte-
lectual o psicosocial debe incidir de forma directa y negativa en la competencia parental, en el
proceso de codecision o en la estabilidad y bienestar del menor para tomarla en consideracion.

I Es llamativo, tal y como sefiala Guilarte Martin-Calero, C. (2021). Comentario del ar-
ticulo 156 del Codigo civil. En Comentarios a la Ley 8,/2021 por la que se reforma la legislacion
civil y procesal en materia de discapacidad. Volumen III. Aranzadi, pag. 210, que en sede de
patria potestad, sea la regla general el ejercicio exclusivo y la excepcion el ejercicio compartido,
mientras que en sede de separacion y divorcio es a la inversa, pues el principio de co-paren-
talidad esta plenamente arraigado en la realidad social de las rupturas, como lo demuestra el
incremento de la atribucién de la custodia compartida en los tltimos anos en la jurisprudencia
del TS. Por su parte, el art. 159 Cc prevé, ademas, para el caso de que los padres vivan separados
y no decidan de comun acuerdo, que el Juez podra decidir al cuidado de qué progenitor que-
dardn los hijos menores de edad, previa audiencia de los mayores de 12 afos, y siendo menores
de esta edad si tuvieran suficiente juicio.
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activamente en la toma de decisiones de mayor trascendencia, que afecten a sus
hijos menores™.

Parece l6gico entender, en este supuesto, la falta de convivencia de los padres
sin entrar a determinar su origen. El legislador esta pensando en una pareja que
no se ha casado, ni convive o en la separacion de hecho del matrimonio, pues si
fuera judicial, el Juez ya habra establecido en la sentencia lo que considere mas
conveniente para el menor”™.

Para el caso de que viviendo separados, la patria potestad la tuviera atribuida
en exclusiva uno de los progenitores, el otro no podra participar en la toma de
decisiones si bien sus hijos menores tendran derecho a relacionarse con él salvo
que se disponga otra cosa por resolucion judicial o por la Entidad publica en los
casos del articulo 161 del Codigo civil™.

3.6.  Asistencia psicologica a los hijos

Se incorpora al articulo 156 un segundo parrafo que merece la pena repro-
ducir integramente pues a mi juicio distorsiona absolutamente el contenido del
precepto y, ademas, su inclusiéon en el mismo tiene dudosa justificaciéon desde un
punto de vista sistematico™.

s evidente que, si no conviven, las decisiones ordinarias las adoptard aquel proge-
nitor que tenga encomendado su cuidado, siendo ambos los que tengan que decidir aspectos
relativos a su educacion, formacion religiosa y en valores o cuestiones sanitarias. En relacion
con esta ultima cuestion, Vid, SAP Murcia, de 16 de septiembre de 2021 (R] 934, 2021), que
atribuye en exclusiva al progenitor paterno el ejercicio de la patria potestad sobre cuestiones
psicologicas y médicas, incluyendo alimentacion y vacunaciones Covid-19. Respecto de terceros
de buena fe, se presumira que el progenitor que actia en el ¢jercicio ordinario de la patria po-
testad lo hace con el consentimiento del otro.

En los procedimientos de nulidad, separacion y divorcio también puede la sentencia
determinar que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los conyuges.
Vid, arts. 81 y 86 Cc. De igual modo, puede pactarse en el convenio regulador que serd judi-
cialmente homologado. Vid, arts. 90.1 a) y 92.4 Cc. Por otra parte, el art. 160 Cc, modificado
por la Ley 26/2015, reconoce a hijos menores el derecho a relacionarse con los progenito-
res que no ejercen la patria potestad, salvo que se disponga otra cosa en resolucion judicial o
por la Entidad publica que en el respectivo territorio tenga encomendada la proteccion de los
menores.

™ Guilarte Martin-Calero, C. (2021). Comentario del articulo 156 del Cédigo civil. En
Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad. Volumen III. Aranzadi, pdg. 211, considera que nos encontramos ante una medi-
da excepcional que implica el apartamiento del progenitor no ejerciente del desenvolvimiento
vital de sus hijos menores. Ello debe venir determinado por una causa probada y avalado por el
interés del menor.

"  Se anade un nuevo apartado al art. 156, sobre la asistencia psicolégica de los hijos, a
través de una norma, la Ley 8/2021, pensada con otra finalidad, que no es otra que dar un paso
decisivo en la adecuacion de nuestro Ordenamiento juridico a la Convenciéon de Nueva York,
sobre los derechos de las personas con discapacidad y al que, ademads, no se hace referencia de
ningun tipo, en el preambulo.
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No olvidemos que esta modificaciéon se incluye en un articulo destinado a
regular el ejercicio de la patria potestad, que con caracter general sera conjunto;
precepto en el que se establece la intervencion judicial para el caso de desacuerdos
entre los progenitores y en el que también se prevé la posibilidad de ejercicio
exclusivo en los supuestos de defecto, ausencia o imposibilidad de uno de ellos. De
igual modo, si los padres viven separados. En cualquiera de estos supuestos y dado
que siempre van a estar implicados menores de edad, adquiere relevancia funda-
mental el interés del menor como guia de todo el procedimiento y de la actuacion
publica o privada que tenga que ver con los mismos.

Sentado lo anterior, en un texto desordenado y confuso, el legislador estable-
ce una excepcion al ejercicio conjunto de la patria potestad en tres supuestos que
tienen que ver con la atencion psicolégica de los hijos menores de edad; en ellos
se atribuye la facultad de decision a uno de los progenitores. Dice asi el precepto:

Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la responsabilidad penal
o iniciado un procedimiento penal contra uno de los progenitores por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de
los hijos o hijas comunes menoves de edad, o por atentar contra el otro progenitor, bastard el
consentimiento de este para la atencion y asistencia psicologica de los hijos e hijas menores de
edad, debiendo el primero ser informado previamente. Lo anterior serd igualmente aplicable,
aunque no se haya interpuesto denuncia previa, cuando la mujer esté recibiendo asistencia
en un servicio especializado de violencia de género, siempre que medie informe emitido por
dicho servicio que acredite dicha situacion. Si la asistencia hubiera de prestarse a los hijos
e hijas mayores de dieciséis anos se precisard en todo caso el consentimiento expreso de estos.

Podemos diferenciar tres supuestos™:

a)  Sentencia condenatoria dictada en un procedimiento penal contra uno de
los progenitores (se supone que cualquiera de ellos, pues el precepto
no distingue) que ha atentado contra la vida, la integridad fisica, inte-
gridad moral o libertad e indemnidad sexual de los menores comunes o
del otro progenitor, mientras no se extinga la responsabilidad penal.

b)  Procedimiento penal iniciado contra uno de los progenitores (se supone,
igualmente, que cualquiera de ellos) por atentar contra la vida, la in-
tegridad fisica, integridad moral o libertad e indemnidad sexual de los
menores comunes o del otro progenitor.

c)  Sin haberse interpuesto denuncia, cuando la mujer esté recibiendo asisten-
cia en un servicio especializado de violencia de género, siempre que
medie informe emitido por dicho servicio que acredite dicha situacion.

En relacion con el primer supuesto podemos considerar que el legislador
peca de imprecision por lo que se hace necesaria la interpretacion del apartado.
¢Debemos entender que debe tratarse de una sentencia condenatoria que expre-

" Los dos primeros se introdujeron con el Real Decreto-Ley 9/2018, de 3 de agosto,
de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género. Se

convalidé por resolucién del Congreso de 13 de septiembre de 2018. El iltimo de ellos lo incor-
porala Ley 8/2021.
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samente recoja como pena accesoria la privacion de la patria potestad o la inhabi-
litacién para el ejercicio de la misma? ™

Para aclarar esta duda, es importante destacar la existencia de normas vi-
gentes aplicables en este sentido; de un lado, la disposicion del articulo 170 del
Codigo civil; de otro lado, lo previsto en la regulacion del Codigo penal y de igual
modo, en la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género.

El articulo 170 del Cédigo civil prevé la privacion total o parcial™ de la patria
potestad mediante sentencia dictada en causa criminal™, pudiéndose siempre en
beneficio e interés de los hijos acordar la recuperacion de la misma, si cesa la
causa que motiva dicha privacién. Es decir, se exige resolucion judicial para poder
acordar dicha medida que puede tener caracter temporal, pues también a través
de sentencia se puede rehabilitar®.

Por su parte, el Codigo penal contiene también en su articulado referencias
a las penas de inhabilitacion y privacion de la patria potestad. Asi, en sus articulos
55y 56 de manera genéricay en los articulos 192.3, 226 y 233, de manera especifi-
ca. Veamos cada uno de ellos:

El articulo 55 establece que la pena de prision igual o superior a diez arios llevara
consigo la inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena. El juez podrad,
ademas, disponer la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad o bien
la privacion de la misma, cuando estos derechos hubieran tenido relacion directa con
el delito cometido, vinculaciéon que debera determinarse expresamente en la sentencia.

El articulo 56 para el caso de penas de prision inferiores a diez arios, permite a
los jueces o tribunales imponer, atendiendo a la gravedad del delito, como penas
accesorias, entre otras, punto 3°, la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad 'y la privacion de la misma, si estos derechos hubieran tenido relacion direc-
ta con el delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta
vinculacion.

El articulo 192.3 (delitos contra la libertad e indemnidad sexual) expone que
la autoridad judicial podra imponer razonadamente, ademas, la pena de privacion de la
patria potestad o la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de los derechos de la pa-
tria potestad por el tiempo de seis meses a seis anos.

77 Las ultimas reformas procesales han incidido en la necesidad de que el juez penal
resuelva también sobre las medidas civiles.

" Santos Morén, M*. J. (2021). La patria potestad. En Manual de Derecho Civil. Vol. V.
Derecho de familia. Llamas Pombo, E. (dir). Wolters Kluwer. Madrid, pag. 357, explica que la
privacion parcial es rara en la practica y en ocasiones se confunde con la atribucién del ejerci-
cio de la patria potestad al otro conyuge.

" El juez penal debe resolver (y puede hacerlo de oficio) sobre esta cuestion. Vid, art.
61.2 LOMPIVG que dice que debera pronunciarse en todo caso sobre la pertinencia de las me-
didas cautelares y de aseguramiento.

8 En aquellos casos en los que se imponga temporalmente, como pena accesoria de un
delito, la recuperacion se producird automaticamente.
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El articulo 226.2 (delitos contra las relaciones familiares) anade que el juez o
tribunal podra imponer, motivadamente, al que deja de cumplir los deberes legales
de asistencia inherentes a la patria potestad, la pena de inhabilitacion especial para
el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez anos.

El articulo 233 (dentro del mismo titulo) explica que, si e/ juez lo estima opor-
tuno, en atencion a las circunstancias del menor, podra imponer a los responsables de
los delitos previstos en los articulos 229 a 232 la pena de inhabilitacion especial para
el ejercicio de la patria polestad por tiempo de cuatro a diez anos.

De todos estos preceptos se deducen los siguientes parametros de aplicacion:
1) La imposicion de esta pena es potestativa (el juez podrd...; si lo estima oportuno en
atencion a las circunstancias del caso concreto...) 2) Necesidad de su motivacion: no
imposicion automatica de la pena (el juez impondra razonadamente, impondra mo-
tivadamente) 3) Debe existir vinculacion entre el delito y la privacion de la patria
potestad (relacion directa entre el delito y el objeto de la pena, que ademas, debe
determinarse expresamente en la sentencia)®'.

Por ultimo, de la LO 1/2004, destacamos los siguientes preceptos:

El articulo 61.2 prevé que, en todos los procedimientos relacionados con la
violencia de género, el juez competente deba pronunciarse en todo caso, de oficio o a
instancia de parte, sobre la pertinencia de la adopcion de las medidas cautelares y de
aseguramiento y especialmente las recogidas en los articulos 64, 65y 66, determi-
nando su plazo, régimen de cumplimiento, y si procede, las medidas complemen-
tarias que fueran precisas.

El articulo 65 permite al juez suspender, para el inculpado por violencia de
género, el ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia respecto de los menores
que dependan de é€l. Si no acuerda la suspension, luego puede no hacerlo, debe-
ra pronunciarse sobre la forma en la que se ejercerd la patria potestady en su caso, la
guarda y custodia.

En conclusion, la inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad y la pér-
dida de la misma son penas severas® que exigen para su adopcién la intervencion

81 Vid STS de 30 de septiembre de 2015 (ED]J 2015,177782), que analiza estos para-
metros. Hace un interesante andlisis de la misma Magro Servet, V. (2017). La privacion de la
patria potestad como medida civil aplicable en el proceso penal. Revista de Derecho de Familia.
Disponible en:

https://elderecho.com/la-privacion-de-la-patria-potestad-como-medida-civil-aplicable-en-
el-proceso-penal-

82 La privacion de la patria potestad se considera pena grave en el art. 33.2.k) CP; la
inhabilitacion de la patria potestad se considera una pena privativa de derechos en el art. 39 b)
CP. La diferencia entre ellas se concreta en el art. 46 CP segun el cual la inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad priva a la persona condenada de los derechos inherentes a
la misma, mientras que la pena de privacion de la patria potestad implica la pérdida de la titula-
ridad de la misma, subsistiendo aquellos derechos de los que sea titular el hijo o la hija respecto
de la persona condenada que se determinen judicialmente. La autoridad judicial podra acor-
dar estas penas respecto de todas o algunas de las personas menores de edad o personas con
discapacidad necesitadas de especial protecciéon que estén a cargo de la persona condenada.
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judicial, por lo que no podran imponerse automaticamente, sino que sera el juez
quien las senalara tras un razonamiento expreso y en atencion a las circunstancias
del menor; quiza por ello, se pueda considerar como una medida que ha de ser
interpretada restrictivamente y ya sea como pena especifica o genérica ha de ir
referida no sélo a la gravedad del hecho, sino también al interés superior del me-
nor, «<lo que comporta la realizacion de estudios psicosociales y familiares precisos
para acertar con la medida procedente»™.

De acuerdo con todo lo anterior, considero muy desacertado que el legisla-
dor utilice el Codigo civil para incluir una norma en clara contradicciéon con lo
dispuesto en el Codigo penal o enla LO 1/2004; y, ademas, a mi juicio, este conte-
nido especifico (asistencia psicologica) se puede entender subsumido dentro del
articulo 156 del Codigo civil, por lo que se podria haber obviado.

Asi, si no nos encontramos en ninguno de los supuestos anteriores (CP y LO
1/2004), el desacuerdo de los progenitores sobre la asistencia psicologica de los
hijos entraria dentro del ambito del parrafo tercero del articulo 156 del Codigo
civil, siendo la autoridad judicial quien tendra que decidir siempre en interés del
menor a quien otorga ese poder decisorio, o atribuir total o parcialmente el ejer-
cicio de la patria potestad a uno de ellos o distribuir entre ellos sus funciones.
Siendo esto asi, es dificil encontrar justificacion al establecimiento de un régimen
distinto para la asistencia psicologica de los hijos, sobre todo porque se obvia el
papel del Juez como garante del interés del menor. Desde este punto de vista,
considero que este precepto no es coherente con el resto de normas vigentes y
que no se puede aplicar con el automatismo que se pretende.

En definitiva, no se vislumbra con claridad ninguna justificacion para senalar
un régimen distinto al vigente (civil, penal y legislacion especial) para la asisten-
cia psicolégica de los hijos ni esta justificada tampoco la precipitacion prevista en
la norma comentada al omitir la intervencion del 6érgano judicial.

Por su parte, el segundo supuesto establece las mismas consecuencias, pero para
el caso de que el procedimiento penal solo se haya iniciado: el parrafo segundo del re-
formado articulo 156 diferencia el inicio del procedimiento, bien porque se haya
atentado contra los hijos e hijas menores, bien contra el otro progenitor.

Para el primero de los casos, el articulo 544 quinquies del Cédigo penal se
refiere a la posibilidad, en los supuestos en los que se investigue un delito de los
mencionados en el articulo 57 y si resulta necesario para la proteccion de la vic-
tima menor de edad, de adoptar determinadas medidas, y entre ellas, suspender
la patria potestad de alguno de los progenitores, establecer un régimen de supervi-
sion del ejercicio de la patria potestad, suspender o modificar el régimen de visitas o
comunicacién con el no conviviente; todo ello siempre que sea necesario para
garantizar la proteccion del menor. Una vez concluido el procedimiento, el juez

8 Magro Servet, V. (2017). La privaciéon de la patria potestad como medida civil aplica-
ble en el proceso penal. Revista de Derecho de Familia. Disponible en:
https://elderecho.com/la-privacion-de-la-patria-potestad-como-medida-civil-aplicable-en-

el-proceso-penal-
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o tribunal valorando exclusivamente el interés de la persona afectada, ratificara o
alzara las medidas de proteccion que hubieran sido adoptadas.

Si se trata del otro progenitor, se aplicara el articulo 544 ter® cuyos apartados
6 y 7 hacen referencia a la modificaciéon de las medidas cautelares de caracter
penal y de naturaleza civil que pueden adoptarse durante el proceso penal y que
pueden afectar a menores de edad o a personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion. Estas medidas podran afectar a la forma en que se ejercera
la patria potestad, determinar el régimen de guarda y custodia, visitas, comuni-
cacion y estancia con los menores, y cualquier otra disposicion que se considere
oportuna para apartarles de peligros y evitarles perjuicios. Todas estas medidas se
adoptaran por el Juez de instruccion atendiendo a la necesidad de proteccion in-
tegral e inmediata de la victima y en su caso, de las personas sometidas a su patria
potestad.

La conclusion para este caso es calcada de la anterior; si se dan las conductas
que relata el precepto reformado, ya sea contra el otro progenitor o contra los
menores, iniciando el proceso penal, cualquier medida que se adopte en relacion
con los hechos objeto de la investigacion, debe ser adoptada por el Juez a la vista
de las circunstancias del caso concreto y considerando siempre el interés superior
del menor. Por ello, se permite al Juez adoptar medidas cautelares entre las que se
podria encontrar la asistencia psicolégica de los menores, si lo estima convenien-
te; por lo que, de nuevo, no parece justificado dispensar un régimen diferente a
este supuesto, sobre todo si se obvia la intervencion judicial. Si, ademas, se hu-
biera decretado la prision provisional, la dificultad para el ejercicio de la patria
potestad es patente y cabe reconducirla a la imposibilidad del apartado cuarto del
articulo 156 al ser, ademas, causa que entorpece gravemente el ejercicio de la misma.

Por ultimo, en el tercer supuesto, el precepto introduce una novedad que con-
siste en atribuir a la mujer, que recibe asistencia en un servicio especializado de
violencia de género y asi lo acredite un informe emitido por dicho servicio, la
facultad de decision sobre la asistencia psicologica de sus hijos menores, incluso
aunque no se haya interpuesto denuncia previa.

Segun estas lineas de la reforma, es suficiente para limitar la facultad de de-
cision del otro progenitor, el padre, que la mujer esté recibiendo asistencia espe-
cializada y exista un informe al respecto. Sin embargo, si no se ha iniciado proce-
dimiento, ni hay sentencia condenatoria, pero existe desacuerdo, se puede acudir
al parrafo tercero del articulo 156 y solventar la cuestion. ;Por qué el legislador
obvia que existe una norma en ese mismo precepto que da solucion a la negativa
de uno de los progenitores en cuanto a la asistencia psicolégica de los hijos me-
nores? ;Puede el legislador inmiscuirse en esa funcion que tiene atribuida el juez,
usurpando la misma y hacerlo de manera automadtica sin atender al tan cacareado
y alabado principio de proteccion del menor? ¢No seria mejor, que al igual que en
supuestos anteriores, sea la autoridad judicial quien después de valorar la situa-

84

Sus apartados 6 y 7 han sido modificados por la disposicion final 1.9 de la LO 8/2021,
de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.
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cion concreta que tiene delante determine a quién atribuye la facultad de decidir
o distribuya entre ellos sus funciones?®

Se puede alegar que la justificacion se encuentra en la delicada y dura situa-
cién que atraviesa la mujer, victima de violencia de género y aun siendo esto asi
(no es discutible), considero que nadie puede cumplir mejor la funcion y finali-
dad de garante de los intereses de los menores que la autoridad judicial, quien
valorard todas las circunstancias del caso concreto y oidas todas las partes impli-
cadas decidird siempre en beneficio del menor lo que estime mas conveniente
para €l. No olvidemos, ademas, que la proteccion del interés del menor esta en-
comendada a los poderes publicos y que debe primar sobre cualquier otro interés
legitimo que pueda concurrir®.

Se trata de un planteamiento manifestado de forma bienintencionada pero
ingenua y que esta basado en un mero sentimentalismo carente de autocritica
con los resultados reales. Considero que con buena intencion se atenta contra la
seguridad juridica pues no me parece aceptable que, por la sola razéon de estar
recibiendo asistencia, cuestion que se ha de acreditar, se pueda privar al otro pro-
genitor de su facultad de decision sobre este aspecto concreto. No olvidemos que
no hay sentencia, ni tan siquiera un procedimiento iniciado.

A mi juicio debe ser siempre el juez quien valore que es lo que mas conviene
al interés del menor en estos casos de conflicto entre los progenitores, por graves
que sean, funcién de la que no se le debe privar para ceder en pro de un automa-
tismo que ignora las circunstancias del caso concreto y que no tiene por qué ser
necesariamente beneficioso para los menores; y atin asi, «su intervencion ha de li-
mitarse a lo necesario y suficiente para evitar la arbitrariedad, y proteger el interés
del menor, adoptando tnicamente las medidas necesarias para ello; el justo equi-
librio entre los medios y los fines justificara social y juridicamente esa actuacion
e intromision en la vida privada de la familia».*” Nos encontramos, en definitiva,
con una «incomprensible regla ad hoc para la atencion y asistencia psicologica de
los hijos y las hijas en determinados supuestos.»*

% Taly como se ha hecho en la reciente y mencionada en nota anterior SAP Murcia, de
16 de septiembre de 2021 (R] 934, 2021), que atribuye en exclusiva al progenitor paterno el
ejercicio de la patria potestad sobre cuestiones psicologicas y médicas, incluyendo alimentacién
y vacunaciones Covid-19 de sus hijos menores.

8 Vidart. 39 CE y art. 2 LOPJM, modificado por la DF 8.1 de la LO 8/2021, de 4 de ju-
nio, de proteccion integral de la infancia y adolescencia frente a la violencia.

87 Vid Rivero Herndndez, F. (2000). El interés del menor. Dykinson, pag. 312.

8 Guilarte Martin-Calero, C. (2021). Comentario del articulo 156 del Cédigo civil. En
Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de
discapacidad. Volumen III. Aranzadi, pag. 212. En la pagina 214 explica que también de ma-
nera innecesaria se hace referencia a que los mayores de 16 anos deben dar su consentimiento
para recibir asistencia psicol6gica, pues esto esta ya previsto en el art. 9. 3 ) de la Ley 41,/2002,
de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacién clinica. Para Lasarte Alvarez, C. (2021). Derecho de
Familia. Principios de Derecho Civil VI. Ed. Marcial Pons. Madrid, pag.336, se trata de una grave
alteracion de las reglas del juego en materia de patria potestad.
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