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Resum

Les crisis matrimonials i les ruptures de les parelles de fet, més enlla d’incidir en
les relacions personals afectives i economiques dels conjuges o convivents,
comporten el trencament de la familia i, amb aix0, I'afectacié de la resta de les
persones amb les que conviuen, especialment els fills i files menors d’edat o

majors d’edat econdomicament dependents.

Una aproximacio al dret vigent evidencia que les normes de caire substantiu i
processal que regulen les crisis matrimonials no responen a l'interés de la
persona menor, sinG que donen resposta als interessos contraposats de les

parts, que son les persones adultes.

Es per aix0 que cal replantejar alguns aspectes del dret matrimonial des de la
perspectiva de l'interés més digne de proteccio, que és el dels nens, nenes i
adolescents. |, alhora, cal dissenyar i implementar els processos de familia de
manera que es centrin en el que realment necessiten els infants i adolescents,
per tractar de protegir el seu benestar i atendre a les seves necessitats reals,
situant-los com a nucli essencial, preservant-los del conflicte -en la mesura que

sigui possible-; pero també escoltant-los.

Aquest estudi respon a la finalitat de reduir I'impacte negatiu que les crisis de
parella tenen, ara com ara, sobre els fills i files menors. Planteja propostes de
reforma legislativa a fi i efecte de millorar I'administracié de justicia en I'ambit
dels procediments matrimonials i garantir la tutela judicial efectiva dels nens,

nenes i adolescents.
Descriptors principals de la investigacio

Drets dels nens, nenes i adolescents; efectes de la crisis matrimonial i de parella;
families reconstituides; audiéncia de les persones menors d’edat en els
procediments judicials; mediacid; mecanismes adequats de solucié de
controveérsies; violéncia de génere; violencia contra els menors; violéncia vicaria;

proteccio de la infancia i 'adolescéncia.



Resumen

Las crisis matrimoniales y las rupturas de las parejas de hecho, mas alla de incidir
en las relaciones personales afectivas y econdmicas de los cényuges o
convivientes conllevan la ruptura de la familia, y, con ello, la afectacion del resto
de las personas con las que conviven, especialmente los hijos e hijas menores

de edad o mayores de edad econdmicamente dependientes.

Una aproximacion al derecho vigente evidencia que las normas de caracter
sustantivo y procesal que regulan las crisis matrimoniales no responden al
interés de la persona menor, sino que dan respuesta a los intereses

contrapuestos de las partes, que son las personas adultas.

Por esta razén, es necesario replantear algunos aspectos del derecho
matrimonial desde la perspectiva del interés méas digno de proteccion, cuél es, el
de los nifios, nifias y adolescentes. A su vez, es necesario disefiar e implementar
los procesos de familia de modo que se centren en lo que realmente necesitan
los nifios, nifias y adolescentes, para tratar de proteger su bienestar y atender a
sus necesidades reales, situdndolos como nucleo esencial, preservandolos del

conflicto — en la medida de lo posible-; pero también escuchandolos.

Este estudio responde a la finalidad de reducir el impacto negativo que las crisis
de pareja tienen, por ahora, sobre los hijos e hijas menores. Por ello plantea
propuestas de reforma legislativa en aras de mejorar la administracion de justicia
en el ambito de los procedimientos matrimoniales y garantizar la tutela judicial

efectiva de los nifios, nifias y adolescentes.
Descriptores principales de la investigacion

Derechos de los nifios, nifias y adolescentes; efectos de la crisis matrimonial y
de pareja; familias reconstituidas; audiencia de las personas menores de edad
en los procedimientos judiciales; mediacion; mecanismos adecuados de solucién
de controversias; violencia de género; violencia contra los menores; violencia

vicaria; proteccion de la infancia y de la adolescencia.



Abstract

Matrimonial crisis and domestic partnership ruptures, beyond influencing
affective personal and economic relationships of spouses or partners, entails the
family breakdown, and thus the impact over the rest of the people who live

together, especially minor children or economically dependent adults.

An approach to current law proofs that substantive and procedural rules which
regulate matrimonial breakdowns do not meet the interests of the minor child, but
gives an answer to the conflicting interests of the parties, who are the adult

persons.

That is why it is necessary to reformulate some aspects of matrimonial law giving
a perspective of further interest of protection, which is the one of children and
adolescents. And, at the same time, designing and implementing the family
procedures in a way that focus in the real needs of infants and teenagers in order
to seek to protect their well-being and address their real needs, placing them as
an essential core, preserving them from the conflict — to the extent possible -; but
also listening to them.

The research addresses the reduction of the negative impact that partnership
conflicts have, at the moment, over minor children. It rises some proposals of
legislative reform in order to improve the administration of justice within
matrimonial procedures and ensure the effective legal protection of children and

adolescents.
Main research descriptors

Children and teenager’s rights; impacts of marriage and partnership crisis;
reconstituted families; minor children court hearings in judicial procedures;
mediation; dispute settlement appropriate mechanisms; gender-based violence;

violence against minors; children and adolescent protection.
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. Introduccid

Les crisis matrimonials i les ruptures de les parelles de fet, més enlla d’incidir en
les relacions personals afectives i economiques dels conjuges o convivents,
comporten el trencament de la familia i, amb aix0, I'afectacié de la resta de les
persones amb les que conviuen, especialment els fills i filles menors d’edat o
majors d’edat econdomicament dependents. Certament, el final de la convivéncia
dels progenitors influeix en els aspectes més basics de la vida dels fills i filles, i
també la constituci6 de noves families, per la nova convivencia d’'un dels
progenitors (o d’ambdds) amb una altra persona, afecta de manera determinant

aspectes essencials de la seva vida.

La crisi de convivencia dels progenitors pot incidir en el lloc on viuen els fills i
filles, de manera que potser han de canviar de domicili i gairebé segur que han
d’alternar periddicament les estades en els respectius domicilis dels pares com
a consequencia del sistema de guarda o de relacions personals que s’acordi,
essent ells i elles qui habitualment es desplacen, la qual cosa implica canvis en
el seu espai vital i personal de referencia i canvis també pel que fa als seus grup

relacionals -amistats i companyies-.

La ruptura dels progenitors també pot comportar un descens del nivell de vida
dels fills i filles amb les consequéncies que se’n deriven, ja que sovint les
possibilitats economiques dels pares disminueixen perqué amb els mateixos
recursos han de fer front a les despeses de dos habitatges (i a voltes a dues
families). Per als fills i filles, aixd es pot traduir, per exemple, en un canvi d’escola
(de privada o concertada a publica) o en laimpossibilitat de mantenir les activitats

extraescolars o de lleure que venien realitzant.

El trencament entre els progenitors, aixi mateix, pot afectar negativament a les
relacions personals i afectives amb els pares, perque hauran de conviure de
forma alternativa i el temps que comparteixen es pot reduir considerablement, i
en major mesura si els progenitors passen a conviure amb una altra persona i

creen una nova familia. En aquest sentit s’apunta que el trencament deteriora les



estrategies educacionals positives -control i responsabilitat- i incrementa les

negatives -inconsisténcia i severitat®.

Els fills i filles pateixen animicament la situacié d’estrés que suposa per a la
familia la crisi matrimonial o de parella. Quan més afectats es troben els
progenitors, més perjudicats estaran els fills i filles?. A més, sovint sén utilitzats
per un dels progenitor contra 'altre en les negociacions dels efectes de la ruptura
I es veuen obligats a adoptar rols que no els corresponen i a suportar uns danys
pels que no estan preparats i que poden esdevenir irreparables i causar
desafeccions. A la practica, no és estrany que es demani la guarda exclusiva
dels fills amb la motivacié d’obtenir I'is de I'habitatge familiar, o que se sol-liciti
la guarda compartida amb la voluntat de no haver de pagar pensio d’aliments.
Aquesta utilitzaci6 pot afectar el desenvolupament dels nens, nenes i

adolescents i comportar-los problemes de salut.

La gestio de la crisi de la parella en moltes ocasions compromet I'exercici d’'una
parentalitat positiva amb les consequencies nocives i, molts cops, irreversibles,
que aixo provoca als nens, nenes i adolescents. L’'observancga de I'exercici de la
parentalitat positiva, entesa com a “comportament dels pares fonamentat en
I'interés superior del fill, que cuida, desenvolupa les seves capacitats, no és
violent i ofereix reconeixement i orientacié que inclouen I'establiment de limits
que permetin el ple desenvolupament dels nens™ hauria de quedar garantida en

qualsevol cas, a fi i efecte d’evitar greus perjudicis als fills i filles.

El sistema processal especial propi dels procediments matrimonials, lluny de
procurar una solucid que tendeixi a protegir l'interés dels nens nenes i

adolescents, sovint agreuja el dany que la ruptura familiar els provoca. Es

1 Vid. FARINA RIVERA Francisca, ARCE FERNANDEZ, Ramo6n, NOVO PEREZ, Mercedes,
SEIJO MARTINEZ, Maria Dolores. (2014), La justicia terapéutica en procesos de ruptura de
pareja: el papel del psicélogo, en Elsy C. Chan Gamboa, Cristina Estrada Pineda, Francisco
Javier Rodriguez Diaz, Aportaciones a la Psicologia juridica y forense desde Iberoamérica, p.
115.

2Vid. Vid. FARINA RIVERA Francisca, ARCE FERNANDEZ, Ramén, NOVO PEREZ, Mercedes,
SEIJO MARTINEZ, Maria Dolores. (2014), La justicia terapéutica en procesos de ruptura de
pareja: el papel del psicdlogo. Ob. Cit. p. 116.

3 Definicio extreta de la Recomanacié Rec (2006) 19 del Comite de Ministres del Consell d’Europa
sobre politiques de suport a la parentalitat positiva. Consultable a:
https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasIinfancia/parentalidadPos2012/docs/informeRecomendaci
on.pdf (Ultima consulta 6/09/2021)



https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/parentalidadPos2012/docs/informeRecomendacion.pdf
https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasInfancia/parentalidadPos2012/docs/informeRecomendacion.pdf

frequent que els procediments matrimonials s’allarguin amb apel-lacions a les
sentencies de primera instancia que fan que les mesures definitives preses
canviin, si es revoca la senténcia, quan el fill o filla potser ja s’ha adaptat a una
nova situacio -per exemple, quan ha estat des de la senténcia recorreguda en
regim de la guarda exclusiva pot passar a guarda compartida o a la inversa amb
tot el que aixo implica en el desenvolupament del seu dia a dia-. No es pot perdre
de vista que aquestes dilacions dels procediments de justicia es produeixen en
una etapa vital essencial dels infants i adolescents, en ple desenvolupament de
la seva personalitat, maduresa i formacio de la seva identitat, i que la seva visio
0 perspectiva temporal no coincideix amb la dels adults, el que es tradueix en un

lapse temporal intens i decisiu encara més llarg per a ells.

A voltes, els desacords entre els progenitor en les decisions sobre els fills i filles
sén constants i es judicialitzen tot tipus de decisions que els afecten. Sovint els
procediments de jurisdiccié voluntaria no poden donar resposta a totes les

guestions que se susciten en un nucli familiar desgastat i confrontat.

Les mesures adoptades en la sentencia de primera instancia també poden variar
com a consequéncia d’un procediment de modificacié de mesures que es pot
interposar molt temps després del primer procediment i provocar canvis de
guarda o de regims de relacions personals. Un cop més, la resoluci6 de
modificacié de mesures normalment arriba amb retard i pot ser també apel-lada,
el que fa que, de nou, el procediment i, per tant, el conflicte es dilati
considerablement amb els greus perjudicis que aix0 comporta per la vida i

desenvolupament dels nens nenes i adolescents.

Moltes vegades -quan les relacions entre els progenitors es troben molt
deteriorades- les execucions de les sentencies en aspectes que afecten
directament els fills i filles, com ara els régims de relacions personals o el

pagament dels aliments, s6n realment complicades o directament impossibles.

| a la fi, si després de la crisi de parella, els pares refan la seva vida amb altres
persones, els fills i filles de les relacions anteriors han de adaptar-se a una nova
convivéncia (una familia reconstituida) que comporta més novetats essencials

en el seu dia a dia.
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Queda clar que els fills i filles son els grans perjudicats de la crisi matrimonial o
de parella dels seus progenitors i son les principals victimes del procediment
matrimonial. I, no cal dir-ho, ho sén en el maxim exponent en les situacions de

violencia masclista.

Una aproximacié al dret vigent evidencia que les normes de caire substantiu i
processal que regulen les crisis matrimonials no responen a linterés de la
persona menor, sind que donen resposta als interessos contraposats de les
parts, que son les persones adultes. Certament, les normes sobre atribucio o
distribucié de la guarda dels fills i filles i les relatives a I'Us de I'habitatge familiar
i les pensions d’aliments als fills i filles responen a la finalitat de resoldre el
conflicte entre els progenitors, més que a garantir els drets dels infants i
adolescents. Es per aix0 que cal replantejar alguns aspectes del dret matrimonial
des de la perspectiva de l'interés més digne de proteccid, que és el dels nens,

nenes i adolescents.

Cal dissenyar i implementar els processos de familia de manera que es centrin
en el que realment necessiten els infants i adolescents, per tractar de protegir el
seu benestar i atendre a les seves necessitats reals, situant-los com a nucli
essencial, preservant-los del conflicte -en la mesura que sigui possible-; pero
també escoltant-los.
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Objectius

Aquest estudi respon a la finalitat de reduir 'impacte negatiu que les crisis de

parella tenen, ara com ara, sobre els fills menors. Té el proposit de millorar

I'administracio de justicia en 'ambit dels procediments matrimonials i garantir la

tutela judicial efectiva dels fills i filles menors d’edat.

Els objectius concrets d’aquest estudi son:

Identificar els efectes perniciosos per a les persones menors dels
procediments matrimonials.

Determinar les normes que €s necessari modificar i proposar regles
alternatives que resolguin les situacions que perjudiquen els i les menors
prioritzant el seu interes.

Avaluar el funcionament dels actuals instruments processals
especialment dirigits a protegir la persona menor, i concretar la forma en
gue poden tenir un major abast i oferir una major garantia als nens, nenes,
infants i adolescents.

Elaborar propostes de revisio del Codi Civil de Catalunya en materia
d’efectes de la nul-litat del matrimoni, del divorci i de la separacié legal, i
de la Llei 14/2020, del 27 de maig, dels drets i oportunitats en la infancia i
'adolescéncia, i fer-la arribar a les instancies competents per iniciar la

modificacié legal.

12



[1l.  Marc teoric. Context normatiu

La proteccio de les persones menors d'edat és una obligacié prioritaria dels
poders publics reconeguda en multiples Convenis i Tractats internacionals i, en
I'ambit intern, en la Constitucio espanyola, I'Estatut d’Autonomia de Catalunya, i
en normes civils d’ambit estatal i autondomic, generals (Codi Civil espanyol i Codi

Civil de Catalunya) i especials.

La Convencio sobre els Drets de I'Infant de la ONU de 20 de novembre de 1989,
ratificada per Espanya el 1990, és el primer text normatiu de caracter
internacional que duu a terme un ampli reconeixement dels drets dels infants.
Estableix el respecte a linterés superior del nen com principi general en
I'actuacio de les institucions publiques i privades de benestar social, els tribunals,
les autoritats administratives i els organs legislatius, i els estats signants es
comprometen a garantir la proteccid i la cura necessaris per al seu benestar (art.
3).

La Convencio sobre els Drets de I'Infant reconeix expressament els drets dels
nens, nenes i adolescents. En I'ambit relatiu al seu desenvolupament, destaquen
els seguents: dret a la vida, supervivencia i desenvolupament (art. 6); dret a ser
cuidat pels seus pares, dret a la seva identificacio en la societat i dret a conéixer
els seus origens (art. 7); dret a preservar la seva identitat, protegir-la i restablir-
la (art. 8); dret a no ser separat dels pares tret que sigui necessari en casos de
maltractaments (art.9); dret a expressar les seves opinions i a que es tingui en
consideracio en tots els assumptes que I'afectin directament, atenent a la seva
edat i maduresa, i dret a ser escoltat en tot procediment judicial o administratiu
(art.12); dret a la llibertat d’expressid, i dret a buscar, rebre i difondre
informacions i idees de tot tipus (art. 13); dret a la llibertat de pensament, de
consciéncia i de religio (art. 14); dret d’associacio i dret de reunié pacifica (art.
14); dret a ser protegit front qualsevol ingerencia arbitraria o il-legal en la seva
vida privada, la seva familia, el seu domicili o la seva correspondéncia i d’atacs
il-legals al seu honor i a la seva reputaci6 (art. 16); dret a 'accés a la informacio
(art. 17); i dret del nen i nena mental o fisicament impedit a gaudir d’'una vida

plena i decent en condicions que garanteixin la seva dignitat, li permetin arribar
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a governar-se per si mateix i facilitin la participacio activa en la comunitat (art.
23).

En I'ambit europeu, cal destacar la Carta Europea de Drets dels Infants aprovada
pel Parlament Europeu el 8 de juliol de 19924, que incorpora tots els drets de la
Convenci6 de 1989; i la Carta dels Drets Fonamentals de la Unié Europea de 7

de desembre de 2000°, que estableix a I'art. 24 que®:

“1. Els nens tenen dret a la proteccid i les cures necessaries pel seu
benestar. Podran expressar la seva opinid lliurement. Aquesta sera
tinguda en compte pels assumptes que els afectin, en funcié de la seva

edat i maduresa.

2. En tots els actes relatius als nens portats a terme per les autoritats
publiques o institucions privades, I'interés superior del nen constituira una

consideracio primordial.

3. Tot nen té dret a mantenir de forma periodica relacions personals i
contactes directes amb el seu pare i la seva mare, tret que aixo sigui

contrari als seus interessos”.

També el Tractat de Lisboa, que va entrar en vigor I'L de desembre de 2009,
proclama la proteccio dels drets de nen com a objectiu general de la UE (art. 3.3)
i de la politica comuna, tant en les relacions internes com exteriors de la Uni6
(art. 3.5).

El Consell d'Europa ha treballat i segueix treballant per garantir la proteccio dels
drets de les persones menors amb l'elaboracié de molts altres convenis. Aixi, el
Conveni Europeu de Drets Humans de 1950 (CEDH), ratificat per Espanya l'any
1979, que inclou referencies especifiques als nens; la Carta Social Europea, que
estableix la proteccido dels drets socials, amb disposicions especialment

dedicades als drets de I'infant; el Conveni sobre I'estatut juridic dels nens nascuts

4 DOCE n° C 241, de 21 de setembre de 1992.
5DOCE n° C 364/01, de 18 d’octubre de 2000.

6 Totes les traduccions al catala que apareixen a la present recerca son propies de les autores.
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fora de matrimoni (1975); el Conveni en matéria d'adopcié de nens, revisat el
2008; el Conveni sobre les relacions personals de l'infant (2003); o el Conveni
sobre I'exercici dels drets dels infants (1996).

Ja en I'ambit intern, la Constitucié Espanyola estableix a I'art. 39.4 que:

“Els nens gaudiran de la proteccid prevista en els acords internacionals

que vetllen pels seus drets”
| ’Estatut d’Autonomia de Catalunya de 2006 disposa que:

“‘Els menors tenen dret a rebre l'atencié integral necessaria per al
desenvolupament de llur personalitat i llur benestar en el context familiar i

social” (art. 17); i que

“ Els poders publics han de garantir la proteccio dels infants, especialment
contra tota forma d'explotacid, d'abandonament, de maltractament o
crueltat i de la pobresa i els seus efectes. En totes les actuacions portades
a terme pels poders publics o per institucions privades l'interés superior
de l'infant ha d'ésser prioritari” (art. 40.3)

Una primera renovacio de I'ordenament juridic espanyol en I'ambit de la proteccio
de les persones menors d'edat es va dur a terme amb l'aprovacié de la Llei
Organica 1/1996, de 15 de gener, de proteccio juridica del menor, de modificacié
parcial del Codi Civil i d'Enjudiciament Civil, d'ara endavant Llei Organica de
proteccio Juridica del Menor (LOPJM), que va establir, segons dicta la seva
exposicié de motius "un marc juridic de proteccié que vinculés als poders publics,
a les institucions especificament relacionades amb els menors, als pares i

familiars i als ciutadans en general”. L'art. 2.1 d'aquest cos legal disposa que:

"En l'aplicacié6 d'aquesta Llei prevaldra l'interes superior dels menors
sobre qualsevol altre interes legitim que pugui concorrer. Aixi mateix, totes
les mesures s'adoptin a I'empara d'aquesta Llei han de tenir un caracter

educatiu. "
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A aquesta legislacio basica se sumen les lleis que les comunitats autonomes han
aprovat per a la proteccio de les persones menors. A Catalunya, la Llei 14/2012,

de 27 de maig, dels drets i les oportunitats en la infancia i 'adolescencia (LDOIA).

Concretament, els arts. 3a 9 de laLOPJM i els arts. 28 a 73 de la LDOIA detallen,

enuncien i regulen la relacié de drets dels infants i adolescents. Sén”:

- Dret a la identitat, al nom, al coneixement dels seus origens i la
nacionalitat.

- Dret al’honor, la intimitat i la propia imatge.

- Dret a no ser discriminat.

- Dret a la llibertat ideologica, de pensament, religié i consciencia.

- Dret a la llibertat d’expressio.

- Dret alainformacio i a ser escoltat.

- Dret de participacid, associacio i reunio.

- Dret a conviure amb els progenitors i relacionar-se amb els parents.

- Dret al'educacio.

- Dret a la prevenci6, proteccio i promocio de la salut.

- Dret a no ser objecte d’explotacié econdmica o laboral.

- Dret a ser protegit front a qualsevol forma de maltractament, front I'Us i
trafic d’estupefaents i psicotropics i front a la negligéncia, manipulacio,
crueltat, explotacio, abus sexual, prostitucio i practiques analogues.

- Dretaque en lacriancailaformacio es garanteixi el seu desenvolupament
fisic, mental, espiritual, moral i social, de manera lliure, integral i
harmonica, potenciant les seves capacitats i procurant el seu benestar

fisic, psicologic i social.

Als anteriors s’han d’afegir els drets digitals, que cal reconéixer als menors amb
base a la Recomanacié del Consell de Ministres del Consell d’Europa CM/Rec
(2014)6 sobre una Guia del drets humans pels usuaris d’Internet. Entre els drets
digitals es compten el dret d’'accés a Internet; el dret a I'existéncia i identitat
digital; el dret a la intimitat i la privacitat a Internet; el dret a I'honor, respecte i

7 Seguim l'ordenaci6 dels drets dels menors que fa M? del Carmen Gete-Alonso y Calera, El dret
superior dels infants al desenvolupament de la personalitat. L’interés superior del menor, inédit,
p. 11.
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imatge digital; i el dret de participacio. Conforme aquesta Recomanacio, les
persones menors tenen dret a rebre proteccid i orientacié especial al utilitzar
Internet. Alguns d’aquests drets han quedat recollits a la Llei Organica 3/2018,

de 5 de desembre, de Protecci6 de Dades Personals i garantia dels drets digitals.
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IV. Hipotesis

Aquest treball parteix de la hipotesi que es pot millorar el marc juridic per
aconseguir una major proteccié dels nens, nenes i adolescents en els

procediments de ruptura de la parella dels seus pares.
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V. Metodologia

El metode de treball ha estat el propi de 'ambit juridic. S’ha revisat la bibliografia
existent sobre la matéria i s’ha fet un rigoros tractament jurisprudencial de les
diferents questions que es plantegen. També s’ha efectuat un estudi de dret
comparat dels sistemes juridics més avancats en dret de familia, especialment
de les reformes legislatives que ja s’estan portant a terme en relacié a aquesta

matéria en altres ordenaments juridics de la nostra area de influéncia.

Al llarg de I'elaboracié del treball s’han dut a terme trobades periodiques entre
les dues autores per posar en comu els avencos i debatre sobre les diferents

tematiques amb la finalitat d’unificar criteris.

Les questions a tractar s’han repartit entre les dues sol-licitants de I'ajut en un
percentatge del 50%, per bé que la Dra. Solé ha revisat el resultat final conjunt

del treball assumint-ne un major grau de responsabilitat.

Com a resultat de la recerca es presenten conclusions sobre I'adequacié del
sistema legislatiu catala i propostes de revisié del CCCat en matéeria d’efectes de
la nul-litat del matrimoni, del divorci i de la separaci6 legal i de la Llei 14/2020,

del 27 de maig, dels drets i oportunitats en la infancia i 'adolescéncia.
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VI,

Resultats
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1. Efectes de les crisis de parella en els fills i filles

menors d’edat

L’analisi del dret vigent evidencia que les normes de caracter substantiu i
processal que regulen la crisi matrimonial o de parella no s’han concebut des de
la perspectiva de l'interés dels nens nenes i adolescents, al qué no atenen de
forma principal. La regulacio actual tracta de donar resposta als interessos de les
parts, que son les persones adultes, i busca resoldre el conflicte entre els

progenitors més que de garantir els drets dels infants, nenes i adolescents.

El respecte als drets dels menors requereix introduir canvis en les normes de
dret intern substantiu, que ara deixen en mans dels adults el compliment dels
seus deures inexcusables derivats de la potestat i els permeten prendre
decisions que perjudiquen greument als seus fills i filles menors, com els canvis
de domicilis, I'exercici de la guarda i dels regims de relacions personals i
I'impagament dels aliments, tot plegat en detriment de les necessitats de la

persona menor.

D’altra banda, cal modificar també el propi procediment judicial en el que
s’adopten les mesures a fi i efecte de garantir la defensa dels interessos dels fills

i filles.

Tot plegat passa per identificar quins sén els efectes perniciosos per als menors
de la vigent normativa substantiva i processal i revisar-la des de la perspectiva
de l'interes més digne de proteccid, que és el de la persona menor.

En les properes linies abordem la identificacio d'algunes normes relatives a les
mesures de la separacio, divorci o nul-litat matrimonial que poden comportar un
greu perjudici per a la persona menor. En alguns d'aquests casos, els tribunals
ja han posat de manifest la necessitat d'efectuar un procés d'interpretacio

correctora amb base en el principi de l'interes superior de la persona menor.
1.1. Atribucié de la guarda

Tot i que encara hi ha opinions dispars entorn al sistema de la guarda

compartida, a I'actualitat predomina I'opinié majoritaria que, en matéria de guarda
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de la persona menor, el seu interés passa per veure satisfet el dret de relacionar-
se i ser atesa pels seus dos progenitors sempre que sigui possible i, en
consequeéncia, per no ser privada de la companyia de cap d’ells, després que
aguests hagin decidit deixar de conviure. Per aquest motiu, el sistema de guarda
compartida ha passat d'entendre’s fa uns anys una mesura absolutament
contraria a l'interés del nen, nena i adolescent per perjudicar la seva estabilitat
fisica i emocional, a ser el sistema de guarda més recomanat avui en dia per
psiquiatres i psicolegs per afrontar amb les menors consequiéncies traumatiques
la separacié dels progenitors i la ruptura de la unitat familiar, sempre que

circumstancies especials no ho desaconsellin.

Amb tot, les normes vigents d’ambit estatal i també les d’ambit catala, no opten,

encara, pel sistema de guarda i custodia compartida com a regla general:

En I'ambit estatal, I'art. 92 CCE, en la redaccié donada per la Ley Orgénica
8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y adolescencia
(LOPIIA), disposa que?:

“1. La separacid, la nul-litat i el divorci no eximeixen els pares de les seves

obligacions envers els fills.

2. El jutge, quan hagi d'adoptar qualsevol mesura sobre la custodia, la
cura i I'educacio dels fills menors, vetllara pel compliment del seu dret a
ser escoltats i emetra una resolucié motivada en linterés superior del

menor sobre aquesta questio.

3. En la senténcia s'acordara la privacio de la patria potestat quan en el

proceés es reveli causa per a aixo.

4. Els pares podran acordar en el conveni regulador o el jutge pot decidir,
en benefici dels fills, que la patria potestat sigui exercida total o

parcialment per un dels conjuges.

8 Totes les traduccions al catala que consten en aquesta obra son propies de les autores.
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5. S'’ha d'acordar I'exercici compartit de la guarda i custodia dels fills quan
aixi ho sol-licitin els pares en la proposta de conveni regulador o quan tots

dos arribin a aquest acord en el transcurs del procediment.

6. En tot cas, abans d'acordar el regim de guarda i custodia, el jutge ha de
demanar informe del Ministeri Fiscal, escoltar als menors que tinguin
suficient judici quan s'estimi necessari d'ofici 0 a petici6é del Fiscal, les
parts o membres de I'Equip Técnic Judicial, o de mateix menor, i valorar
les al-legacions de les parts, la prova practicada, ila relacié que els pares
mantinguin entre si i amb els seus fills per determinar la seva idoneitat

amb el regim de guarda.

7. No és procedent la guarda conjunta quan qualsevol dels pares estigui
incurs en un proceés penal iniciat per atemptar contra la vida, la integritat
fisica, la llibertat, la integritat moral o la llibertat i indemnitat sexual de I'altre
conjuge o dels fills que convisquin amb tots dos. Tampoc sera procedent
guan el jutge adverteixi, de les al-legacions de les parts i les proves
practicades, l'existencia d'indicis fundats de violéncia domeéstica o de

génere®,

8. Excepcionalment, tot i que no es donin els suposits de I'apartat cinc
d'aquest article, el jutge, a instancia d'una de les parts, amb informe del
Ministeri Fiscal, pot acordar la guarda i custodia compartida fonamentant-
la en que només d'aquesta manera es protegeix adequadament l'interes

superior del menor.

9. El jutge, abans d'adoptar alguna de les decisions a qué es refereixen
els apartats anteriors, d'ofici o a instancia de part, del Fiscal o membres
de 'Equip Técnic Judicial, o del propi menor, podra sol-licitar dictamen
d'especialistes degudament qualificats, relatiu a la idoneitat de la manera
d'exercici de la patria potestat i del regim de custodia de les persones

menors d’edat per assegurar el seu interes superior.

9 Cal tenir present que el Ple del Tribunal Constitucional, per provisio de 15 de desembre de
2020, ha acordat admetre a tramit la qlestio d'inconstitucionalitat nimero 4701-2020, en relacio
amb l'incis primer de l'article 92.7 del Codi Civil, i, de conformitat amb el que disposa l'article 10.1
¢) LOTC, reservar per a si el coneixement de la present quiestio.
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10. El Jutge adoptara, al acordar fonamentadament el regim de guarda i
custodia, aixi com el d’estanga, relacid i comunicacio, les cauteles
necessaries, procedents i adequades per l'efica¢ compliment dels régims

establerts, procurant no separar els germans.”

Pel que fa a la normativa catalana, I'art 233-10 CCCat disposa en relacio a

I'exercici de la guarda que:

“1. La guarda s'ha d'exercir de la manera convinguda pels conjuges en el

pla de parentalitat, llevat que resulti perjudicial per als fills.

2. L'autoritat judicial, si no hi ha acord o si aquest no s'ha aprovat, ha de
determinar la manera d'exercir la guarda, atenint-se al caracter conjunt de
les responsabilitats parentals, d'acord amb l'article 233-8.1. Tanmateix,
l'autoritat judicial pot disposar que la guarda s'exerceixi de manera

individual si convé més a l'interés del fill.

3. La manera d'exercir la guarda no altera el contingut de I'obligacio
d'aliments envers els fills comuns, si bé cal ponderar el temps de
permanéncia dels menors amb cadascun dels progenitors i les despeses

gue cadascun d'ells hagi assumit pagar directament.

4. L'autoritat judicial, excepcionalment, pot encomanar la guarda als avis,
a altres parents, a persones proximes o, si no n'hi ha, a una institucio
idonia, a les quals es poden conferir funcions tutelars amb suspensio de

la potestat parental.”

| lart. 233-11 CCCat estableix els criteris per a determinar el regim i la manera
d'exercir la guarda. Disposa que:

“1. Per a determinar el régim i la manera d'exercir la guarda, cal tenir en
compte les propostes de pla de parentalitat i, en particular, els criteris i les

circumstancies segients ponderats conjuntament:

a) La vinculacio afectiva entre els fills i cadascun dels progenitors, i tambeé

les relacions amb les altres persones que conviuen a les llars respectives.
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b) L'aptitud dels progenitors per a garantir el benestar dels fills i la

possibilitat de procurar-los un entorn adequat, d'acord amb llur edat.

c) L'actitud de cadascun dels progenitors per a cooperar amb l'altre a fi
d'assegurar la maxima estabilitat als fills, especialment per a garantir

adequadament les relacions d'aquests amb tots dos progenitors.

d) El temps que cadascun dels progenitors havia dedicat a 'atencio dels
fills abans de la ruptura i les tasques que efectivament exercia per

procurar-los el benestar.
e) L'opinio expressada pels fills.

f) Els acords en previsié de la ruptura o adoptats fora de conveni abans

d'iniciar-se el procediment.

g) La situacio dels domicilis dels progenitors, i els horaris i les activitats

dels fills i dels progenitors.

2. En I'atribucio de la guarda, no es poden separar els germans, llevat que

les circumstancies ho justifiquin.

3. En interés dels fills, no es pot atribuir la guarda al progenitor contra el
gual s'hagi dictat una senténcia ferma per actes de violencia familiar o
masclista dels quals els fills hagin estat o puguin ésser victimes directes
o indirectes. En interes dels fills, tampoc no es pot atribuir la guarda al
progenitor mentre hi hagi indicis fonamentats que ha comes actes de
violéncia familiar o masclista dels quals els fills hagin estat o puguin ésser

victimes directes o indirectes.”

Les decisions judicials més recents del Tribunal Suprem i dels Tribunals

Superiors de Justicia de les Comunitats Autonomes a favor d'un determinat

sistema de guarda es fonamenten, a més de en la normativa vigent en matéria

d'exercici de la potestat i de distribucio de la guarda, en el principi general de

I'interés del menor i es mostren cada dia més favorables al sistema de guarda i

custodia compartida. No pot ser d'una altra manera.
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En les Sentencies 54/2011, de 11 de febrer i 258/2011, de 25 d'abril de 2011, el

Tribunal Suprem afirma que:

La rad es troba en que “la finalitat Gltima de la norma és I'eleccio del régim
de custodia que més favorable resulti per al menor, en interés d'aquest.
(...). Sempre s'ha de tenir en compte que l'interes del menor constitueix
una questioé d'ordre public. Es tracta de procurar que els drets fonamentals
de linfant resultin protegits i que aix0 succeeixi de forma prioritaria i
preferent als dels altres implicats, a causa de la manca de capacitat del
menor per actuar defensant els seus propis interessos, bé és cert que
sense que sigui possible entrar a jutjar sobre els criteris utilitzats per a la
seva determinacié quan siguin raonables i s'ajustin a aquest interes.
Aquest principi s'imposa als jutges i tribunals, segons estableixen els
articles 53 CE i 5 LOPJ, i obliga a aquesta sala a prendre les decisions

adequades per a la seva protecci6”.

En la mateixa linia el Tribunal Suprem en la Senténcia 495/2013, de 19 juliol,
interpretant l'article 92.8 del Codi Civil, centra la seva argumentacio en l'interés
del menor que en el cas enjudiciat no s'estima salvaguardat per la custodia
individual sin6 per el major compromis i la col-laboraci6é entre els progenitors,
més enlla de la rutina d'una relacié simplement protocol-laria del pare no custodi
amb els seus fills, el que determina en aquest suposit I'adopcio del regim de
custodia compartida per salvaguardar millor l'interés dels menors (en el mateix
sentit S TSS 9/2016, de 28 gener i 311/2020, de 16 de juny, entre d'altres).

A més de reiterar la necessitat d'atendre l'interés superior del menor, el TS
comenca a interpretar de forma extensiva la possibilitat d'acordar la guarda
compartida prevista a l'article 92 CCE. Aixi, en la STS 579/2011, de 22 de juliol ,

afirma que:

“El text actualment vigent de l'article 92.8 CC, redactat per Llei 15/2005,
admet la possibilitat que el jutge estableixi com a forma de proteccio6 dels
menors, la guarda i custodia compartida, encara que no hagi estat
demanada per ambdds progenitors [...]. L'excepcionalitat a que es refereix

I'inici de l'apartat 8, s'ha d'interpretar, doncs, en relacio amb el paragraf 5
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del propi article que admet que s'acordi la guarda i custodia compartida
guan aixi ho sol-licitin els dos progenitors o un amb I'acord de l'altre. Si no
hi ha acord, l'article 92.8 CC no exclou aquesta possibilitat [...]. D'aqui que
no resulta necessari concretar el significat de la "excepcionalitat”, a qué
es refereix l'article 92.8 CC, ja que en la redaccio de l'article apareix
clarament que ve referida a la manca d'acord entre els conjuges sobre la
guarda compartida, no al fet que hi hagi circumstancies especifiques per

a acordar-la19,

Obertament reconeix que la guarda compartida €s en molts casos la millor

solucié. Com en la STS 60/2012, de 17 desembre, en la qual es llegeix que:

“El que s'ha dit no és més que el corol-lari l16gic que la continuitat de
I'acompliment dels deures dels pares cap als seus fills, amb el conseguent
manteniment de la potestat conjunta, resulta sens dubte la millor solucio
per al menor per tal com li permet seguir relacionant-se de la manera més
raonable amb cadascun dels seus progenitors, sempre que aixo no sigui
perjudicial per al fill, des de la idea que no es tracta d' una mesura
excepcional, sin6 que al contrari, s'ha de considerar la més normal, perque
permet que sigui efectiu el dret que els fills tenen a mantenir aquesta

relacio”.

La STS 757/2013, de 29 de novembre, disposa clarament que:

‘les relacions entre els conjuges per si soles no son rellevants ni
irrellevants per a determinar la guarda i custdodia compartida. Només es
converteixen en rellevants quan afectin, perjudicant, l'interés del menor
(STS 22 juliol 2011), com succeeix en suposits de conflictivitat extrema
entre els progenitors, especialment sempre que hi hagi maltractaments, a
causa de la continua exposicié de l'infant a I' enfrontament. | és el cas que,
la genérica afirmacido <no tenen bones relacions>, no empara per si

mateixa una mesura contraria a aguest regim, quan no es necessita de

10 Interpretacid que es reitera, entre altres, en les STSS 229/2012, de 19 d'abril, i 257/2013, 29

d'abril.
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guina manera aquestes relacions poden resultar contraries a l'interes de

les menors”.

El TS segueix apostant sistematicament per la guarda compartida en les STSS
761/2013, de 12 de desembre; 219/2014, 25 abril ; 368/2014, de 2 juliol ;
566/2014, de 16 de octubre; 576/2014, de 22 octubre ; 616/2014, de novembre
18;152/2015, de 16 de febrer , i sempre que els dos progenitors tinguin capacitat
suficient per atendre de manera adequada als fills. Sovint el Tribunal Suprem
canvia el sistema de guarda materna que havia regit anteriorment pel de guarda
compartida, fins i tot, en casos en que els progenitors havien pactat previament

un sistema de guarda individual.

| el TS torna sobre els avantatges del sistema de guarda compartida en la STS
52/2015, de 16 de febrer , que diu sén:

“a) Es fomenta la integracié del menor amb els dos pares, evitant
desequilibris en els temps de presencia; S'evita el sentiment de perdua; c)
No es guestiona la idoneitat dels progenitors; d) S'estimula la cooperacié
dels pares, en benefici del menor, que ja s'ha desenvolupat amb

eficiencia.”

Esdevé definitiva en la matéria la STS 51/2016, de 11 de febrer, en la qual
Tribunal Suprem casa la SAP Sevilla de 11 d'octubre de 2014 perque, esgrimeix:

"1. S’entronitza la rutina com a causa de denegacié de la custodia
compartida. 2. No es respecta l'interes dels menors. El concepte d'interes
del menor, ha estat desenvolupat a la Llei Organica 8/2015 de 22 de juliol
de modificacié del sistema de proteccié a la infancia i I'adolescéencia, no
aplicable per la seva data als presents fets, pero si extrapolable com a
canon hermeneéutic, en el sentit que <es preservara el manteniment de les
seves relacions familiars>, es protegira <la satisfaccio de les seves
necessitats basiques, tant materials, fisica i educatives com emocionals i
afectives>; es ponderara <l'irreversible efecte del transcurs del temps en
el seu desenvolupament>; <la necessitat d'estabilitat de les solucions que
s'adoptin (...) > ja que <la mesura que s'adopti en l'interés superior de

I'infant no restringeixi o limiti més drets que els que empara>. 3. Malgrat
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gue la doctrina jurisprudencial ha determinat que el sistema de custodia
compartida, llevat d'excepcions, s‘hauria de considerar com normal, en la

senténcia recorreguda s'exigeix un plus de prova per poder aplicar-lo.

| afegeix que “A la llum del que s’ha exposat hem de declarar que en la
senténcia recorreguda es considera a la custodia compartida, de facto,
com un sistema excepcional que exigeix una acreditacié especial, quan la
doctrina jurisprudencial ho ve considerant com el sistema desitjable, quan
aixo sigui possible. En la resolucié recorreguda s'accepta que tots dos
progenitors tenen capacitat per a educacié dels seus fills. A la llum
d'aquestes dades s'acorda casar la senténcia recorreguda per infraccié de
l'art. 92 del CC ijurisprudéncia que el desenvolupa, assumint la instancia,
ates que en aquest cas amb el sistema de custodia compartida: a) Es
fomenta la integracié del menor amb els dos pares, evitant desequilibris
en els temps de preséncia. b) S'evita el sentiment de perdua. c) No es
guestiona la idoneitat dels progenitors. d) S'estimula la cooperacié dels

pares, en benefici del menor, que ja s'ha desenvolupat amb eficiéncia.”
La Sentencia 526/2016, de 12 de setembre de 2016, disposa:

La presa de decisions sobre el sistema de guarda i custodia: “esta en
funcio i s'orienta en interes del menor; interés que ni l'article 92 del Codi
Civil ni l'article 9 de la Llei Organica 1/1996, de 15 de gener, de proteccio
juridica del Menor, desenvolupada en la Llei 8/2015, de 22 de juliol de
modificacié del sistema de proteccio a la infancia i I'adolescéncia, defineix
ni determina, i que la jurisprudéncia d'aquesta sala, en suposits com el
gue ara es jutja, concreta a partir d'un compromis major i una col-laboracié
dels seus progenitors tendent a que aquest tipus de situacions es
resolguin en un marc de normalitat familiar que tregui de la rutina una
relacio simplement protocol-laria del pare no custodi amb els seus fills que,
sense l'expressa col-laboracié de l'altre, acabi per desincentivar-la tant
des de la relacié del no custodi amb els seus fills, com d'aquests amb
aquell (senténcies de 19 de juliol 2013 2 de juliol de 2014 9 de setembre
2015) (...) El que es pretén és aproximar aquest réegim a el model de

convivencia existent abans de la ruptura matrimonial i garantir a el temps
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als seus pares la possibilitat de seguir exercint els drets i obligacions
inherents a la potestat o responsabilitat parental i de participar en igualtat
de condicions en el desenvolupament i creixement dels seus fills, el que
sembla també el més beneficios per a ells (Sentencia 368/2014, de 2 de

juliol)”.
Finalment, la Senténcia 175/2021, de 29 de marg de 2021, estableix que:

“‘Aquesta Sala es mostra totalment favorable a la mesura de la custodia
compartida com a mecanisme per mantenir vius els llacos d'unio i
afectivitat inherents a les relacions entre els progenitors amb els seus fills.

En aquest sentit hem establert que:

A) L'adopci6 de la mesura definitiva de la custodia compartida es troba
condicionada a l'interes i benefici dels menors i és reputada abstractament
beneficiosa, en la mesura que: 1) Es fomenta la integracié del menor amb
els dos pares, evitant desequilibris en els temps de presencia; 2) S'evita
el sentiment de péerdua; 3) No es glestiona la idoneitat dels progenitors;

4) S’estimula la cooperacio dels pares, en benefici dels menors.

En aquest sentit, les sentencies, 433/2016, de 27 de juny; 526/2016, de
12 de setembre; 545/2016, de 16 de setembre; 413/2017, de 27 de juny;
442/2017, de 13 de juliol i 654/2018, de 30 de novembre, entre altres.

B) No es tracta d'una mesura excepcional, sin6é per contra normal i fins i
tot desitjable, perque permet que sigui efectiu el dret que els fills tenen a
relacionar-se amb els dos progenitors, fins i tot en situacions de crisi,
sempre que aix0 sigui possible i en tant quant ho sigui (sentencies
526/2016, de 12 de setembre; 545/2016, de 16 de setembre; 553/2016,
de 20 de setembre; 559/2016, de 21 de setembre; 442/2017, de 13 de
juliol ; 630/2018, de 13 de novembre o 311/2020, de 16 de juny, entre
d'altres).

C) Amb aquest regim es pretén acostar el model de convivéncia existent
abans de la ruptura matrimonial i garantir als pares la possibilitat de seguir

exercint els drets i obligacions inherents a la potestat o responsabilitat
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parental, aixi com participar en igualtat de condicions en el
desenvolupament i creixement dels seus fills, el que sembla també el més
beneficios per a ells (senténcies 386/2014, 2 de juliol; 393/2017, de 21 de
juny; 311/2020, de 16 de juny i 559/2020, de 26 de octubre, entre d'altres).

D) Son criteris determinants per enjudiciar la seva procedencia: la practica
anterior dels progenitors en les seves relacions amb el menor i les seves
aptituds personals; els desitjos manifestats pels menors competents; el
nombre de fills; el compliment per part dels progenitors dels seus deures
en relacio amb els fills i el respecte mutu en les seves relacions personals;
el resultat dels informes exigits legalment, i, en definitiva, qualsevol altre
gue permeti als menors una vida adequada, encara que a la practica pugui
ser més complexa que la que es porta a terme quan els progenitors
conviuen (senténcies 242/2016, 12 d'abril; 369/2016, de 3 de juny;
545/2016, de 16 de setembre; 559/2016, de 21 de setembre; 116/2017,
de 22 de febrer i 311/2020, de 16 de juny, entre d'altres moltes).

I) Com recullen les sentencies 433/2016, de 27 de juny i 166/2016, de 17
de marg, que reprodueixen la doctrina asseguda a la sentencia 9/2016, de
28 de gener, <l'estabilitat que té el menor en situacioé de custodia exclusiva
de la mare, amb un ampli régim de visites del pare, no és justificacio per

no acordar el regim de custodia compartida>.

F) També hem declarat que, per a l'adopcid de sistema de custodia
compartida, no s'exigeix un acord sense fissures entre els progenitors,
sind una actitud raonable i eficient amb vista al desenvolupament dels
menors, aixi com unes habilitats per al dialeg que s’han de suposar
existents (sentencies 545/2016, de 16 de setembre; 559/2016, de 21 de
setembre; 23/2017, de 17 de gener, entre daltres). D'altra banda,
I'existencia de desacords propis de la crisi de convivéncia tampoc
justifiquen per se, que es desautoritzi aquest tipus de regim de guarda i
custodia. Caldria que existis prova que aquestes diferéencies o
enfrontaments afectessin de manera rellevant als seus fills menors,

causant-los un perjudici (senténcia 433/2016, de 27 de juny).
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En definitiva, com assenyala la sentencia 318/2020, de 17 de juny:

"En intima relaci6 amb aquest interés és cert que la sentencia de 30
d'octubre de 2014, RC. 1359/2013, a qué fa mencio la de 17 de juliol de
2015, RC. 1712/2014, afirma que <Aquesta Sala ha de declarar que la
custodia compartida comporta com a premissa la necessitat que entre els
pares hi hagi una relacié de mutu respecte que permeti I'adopci6 d'actituds
i conductes que beneficiin el menor, que no pertorbin el seu
desenvolupament emocional i que malgrat la ruptura efectiva dels
progenitors es mantingui un marc familiar de referéncia que sustenti un
creixement harmonic de la seva personalitat>. Perd aixo no obsta al fet
que l'existencia de desencontres, propis de la crisi matrimonial, no
autoritzin per se aquest regim de guarda i custodia, fora de perill que

afecten de manera rellevant als menors en perjudici d'ells.

Perque la tensa situacio entre els progenitors aconselli no adoptar el regim
de guarda i custodia compartida, caldra que sigui d'un nivell superior al
propi d'una situacié de crisi matrimonial (STS de 16 d'octubre de 2014,
rec. 683/2013) .

Insisteixen en aquesta doctrina les sentencies 433/2016, de 27 de juny, i
409/2015, de 17 de juliol.

En el mateix sentit, la senténcia 242/2018, de 24 d'abril.”

Convé referir, també, la STSJC 29/2008, de 31 de juliol, que recull 'enumeracio
dels efectes positius de la guarda compartida que estableix la SAP de Barcelona
de 20 de febrer de 2007, tot i que admet que en sistema del Codi de familia la

guarda compartida satisfeia una demanda residual:

“‘Doncs bé, abstraccié feta de les opinions que des de plantejaments
militants s'han emés profusament en els ultims temps, no hi ha dubte que
'anomenada <custodia compartida> o conjunta per ambdos progenitors
presenta indubtables avantatges per a l'evolucio i desenvolupament de
linfant en les situacions de conflicte familiar produit per la ruptura

matrimonial, en la mesura que evita I'aparicié dels <conflictes de lleialtats>
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dels menors envers els seus pares, afavoreix la comunicacié d'aquests
entre si, encara que no serveixi per disminuir les diferéncies entre ells -
tampoc pot afirmar-se que les accentui- i, en fi, coadjuva, d'una banda, a
visualitzar la ruptura matrimonial com un conflicte en el qual no hi ha
vencedors i vencguts ni culpables i innocents, i, de l'altra, a concebre el
repartiment equilibrat de carregues derivades de la relacié paternofilial
com una cosa consubstancial i natural, i no com una cosa eventual o
accidental, afavorint la implantacio en els fills de la idea de la igualtat de
sexes. En aquest sentit, resulta clarificadora I'enumeracié d'efectes
positius continguda en la Sentencia de I'Audiéncia Provincial de Barcelona
de 20 de febrer de 2007, d'acord amb la qual:

a) es garanteix als fills la possibilitat de gaudir de la preséncia dels dos
progenitors, tot i la ruptura de les relacions de parella, sent tal preséncia
similar de les dues figures parentals i constitueix el model de convivencia
gue més s'acosta a la forma d' viure dels fills durant la convivéencia de
parella dels seus pares, de manera que la ruptura resulta menys

traumatica;

b) s'eviten determinats sentiments negatius en els menors, entre els quals
cal relacionar els segients: por a I'abandonament; sentiment de lleialtat;

sentiment de culpa; sentiment de negacio; sentiment de suplantacio; etc.,

c) es fomenta una actitud més oberta dels fills cap a la separacié dels
pares que permet una major acceptacid del nou context i s'eviten
situacions de manipulacié conscient o inconscient per part dels pares

davant dels fills;

e) es garanteix als pares la possibilitat de seguir exercint els seus drets i
obligacions inherents a la potestat o responsabilitat parental i de participar
en igualtat de condicions en el desenvolupament i creixement dels seus
fills, evitant, aixi, el sentiment de pérdua que té el progenitor gquan
s'atribueix la custodia a I'altre progenitor i la desmotivacié que es deriva

guan s'ha d'abonar la pensié d'aliments, aconseguint, a més, amb aixo,
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una major conscienciacié de tots dos en la necessitat de contribuir a les

despeses dels fills;
f) no es questiona la idoneitat de cap dels progenitors;

g) hi ha una equiparacio entre ambdos progenitors pel que fa a temps lliure
per a la seva vida personal i professional, amb la qual cosa s'eviten
d'aguesta manera dinamiques de dependéncia en la relacié amb els fills,
ja que en ocasions el dolor i buit que produeix una separacio es tendeix a
suplir amb la companyia del fill o filla que es converteix aixi en I'Gnica rad

de viure d'un progenitor; i

h) els pares han de cooperar necessariament, de manera que el sistema
de guarda compartida afavoreix I'adopcié d'acords, el que es converteix

aixi mateix en un model educatiu de conducta per al menor ".

Si bé aquesta mateixa SAP conclou que: <En definitiva, en la seva
aplicacio han de ser ponderades les circumstancies de cada cas, com ara
I'edat dels fills, I'horari laboral o professional dels progenitors, la proximitat
de lloc de residencia de tots dos progenitors, la disponibilitat per aquests
d'una residencia adequada per tenir amb si als fills, el temps lliure o de

vacances, l'opinié dels menors al respecte, o altres similars>."

Amb relacié a la regulacié establerta al Codi Civil de Catalunya, el TSJC

interpreta, en la Sentencia 48/2012, de 26 de juliol que:

"l és que, en efecte, en I'Exposicié de motius de I'esmentat llibre que va
entrar en vigor I'1-1-2011, es destacava com una de les principals novetats
'abandonament del (...) principi general segons el qual el trencament de
la convivéncia entre els progenitors significa automaticament que els fills
s'’han d'apartar d'un per a encomanar-los individualment a I'altre. En canvi,
s'introdueix com a norma que la nul-litat, el divorci o la separacio no alteren
les responsabilitats dels progenitors envers els fills. En conseqiiéncia,
aguestes responsabilitats mantenen, després de la ruptura, el caracter
compartit i correspon a l'autoritat judicial determinar, si no hi ha acord

sobre el pla de parentalitat o si aguest no s'ha aprovat, com s'han d'exercir
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les responsabilitats parentals i, en particular, la guarda del menor, atenint-
se al caracter conjunt d'aquestes i a l'interes superior del menor. S'estima
gue, en general, la coparentalitat i el manteniment de les responsabilitats
parentals compartides reflecteixen materialment [linterés del fill a
continuar mantenint una relacio estable amb els dos progenitors. La
igualtat de drets i deures entre els progenitors elimina les dinamiques de
guanyadors i perdedors, i afavoreix la col-laboracié en els aspectes

afectius, educatius i economics (...)"

Aixi doncs, en linies generals, s'adverteix que I'evolucié en la interpretacio i
I'aplicacio de la normativa per part dels tribunals i amb base en el principi d'interés
superior del menor, és clarament i favorable a sistema de la guarda compartida
i a regims de relacions personals el maxim d’amplis amb ambdds progenitors.

Excepci6 feta dels suposits en que hi ha violéncia de generell.

Cal que de lege ferenda la norma substantiva estableixi la custodia compartida
com a regla general i preferent en la solucié de les crisis de convivencia, sempre
a excepcioé feta que en suposits excepcionals la custodia individual sigui més

convenient per al fill, com en el cas indicat de I'existéncia de violéncia de

1 Enla STS 350/2016, de 26 de maig, en un cas de violéncia domestica, s’assenyala que:
"Partint de delicte sotmés a enjudiciament i de les actituds del pare, exercint una posicié
irrespectuosa d'abls i dominacio, és impensable que es pugui portar a bon port un sistema de
custodia compartida que exigeix, com la jurisprudéncia refereix, un minim de respecte i actitud
col-laborat iva, que en aquest cas brilla per la seva abséncia, pel que procedeix casar la senténcia
per infracci6 de la doctrina jurisprudencial, atés que I'esmentada conducta del pare, que es
considera provada en la sentencia recorreguda, desaconsella un régim de custodia compartida,
ja que afectaria negativament a l'interés del menor, que requereix un sistema de convivencia
pacific i estable emocionalment "

I la STS 23/2017, de 17 de gener, dicta que:

"A la vista d'aquesta doctrina, hem de declarar que la condemna de I'espds per amenagar la seva
parella i a la familia d'aquesta i la prohibicié de comunicaci6, impedeixen l'adopci6 de sistema de
custodia compartida, ja que el mateix requereix una relacié raonable que permeti l'intercanvi
d'informacié i un raonable consens en benefici dels menors, que aqui brilla per la seva abséncia,
pel que procedeix desestimar el recurs de cassacio .

Per tot aix0, en la tessitura exposada, ho podem considerar que un régim de custodia compartida
sigui convenient per a l'interés i benefici de la nena; ja que hi ha una dinamica d'imposicié del
demandat i desconsideracié cap a l'actora, que a més projecta sobre la filla comuna, que no
genera un clima procliu al seu establiment, que requereix una intensa col-laboracié entre els
progenitors i un model de respecte reciproc que a més serveixi de exemple o pauta d'actuacio
per a la menor que, en aquest cas, no concorre pel comportament del pare.

Per tant, procedeix assumir la instancia, desestimar el recurs d'apel-lacié interposat, amb
confirmacié de la senténcia dictada pel jutjat, havent d'ajustar la decisi6 al pronunciament
condemnatori de la sentencia dictada pel Jutjat Penal, en la mesura que estableix la pena
d'allunyament, el que es dura a efecte en execucié de senténcia.”
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génere’?, | cal, encara més, una reforma legislativa de major calat, que protegeixi
els drets fonamentals de les persones menors, que passi per limitar
determinades decisions i actuacions dels progenitors que dificulten o impedeixen
aguest régim de guarda -com la ubicacié del nou domicili allunyat del domicili

familiar- quan seria el més beneficios per als seus fills i filles.

En aquest darrer aspecte, cal referir que els tribunals segueixen defensant,
encara, la impossibilitat d'afrontar un sistema de custodia compartida en el
suposit en que existeixi una distancia important entre els domicilis dels
progenitors. Es diu que s'evita la custdodia compartida dels menors en edat
escolar, quan hi ha una distancia considerable entre els domicilis dels custodis,
perqué implica un desarrelament de la menor, la seva submissié a canvis
intermitents de col-legis i de sistema sanitari, fins i tot en alguns casos, amb
diferencies linguistiques en el seu procés daprenentatge (Vid. STSS 58/2020,
de 28 de gener ; 4/2018, de 10 de gener ; 566/2017, del9 d'octubre; 748/2016,
de 21 de desembre , i 115/2016, d'1 de marg, entre d'altres). Pensem que cal
revisar aquesta doctrina o, preferiblement, la regulacié positiva d’aquesta

guestio:

La contrapartida del dret dels fills i filles de seguir mantenint una relacio
continuada amb els seus dos progenitors després de la crisi matrimonial o
ruptura de la parella és la obligacid dels progenitors de complir amb les
responsabilitats que van assumir al moment o en qué es va constituir la relacio
de filiacio. | ja ha quedat prou justificat que la decisié de separar-se o divorciar-
se dels progenitors ha d'afectar en la menor mesura possible als fills i filles, i que
no poden anteposar els seus interessos als dels fills o filles. El respecte a l'interés
superior a la persona menor hauria de suposar un limit a les decisions i

actuacions dels seus progenitors.

Concretament, pel que fa a la ubicacié del nou habitatge del progenitor que surt
de I'habitatge familiar, aquest hauria de situar-se en un lloc que permeti als fills

seguir en el seu entorn o habitual, i conservar les seves amistats i activitats

12 Aquesta és la solucié que va introduir el Decret Legislatiu 1/2011, de 22 de marg, pel que
s’aprova el Codi Foral d’Aragé en l'art. 80, per bé que va ser modificada per la Llei 6/2019, de 21
de marg, sota 'argument que no és convenient que el legislador preestableixi amb caracter
general o preferent linterés o benefici del menor.
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habituals. A més, en la mesura del possible, els fills i files menors haurien de
disposar de les mateixes condicions de les que disposaven en I'habitatge comu,
encara que aixo impliqui duplicar objectes. Ambdds progenitors haurien també
de tractar d’adaptar el seu horari laboral, en la mesura del possible, per a
conciliar I'activitat laboral amb la cura dels fills i filles. L'anterior, pot no coincidir
amb el que algunes persones voldrien després de la ruptura de la convivéncia
amb la seva parella. Sovint, la distancia entre els domicilis dels progenitors és
fins i tot buscada pel que surt de I'habitatge familiar, i obeeix a la voluntat de
deixar enrere una etapa de la seva vida i perdre de vista a I' ex parella. També
raons d'ambit laboral o el desig de conviure amb una altra persona en una zona
geografica allunyada poden trobar-se darrere de la decisio d'un canvi de domicili
del progenitor. Totes aquestes s6n pretensions molt licites, perd que no poden
ser ateses quan hi hafills i filles menors comuns, i haurien de quedar supeditades
a l'interes prevalent de la persona menor que, com s'ha dit, ha de suposar un
limit a la llibertat de decisions del progenitor. Aixo és el que vol dir que l'interés
de la persona menor preval -és superior- a la resta d'interessos amb els quals

concaorre.

Aquesta nova perspectiva, més respectuosa amb linterés superior de les
persones menors podria incidir també positivament en l'actitud i relacié dels
progenitors amb els seus fills i filles durant la convivéncia de la parella abans de
la ruptura, ja que en tot moment es coneixeria que, al marge dels pactes
expressos o tacits entre els progenitors respecte a l'organitzacié de I'atencié de
la familia, la responsabilitat i dedicacid exigida després de la ruptura seria
sempre la maxima, la qual cosa de ben segur fomentaria la corresponsabilitat i

la paternitat i maternitat perseguida.
1.2. Ladistribucio i I'extincié de I'is de I'habitatge familiar

A falta de pacte, l'atribucié o distribucié de I'habitatge familiar després de la
ruptura de la parella, té lloc en favor dels fills i filles menors d’edat i el conjuge
custodi quan en tingui la guarda exclusiva. En el cas que la guarda sigui
compartida, s'ha d’estar al interés més digne de proteccio, i s’ha d'atribuir al
progenitor més necessitat (art. 96 CCE, art. 233-20 CCCat , art. 81CDFA i art.

12 Llei 7/ 2015, de 30 de juny, de relacions familiars en suposits de separacié o
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ruptura dels progenitors, del Pais Basc). En principi, aquesta mesura d'atribucio

de I'Gs de I'habitatge familiar protegeix degudament als fills i filles menors d'edat.

No obstant aix0, entre les causes d'extincié de I'Us de I'habitatge familiar es troba
la del matrimoni o convivencia marital de beneficiari de I'is amb una altra
persona, llevat que expressament s‘hagués pactat el contrari. | aquesta causa

d'extincid pot resultar contraria a l'interés prevalent de la persona menor.

Aixi, en I'ambit estatal, tot i que el Codi Civil espanyol no compta amb cap
disposicio expressa en aquest sentit, la doctrina del TS sosté que la convivencia

del conjuge beneficiari amb una altra persona extingeix I'Us.

En aquesta linia, la STS 641/2018, de 20 novembre, resol un cas en que I'is de
I'habitatge familiar -copropietat dels conjuges- es va atorgar a I'esposa, qui havia
obtingut la guarda de dos fills menors de 5 i 8 anys. La dona va comencar a
conviure amb una nova parella i 'exmarit va interposar una demanda de
modificaci6 de mesures en qué sol-licitava l'extinci6 del dret de I'Us i
alternativament la reduccié de limport de la pensié daliments dels fills. El
Tribunal Suprem adverteix la insuficiéncia de I'art. 96 CC per a resoldre aquest i

altres problemes associats a I'is de I’habitatge familiar.

Amb tot, I'Alt tribunal argumenta en la citada resolucié que I'entrada d'una tercera
persona determina la perdua de la condicié de "habitatge familiar" deixant de
servir als fins propis del matrimoni i que els fills menors poden satisfer el seu dret

d'habitacié mitjancant altres mitjans. Dicta que:

“La mesura (extincié de I'is de I'habitatge) no priva els menors del seu
dret a un habitatge, ni canvia la custodia, que es manté a favor de la seva
mare. L'atribucio de I'is als fills menors i a el progenitor custodi es
produeix per a salvaguardar els drets d'aquells. Perdo més enlla que se'ls
proporcioni un habitatge que cobreixi les necessitats d'allotjament en
condicions de dignitat i decor, no és possible mantenir-los en I'is d'un
immoble que no té el caracter de domicili familiar, ja que va deixar de servir
als fins que van determinar I'atribucié de I'is en el moment de la ruptura
matrimonial, més enlla del temps necessari per liquidar la societat legal de

guanys existent entre els dos progenitors. L’interés dels fills no es pot
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desvincular absolutament del dels seus pares, quan és possible conciliar-
los. El interes en abstracte o simplement especulatiu no és suficient i la
mateixa decisié adoptada en el seu dia pels progenitors per posar fi a el
matrimoni, I'han de tenir ara per actuar en benefici i interes dels seus fills
respecte de I'habitatge, una vegada que s'ha extingit la mesura inicial d'Us,
i que en el cas es veu afavorida pel caracter ganancial de I'immoble i per
la possibilitat real de poder seguir ocupant-lo si la mare adquireix la meitat

o es produeix la seva venda i adquireix un altre habitatge.”

Aquesta decisié no té en compte que I'’habitatge a més de al matrimoni, serveix
a lafamilia i que després de la ruptura dels progenitors segueix servint a la familia
-ara a la familia reconstituida- i a l'interés superior dels menors, i que en el seu
moment l'atribucié de I'is es va entendre la resposta més adequada als

problemes economics que resultaven del divorci.

Alguns drets civils autonomics si que compten amb regles expresses sobre
aquesta questid. Aixi, els art. 233-24 CCCat i art. 12.11 Llei 7/2015, de 30 de
juny, de relacions familiars en suposits de separacio o ruptura dels progenitors
del Pais Basc, preveuen expressament que el matrimoni o la convivencia
matrimonial del conjuge beneficiari amb una altra persona n'extingeixen el dret
d'ds, tot i que amb una diferéncia significativa: la llei basca estableix aquesta
causa d'extincié de I'l's com a norma general, llevat de pacte en contra; i en
canvi, la llei catalana preveu l'extincio de I'Us per causa de matrimoni o
convivencia marital amb una altra persona només en el cas en qué el dret d'Us
s’hagués atribuit amb caracter temporal per raé de la necessitat del conjuge.
Essent aixi, no és aplicable quan I'Gs s'atribueix per raé de la guarda dels fills,
suposit en el qual I'extincié es produira només per arribar la fi de la guarda. En
aquest sentit, 'art. 233-24.1 i .2 CCCat'3 disposa:

“1. El dret d’us s’extingeix per les causes pactades entre els conjuges i, Si

es va atribuir per rad de la guarda dels fills, per 'acabament de la guarda.

13 D’acord amb el que disposa I'art. 234-8.4 CCCat, I'art. 233-24 s’aplica a la distribucio o atribucié
de I'iis de I'habitatge a I'extincié de les parelles estables.
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2.El dret d’'us, si es va atribuir amb caracter temporal per rad de la

necessitat del conjuge, s’extingeix per les causes seguents:

a) Per millora de la situacié economica del conjuge beneficiari de I'is o
per empitjorament de la situaciéo econdmica de I'altre conjuge, si aixd
ho justifica.

b) Per matrimoni o per convivéncia marital del conjuge beneficiari de I'is
amb una altra persona.

c) Per la mort del conjuge beneficiari de I'Us.

d) Pel venciment del termini pel qual es va establir o, si s’escau, de la
seva prorroga.

e) De comu acord entre els conjuges o per renuncia del conjuge

beneficiari.”

La solucié catalana sembla la més respectuosa amb els fills i filles atés que
protegeix en major mesura els seus interessos, perque no vincula a la constitucio
de la familia reconstituida l'efecte automatic de I'extincidé de I's de I'habitatge
familiar. En la nostra opinid, aquesta norma hauria d'inspirar canvis legislatius

dels ordenaments veins en la mateixa linia.

1.3. Decisions sobre el trasllat del lloc de residencia dels fills i

filles

Amb gran encert la Llei Organica de proteccié integral a la infancia i
I'adolescéncia davant la violencia (LOPIIA) conté, en la disposicio final segona,
la modificacié de l'art. 154 del Codi Civil, per tal d'establir amb claredat que la
facultat de decidir el lloc de residéncia dels fills i filles menors d'edat forma part
del contingut de la potestat que, per regla general, correspon a ambdos
progenitors. Aixo implica que, excepte suspensid, privacio de la potestat o
atribucié expressa d'aguesta facultat a un dels progenitors, es requereix el
consentiment de tots dos o, si no, autoritzacio judicial per al trasllat de la persona
menor d'edat, amb independéncia de la mesura que s'hagi adoptat en relacio la
seva guarda o custodia. Aquest canvi concorda amb la modificacié de 'art. 158
CCE en el que s’afegeixen com a mesures de proteccié que pot acordar I'autoritat

judicial, les necessaries per evitar la sostraccio dels fills menors per algun dels
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progenitors o per terceres persones i, particularment, el sotmetiment a

autoritzacio judicial prévia de qualsevol canvi de domicili del menor.

En aquesta linia, l'art. 236-11.6 CCCat ja contempla la necessitat del
consentiment de I'altre o d’autoritzacio judicial per variar el domicili si aix0 aparta

els fills o filles del seu entorn habitual.

No obstant aix0, el problema s'origina quan el canvi de domicili es produeix,
contravenint la norma, sense el consentiment de I'altre progenitor ni I'autoritzacio

preceptiva i resulta un fet consumat.

El TS, ha declarat que el canvi de residéncia unilateralment acordat, és
reprovable, pero aixd no pot comportar una sancié que perjudiqui l'interés de la
menor (STSS 230/2018, de 18 d'abril, i 58/2020, de 28 de abril, entre altres) . Per
aixo condiciona l'autoritzacié de trasllat de residéencia del menor, al fet que no
quedi afectat el seu desenvolupament emocional, la progressid de la seva
personalitat, la seva estabilitat, el contacte amb progenitors i germa (STSS
748/2014, de 11 de desembre , 642 / 2012, de 26 d'octubre , 230/2018, de 18
d'abril, i 58/2020, de 28 d'abril, entre altres).

El TS reconeix que en els casos en qué es produeix un canvi unilateral de
residéncia, sense acord o sense autoritzacioé judicial, aguest canvi de domicili "de
fet" és il-legitim, perd quan es resol aquesta situacié en recurs de cassacio es
troba consolidat, de manera que el seu rebuig provocaria un major perjudici sobre
la persona menor. En aquest sentit la STS 230/2018, de 18 d'abril, després
d'haver reconegut que no hi havia causa justificada per al canvi de localitat de
domicili, dicta que:

"Es forgcOs recongéixer que gairebé tres anys després d'efectuat el canvi de
residéncia és dificil abordar la questio, atés que la menor s'ha arrelat en

un nou entorn, en un nou col-legi, amb noves amigues i veins (...) "

La solucié, ha de buscar-se, també d'acord amb el que apunta 'Alt tribunal, amb
l'adopcié de mesures provisionals que impedeixin el canvi de domicili de la

persona menor. En aquest sentit afirma que :
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"De l'expressat es dedueix que s'ha produit la consolidacié d'una nova
residéencia a Ofati que, al seu dia, va poder haver-se evitat amb I'adopcio
de les corresponents mesures provisionals o cautelars, pero que a hores
d'ara provoca que no sigui aconsellable sotmetre a la menor a un nou
canvi de ciutat, escola, amics i entorn, sobretot quan I'escassa distancia
entre localitats no impedeix el contacte del pare amb la menor (arts. 92,
94 103 del CC)”. 14

Caldria plantejar si I'incompliment de la norma que disposa com a preceptiu el
consentiment de l'altre progenitor o 'autoritzacio judicial per al trasllat de lloc de
residéncia de la persona menor d'edat, pot continuar produint-se, com fins ara,
sense generar cap tipus de responsabilitat sobre el progenitor incomplidor. En
aguest cas, poc o res s'’haura aconseguit en la defensa dels drets dels nens,

nenes i adolescents.
1.4. Els aliments

La Sentencia de separacié, divorci o nul-litat matrimonial o de ruptura de parella
estable acorda els aliments (quantia i forma de pagament) que els progenitors
han de satisfer als seus fills i filles després del trencament de la parella. A la
practica, els procediments d’execucié de senténcia en els que es demana el
pagament d’aquestes pensions son molt habituals, perqué el progenitor obligat
no compleix voluntariament amb la seva obligacié de prestar aliments al seu fill
o filla. Aleshores, I'altre progenitor -si el fill o la filla €s menor d’edat- o el fill o filla
major d’edat han d’interposar la corresponent demanda executiva per aconseguir
que es facin efectius. El procediment executiu s’estén en el temps en cas
d’oposicié a I'execucio i recurs d’apel-lacio per part de l'obligat. | sovint els
progenitors incomplidors segueixen sense complir després d’'una execucio,
forcant que s’interposin successius procediments que esdevenen la unica forma
de cobrar els aliments deguts. Per descomptat aquesta actitud perjudica

greument els fills i filles creditors dels aliments, com també a I'altre progenitor.

14 En la mateixa linia la STS nim. 58/2020, de 28 de gener.
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La LO 15/2003, de 25 de novembre, per la qual es modifica la LO 10/1995, de
23 de novembre, del Codi Penal, va introduir el delicte d'impagament de

pensions. L’art. 207 CP en el redactat actual disposa que:

“1. El qui deixi de pagar durant dos mesos consecutius o quatre mesos no
consecutius qualsevol tipus de prestacié economica en favor del seu
conjuge o els seus fills, establerta en conveni judicialment aprovat o
resolucio judicial en els suposits de separacio legal, divorci, declaracio de
nul-litat del matrimoni, procés de filiacié, o procés d'aliments a favor dels
seus fills, sera castigat amb la pena de presé de tres mesos a un any o

multa de sis a 24 mesos.”

Amb tot, aquesta reforma no ha estat suficient per evitar que, com ja s’ha dit,
'impagament dels aliments acordats en les senténcies de separacid, divorci,

nul-litat matrimonial o ruptura de parella estable, sigui molt habitual.

Tampoc altres previsions legals han servit com a revulsius de I'incompliment de
I'obligacié dels aliments, com seria desitjable. A la practica, malgrat que I'autoritat
judicial podria intentar garantir els aliments de forma sistematica, amb fonament
als arts. 158 CCE o0 236-3 CCCat, no s’acostumen a prendre d’ofici aquestes
mesures. Recordem que l'art. 158 CCE disposa que: “El Jutge, d’ofici o a
instancia del propi fill, de qualsevol parent o del Ministeri Fiscal, dictara:: 1° Les
mesures convenients per assegurar la prestacié d’aliments i proveir les futures
necessitats del fill, en cas d’incompliment d’aquest deure, pels seus pares. 2°
Les disposicions apropiades a fi d’evitar als fills pertorbacions danyoses en els
casos de canvi de titular de la potestat de guarda...”. | que l'art. 236-3 CCCat
disposa que: “L’autoritat judicial, en qualsevol procediment, pot adoptar les
mesures que estimi necessaries per a evitar qualsevol perjudici personal o
patrimonial als fills en potestat. A aquest efecte, pot limitar les facultats dels
progenitors, exigir-los la prestacié de garanties i, fins i tot, nomenar un

administrador judicial”.

La recent STS (Sala Penal) 239/2021, de 17 de marg, ha fet un important pas

endavant al fallar que el delicte d'impagament de pensio alimentaria configura
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una forma de violencia economica sobre els fills i filles i sobre l'altre progenitor.

Planteja dues idees principals, que son:

1) limpagament de pensions d'aliments dels fills €s una forma de violéncia
economica sobre aquests i sobre l'altre progenitor que es veu obligat a

prestar-los.

2) i ho és, en gualsevol cas, encara que l'obligacio no I'exigeixi ni la llei ni
una resolucio judicial, ja que es tracta d'una obligacié natural que han de
resoldre els tribunals amb base en I'exigéncia moral i natural del progenitor

obligat a no deixar desproveides les necessitats dels seus fills i filles.

Per la seva especial claredat i interes, transcrivim a continuacio part d'alguns

dels seus fonaments:

“(...) pot configurar-se com una mena de violéncia economica, atés que
l'incompliment d'aquesta obligacié deixa als propis fills en un estat de
necessitat en qué, davant la seva curta edat, i manca d'autosuficiéncia,
necessiten d'aquest suport alimentari de I'obligat a prestar-lo, primer per
una obligacié moral i natural que té I'obligat i si aquesta no arriba ho haura
de ser per obligacio judicial (...) al punt que si es produeix l'incompliment
de l'obligat a prestar-los, aixo exigeix al progenitor que els té en custodia
a dur a terme un excés en el seu esfor¢ de cura i atencio cap als fills,
privant d'atendre les seves propies necessitats per cobrir les obligacions

gue no verifica I'obligat a fer-ho”.

“(...) determina que puguem anomenar a aguestes conductes com a
violeéncia economica quan es produeixen impagaments de pensions
alimentaries. | aixo, per suposar l'incompliment d'una obligacié que no
hauria d'exigir ni per llei ni per resolucié judicial, sin6 que hauria de
complir-se pel propi convenciment de I'obligat a cobrir la necessitat dels
seus fills; tot aixo des del punt de vista de I'enfocament que d'obligacio de
dret natural té l'obligaci6 a el pagament d'aliments (...) ha de ser el
legislador el que configuri aquesta obligacié 'ex lege', i els tribunals els
gue resolguin aquests conflictes que no haurien d’existir, per I'exigencia

moral i natural del progenitor obligat a no deixar desproveides les
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necessitats dels seus propis fills, i sense anteposar mai els seus desitjos
i/ o preferencies a les d'aquells, ja que respecte a aquests no son desitjos

o preferencies, sind necessitats dels mateixos”.

“(...) si no es satisfa la pensio alimentaria en la quantia que es va estipular
en conveni o resoluci6 judicial sera el progenitor que es queda amb ells
en custodia qui ha de substituir amb el seu esfor¢ personal, com hem
exposat, l'incompliment de l'obligat, amb el que, a la fi, s'exerceix una
doble victimitzacio, a saber: sobre els fills com necessitats d'uns aliments
gue no reben i sobre el progenitor que ha de substituir I'obligat incomplidor

per haver de cobrir els aliments que no presta l'obligat a donar-los”.

De lege ferenda cal cercar i implementar férmules efectives i d’abast general per
a la garantia del pagament puntual dels aliments als fills i filles i lligar a
'impagament sancions significatives d’ordre econdmic que el desincentivin, tot
plegat als efectes de protegir en major mesura els interessos dels nens, nenes i
adolescents. En aquest sentit, entenem que hagués estat encertat que la LOPIIA
es referis expressament a la desatencié econodmica per part d’'un dels progenitors
per I'impagament dels aliments com a una forma o suposit de violéncia contra

les persones menors.
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2. Els fills i les filles menors en les families
reconstituides

2.1. Concepte de familia reconstituida

Son families reconstituides les formades per persones que, després de l'extincid
d'una relacié anterior, contrauen un nou matrimoni o constitueixen una parella
estable -homosexual o heterosexual- i creen una nova llar en la que conviuen de
forma permanent o temporal amb al menys un fill no comu, fruit d'una anterior
relacio de qualsevol d'ells -o dels dos-. A aquest grup familiar se li poden unir fills
o filles comunes fruit d'aquesta segona relacid, que seran mig germans dels fills

o filles no comuns.

En aquestes families es produeix un entramat de relacions més complex que en
les primeres families ja que, normalment, a més de la parella i els fills o filles
comuns i no comuns, subsisteix la "parella parental”, aixo és l'altre progenitor
dels fills o filles no comuns que viu fora del nucli familiar. Llavors, els fills viuen i
es traslladen entre dues llars i hi ha més de dos adults en el rol parental®. En tot
cas, cal advertir ja que entre I'adult i el fill de la seva parella poden establir-se
vincles afectius profunds o més distants, aix0 depén de cada cas concret. Pero,
per regla general, aquests llacos s6n més intensos quan falta I'altre progenitor o
no compleix les seves funcions, és a dir, en cas de vacant per mort o
abandonament del pare o mare biologic, perqué llavors la nova parella del

progenitor substitueix les seves funcions de crianca.

En tot cas, no s'ha de perdre mai de vista que els menors no decideixen trencar
una familia originaria ni passar a formar part d'una familia reconstituida. No
decideixen tampoc que la familia reconstituida, potser, torna a trencar-se i pot
ser que es constitueixi una de nova. No obstant aix0, carreguen amb les

consequeéncies de totes aquestes decisions i vicissituds afectives dels adults?®.

15 NEIRINK, Claire. (2003). La famille que je veux, quand je veux ? Evolution de droit de la famille,
éres ed., p. 24, sosté que la noci6 de reconstitucio de la institucio familiar és, en veritat, incorrecta,
perque els fills tinguts en altres relacions continuen vinculats amb els seus respectius progenitors
més enlla de les vicissituds de les vides afectives i la familia d’origen persisteix, no es recompon.

16 BAUMAN, Zygmunt. (2001). La sociedad individualizada, Ed. Catedra, considera que les
families reconstituides son I'expressié diafana de la societat liquida, en la que els patrons
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Les families reconstituides reben altres denominacions com: families
recompostes, combinades, acoblades, families complexes, segones families, o
families plurals, entre altres. Les parelles dels progenitors es coneixen amb els

termes de madrastra o padrastre, pares i mares afins, o pares i mares socials.

No es discuteix que aquest model de convivéncia s’ha de qualificar com a familia
i mereix la proteccié social, econdomica i juridica dels poders publics (art. 39 CE).
En aquest sentit, la STS 320/2011 de 12 maig, disposa expressament que "El
sistema familiar actual és plural, és a dir, que des del punt de vista constitucional,
tenen la consideraci6 de families aquells grups o unitats que constitueixen un
nucli de convivéncia, independentment de la forma que s'hagi utilitzat per formar-
la i del sexe dels seus components, sempre que es respectin les regles
constitucionals”. | reconeix, a continuacio, l'obligacié de I'Estat de protegir tot
tipus de familia també amb base a I'art. 8 del Conveni Europeu per a la Proteccio
dels Drets Humans i de les Llibertats Fonamentals, de 4 novembre 1950 que
estableix, en el seu paragraf primer, que "tota persona té dret a el respecte de la
seva vida privada i familiar (...)" i l'art. 7 de la Carta dels Drets Fonamentals de
la UE, que diu: "Tota persona té dret a el respecte de la seva vida privada i

familiar, del seu domicili i de les seves comunicacions".

El Codi Civil espanyol no conté cap referencia expressa a aquest model familiar.
Per contra, alguns ordenaments civils autonomics presenten una definicié legal
de familia reconstituida. Aixi, l'article 231.1.2 CCCat defineix com a familia
reconstituida aquella que es compon dels progenitors, els fills de cada un d'ells
no comuns i els fills comuns de I'actual unié. També la Llei 50 de la Compilacié
de Dret Civil Foral de Navarra, després de la reforma operada per Llei Foral
21/2019, de 4 d'abril, de modificaci6 i actualitzacioé de la Compilacio, defineix en
el paragraf segon, com a membres de les families reconstituides "els fills de cada
progenitor que convisquin en el mateix grup familiar, sense que la seva
pertinencga a elles modifiqui el vincle amb l'altre progenitor i amb els efectes que

I'ordenament juridic determini .

familiars sén més complexes i diversos i, en conseqiéncia, els parametres entorn a la nocié de
familia més ambigus.
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Actualment la majoria de les families reconstituides tenen l'antecedent d'una
ruptura de parella anterior (separacié o nul-litat matrimonial, divorci o crisi de la
parella de fet) i, en menor mesura, altres tenen com a causa la viduitat d'un dels
seus components. En aquesta linia, I'exposicié de motius del Llibre Segon del
CCcCat afirma que l'augment de divorcis dels dltims temps s'ha traduit en un
augment significatiu del nombre de families reconstituides. | aix0 -al costat de la
major tolerancia social, I'escassa regulacié sobre aquesta realitat i la transicio
demografica- porta a el legislador catala a regular normativament en aquest

ambit, d'acord a la linia iniciada per altres ordenaments europeus.

En tot cas, la caracteristica principal de la familia reconstituida és que en forma
part un o més fills o filles nascuts fora de la mateixa. Efectivament, ni tan sols cal
gue compti amb una parella com a nucli essencial, ja que la familia reconstituida
també pot mantenir-se després de la desaparici6 sobrevinguda d'un dels
membres de la parella, de manera que és alhora una familia monoparental i

reconstituida .

Per descomptat que entre els fills i filles no comuns i el progenitor amb qui no
conviuen -si n'hi ha- es manté la relacié de potestat si son menors d'edat i el
conjunt d'efectes derivats de la relacio de filiaci6, de manera que els fills i filles
no comuns, fora de la familia recomposta, poden tenir relacions personals amb
el seu altre progenitor -ja perque es troba en un sistema de custodia compartida,
ja perqué sent la custodia individual hi un régim de visites amb el progenitor no
custodi- i conserven els seus drets respecte aquell -que, al seu torn, manté els
drets i obligacions derivats de la potestat -també els d'ordre economic-. En
aquest sentit, I'art. 231-1.2 CCCat disposa expressament que el reconeixement
dels fills i filles no comuns com a membres de la familia reconstituida no altera

els vincles amb I'altre progenitor.

Si falta un dels progenitors -perqué ha mort o si el fill o filla no té cap relacié amb
ell (arts. 175-178 CC)- es podra crear la relacio de filiacio entre el fill o filla menor
i el conjuge del progenitor que viu -també amb el convivent d'acord amb el
CCCat- mitjangant I'adopcié. | d’acord amb el dret civil estatal no pot descartar-
se el recurs a el reconeixement de complaenca, amb la mateixa finalitat de crear

una relacié de filiacio, tot i que, per contra, el Codi Civil de Catalunya estableix
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expressament la nul-litat del reconeixement de complaenca per constituir un frau

de llei art. 235-27.4 CCCat -més endavant tornarem sobre aixo-.

En aquests casos d'adopcid o reconeixement de complaenca del fill o filla de la
parella, faltaria a la nova familia la caracteristica de coexistir amb la "resta" de la
familia primera o d'origen, de manera que deixaria de ser el que stricto sensu es
considera una familia reconstituida, per passar a ser una "familia" -sense més-
que no té la major complexitat de la reconstituida. Per aquest motiu la noci6 de
la "constel-lacié familiar recomposta” proposada per la sociologa francesa
Thery!’ resulta especialment grafica per conceptualitzar la familia recomposta,
ja que representa les unitats familiars connectades pels fills que graviten entre

elles i la xarxa de vincles que es generen*®.

En tot cas, la familia reconstituida planteja noves questions relacionals i
economiques, diferents a les de les primeres families'®. Aixi, d'una banda, les
relatives a les facultats i obligacions (de contingut personal i patrimonial) de la
parella o conjuge del progenitor custodi amb relacié al fill o filla no comu, i els
correlatius deures d'obediencia i de contribucié a les carregues de la familia
recomposta dels fills, durant la convivencia de la familia. D'altra banda, les
guestions relatives a l'atribucié o distribucié de la custodia dels fills o filles menors
no comuns, els regims de visites o relacions personals després de la crisi de
parella o crisi matrimonial i I'atribucio de I'is de I'habitatge familiar, amb especial

atencio als suposits d'existéncia de germans de vincle senazill.

17 THERY, Irene. (2002). Le temps des recompositions, en DORTIER, J. F. Familles.
Permanences et métamorphoses. Auxerre Cedex : Editions Sciences Humaines, p. 55-62.

18 THERY, Iréne, LEROYER, Anne Marie. (2014). Filiation, origines, parentalité : le droit face
aux nouvelles valeurs de responsabilité générationnelle, rapport remis a la ministre déléguée
chargé de la Famille, ministére des Affaires sociales et de la Santé , Odile Jacob, p. 277, van
més lluny i afirmen que “On a alors pris conscience de 'existence d’une constellation familiale au
sein de laquelle circulent non seulement les enfants, mais des pensions alimentaires, des biens,
des services, des sentiments, des souvenirs et des interdépendances, méme si chaque foyer a
son autonomie et veille a la protéger”.

19 Alguns autors defensen I'existéncia d’'un parentesc per afinitat de primer grau entre el conjuge
del progenitor i el fill o filla no comd, si bé coincideixen en senyalar que aquest parentiu no serveix
per regular les families reconstituides perquée no ofereix solucions als problemes que es generen
en el seu si. Vid. per tots, CARRILLO LERMA, Celia. (2020). Las familias reconstituidas: las
relaciones familiares entre el conyuge del progenitor y el hijo menor no comun, tesis inédita,
Universidad de Murcia.
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Es d'assenyalar que hi ha algunes previsions legislatives en els diversos
ordenaments civils que coexisteixen en el territori espanyol que s'ocupen de
questions concretes relatives a les families reconstituides, que analitzarem a
continuacié. No obstant aix0, per regla general es pot afirmar que el legislador
no ha tingut en compte aquest model familiar al regular el dret de familia, el que
pot comportar efectes perjudicials, especialment per als fills i filles no comuns?°.
Per al tractament de la institucié que ens ocupa és especialment interessant
I'estudi de la jurisprudéencia que permet analitzar els suposits de fet resolts pels

tribunals.

2.2. Efectes especifics de la familia reconstituida durant la

convivencia i després de la mort del progenitor

Les caracteristiques especifiques de la familia reconstituida plantegen algunes
guestions noves, que no es donen en les "primeres" families. Durant la
convivéencia de la familia reconstituida, en I'ambit personal, cal determinar fins a
quin punt la parella del progenitor ha de prestar cura i atencié personal als fills
no comuns i si aquests, per la seva banda, tenen deure d'obediéncia respecte
aguell. En el terreny patrimonial, també cal aclarir si el conjuge o la parella del
progenitor ha de prestar atencié economica als fills i filles no comuns, i si aquests
i aquestes han de contribuir a l'aixecament de carregues de la familia
reconstituida. D'altra banda, cal resoldre qué succeeix en les relacions entre els

fills o filles i la parella del progenitor quan aguest mor.
2.2.1. Lacurail'atenci6 personal dels fills i filles no comuns

L'art. 68 CCE -en la seva redaccié donada per la Llei 15/2005, de 8 de juliol, per
la qual es modifiqguen el Codi Civil i la Llei d'enjudiciament civil en matéria de
separacié i divorci- disposa entre els deures dels conjuges, el deure de compartir
les responsabilitats domestiques i la cura i atencio d'ascendents i descendents i
altres persones dependents al seu carrec. D'aquesta manera cal entendre que,
en el cas que la familia reconstituida es basi en el matrimoni, el conjuge del

progenitor té el deure, de caracter personal, de cuidar i atendre els fills no

20 Aixi, per exemple, les normes relatives a la distribucié de I'is de I'habitatge familiar (art. 96
CCE i 233-20 CCCat). Sobre aquesta questié tornarem més endavant.
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comuns. No hi ha una norma paral-lela, en el dret estatal, per al suposit que la
familia reconstituida es constitueixi a partir d'una unié no matrimonial, en la que

no poden predicar-se deures entre els convivents.

El dret aragonés va més enlla i preveu la possibilitat que el conjuge del progenitor
-a qui anomena padrastre 0o madrastra- comparteixi I'exercici de la potestat
parental del fill o filla menor no comu a la mort d'aquell, sempre que el progenitor
fos el unic titular de I'autoritat familiar i que el menor convisqui amb tots dos. L'art.
85 del Codi de Dret Foral d'Aragé (en endavant CDFA) disposa que, mort I'inic
titular de l'autoritat familiar, el seu conjuge pot continuar tenint en la seva
companyia als fills menors d'aquell i encarregar-se de la seva crianga i educacio,

assumint a tals fins la corresponent autoritat familiar .

El primer apartat de I'art. 85 CDFA parla d' "exercir l'autoritat familiar" -no de
posseir la titularitat- per la qual cosa sembla que segueix sent el progenitor
I'dnic titular de I'autoritat i que el padrastre o madrastra només té I'exercici.
Pero per al cas que mori el progenitor, el paragraf segon d'aquesta norma
es refereix a la possibilitat que el conjuge "assumeixi l'autoritat familiar"
amb el fi d'encarregar-se de la crianca i educacio del fill o filla menor. Una
autoritat familiar que s'assumeix de forma automatica al fer-se carrec
voluntariament de la crianca i educacio (art. 88.1 CDFA) i que compren,
en la mesura necessaria al compliment d'aquestes funcions, en I'ambit
personal, els mateixos drets i obligacions que la dels pares, i no s'estén a
la gestio dels béns del menor. En aquest punt es planteja la necessitat
gue el padrastre o la madrastra assumeixi la titularitat -no només I'exercici-
de l'autoritat familiar, ja que al morir el progenitor hauria quedat vacant. I,
en aquesta linia, el paragraf 4 d'aquest mateix precepte es refereix
expressament a la titularitat d'aquesta autoritat quan disposa que "Si no
viuen els pares, només per motius de mal tracte o incompliment d'aquesta
funcié podra ser separat el menor de titular o titulars d'aquesta autoritat ".
D'aqui que el més logic sigui pensar que en ambdds supOosits previstos en
I'art. 85 CDFA el que s'atorga al padrastre o madrastra és la titularitat de
l'autoritat familiar -és també el més coherent en una interpretacio
sistematica del precepte-. I, si bé en rigor el contingut d'aquesta autoritat
es refereix solament a la faceta personal de la cura -crianca i educacio-
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dels menors (art. 64, 65 CDFA), porta lligada, dins dels limits establerts
per la llei, I'administracio i disposicié dels béns de la persona menor no
emancipada (art. 9 CDFA) i la representaci6 legal de la menor de 14 anys
(art. 12 CDFA).

En definitiva, es podria dir que el dret aragones concedeix al conjuge del
progenitor, quan aquest mor, i sempre que fos I'Unic titular de l'autoritat familiar,
identics drets i obligacions que al progenitor, respecte al fill o filla menor no comu
amb el que van conviure, amb un resultat semblant al de la institucio de la tutela
sobre la persona menor?. Pero, en tot cas, és d'assenyalar que el CDCFA atén
només a un tipus de families reconstituides, que sén aquelles en qué només un
progenitor té l'autoritat familiar sobre el o la menor, i es basen en el matrimoni.
Per a la resta de tipologies de familia reconstituides segueix havent-hi un buit

legal.

També el dret catala contempla la possibilitat d'atribuir la guarda al conjuge o
convivent del progenitor que la tenia atribuida de forma exclusiva en cas de mort,
tot i que la preveu expressament com "excepcional” davant de la solucié normal
que sigui l'altre progenitor el que recuperi la guarda®?. EI CCCat equipara a
aquests efectes els convivents als conjuges (art. 236-15.1 CCCat). En aquest
sentit, I'art. 236-15.2 CCCat, estableix que l'autoritat judicial, amb informe del
ministeri fiscal, pot atribuir la guarda i les altres responsabilitats parentals al
conjuge o convivent en parella estable del progenitor si aquest mor, sempre que:

a) l'interés del fill ho requereixi; 2) el conjuge o convivent del progenitor difunt

21 | 'art. 116 CDFA col-loca els "padrastres” en el quart lloc en l'ordre de la delacié dativa de tutela
-després del conjuge de l'incapacitat que convisqui amb aquest o a l'altre membre de la parella
estable no casada, els descendents majors d'edat de l'incapacitat, i els pares- llevat que l'interés
de la persona tutelada demani variar aquest ordre. Per al cas que la persona tutelada sigui menor
d'edat no emancipada, la tutela només procedeix quan falten els pares o han estat privats de
l'autoritat familiar i la menor no es troba sota l'autoritat familiar d'una altra persona -com el
padrastre o la madrastra, els avis 0 els germans grans d'edat- encara que si estigués en aquesta
Gltima situacié, es nomenara tutor o tutora dels béns que no tinguin d'administrador o
administradora (art. 130 CDCFA). Es dificil d'imaginar la situacié en qué el padrastre o madrastra
sigui nomenat tutor o tutora perqué s'haura convertit abans en titular de I'autoritat familiar, que
s'assumeix de forma automatica a el fer-se carrec voluntariament de la crianga i educacio de la
persona menor (art. 88 CDCFA) .

22 | 'art. 236-15.1 CCCat disposa la regla general que "Si mor el progenitor que tenia atribuida la
guarda de manera exclusiva, l'altre progenitor la recupera”. La redaccié d'aquest apartat és poc
afortunada perqueé porta a confusio la interpretacié del concepte ja superat de "guarda exclusiva".

52



hagi conviscut amb el menor .; i 3) s'escolti a I'altre progenitor i a el menor d'acord

amb el que estableix I'article 211-6.2 CCCat.

Aquestes atribucions -la "guarda i altres responsabilitats parentals” - coincideixen
amb les propies de la titularitat de la potestat parental, encara que la norma no
aclareix si el convivent o conjuge del progenitor difunt passa a ser titular. Cal
notar que l'atribucié de la guarda i altres responsabilitats parentals al conjuge o
convivent en parella estable del progenitor que mor no es condiciona, en el dret
catala, al fet que sigui I'Gnic titular de la potestat parental, per la qual cosa pot
passar que aquesta titularitat vagi a ser compartida entre el progenitor que

sobreviu i I'dltim conjuge o convivent del progenitor difunt.

En darrer terme, I'art. 236-15. 3 CCCat estableix que el conjuge o convivent del
progenitor difunt a qui no correspongui la guarda d'acord amb aquesta previsio,
si l'interes del fill ho justifica, pot demanar a l'autoritat judicial que li atribueixi un
regim de relacio, sempre que hagi conviscut amb el menor durant els dos ultims
anys. En aquest cas no tindra la potestat parental, encara que se li concedeixi
un ampli regim de relacio, de manera que en els temps o periodes de relacié que

gaudeixi de la guarda del menor tindra la condicié de guardador de fet.

D'altra banda, I'art. 222-10 CCCat situa el conjuge o parella estable del progenitor
entre els cridats a la delacié dativa de la persona menor amb la que conviu en
cas de mort del progenitor. Amb el benentes que la menor que es subjecta a
tutela és no emancipada i no es troba subjecte a potestat parental (art. 222-1
CCcCat).

En un altre ordre de coses, el dret catala també disposa que el conjuge o
convivent en parella estable que en cada moment té la guarda del fill o filla té
dret a participar en la presa de decisions sobre els assumptes relatius a la seva
vida diaria. | preveu la solucié als suposits en qué pugui haver algun desacord
entre el progenitor i el seu conjuge o convivent en parella estable, disposant que
preval el criteri del progenitor. A més, estableix la possibilitat que, en cas de risc
imminent per a la persona menor, el conjuge o convivent en parella estable del
progenitor que té la guarda del fill pugui adoptar unilateralment les mesures

necessaries per al benestar del nen o nena, encara que ha d'informar sense
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demora al seu conjuge o convivent, que al seu torn ha d'informar I'altre progenitor
(art. 236-14 CCCat). D'aguesta manera es permet que el conjuge o convivent del
progenitor, durant la convivéncia, pugui exercir algunes facultats inherents a la
potestat parental, encara que amb un abast molt limitat o de forma excepcional,
sense que aixo pugui incidir en I'exercici o la titularitat de la potestat parental de

I'altre progenitor del menor (el que no és la seva parella).

Encara que no es diu expressament, cal entendre que el fill o filla, com a
contrapartida, tindra el deure d'obediéncia, és a dir, ha d'obeir al conjuge o
convivent del seu progenitor en la mesura de les facultats que aquell exerceixi.
Sent aixi, son aplicables les previsions de l'art. 236-17.3 i 4 CCCat amb relacio
al deure de respecte mutu; el deure d'obediencia dels fills -llevat que se'ls tracti
d'imposar conductes indignes o delictives- i la facultat correctora sobre els
menors proporcionada, raonable i moderada amb ple respecte a la seva dignitat

i integritat fisica i psiquica.

Com ja s'ha dit, les relacions personals i afectives entre els fills o filles i la parella
del progenitor poden ser més 0 menys intenses en funcié de la familia i el cas
concret. Les variables sén infinites i van des del caracter, I'edat i la personalitat
de les persones implicades, fins a les circumstancies, també canviants, que
envolten la convivencia: si el nen o la nena té l'altre progenitor fora de la familia
reconstituida que compleix les seves funcions parentals, quina és la durada de
la familia reconstituida, si es tracta de la primera familia reconstituida o si ja hi
ha més d'una familia anteriors o simultanies. Aquesta casuistica fa poc
aconsellable tractar d'establir unes regles fixes que regulin les relacions entre els

fills o filles i les parelles dels seus progenitors en les families reconstituides.

Certament, algunes de les normes a qué hem fet referéncia anteriorment,
atorguen unes facultats al conjuge o parella del progenitor que, en funcié del cas
concret, poden ser massa limitades o poden resultar excessives. Sén normes
sense una clara fonamentacié i un abast poc delimitat que no aporten siné dubtes
en la seva aplicacid. Encara que responen a la voluntat de facilitar el dia a dia de
les families reconstituides, parteixen de les necessitats dels adults i no prenen
com a element a considerar de manera primordial la situacio concreta de la

persona menor d’edat.
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Probablement, les parelles dels progenitors no necessiten el reconeixement legal
de facultats especials per a exercir la guarda de les persones menors que no sén
filles seves -sén suficients les relatives a la guarda de fet, per exemple en els
casos d'urgencia-. La cura dels fills i filles menors correspon als seus pares que,
és clar, poden ajudar-se d'altres persones com les seves parelles, pero les
decisions sobre els assumptes que afecten els menors han de recaure, en la
mesura del possible, en les propies persones menors i, en darrer terme, als qui
tenen la potestat parental. Augmentar el nombre de persones que poden decidir
sobre assumptes de la vida quotidiana dels fills i filles menors d’edat de cap

manera es pot entendre que redunda en el seu interes.

Si falta l'altre progenitor -0 no és titular de la potestat- i el conjuge o la parella de
fet del progenitor desitja exercir les funcions de la potestat, pot procedir a
l'adopcié mitjancant el procediment d'adopcié que garanteix la proteccié de
I'interés del menor. Llavors, les facultats parentals tindran una fonamentacio -la
relacié de filiacié- i romandran amb independéncia d'una possible nova ruptura

familiar.

Si el que passa és que mor el progenitor amb el qual conviu el fill o filla menor,
caldra determinar amb base en el seu interes superior si ha de quedar sota la
potestat de l'altre progenitor viu 0 subjecte a tutela i, en aquest ultim cas, si la
persona tutora ha de coincidir amb aquella amb la qual ha conviscut, sempre en
atencio a linteres de la nen o nena. Per descomptat, que no cal rebutjar la
possibilitat que el pare o mare social es converteixin en pare o mare adoptiu o
en tutor o tutora de la menor, ni tampoc que pugui establir-se, en un altre cas, un
regim de relacions personals quan sigui en benefici de la persona menor, i

sempre sota la supervisio de l'autoritat judicial que enjudiciara el cas concret.

2.2.2. L'atencio economicadels fills i filles del conjuge o la parella estable
qgue conviuen amb la familia reconstituida i I'obligacio dels fills i filles de

contribuir a l'aixecament de carregues de la familia

El CCE subjecta els béns dels conjuges a l'aixecament de les carregues del
matrimoni, amb independéncia del regim economic que reguli el matrimoni (art.

1318 CCE). Doncs bé, sembla que les despeses de manteniment i educacio dels
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fills o filles no comuns que conviuen amb la familia reconstituida han de
considerar-se carregues del matrimoni i per tant han de ser suportats per tots
dos conjuges. La logica contrapartida és l'obligacié dels fills i filles de la familia
de contribuir a les carregues de la mateixa mentre visquin a la llar familiar,
recollida en l'article 155.2.° CCE -els fills han de contribuir equitativament, segons
les seves possibilitats, a I'aixecament de les carregues de la familia, mentre

convisquin amb ella-.

A més, el CCE disposa expressament que, per al cas que el matrimoni es trobi
casat en regim economic de societat de guanys, I'alimentaci6 i educacio dels fills
i filles d'un sol dels conjuges aniran a carrec de la societat de guanys quan
convisquin en la llar familiar. En cas contrari, les despeses derivades d'aquests
conceptes seran sufragats per la societat de guanys, pero donaran lloc a

reintegrament en el moment de la liquidacio (art. 1362 CCE).

Res es preveu en aquest cos legal per al suposit que la familia reconstituida sigui
no matrimonial, i aqui el debat esta obert perquée, com és sabut, la majoria de la
doctrina i la jurisprudencia rebutja la possibilitat d'aplicar per analogia les normes

economiques del matrimoni a les parelles estables.

El CDFA tampoc fa una referéncia expressa general a I'obligacio de contribuir al
manteniment dels fills no comuns, pero l'art, 218 CDFA disposa que en el
consorci conjugal sén a carrec del patrimoni comu: "Les atencions legitimes de
la familia i les particulars de cada conjuge, fins i tot la crianca i educacio dels fills

d'un sol d'ells que convisquin amb el matrimoni ".

D'altra banda, el dret aragonés estableix també el deure del fill i filla de contribuir
equitativament a satisfer les necessitats familiars mentre convisquin amb la
familia (art. 187.3 CDFA), i el deure de col-laborar en les tasques de la llar i en
els negocis familiars, en la mesura propia de la seva edat i de la seva condici6
vital, sense que per aixo tingui dret a reclamar pagament o recompensa (art. 66
CDFA). | disposa la facultat dels pares que exerceixin l'autoritat familiar sobre el
fill i filla, de destinar els productes de la feina i industria d'aquest i els fruits liquids
dels seus béns per a atendre les despeses de la seva crianca i educacio; ateses

aguestes despeses, els pares que convisquin amb el fill o filla podran destinar la
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part sobrant a satisfer, equitativament, altres necessitats familiars. Si no
disposen d'altres mitjans, poden destinar a aquest fi els béns del fill o filla en la
part que, segons la situacid economica de la familia, resulti equitativa (art. 67
CDFA). En la mateixa mesura, quan l'autoritat familiar correspongui a persones
diferents dels progenitors, aixi, al padrastre o la madrastra, aquestes poden
destinar els productes de la feina o industria de la persona menor amb el qual
conviuen i els fruits liquids dels seus béns per a atendre les despeses de la seva
crianca i educacio. Per a aixo podran demanar el seu lliurament a la persona que
administri els béns del fill o filla. Aquesta facultat no pot ser exclosa per qui

transmeti béns a favor de la menor (art. 68 CDFA).

En el Dret Foral Navarres, les despeses dels fills o filles no comuns que conviuen
amb la familia sén despeses del matrimoni, als quals hauran de contribuir
ambdoés conjuges (Llei 80 CDCFN). Expressament es reconeixen despeses de
la societat de conquestes els d'alimentacio i habitacio de qualssevol dels
conjuges economicament dependents i meritats en aquells periodes en que
comparteixin la convivéncia i els aliments i I'educacio dels fills i filles de I'anterior
unié d'un dels conjuges si aquest no ha fet la particio i lliurament de béns a qué
es refereix la llei 114 CDCFN quan la mateixa sigui procedent. (LIei 90 CDCFN).
La Llei 109 CDCFN estén la condicié de comuns de la parella a les despeses
derivades de l'alimentaci6 i habitacié en I'habitatge familiar dels fills o filles d'un

sol dels convivents en parella estable.

Per la seva banda, el CCCat inclou els aliments als fills o filles no comuns que
convisquin amb els conjuges, sempre que els necessitin, entre les despeses
familiars a que estan obligats a contribuir tots dos conjuges (art. 231-5 CCCat).
El CCCat, no disposa, en canvi, d'una norma paral-lela en el cas de convivéncia
estable de parella. D'altra banda, estableix expressament que els fills i filles no
comuns -concretament diu els "fills comuns o no" - mentre conviuen amb la
familia han de contribuir proporcionalment a les seves possibilitats a les
despeses familiars (art. 231-6.2 i 236-22.1 CCCat).
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A les anteriors cal afegir altres concretes previsions que, com adverteix Celia
CARRILLO?, evidencien l'estreta connexié entre les matéries de dret de familia
i de successions. Aixi, I'art. 68 Compilacié Dret Civil llles Balears?4, aplicable a
les illes d'Eivissa i Formentera, preveu l'obligacié del conjuge usufructuari de
prestar aliments als fills i filles del conjuge premort que habitin a la llar familiar, a

carrec de l'usdefruit universal capitular instituit en els espolits.

En tot cas, i en termes generals, es pot afirmar que el deure d'alimentar als fills i
filles del conjuge que convisquin amb el matrimoni, alla on es reconeix, troba
causa en l'existéncia d'un matrimoni i en la convivéncia familiar, de manera que
l'obligacié cessa tant en el moment en que els fills i filles no comuns deixen de

viure en I'habitatge familiar com en el cas de dissolucié de I'enlla¢ conjugal.

En la nostra opinid, és important interpretar aquestes previsions legals de
manera que no se solapin les obligacions de contribuir als aliments dels
progenitors i del conjuge o convivent (dels dos si tots dos progenitors tenen
noves relacions). Tots dos progenitors (si la filiacié esta determinada) estan
obligats a alimentar els seus fills i filles i sén els Gnics creditors dels aliments en
sentit estricte. Llavors, a quina finalitat responen les normes que disposen que
les noves parelles dels progenitors han de contribuir a les seves despeses? No
hi ha regla que expliqui en quina mesura han de contribuir ni com hauran de fer-
se nous calculs, i falta un aclariment que eviti el que en bona mesura podria ser
una suma de responsables de les mateixes despeses no justificable. Sobre
aquest aspecte, Miquel MARTIN sosté que els pares socials estan obligats a
prestar aliments als fills i filles de la seva parella quan els aliments que aquests
reben dels seus progenitors no sén suficients per satisfer les seves necessitats,
perd si aixi fos aquests pares socials actuarien a manera de responsables
subsidiaris de I'obligacié d'aliments, i no sembla que hi hagi base legal per a

aquesta afirmacié. En la nostra opini6, és més encertat entendre que la

23 CARRILLO LERMA, Celia. Las familias reconstituidas: las relaciones familiares entre el
conyuge del progenitor y el hijo menor no coman, Ob. Cit., p. 170.

24 'art. 68 CDCIB disposa que: "L'usufructuari queda obligat a prestar, amb carrec a l'usdefruit,
aliments a I'hereu, al consort d'aquest i als fills del conjuge premort i de I'hereu que visquin a la
casa, aixi com a consentir que es facin al usdefruit les reduccions necessaries per pagar les
llegitimes i, si escau, per constituir la dot. "
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contribucio a les despeses dels fills i filles del conjuge no és consequencia de
I'obligaci6 de prestar-los aliments -que no existeix- El fonament del deure a
aquesta contribucié es pot trobar en el fet que el nivell de vida de la familia
reconstituida sigui més alt que el de la familia d'origen i aixo comporti que les
despeses dels fills i filles també siguin superiors i que aquesta diferencia hagi de

ser parcialment sufragada pel conjuge o parella estable del progenitor?.

En un altre ordre d'idees es debat si en la dada de la convivencia - i per al cas

de les families reconstituides- se sustenten altres drets dels seus membres:

S'ha plantejat concretament amb relaci6 a la subrogaci6 en el dret
d'arrendament. La STC 13/1995, de 24 de gener de 1995, resol un suposit en el
qual es pretén la subrogaci6 de la filla del conjuge de I'arrendataria -qui ja s'havia
subrogat préviament en el contracte del qué era arrendatari original la seva
conjuge-, que havia conviscut en I'hnabitatge des de la seva infancia. La primera
instancia va fallar a favor de la segona subrogacio al considerar que existia una
relacié "plenament assimilable" a la de mare i filla. L'Audiencia Provincial, en
canvi, va revocar la senténcia i va descartar la segona subrogacié amb base a
una interpretacio literal de l'art. 59 LAU de 1964 -que era la llei aplicable al
contracte- que reconeixia aquest dret als "descendents legitims, naturals o
adoptius-. El TC, per la seva banda, va considerar que les dues interpretacions
realitzades pels tribunals d'instancia eren constitucionals i, en el cas concret, la
solucio final va ser la que havia resolt I'AP, és a dir, el rebuig a la subrogacio del
contracte d'arrendament de la que era titular la conjuge del seu pare mort, tot i
haver estat aquest el primer arrendatari. Aquesta interpretacio perjudica

clarament als fills i filles no comuns de la familia reconstituida.

També s'ha plantejat amb relacié a el dret a la indemnitzacié per la mort en
accident de transit. La SAP Madrid 39/2020, de 24 de febrer, reconeix la
indemnitzacié a el marit de la mare, que exercia les funcions parentals i convivia
amb el mort fins al moment de 'accident, i descarta aquest dret del pare biologic

gue no havia complert ni amb el regim de visites ni amb l'obligacié d'aliments

25 MARTIN CASALS, Miquel. (2016). Els pares i mares socials al Codi Civil de Catalunya, en
AAVV. El futur del dret de familia. Homenatge a Francesc Vega Sala, Societat Catalana
d’Advocats de Familia, p. 120, també es refereix a aquest tipus de despeses.
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establerta en la senténcia de divorci. L'Audiencia considera que és el marit de la
mare qui ostentava la condicié de perjudicat i que potincloure dins de la categoria
de "ascendents de la victima" a la qual es refereix l'art. 62.3 de Reial Decret
Legislatiu 8/2004, de 29 d'octubre, pel qual s'aprova el text refos de la Llei sobre
responsabilitat civil i asseguranca en la circulacié de vehicles a motor?é. |
d'aquesta manera, en aquest cas concret, no es discrimina per rad del model
familiar, tot i que és dificil de defensar I'existéncia d'una relacié de parentiu -
ascendencia- entre la victima i la parella del seu progenitor que sembla podria

encaixar millor en la categoria de "persona propera".

2.3. Lafamiliareconstituida després de lacrisi de parella o crisi

matrimonial

Hi ha un absolut buit legal amb relaci6 als problemes concrets que es presenten
a la familia reconstituida després de la crisi matrimonial o de parella amb els fills
no comuns, motiu pel qual sén els tribunals els que estan proporcionant solucions
a la multitud de guestions que es els plantegen. Vegem algunes de les més

interessants:

2.3.1. Custodiadels fills i filles comuns i relacio entre germans de vincle

senzill

La jurisprudéncia menor distingeix entre germans de vincle senzill i germans de
doble vincle al resoldre sobre la custodia dels fills de les families reconstituides
després de la crisi matrimonial o de parella. Es tendeix a considerar que el criteri

de no separacié de germans de l'art. 92.5 CCE no té el mateix abast en tots dos

26 'art. 62 TRLRCSCVM estableix les categories de perjudicats: "1. En cas de mort hi ha cinc
categories autonomes de perjudicats: el conjuge vidu, els ascendents, els descendents, els
germans i les persones properes (allegados). 2. Té la condicié de perjudicat qui esta inclos en
alguna d'aquestes categories, llevat que concorrin circumstancies que suposin la inexisténcia del
perjudici a rescabalar. 3. Igualment té la condicié de perjudicat qui, de fet i de forma continuada,
exerceix les funcions que per incompliment o inexisténcia no exerceix la persona que pertany a
una categoria concreta o assumeix la seva posici6 ".

El conjuge i el convivent del progenitor també podria incloure en la categoria de "cercles proxims"
gue son persones que han conviscut familiarment amb la victima durant un minim de cinc anys
immediatament anteriors a la defuncié i fora especialment properes a ella en parentiu o afectivitat
(art. 67.1 TRLRCSCVM)
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casosi, d'aguesta manera, s'atribueix la custodia dels fills comuns amb

independéncia de la custodia dels fills no comuns.

En aquest sentit, la SAP de Les Palmes de Gran Canaria de 4 de juliol de 2015

exclou que:

"El fet que la mare compti amb una altra filla d'una altra relacié suposi
inviabilitat de la custodia compartida, ja que el criteri de <no separacio de
germans> de l'art . 92-5 del CCE ni és absolut, ni té el mateix abast pel
gue fa a germans d'un sol vincle -de la mateixa manera, podra passar que
el pare tingui altres nous fills en el futur-, ja que no pot sacrificar la relacié
paritaria amb els progenitors, quan és favorable a l'interés del menor, en
nom exclusivament d'un major temps de convivéncia amb un mig germa.
Aquest argument pot ser un indicador de conveniencia de la custodia
exclusiva com a refor¢ d'altres elements de decisio, pero de per si no té
forca per eludir la custdodia compartida quan els indicadors principals
condueixen a aquest tipus de guarda. Ja que, a més en el sistema de
custodia exclusiva Crescencia també perdria contactes amb el seu mig
germa durant el temps de les visites i els periodes de vacances, ja que al
no ser germans de doble vincle la separacié en aquests periodes seria

inevitable ".
La SAP de Cadis de 11 d'abril de 2016 afirma que:

"Quant a la separacio de la germana, cal dir que es tracta Unicament de
germana per part de mare, és a dir mig germana, pero aixi mateix no hi
ha una separacié de la mateixa, ja que precisament el régim de guarda i
custodia compartida, el que produira és que d'una part estiguin les
mateixes juntes, en els periodes que correspongui, i d'una altra que no
perdi relacio la filla amb el seu pare, i si bé s’ha de procurar que els
germans romanguin junts, la relacié6 amb el pare, dins d'un sistema de
normalitat, és més beneficiosa per a la menor, que l'increment de les
relacions amb la filla de la mare, per la qual cosa tampoc aquest punt és

essencial per excloure la guarda i custdodia compartida. "
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Especialment clara sobre aquesta questio resulta la SAP de Lleida 228/2012, de

31 de maig, que explica que:

"L'art. 231-1-2 de I' CCCat reconeix com a membres de la familia als fills
de cadascun dels progenitors que convisquin en el mateix nucli familiar,
com a consequencia de la formacié de families reconstituides. Aquest
reconeixement, diu el mateix precepte, no altera els vincles amb l'altre
progenitor. Per tant, aquest reconeixement ho és com <membre de la
familia> i <amb els efectes que es determinin legalment>, sense que es
pugui compartir la tesi de I'apel-lant quan es refereix a I'ampli concepte de
<germa> i quan invoca l'art. 233-11 segons el qual no pot separar-se als
germans, llevat que les circumstancies ho justifiquin. Oscar i Arturo no sén
germans, encara que tots dos formin part de la familia reconstituida, i I'art.
233-11 CCcCat. no resulta d'aplicaci6 al cas, ni tan sols analogicament o
com a criteri orientador, perqué el precepte s'esta referint als suposits en
gué a causa de la crisi conjugal s'ha de decidir sobre Il'atribucié de la
guarda de dos o0 més germans a un o altre de seus progenitors, mentre
gue en el suposit que ens ocupa només s'esta plantejant el regim i la
manera d'exercir la guarda del fill comu dels litigants, Oscar, i no la
d'Arturo, que ja va quedar fixada en la sentencia de divorci que va aprovar
el conveni regulador subscrit pels progenitors d'Arturo, sense que aquesta
decisio pugui determinar que el regim d'alternances per a I'exercici de la
guarda compartida d'Oscar hagi de ser el mateix que I'establert per aquell.
De seguir-se l'interessat criteri que propugna la recurrent s'arribaria a la
insolita situacioé que en el cas que s'extingis la parella estable constituida
per la seva mare i Don Juan Luis la guarda d'Oscar també es veuria
afectada per aquesta circumstancia, perqué no podria separar-se del seu
<germa> Artur. Els efectes juridics de I'extincio de la parella estable també
estan previstos en la nova regulacio i, entre ells, l'art. 234-7 CCCat es
remet als arts. 233-8 a 233-12 pel que fa a I'exercici de la guarda dels fills
i relacions personals, insistim, <guarda dels fills>, obviament, dels fills
comuns, nascuts d'aquesta parella estable. No es tracta de desconéixer o
ignorar les noves formes de familia que s'incorporen, reconeixen i regulen

en el Codi Civil de Catalunya (a qué també s'al-ludeix en el preambul de
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la Llei 25/2010, destacant les novetats respecte de la Llei 10/98) sino,
simplement, d’atenir-nos precisament als mateixos criteris que estableix
l'art. 233-11 a efectes de determinar la manera d'exercir la guarda
compartida d'Oscar, tenint en compte les propostes de pla de parentalitat
presentades per les parts i el ministeri fiscal durant la substanciacio de la
litis (...) "

Tot i aix0, els tribunals procuren fomentar la relacié entre els germans de vincle
senzill mitjancant els regims d'estades o visites amb el progenitor comd,
establint, per exemple, pernoctes que la facilitin. Aixi, per exemple, la SAP de
Girona de 28 de febrer de 2005, atorga a el pare un régim de visites de caps de
setmana alterns amb pernocta d'una menor de 6 anys amb expressa referéncia

a el fet que aquest afavoreix la relacié amb els seus germans de vincle senazill.

2.3.2. Custodia i relacions personals dels fills i filles del exconjuge o

exconvivent

Especial atencié mereix I'atribucié de la custodia del fill o filla del conjuge o
convivent després de la ruptura de la familia reconstituida, que també ha estat

objecte d'algunes resolucions judicials, si bé és molt poc frequent.

A la STS 679/2013, de 20 de novembre, el TS va atorgar la custddia de dues
germanes de vincle senzill al pare d'una d'elles, que havia impugnat amb éxit la
paternitat respecte de l'altra que va resultar no ser la seva filla biologica. Aquest
home s'havia tornat a casar i tenia un altre fill amb una nova dona, pero va
continuar encarregant-se de les dues menors de les que s’havia desentés la seva
mare. EI TS atén en aquesta resolucio a l'interes superior del menor que havia
conviscut amb la seva germana des del naixement i es trobava adaptada a la

nova unitat familiar.

Molt més freqlient és I'establiment de régims de relacions personals o visites
entre el menor i el conjuge o convivent del seu progenitor amb el qual el menor
ha conviscut en el si de la familia reconstituida. En aguest aspecte, els tribunals
cada vegada en major mesura reconeixen aquest dret amb base en el dret de
relacions personals del menor amb els seus "cercles proxims" que estableix 'art.
160.2 CC. Aixi:
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La SAP Madrid 249/2015, de 12 de marg, planteja el cas en que la senyora
Encarna que és la parella de la mare biologica, Anna Maria, reclama la maternitat
del fill concebut per Ana Maria mitjancant tecniques de reproduccio6 assistida amb
el seu consentiment. Aqui l'interes resideix en que les dones es trobaven
casades i separades de fet a el temps del naixement del menor. Les dones
havien contret matrimoni el 5 de setembre de 2008, i tenien una filla gran també
fruit de técniques de reproduccio assistida, la mare biologica era la Sra. Encarna.
Es van separar de fet entre desembre de 2012 i gener de 2013 i van presentar
la demanda de divorci amb sol-licitud de mesures amb data 19 de febrer de 2013.
El naixement del segon dels fills va ser al mar¢ de 2013 i fou inscrit amb el nom
de la progenitora la Sra. Ana Maria, mare biologica, anotada en el Registre Civil
com casada. La mare biologica al-lega que no és aplicable l'art. 7.3 LTRHA
perqué estaven casades pero separades de fet, pero, I'Audiencia aplica I'art. 116
CCE iresol en favor de determinar la maternitat de la senyora Encarna. Atribueix
a cadascuna de les mares la guarda del seu fill biologic i estableix un régim de
visites amb les respectives progenitores no custodies, que ha de contribuir, diu

la senténcia a reforcar la relacioé paterno-filial.

La solucié és diferent a la SAP Madrid 1015/2018, de 30 de novembre. En aquest
cas la parella dona de la mare bioldgica presta consentiment a les técniques de
reproduccio assistida i hi ha possessié d'estat durant 5 anys. Després es trenca
la relacio i la mare es casa amb una altra dona a la qual la menor considera la
seva segona mare. La primera parella de la mare biologica reclama es determini
la seva maternitat i en altressi que s'estableixi al seu favor un régim de visites.
L'Audiéncia entén que "les actuals relacions del menor amb la demandant
impedeixen considerar positiu en linterés del menor que es fixi la filiacio
sol-licitada, que lluny de repercutir en el seu benefici desestabilitzaria el seu
actual equilibri", pero, si que entén apropiat fixar un regim de relacions personals
gue disposa en un cap de setmana a el mes, la meitat de les vacances de Nadal

i de setmana Santa i 15 dies d'estiu.

En aquesta linia la STS 320/2011, de 12 de maig de 2011, afirma que l'interes

del menor obliga els tribunals a decidir que el nen té dret a relacionar-se amb els

membres de la seva familia, amb independencia que entre ells hi hagi o no llagos

biologics i amb els cercles proxims. | planteja la questié de I'abast de les relacions
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personals entre el menor i el conjuge o convivent del seu progenitor, partint de la
base que si es fonamenten en el dret de relacions propi d'un progenitor ha de ser
més ampli que si es circumscriuen a el dret de relacions que el menor pugui tenir
amb una persona propera, conforme l'art. 160.2 CCE. Si bé reconeix que "és cert
que l'art. 160 CC no determina I'extensio ni la intensitat dels periodes en que el
menor pot relacionar-se amb els seus afins. Per tant, es tracta d'una questié que
ha de ser decidida pel jutge, qui ha de tenir en compte: i) la situacié personal de
I'infant i de la persona amb la que desitja relacionar-se; ii ) les conclusions a que
s'hagi arribat en els diferents informes psicologics que s'hagin demanat; iii ) la
intensitat de les relacions anteriors; iv ) la no invasio de les relacions del menor
amb el titular de la patria potestat que exerceix la guarda i custodia i, v) en

general, totes aquelles que siguin convenients per al menor. "

El suposit de fet que dona lloc a I'esmentada senténcia, ve configurat per una
parella de fet de dues dones que després d'haver conviscut 10 anys se separa
amb acusacions de maltractament mutu i doble prohibicié d'aproximacio i
comunicacié. Tres anys abans de la ruptura de la parella, una d'elles s'havia
sotmes a tecnica de reproduccio assistida i havia tingut un fill respecte de que la
seva companya també havia exercit el paper de mare. En primera instancia,
l'autoritat judicial atorga a la companya de la mare biologica un dret de visites
ampli amb base en el poder que li atorga l'art. 158 CCE i per tal d'evitar-li
perjudicis. La mare biologica apel-la i demana que el dret de visites es limiti a
I'establert per a persones proximes a l'art. 160.2 CCE i no a qual s'atorga als
progenitors. L'Audiéncia Provincial de Toledo confirma la senténcia d'instancia i
el Tribunal Suprem desestima el recurs contra la senténcia de I'Audiéncia. Entén
I'Alt Tribunal que les relacions personals s'han d'adoptar amb base a l'art. 160.2
CCE per la condicio de proxima i no amb fonament en l'art. 158 CCE i la condicio
de progenitora de la parella de la mare. No obstant aixd, manté el regim que
disposa la senténcia d'instancia ja que considera que l'interes del menor passa
per no privar-lo de les relacions afectives de les que venia gaudint i que li eren
beneficioses i aixd amb independeéncia de si hi ha o no llacos de sang. En un
sentit similar, SAP Tenerife 231/2002 de 6 de maig i SAP Madrid 851/2019, de
18 d'octubre.
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Altres senténcies, en canvi, deneguen el regim de visites a favor del conjuge o
parella del progenitor, també en atenci6 a l'interes del menor, perqué s'aprecien
males relacions entre ells, cal una estreta relacio personal, o el menor el rebutja.
Aixi, les SAP Tenerife 104/2006, de 13 de marg; SAP Alacant 149/2008, de 9
d'abril; i la SAP Melilla 71/2016, de 29 de desembre.

En tot cas, la relacié entre les parelles dels progenitors i les persones menors
s’ha de valorar des de les necessitats i interessos de les menors, no dels
progenitors ni de les seves parelles. Si la relacio personal és intensa i provoca
llacos afectius que beneficien les menors, aquests s‘han de preservar i mantenir-
se en el temps, fins i tot més enlla de la ruptura de la convivéncia. | poden donar
lloc a l'establiment d'un régim de relacions personals amb l'exparella del
progenitor després de la ruptura de la relacio o fins i tot a I'atribucio de la guarda
de la menor si les circumstancies ho aconsellen. Caldra estar a cada cas concret
i a la voluntat i I'opinié de la menor que mereixen ser especialment ateses en

aquesta questio.

2.3.3. Obligacio6 d'aliments respecte el fill o filla del conjuge o convivent

després de la ruptura de la familia reconstituida

Com s'havist, durant la convivencia les despeses relacionades amb les persones
menors que conviuen a les families reconstituides, tot i ser fills o filles no comuns,
sén considerats -almenys en part- expressament per la majoria d'ordenaments
civils d'Espanya com a despeses familiars, que han de ser afrontades per
ambdds conjuges o convivents amb la contribucio del propi fill o filla, en el cas
que tingui possibilitats economiques. No obstant aixo, després de la ruptura de
la relacid entre el progenitor i la nova parella, les despeses derivades dels
aliments en sentit ampli tornen a correspondre exclusivament als seus
progenitors, ja que cap norma els atribueix d'una altra manera. Fins al moment
sembla existir unanimitat entre la doctrina i la jurisprudéncia entorn a la
inexisténcia d'una obligacié d'aliments del conjuge o convivent del progenitor

amb el fill o filla no comu després del cessament de la convivéncia?’.

27 En el sentit que no procedeix atorgar de pensio d'aliments: SAP Lleida 374/2016, de 19 de
juliol; i SAP Melilla 71/2016, de 29 de desembre.
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La justificacié d'aquesta negativa es troba en que falten els elements que podrien
generar l'obligacié d'aliments. Aixi, d'un banda, manca la relaci6 de parentiu
entre alimentant i alimentat requisit de l'obligacié d'aliments entre parents (arts.
143 CCi237.2 CCCat); i d'una altra, tampoc hi ha aliments institucionals perque
aguesta obligacio no deriva de la patria potestat, ja que la parella del progenitor

no és titular de la mateixa.

En aquest sentit, el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, en la Sentencia
6/2006, de 23 de febrer, disposa que no es deuen aliments després de la ruptura
matrimonial per falta de vincle parental entre un dels conjuges i els fills o filles de

I'altre que els justifiqui.

Amb tot, no es pot descartar que I'existéncia de fills o filles d'un sol dels conjuges
pugui influir en el muntant de la pensié compensatoria que, si escau, hagi de
satisfer-li I'altre després del cessament de la convivencia. En aquest punt cal
recordar que la pensié compensatoria ve a resoldre els desequilibris economics
que puguin generar entre els conjuges i tracta d'evitar en la mesura del possible
que la separacio o el divorci comporti un empitjorament respecte de la situacio
anterior. |, per descomptat, els aliments dels fills que corresponen afrontar al
progenitor influeixen en la seva situacié economica. A més, entre les dades que
I'autoritat judicial ha de considerar per fixar el seu import es troben les necessitats
dels conjuges i qualsevol altra circumstancia rellevant, de manera que
I'existéncia de fills a carrec no és una dada neutre amb vista a la pensio

compensatoria.
2.3.4. Elreconeixement de complaenca

Tractament al marge mereix el suposit del reconeixement de complaenca en la
familia reconstituida. Es el cas en qué el conjuge o convivent de la mare, sabent
que el fill de la seva parella no és fill seu, i per als supdsits en qué no s'hagi
determinat la relacié de paternitat respecte d'un altre home, el reconeix com a fill
generant-se d'aguesta manera una relacio de filiacié entre tots dos. Sovint passa
que, després de la ruptura de matrimoni o parella estable amb la mare de la

criatura, el reconeixedor perd tot interés a seguir exercint de pare i busca acabar
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també amb aquesta relacio de filiacié i extingir aixi les obligacions que se'n

deriven, amb el perjudici que aixd0 comporta per al menor.

Es d'assenyalar que l'art. 235-27.4 CCCat disposa que el reconeixement de la
paternitat fet en frau de llei és nul. L'accio de nul-litat és imprescriptible i pot ser
exercida pel ministeri fiscal o per qualsevol persona amb interes directe i legitim.
D'aguesta manera es tracten d'evitar els reconeixements de complaencgaila seva

posterior revocacio que no beneficia de cap manera la persona menor d’edat.

Pero no hi ha una norma paral-lela al Codi Civil espanyol i la doctrina debat sobre
la possibilitat de revocacio del reconeixement quan el reconeixedor era sabedor
que no era el pare biologic en el moment d'emetre la declaracié de voluntat -

reconeixement de complaenga -2,

Algunes sentencies, com la Senténcia de I'Audiencia Provincial de Pontevedra
de 26 de setembre de 2014, amb base en la doctrina dels propis actes, havien

resolt impedir la revocacié del reconeixement de complaenga?®®.

No obstant aixo0, el Tribunal Suprem senti la doctrina contraria a la STS 494/2016,

de 15 de juliol®°. En aquesta STS, en qué es tracta d'un suposit de reconeixement

28 Cal tenir en compte que, en la majoria dels casos resolts pels tribunals, la impugnacié arriba
amb el divorci de la parella, quan es plantegen les carregues economiques a qué ha de fer front
el pare respecte el fill reconegut.

2% En senténcia de 26 setembre 2014, I'Audiéncia de Pontevedra advoca per la irrevocabilitat del
reconeixement de complaenca. Aix0 es fonamenta en la propia naturalesa juridica del
reconeixement d'un fill, que no és una mera declaracié de ciéncia, basada en la conviccio que el
reconegut és biologicament fill del reconeixedor, sin6 una declaracié de voluntat, un negoci juridic
pel qual es crea un vincle familiar, assumint la paternitat social i legalment, sent conscient, de
vegades, el seu autor que aix0 no es correspon amb la veritat biologica. Revocar tal negoci pugna
amb la doctrina dels propis actes (en contra STS 2016). A més, si en un negoci essencialment
revocable com és el testament, l'art. 741 CC salva el reconeixement d'un fill, que no es podria
deixar sense efecte, encara que es revoqués el testament que el conté, no té logica que, fora de
I'ambit testamentari, es permeti la impugnacié del reconeixement de la mer canvi de voluntat del
reconeixedor o de la mare, gairebé sempre en funcié de I'empitjorament de les seves propies
relacions personals. En tot cas, a més d'entrar en joc la no disponibilitat de I'estat civil, regit per
normes d'ordre public imperatives, el propi interés del menor es converteix en argument decisiu,
segons I'esmentada senténcia, ja que existint un vincle familiar amb el reconeixedor, a qui té com
a pare, dificilment pot cohonestar aquell interés amb la revocabilitat del reconeixement. No
obstant aix0, la mateixa disponibilitat de la filiaci6 com a estat civil s'argumenta també,
precisament, per alguns autors, per negar l'aplicacié de la doctrina dels propis actes a la
impugnacio dels reconeixements de complaenca, tot i contemplats aquests com un frau a les
normes sobre la irrevocabilitat de I'adopcid.

30 En el mateix sentit la STS 713/2016, de 28 de novembre.
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de complaenca, I'aplicacio dels estandards de la bona fe s'efectua amb un clar
biaix de genere. El Tribunal Suprem nega l'aplicacio dels principis de bona fe i la
doctrina dels actes propis. Per contra, diu resoldre aplicant els principis de

seguretat juridica, indisponiblitat de I'estat civil, i interes superior del menor.

Diu la citada resolucié que el reconeixement no és nul per ser de complaenca,
que la seva validesa no depén de que es correspongui amb la veritat biologica
(art. 138 CCE). | aixd malgrat que d'acord amb la STC 138/2005, de 26 de maig,
les exigéncies del principi de veracitat biologica o prevalenca de la veritat
biologica, poden i han de cohonestar amb les que imposa el principi de seguretat
juridica en les relacions familiars i d'estabilitat dels estats civils, especialment en
els menors d'edat.

Concretament afirma la STS 494/2016 que "No es pot sostenir la il-licitud de la
causa del reconeixement de complaenca sobre la base que la intencié del
reconeixedor és fer néixer, al marge de les normes de l'adopcid, una relacié
juridica de filiacio entre ell i la persona de la qual sap o té la conviccié que no és
fill biologic seu, ja que aquesta motivacié no pot considerar-se contraria a la llei:
l'autor d'un reconeixement de complaenca no pretén (ni per descomptat
aconseguira) establir una relacio juridica de filiacié adoptiva amb el reconegut.
No es pot considerar tampoc una motivacié contraria a l'ordre puablic, quan el
mateix legislador (avui la Llei 17/2006, de 26 de maig) permet amb gran amplitud
les tecniques de reproduccié humana assistida amb gametes o preembrions de
donants. Ni contraria a la moral: es constata que els reconeixements de
complaenca de la paternitat son frequents, i no s'aprecia que suscitin retret
social; el que suggereix que compleixen una funcié que, normalment -quan la
convivéncia entre el reconeixedor i la mare del reconegut perdura-, s'ajusta als
desitjos i satisfa bé els interessos de tots els concernits (...) En la contestacié a
la demanda, el representant de la Sra. Rosalia va al-legar que: “(...) arran de
diversos anys de convivencia, dos d'ells casats, i una vegada que el matrimoni
va decidir tenir descendéncia, I'avui actor va plantejar al meu presentada la
conveniéncia de reconeixer abans a la filla perqué tots els fills tinguessin els
mateixos cognoms i no fossin objecte de comentaris entre tots els companys una

vegada que els escolaritzessin”.
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Justifica aquesta mateixa resolucidé que: "Sembla creible, es comprén
humanament, i tot va poder acabar bé. Cal comprendre també les reticéncies de
la gent comuna davant la soluci6 alternativa de I'adopcié. Els reconeixements de
complaenca no son, doncs, una practica que el brac armat del Dret hagi de
combatre. " | que "(...) Tampoc cal invocar a aquest efecte del que disposa
I'article 7.1 CC (doctrina dels actes propis), ja que les questions d'estat civil s6n
d'ordre public no disponible (art. 1814 CC)".

| afegeix que: "Es cert que l'article 8.1 de la Llei 14/2006, de 26 de maig, sobre
técniques de reproduccio assistida, prohibeix impugnar la seva paternitat al marit
que hagi prestat consentiment formal, previ i exprés a la fecundacio de la seva
dona amb contribucié de donant; pero la diferencia entre aquest tipus de casos i
els reconeixements de complaenca de la paternitat és clara i decisiva: el
reconeixedor de complaenca és alié a la decisio de la mare d'engendrar a qué
sera reconegut per aquell ". | que: "No sembla justa una visid general dels
reconeixedors de complaenca com a persones frivoles o inconstants, els
capritxosos canvis d'opinié no pugui el Dret tolerar: a les que s’hagi de privar de
tota possibilitat de reconstruir la seva vida afectiva i familiar, tot i que s’hagi
trencat la convivencia amb la mare del reconegut malgrat la qual cosa, en la
normalitat dels casos, preveien i desitjaven que ocorregués. La solucié que, tot i
ser reconeixedors de complaenca, puguin tenir aquesta possibilitat oberta durant
els breus terminis de caducitat establerts amb caracter general en els articles
136 i 140.2 CC, ens sembla una solucié moderada, que conjuga adequadament

els interessos en joc. "

D'aquesta manera, argumentant que no es tracta d'un “reconeixement de
conveniéncia” amb frau de llei, sin6 d'un reconeixement de complaenca; i
excloent l'aplicaci6 de la doctrina dels actes propis, atés que les gliestions d'estat
civil sén d'ordre public no disponible, la STS 494/2016 permet a qui havia

reconegut ser pare impugnar la paternitat.

Amb molt d'encert, el magistrat Excm. Sr. Xavier O'CALLAGHAN expressa en el
seu vot particular de la STS de 4 de juliol de 2011 la necessitat d'un canvi de
doctrina de TS, amb base en els valors socials -que han de traslladar-se a la
soluciéo mitjancant I'aplicacio del principi general de la bona fe-: “en paraules
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planes i en sintesi, el cas ho resolem en forma veritablement sagnant: un home
s'enamora d'una dona soltera que té un fill reconegut només per ella, d'una
relacio anterior, ell, en la calor del seu enamorament reconeix a aquell fill com a
seu, sabent que no ho és; més tard s'extingeix aquell amor i trenca, com si fos
un simple paper, aquell reconeixement i, amb aixo0, I'estat civil d'aquell nen (o ja
noi o ja home). En altres paraules, el seu reconeixement depen exclusivament
de la voluntat del reconeixedor; quan el reconeixedor es baralla amb la dona, se
separa i s'acaba la possessio d'estat amb el reconegut. S'aplica realment el
paragraf primer de l'article 140 del Codi civil al-legant el reconeixedor que no és
pare (el que és cert), prescindint que ho sabia i acceptava quan va reconeixer (el
que també és cert). La realitat social i I'ordenament entenc que no ho admeten i
espero que la Sala -més aviat o més tard- canvii el criteri que ara s'ha mantingut

en el ple i impedeixi aquest desgavell ...”.

En la nostra opini6 és urgent una reforma del Codi Civil espanyol que, en la linia
del Codi Civil de Catalunya disposi la nul:litat del reconeixement fet en frau de

llei.

2.3.5. Atribuci6 de I'is de I'habitatge familiar. Especial consideraci6 del

suposit d'existéncia de germans de vincle senzill

Les regles sobre atribucié o distribucié de I'Gs de I'habitatge familiar es basen en
la dada de l'existencia o no de fills comuns i desatenen la possibilitat que

convisquin amb la familia fills no comuns.

Aixi, I'art. 96.1 CC estableix que "En defecte d'acord dels conjuges aprovat pel
jutge, I'is de I'habitatge familiar i dels objectes d'Us ordinari que hi hagin
corresponen als fills comuns menors d’edat i al conjuge en quina companyia
quedin™ i l'art. 233-20 CCCat disposa que "si no hi ha acord o si aguest no és
aprovat, l'autoritat judicial ha d'atribuir I'is de I'habitatge familiar, preferentment,

al progenitor a qui correspongui la guarda dels fills comuns mentre dura aquesta.”

Aix0 obliga els tribunals a efectuar interpretacions forcades de la norma en

recerca de la justicia material de cas concret i l'interés superior dels menors.
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En aquest sentit, hi ha dos pronunciaments recents del Tribunal Suprem sobre
aquesta questié qgue mereixen ser comentats. SOn dues senténcies que posen
de manifest la necessitat d'adaptar la normativa relativa als efectes de les crisis
matrimonials que estan pensades per a les crisis de les "primeres" families, pero

no de les families reconstituides o recompostes:

La STS 563/2017, de 17 d'octubre. En el cas d'actuacions, la senyora Raimunda
va formular demanda d'adopcié de mesures definitives en les que, entre altres,
va sol-licitar se li atribuis I'is de I'habitatge familiar, com progenitora custodia de
la seva filla menor Zaira, nascuda el 2008, havent-la d’abandonar el pare, Don
Justinia. L'oposicié a aquesta mesura per part el demandat es justifica pel
perjudici que la mateixa produiria a la seva altra filla menor, Victoria, nascuda el
2000, fruit d'una relaci6é anterior i que havia conviscut amb ells durant els vuit
anys gque havia durat la relacid, per ser el d'aquesta filla I'interés més necessitat
de proteccid, i perqué I'habitatge és propietat dels seus pares, disposant la Sra.
Raimunda d'una altra habitatge adequat a les seves necessitats, també de

propietat familiar.

El TS reconeix que "L'article 96 del Codi Civil no contempla la situacio familiar
que deriva de l'interés de dues filles de mares diferents per mantenir-se en la
mateixa casa, que és a més propietat dels pares d'un d'ells, el que posa en
evidéencia una vegada més la necessitat d'un canvi legislatiu que s'adapti a

aguestes noves realitats. "
| disposa el TS que:

"L'aplicaci6 analogica que ha fet la senténcia, incardinant la mesura d'ds
en el paragraf 2n i no en el 1r de l'article 96, és correcta perqué: 1. només
en cas de pluralitat de fills i custodia dividida es concedeix normativament
al jutge la decisié d'atribuir I'is de I'habitatge familiar a un i altre progenitor
en el que ha existit una convivéncia estable. 2.-Es cert que el pare de
Victoria no té atribuida la custodia d'aquesta filla, germana de vincle senzill
de Zaira, que no és part en aquest litigi. Es, pero, fet provat de la senténcia
gue I'habitatge litigiés ha constituit la residéncia familiar estable de les

dues nenes, el seu lloc de trobada, durant periodes amplis, tot i no ser
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propietat de cap dels progenitors, la qual cosa ha permes no només una
efectiva comunicaci6 entre les germanes de vincle senzill, siné omplir una
de les indicacions en les que el Codi Civil objectiva l'interés del menor:
procurar <no separar els germans> (article 92.5). Que les filles siguin de
progenitores diferents no ha de donar lloc al fet que aquesta unio entre les
dues quedi desfavorida mitjangant I'atribucié de I'is a la part recurrent a
través del paragraf 1r de l'article 96 del Codi Civil, per ser la progenitora
en la companyia queda la filla. No fent-ho, s'aconsegueix mantenir la
trobada entre Victoria i Zaira en I'habitatge que va ser de les dues ja que
si I'Us s'atribueix a Zaira i la seva mare, sota la custodia de la que queda,
es veuria desplagada l'altra filla menor del pare i <desfavorides ambdues
en les seves necessitats de convivencia amb el progenitor que tenen en
comu>, el que no és conforme amb l'interes familiar preferent i necessitat
de major proteccié al entorpir <el desenvolupament vital comu de les filles,
custodia i comunicacio entre elles> en els periodes de convivéncia amb el
pare. (...) Existeix en aquest cas un altre habitatge a la mateixa zona, que
va constituir el domicili de la recurrent abans d'iniciar-se la convivéncia
amb el demandat, propietat familiar, i de la qual no nega que pugui
utilitzar-la, ni oposa raons per considerar-la inadequada (...) La sentencia
695/2011, de 10 d'octubre va establir la doctrina seguent: <el jutge pot
atribuir I'is d'un habitatge que no sigui el que s'esta ocupant en concepte
d'habitatge familiar quan I'immoble que s'esta utilitzant pertanyi a terceres
persones amb vista a protegir l'interés dels menors i aixdo sempre que la
residéncia que s'atribueixi sigui adequada per satisfer les necessitats dels
fills>. Doncs bé, I'habitatge que va ser familiar d'aquesta segona relacié
€s propietat dels pares del demandat, de manera que atribuir el seu Us a
la filla i a la mare que ostenta la guarda i custodia, corre el risc de resultar
inutil, ja que els seus propietaris poden recuperar-la mitjancant I'exercici
de l'accid6 de desnonament per precari (...) Aix0 perjudicaria la menor,
l'interés és el que ha de presidir I'atribucié de I'habitatge” (senténcies
695/2011, de 10 d'octubre; 596/2015, de 30 d'octubre, 279/2016, de 28
d'abril).
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La STS 79/2018, de 14 de febrer, es remet a la doctrina establerta a la STS
563/2017. La questi6é que es planteja en aquest cas és també la de a qui s'ha
d'atribuir I'Gis i gaudi del domicili familiar quan hi hafills o filles menors de diferents
relacions. La recurrent, que té la guarda exclusiva del seu fill menor comu de dos
anys d'edat, sol-licita I''s de I'habitatge familiar per aplicacié de l'art. 96 CC.
Aquest Us havia estat atribuit al pare, que al seu torn tenia atribuida en exclusiva
la guarda i custodia de les filles nascudes d'una relaci6 anterior i que és el titular

de I'habitatge.

EI TS reitera que no procedeix una aplicacié automatica de I'art. 96 CCE. Destaca
que I'habitatge és privatiu del demandat i es troba gravat amb una hipoteca amb
una quota d'amortitzacié de 550 euros mensuals i que, sent els ingressos
mensuals del demandat d'uns 1500 euros mensuals, I'Us de I'habitatge |i és
imprescindible per garantir la convivéencia, la cura i la manutencié d'altres dues

filles menors al seu carrec hagudes d'una relacié anterior.

L'anterior posa en evidéencia, tal com es ve repetint, la necessitat de prendre en
consideracio els diferents models familiars existents al regular les crisis
matrimonials o de parella. Cal atendre, especialment, la possibilitat que hi hagi
fills comuns i fills no comuns en les families recompostes -germans de vincle

senzill-.

| un suposit especific a considerar és aquell en que no hi ha fills comuns, pero si

conviuen amb la familia reconstituida fills o filles d'un dels membres de la parella.

Conforme la legislacié vigent, en cas de ruptura del matrimoni, es podra atribuir
I'Gs de I'habitatge familiar a aquell dels dos conjuges que és progenitor Gnicament
quan que en ell concorri l'interes més necessitat de proteccid, perd no es
contempla I'atribucié per motiu de la convivéncia amb els seus fills no comuns
(art. 96 CC i art. 233-30 CCCat ).

I, per al cas de la ruptura de la parella estable ni tan sols es preveu aquesta
possibilitat. Per descomptat no es planteja en el Codi Civil espanyol, que no
estableix els efectes de I'extincid de la parella de fet. Pero cal notar que tampoc
el dret catala, que preveu un regim juridic de les parelles estables i una norma

especifica sobre I'atribucio o distribuci6 de I'is de I'habitatge familiar després de
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la ruptura de la parella, preveu la possibilitat d'atribuciéo de I'is de I'habitatge
familiar al convivent no titular amb fills o filles menors quan aquests no sén
comuns (art. 234-8 CCCat ).

2.4. Efectes que la constitucio d'una nova familia produeix

sobre els membres de la familia d'origen

La formacio d'una nova familia per part d'un o dels dos conjuges o convivents de
la familia originaria no és neutra per a la resta de membres d'aquella. Suposa
una nova circumstancia que pot fer variar les mesures definitives adoptades en
el procediment de separaciod, divorci o ruptura de la parella anterior, tant les
d'abast economic com les d'abast personal i afectar directament -en general en
sentit negatiu- a I'exconjuge i als fills de la relacié anterior. Consideracio especial
mereix l'afectacié que provoca sobre el dret a I'is del domicili familiar que s'ha

atorgat a qui forma la familia reconstituida.

D'una banda, els fills haguts en la familia recomposta s6n considerats una nova
circumstancia o circumstancia sobrevinguda que pot suposar un canvi
substancial i comportar una disminucié de les possibilitats economiques del
creditor amb la corresponent rebaixa o extincié d'una pensié compensatoria a

I'exconjuge o de la pensié d'aliments als fills haguts d'una relacié anterior3.

D'altra banda, la formacié d'una nova familia per part d'un dels progenitors també
pot tenir efectes en l'atribucié de la guarda dels menors que hi ha hagut en

l'anterior relacid. Es d'assenyalar que els tribunals tenen en compte a aquests

31Vid. per totes la STS 250/2013 de 30 abril que afirma que: ".. Sens dubte el naixement de nous
fills, tant en seu matrimonial normalitzada com en una altra posterior després de la ruptura,
determina una redistribucid6 econdmica dels recursos economics dels que estan obligats a
alimentar-los per afrontar les seves necessitats. No és el mateix alimentar un que a més fills,
pero si és la mateixa l'obligacié que s'imposa en benefici de tots ells. El fet que el naixement es
produeixi per decisioé voluntaria o involuntaria del deutor d'una prestacié d'aquesta classe, no
implica que I'obligacio no pugui modificar-se en benefici de tots, a partir d'una distincié que no té
cap suport entre uns i altres, per més que es produeixi per la lliure voluntat de I'obligat. El
tractament juridic és el mateix ja que deriva de la relacié paternofilial. Tots ells s6n iguals davant
la llei i tots tenen el mateix dret a percebre aliments dels seus progenitors, d'acord amb l'article
39 de la Constitucid, sense que hi hagi un credit preferent a favor dels nascuts a la primitiva unioé
respecte dels que hi ha hagut d'una altra posterior , fruit d'una nova relacié de matrimoni o d'una
unio6 de fet el alimentant. Es a dir, el naixement d'un nou fill si que per suposar una modificacio
substancial de les circumstancies que es van tenir en compte en el moment de fixar-los a favor
dels anteriors ... "
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efectes la dada de la relacié personal entre el conjuge o convivent del progenitor
a les families reconstituides. En aquest sentit, Joan CERDA32 ha posat de
manifest com aquesta relacié personal incideix en la casuistica judicial en la
solucio de la sol-licitud o revisio de la custodia dels menors, especialment quan
es sol-licita la custodia compartida en un procediment de modificacié de mesures
d'una ruptura de parella anterior. De vegades, la sol-licitud de la custodia
compartida es recolza en la bona relaci6 de menor amb la una nova parella del
progenitor que assumeix un paper destacat i els germans de vincle senzill, i la

bona integracié del menor en una nova unitat familiar (familia reconstituida).

En aquesta linia, la SAP Barcelona 28/2019, de 17 de gener, resol un
procediment de modificacié de mesures en quée el pare sol-licita passar d'un
regim de custodia de la mare a un régim de custodia compartida, i expressament
reconeix que "(...) en el present cas hi ha diverses variacions importants respecte
de les previstes per les dues parts a el temps de convenir seu divorci (...) una
d'elles és que el pare ha reconstituit familia en domicili propi de lloguer, que esta
a la mateixa distancia del centre escolar que ho esta el domicili matern; que els
nens tenen un nou germa per part de pare i que aquest té un nou treball com a
cuiner amb horari més estable, sense canvis de torn i amb certa flexibilitat
d'entrada i sortida que li ha de permetre organitzar els seus deures de cura i

atencio als fills ja sigui directament o a través de terceres persones de confianca

()"

I la formacié d'una familia recomposta produeix efectes, aixi mateix, amb relacio
a l'extincié de I'is de I'habitatge familiar atribuit després de la ruptura de la
primera familia. En remetem en aquesta questié al que s’ha explicat al tractar

sobre I'extincié del dret d’us de I'habitatge familiar en un apartat anterior.

82 CERDA SUBIRACHS, Joan. (2019). La modificacién de medidas en la sociedad liquida, Tesis
doctoral inédita, Universitat Autonoma de Barcelona.
https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/665795/jcs1ldel.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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3. El procediment judicial

La proteccio dels drets dels nens, nenes i adolescents en el trencament familiar
requereix també d’una urgent reformulacio i revisio dels procediments judicials.
Cal dissenyar i implementar un nou sistema que se centri en les necessitats dels
nens, nenes i adolescents i protegeixi el seu benestar -preservant-los en la
mesura que sigui possible del conflicte- i prengui en consideracio la seva voluntat

i escolti la seva opinid en tot allo que els afecti.

Aquest canvi de model és essencial per tractar d'evitar els efectes perniciosos i
irreversibles que es produeixen i deriven dels procediments judicials en
I'actualitat. Els fills i filles ja han viscut I'estrés de la crisi de parella dels seus
progenitors i, quan ja és efectiva la ruptura de la familia, el procediment judicial
ha de tractar de preservar els seus interessos al marge de les possibles lluites
de poder i enfrontaments economics dels seus progenitors. En tot cas, cal no
oblidar que els fills i filles han de participar de les decisions que els afecten i han
de ser escoltats i escoltades i cal prendre en consideracio els seus desitjos i

opinions.

Per a aix0 és necessaria una revisio i reformulacié del procediment de familia
gue aconsegueixi disminuir el patiment de totes les persones afectades,
especialment les menors i que passa per: a) una major especialitzacié dels
organs judicials i dels operadors juridics; b) la recerca d’'una justicia terapeutica
amb la reduccio de la conflictivitat mitjancant el recurs a tecniques de resolucio
de conflictes com la mediacié i la justicia col-laborativa; c) la revisié de
determinats aspectes dels procediments judicials per tal que siguin més
garantistes amb les persones menors, tals com: I'adopcié d’ofici de les garanties
necessaries per part de 'autoritat judicial; 'audiencia de la persona menor; i el

recurs a figures com la coordinacio parental.

3.1. L’especialitzacié dels organs judicials i dels operadors

juridics en els procediments de familia.

El dret de familia pren com a pressupost fets i condicions de la persona que la

relaciona amb altres persones per rad de I'establiment d'un vincle juridic com el
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matrimoni, de l'existéncia de parentiu entre elles, de la relacié de generacio o de

la comunitat de vida.

El dret de familia té un abast personal, en tant que tracta de les questions
relatives a l'estat personal dels subjectes i un abast economic o patrimonial,
perqué regula les relacions economiques que es produeixen entre les persones
en relacid. Tracta les questions que afecten d'una forma més directa i immediata
a la persona i a I'Gs i desenvolupament dels seus drets fonamentals: la familia,
el matrimoni, la convivencia, la filiacid, la proteccié de les persones menors
d'edat, de la gent gran i amb discapacitat. Afers intims i extraordinariament
importants en la vida de la persona alhora que fonamentals en el

desenvolupament de la societat.

Tradicionalment s’ha assenyalat I'existencia de notes propies i distintives del dret
de familia que permeten que es signifiqui com una branca o part diferenciada del
dret civil. La doctrina destaca de forma unanime que els caracters propis del dret
de familia obliguen a matisar les regles aplicables en altres materies de dret civil.

Entre les seves caracteristiques particulars s'expliquen:

a) La limitacié del principi d'autonomia de la voluntat: a més dels limits
generals (art. 1255 CC: la llei, la moral i I'ordre public), en el dret de familia,
la naturalesa dels interessos en joc comporta altres restriccions a la
libertat tant en l'ambit de les relacions personals com en el de les
relacions economiques. La major part del contingut de les mateixes queda

sostret a I'autonomia privada.

b) EIl principi d’indisponiblitat: no és possible realitzar negocis juridics que
comportin la transmissié, rendncia o transaccié de les condicions
personals familiars, i els drets i deures que s'atribueixen a les persones,

per regla general, no poden alterar-se.
c) El caracter formal dels negocis: els actes juridics que constitueixen,

modifiquen o extingeixen situacions familiars acostumen a exigir forma per

la seva transcendencia i repercussio social.
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d) La importancia de l'etica i la moral: els valors étics i morals de la societat
influeixen de forma definitiva a les normes del dret de familia, de manera
gue l'evolucio social requereix de constants adaptacions i reformes del

sistema legal.

e) A nivell processal, els procediments de familia son procediments
especials amb unes regles especifiques i especificitats diferenciades en
les que, entre d’altres aspectes, la prevalenca de l'interés superior de la
persona menor trenca la rigidesa propia de la proposicio i la practica de la
prova, atenuant-se els principis de disposicio, d’aportacié de part i de
preclusio dels terminis; i que fan que es limiti la publicitat de les sessions
i que intervinguin altres subjectes, com el Ministeri Fiscal -de forma
preceptiva-, i, en alguns suposits, els equips técnics judicials, el Punt de
Trobada, o auxiliars com el coordinador de parentalitat. També, és
frequent la intervencié de perits i I'aportacio de peritatges que caldra
examinar i que atenen a questions de caire subjectiu que han de ser

valorades i ponderades per les parts.33

Totes aquestes notes propies i especifigues del dret de familia evidencien
l'oportunitat / necessitat que l'estudi i aplicacié practica del dret de familia es

dugui a terme amb unes regles propies i especifiques.

A més, la influencia dels valors socials -etics i morals- majoritaris en les hormes
del dret de familia és decisiva a I'hora que imprescindible, ja que és precisament
en atencié a l'etica dominant com s'ha de regular la societat i les relacions

personals entre els individus que la componen.

La consequencia immediata d'aquesta necessaria interrelacié entre els valors
socials i el dret de familia és que el continu canvi de valors que comporta la
propia evolucié de la societat ha d'anar acompanyat d'una constant adequacio
del dret de familia. La reforma de la norma haura d'anar per darrere del canvi

social que la provoca -ubi societas ibi ius- pero en un bon sistema juridic, la

33 Respecte d’aquest extrem, pot consultar-se: ABEL LLUCH, XAVIER (octubre-novembre 2019).
El informe pericial psicologico en los procedimientos de familia: indicaciones técnicas para
facilitar su valoracion judicial. Revista de Derecho de Familia Aranzadi, p. 27-48.
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norma ha de donar una resposta rapida i efica¢ a les demandes socials continues
i canviants d'una societat liquida - en termes de Bauman3- i per aixo les reformes

legislatives han de ser agils i continuades.

A l'anterior cal afegir la necessitat de disposar de processos de familia sumaris
agils, que aconsegueixin donar una resposta efica¢ als conflictes de familia en
temps més breus, ja que en aquest, més que en cap altre ambit del dret, la
lentitud de la justicia perjudica greument el justiciable, molt especialment a les
persones més vulnerables: les persones menors d'edat, les persones d'edat

avancada i les persones amb discapacitat.

En darrer terme, per atendre i resoldre degudament els conflictes de familia és
imprescindible que 'autoritat judicial sigui assistida per un equip multidisciplinari
de tecnics -psicolegs, treballadors socials...-i, la complexitat de la materia que
es dirimeix exigeix que tots els operadors juridics comptin amb una formacio

especifica.

En definitiva, I'ambit del dret de familia requereix una especialitzacié adaptada a
les seves propies caracteristiques, amb l'oportuna especialitzacio dels/les
jutges/esses, advocats/des, fiscals i altres operadors juridics; la facilitacio del
recurs a la mediacid i a la col-laboraci6; la imprescindible participacio dels equips
de psicolegs/es, treballadors/es i educadors/es socials; la creaci6 / utilitzacié
d'espais adequats per a l'atencio a les persones menors; i la unificacié de criteris
entre els diferents jutjats de familia. |1 aixd perqué l'especialitzacié en aquest
ambit del dret civil és, sense cap dubte, la millor resposta, la més garantista de
la tutela judicial efectiva de la ciutadania i també i més concretament de les

persones menors d’edat.

En aquest sentit cal reclamar les actuacions i mesures necessaries per fer-la

efectiva®®, més enlla de les previsions que recull la LOPIIA en la Disposicié Final

3 BAUMAN, Zygmunt (2004). Modernidad liquida, Editorial Fondo de Cultura Econémica, p. 8.

35 En aquesta direccio treballa la Plataforma Derecho&Familia
https://plataformafamiliayderecho.orq/
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quarta, relativa a la formacio especialitzada en drets de la infancia i

I'adolescencia en les carreres judicial i fiscal.

Concretament pel que fa a l'ordre jurisdiccional civil, en matéria de familia, la
LOPIIA també ha introduit el mandat al legislador de garantir I'especialitzacio

dels organs judicials en Infancia, Familia i Capacitat.

Si bé és cert que es tracta d’'un pas endavant en el reconeixement de la
necessitat de protegir de forma efectiva i garantista els drets de les persones
menors d’edat, esta per veure com el legislador afrontara aquest repte i si
realment tindra lloc I'especialitzacié necessaria i la dotacié de recursos suficient
que permeti la reestructuracid del sistema i la implementacié d’'uns organs
especialitzats integrats per personal sensibilitzat amb I'abast i transcendéncia de
les decisions o peticions que es puguin sol-licitar i que funcionin de forma
cohonestada amb d’altres professionals que necessariament han d’auxiliar als

operadors juridics per poder dur a terme la tasca amb I'eficiéncia requerida.

Professionals de I'ambit juridic clamen per aquesta especialitzacié de tots els
professionals que intervinguin en aquests procediments, per la unificacio de
criteris entre els jutjats i per la creacio dels Jutjats de Infancia, Familia i Capacitat

a tot el territori redistribuint les competéncies i modificant el mapa judicial.3®
3.2. Lajusticiaterapeéutica

La justicia terapeutica parteix de la base que moltes patologies de la societat
tenen el seu origen en un conflicte mal resolt, estudia el paper que exerceix la
Lleiila seva aplicacié en el procés legal com a agent terapeutic i busca propietats

terapeutiques en les lleis i les politiques publiques.

De manera especifica, la justicia terapeutica analitza com incideix el sistema
legal en el benestar psicoemocional de les persones que acudeixen a la

Justicia®’, promou la humanitzacié del Dret, i busca resoldre, al costat dels casos

36 Vid. Conclusions | Congrés de la Infancia i 'Adolescéncia, celebrat a Madrid els dies 25 i 26
de mar¢ de 2021. Consultable a: https://web.icam.es//wp-
content/uploads/2021/03/CONCLUSIONES.-I-CONGRESO-INFANCIA-Y-ADOLESCENCIA.pdf
37 Sobre aquesta qlestio es pot consultar: WEXLER, David B., OYHAMBURU, Maria Silvia,
FARINA, Francisca. (2020). Justicia Terapéutica un Nuevo Paradigma Legal. Wolters Kluwer; i
FARINA, Francisca, SEIJO, Maria Dolores, ARCE, Ramén, VAZQUEZ, Maria José, (2017).
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judicials, les causes que els originen38, Els dictats de la justicia terapéutica son
aplicables a qualsevol branca del dret; pero, en el dret de familia -per les seves
caracteristiques singulars i I'afectacié que té sobre els aspectes més intims de
les persones- té una especial transcendencia i resulta d'una perspectiva obligada

quan els conflictes afecten persones menors d'edat®.

Els procediments de ruptura de la parella -en veritat, de ruptura de la familia-
requereixen ser abordats pels agents juridics tenint en compte I'estat
psicoemocional dels seus membres i dels fills i filles, perquée el benestar
emocional dels progenitors i de la resta de membres de la familia facilita la
coparentalitat positiva -a la que es refereix expressament la LOPIIA- i només
d'agquesta manera s'aconsegueix protegir els drets de les persones menors
d'edat. Els que sostenen el contrari*®, no valoren adequadament el superior

interes de la persona menor ni posen en valor 'obligacio de I'estat de protegir-la.

Mecanismes com la mediacid, la justicia col-laborativa i la intervencio de figures
facilitadores com la coordinacié parental -als quals s'han d'afegir programes
d'intervencio especifics- son eines molt Utils per aconseguir una justicia
terapeutica, per a aconseguir, en definitiva, que el procediment ajudi a superar
la ruptura familiar i no produeixi un major sofriment en les persones implicades.
L'objectiu ha de ser desjudicialitzar en la major mesura possible els conflictes

familiars.

Custodia compartida, corresponsabilidad parental y justicia terapéutica como nuevo paradigma,
Anuario de psicologia juridica, N°. 27, p. 107-113.

38 Vid. en aquest sentit la Guia del Consejo General del Poder Judicial sobre custodia compartida
p. 28
file:///C:/Users/Judith/AppData/Local/Temp/20200710%20Gu%C3%ADa%20de%20criterios %2
0de%20actuaci%C3%B3n%20judicial%20en%20materia%20de%20custodia%20compartida.pd
f (Gltima consulta 8/11/2020)

3 En aquest sentit, ORTUNO MUNOZ, José Pascual. (2019). La justicia terapéutica en la
jurisdiccion de familia, Estudio multidisciplinar sobre interferencias parentales, por ANTON
MORENO, Mari Paz; PEREZ VALLEJO, Ana Maria (coords.) p. 267-279.

40 En aquest sentit CARRASCO PERERA, Angel. (2018). Terapia del Derecho en los tribunales
de familia, Actualidad Juridica Aranzadi, num.943/2018, p. 6.
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3.3. El recurs a la mediacié i als mecanismes adequats de

soluci6 de controversies

3.3.1. Marc normatiu

El principal camp de desenvolupament de la mediacio, com a técnica de

resolucioé de conflictes ha estat i continua sent I'ambit d'ells conflictes familiars.

La Recomanacié numero R (98) 1 del Comité de Ministres del Consell d’Europa
als Estats membres va suposar un impuls rellevant per a la implantacié de la

mediacio familiar en diversos territoris de I'Estat espanyol.

La primera Comunitat que es va dotar de legislacio va ser Catalunya, amb la Llei
1/2001, de 15 de marg, de mediacio familiar. Aquesta llei va ser derogada i
substituida per la Llei de mediacié en I'ambit de dret privat (Llei 15/2009, de 22
de juliol), que amplia el seu objecte d'aplicacié a més de qualsevol conflicte en
I'ambit familiar, a altres conflictes caracteritzats també per la preséncia d'un
element relacional determinant - "qualsevol tipus de questié o pretensio en
matéria de dret privat que es pugui coneixer en un proceés judicial i que es
caracteritzi perqué s'hagi trencat la comunicacié personal entre les parts, si
aguestes han de mantenir relacions en el futur "(art. 2.2) - com a) Els conflictes
relacionals sorgits en I'ambit de les associacions i fundacions; b) Els conflictes
relacionals en l'ambit de la propietat horitzontal i en l'organitzacié de la vida
ordinaria de les urbanitzacions; c) Les diferéncies greus en l'ambit de la
convivéncia ciutadana o social per evitar la iniciacio de litigis davant dels jutjats;
d) Els conflictes derivats d'una diferent interpretacié de la realitat a causa de la
coexistencia de les diverses cultures presents a Catalunya; e) Qualsevol altre
conflicte de caracter privat en que les parts hagin de mantenir relacions personals
en el futur, si, raonablement, encara es pot evitar la iniciacio d'un litigi davant dels

jutjats o se'n pot afavorir la transaccio.

Altres comunitats autonomes han legislat en matéeria de mediacio: Andalusia;
Arago, Asturies, Canaries, Cantabria, Castella La Manxa, Castella i Lleo,
Comunitat Valenciana, Galicia; llles Balears; Comunitat de Madrid i Pais Basc.

Totes elles han aprovat normes que regulen basicament la mediacié familiar,
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amb dues excepcions: les lleis catalana -que com hem vist s'obre a altres
assumptes de dret privat- i la cantabra que arriba a regular també la mediacio en
I'ambit del dret administratiu o de dret laboral.

El 21 de maig de 2008, el Parlament Europeu i el Consell, van aprovar la Directiva
2008/52/CE, sobre certs aspectes de la mediacio en materia civil i mercantil que
procurava facilitar l'accés a modalitats alternatives de resolucié de litigis i
fomentar-ne la resolucié amistosa, mitjancant la promocié del recurs a la
mediacio i la garantia d'una relacié raonable entre la mediacié i el procés judicial.
En linforme de la Comissié Europea de 26 d'agost de 2016, es posava de
manifest que, de conformitat amb l'article 11 de la Directiva, si bé la mediacio era
beneficiosa generalment en materia civil i mercantil, ho era encara més en I'ambit
del dret de familia, en qué podia crear un ambient constructiu per a les

negociacions i garantir un tracte just entre mares i pares.

En aquell moment ja calia afrontar el repte de desjudicialitzacié dels processos
de familia implementant dissenys o estructures menys conflictives o bel-ligerants
per les families, entenent la necessaria implementacié de la mediaci6 com un
repte per la justicia, per la “modernitzacio de les seves estructures i les seves
metodologies”, tal i com ja afirmava Pascual ORTUNO%!, que afegia que “la
mediacié contribueix, tal i com ja ha fet amb els paisos de tradici6 de common-
law, a la millora de la qualitat de la justicia, ja que és una eina d’eficacia
contrastada (...) i és un recurs que evita dinamiques de guanyadors i venguts,
oferint una oportunitat als ciutadans per a que transformin les seves disputes en

relacions viables de col-laboracid”.

En I'ambit estatal, la DF 3a de la Llei 15/2005, de 8 de juliol, per la qual es
modifiquen el Codi Civil i la Llei d'enjudiciament civil en matéria de separacio i
divorci, obligava a el Govern a remetre a les Corts Generals un projecte de llei
sobre mediacio basada en els principis establerts en les disposicions de la Unié
Europea. Perd no va ser fins després de I'aprovacio de la Directiva 2008/52/CE

gue es va aprovar la Llei estatal 5/2012, de 6 de juliol, de mediacié en assumptes

41 ORTUNO MUNOZ, José Pascual (2008). A propésito del ambito de la directiva 2008/52/CE,
sobre mediacion, en asuntos civiles y mercantiles” Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
num.20/2008.
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civils i mercantils. Aquesta Llei és d'aplicacié a les mediacions en assumptes
civils o0 mercantils, inclosos els conflictes transfronterers, sempre que no afectin
a drets i obligacions que no estiguin a disposicié de les parts en virtut de la
legislacié aplicable. Per contra, queden exclosos, en tot cas, de I'ambit d'aplicacio
d'aquesta Llei la mediacio penal; la mediacié amb les administracions publiques
I la mediacid laboral (art. 2). Alguns aspectes d’aquesta Llei es troben

desenvolupats al Reial Decret 980/2013, de 13 de desembre.

En tot cas, les finalitats propies de la mediacio la converteixen en un sistema de
resolucié de conflictes especialment efica¢ en I'ambit dels conflictes familiars, ja

que entre els seus objectius s'expliquen:

a) Construir relacions i afavorir la comunicacid, elevant la satisfaccio

psicologica i personal,

b) Disminuir tensions i fomentar el comportament pacific, encoratjant la

cooperacio;

c) Limitar les consequéencies negatives per als fills, facilitant assumir la nova

situacio familiar; garantir el seu dret i necessitat de tenir a tots dos

progenitors; evitar sentiments de culpabilitat; i proporcionar-los una

informaci6 adequada a la seva edat;

d) Permetre que les responsabilitats siguin assumides pels participants;

e) Ajustar els acords o opcions a les necessitats reals;

f) Evitar el sentiment guanyador / perdedor;

g) Afavorir la flexibilitat i la col-laboracié davant els canvis;

h) Disminuir el cost afectiu, economic i temporal; i

i) Aconseguir un alt grau de compliment de les resolucions judicials.
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En aquesta linia I'art. 28 LOPIIA disposa que, a fi de garantir que la ruptura dels
progenitors no impliqui consequéncies perjudicials pel benestar i ple
desenvolupament dels fills i filles menors d’edat, les Administracions Publiques
han de prendre mesures, en les situacions de ruptura familiar, per al impuls dels
gabinets psicosocials dels jutjats aixi com de serveis de mediaci6 i conciliacio,
amb ple respecte a I'autonomia dels progenitors i dels nens, nenes i adolescents

implicats.
3.3.2. Analisi de la situacid i Gltimes regulacions

Tot i els intents del legislador i de gran part dels operadors juridics per a donar a
coneéixer, implementar i promoure el recurs a la mediaci6 com a model de
resolucio pacifica del conflicte i com a eina rehabilitadora del didleg entre els
progenitors, amb les consequéncies favorables que aixo suposa pels fills i filles,
certament, a la practica, de moment no es pot afirmar que s’hagi estés aquest

model ni tampoc que la implementacio del mateix hagi estat un exit.

Contrariament, els procediments judicials contenciosos han continuat a 'alga i si
analitzem les dades estadistiques a Catalunya podem observar que mentre al
2012 es van donar tramit a 2.091 sol-licituds de mediaci6 en I'ambit del dret de
familia, al 2020 el nombre de sol-licituds va ser de 1.8174?; tot i els intents de
derivaci6 de les parts a instancia dels Jutjats a sessions informatives de mediacio
per a promoure i donar a coneixer el recurs. Aquestes xifres cal posar-les en
relacid6 amb [l'increment dels procediments judicials, que no han deixat
d’augmentar. A I'ambit catala, si ens centrem només en els Jutjats de familia -als
partits judicials a on existeixen organs especialitzats- si al 2012 van tenir entrada
9.397 demandes, al 2020, segons les dades provisionals publicades, la xifra era
de 13.59243; sense comptar els procediments de familia instats davant jutjats de
primera instancia o a jutjats de primera instancia i instruccio, en els partits
judicials o municipis que no compten amb organ especialitzat. Si bé és cert que
no tenim accés a dades que ens permetin conéixer si els procediments van

finalitzar amb acord o tampoc si, d’inici, eren instats com a procediment

42 Font: http://justicia.gencat.cat/ca/departament/Estadistiques/mediacio/
43 Font: http://justicia.gencat.cat/ca/departament/Estadistiques/aj/
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contencidés o de mutu acord, s’infereix d’aquestes dades que el recurs pel ciutada
al jutjat és principal o prioritari, potser per desconeixement o per desconfianga
en el mecanisme de la mediacio, el que fa advertir que, de moment, no s’ha

aconseguit traslladar al ciutada les oportunitats que ofereix aquest valuos recurs.

Sembla que existeix una resisténcia social al reconeixement d’altres
mecanismes adequats de solucio de controvérsies (ADR o MASC) que no passin
per recorrer a la figura de I'autoritat judicial. En aquest sentit, Pascual ORTUNO
(2012) venia afirmant que “la insercio de la mediacié com a métode alternatiu de
resolucié de conflictes en el sistema de justicia espanyol es un procés complex
que presenta multiples problemes (...) La cultura del consens és aliena a la nostra
tradicio juridica”¥*. El magistrat apuntava la necessitat d’estudiar técniques de
negociacio i potenciar habilitats i competéncies per a la conciliacio ja des de la
facultat de Dret. Encara ara aguestes habilitats i técniques, inclus el procediment
de mediacié com a tal (des de com es pot iniciar, fins com es desenvolupa i les
consequencies per les parts de I'acord que s’adopti) son desconegudes per part
de gran part dels operadors juridics. Segons ORTUNO, en el marc estatal el
desinterés per la mediacio en el camp del dret ha estat preocupant i no fou fins
la publicacié de la Directiva -la ja referida Directiva 2008/52/CE, sobre certs
aspectes de la mediaci6 en materia civil i mercantil- que se I'ha tingut en
consideracio, tractant, a partir de la mateixa, d’introduir la mediacié en el nostre
sistema juridic “sense, en aquell moment, una base de coneixement solida des
del punt de vista acadéemic i de la investigacio juridica, amb alguna excepcio
notable” -destacava I'autor, en aquest sentit, la publicacié del Llibre Blanc de la

Mediaci6 a Catalunya-*°.

Val a dir, perd, que malgrat la nostra tradicid historica és aliena a aquests
recursos, des de fa uns anys, que han anat proliferant les normes relatives a la

mediacié, son molts els professionals del Dret que s’han interessat pel recurs i

44 ORTUNO MURNOZ, Pascual (2012) Apuntes sobre la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién
civil y mercantil, consultable a https://pascualortuno.files.wordpress.com/2013/04/apuntes-ley-5-
2012-med-civil-mercantil-po.pdf (dltima consulta 20/09/2021)

45 CASANOVAS, Pompeu, MAGRE Jaume, LAUROBA M.2 Elena. (COORDS) (2010). Llibre

Blanc de la Mediacio6 a Catalunya, Generalitat de Catalunya. Consultable a:

http://justicia.gencat.cat/web/.content/documents/publicacions/llibres fora colleccio/llibre blanc
mediacio.pdf. (Ultima consulta 20/09/2021)
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han potenciat la divulgacio del mateix, especialitzant-se en el metode i esforcant-
se per construir un sistema de mediacio de gran qualitat. La investigacio i recerca
en la matéria ha augmentat considerablement i els estudis superiors en materia
de mediaci6 i altres mecanismes adequats de solucié de controversies cada
vegada han anat suscitant més interés i son més nombrosos. L’enorme i creixent
interes pels professionals del dret contrasta amb el fet que molts ciutadans, a la
practica, segueixen mostrant poc reconeixement o reticéncies a I'hora de

recorrer a aquest metode.

A nivell estatal, en aquest context, al gener de 2019 es va aprovar pel Consell de
Ministres I’Avantprojecte de Llei d’impuls a la mediacio, que preveu, entre d’altres
extrems, establir com a requisit de procedibilitat de determinats procediments
'intent de mediaci6. En aquest sentit, 'avantprojecte preveu la necessitat
d’acompanyar a la demanda com a document una certificacié o copia simple de
I'acta elaborada pel mediador/a en la que es facin constar les circumstancies de
la convocatoria de les parts o la falta de justificacié de la inassisténcia -en el seu
cas- en els suposits que hagi de ser preceptiu el seu intent com a requisit de
procedibilitat; aixi com la possibilitat que I'autoritat judicial derivi un procediment
a mediacié (mediacio intrajudicial) si no s’ha intentat amb caracter previ al procés
-en casos que no sigui preceptiu-. Aquesta mitigacié del principi de voluntarietat
que inspira la mediacid i que s’articula en aquest Avantprojecte persegueix
fomentar I'Us de la Mediacié i la seva proliferacio en el sistema judicial. A més,
també es preveu incloure la intervencié del mediador/a en el contingut material
del dret a I'assisténcia juridica gratuita en els supodsits que aquesta sigui requisit
de procedibilitat o resulti de la derivacio judicial; aixi com la imposicié de costes
malgrat no ser la intervencié de professionals preceptiva si no concorre justa
causa per haver-se negat a intentar la mediacio i el no afavoriment en matéria
de costes a la part que no hagi volgut intentar mediacié extrajudicial. De moment,
pero, no s’ha donat continuitat a la seva tramitacid i I'articulat ha quedat una mica
desdibuixat amb I'Avantprojecte de Llei de Mesures d’Eficiéncia Processal del
Servei Public de Justicia aprovat al mes de desembre de 2020, al que farem

referéncia més endavant.

D’aqui que cal valorar molt positivament la iniciativa del legislador catala amb la
Llei 9/2020, del 31 de juliol, de modificacié del llibre segon del Codi civil de
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Catalunya, relatiu a la persona i la familia, i de la Llei 15/2009, de mediacié en

I'ambit del dret privat. Tal com explica la seva exposicié de motius:

“Aquesta llei té com a objectiu fomentar la mediacio i evitar que la manca
d'informacié i el desconeixement d'aquest mitja de resolucié alternatiu de
conflictes inclini preferentment les parts i els professionals a recorrer a la
via litigiosa (...) Més concretament, es pretén potenciar la mediacié en
I'ambit dels conflictes familiars, especialment en els que afecten els
menors d'edat, atenent llur interés superior, tot establint I'obligatorietat de
la sessid previa sobre mediacio, llevat logicament dels suposits en que el
recurs a la mediacio estigui legalment exclos. En aquesta sessio previa
s'informa les parts del funcionament, les caracteristiques i els beneficis de
la mediacid, per tal que, lliurement i fonamentadament, puguin analitzar i
decidir si volen iniciar el procés de mediacid. Aixi mateix, es preveu la
possibilitat que la sessié prévia pugui continuar amb una exploracio del
conflicte, si aixi ho acorden les parts, a les quals cal escoltar, opcié que
pot afavorir I'estalvi de temps i tramits i acostar encara meés les persones
afectades a la mediacid. Particularment, la iniciativa també pretén protegir
els infants afectats pel conflicte, I'interés superior que els és propi i llur dret
a mantenir les relacions personals amb els progenitors i amb altres
membres de la familia. Esdevé, per tant, una manifestacio de l'article 3 de
la Convenci6 sobre els Drets de I'Infant, adoptada per les Nacions Unides
el 1989, el qual obliga els estats a adoptar totes les mesures legislatives i
administratives que siguin adequades per a assegurar als infants tota la
proteccio i I'atencié necessaries per a llur benestar, tenint en compte els
drets i els deures dels pares. | és també una manifestacié de l'article 40
de I'Estatut d'autonomia de Catalunya, que obliga els poders publics a
garantir la proteccié dels infants, amb la precisi6 que en totes les
actuacions que portin a terme l'interes superior de l'infant ha d'ésser
prioritari. Per tot aix0, resulta coherent que l'autoritat judicial estigui
informada de la manca d'assisténcia a la sessié prévia, tant quan la
mediacié s'hagi pactat expressament entre les parts com quan l'autoritat
judicial resolgui efectuar la derivacio. Es tracta d'un principi que ja han

adoptat altres textos legals sobre aquesta materia, com ara l'article 17 de
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la Llei de I'Estat 5/2012, del 6 de juliol, de mediaciéo en afers civils i

mercantils(...)”

La Llei 9/2020 modifica, doncs, el llibre segon del Codi civil de Catalunya, relatiu
a la persona i la familia i la Llei 15/2009, del 22 de juliol, de mediacio en I'ambit
del dret privat. La principal novetat és que estableix que la sessio previa sobre
mediaci6 té caracter obligatori en els suposits legalment fixats i que la manca
d'assisténcia no justificada no esta sotmesa a confidencialitat i ha d'ésser
comunicada a l'autoritat judicial. Caldra deixar passar un temps per comprovar si
aguests canvis son efectius en potenciar la mediacio en els suposits de

trencament familiar.

Fins I'entrada en vigor d’aquesta llei, ja a la practica processal alguns jutjats
tractaven de donar a coneixer o facilitar 'accés al recurs, ja fos per raons
d’economia processal -donat I'enorme col-lapse judicial existent-, o bé per la
confianga en que altres métodes de naturalesa pacifica son capacgos d’oferir
també una solucié o un cami millor a les families. En aquest sentit, els jutjats
oferien a les parts la possibilitat del recurs o inclis les requerien per tal que
aportessin dades per ser contactades pel Centre de Mediacié de Catalunya -
abans Centre de Mediaci6 de Dret Privat de Catalunya- sol-licitant el Jutjat que
les contactessin per citar-les a una sessi0 informativa abans de la data
assenyalada pel judici o la vista. A la practica processal era molt comu que les
dues parts o una d’elles es neguessin inclus a assistir a la sessi¢ informativa
previa o tot i assistir-hi negava la possibilitat d’intentar la via de la mediacié.
Moltes vegades per desconeixement, per desconfianca o bé per no haver
d’afrontar noves despeses al ja haver d’abonar els honoraris d’altres
professionals (com ara advocat i procurador). | tot aixd malgrat els intents del
legislador d’incloure el recurs a la mediacié en els Plans de Parentalitat o

d’incentivar 'accés a la mateixa oferint avantatges processals*®.

46 En aquest sentit, LAUROBA LACASA, M2 Elena. (2018) Instrumentos para una gestion
constructiva de los conflictos familiares: mediaciéon, derecho colaborativo, arbitraje ¢y...?,
Revista InDret n° 4.2018, que fa referéencia a I'article 233-7.3 CCCat: “3. Si la part que sol-licita
judicialment la modificacié de les mesures establertes per alteracid substancial de circumstancies
ha intentat arribar a un acord extrajudicial iniciant un procés de mediacio, la resolucié judicial que
modifica les mesures pot retrotreure els efectes a la data d'inici del procés de mediacid.”, i a
l'article 233-9.3 CCCat: “ 3. Les propostes de pla de parentalitat poden preveure la possibilitat de
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Es destacable el contingut de la Senténcia n° 558/2019 de I'’Audiéncia Provincial
de Barcelona (Secci6 122), de data 19 de setembre de 2019, essent la seva
ponent la Sra. Raquel Alastruey, davant un suposit de negativa dels progenitors
a compareixer a la sessio informativa de la mediacié. En el seu Fonament Juridic
quart, els magistrats posen de relleu que el manteniment en el litigi sense accedir
a valorar altres possibilitats menys bel-ligerants conculca el principi de la bona fe

processal i és contrari a I'interés superior del menor, afirmant que:

“el superior benefici dels nens que resulta el principi rector en les decisions
judicials (art. 211-6 CCCat) va determinar que el Tribunal, abans que
procedis la deliberacié del cas, intentés que els progenitors anessin a
mediacid, ja que és I'espai confidencial i segur en el que las parts poden
intentar gestionar adequadament i sense confrontacié els seus veritables
interessos i necessitats, que no podien ser altres més que garantir les
condicions en que el fill ha de poder desenvolupar-se de forma
equilibrada, gaudint de I'afecte, I'atencid, la cura i I'estima dels seus dos
progenitors, de manera que ambdds puguin satisfer les seves necessitats
tant materials, fisiques i educatives com emocionals i afectives i es
garanteixi el desenvolupament harmonic de la seva personalitat (art. 2 de
la LOPJM) (...) Qualsevol pare o mare responsable sentiria la necessitat
d’asseure’s amb laltre per posar en comu les dificultats del fill, les
necessitats advertides com a no cobertes, i les diferents opcions -perque
no nomeés n’hi ha una- per a fer front a aquestes situacions, que amb tota
seguretat es reiteraran fins que el fill assoleixi la majoria d’edat (...) El
Tribunal estima que negar (...) 'oportunitat que se’ls brindava d’informar-
se sobre la mediacioé i assistir a una taula de dialeg en que poguessin
encarar els seus temors i diferencies sobre la manera de cuidar el seu fill,
suposa una conculcacié de les regles de la bona fe processal, tota vegada
gue mantenir-se en litigi ha de ser I'tltim recurs, després d’haver exhaurit
altres procediments pacifics per a la solucié dels problemes sobre la

crianga del fill, que no son juridics, que seria mereixedora de la sancio

recorrer a la mediacio familiar per a resoldre les diferéncies derivades de I'aplicacio del pla, o la
conveniéncia de modificar-ne el contingut per a adaptar-lo a les necessitats de les diferents
etapes de la vida dels fills.”
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prevista a I'article 247 de la LEC. No obstant, |a falta d’apercebiment sobre
les conseqgliéncies que la negativa pogués comportar (...) impedeix que

en aquest cas s’'imposi la multa corresponent.”

En I'ambit estatal, cal considerar I'existéncia del Anteproyecto de Ley de medidas
de eficiencia procesal del Servicio publico de Justicia*’, que pretén introduir
nombroses i significatives reformes de caire processal en els ordres
jurisdiccionals civil, penal, laboral i contenciés-administratiu. Aquest
Avantprojecte es formula amb anim de reforcar la legitimitat en el sistema de
justicia i la seva eficiencia, atesa la lentitud dels procediments i el col-lapse dels
jutjats, i per tal de pal-liar els efectes nocius que aixd0 genera als ciutadans,

efectes que incideixen greument i limiten el seu dret a la tutela judicial efectiva.

L’Avantprojecte neix en el context de la crisi sanitaria provocada per la pandémia
COVID-19, que, en 'ambit judicial ha provocat un col-lapse encara més greu en
la tramitacié dels procediments. A I'Exposici6 de Motius ja es fa esment
d’aquesta circumstancia i a que es preveu que la litigiositat vagi en augment
havent el sistema judicial de donar resposta a les noves guestions que sens
plantegin fruit de nous conflictes socials nascuts arran dels efectes de la
pandémia. Neix en un context de sistema judicial exhaust, bloquejat i del tot
insostenible. Aquest text preveu la modificacié de la LEC, de la LIV, i de la Llei
5/2012, de 6 de juliol, de mediacié en assumptes civils i mercantils, entre d’altres,
i ja en la seva Exposicié de Motius al-ludeix a la necessaria reformulacié del
sistema per dotar-lo de sostenibilitat i a I'establiment de tot un seguit de reformes,
destacant les encaminades a impulsar la implementacio i difusié d’altres mitjans
de resolucié de conflictes, com ara la mediacio, ja consolidats en el dret
comparat, partint de la base que “aquests mitjans redueixen el conflicte social,
eviten la sobrecarrega dels tribunals i son igualment adequats per a la soluci6 de
la immensa majoria de controversies en matéria civil i mercantil (...) I'eleccié del
mitja més adequat de solucié de controversies aporta qualitat a la Justicia i

reporta satisfaccié al ciutada”. En aquesta mateixa Exposiciéo de Motius es posa

47 Avantprojecte de Llei de Mesures d’Eficiéncia Processal del Servei Public de Justicia, publicat
15/12/2020. Consultable a:

https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadL egislativa/Documents/APL%20Eficienc
ia%20Procesal.pdf
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en relleu el context normatiu existent dirigit a la implementacié de la mediacio i

clarament es manifesta que aquesta no s’ha aconseguit amb la mateixa

“‘potencialitat” que s’esperava i insisteix en la necessitat de donar compliment a

les Recomanacions fetes per la Comissié Europea per tal de promoure i fomentar

aguest recurs. Com a reformes més significatives, pel que fa al tema que ens

ocupa, son destacables:

a)

b)

El titol | de I’Avantprojecte fa referencia als “mitjans adequats de solucié
de controvérsies” (MASC). S’inclou un concepte dels mateixos, definint-
los com a “qualsevol tipus d’activitat negocial a la que les parts d’'un
conflicte acudeixen de bona fe amb l'objectiu de trobar una solucié
extrajudicial al mateix, ja sigui per si mateixes o amb la intervencié d’'un
tercer neutral” (Art.1.1) i s’estableix que en l'ordre jurisdiccional civil es
considerara, amb caracter general, com a requisit de procedibilitat
acreditar l'intent de negociacio previ (Art. 1.3). Aquest requisit d’admissio
del procediment judicial civil té algunes excepcions, com per exemple, la

sol-licitud de mesures de l'article 158 CCE.

Aquesta exigéncia prévia a I'admissié no necessariament es tradueix en
que les parts hagin d’intentar el recurs a la mediacid, sind que pot
acreditar-se ampliament si es deixa constancia de l'intent de negociacio,
ja sigui, negociacio directa entre advocats, la formulacié6 d’una oferta
vinculant confidencial, la sollicitud de dictamen a professional
independent, la conciliacié privada, o, inclis qualsevol altre activitat
negocial sobre I'objecte del litigi. Per conciliacio privada s’entén que les
parts requereixen a una persona amb coneixements tecnics i juridics la
gestio de l'activitat negocial per tractar d’assolir un acord. La legitimacio
per a actuar com a persona conciliadora abasta diferents professionals -
advocats, procuradors, graduats socials, notaris, registradors de la
propietat, mediadors- (Art.12). Sembla un requisit forgca ampli, cal veure
com s’aplicara i cal esperar que a la practica no es converteixi en un tramit
burocratic més. També, com s’ha referit, es preveu que aquest intent
pugui ser acreditat si una de les parts emet una oferta vinculant

confidencial a l'altre part (Art. 14) que té caracter irrevocable, o si les parts
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demanen de mutu acord dictamen no vinculant a un expert independent
(Art.15).

c) Per ala possible imposicié de costes es tindra en compte I'actitud de les
parts cap al recurs a mecanismes adequats de solucié de controversies,
considerant I'abus del recurs al servei public de Justicia*® una conculcacié
de la bona fe processal i preveient-se, a més, sancions economiques en
aguest suposit -de cent vuitanta a sis mil euros, amb un limit del ter¢ de la
quantia del procediment- (Art. 18, apartat 33 que modificara I'article 247
de la LEC).

Per acabar, es necessari referir-nos a la possibilitat de la persona menor
d’intervenir en el procediment de mediacié i a com aquesta es troba regulada.
Aquesta possibilitat d’'intervenir en el mecanisme de la mediacié per part de les
persones menors “si tenen suficient coneixement, i, en tots els casos, els majors
de dotze anys” per a poder intervenir en els procediments de mediacioé que els
afectin es troba regulada a la Llei catalana 15/2009, de 22 de juliol, de mediacio
en l'ambit privat (Art.4.2). A més, aquest ultim precepte afegeix que
“excepcionalment” les persones menors poden instar la mediacié en els suposits
de filiacid, adopcié i acollida que els afectin, aixi com en conflictes derivats de
I'exercici de la potestat parental i/o I'exercici de la guarda, o en els derivats de la
comunicacié i relacié entre progenitors, descendents, avis, nets i més parents i
persones de I'ambit familiar; i que, en cas de conflicte d’interessos poden
participar assistits per un defensor o defensora. En I'ambit estatal, la normativa

relativa a la mediacio, no conté, en canvi, cap precepte en aquest sentit.

48 A la seva Exposicié de Motius I'’Avantprojecte preveu el que s’entén per abus al recurs: “actitud
incompatible de todo punto con su sostenibilidad, como utilizacién indebida del derecho
fundamental de acceso a los tribunales con fines meramente dilatorios o cuando las pretensiones
carezcan notoriamente de toda justificacién. Sera indudablemente la jurisprudencia la que ira
delimitando los contornos de este nuevo concepto, como ya lo ha hecho a lo largo de muchos
afos en el andlisis de la temeridad o la mala fe procesal. El abuso del servicio publico de Justicia
se une a la conculcacion de las reglas de la buena fe procesal como acreedor de la imposicion
motivada de las sanciones previstas en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.”
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D’altra banda, en relacié a aquesta questio, si bé cal valorar positivament que la
LOPIIA pretengui posar en relleu la persona menor en el procediment, vetllar pel
respecte als seus interessos, promoure la seva participacié mitjancant un
defensor judicial i que sigui escoltada amb totes les garanties i acompanyada de
professionals amb formacié adequada; creiem que no potencia la possibilitat
d’instar, en cap suposit, per part de la persona menor el recurs a la mediacié o a
qualsevol altre mecanisme adequat de solucié de controversies. Malgrat el
desconeixement o desarrelament dels MASC (o ADR) per gran part dels
progenitors, cal considerar, tal i com apuntava LAUROBA, el fet que “molts
menors ja tenen interioritzat el procediment de la mediacio i els seus avantatges.

Donar-los la possibilitat de sol-licitar-lo, amplia les possibilitats™?°.

També aquesta llei ha deixat passar aguesta gran oportunitat per donar veu a la
persona menor, que esta patint directament el conflicte i que necessita poder
comptar amb vies clares per accionar qualsevol procediment judicial o MASC
guan ho precisi en garantia dels seus drets.

Finalment, cal deixar constancia del fet que ni la mediacio ni, possiblement, cap
altre MASC, pot ser aplicat ni pot esdevenir efectiu quan concorren determinades
circumstancies en les figures dels progenitors o a la familia, com ara els suposits
de violencia de génere o bé els suposits en els que concorren en una o algunes
de les persones intervinents malalties mentals no tractades o addiccions a

substancies que afectin a la seva consciéncia i presa de decisions.
3.4. Lajusticia col-laborativa

La justicia col-laborativa entronca directament amb la necessitat de reduir la
litigiositat davant els conflictes i de mirar de trobar camins alternatius satisfactoris
per les parts implicades. Com els altres MASC (o ADR), la justicia col-laborativa
contribueix a construir camins per reduir la confrontacio i el patiment de les
persones implicades, aixi com a alleujar i millorar les seves relacions futures i

allunyar-les del conflicte. Esdevé un potencial recurs per tractar d’afrontar els

49 LAUROBA LACASA (2018). Ob. Cit.
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conflictes familiars, i, des d’una perspectiva humana i respectuosa, tracta de

crear possibles solucions al conflicte existent i a millorar les relacions futures.

A la justicia col-laborativa, dret col-laboratiu o procés col-laboratiu, assoleixen un
rol essencial els advocats i advocades. Malgrat I'intent de potenciar el dialeg i la
cooperacié entre aquests professionals a I'hora d’assolir la defensa lletrada,
encara en aquest sector existeixen fortes reticencies a un canvi de paradigma.
Encara algunes estrategies processals van encaminades a la confrontacio i no
al dialeg i aquest fet és intrinsec a la cultura de la nostra societat, en la que no
hi ha cultura de mediacio suficientment arrelada i la persona que té un conflicte
només pensa en qué ha de reclamar totes les seves pretensions al jutjat per
guanyar vers l'altre part i en la que la figura de I'advocat d’éxit ha d’equiparar-se
a un portaveu defensor fins al limit dels seus plantejaments. Aquesta
confrontacié i litigiositat xoca frontalment amb I'Estatut General de I’Advocacia
Espanyola, en el que es preceptua expressament que el contingut de la professio
consisteix en “I'activitat d’'assessorament, consell i defensa dels drets i interessos
publics i privats, mitjangant I'aplicacié de la ciéncia i la técnica juridiques, en ordre

a la concordia, a I'efectivitat dels drets i llibertats fonamentals” (Art. 1.2).

Aquest metode de resolucié alternativa de conflictes, nascut a Estats Units,
propiament en I'ambit del dret de familia, ha anat fent-se resso i es ve erigint des
de fa uns anys com a un metode potencialment efectiu®. Aquest suposa un canvi
de paradigma del model d’advocacia imperant. L’advocat col-laboratiu defensa
els interessos del seu client en una fase extrajudicial negociant amb l'altre part
de forma “innovadora, cooperadora i honesta”, tal i com propugnen LAUROBA.
E i TUR, M., dues impulsores a Catalunya d’aquest métode®. L’exercici de
I'advocacia col-laborativa es basa en la cooperacidé activa, la voluntarietat i la
confidencialitat. En aquest métode son els propis clients els que prenen els
acords, assessorats en tot moment pels seus advocats, amb la particularitat que

50 Sobre els origens i evolucid del procés col-laboratiu es pot consultar el web de I'International
Academy of Collaborative Professionals a https://www.collaborativepractice.com; i WEBB, S. G.
y OUSKY, R.D (2011) History and development of Collaborative Practice, Family Court Review,
Vol. 49. També, TESLER, Pauline. (December 1999) Collaborative Law: A New Paradigm for
Divorce Lawyers Psychology, Public Policy and Law.

51 LAUROBA LACASA, M.2 Elena. i TUR RACERO, Montserrat. (Desembre 2017-Gener 2018)
Gestionar els conflictes mitjancant el Dret Col-laboratiu: una opcié amb futur. Mén Juridic n° 315.
Consultable a: https://monjuridic.icab.cat/files/docs/2018 01 09.pdf
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si no assoleixen cap acord o no en tot, els advocats no podran assistir-lo en el
procediment judicial que es pogués instar -aquesta particularitat €s anomenada
disqualification-. Aquesta prohibicié, que ha de ser informada d’inici al client, és
positiva i pretén generar confianca i fomentar la lleialtat i la honestedat entre les
parts, ja que de ben segur que la informacié obtinguda en les converses o
reunions mantingudes no tindra incidencia ni podra convertir-se en un avantatge

en el context d’un hipotétic procediment judicial.

Val a dir, pero, que aquesta disgregacio del procediment judicial en cas de
ruptura de la negociacié o d’impossibilitat d’arribar a acordar no és acollida de
forma pacifica, fet que ha donat lloc a l'existéncia d’'una modalitat de dret

col-laboratiu “suavitzat”, anomenat dret cooperatiu®.

La impossibilitat que I'advocat col-laboratiu pugui assistir al client en I'ambit
contencids ha de ser informada clarament al client des d’un inici, de la mateixa
manera que cal informar de la técnica emprada i de 'aplicacié del métode. En
esseéncia, el disseny del recurs es centra en la creacié d’un espai de treball que
s’inicia amb reunions amb el client i converses o reunions entre advocats,
assistits per d’altres professionals quan sigui oportu, i quan tots els intervinents
estiguin preparats, el métode culmina amb diverses reunions a on coincideixen
les parts afectades i els seus advocats. En aquestes reunions son les parts
afectades les que adopten un paper actiu i central en la negociacio, amb
I'assisténcia i guia de I'advocat, que roman en un pla secundari. Aquest metode
comparteix molts elements amb el de la mediacid, perd malgrat també en aquest
han de ser les mateixes parts del conflicte les que trobin la solucio, en el métode
col-laboratiu -i també en el cooperatiu- cada part es troba assistida per un
advocat de la seva confianga que no és neutral i que I'assistira juridicament i

I'acompanyara en el procés®3.

Aquest métode pot ser especialment eficag perd, com ja s’ha referit, es nodreix

de la xarxa de professionals associats que treballin des d’aquesta metodologia i

52 En aquest sentit LAUROBA LACASA (2018). Ob. Cit.
53 Sobre les fases del métode es pot consultar: ESTEVE ESTEVE, Patricia. (2016) Abogado

colaborativo: una nueva forma de resolucion de conflictos, Revista Juridica de Catalunya, n°1-
2016, p.79-95.
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requereix per a la seva proliferacio que els advocats i advocades interessats i
afins a la conciliacié coneguin i es formin en aquest nou metode, basat en la
confidencialitat, el respecte, la transparencia i I'equitat. EIl procés requereix de
treball coordinat, cooperaci6 i operativitat entre advocats/des des d’aquestes
premisses. En aquest sentit, tal i com refereixen les autores, la “formacio
especifica en técniques de negociacid, en gesti6 d’emocions i en el procés
col-laboratiu” esdevé essencial. També la formacio i divulgacié per part dels
col-legis de l'advocacia d’aquesta modalitat esdevenen essencials per a la
proliferacio del métode i la seva tecnica, aixi com, que el client comprengui el

proceés i el significat del metode.

El metode a Catalunya va ser presentat al CEJFE el 21 de setembre de 2017 i,
posteriorment, es va constituir 'Associacié Catalana de Dret Col-laboratiu®*. A
d’altres indrets del territori espanyol la justicia col-laborativa també ha tingut

resso. Cal destacar la Asociacion de Derecho Colaborativo de Euskadi®®.

Nombroses experiéncies propiament en I'ambit en qué va néixer, el dels
conflictes familiars, han estat estudiades i recollides en el dret comparat a Estats
Units, Canada, Beélgica, Suissa, Austria i Franca®®. A Espanya el procés
col-laboratiu encara no és un mecanisme de resolucio de conflictes estés i, de
fet, ni tan sols gaire conegut. Seria desitjable la difusié del métode per part dels
col-legis de I'advocacia i la dotacié pressupostaria necessaria per I'impuls de
formacions en dret col-laboratiu ates que els advocats tenen un rol principal en
els procediments de familia i si es formen en habilitats propies del metode i
fomenten la conciliacié entre les parts de ben segur que es podra anar canviant
el paradigma de I'advocat bel-ligerant i la judicialitzacié dels processos per obrir

pas a nous camins que afavoreixin I'enteniment present i futur en la gran majoria

54 Pot consultar-se el web: https://dretcolaboratiu.cat/

55 Pot consultar-se el web: https://www.derechocolaborativo.es

56 En aquest sentit, es pot consultar: WEBB, S. G. y OUSKY, R.D. (2007), The collaborative way
to divorce: the revolutionary method that results in less stress, lower costs, and happier kids
without going to court, ed. Plume; i MCFARLANE, J. (2005) Le nouveau phénoméne du droit de
la famille collaboratif (DFC): Etude de cas qualitative, Rapport de Recherche, Department of
Justice Canada, consultable a: https:/justice.gc.ca/fra/pr-rp/If-fl/famil/2005_1/2005 1.pdf (Ultima
consulta 20/09/2021)

98


https://dretcolaboratiu.cat/
https://www.derechocolaborativo.es/
https://justice.gc.ca/fra/pr-rp/lf-fl/famil/2005_1/2005_1.pdf

de trencaments familiars i la reduccio del patiment dels infants i adolescents tant
en el moment de la ruptura com en el desenvolupament i creixement en el si de

la familia.

El procés col-laboratiu no es troba contemplat a cap disposicio legal, ni a 'ambit
espanyol ni al catala. Per bé que pot entendre’s que és plenament compatible i
podria subsumir-se en els suposits d'intent de negociacié extrajudicial acreditada
que I'’Avantprojecte de Llei de Mesures d’Eficiencia Processal del Servei Public

de Justicia exigeix com a requisit de procedibilitat en I'ambit civil.

Seria recomanable i hagués estat molt desitjable que al citat Avantprojecte ja es
fes esment del I'existéncia del dret col-laboratiu per tal de servir com a eina de
foment i promocié del mateix. La no inclusié d’aquest métode no fa més que
revelar, malauradament, el seu desconeixement per part del legislador i la seva

poca repercussio -almenys fins ara- en el nostre sistema de justicia.

Com qualsevol altre MASC, i, aquest especialment, en que el paper dels
advocats és vital, necessita ser conegut pels operadors juridics i hauria de ser
també impulsat per I'estat. Cal destacar que aquests professionals son una figura
clau i omnipresent en els processos de familia i un canvi en el metode de treball
i un redisseny del plantejament a I'hora d’afrontar un assessorament en una crisi
o ruptura de familia pot tenir efectes potencialment significatius, inclis a curt
termini, amb tots els efectes positius que la difusié i aplicacié d’aquest metode
se’n derivin, i que es traduirien, de ben segur, en una menor conflictivitat i, de
retruc, en un menor malestar pels infants i adolescents que pateixen dia rere dia

el conflicte.

3.5. Procediment apropiat i TEDH

3.5.1. Avoltes sobrelanecessaria especialitzacié del organs i operadors

juridics intervinents

Com ja hem anat indicant al llarg d’aquest capitol, no hi ha dubte respecte a que
el procediment judicial en que intervinguin nens, nenes i adolescents o que tingui
repercussions en els seus drets, ha de ser especial i no només formalment, sin6é

que han d’existir organs especialitzats amb personal especificament format i que
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d’altres professionals -com psicolegs/es, treballadors/es i educadors/es socials-
han de funcionar integrats i servir com a suport diari per a aquests organs, per a

les persones menors i, en general, per als ciutadans que s’hi adrecin.

Si bé la LOPIIA ha suposat un aveng al fixar un termini al govern estatal per
establir I'especialitzacié en I'esfera de la infancia i 'adolescéncia de l'ordre
jurisdiccional penal i civil, del Ministeri Fiscal, i dels Equips técnics que prestin
assistencia als organs judicials, esta per veure si es compliran els terminis
estipulats i si realment la dotacié pressupostaria sera suficient per a poder donar
compliment efectiu a aquests mandats, aixi com, quina sera I'acollida i encaix en

el nostre sistema judicial.

Actualment, al territori tant estatal com catala coexisteixen organs judicials
especialitzats formalment en dret de familia, els anomenats Jutjats de Familia.
Diem formalment perqué si bé es cert que reben aquest nhom i en aquests es
tramiten procediments relatius a les ruptures familiars (divorcis, guarda i
custodia, modificacions de mesures, execucions de familia, procediments de
jurisdiccié voluntaria...) és habitual que els operadors juridics que hi intervenen
no comptin amb formacié especifica i multidisciplinaria respecte els drets dels
infants i adolescents. Ni I'autoritat judicial, ni els i les fiscals intervinents, ni els i
les advocades. Com ja hem referit, la Disposicio final quarta del la LOPIIA
introdueix algunes modificacions a la LOPJ per tal de modificar el procés de
seleccié de les persones que concursen, ingressen 0 es promouen en les
carreres judicials i fiscals exigint la superacié d’una formacio especifica en drets
de la infancia i 'adolescéncia. El legislador pensa principalment en els operadors
juridics intervinents en els nous Jutjats de Violéncia contra la Infancia i
I’Adolescencia, si bé, la Disposicio final vintena confereix un termini d’'un any al
Govern per tal que remeti a les Corts Generals un projecte de modificacié de la
LOPJ establint les mesures i criteris per garantir aquesta especialitzacié també

en l'ordre jurisdiccional civil en matéria d’Infancia, Familia i Capacitat.

Es dona la paradoxa que depenent de a on visqui la persona menor o la familia,
coneix de l'assumpte un Jutjat mixt de primera instancia, o mixt de primera
instancia i d’instruccid, sense que l'autoritat judicial i fiscals intervinents hagin

hagut d’acreditar cap formacié especialitzada ni tinguin perqué tenir experiéncia
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en la matéria i hagin d’assumir la tramitacié del procediment amb una carrega de
treball inassolible i relacionada amb assumptes de tot tipus. Contrariament,
assumptes del mateix ambit amb pretensions molt relacionades, en d’altres
municipis, son tramitats per organs que nomes coneixen assumptes de familia,
que generalment tenen una carrega de treball menor, i que, malgrat en els
operadors juridics intervinents pot ser que no hi concorri la formacio
multidisciplinaria o suficient en drets dels infants, o no tinguin accés directe a un
equip técnic de professionals que els assisteixi o intervinguin; tenen experiencia

en la matéria.

Actualment, a Catalunya, 'Equip d’Assessorament Técnic en ’Ambit de Familia
(EATAF), format per professionals de I'ambit de la psicologia i del treball social,
dona suport als jutjats que ho requereixen emetent un informe técnic facultatiu
no vinculant per contribuir a que I'autoritat judicial pugui prendre la decisi6 més
beneficiosa per la persona menor. Hi ha un equip técnic per cada provincia pero
el volum de peticions és substancialment més elevat a la provincia de Barcelona
i la majoria de peticions que es van adrecar a 'EATAF durant I'any 2020 han
estat relacionades amb el programa de relacions familiars o amb peticions

provinents de jutjats de violéncia sobre la dona®”.

La formacio i proliferacido d’equips técnics d’assessorament arreu del territori
aproparia aquests recursos a jutjats que ara no solen recorrer d’ofici als serveis
de 'EATAF a no ser que es tracti de casos alarmants en qué els drets dels infants
poden ja trobar-se seriosament compromesos o0 vulnerats per les circumstancies
concretes del cas. L’experiéncia relacionada amb el funcionament dels jutjats no
fa més que corroborar que la consulta d’aquest informe per part dels o6rgans
judicials sol ser poc usual per la manca de proximitat del servei, la seva saturacio

i 'increment de la dilacié en la tramitacié processal®®.

57 Pot consultar-se la Memoria d’activitat de 'Equip d’Assessorament Técnic de Familia (EATAF)
anualment a la pagina:
https://justicia.gencat.cat/ca/ambits/administracio-de-justicia/assessorament-tecnic/ambit-civil-
familia/dades-estadistiques/ (Ultima consulta 20/09/2021)

58 A I'any 2020, només per part dels Jutjats de Familia de Catalunya es van tramitar 13.592
expedients, sense comptar amb les sol-licituds en aquesta matéria que es varen tramitar davant
altres jutjats — de primera instancia o mixtes-. En canvi, al 2020 els informes sol-licitats a 'TEATAF
per assessorament civil -excloent peticions de jutjats de violéncia sobre la dona- a tot el territori
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Tornant a I'especialitzacié dels drgans judicials i dels seus titulars, aquesta és
molt necessaria, perd, com ja hem referit al llarg d’aquest capitol del present
treball, sobretot també és essencial que es produeixi de forma general a tot el
territori. EI que volem dir és que, no es garanteix la preservacio efectiva dels
drets dels nens, nenes i adolescents si depenent del seu lloc de residéncia tenen

0 No accés a un jutjat especialitzat en la materia.

Actualment, I'existéncia dels jutjats de familia només en alguns partits judicials,
i, per tant, la no possibilitat d’accés als mateixos per tots els ciutadans, conculca
flagrantment el dret a la tutela judicial efectiva. Es més, inclts hi ha municipis a
on els Jutjats de Familia existeixen pero no tenen un accés directe i continuat als
serveis dels equips técnics, el que unit a la manca d’especialitzacié dels
operadors juridics que hi intervenen, atempta contra el dret a la tutela judicial
efectiva i és contrari al principi d’igualtat i al principi d’interés superior de la

persona menaor.

A Catalunya, segons les ultimes dades publicades a I'ldescat, al 2019 només vuit
comarques del territori comptaven amb jutjats de familia®®, mentre que a la resta
de comarqgues la tramitacié de procediments civils de familia eren tramitats per
jutjats de primera instancia o de primera instancia i instruccié (mixtes). Que
aguestes vuit comarques comptin amb aquests jutjats no es tradueix en que
I'érgan que conegui dels assumptes de familia sigui a tot el territori comarcal un
jutjat de familia, donat que les comarques no son coincidents amb els partits
judicials. Es a dir, per exemple, la comarca del Barcelonés -la més poblada de
Catalunya-, que aglutina la majoria de jutjats especialitzats en matéria de familia
gue existeixen a Catalunya, comprén cinc municipis, i, al seu torn, engloba quatre

partits judicials, i no tots compten amb jutjats de familia, havent els ciutadans

catala van ser de 1.124. Font: Idescat https://justicia.gencat.cat/ca/departament/Estadistiques/aj/
i Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya
https://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/administraciojusticia/assessorament-
familia/assessorament tecnic familia/dades estadistiques/memoria-eataf-2020.pdf (Ultima
consulta 20/09/2021)

59 Les vuit provincies al 2019 son -de major a menor nombre de jutjats- Barcelonés (10), Valles
Occidental (3), Maresme (2), Segria (2), Valles Oriental (2), Baix Camp (1), Gironés (1),
Tarragonés (1). Poden consultar-se les dades a https://idescat.cat/pub/?id=aec&n=874 (Ultima
consulta 20/09/2021)
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d’adregar-se, depenent del partit judicial competent, a organs de primera

instancia i instruccié (o mixtes)®°.

A nivell estatal, el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) en aquest sentit
també recull el creixement de la litigiositat i les mancances del sistema a la ja
citada Guia de criterios de actuacion judicial en materia de custodia

compartida.t?

Per tant, no només és necessaria la creaci6 d’'uns oOrgans especifics i
especialitzats en matéria de Infancia, Familia i Capacitat, ni només la renovacio,
formacio i promoci6 dels jutges i jutgesses i dels i les fiscals que hi intervenen,
sin6 també que estiguin dotats d’equips técnics multidisciplinaris o d’equips
psicosocials integrats per professionals d’altres ambits que contribueixin de
forma permanent a prendre millors decisions en interés de les persones menors,
de forma directe i continuada i que aquests Jutjats especials operin a tots els
partits judicials i a tots els municipis possibles per tal de garantir 'accés a totes
les families que ho necessitin de forma propera, garantista i efectiva. A més,
aguesta especialitzaci6 dels organs i dotacio de personal de suport de ben segur
contribuiria a reduir els temps de tramitacié processal, facilitaria la unificacio de
criteris i, en definitiva, faria possible la construccié i implementacié d’'un sistema

de justicia de més qualitat i respectuds amb els drets dels infants.

Es absolutament inviable que depenent del jutjat que hagi de conéixer i resoldre
un assumpte de familia la resolucio es dilati enormement en el temps depenent
de la carrega de treball d’aquell jutjat o tribunal o depenent de la dilacié en
I'emissié del dictamen d’especialistes a causa de la carrega de treball dels equips
técnics. Com ja hem anat reiterant al llarg d’aquest treball, la nocié de temps en
la vida d’'un infant és diferent a la de I'adult i no és assumible que la resolucio

que afecta als seus drets més fonamentals trigui anys en arribar, per no dir, si, a

6 Es el cas, per exemple, de Santa Coloma de Gramenet, que malgrat pertanyer a la comarca
del Barcelonés només compta al seu partit judicial amb jutjats mixtes de primera instancia i
instruccio.

61 Vid. “Guia de criterios de actuacion judicial en materia de custodia compartida”, CGPJ, 2020
Consultable a: https://poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/lgualdad-de-Genero/Guias--estadisticas--
estudios-e-informes/Guias/Guia-de-criterios-de-actuacion-judicial-en-materia-de-custodia-
compartida (Ultima consulta 20/09/2021)
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mes, es recorreguda en segona instancia o si ha de ser executada forcosament
o si les mesures definitives fixades son objecte de modificacié. Aquesta dilacio
imputable a la falta d’especialitzacio i de recursos cronifica el conflicte i intensifica

el patiment dels infants.

A més a més, I'especialitzacio dels jutjats i dels operadors juridics a tot el conjunt
del territori, unida a la proliferacié d’equips de suport integrats per d’altres
professionals que comparteixin criteris tecnics i que pugui actuar de forma
permanent, directa i agil a tots els jutjats especialitzats, contribuiria enormement,
com déiem, a la seguretat juridica evitant la disparitat de criteris, a dotar d’'una
major celeritat al sistema judicial, i, possiblement, a difondre i potenciar I'is de
mecanismes adequats de solucid6 de controversies. El sistema actual no
funciona, esta desgastat i superat, els procediments de familia s’allarguen en el
temps. Es necessita una dotacié pressupostaria suficient per garantir aquesta
formacié multidisciplinaria, per crear jutjats especialitzats en la matéria a tot el
territori i per a dotar-los — a tots- d’equips integrats per diversos professionals
que hi treballin i que puguin intervenir i acompanyar a les families, i també,
assistir i contribuir a la tasca dels jutges i de les jutgesses i dels i de les fiscals,
aportant-los la visié d’altres professionals que son absolutament imprescindibles
per valorar les mesures que cal adoptar i fixar i que afecten els drets més

fonamentals dels infants i adolescents.

Cal insistir, un cop més, en els efectes nocius que provoca la lentitud de la
tramitacio dels procediments de familia. La lentitud en les decisions judicials, tant
en primera com en segona instancia, que es troba directament lligada a la manca
de recursos, tenen unes consequéncies nocives pels infants i adolescents i
aquestes son irreversibles. D’infancia només n’hi ha una i és irrecuperable. A
més, la lentitud del procediment i aquesta incidencia en la vida de la familia tenen
una incidéncia directe en la seva personalitat i perduraran per sempre més en la
persona i la seva relaci6 amb ella mateixa i amb els altres, i, obviament
repercutira en la seva concepcié de familia i amb les manifestacions presents i

futures dels seus drets i obligacions en aquest ambit.

| en aquest sentit, com ja hem referit en aquest treball, I'’Avantprojecte de Llei de

Mesures d’Eficiéncia Processal del Servei Public de Justicia pretén fixar mesures
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per a poder reduir aquests terminis i alleujar la carrega de treball imposant la
necessitat d’intentar altres mecanismes o mitjans adequats de solucié de
controversies (exceptuant els suposits de conflictes que afectin a drets i
obligacions indisponibles i en casos en qué legalment estigui exclosa la
mediacié, com ara en suposits de violencia de genere). Haurem de veure si
I’Avantprojecte prospera i quin encaix tindra en el nostre sistema judicial.
Esperem que aquesta aposta per nous mecanismes pugui contribuir també a
pal-liar els efectes nocius i desgastadors del procediment judicial i a
desjudicialitzar conflictes que poden trobar vies de solucio menys devastadores,
i, de ben segur més efectives, en d’altres mecanismes adequats de solucié de
controversies. D’entrada, la nostra societat desconeix I'existéncia d’altres vies i
mostra certa reticéncia a reconéixer |'efectivitat de les mateixes. Com déiem, cal
esperar que el recurs a aguests MASC no quedi relegat a un tramit burocratic de
procedibilitat, doncs en aquest cas encara es perllongaria més el conflicte amb
els perjudicis greus que aquest fet comporta a les persones menors que pateixen

el trencament de la familia.

3.5.2. Les mancances processals i els procediments del TEDH

En el marc de les deficiencies del nostre sistema judicial en I'ambit dels
procediments de familia convé referir-nos a I'existéncia de pronunciaments per
part del Tribunal Europeu de Drets Humans (TEDH) respecte a la inactivitat del
sistema judicial dels Estats i als danys que la lentitud i manca d’efectivitat causen
als justiciables. En aquests casos, cal atendre a la possible vulneracio per part
de l'estat del dret al respecte a la vida privada i familiar preceptuat a l'article 8

del Conveni Europeu de Drets Humans®2.

a) Cas Piazzi c. Italia

62 En virtut de l'article 8 del Conveni Europeu de Drets Humans: “1. Tota persona té dret al
respecte de la seva vida privada i familiar, del seu domicili i de la seva correspondéncia. 2. Només
pot haver-hi ingeréncia d’una autoritat publica en I'exercici d’aquest dret en la mesura que
aquesta ingerencia sigui prevista per la llei i que constitueixi una mesura que, en una societat
democratica, és necessaria per a la seguretat nacional, la seguretat publica, el benestar
econdomic del pais, la defensa de l'ordre i la prevencié de les infraccions penals, la proteccié de
la salut o de la moral, o la proteccido dels drets i les llibertats daltri.” (consultable a
https://echr.coe.int/Documents/Convention CAT.pdf) (Ultima consulta 20/09/2021)
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A la Senténcia d’aquest Tribunal de data 2 de novembre de 2010, Piazzi c.
Italia®3, el Tribunal es pronuncia en un cas en queé el progenitor no custodi invoca
la vulneracio del citat article al-legant que a causa de la inactivitat dels jutjats i la
inoperativitat i no supervisio dels serveis socials als qui el jutjat havia delegat el
seguiment del cas, va estar sense poder tenir contacte amb el seu fill des de que
aquest tenia nou anys i arribada la majoria d’edat encara no havia pogut restablir-
se el contacte. En aquest cas, quan l'infant tenia dos anys els progenitors es van
separar, atribuint-se la guarda i custodia del fill a la mare i establint-se un regim
de visites pel progenitor no custodi. Al cap d’'uns anys la mare va refer la seva
vida i es va traslladar a 250 quilometres del progenitor i dos anys més tard el fill
li va comentar a la seva avia materna que havia patit abusos sexuals per part del
seu pare i la mare va impedir que pare i fill mantinguessin contacte. En aquest
moment, al 2001 el pare va recérrer a la via judicial per restablir el contacte amb
el seu fill. El Tribunal, basant-se en un informe pericial de 2003, en el que es
posava de manifest la incapacitat dels progenitors per a “exercir totes les
funcions d’un progenitor” i, a més, s’indicava que “els intents de la mare de posar
al fill en contra del seu pare podrien conduir a un sindrome d’alienacié parental”
i que era “poc probable” que el fill hagués realment patit abusos; ordena limitar
la potestat parental dels progenitors i autoritza al pare a trobar-se amb el fill en
visites planificades pels serveis socials i en preséencia dels treballadors socials,
cada dues setmanes durant dues hores. Aquestes visites no es van produir i
serveis socials va prendre una postura passiva. El pare insta I'execucio de la
resoluci6 al Jutjat al 2006. En aguest mateix any serveis socials presenta el seu
primer informe de la situacié del menor i fins 'any 2008 el Jutjat no es pronuncia
constatant que no s’esta complint amb el régim estipulat i que serveis socials ha
delegat a la progenitora la gestié del seguiment psicologic del fill. El jutjat, tenint
en compte que el fill segueix negant-se a tenir contacte amb el pare, ordena que
el fill continui en tractament psicoldgic i que serveis socials “controlin el
comportament de la mare i que utilitzin pel seguiment del menor les estructures
publiques”. El pare no va poder restablir el contacte amb el seu fill. Quan el

procediment va ser resolt en segona instancia, al 2009, el Tribunal va posar de

63 Sentencia TEDH (Seccio 2?), Affaire Piazzi c. Italie, Requéte n° 36168/09, de 2 de novembre
de 2010. Consultable a: https://hudoc.echr.coe.int (Ultima consulta 20/09/2021)
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manifest que pare i fill no havien tingut cap relacié des del 2001 i que atenent a
I'edat de 17 anys del fill en aquell moment i al manteniment de la seva negativa
a veure el pare era impossible accedir a les peticions del progenitor. El pare
invoca davant el TEDH la vulneracié de l'article 8 del Conveni sol-licitant el
rescabalament pels danys que I'Estat li ha irrogat per la seva inactivitat. El govern
italida fonamentalment al-lega que totes les mesures adoptades van ser en interés

del menor per protegir les seva salut fisica i mental.

El TEDH valora el cas i afirma, d’entrada, que el fet que no hagin funcionat les
mesures adoptades per part de les autoritats no ens permet concloure
automaticament que I'Estat hagi incomplert amb les obligacions positives
contingudes a l'article 8 de la Convencié. Tal i com propugna el TEDH, a
I'obligacié de les autoritats publiques d’abstenir-se d’ingeréncies arbitraries se li

afegeixen:

“obligacions positives inherents al respecte efectiu de la vida privada o
familiar. Poden implicar 'adopcié de mesures encaminades al respecte de
la vida familiar inclis en les relacions de les persones entre si, inclos
I'establiment d’'un arsenal juridic adequat i suficient per a garantir els drets

legitims dels interessats” (p. 52).

Segueix el Tribunal fent al-lusié al necessari esfor¢ que han de desplegar les
autoritats nacionals per a facilitar la col-laboracié entre els afectats i a la major
cautela que ha d’existir a I'nora d'imposar mesures coactives en els casos en

gue afectin a persones menors:

“L’obligacio de les autoritats nacionals de prendre mesures per a reunir
als pares i al fill que no viuen junts no és absoluta i la comprensio i
cooperacioé de tots els interessats sempre constitueix un factor important.
(...) L’'obligacié de recorrer a la coaccidé en aquesta matéria nomeés pot ser
limitada: han de tenir en compte els interessos i els drets i llibertats
d’aquestes mateixes persones, i, en particular I’ interés superior del nen i

els seus drets en virtut de l'article 8 de la Convencid” (p. 54).

Un cop assentades les bases, pel Tribunal un dels punts claus és determinar si

les autoritats nacionals van prendre totes les mesures necessaries que
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raonablement se li podien exigir per a donar compliment a aquestes obligacions
positives. El Tribunal posa de relleu que el Jutjat no va atendre ni donar
seguiment a les sol-licituds per part del pare a serveis socials reclamant el
contacte amb el fill en compliment de la sentencia dictada, tot indicant que
“aquest fracas és encara més greu atenent a I'edat del menor -onze anys- i el
context familiar pertorbat” (p. 55) recollint el fet que “el pas del temps va tenir
efectes negatius sobre la possibilitat que el demandant reprengués la relaciéo amb
el seu fill” (p. 55). Al seu torn, considera que per entendre que les mesures
implementades son adequades cal també valorar la rapidesa de la seva
implementacio i postula que “correspon a cada Estat organitzar el seu sistema
judicial de manera que s’asseguri el compliment de les obligacions positives que
li corresponen” (p. 58) . Despreés d’entrar al detall del cas que ens ocupa, conclou
gue si bé no li correspon suplir la valoracié probatoria de les autoritats nacionals,
el Jutjat no havia d’haver ignorat I'informe pericial en el que s’apuntava que la
mare tenia voluntat de posar al fill en contra del seu pare, ni tampoc que tot i que
va advertir I'incompliment per part de serveis socials, es va limitar a fer
recomanacions i no a exigir el compliment de la resolucié dictada, valorant que
les actuacions per part de les autoritats estatals van ser estandarditzades i

automatiques a meés d’inefectives en el cas concret, concloent que:

“La manca de cooperacio entre pares separats no pot eximir les autoritats
competents d’'implementar tots els mitjans susceptibles de permetre el
manteniment del vincle familiar (...) En aquest cas, les autoritats es van
mantenir per sota del que raonablement es podia esperar (...) no complint
amb el seu deure de prendre mesures practiques per encoratjar les parts

interessades a cooperar millor, tenint en compte I'interés superior del nen”
(p. 60).

“Les autoritats van permetre que es consolidés una situacio de facto en
contra de les decisions judicials, tot i que el propi transcurs del temps
tingué consequeéncies cada vegada més greus pel demandant, privat del

contacte amb el seu fill.” (p. 61).

Com a exemple de mesures meés directes i especifiques al cas concret que les

autoritats podrien haver pres cita que se’ls hi ordenés sotmetre’s a terapia
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familiar quan tenien dificultats per escollir un psicoleg, que les reunions
tinguessin lloc dins d’'una estructura especialitzada o que la mediacio dels serveis

socials fos utilitzada per a treballar la cooperacio entre els progenitors.

En consequencia, el TEDH decideix que les actuacions -o falta d’actuacions- de
I'estat italia han contravingut el dret al respecte de la vida familiar del reclamant
i es condemna a l'estat a rescabalar al progenitor pel dany moral infligit per la

privacié de relacié amb el seu fill.
b) Cas Bordeianu c. Moldavia

Cal també referir la Senténcia del Tribunal Europeu de Drets Humans de 11 de
gener de 2011, Bordeianu c. Moldavia®*. En aquesta Senténcia el Tribunal es
pronuncia davant d’'un suposit en el que el pare es nega a complir amb la
resolucié judicial i evita que la filla en comu tingui contacte amb la mare. Aquesta
conducta del progenitor incomplint el régim estipulat i allunyant la nena de la
mare es perllonga en el temps durant gairebé quatre anys, des del 2006, en que
la filla tenia 5 anys, fins el 2010 . La mare demana empara al Tribunal reclamant
una indemnitzacié pel dany moral que se li ha produit com a conseqiencia
d’haver patit una vulneracié en el seu dret a la vida familiar. En aquest sup0sit
els serveis socials si convoquen diverses vegades al progenitor per tal que,
acompanyat de lafilla, es reuneixi amb la mare i es faciliti 'intercanvi o la trobada,
juntament amb d’altres professionals, perd la majoria de vegades el pare no
compareix i, quan ho fa, la filla es nega a reunir-se amb la mare. Des de serveis
socials ja es posa de manifest que la nena ha desenvolupat una fobia cap a la
mare provocada per la limitaci6 de les comunicacions amb aquesta des del
divorci i la pressio del seu pare i que necessita assistencia psicologica i
psiquiatrica. ElI Tribunal es pronuncia afirmant que si bé és cert que la no
execucio de la resolucié és directament imputable a la conducta del pare i també
de la filla -condicionada pel pare-, les autoritats nacionals no van fer Us de

mesures eficaces per fer complir al pare el mandat judicial, en aguest sentit:

64 Sentencia TEDH (Seccio 4%), Affaire Bordeianu c. Moldova, Requéte n° 49868/08, de 11 de
gener de 2011. Consultable a: https://hudoc.echr.coe.int (Ultima consulta 20/09/2021)
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“les autoritats no van mostrar la deguda diligencia per fer complir (al pare)
amb la seva obligacid, si és necessari, amb mesures coercitives
suficientment sistematiques, inclis més severes, per fer-li canviar
d’actitud. El Tribunal reitera que en aquest tipus de casos, I'adequacio
d’'una mesura es jutja per la celeritat de la seva implementacio: els tramits
relatius a I'atribucio de la potestat parental inclosa I'execucié de la decisio
(...) requereixen un tractament urgent, perque el pas del temps pot tenir
consequencies irremeiables en les relacions entre el nen i el progenitor

que no viu amb ell” (p. 90)

“A judici del Tribunal, 'incompliment de la senténcia és imputable sobretot
a la tolerancia de facto de les autoritats executores i dels tribunals a la
constant resistencia del pare, aixi com a la falta de mesures per a establir

contacte efectiu i regular entre mare i fill a intervals raonables” (p. 91)

El Tribunal acaba concloent que les autoritats moldaves havien deixat que la
disputa existent a la familia es resolgués per si sola amb el propi pas del temps
“‘de manera que el restabliment dels vincles entre mare i filla ja nho sembla
possible” (p. 92) i que, per tant, les autoritats nacionals no van complir amb el
que es podia raonablement esperar d’elles conculcant 'article 8 del Conveni al
no haver donat compliment a la seva obligacié positiva en ordre a garantir la

preservacio de la vida privada i familiar de la mare.

c) Cas Lombardo c. Italia

Finalment, podem referir, entre d’altres, la Senténcia del Tribunal Europeu de
Drets Humans de 29 de gener de 2013, Lombardo c. Italia®. En aquest cas, el
TEDH també declara vulnerat per part de les autoritats nacionals l'article 8 de la
Convencio, per incompliment de les obligacions positives inherents al respecte

efectiu de la vida privada o familiar. El progenitor sol-licitant es veu obligat a

%5 Senténcia TEDH (Seccio 22), Affaire Lombardo c. Italia, Requéte n° 25704/11, de 29 de
gener de 2011. Consultable a: https://hudoc.echr.coe.int (Ultima consulta 20/09/2021)
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recorrer durant anys, des del 2003, als tribunals per demanar el compliment del
regim de visites amb la filla que tenia fixat per sentencia. El Tribunal addueix, un
cop més, que les infraccions son encara més greus “ja que, tenint en compte
I'edat de la menor i el context familiar pertorbat, el pas del temps ha tingut efectes
negatius sobre la possibilitat que el demandant restableixi una relacié amb la
seva filla” (p. 85) i que “no es pot ignorar el fet que, en diverses ocasions, el
tribunal assenyala que la no execucio dels drets de visita del demandant era
atribuible a la mare. A més, s’observa que el tribunal va esperar fins a 2006 per
a ordenar que la mare seguis un programa de suport psicologic i fins 2009 per a
ordenar que el menor es beneficiés del mateix” (p. 90). També postula el Tribunal
en aquesta senténcia que “les autoritats nacionals no van assolir el que
raonablement podia esperar-se d’elles, ja que el tribunal delega la gestio de les
reunions als serveis socials. Per tant, no han complert amb el seu deure de
prendre mesures practiques per a encoratjar les parts interessades a cooperar
millor, tenint en compte l'interés superior del nen” (p. 91) i que, el tribunal es va
limitar a aplicar una serie de mesures automatiques i estereotipades i que les
autoritats judicials havien permeés la creacio d’una situacio de facto, i, aixi com
que “les autoritats haurien d’haver pres mesures més directes i especifiques a

restablir el contacte entre demandant i filla.” (p.93)

En conclusio, si transposem el nucli d’aquestes resolucions a la realitat processal
estatal facilment advertim que el compliment d’aquestes obligacions positives per
part de I'Estat podria posar-se en dubte. El Tribunal, com ja s’ha referit, entén
que és intolerable la dilaci6 en els procediments de familia i concep la
implementacié de mesures que siguin agils i suficientment efectives com a una
obligacio de les autoritats. En molts casos, seria ben discutible que en el nostre

sistema judicial aquestes mesures s’estiguin adoptant tal i com exigeix el TEDH.

En els casos analitzats, els reclamants son progenitors que han estat privats del
contacte amb la seva filla o fill. Perd cal plantejar-se també, que els altres drets
gue han estat directament vulnerats han estat els dels infants afectats i aixo ha
de ser inadmissible en un estat de Dret. L'estat ha de poder comptar amb
mesures efectives per pal-liar els efectes nocius que els procediments judicials

provoquen als nens, nenes i adolescents afectats.

111



d) Pronunciaments del TEDH i breu incis sobre I'anomenat “sindrome

d’alienacio parental”

Per acabar, convé també fer un breu apunt respecte 'anomenat “sindrome
d’alienacio parental”’. Cal referir que si bé en les dues primeres resolucions
analitzades es fa referencia en el contingut de la senténcia a I'anomenat
“sindrome d’alienacio parental”, a les resolucions unicament consta a efecte de
recollir els fets, posant-se de relleu I'existéncia d’informes pericials en I'estat de
cada reclamant en els que el perit indica expressament aquest “sindrome” quan
detecta la conducta emprada per un dels progenitors tendent a limitar o evitar
que el fill o filla es relaciona amb I'altre. Es convenient posar de manifest que no
existeix, almenys fins aquest moment, constancia cientifica que avali aquest
sindrome, i col-lectius professionals com la Asociacion Espafiola de
Neuropsiquiatria (AEN) ja han alertat que “les situacions de litigi pel poder en la
relacié a través de la custodia del menor, col-loquen al nen en un conflicte de
lleialtats i poden desembocar, si no es treballen adequadament, en situacions

gue menyscabin la salut mental del nen/a.

Segons la AEN és en aquests casos en els que es fa més necessari i urgent el
treball coordinat i basat en criteris comuns, dels professionals de la salut mental
i els professionals de la justicia” i alerta que l'idedleg o autor d’aquest sindrome
-d’alienacio parental- (Gardner, 1985) es refereix a la “programacio o rentat de
cervell” feta per un progenitor sobre 'infant per tal de denigrar a I'altre progenitor,
al que s’afegeixen construccions propies del fill, i porta a justificar la resistencia
del fill a mantenir el vincle amb l'altre progenitor; i tal i com adverteix la AEN,
I'autor ho fa sense base cientifica, construint-se falsament de forma que no pot
ser refutat validament, el que suposa que la seva utilitzacié pels professionals
que s’acullen a uns arguments “pseudo-cientifics” simplificant greus problemes,
“medicalitzant el que és una lluita de poder” i amb un biaix de génere flagrant®®

sigui un perill.

% Vid. Informe de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria (2010): Declaracién de la AEN
contra el uso clinico y legal del llamado Sindrome de Alienacién Parental (SAP). Consultable a:
https://aen.es/declaracion-de-la-aen-contra-el-uso-clinico-y-legal-del-llamado-sindrome-de-
alienacion-parental-sap-2104-2010/ (Ultima consulta 20/09/2021)
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A Catalunya, la utilitzacié de 'anomenat “sindrome d’alienacié parental” en
I'ambit institucional es considera per llei violéncia masclista institucional®’. La
LOPIIA al seu capitol Ill dedicat a la prevencio de la violéncia en 'ambit familiar,
en concret a larticle 26.3, que fa referéncia a la promocié de I'exercici de la
parentalitat positiva, estableix que “en cap cas les actuacions per promoure la
parentalitat positiva han de ser utilitzades amb altres objectius en cas de conflicte
entre progenitors, separacions o divorcis, ni per a la imposicio de la custodia
compartida no acordada. Tampoc ha de ser relacionada amb situacions sense
aval cientific com el sindrome d’alienacié parental”’. Des de fa uns anys ja no
trobem resolucions que invoquin I'existéncia d’aquest sindrome, si bé, alguns
professionals alerten que segueix apareixent i que es camufla amb d’altres noms

com “preocupacié morbida”, “influencia parental negativa”, “induccié perniciosa”

o “gatekeeper” entre d’altres®®.

La necessitat d'implementar mesures agils ens els procediments de familia que
preservin el dret a la vida familiar, que sempre atenguin l'interés superior dels
fills i filles, que siguin eficaces i que facilitin la cooperacio entre els progenitors
en benefici de la familia i promoguin el restabliment de les relacions entre els

seus membres, ens connecta amb el seglient apartat.
3.6. Lacoordinacio parental

3.6.1. Conceptei antecedents

El coordinador parental és una figura que va apareixer als Estats Units a la
década dels anys 908, en un context de saturacio judicial en el que es constaten

67 En virtut de l'article 5.6 de la Llei 5/2008, del drets de les dones a erradicar la violéncia
masclista, introduit per l'article 4 de la Llei 17/2020, de 22 de desembre: “La utilitzacié del
sindrome d’alienacio parental també és violéncia institucional”.

& Vid. COLOM VAQUER, Cristina, GONZALO VALGANON, Altamira, DE LA NUEZ RUIZ, Pino,
REYES CANO, Paula, BERNARDEZ MORALES, Yolanda, LOREDO GARCIA, Ana,
RODRIGUEZ ZARATE, Mariela, SANCHEZ JUAN, Fanny, VACCARORISTINA, Sonia. (2021).
Segundo Informe sobre Coordinacion de Parentalidad. Perspectiva feminista juridica y
psicolégica, consultable a:

https://www.mujeresjuristasthemis.org/phocadownload/DEFINITIVO SEGUNDO_ INFORME C
OPA _PERSPECTIVA FEMINISTA JURIDICA PSICOLOGICA 08 03 2021.pdf(Ultima
consulta 20/09/2021)

6 Recullen una sintesi de la seva evoluci6 GARCIA-HERRERA, Alicia (2016) Reestructuracion
de la familia tras la separacion parental: mediacion intrajudicial, mediacién en el punto de
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les consequencies nocives per als fills i filles que havien patit el trencament
familiar en sup0osits d’alta conflictivitat. La Association of Family and Conciliation
Courts (AFCC), que treballa pel disseny i la implementaciéo del coordinador
parental, en el seu informe més recent consultat (2019), la concep com una figura
hibrida entre 'ambit legal i de salut mental, que en suposits d’alta conflictivitat
familiar, i sempre en benefici del fill o filla, gestiona els conflictes procurant que
s'implementi el pla de parentalitat, “facilitant la resolucio de les seves
controveérsies, educant els progenitors sobre les necessitats dels nens”, prenent
decisions “dins 'ambit del mandat judicial o 'acord de designacid” i que té com
a objectiu “protegir i mantenir relacions entre pares i fills segures, saludables i

significatives 7°.

Les directrius d’aquesta associacié son ampliament considerades i acceptades
cientificament’®, de la mateixa manera que son avalats per la comunitat cientifica
els parametres i directrius per la practica de la coordinacié parental emesos per
la American Psychological Association (APA), que la defineix com “un procés de
resolucié de disputes no contencids que és ordenat o acordat pel tribunal per a
progenitors divorciats i separats que tenen un patré continu d’alta conflictivitat i/o
litigi vers als seus fills”, inspirat en l'interés superior del nen o nena i en ajudar
als progenitors a “implementar i complir les resolucions judicials o els plans de
parentalitat, per prendre decisions de manera coherent amb les necessitats

psicologiques i de desenvolupament dels nens”, reduir el conflicte al que es

encuentro familiar y coordinacion de parentalidad, InDret, Revista para el andlisis del Derecho,
n°2 2/2016, p. 17-20 i també

FARTO PIAY, Tomas (Setiembre 2020). El coordinador de parentalidad en los procesos
contenciosos de familia: su integracién en el sistema de justicia”, Diario La Ley n°9696, Seccion
Tribuna.

0 Vid. “Guidelines for Parenting Coordination”, Association of Family and Conciliation Courts
Task Force on Parenting, 2019. Consultable a:
https://www.afccnet.org/Portals/0/Guidelines%20for%20Parenting%20Coordination%202019.pd
f2ver=2019-06-12-160124-780 (Ultima consulta 20/09/2021)

"1 Es fan resso de les seves Directrius en matéria de coordinador de parentalitat gran part dels
autors/es analitzats aixi com el Col-legi Oficial de Psicologia de Catalunya. Vid. En aquest sentit
CAPDEVILA BROPHY, Connie (2016). La coordinacion de coparentalidad. Una intervencion
especializada para familias en situacion de alta conflictividad crénica post -ruptura de pareja,
Anuario de Psicologia n°46, p. 41-49.
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troben exposats els nens i nenes i posar fre la cronificacio del conflicte i litigiositat

innecessaria per questions relatives a la crianca.

Les directrius van adrecades a professionals de la psicologia, perdo poden ser
“rellevants per a d’altres professionals”?. La APA proposa les pautes
d’intervencié que han de regir aquesta funcié i defineix les competencies
necessaries que han de concorrer en la persona designada. A més, recalca la
necessitat de prendre consciencia de la gran responsabilitat que el seu paper
comporta i la necessitat que la persona designada assoleixi i continui formant-se

en coneixements psicologics i legals especialitzats.

La insercio d’aquesta nova figura en el sistema judicial en el dret comparat als
Estats Units, Canada i a 'Argentina (a cada territori amb les seves especificitats
i la seva propia evolucié i configuracié), compta amb una evolucié positiva’®i s’ha
erigit com una mesura capac de contribuir a reduir la conflictivitat intrafamiliar en
suposits en els que s’ha implementat -d’alta conflictivitat familiar-i, en
consequencia, ha esdevingut una eina que pot conduir a la pacificacié del
conflicte, a la corresponsabilitat parental positiva i a la construccié d’una justicia
terapeutica rehabilitadora del dialeg i de les relacions personals, amb tots els

beneficis que aquest nou escenari comporta pels infants i adolescents.

Pel que fa al concepte d’alta conflictivitat familiar, Connie CAPDEVILA (2016, op.
cit) refereix que aquest terme “s’ha utilitzat de forma vaga i indeterminada” i
afirma que alguns autors identifiquen com a aspectes reveladors de lalta
conflictivitat “el gran nombre de litigis i re-litigis, I'alt nivell de ira i desconfianga,
les dificultats de comunicacio sobre els fills/es, la historia de violéncia domestica
i el rebuig dels fills a anar amb un progenitor”, i afegeix que “els conflictes
generats per la separacié (humiliacié, rebuig, la perdua) interactuen amb les

vulnerabilitats caracterologiques dels progenitors, I'abus d’alcohol i drogues, els

72 Vid. Guidelines for the Practice of Parenting Coordination (2012), American Psychological
Association, Vol. 67 N°1, p. 63-71. Consultable a:
https://www.apa.org/pubs/journals/features/parenting-coordination.pdf (Ultima consulta
20/09/2021)

73 En aquest sentit, entre d’altres, BLANCO CARRASCO, Marta (enero 2021) El cambio de
paradigma en la respuesta judicial a los conflictos parentales: el coordinador de parentalidad”,
Actualidad Civil, n°1, Seccion Persona y derechos / A fondo.
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trastorns de personalitat del grup B anomenats dramatics, emotius o inestables
(narcisista, antisocial, histrionic i limit). Els factors contextuals afegeixen
complexitat amb l'actuacio dels professionals (psicolegs, advocats) i institucions
amb qui aquests poden potenciar el conflicte, i una vegada en un procés

adversarial, augmenta el desgast emocional i la polaritzacié de les posicions”.

En 'Annex IV de la Guia de criteris d’actuacio judicial en materia de custodia
compartida -ja referida, publicada pel CGPJ (2020)- relatiu a la intervencio
judicial en families d’alta conflictivitat, els jutges i jutgesses intervinents fan un
recull de suposits que entenen poden ser determinants d’aquesta situacio -tals
com: rabia i desconfianca entre els progenitors, reiterat conflicte verbal i
comunicaci6 insuficient, hostilitat, confusié entre questions relatives als fills o
filles i les seves propies, escalada del conflicte que pot derivar en tramits penals
0 en episodis de violéncia, reticéncia de les parts a propostes d’ajuda psicologica,
o convenciment de cada progenitor de que només ell té aptituds per cuidar del

fill o filla-.

Tot i els intents de propiciar nous escenaris alternatius per la resolucié de
controversies (com el recurs a la mediacié o les derivacions a terapia familiar)
que es susciten en el funcionament de la familia després del seu trencament, en
nombrosos suposits aquestes altres vies no han funcionat o hi ha reticéncies a
les propostes per dirimir les questions extrajudicialment, el que implica gran
carrega de treball als jutjats, sobre tot pel que fa a sol-licituds d’execucié de la
senténcia, de modificaci6 de mesures, o d’expedients de jurisdiccié voluntaria
amb les peticions tant dispars i heterogenies que es poden donar en una situacio
de conflicte familiar a ’hora de prendre decisions o d’arribar a consensos entre
els progenitors en relacié a qualsevol aspecte relacionat amb la cura dels seus
fills.

En aquest sentit, a la referida Guia publicada pel CGPJ (2020) es recull també
que, a la practica dels jutjats de familia, s’adverteix que hi ha un percentatge de
ruptures familiars en les que tot i que en un principi el tramit s’ha vehiculat per un
procediment de mutu acord, transcorregut un temps, estimat en dos anys
aproximadament pels psicolegs, “presenten un elevat nivell de conflicte, que es

tradueix en continues incidéncies en l'execucid” i que, aquests casos
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“tendencialment conflictius resulten exacerbats si es resolen pels procediments
adversarials tradicionals”. S’indica també que la no identificaci6 d’aquests
suposits d’alta conflictivitat ex ante encara dificulta més la gestio del conflicte i
que les dades mostren que “el 25% de les ruptures dona lloc a una situacié
clarament conflictiva i un 10% de les families genera el 90% del treball dels
Tribunals” posant clarament en relacié aquesta saturacio del sistema amb els
perjudicis que pateixen els fills i filles; “aquestes dades reflecteixen que existeix
una concentracio d’esfor¢os que perjudica a les restants families que esperen
una resolucio judicial. Els majors damnificats son els menors implicats (...) que
tenen problemes d’adaptacio i relacié social, pateixen major fracas escolar i
desajustos en clau d’angoixa, agressivitat, habits desordenats, etc. A aquests
efectes immediats s’afegeixen, a més, els denominats efectes dorments, aixo és,

les disfuncions i mancances que apareixen a llarg termini, en I'edat adulta”.

Aixi, aquests conflictes que han de ser resolts de la forma més agil possible -ja
qgue la demora repercuteix de forma directa en perjudici dels fills i filles-, topen
amb la dilacio del procediment judicial, i alhora, la resposta judicial que se’ls pot
donar no contribueix en res a la pacificacié del conflicte, sin6é que, en molts casos,

encara pot suposar la cronificacié i perdurabilitat del mateix.

Els instruments processals tradicionals amb els que compta I'autoritat judicial per
a poder donar resposta als incompliments de les execucions, contemplats a
l'article 776 de la LEC, tals com, imposicié de multes coercitives o modificacio
del regim de guarda, no son operatius en procediments especials en materia de
familia i és absolutament necessaria, atesa la diferent naturalesa i la propia
idiosincrasia i singularitats de la materia, que l'autoritat judicial compti amb
d’altres eines aptes per a garantir el compliment de les resolucions o que
possibilitin adoptar una millor decisi6 des del prisma de l'interés o benefici
superior dels fills i filles, el respecte a la vida familiar i a la preservacié de la seva

salut i benestar emocional.
3.6.2.  Configuracio juridica en el nostre ordenament

Es en aquest context, en el que es tracta d'implementar la figura del coordinador

parental, pero, malgrat les bones intencions que en la seva designacié o
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utilitzacié es puguin posar de relleu, cal ja afirmar que no es troba exempta de
ser juridicament questionada. A l'estat espanyol la voluntat d’introduir aquesta
figura ja consta en un document de Conclusions de la trobada entre jutges i
advocats de familia, d’octubre de 201274, L’any 2013 s’inicia un projecte pilot per
introduir la figura en el jutjat de familia de Sabadell i a I'informe de conclusions
es destaquen els beneficis que ha aportat a les families i la reduccié de la

conflictivitat en el si de les mateixes’>.
3.6.2.1. Marc catala

Es a Catalunya, concretament a la provincia de Barcelona, a on s’han dictat més
resolucions acordant-se la introduccié d’aquesta figura’®. Els pronunciaments en
els que s’introdueix la figura al conjunt espanyol apareixen per primer cop a
Catalunya 'any 2013. Es destacable la Senténcia de I'’Audiéncia Provincial de
Barcelona (Seccid 122) n°301/2014, de 7 de maig, que fou confirmada pel
Tribunal de Justicia de Catalunya (Seccié 1) en virtut de Senténcia n°® 11/2015
de 26 de febrer. L’Audiéncia es basa en l'article 233-13 CCCat en consonancia
amb la Disposicié Addicional Setena de la Llei 25/2010, de 29 de juliol, del llibre
segon del Codi civil de Catalunya, relatiu a la persona i familia, per fonamentar
'adopcié de la mesura. D’acord amb [larticle 233-13 CCCat, relatiu a la

“supervisi6 de les relacions personals en situacions de risc”:

“1. L’autoritat judicial pot adoptar, per raons fonamentades, mesures
perqué les relacions personals del menor amb el progenitor que no
exerceix la guarda o amb els avis, els germans o altres persones proximes
es desenvolupin en condicions que en garanteixin la seguretat i 'estabilitat

emocional.

74 GONZALVEZ VICENTE, Pilar, FORCADA MIRANDA, Francisco Javier (Dirs). (2012).
Conclusiones: encuentro con la abogacia especializada en Derecho de familia, CGPJ, Madrid,
24-26 octubre 2012. Pot consultar-se el document a http://www.scaf.cat/downloads/en12101.pdf
(Ultima consulta 20/09/2021).

’5 Es pot consultar I'informe de conclusions d’aquest projecte, a:
https://www.logosmedia.es/coordinacion-parental (Ultima consulta 20/09/2021).

76 Font: base de dades del CENDOJ. La majoria de Senténcies de I'’Audiéncia en qué s’introdueix
aquesta figura corresponen a la Seccié 122 (Magistrat Ponent: Il-Im. Sr. Pascual Ortufio Mufioz).
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2. Si hi ha una situacié de risc social o perill, es pot confiar la supervisio

de la relaci6 a la xarxa de serveis socials 0 a un punt de trobada familiar.”

Al seu torn, a la Disposicio Addicional Setena de la llei esmentada, relativa a la
possible supervisié del regim de relacions personals per part dels serveis socials

o dels punts de trobada familiars, s’estableix que:

“1. D’acord amb la Llei 12/2007, de I'M1 d’octubre, de serveis socials,
I'autoritat judicial pot confiar la supervisio del régim de relacions personals
a la xarxa de serveis socials, si hi ha una situacio de risc social o de perill,

perqué es faci un seguiment de la situacié familiar.

(...)

4. En els casos en que no hi hagi cap risc de violencia, abusos o
maltractaments, quan la relacié parental es consolidi, els responsables del
punt de trobada familiar poden proposar a I'autoritat judicial la derivacio

del cas a una sessi6 informativa de mediacioé familiar.

5. El tribunal pot delegar al servei técnic de suport judicial el seguiment de
les mesures adoptades respecte al compliment del regim de relacions

personals i a la seva supervisio.”

D’altres senténcies, com la de la mateixa Seccid (122) de I’Audiéncia Provincial
de data 26 de juliol de 2013, fonamenta la figura en base als articles esmentats
i també invoca el contingut del articles 211-6 del CCCat -relatiu a linterés
superior del menor- i 236-3 del CCCat per fixar com a mesura apta per a garantir
el superior interés dels nens, nenes i adolescents la designacié d’'un coordinador
parental per tal que el “canvi de model de custodia es realitzi amb el suport

psicologic i educacional d’'un coordinador de parentalitat”.

En base a l'article 236-3 CCCat, relatiu a la intervencioé judicial en materia de

familia:

“1. Lautoritat judicial, en qualsevol procediment, pot adoptar les mesures
gue estimi necessaries per a evitar qualsevol perjudici personal o

patrimonial als fills en potestat. A aquest efecte, pot limitar les facultats

119



dels progenitors, exigir-los la prestacio de garanties i, fins i tot, nomenar

un administrador judicial.

2. L’autoritat judicial pot adoptar les mesures a qué fa referéncia I'apartat
1 d’ofici 0 a instancia dels mateixos fills, dels progenitors, encara que no
tinguin I'exercici de la potestat, dels altres parents dels fills fins al quart

grau per consanguinitat o segon per afinitat i del ministeri fiscal.”

En la ja referida Sentencia n°11/2015 de 26 de febrer dictada pel Tribunal de
Justicia de Catalunya (Seccio 1?) els magistrats avalen la introduccio de la figura

del coordinador de parentalitat referint en el Fonament Juridic Quart que:

“La figura del coordinador de parentalitat sorgeix als anys 90 a Estats Units
i al Canada per a la normalitzacié de les relacions parentals després del
conflicte matrimonial o de parella, en contextos de greu conflictivitat per
diverses causes, en les que es troben implicats els fills menors. (...) Els
conjuges no sempre es troben en disposicid d’oferir aquesta col-laboracio,
produint-se situacions conflictives en el regim de compliment de les
senténcies que exigeixen d’una continua intervencié dels tribunals amb

les limitacions de tot ordre, en particular, processals que comporta.

En aquests ordenaments el coordinador de parentalitat es presenta,
doncs, com un auxiliar o col-laborador del jutge en la implantaci6 efectiva
de les noves mesures amb facultats de gestio del conflicte, de mediacio,
de reconduccio de la familia cap a la normalitzacio de la nova situacio en
un clima pacific que permeti que en un temps raonable la familia accepti
les noves pautes i sigui capa¢ d’autogestionar-les. En alguns casos el
coordinador pot prendre decisions vinculants per a la familia. S’organitza
sota els principis d’especialitat, neutralitat, eficacia i confidencialitat,

excepte la informacié que hagi de donar al tribunal.”

La imposicié de la mesura, tot i comptar amb un marc juridic suficient que la
fonamenti, no és acceptada de forma pacifica per la doctrina, al sustentar-se en
una construccié jurisprudencial i no trobar-se regulada de forma expressa, ja que
no existeix cap norma que la crei ni en prevegi el seu funcionament i aquest fet

planteja seriosos dubtes si es posa en relacio amb la seguretat juridica.
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De la figura que es ve configurant i imposant, que esdevé potencialment practica,
atil i descongestionadora del sistema judicial, no pot de moment, predicar-se que
no se’ns plantegin dubtes quan atenem a questions com la idoneitat, la
transparencia o els requisits que han de concérrer en el professional que
exerceix aquesta funci6. A més que, la figura parteix de la base que el
coordinador té la clau per poder trobar el cami de resolucié del conflicte, pero res
no garanteix -almenys de moment- la seva imparcialitat, ni capacitat, ni els criteris
que inspiraran la seva tasca. Menys encara es parla d’'un régim de responsabilitat
o d’obligacions pel que fa als informes evolutius -depen de cada resolucio- ni del
seu cost economic o com aquest sera ates per la familia. Perdo més greu encara
és el risc que planteja la figura davant el fet que se li puguin conferir funcions que
son propies i exclusives de l'autoritat judicial, que és I'inica que legalment

ostenta la facultat de jutjar i fer executar el que s’ha jutjat’’.

Tornant a la Sentencia n°11/2015 de 26 de febrer, el Tribunal Superior de Justicia
ja reconeix al seu Fonament Juridic Cinque que aquesta figura no es troba

regulada com a tal al nostre ordenament juridic. No obstant, afegeix que:

“‘No ens és alie el problema que el coordinador de parentalitat intenta
solucionar en dret comparat; aixo és, I'efectiva implantacio de les mesures
judicials que afectin les relacions personals entre la familia conflictiva de
la manera més consensuada i pacifica possible, en evitacié de tot risc
emocional en els menors que pugui perjudicar la seva vida present i
condicionar el desenvolupament futur de la seva personalitat. Amb aixo
es tracta d’evitar una intervencio continua i forgada dels tribunals que no
solen ser capacos de solucionar aguesta especial problematica amb els
mitjans d’execucio classics (apercebiments, multes o intervencié de la

forca publica).

Amb tot, el nostre dret, tant I'estatal com el dret civil de Catalunya -més

evolucionat en aguest punt- no tracten els processos de familia com als

77 Vid. Articles 24 i 117 de la Constitucié Espanyola, aixi com l'article 2 de la Llei Organica del
Poder Judicial.
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restants processos civils ordinaris en que es ventilen pretensions de

caracter privat.

Les senténcies del Tribunal Constitucional 4/2001, de 15 de gener;
58/2008, de 28 d’abril, o 185/2012, de 17 d’octubre, destaquen que en
'objecte d’aquests processos (...) s'amplien ex lege les facultats de
I'autoritat judicial en garantia dels interessos que han de ser tutelats, entre

els que ocupa una posicio prevalent, l'interés superior del menor. (...)

Es va fent patent en l'iter legislatiu, la tendéncia a considerar aquests
processos, meés que com a processos de caracter estrictament
adversarial, com a processos de pacificacid del conflicte familiar. En
aquesta linia es va promulgar la Llei estatal 15/2005 de modificacié del
Codi civil i el Llibre 1l del Codi Civil de Catalunya, que en el seu Preambul
pot llegir-se que el missatge del llibre segon es el d’afavorir les formules
de coparentalitat i la practica de la mediacid, com a eina per a garantir
I'estabilitat de les relacions posteriors a la ruptura entre els progenitors, i

I'adaptacio natural de les regles als canvis de circumstancies.

Per part seva les lleis procuren que els menors es trobin emparats en tot
moment i de forma eficac per totes les autoritats publiques, incloses les

judicials.

Tal principi es deriva de l'art. 39 de la CE i de lart. 17 de I'Estatut
d’Autonomia de Catalunya. Ho indica clarament 'Exposicié de motius de
la LOPJM quan afirma que amb les seves disposicions tracta de
consagrar, en definitiva un principi d’agilitat i d'immediatesa en tots els
procediments tant administratius com judicials que afectin a menors per a

evitar perjudicis innecessaris que puguin derivar de la rigidesa d’aquells.

De la mateixa manera la proteccié de l'interés superior del menor i la
conveniencia que no es trenquin els vincles familiars, es deriva del que
disposen els nostres compromisos internacionals (arts. 3.1 i 9.3 de la
Convencié sobre els Drets de I'Infant, adoptada per 'Assemblea General
de les Nacions Unides el 20 de novembre de 1989 i de la doctrina del TDH

gue en la seva Sentencia de 26/05/2009 disposa <que linterés del fill
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requereix que només circumstancies molt excepcionals puguin portar a
una ruptura d’'una part del vincle familiar i que hagin d’adoptar-se totes les
mesures necessaries per a mantenir les relacions personals i, en el seu

cas, reconstituir el vincle familiar> (...)"

El TSJ per a sustentar la viabilitat de la mesura acordada també fa referéncia al
marc europeu, en concret a la Recomanacié 19/2006 del Consell d’Europa’®, que
propugna la necessitat que “els Estats reconeguin la importancia de la
responsabilitat parental i a que els pares tinguin suficients suports per a complir
amb les seves responsabilitats en I'educacio dels seus fills”. Postula el Tribunal
que atenent a “I'obsolesceéncia” de les mesures possibles contemplades ala LEC
per a donar resposta a les multiples situacions de conflictes que viu la familia, i
a que les lleis atorguen a l'autoritat judicial un “ampli marge d’actuacio d’ofici
guan es tracta de prendre mesures per a evitar perjudicis als menors, o bé per a
coneixer la real situacié familiar, que li permeten prendre les decisions més
adequades, sobre la base del superior interés del menor que és el que sempre
ha de prevaldre” -referint-se en concret a l'article 158 CCE, 233-10.4 i 236-3
CCCati 12.2 de la Llei 14/2010, de 27 de maig, dels drets i les oportunitats en la
infancia i l'adolescéncia (LDOIA)-. Es necessari, cada vegada amb més
frequencia, que es reconegui i s’entengui necessaria la intervencié de
professionals no juridics com “avaluadors de la situacié familiar i assessors del

jutjat”.

El Tribunal arglieix que en el suposit de la resolucio recorreguda no era adient
fixar la intervencié del Punt de Trobada atenent a que els fills no es trobaven en
situacio de risc ni de desemparament, ni tampoc la necessitat del jutjat quedava
limitada a un informe estatic per part de 'EATAF, i, en base a que aquests no

son els Unics experts que poden intervenir de conformitat amb la Disposicio

78 Aguesta Recomanacié, Rec (2006) 19 del Comité de Ministres de 13 de desembre de 2006,
insta als Estats a la promocio i la creaci6é dels suports suficients a les families per fer efectiu
I'exercici positiu de la parentalitat, entés com “el comportament dels pares fonamentat en l'interés
superior del fill, que cuida, desenvolupa les seves capacitats, no es violent i ofereix
reconeixement o orientaci6 que inclou [l'establiment de limits que permetin el ple
desenvolupament del nen”. Consultable a:
https://www.mscbs.gob.es/ssi/familiasIinfancia/parentalidadPos2012/docs/informeRecomendaci

on.pdf.
(Ultima consulta 20/09/2021)
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Addicional Sisena de la Llei 25/2010, de 29 de juliol, del llibre segon del Codi civil
de Catalunya’®, valida la imposici6 de la figura del coordinador parental dictada
per ’Audiéncia Provincial, tota vegada que “no veiem obstacle legal per a que
els jutges, fundadament, en casos de greu conflicte i per tant excepcionals, amb
la fi de preservar les relacions dels progenitors amb els seus fills menors, acordin
recavar un suport especialitzat, no només per a I'elaboracié d’un dictamen estatic

sin6 també per a una actuacio dinamica” (FJ 7).

Ara bé, el Tribunal també fa esment de la necessaria acomodacié de I'actuacio
d’aquests professionals que intervinguin al mandat judicial atesa la indelegabilitat
de la potestat jurisdiccional, i el que si modula o precisa de la resoluci6
recorreguda és I'ambit i extensié de la mesura imposada atenent, refereix, a la
“‘ingeréncia que suposa en la vida de la familia” i a la necessitat d’adequar-la al
marc normatiu (FJ 8). Cal destacar que, en aguest sentit, en el cas analitzat es
limita I'actuacié del coordinador parental a tres mesos, susceptible de prorroga
judicial fundada i s’exigeix que I'especialista designat sigui un dels adscrits als
serveis técnics del Jutjat, pero tenint en compte que “la seva actuacio no admet

demora (...) podent recaure en un professional de les llistes proporcionades pel

79 En virtut de la Disposicié Addicional Sisena de la Llei 25/2010, de 29 de juliol, del llibre segon
del Codi civil de Catalunya, que fa referéncia als dictamens pericials relatius al régim d’exercici
de la responsabilitat parental: “1. Els dictamens pericials relatius al régim d’exercici de la
responsabilitat parental tenen per objecte primordial esbrinar o apreciar I'existéncia en el menor,
0 en algun dels progenitors o en altres membres de la familia que hi convisquin, d’'una malaltia
mental o d’'anomalies de conducta que incideixin, perjudiquin o interfereixin en les relacions
familiars, per a establir el régim de guarda i de relacions personals. També poden tenir per
objecte comprendre adequadament el sistema de relacions personals existent en la familia o en
els nous nuclis en qué el menor s’ha d’integrar, i les mesures de seguiment que s’hagin d’adoptar
per a garantir el dret dels menors a mantenir la normalitat en les relacions amb llurs progenitors.
2. Els dictamens relatius al régim d’exercici de la responsabilitat parental que les parts aportin al
procés equivalen als que elabora I'equip técnic de suport judicial o els professionals que el jutge
designa en lloc seu, sempre que el perit hagi estat designat per un col-legi professional o una
entitat reconeguda per I’Administracié a partir d’'un cens d’especialistes i de manera que se’n
garanteixi 'objectivitat, la imparcialitat i la capacitat técnica. 3. Si els mitjans probatoris aportats
per les parts relatius al régim de guarda, inclosa la compartida, i de relacions personals no
ofereixen suficients elements de judici, el tribunal pot disposar que un perit judicial elabori un
informe. El perit s’ha de designar entre els especialistes dels equips técnics de suport judicial, de
la clinica de medicina forense o dels col-legis professionals corresponents si els serveis publics
d’assessorament no existeixen o no poden assumir la designacio. 4. Els especialistes integrats
en els equips técnics que donen suport als tribunals o els designats en lloc d’aquells sén auxiliars
dels tribunals. Les autoritats i els organismes publics i privats, i els professionals que hagin
intervingut préviament amb la familia, tenen el deure de col-laborar-hi. Si la col-laboracio
sol-licitada fa referéncia a aspectes protegits pel secret professional, pel dret d’intimitat o per la
normativa relativa a dades personals, es requereix una resolucio expressa del tribunal.
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Col-legi de Psicolegs de Catalunya de entre els especialistes en parentalitat” (FJ
2).

A Catalunya, des de I'any 2013 s’ha anat acordant d’ofici la figura del coordinador
de parentalitat®®. Com ja hem referit, també des del 2013 s’han anat impulsant i
aplicant projectes pilot en el que s’introdueix un coordinador de parentalitat en
trencaments familiars amb una alta conflictivitat. Ara bé, no existeix encara
uniformitat de criteris pel que fa a la seva configuracio, funcionament,
competéncies o aptituds i formacié necessaries per a poder desenvolupar

aguesta designacio.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalunya argleix també en la Senténcia
n°1/2017 (Seccio 1?), de 12 de gener, que “les relacions juridiques que es
ventilen als processos de familia porta inherent una inevitable carrega emocional
que els operadors juridics no poden defugir contemplant la resolucié del conflicte
exclusivament des d’un punt juridic. Igualment cal considerar el caracter evolutiu
i dinamic d’aquesta classe de relacions que en ocasions s’aprecia en les
variacions que experimenta el propi procés en les seves diferents instancies i
sobre tot, en execucio, essent precisament en aquesta fase en la que s’observa
obsolescencia dels instruments processals oferts per la LEC per a solucionar les
controversies que vagin sorgint” trobant convenient, en el cas en que es
pronuncia, designar un coordinador de parentalitat que intervingui a fi i efecte

d’aproximar mare i fill.

Aquest mateix Tribunal en Senténcia n°119/2019 (Secci6é 12) de data 19 de
setembre de 2019, reitera la validesa de la figura del coordinador de parentalitat
“als efectes de procurar la més integre preservacié de l'interés del menor” i la
sustenta juridicament en el contingut de l'article 236-3 CCCat pels suposits en
que hi hagi risc o perill potencial per a la persona menor d’acord amb I'article
233-13 CCCat.

80 Tal i com es contempla al Segundo Informe sobre Coordinacion de Parentalidad. Perspectiva
feminista juridica y psicoldgica (Ob. Cit), des de I'1 de juny de 2018 fins el 31 de desembre de
2020, es fa referéncia a la figura del coordinador parental en resolucions de les Audiencies
Provincials en 40 casos a Catalunya (majoritariament de la Secci6 12%), mentre que a la resta del
conjunt del territori espanyol es fa referencia en 37 resolucions (majoritariament a Valéncia).
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A Catalunya, en les ultimes resolucions que fan esment a la figura del

coordinador parental®! es fa referéncia, entre d’altres extrems, a que:

S’ha fixat aquesta mesura per a la “recuperacio dels vincles familiars”.

S’imposa per a la “planificacid conjunta de I'exercici compartit de les
responsabilitats parentals que estigui inspirada en el principi de

col-laboracio positiva dels litigants en benefici dels seus fills”.

Es fixa la periodicitat dels informes -es sol acordar una periodicitat de

maxim cada tres mesos-.

Respecte la seva designacio es desprén que alguns jutjats de primera
instancia que I'acorden, opten, en primer lloc, per 'opcié que I'especialista
sigui designat per les parts de mutu acord. Si no és possible aquest
consens es sol-licita que es designi per 'TEATAF (si pot acceptar i dur a
terme I'encarrec de forma immediata), o bé, en tercer lloc, la mesura de
suport la pot desenvolupar un especialista en parentalitat dels
professionals adscrits a les llistes del Col-legi de Psicolegs de Catalunya
o del centre de Mediaci6 de Dret Privat de Catalunya.

També s’indica que el coordinador compta amb amplies facultats per
mantenir contacte directe tant amb els infants o adolescents com amb els
progenitors, o familia extensa, aixi com inclis amb d’altres professionals
com metges, psicolegs o professors amb els que tinguin contacte els fills
o els progenitors. També es refereixen a la potestat del coordinador de
parentalitat d’accedir a tota la informaci® que requereixi pel
desenvolupament del seu encarrec, a banda de proposar els acords

pertinents a les parts i a l'autoritat judicial, actuant com un auxiliar d’aquest

81 S’han consultat les seglients resolucions de I'Audiéncia Provincial de Barcelona: SAPBCN
(Secc. 12%) 133/2021 de 4 de mar¢g, SAPBCN (Secc. 128) 103/2021, de 23 de febrer; SAPBCN
(Secc. 12%)114/2021, de 26 de febrer; Interlocutoria APBCN (Secc. 18%) 416/2020 de 21
d’octubre, SAPBCN (Secc.182) 406/2020, de 18 de juny; Interlocutoria APBCN (Secc. 12%)
129/2020 de 4 de maig. D’aquesta ultima és destacable el recull que fa a les funcions de la figura
del CP i als seus principis inspiradors: l'interés superior del menor, la imparcialitat, la no
confidencialitat davant el Jutjat i la no voluntarietat.
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en el marc de l'article 233-13 CCCat i la DA 72 de la Llei 25/20210, de 29
de juliol.

- A més, les ultimes resolucions consultades, contemplen també la durada
de la intervenci6, que es sol fixar en un termini de sis mesos -susceptible
de prorroga judicial-;

- i també solen pronunciar-se sobre com les parts hauran de suportar el
cost (algunes senténcies entenen que es tracta d’un cost que té la
naturalesa de despesa extraordinaria i indiquen el percentatge que cada
progenitor ha d’assumir i d’altres indiquen que ha de ser assumit pels
progenitors excepte si tenen Dret a Justicia Gratuita i aquesta intervencio
esta coberta per aquest Dret). Val a dir que aquesta despesa no es troba
prevista ni s’integra, almenys encara, en el contingut material del dret a
I'assisténcia juridica gratuita previst a I'article 6 de la Ley 1/1996, de 10

de enero, de asistencia juridica gratuita.

De les resolucions consultades s’infereix la gran disparitat de criteris existent
entorn la figura al no trobar-se regulada. En el que si coincideixen de forma
unanime les resolucions analitzades és en el fet que la mesura és d’obligat

compliment tota vegada que no és voluntaria.

3.6.2.2. Marc estatal

A nivell estatal, la figura també ha anat proliferant. L’any 2018 el Ministeri de
Justicia va recomanar a les comunitats autonomes amb competencies en
matéria de Justicia que impulsessin programes pilot per a promoure la utilitzacié

d’aquesta figura en els territoris a on encara no s’hagués implementat®?.

A Navarra inclus es contempla expressament la figura a l'article 77 de la Llei
Foral 21/2019, de 4 d’abril, de modificacio i actualitzacié de la Compilacio del
Dret Civil Foral de Navarra o Fur Nou, dedicat a la supervisié judicial de la

responsabilitat parental, preceptuant-se que “En tots aquells procediments en els

82 Es pot consultar la nota de premsa a:
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/justicia/Paginas/2018/031018con
fsectorial.aspx (Ultima consulta 18/09/2021)
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gue segons les lleis de la present Compilacio el jutge hagi de pronunciar-se sobre
guestions derivades de la responsabilitat parental, podra adoptar, motivadament,
les mesures que estimi necessaries per a supervisar les relacions dels fills amb
els seus progenitors amb la finalitat de garantir els seus drets, podent designar
a tal fi un coordinador de parentalitat. Quan aprecii fundadament I'existéncia de
risc pels menors o qualsevol altre circumstancia que ho justifiqui, podra confiar
aquesta supervisio als serveis socials o als punts de trobada familiars”. De la
propia literalitat del precepte es despren que I'autoritat judicial podra implementar
aquesta mesura “motivadament” perd sobta que no faci esment a la necessitat
gue hi concorri el suposit d’alta conflictivitat familiar. Tanmateix, a I'Exposicio de
Motius d’aquesta llei ja s’indica que “la nova regulacio és clarament tendent a
fomentar el pacte de parentalitat entre els progenitors com a primera opcio per a
regular les relacions familiars i evitar la litigiositat aixi com a orientar la mediacio
que faciliti tal fi, oferint, subsidiariament, una amplia discrecionalitat judicial per
a, des del principi fonamental favor filii, adoptar en cada cas concret les mesures
gue en defecte de pacte superin les llacunes o taxativitats del text civil comu, tant
clarament evidenciades en els ultims temps per 'amplia varietat de situacions i
circumstancies especifiques concurrents, aixi com per a propiciar la coordinacié

de parentalitat (...)"83.

3.6.3. Analisi de les deficiéncies actuals de la figura

A la Comunitat Valenciana, el Sindic de Greuges, en resolucié de desembre de
2018, despres de fer palesa I'escassetat de recursos econdmics i les mancances
greus dels Punts de Trobada Familiars del seu territori, alertava que desprées
d’assistir al programa pilot sobre parentalitat dels jutjats de Valencia per introduir
aquesta figura considerava que era necessaria una “major reflexié i debat
profund sobre els distints dispositius d’atencié que tenen per finalitat prestar
serveis especialitzats per a facilitar que les persones menors puguin mantenir
relacions amb els seus familiars durant els processos de separacid, divorci o
d’altres suposits d’interrupcié de la convivencia familiar (...)” i suggeria “elaborar
un mapa de recursos i necessitats amb la finalitat de coordinar i millorar els

recursos existents incorporant aquesta figura o incorporant als equips existents

8 BOE nim. 137, de 8 de junio de 2019
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aguesta figura com a membre de coordinacio entre els Punts de Trobada

Familiars i els Jutjats™®*.

A Catalunya, el Sindic de Greuges, en el seu ultim informe relatiu als Drets dels
Infants i Adolescents, de desembre de 2020, ha posat de manifest que, tot i els
resultats majoritariament positius per les families en les que ha actuat la figura,
per expandir I'aplicacio de la mateixa “cal definir legalment la figura i regular-ne
les funcions, els ambits i les condicions d’actuacid, i el perfil i els requisits del
professional a qui s’encarrega aquesta complexa intervencié. També hi ha les
condicions de la derivacié de casos a coordinacio de parentalitat, les tarifes per
les actuacions amb persones que tinguin reconegut el dret a I'assisténcia juridica
gratuita, si escau, entre altres aspectes imprescindibles que cal desenvolupar
detalladament relacionats amb questions técniques, i també deontologiques,
relatives a I'exercici d’aquesta funcid.” Aixi mateix, recomana al Departament de
Justicia que continui avangant en la seva implementacio i que “els poders publics
han de continuar reflexionant sobre la necessitat d’oferir instruments de suport
intensiu i seguiment familiar de les mesures establertes per resolucio judicial, de
manera que es garanteixi que les necessitats fisiques, afectives, psicologiques i
emocionals dels infants i adolescents afectats es cobreixen per assegurar el seu

correcte desenvolupament i el respecte als seus drets”.

A nivell estatal, col-lectius de juristes s’han pronunciat en contra d’aquesta figura
en base a la inseguretat juridica i a la vulneracio de drets que pot comportar la
seva imposicié. A continuacié es refereixen algunes de les critiques entorn

aquesta figura:

- Com avancavem, existeixen critiques respecte la seva imposicio. La
imposicioé judicial de la figura es du a terme inclis compel-lint les parts a

la col-laboracié amb sancions pecuniaries o inclus amb I'adverténcia de

84 Resoluci6 de data 27/12/2018, consultable a:
http://www.elsindic.com/Resoluciones/10997711.pdf (Ultima consulta 18/09/2021)

85 Sindic de Greuges (desembre 2020). Informe sobre separacions conflictives, Els drets dels

infants | adolescents: centre d’atenci6 en les separacions conflictives, consultable a:

https://www.sindic.cat/site/unitFiles/7481/Informe%20sobre%20separacions%20conflictives cat
ok.pdf (Ultima consulta 18/09/2021)
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canvi de regim de guarda. Els juristes alerten que aquesta designacié de
‘perits” o “auxiliars dels tribunals” (existeix disparitat en com els
cataloguen els diferents organs arreu de I'estat amb la inseguretat juridica
que aixd comporta) s’ha acordat fins i tot en casos de violéncia sobre la
dona, contravenint el Conveni d’Estambul, que en el seu article 4886
proscriu I'aplicacié de mecanismes adequats de solucié de controvéersies

en suposits en que hi concorri violéncia sobre la dona.

Constaten també que a les persones designades se’ls hi pressuposen uns
coneixements, una formacio i unes aptituds que potser no tenen (no
existeixen requisits reglats de formacié per a accedir a aquesta figura), no
acreditant, per tant, formacié especialitzada en drets dels infants, ni en
mediacid, ni en perspectiva de genere, amb els riscos que aguesta manca

de regulacié comporta.

A més, afirmen que al coordinador de parentalitat se I'investeix d’'unes
prerrogatives que no li pertoquen, com seria la possibilitat de tenir accés
a informes dels Punts de Trobada o d’equips psicosocials, accedir a
'expedient judicial sense autoritzacié judicial préevia o derivar als
progenitors a serveis de suport a les families, inclus facultant-lo per dictar
resolucions no recurribles, amb la consequent indefensié que aquests fets

comporten.

A més, se li permet I'accés il-limitat a dades especialment sensibles de
tercers relacionats amb la familia, com ara el centre educatiu o els serveis
medics, sense que hi concorri consentiment explicit, tenint accés a les
dades de les persones menors de forma il-limitada. En aquest sentit,
s’alerta que aquest accés a dades sensibles es pot traduir en una

vulneracié de la intimitat. Inclis, aquest accés gairebé il-limitat a la

86 Instrument de ratificacié del Conveni del Consell d’Europa sobre prevencio i lluita contra la
violencia contra la dona i la violéncia domestica, celebrat a Estambul el 11 de maig de 2011,
(BOE-A-2014-5947), en el que al seu article 48.1 es disposa: “Les Parts adoptaran les mesures
legislatives o d’altre tipus necessaries per a prohibir els métodes alternatius obligatoris de
resolucio de conflictes, incloent la mediacié i la conciliacié, en el que respecta a totes les formes
de violéncia incloses en 'ambit del present Conveni”.
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informacio sensible dels infants i adolescents, apunten, contravindria
I'article 16 de la Convencié de Nacions Unides sobre Drets de I'Infant de
1989°%,

- També adverteixen gran disparitat en la coordinacio i funcionament dels
coordinadors parentals arreu de I'estat espanyol -de vegades, afirmen,
se’n designen diversos per una mateixa familia amb la dificultat afegida
gue aixo comporta- i posen de manifest els efectes negatius que la dilacio

de la seva actuacioé suposen en I'economia de la familia.

- Incideixen també, en que, de fons, en els informes i resolucions es fa resso
del “Sindrome d’Alienacié Parental” (SAP) o a d’altres noms que
“‘encobreixen la mateixa figura” i constaten que: “els i les coordinadores
de parentalitat estan sent instruides en el fals Sindrome d’Alienacio
Parental (SAP) en la majoria de masters i cursos que s’'imparteixen i
apliquen la terapia del castig i de 'amenaca en la seva intervencio judicial,
conculcant els criteris del CGPJ d’actuacio judicial davant la violéncia de
genere. (...) El SAP és el paradigma de la justicia patriarcal que no
garanteix els drets de les dones, nenes i nens; ans al contrari, corren perill
els seus drets quan apareix” i defensen que “els Gabinets Psicosocials
adscrits als Jutjats son els instruments publics existents més adequats per
a esbrinar en cada cas les raons de la negativa dels menors a relacionar-

se amb el progenitor no custodi”®8,

Arribats a aquest punt, convé fer esment al Documento base para el desarrollo

de la coordinaciéon de parentalidad®, que es publica el 17 de maig de 2019, en

87 En aquest sentit, POYATOS MATAS, Gloria (2020) A proposito de la figura del coordinador
parental. Andlisis multidisciplinar. El Derecho. com. Consultable a: https://elderecho.com/a-
proposito-de-la-figura-del-coordinador-parental-analisis-multidisplinar. (Ultima consulta
20/09/2021), En virtut de larticle 16 de la Convencié “L'infant té dret a no ser objecte
d'intromissions en la seva vida privada; té dret a la familia, al domicili i a la correspondéncia, i no
ha de ser objecte d'atacs il-legals pel que fa a la seva honra i la seva reputacio”

88 Vid. Segundo Informe sobre Coordinacion de Parentalidad. Perspectiva feminista juridica y
psicol6gica (Ob. Cit), que treballen en aquest sentit.

8 V/id. ROSALES ALAMO, Manuel; FERNANDEZ ALAYA, Rosalia, FARINA RIVERA, Francisca
(2019). Documento base para el desarrollo de la coordinacion de parentalidad. | forum de
expertos para el desarrollo de la coordinacion de parentalidad y la gestion de la alta conflictividad
familiar. Consultable a:
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aguest context de proliferacio de la figura del coordinador parental i de, alhora,
necessitat de dotar d’eficacia processal als organs judicials dissenyant
instruments capacos de donar resposta als particulars conflictes que es
plantegen en els procediments de familia, perd sempre vetllant pels drets dels
infants i per la preservacio de totes les garanties juridiques possibles en la seva
configuracioé. Aquest document base neix d’'un forum d’experts de I'ambit del
Dret, la Psicologia i el Treball Social, universitari i professional; que davant els
dubtes juridics i practics que ha suscitat aquesta nova figura pretén “elaborar un
document expert sobre els criteris tecnics i cientifics necessaris per a un adequat
desenvolupament de la Coordinacié de Parentalitat a tot el territori nacional, la
implantacio judicial, la formacid, les funcions i les competéncies necessaries per

al seu exercici”.

Els autors defineixen el “coordinador de parentalitat o coordinador de
coparentalitat (CP)” com a professional que “realitza la seva tasca en I'ambit
juridic o privat i, preferentment, en equips interdisciplinaris, oferint, previ
consentiment de les parts i/o del jutjat, un procediment alternatiu de resoluci6 de
disputes, assistint, orientant i intervenint preventivament a progenitors/es
tutors/es en situacié d’alta conflictivitat o en risc d’estar-hi (...) que ha de ser
capac de detectar, prevenir i actuar davant la violencia de genere, la violéncia
filioparental i d’altres formes de violéncia (...)". Seguint amb el que afirmen els
autors, el CP en el seu exercici professional no du a terme una mediacio, tot i
que “utilitza algunes de les seves metodologies i técniques aixi com d’altres
estratégies de resolucidé de conflictes” i, en I'exercici de les seves funcions
“‘desenvolupa accions psicoeducatives i altres tecniques d’intervencio
psicologica encaminades a informar, sensibilitzar, canviar actituds, potenciar
habilitats, gestionar adequadament les seves emocions i comprometre als
progenitors/es tutors/es en el benestar integral de les persones menors d’edat”.
Els autors defineixen l'alta conflictivitat familiar com “les disputes intenses entre
els seus membres, caracteritzades per elevats nivells de desconfianga, enuig, ira

i hostilitat. En processos de ruptura de parella deriven en la falta de comunicacio

https://www.aeafa.es/files/noticias/documentobaseparaeldesarrollodelacoordinaciondeparentali
dad.pdf (Ultima consulta 20/09/2021)
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i consens en la presa de decisions parentals, tendint a provocar la cronificacio

del conflicte i/o la judicialitzacio de les relacions familiars (...)".

En el document, a més de definir la figura, els autors fan referéncia al seu ambit
d’aplicacio, proposant un seguit de situacions familiars que entenen propicies per
a la inclusié d’un CP i d’altres especifiques. Els contexts familiars considerats
son molt amplis, el que fa que en gran part dels conflictes que poden tramitar-se
judicialment pugui resultar ser, segons el document, un context susceptible
d’actuacié d’aquesta figura. Destaquen com a situacié propicia el de “historia
referida o explicita de resisténcia dels menors a relacionar-se amb un dels
progenitors, i de ser el cas, amb d’altres familiars”, “no acceptacio, rebuig o
abandonament d’altres intervencions, especialment, mediacié familiar, terapia
forense o psicologica”, “quan es requereixi la ampliacio i/o especificitat del pla de
parentalitat en questions no substancials en ambits com I'educatiu, sanitari, etc.”;
també refereix el document a “situacions familiars especifiques” en contexts
familiars a on concorren addiccions, historia de violéncia familiar “violéncia de
genere, filioparental o maltractament infantil”, trastorns psicologics o psiquiatrics
o privacié de llibertat d’algun dels progenitors. Els Unics suposits en que entenen
que la figura no pot ser aplicada és en casos de “possible risc de la integritat de
qualsevol de les persones implicades en la intervencio, i, especialment de les

persones menors d’edat”.

Respecte la seva intervencid en aquests contexts tant diversos, d’entrada
entenem que €s necessari garantir que aquest risc per a la integritat que
desaconsella la seva intervencié ha de poder ser valorat tant abans de la
designacié com també despres, doncs ha de poder ser valorat i advertit durant
tot el procés per si aparegués en un moment posterior a aquesta. |, a mes, se’ns
plantegen seriosos dubtes juridics per cohonestar I'aplicacio de la figura en els

contextos de violéncia familiar.

Seguint amb aquest Document base, els experts que I'elaboren també van situar
el marc juridic de desenvolupament de la figura. Invoquen els articles 158 CCE i
2 de la LOPJM, el CCCat, la ja citada LDOIA, la regulacié internacional relativa
a la necessaria proteccio dels drets dels menors aixi com a la també citada

Recomanacio Rec (2006) 19 del Comité de Ministres de 13 de desembre de

133



2006, sobre politiques de suport a I'exercici positiu de la parentalitat. Al mateix
temps, pero, argumenten també que és necessaria una regulacio estatal per
integrar aquesta figura en el nostre sistema judicial, regulant, entre d’altres
extrems, el seu estatut juridic per evitar la disparitat de criteris, proposant que es
dugui a terme una ‘“legislacio estatal de minims sobre la coordinacié de la
parentalitat, amb les suficients garanties legals i al propi temps flexibilitat
necessaria per al seu desenvolupament” i proposen que, de forma urgent,
s’introdueixi la figura en el CCE i en la LEC a efectes de facilitar la seva

intervencié en 'ambit de I'execucié de senténcies.

Les mesures proposades en aquest Document, de moment, no han estat
acollides pel legislador. I ni la LOPIIA ni '’Avantprojecte de Llei de Mesures

d’Eficiéncia Processal del Servei Public de Justicia se n’han fet resso.

De I'analisi de les propostes de modificacid/ introduccié a les normes basiques

substantives i processals que consten al Document destaquen:

Dotar de caracter obligatori a la figura si s’estableix per I'drgan judicial

(fet que concorre en la majoria de suposits),

- Legitimar al coordinador de parentalitat per tal que actui com a “autoritat

delegada del tribunal”, essent un auxiliar de 'administracié de justicia;

- Fixar el deure d’informar per part del coordinador com a minim cada tres
mesos al tribunal i establir que la durada maxima de la mesura sigui de
dotze mesos, prorrogables per causa justificada uns altres dotze mesos

mes;

- Que la designacié es pugui dur a terme per part dels progenitors i, si no
hi ha consens, es faci per I'autoritat judicial que el designara del servei

corresponent; i, a meés,

- Proposen que el cost del servei i la manera d’afrontar el mateix per la
familia sigui determinada per I'autoritat judicial, i que pels casos en que
alguna de les parts tingui reconegut el Dret a la justicia gratuita,

s’inclogui en aquest el cost de la seva intervencio.
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- A més, val a dir, que els autors fan propostes relatives a la formacio
necessaria suficient pel desenvolupament del carrec i les competéncies
gue han de concorrer en el designat, aixi com també a I'existéncia d’'un

protocol d’actuacio per a la seva intervencio.

- També proposen la permanencia del grup de treball per elaborar un
projecte cientific en qué s’examinin els processos i resultats en els plans
pilots que existeixen arreu de l'estat i insisteixen en la necessitat de

diferenciar entre els diferents recursos en matéeria de familia.

- Relacionat amb el que s’ha exposat anteriorment, proposen també,
I'elaboracioé d’'una guia 0 mapa de recursos pels tribunals per facilitar que
optin pel més adequat atenent al cas concret —“mediacio, centres
d’orientacio, suport i intervencié familiar, programes educatius i de suport
per a I'exercici de la coparentalitat, equips psicosocials, punts de trobada
familiars i coordinacio de parentalitat’-; entre d’altres propostes que

consten al Document.

A hores d’ara, se’ns plantegen dubtes en la configuracio de la figura i cal una
reflexio profunda d’aspectes tant essencials com l'obligatorietat de la mateixa,
'assumpcid del seu cost per les families, la possibilitat pel coordinador de
parentalitat d’accedir i utilitzar per la seva tasca dades sensibles dels nens,
nenes i adolescents, la seva possible extralimitacié pel gran marge d’actuacié a
cadascuna de les multiples situacions que se li puguin plantejar (i és
absolutament necessari que ho faci sempre des del principi de la minima
intervencid i respectant els drets dels infants i des d’'una perspectiva de génere),
i, en consonancia la necessitat d’establir un régim de control, aixi com un régim
de responsabilitat i possibles sancions en la seva actuaci6. També, com ja
avangcavem, planteja seriosos dubtes de dret la seva intervencio, inclus
obligatoria, en casos en que concorri violéncia familiar. Si bé calen mecanismes
pacificadors del conflicte és obvi que aquesta pacificacid no troba el mateix

encaix en aquests ultims suposits.
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En suposits en els que concorre violencia inclis es podria entendre que la seva
imposicio contravindria I'article 544 ter. 7 de la LECrim en seva ultima modificacio
introduida per la LOPIIA, en virtut del qual “quan es dicti una ordre de proteccio
amb mesures de contingut penal i existissin indicis fundats que els nens i nens
menors d’edat haguessin presenciat, patit o conviscut amb la violéncia (...)
l'autoritat judicial, d’ofici o a instancia de part, suspendra el régim de visites,
estances, relacié o comunicacio de l'inculpat respecte dels menors que depenen
d’ell. No obstant, a instancia de part, 'autoritat judicial podra no acordar la
suspensié mitjangant resolucié motivada en interes superior del menor i previa
avaluacio de la situacié de la relacié paternofilial.”, aixi com també es podria
entendre que la seva imposicié també és contraria al mandat contingut a I'article
94 CCE, en la seva nova redacci6 introduida per la Ley 8/2021, de 2 de junio,
por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, que estableix “No
procedira I'establiment d’'un régim de visita o estanca, i si existis es suspendra,
respecte del progenitor que es trobi incurs en un procés penal iniciat per atemptar
contra la vida, la integritat fisica, la integritat moral o la llibertat i indemnitat sexual
de l'altre conjuge o dels seus fills. Tampoc procedira quan l'autoritat judicial
adverteixi, de les al-legacions de les parts i les proves practicades, I'existéncia
d’indicis fundats de violéncia domeéstica o de génere. No obstant, I'autoritat
judicial podra establir un regim de visita, comunicacié o estanca en resolucio

motivada en el interés superior del menor (...)".

Val a dir, al seu torn, que la American Psychological Association (APA) en el
document ja referit “Guidelines for the Practice of Parenting Coordination” (2012)
alertava en la Directriu 4 que els contexts de violéncia familiar els coordinadors
de parentalitat poden no ser aptes per a la aplicacio de la mesura, atenent a que
es poden presentar “riscos substancials de seguretat o de desequilibris de poder”
i que no es poden confondre els suposits d’alta conflictivitat familiar amb els de
violéncia familiar, domestica o de génere, en els que la proteccio de les victimes
€s meés segura mitjancant la intervencié directa del tribunal. Afegia també la
necessitat que el coordinador parental pugui advertir aquestes situacions i
valorar si és possible o deixa de ser possible la seva intervencio amb la finalitat

de preservar els drets de la victima i protegir-la.
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Tampoc queda clara la seva concepcié d’auxiliar de justicia sense que depengui
de I'’Administracié de Justicia ni en quina mesura la seva actuacié es troba

dotada de mecanismes de control suficients.

Ni tampoc aspectes tant basics com en quins casos i fins quin moment és
possible implementar-la o, ni tan sols, com valorar aquesta potencial situacio de
risc pels infants o adolescents o aquesta potencial situacié de conflictivitat

familiar que es pot donar a la familia i que pugui emparar la seva aplicacio.

Un altre aspecte que també cal clarificar i regular és el perfil o formacio que ha
de tenir el coordinador de parentalitat. Els experts apunten que els progenitors i
familiars directes en un context d’alta conflictivitat familiar poden presentar
simptomes de malalties mentals fruit de la inestabilitat provocada pel conflicte i
sembla del tot convenient que aquest professional tingui capacitat i
coneixements suficients per poder detectar-los i per proporcionar les eines
necessaries per tal de contribuir a facilitar un tractament adequat en benefici del
benestar de les filles i fills i de procurar-los un context saludable®.

Des de lI'ambit de la psicologia grups de treball centrats en l'estudi del
Coordinador de Parentalitat també alerten sobre la necessitat de regular la figura

per a situar-la professionalment, diferenciar-la clarament de les altres mesures, i

% Vid. TERRATS RUIZ, Gloria (2019). Intervencién del coordinador de parentalidad en salud
mental”, Revista anuari de psicologia n° 49/3, p. 139-146, que afirma que “tenint en compte la
naturalesa autodestructiva que pot tenir el comportament d’alguns progenitors, és probable que
raonar amb ells no sigui efectiu. EI CP no avalua per a determinar I'existéncia o no d’un trastorn
de personalitat, perd si necessitara derivar a la persona al professional que correspongui quan
reconegui I'existéncia de simptomatologia que suggereixi la presencia d’algun tipus de trastorn”
i posa émfasi en que “quan I'adaptacié al divorci s’interromp per un procés d’alta conflictivitat,
els menors paguen un preu molt alt. Si els pares perden els limits de la coparentalitat, els resultats
poden convertir-se en aliances complicades que comporten tensions emocionals i lleialtats
especialment doloroses per als més petits”.
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garantir la proteccié legal de les seves intervencions® i justifiquen la seva

necessaria implementaci6® .

Recapitulant, téecnicament advertim greus deficiéncies i se’ns plantegen alguns
dubtes alhora d’encaixar juridicament aquesta figura en el nostre sistema. Es
una figura de creacio jurisprudencial que té base juridica suficient per poder ser
implementada perd requereix d’'una regulacié que permeti la seva introduccio i
aplicacio amb totes les garanties. La figura del coordinador de parentalitat €s
potencialment apte per contribuir a la pacificacio del conflicte i, sobretot, per la
rehabilitacio de la comunicacio en el si de la familia, i coadjuva amb la necessitat
de construir una justicia terapéutica. A més, de ben segur que la seva
implementacio contribuira a reduir les consequéncies nocives de la dilaci6 de les
execucions en matéria de familia, i permetra donar compliment per part de I'Estat
també a les obligacions positives de l'article 8 de la Convencié dels Drets de
I'Infant a les que ja ens hem referit a I'apartat anterior. Pero tot aixd homés pot
ser possible si aquesta figura és regulada i la seva actuacio6 es troba investida de
totes les garanties per tal de no poder-se comprometre la seguretat juridica ni els

drets de les persones que puguin resultar-ne afectades per la seva intervencio.

Aixi doncs, malgrat els esfor¢os de dotar de seguretat juridica la figura, cal una
regulacié expressa urgent de la mateixa en els extrems ja apuntats. Ja tenim
altres mecanismes, potser en esséncia no tant dinamics ni constants
d’intervencid, perd que podrien funcionar millor i que, degut en gran part a
I'escassetat de recursos econdmics o al desconeixement per part dels operadors
juridics, no acaben de funcionar. La mediacio és una figura regulada ampliament,

i potencialment apte per a poder contribuir a una millor gestié dels conflictes i de

1 En aquest sentit, TERRATS RUIZ, Gloriai CARMONA ALGUERO, Anna (2019) Caracteristicas
del rol del coordinador del parentalidad y sus diferencias con otras intervenciones. Revista de
Mediacién, n® 12, que, després de fer una grafica distincio entre les diferents intervencions o
figures amb la del coordinador de parentalitat, conclouen: “Al igual que en el seu moment es va
fer amb la mediacio, la figura del CP precisaria d’'una regulacié ad hoc que, a més de
I'enquadrament legal per a I'exercici de la professio, facilités a tots els operadors que actuin dins
aquest ambit garantir la proteccié legal de les seves intervencions, aixi com la practica del
desenvolupament de les seves funcions”. Consultable a:
https://revistademediacion.com/articulos/caracteristicas-del-rol-del-coordinador-de-
parentalidad-y-sus-diferencias-con-otras-intervenciones/ (Ultima consulta 20/09/2021)

92 Entre d’altres, CAPDEVILA BROPHY, Connie; CARTIE JULIA, Mercé i COSTA LAMENA,
Maria José. (2019). La figura del coordinador o coordinadora de coparentalidad (CP) en el marco
legal catalan y estatal. La designa del CP. Anuario de Psicologia n°49/3, 128-138.
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forma desjudicialitzada. En canvi, encara ara, estem en procés d’'implementacié
en el conjunt estatal i de consciéncia social de la seva existencia i el seu
reconeixement. Cal, per tant, reflexionar sobre els aspectes que cal regular, pero
també, certament sobre el seu marc d’actuacio i la delimitaci6 amb d’altres

figures o recursos.

Com deiem, una figura que pretén tenir tant de pes a la vida de les families i que
de ben segur adopta decisions que influeixen directament en els seus drets més
fonamentals (tant dels progenitors, com, sobre tot en els dels drets dels infants i
adolescents) ha d’estar expressament regulada i aquesta regulacié ha de ser
unificada i exhaustiva, aixi com dotada de mecanismes de control i de revisio
constant per 'ordenament juridic. Sobta que els ultims instruments legislatius no
es pronunciin respecte aquesta nova figura, ni la LOPIIA ni 'Avantprojecte de
Llei de Mesures d’Eficiencia Processal del Servei Public de Justicia; pero, que
en canvi els programes pilot d’implantacioé de la figura i els cursos de formacié
per a exercir com a coordinador de parentalitat vagin proliferant sense un marc
juridic clar, amb la inseguretat juridica i les possibles vulneracions dels drets dels

infants que tot aixd pot comportar.

3.7. L’ audiéncia del NNA en els procediments judicials de

familia

L’audiéncia o I'entrevista de la persona menor -0 encara anomenada exploracio
del menor- esdevé una actuacié essencial, tant a nivell personal com processal
pels nens, nenes i adolescents (NNA) quan cal resoldre o prendre decisions
sobre questions que els afecten, en el marc dels procediments judicials, o
administratius, aixi com també en els mecanismes adequats de solucié de
controversies. |, a banda d’essencial, és imprescindible la seva observanca quan

concorrin les circumstancies adients i sempre atenent al seu interés superior.

Sobta perd, que existeixi tanta disparitat de criteris en la practica d’aquesta
audiéncia, 1 que inclis es questioni, en molts casos, la necessitat de la seva
procedencia, potser, per no tenir clara la seva naturalesa juridica o els
instruments normatius que la regulen. Al que s’'uneix una manca de regulacio

suficient de la questié i la concurréncia de certes disfuncions o desajustos en la
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normativa. Tal vegada també a aquests extrems se’ls afegeix la concepcié de la
persona menor com a persona encara incapag de ser autobnoma i d’exercitar els
seus drets amb plena igualtat des d’'una concepci6 paternalista, tal i com ja feia
esment GETE-ALONSO (2019) quan sostenia que “els drets dels nens
reconeguts, fundats en la dignitat personal, deriven d'una determinada
concepciod, nova, (...) Segons la configuracio juridica decimononica dels Codis
civils i les lleis relatives a persones menors en general, aquestes manquen de
capacitat i d’autonomia (poder de decisio) en tots els ambits de la seva vida, en
els que decideix I'autoritat parental o tutelar (...) Sobre el fonament de la dignitat
de la persona, en la nova concepcio la situacié de minoria d’edat no hauria
d’eliminar la capacitat de decisio de la persona menor, ans al contrari, ens hauria

de conduir a reconéixer I'autonomia del menor (...)"%,

Quan ens referim a l'audiéncia de la persona menor ho fem al seu dret a ésser
escoltada i a que les seves apreciacions, opinions i emocions es posin de relleu
i puguin ser validades, expressades i valorades o ponderades préviament a que
I'érgan competent pugui prendre decisions que I'afectin. Aquest dret a expressar
la seva opinid lliurement i a que aquesta sigui tinguda en consideracié en les
decisions que afecten la seva vida, entronca directament amb el seus drets més
fonamentals i coadjuva amb la necessitat de preservar el seu interés superior.
Amb la practica d’aquesta audiéncia es dota de la rellevancia necessaria a les
seves opinions, que, juntament amb d’altres extrems, conduiran a un resultat,

formant-ne part i participant la persona menor en el procediment®*,

Per raons sistematiques, en aquest estudi ens centrarem en l'audiéncia de la
persona menor en 'ambit dels procediments judicials de familia -tant en primera

com en segona instancia i en els de jurisdiccio voluntaria que les afectin-. Es

93 GETE-ALONSO y CALERA, M2 el Carmen, El dret superior dels infants al desenvolupament
de la personalitat. L’interés superior del menor (Ob. Cit.), p. 11.

% En aquest sentit, SUSIN CARRASCO, Esther (2021). Naturaleza juridica. Dictamen de
especialistas y audiencia del menor a ABEL LLUCH (Coord.) La pericial psicoldgica en los
procesos de familia, Sepin, p. 43-48. En paraules de I'autora: “Se trata de acordar una diligencia
judicial cuyo fin va encaminado a dar al menor la oportunidad de que exprese cual es su actitud,
emocion, opinién, sentimiento sobre la medida que va a adoptarse en un procedimiento
determinado que le afecta de pleno. Por medio de la audiencia se establece un intercambio de
informacion y diadlogo entre el NNA y el adulto sobre la base del respeto mutuo, en que la infancia
y adolescencia puedan aprender la manera en que sus opiniones y las de los adultos se tienen
en cuenta y determinan el resultado de esos procesos”.
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pretén situar el marc normatiu basic que configura l'audiéncia de la persona
menor recollint també algunes resolucions rellevants en la matéria. Al seu torn,
tractarem de precisar la naturalesa juridica d’aquesta audiéncia i s’incidira sobre

alguns aspectes practics.
3.7.1. Marc normatiu
3.7.1.1. Marc normatiu supranacional

Aquest dret es configura en multiples instruments normatius, tant a nivell
supranacional, com estatal i autonomic. Pel que fa al marc normatiu
supranacional son nombrosos els instruments que recullen el dret dels infants a
ser escoltats. Es necessari destacar I'article 12 de la Convenci6 sobre els Drets
de I'Infant, adoptada per 'Assemblea de les Nacions Unides el 20 de novembre
de 1989 i que, suposa un aveng¢ molt significatiu en el reconeixement dels drets
dels infants, dels que no es pot entendre que comptin amb plena autonomia pero
als que, com no podria ser d’una altre manera, cal reconéixer com a subjectes

de drets. En aquest instrument, en el seu article 12, es recull que:

“1. Els Estats membres han d’assegurar a I'infant amb capacitat de formar
un judici propi el dret a manifestar la seva opinié en tots el afers que
I'afectin. Les opinions de I'infant han de ser tingudes en compte segons la

seva edat i maduresa.

2. Amb aquesta finalitat, I'infant ha de tenir especialment I'oportunitat de
ser escoltat en qualsevol procediment judicial o administratiu que I'afecti,
bé directament, bé per mitja d'un representant o d’una institucio

adequada, d’acord amb les normes de procediment de la legislaci6.”

Aquest article 12 consagra el dret dels infants a ésser escoltats i a que les seves
opinions siguin tingudes en compte, i, a més, I'erigeix com a principi general de
la Convenci6 -tal i com també ho son el dret a la no discriminacio, el dret a la
vida i el dret al seu interés superior-, i, com a tal, a la llum del mateix caldra

interpretar i aplicar tots els altres drets.

Cal ressaltar que, en virtut d’aquest article els Estats parts han de garantir el dret

de la persona menor a ésser escoltada, i aixo vol dir, que estan obligats a
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implementar les mesures que siguin necessaries, dissenyant i aplicant els
mecanismes que es requereixin per tal que, d’'una banda, la persona pugui
expressar lliurement la seva opinid i, de I'altre, que aquesta opini6 sigui tinguda

en consideracio.

El mandat fa referéncia a que aquest dret s’ha de garantir a les persones menors
que puguin formar-se un judici propi; ara bé, aquesta premissa no s’ha
d’entendre com una limitacio, sin6 tal i com especifica expressament el Comité
de les Nacions Unides, com a una obligacié pels Estats parts “d’avaluar la
capacitat del nen de formar-se una opinié autobonoma”; aixo és, “els Estats parts
no poden partir de la premissa que un nen és incapag¢ d’expressar les seves
propies opinions. Al contrari, els Estats parts han de donar per suposat que el
nen té capacitat per a formar-se les seves propies opinions i reconeixer que té
dret a expressar-les; no correspon al nen provar primer que té aquesta
capacitat™®. Aquest pronunciament del Comité resulta especialment rellevant i
ens connecta amb la mala aplicacié del mandat a la realitat practica, tal i com
referirem més endavant. A més, el Comite desaconsella en aquesta mateixa
Observacio General que els Estats indiquin un criteri d’edat ja que pot propiciar
-com ho fa- restriccions en I'exercici d’aquest dret. Incideix també el Comité en
que quan a l'article es refereix a que la persona s’expressi lliurement, no només
vol dir que ho faci exempta de pressions i que el que manifesti siguin les seves
propies opinions, sind que també vol dir que té dret a escollir si vol o no
expressar-se sobre aquell assumpte que 'afecta 0 a només expressar-se sobre
alguns dels aspectes que se li plantegin. I, en aquest sentit, els Estats han de
garantir que els NNA comptin amb informacié suficient i accessible per a poder
decidir si volen o no expressar-se, que coneguin sobre qué se’ls hi preguntara i
també sobre com es poden tenir en compte les seves manifestacions. Tanmateix,
el Comité alerta als Estats que cal preservar I'infant de continues entrevistes

innecessaries, sobre tot en supdsits d’investigacié de fets traumatics.

9% Aixi és recull a la Observacié General n°12. Comité dels Drets de I'lnfant de Nacions Unides,
51° periode de sessions. CRC/C/GC/12 publicat el 20 de juliol de 2009. Consultable a:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf (Ultima consulta 18/09/2021)
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Seguint en el context europeu, cal considerar la Carta Europea de Drets dels
Infants, de 8 de juliol de 1992%, que també insisteix en el dret dels infants a
participar i manifestar la seva opini6 indicant als Estats que en qualsevol decisié
familiar, administrativa o judicial que afecti I'infant és primordial la preservacié
dels seus interessos, havent de ser escoltat en totes les decisions que I'afectin
des del moment que el seu grau de maduresa li permeti -sempre que aixo no li
impliqui un risc o perjudici-. A meés, expressament indica que especialment en
aguells procediments relatius a questions familiars, com ara la determinacio o la
modificacio del régim de guarda, entre d’altres, I'infant haura de ser escoltat per

ajudar l'autoritat competent a prendre una decisié.

Tanmateix, al Conveni Europeu sobre I’'Exercici dels Drets dels Infants, de 25 de
gener de 1996°, en el capitol I, dedicat a les mesures processals per a
promoure l'exercici dels drets dels infants, es recull que quan el dret intern
consideri que l'infant té la maduresa o grau de discerniment suficient ha de ser
informat, consultat i té dret a expressar la seva opinio i a ser informat també de
les possibles consequéencies de les resolucions (art.3). També es recull el dret
de linfant a sol-licitar que li sigui designat un representant en els procediments
que I'afectin en els suposits en que els titulars de la responsabilitat parental no
el puguin representar o bé hi concorri conflicte d'interessos amb aquests (art. 4);
aixi com tambe, com a d’altres drets processals, s'inclou que els Estats membres
examinin concedir als infants altres drets com el de sol:licitar per ells mateixos
'assistencia d’'una persona “apropiada” de la seva eleccié com a suport per a
expressar la seva opinio o el dret a sol-licitar un altre representant o un advocat
(Art.5). Pel que fa a les autoritats judicials (entenent-se com a tal el tribunal o
autoritat administrativa) es recull en el Conveni que, a més d’actuar amb rapidesa
per “evitar tota demora inutil” (Art. 7) abans de prendre qualsevol decisid, entre
d’altres obligacions, hauran d’examinar si disposen d’informacié suficient per
fundar la mateixa en l'interés primordial de l'infant i hauran de permetre que la
persona menor pugui expressar la seva opinio i tenir-la en compte si segons el

dret intern es considera que posseeix discerniment suficient (Art. 6), en concret:

9% DOCE n° C 241, de 21 de setembre de 1992
97 BOE nUm. 45, de 21 de febrer de 2015
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“En els procediments que afectin a un infant, l'autoritat judicial, abans de

prendre qualsevol decisio, haura de:

a) examinar si disposa d’'informacid suficient amb el fi de prendre una
decisié en linterés superior de linfant, i, en el seu cas, recavar
informacid complementaria, en particular dels titulars de les

responsabilitats parentals.

b) Quan segons el dret intern es consideri que linfant posseeix
discerniment suficient:
- assegurar-se que I'infant ha rebut tota la informacio pertinent;
- consultar personalment a l'infant en els casos oportuns, si és
necessari en privat, directament o per mediacié d’altres persones
o organismes, d'una forma apropiada pel seu discerniment, a
menys que aix0 sigui manifestament contrari als interessos
superiors de l'infant.

- permetre a l'infant expressar la seva opinio.

c) Tenir degudament en compte I'opinié expressada per l'infant.”

Al seu torn, a la Carta dels Drets Fonamentals de la Unié Europea, proclamada
el 7 de desembre del 2000%, es fa esment en el seu article 24 als drets de la

persona menor i, en concret, es preceptua que:

“1. Els menors tenen dret a la proteccid i a les atencions necessaries per
al seu benestar. Podran expressar la seva opinié lliurement. Aquesta
opinié sera tinguda en compte pel que fa als assumptes que els afectin,

en funcié de la seva edat i de la seva maduresa.

2. En tots els actes relatius als menors duts a terme per autoritats
publiques o institucions privades, I'interés superior del menor constituira

una consideracio primordial. (...)".

9% DOUE C 83/389 30/03/2010 consultable a https://www.boe.es/doue/2010/083/Z00389-
00403.pdf (Ultima consulta 18/09/2021)
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Cal considerar també el contingut de la Resolucié del Parlament Europeu, de 26
de novembre de 2019° sobre els drets de l'infant, un cop celebrat el 30&
aniversari de la Convencié de Nacions Unides sobre els Drets de I'Infant. A
I'Observacié 33 d’aquest instrument, el Parlament insta als Estats membres a
que la justicia s’adapti a les persones menors i expressament els hi demana que
apliquin las Directrius del Consell d’Europa sobre una justicia adaptada als
infants i adolescents (child-friendly justice) i destaca que “l'interés superior del
nen ha de ser sempre una consideracio primordial en les decisions que afectin
als menors en contacte amb el sistema judicial, i que ha de respectar-se sempre
el dret del menor a ser escoltat, de conformitat amb l'article 12 de la Convencid
sobre els Drets de lInfant; recorda que han d’establir-se salvaguardes
especifigues pels menors que entrin en contacte amb el sistema judicial, en
particular en assumptes de familia, com el divorci o I'adopcio, aixi com en
guestions administratives.” Aquests objectius també consten a I'Estratégia del
Consell d’Europa dels Drets dels infants (2016-2021)!° on hi figura
expressament la necessitat de promoure I'escolta i participacié dels infants en
les decisions que els afecten per tal de reconeixer-los com a ciutadans amb
drets; aixi com també, formen part de I'Estratégia de la Unié Europea sobre els

Drets dels Infants'®! que integra I'objectiu de creacié d’una justicia adaptada als

99, Consultable a: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2019-0066 ES.html
(Ultima consulta 18/09/2021)

100 Consultable a: https://rm.coe.int/168066cff8. Es recalca que “Los sistemas judiciales europeos
siguen sin estar suficientemente adaptados a las necesidades concretas de los nifios. Las
investigaciones demuestran que los derechos de los nifios a ser escuchados, informados,
protegidos y no discriminados no siempre se respetan en la practica (...)” i s’inclouen estratégies
per a la implementacié d’una justicia adaptada als menors. (Ultima consulta 18/09/2021)

101 Vid. “Comunicacié de la Comissi6é al Parlament Europeu, al Consell, al Comité Econdmic i
Social Europeu i al Comité de les Regions. Estratégia de la UE sobre els Drets de linfant”.
Consultable a:

https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e769a102-8d88-11eb-b85c-
0laa75ed71a1.0013.02/DOC 1&format=PDF

En aquesta es recullen, entre d’altres consideracions i recomanacions: “A veces, los
profesionales carecen de formacion para interactuar con menores de una manera apropiada a
su edad, incluso a la hora de comunicar los resultados de un procedimiento, y para respetar el
interés superior del menor. No siempre se respeta el derecho del menor a ser oido y no siempre
existen mecanismos para evitar mdltiples audiencias o recogidas de pruebas en las que
intervienen nifios”, convidant els Estats membres a: “apoyar a los proveedores de formacién
judicial y a todos los organismos profesionales pertinentes para incorporar en sus actividades los
derechos del nifio y una justicia accesible y adaptada a los nifios; asignar, a tal fin, los recursos
necesarios para las mencionadas actividades de desarrollo de capacidades y aprovechar el
apoyo de la FRA para reforzar las capacidades en temas como la justicia adaptada a los menores
y los menores migrantes” entre d’altres. (Ultima consulta 18/09/2021)
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infants, promovent la formacié especialitzada de I'autoritat judicial i I'aplicacié de

les Directrius del Consell d’Europa sobre justicia adaptada als infants02.
3.7.1.2. Marc normatiu estatal

Ja situant-nos en el marc normatiu estatal, la Constitucido Espanyola en el seu
article 39 disposa que els poders publics han d’assegurar “la proteccié social,
econdomica i juridica de la familia” i que els infants gaudeixen de la “proteccid

prevista als acords internacionals que vetllen pels seus drets”.

Summament important en I'analisi que ens ocupa esdevé la LOPJM, que, un cop
modificada per la Llei Organica 8/2015, de 22 de juliol, de modificacio del sistema
de proteccié a la infancia i a l'adolescéncia -que acollia algunes de les
recomanacions contingudes a I'Observacio General n°14 del Comité de Drets de
I'Infant de les Nacions Unides (2013)%3-, suposa la consagracié en el context
normatiu estatal del principi de l'interés superior de les persones menors com a

principi general'®* i la necessitat d’interpretar qualsevol normativa que els afecti

102 htps://www.bienestaryproteccioninfantil.es/imagenes/tablaContenidos03SubSec/7152(1).pdf
(Ultima consulta 18/09/2021)

103 “Observacié General n°14 (2013) sobre el dret del I'infant a que el seu interés superior sigui
una consideracio primordial”, Comité dels drets de l'infant de les Nacions Unides, 29 de maig de
2014, CRC/CI/GC/14. Consultable a: https://plataformadeinfancia.org/wp-
content/uploads/2018/09/observacion-general-14-principio-interes-superior-2013-.pdf  (Ultima
consulta 18/09/2021)

104 Es recull al Preambul de la LO 8/2015: “Los cambios introducidos en la Ley Organica de
Proteccion Juridica del Menor desarrollan y refuerzan el derecho del menor a que su interés
superior sea prioritario, principio fundamental en esta materia, pero concepto juridico
indeterminado que ha sido objeto, a lo largo de estos afios, de diversas interpretaciones. Por ello,
para dotar de contenido al concepto mencionado, se modifica el articulo 2 incorporando tanto la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Ultimos afios como los criterios de la Observacion
general n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio,
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial. Este
concepto se define desde un contenido triple. Por una parte, es un derecho sustantivo en el
sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le concierna,
sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros intereses en
presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por otra, es un principio
general de caréacter interpretativo, de manera que si una disposicion juridica puede ser
interpretada en mas de una forma se debe optar por la interpretacion que mejor responda a los
intereses del menor. Pero, ademas, en dultimo lugar, este principio es una norma de
procedimiento. En estas tres dimensiones, el interés superior del menor tiene una misma
finalidad: asegurar el respeto completo y efectivo de todos los derechos del menor, asi como su
desarrollo integral.

A la luz de estas consideraciones, es claro que la determinacion del interés superior del menor
en cada caso debe basarse en una serie de criterios aceptados y valores universalmente
reconocidos por el legislador que deben ser tenidos en cuenta y ponderados en funcién de
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de conformitat amb la normativa internacional, en especial a la Convencio sobre
els Drets de I'Infant 1%. La LO 8/2015, de 22 de juliol, va dotar de contingut a la
LOPJM concretant el concepte de l'interés superior del menor -que havia estat
susceptible de multiples interpretacions-, indicant-se a l'article 2 LOPJM en la

seva nova redaccio, que tota persona menor:

“(..)té dret a que el seu interés superior sigui valorat i considerat com a
primordial en totes les accions i decisions que li siguin concernents, tant

en I'ambit public com privat (...)”

“2. A efectes de la interpretacio i aplicacio en cada cas de l'interés superior
del menor, es tindran en compte els seguients criteris generals, sense
perjudici dels establerts a la legislacié especifica aplicable, aixi com
d’aquells altres que puguin estimar-se adequats atenent a les

circumstancies concretes del suposit:

a) La proteccié del dret a la vida, supervivéncia i desenvolupament del
menor i la satisfaccio de les seves necessitats basiques, tant materials,

fisiques i educatives, com emocionals i afectives

b) La consideracio dels desitjos, sentiments i opinions del menor, aixi com

el seu dret a participar progressivament, en funcié de la seva edat,

diversos elementos y de las circunstancias del caso, y que deben explicitarse en la motivacion
de la decision adoptada, a fin de conocer si ha sido correcta o no la aplicacién del principio.”

105 En |a seva redaccioé originaria, la LOPJM reconeixia al seu article 2 com a principi general
l'interés superior del menor “En la aplicacién de la presente Ley primara el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir (...)" i en el seu article 3
s’estipulava que: “Los menores gozaran de los derechos que les reconoce la Constitucion y los
Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte, especialmente la Convencién de
Derechos del Nifio de Naciones Unidas y los demas derechos garantizados en el ordenamiento
juridico, sin discriminacion alguna por razén de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, deficiencia
o enfermedad, religién, lengua, cultura, opinién o cualquier otra circunstancia personal, familiar
0 social.

La presente Ley, sus normas de desarrollo y demés disposiciones legales relativas a las
personas menores de edad, se interpretaran de conformidad con los Tratados Internacionales
de los que Espafia sea parte y, especialmente, de acuerdo con la Convencion de los Derechos
del Nifio de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989.

Los poderes publicos garantizaran el respeto de los derechos de los menores y adecuaran sus
actuaciones a la presente Ley y a la mencionada normativa internacional.”
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maduresa, desenvolupament i evolucidé personal, en el procés de

determinacié del seu interés superior...”

Aixi, a la LOPJM es recullen els anteriors criteris generals, entre d’altres, i, a més
al seu apartat 3 s’estableixen també com a criteris que cal ponderar
conjuntament amb els anteriors “'edat i la maduresa del menor”, “l'irreversible
efecte del transcurs del temps en el seu desenvolupament” i “la necessitat
d’estabilitat de les solucions que s’adoptin per promoure I'efectiva integracioé i
desenvolupament del menor a la societat, aixi com de minimitzar els riscos que
qualsevol canvi de situaci6 material o emocional pugui causar en la seva

personalitat i desenvolupament futur”, entre d’altres criteris a ponderar.

En el seu punt 5, introduit per la citada LO 8/2015, de 22 de juliol, i lleugerament
modificat per la LOPIIA, es recull que “tota resolucid de qualsevol ordre
jurisdiccional i tota mesura en interés superior de la persona menor d’edat haura
de ser adoptada respectant les degudes garanties del procés, i en particular els
drets del menor a ser informat, sentit i escoltat, i a participar en el procés d’acord
amb la normativa vigent’. També es preveu que en el procés intervinguin
professionals qualificats o experts i que en les decisions “especialment
rellevants” que afectin la persona menor hi intervingui un equip técnic i
multidisciplinari especialitzat, aixi com, la possibilitat de recorrer les decisions
que siguin adoptades sense considerar linteres superior del menor o en el
suposit que calgui revisar la decisio presa atenent al canvi de circumstancies o
al nou context propiciat pel propi desenvolupament de la persona menor; afegint
el precepte que “els menors gaudiran del dret a la assistencia juridica gratuita en

els casos legalment previstos”.

En aquest mateix text normatiu, seguint amb la LOPJM, l'article 9 es refereix al
dret de la persona menor a ser escoltada tant en I'ambit familiar com en qualsevol
procediment administratiu, judicial o de mediaci6 en el que es pugui dictar una
decisié que l'afecti, sense que pugui ser discriminada per rad de la seva edat,
discapacitat o qualsevol altre circumstancia. En virtut d’'aquest article, en la seva

redaccio introduida per la ja citada LO 8/2015, de 22 de juliol, la persona menor
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té dret a ser escoltada'®®, posant-se émfasi en que no només cal sentir (oir) la
persona sinG escoltar-la de forma activa, també en els procediments de
mediacid, havent de tenir-se en compte les seves opinions atenent a la seva edat
i grau de maduresa (anteriorment suficiente juiciol%?) i, seguint amb la modificacié
del precepte introduida per aquesta llei, es recull la necessitat que la informacio
amb la que compti la persona menor sigui comprensible. Aixi, I'article 9 LOPJM,

d’acord amb la nova redaccid, estableix que:

“1. El menor té dret a ser escoltat (“oido y escuchado”) sense discriminacio
alguna per edat, discapacitat o qualsevol altre circumstancia, tant en
I'ambit familiar com en qualsevol procediment administratiu, judicial o de

mediacié en que estigui afectat i que condueixi a una decisié que incideixi

106 En |a redaccio originaria, I'article 9 LOPJM preceptuava: “El menor tiene derecho a ser oido,
tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté
directamente implicado y que conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar
0 social.

En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de forma adecuada
a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad.

2. Se garantizara que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de la persona
que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio.

No obstante, cuando ello no sea posible 0 no convenga al interés del menor, podra conocerse
su opinién por medio de sus representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni
tengan intereses contrapuestos a los del menor, o a través de otras personas que por su
profesion o relacion de especial confianza con él puedan transmitirla objetivamente.

3. Cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de persona que le represente, la
denegacién de la audiencia sera motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y a aquéllos.”.
Aquest article fou modificat i ampliat per la Llei Organica 8/2015, de 22 de juliol, de modificacié
del sistema de protecci6 a la infancia i a 'adolescéncia en els termes que s’indiquen.

107 Es fa constar al Preambul de la LO 8/2015, de 22 de juliol, que: Se sustituye el término juicio
por el de madurez, tanto en la presente ley organica como en la ley ordinaria de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, por ser un término mas ajustado al
lenguaje juridico y forense que ya se incorporé en su momento en la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcion Internacional, y que es generalmente utilizado en los diversos convenios
internacionales en la materia, tales como el Convenio de Naciones Unidas de Derechos del Nifio,
el Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcién
internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993, o el Protocolo facultativo de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones, hecho
en Nueva York el 19 de diciembre de 2011, entre otros.(...)”

També el Comité dels drets de l'infant a 'Observacié general n°12 CDN indica que el terme
“maduresa” fa referencia a “la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un
asunto determinado, por lo que debe tomarse en consideracion al determinar la capacidad de
cada niflo. La madurez es dificil de definir; en el contexto del articulo 12, es la capacidad de un
nifio para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente. Los
efectos del asunto en el nifio también deben tenerse en consideracion. Cuanto mayores sean los
efectos del resultado en la vida del nifio, mas importante serd la correcta evaluacion de la
madurez de ese nifio.” (p. 11)
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en la seva esfera personal, familiar o social, tenint-se degudament en
compte les seves opinions, en funcio de la seva edat i maduresa. A tal fi,
el menor haura de rebre la informacioé que li permeti 'exercici d’aquest dret
en un llenguatge comprensible, en formats accessibles i adaptats a les

seves circumstancies.

En els procediments judicials o administratius, les compareixences o
audiéencies del menor tindran caracter preferent, i es realitzaran de forma
adequada a la seva situacid6 i desenvolupament evolutiu, amb
'assisténcia, si fos necessari, de professionals qualificats o experts,
cuidant de preservar la seva intimitat i utilitzant un llenguatge que sigui
comprensible per a ell, en formats accessibles i adaptats a les seves
circumstancies informant-li tant del que es pregunta com de les
consequencies de la seva opinidé. Amb ple respecte a totes les garanties

del procediment.

2. Es garantira que el menor, quan tingui prou maduresa (anteriorment hi
constava “suficiente juicio”), pugui exercitar aquest dret per si mateix o a
través de la persona que designi per a que el representi. La maduresa
haura de valorar-se per personal especialitzat, tenint en compte tant el
desenvolupamen