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Afrontamos en este nimero de AEQUALITAS varias cuestiones relacionadas con el Derecho Civil y el Derecho
Internacional. Por una parte, informamos de uno de los posibles problemas que pueden surgir en los matrimonios
mixtos, a saber, el secuestro interparental de hijos o hijas menores. Los medios de comunicacién se han hecho eco del
mismo, pero es necesario innovaciones juridicas tanto a nivel del Derecho Internacional como del Derecho Comunitario
para lograr una proteccién mas eficaz del menor y de la menor.

En otro orden, planteamos un debate en relacion con la guarda y custodia de hijos e hijas en casos de separacion y
divorcio. Las opiniones estan divididas en relacion a como organizar la atencién de las y de los menores. Hay quien se
inclina por una custodia compartida, figura hoy inexistente en nuestro actual ordenamiento juridico. Por ello hemos
acudido al derecho francés para analizar ese concepto en el derecho civil de nuestro pais vecino.

Como contraste, ofrecemos un estudio de la jurisprudencia espaiiola, con una especial atencién a los tribunales
aragoneses, respecto a quien estan otorgando los jueces o las juezas la guarda y custodia en casos contenciosos.

La nueva redaccion del art. 159 del Cddigo Civil, conferida por Ley 11/ 1990 de 15 de octubre elimina la preferencia de
la madre sobre el padre, para la guardia y custodia del hijo o hija menor de 7 afios, tal y como figuraba anteriormente
en la Ley 11/181 de 13 de mayo que disponia; “Si los padres viven separados y no decidieran de comiin acuerdo, los hijos
e hijas menores de siete afios, quedaran al cuidado de la madre, salvo que el Juez, por motivos especiales proveyere de
otro modo”.

Ofrecemos una breve actualizacion de las recientes reformas sobre fomento del empleo femenino del R.D.L. 5/2001.

Como ya se anunci6, dedicaremos préximos nimeros al Derecho Civil aragonés y a temas de Seguridad Social que
afectan a la situacion de la mujer en ambito rural. Si bien, al mismo tiempo cabe profundizar y desarrollar con mas
amplitud temas discutidos en anteriores publicaciones.

Maria Elésegui ltxaso

Profesora Titular de Filosofia del Derecho de la Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS

“no de los retos de este siglo al que nos enfrentamos es el de conformar un modelo de sociedad en el que las
relaciones entre mujeres y hombres sean igualitarias. Para ello el Instituto Aragonés de la Mujer, un afio mas, ha
realizado una campana institucional de sensibilizacién en torno a la necesidad de conciliacion de la vida familiar,
personal y laboral entre mujeres y hombres, reforzada este aiio con la publicacion de un folleto informativo sobre la ley
39/1999, de 5 de noviembre, y la edicion de un CD-Rom como material coeducativo dirigido a la comunidad educativa,
al profesorado, alumnado de secundaria, padres y madres, en el que se hace un analisis del significado de los principios
de igualdad en nuestra sociedad, tanto a nivel estatal, como autonémico e internacional, con el objeto de que chicos y
chicas se eduquen en la igualdad y en la conciliacién para que en su desarrollo integral puedan asumir en su vida de
adultos, con autonomia y responsabilidad, las obligaciones personales, familiares y profesionales.

Se pretende sensibilizar no sélo de lo necesario y justo que es la conciliacion de la vida familiar, personal y laboral, sino
también de lo necesario que es seguir trabajando por conseguir una sociedad de igualdad de oportunidades, de derechos
politicos, econdmicos y sociales entre mujeres y hombres.

El Gobierno de Aragdn, a través del Instituto Aragonés de la Mujer, va a continuar en esta linea, difundiendo la
importancia de que mujeres y hombres compartan y repartan las responsabilidades y oportunidades tanto en el ambito
laboral y profesional como en el familiar y doméstico, porque sélo asi hablaremos de una efectiva y real igualdad. Hay
que romper barreras. Hay que cambiar actitudes. Pactar es necesario y ello supone llegar a acuerdos en la toma de
decisiones, la asuncidn de roles y el reparto del trabajo doméstico entre todas las personas de la familia. La conciliacion
es positiva para mujeres y hombres, para toda la sociedad, contribuyendo al bienestar personal y a la calidad de vida,
al mantenimiento y equilibrio familiar y a la creacion de empleo mediante la promocidn de la igualdad de oportunidades
en el mercado laboral.

Ana de Salas Giménez de Azcarate

Directora General del Instituto Aragonés de la Mujer. Departamento de Presidencia y Relaciones Institucionales. Gobierno de Aragon.
Subdirectora de la Revista AEQUALITAS
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GuArRDA Y CusToDIA

En Derecho francés, de parecida manera a
como sucede en el nuestro, se dispensa un tra-
tamiento especial a las relaciones paterno-
filiales durante la minorfa de edad ®. Esta es
una regla general, sin perjuicio de las parti-
cularidades existentes en los casos de eman-
cipacion de los hijos o hijas menores o inca-
pacidad de los hijos e hijas mayores. Los
progenitores ostentan sobre los hijos ¢ hijas
menores la autoridad parental (que viene
aser el equivalente de Ia patria potestad de nues-
tro Derecho comin), ejercida como una
funcién (una especie de mision que debe
cumplirse en interés de los hijos) B mas que
como una obligacion propiamente dicha,
tanto en la esfera personal como en la patri-
monial (en donde se significa con la admi-
nistracion legal). En este respecto al padre y
la madre se les supone equiparados, por mas
que esta consideracion no constituya un tra-
tamiento absolutamente idéntico, en la pro-
pia medida en que a ciertos efectos de la
autoridad familiar pueda preferirse ya al
padre, ya ala madre 8.

Entre las caracteristicas con que se regula en
Francia la relacion de padres, madres e hijos
o hijas en potestad, hay una que ha llamado
especialmente la atencion de nuestra doc-
trina cientifica. Se trata de la guarda con-
Junta, una posibilidad de que el padre y la
madre, que hayan perdido la situacion ordi-
naria de comunidad de vida familiar, de
alguna manera sigan comportandose como
pareja en lo que respecta al cuidado del hijo
o hija. Este supuesto, cuyo planteamiento
debe resultar grato en cuanto sugiere una
cierta relacion armonica entre madres y
padres separados, en apariencia contrasta
con lo que es regla general en nuestro Dere-
cho. Pues el modelo seguido por el Codigo
para las relaciones paterno-filiales (configu-
rado fundamentalmente en 1981), con-
templa el gjercicio conjunto de las funcio-
nes de guarda tinicamente en los casos en
que se conserva la relacion de convivencia
entre padre y madre, dando lugar en otro
caso a laatribucion exclusiva en favor de uno
ode otra.

Aprovechando la magnifica exposicion que
sobre la atribucion de la guarda en el Dere-
cho espanol hace (en este mismo nimero
de la Revista) Carmen de Lasala Porta (y que
amablemente me ha permitido consultar), ape-
nas expondré algunas nociones sobre los
principios basicos de nuestro sistema que

faciliten un contraste con el francés, sin incu-
rrir en reiteraciones innecesarias.

Las referencias del Codigo civil espafiol al
gjercicio de la guarda sobre los hijos e hijas
pertenecen a 6rdenes distintos, o cuando
menos tienen en él una sistematica distinta.
De un lado estan las disposiciones referentes
a las relaciones paterno-filiales, de otro los
efectos de la separacion o el divorcio. De ahi
que una cuestion preliminar sea la de esta-
blecer los respectivos ambitos de aplicacion
material, sin olvidar que (en aras de una com-
parativa con el Derecho francés) los con-
ceptos y el régimen de instituciones como
la patria potestad, o el que se aplica a las cri-
sis juridicas del matrimonio, tienen caracte-
risticas definitorias entre nosotros y noso-
tras. En el primer grupo normativo de los
apuntados deben tenerse en cuenta, espe-
cialmente en [a materia que estudio, los art.
156y 159 CC. El tltimo parrafo del art.
156 (en su prevision de “Si los padyes viven
separados la patrin potestad se ejercerd por
aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo
el juez, a solicitud fundada del otro progeni-
tor, podra, en interés del bijo, atvibuir al soli-
citante ln patvin potestad para que ln ejerza
conjuntamente con el otro progenitor, o dis-
tribuiy entve el padre y lo madye lns funciones
inherentes m su ejercicio”) parece que se esti
refiriendo exclusivamente al supuesto
de separacion de hecho del padre y de la
madre B, También el art. 159 tiene que
referirse a situaciones de separacion de hecho
de los conyuges o de los padres y madres
que no estan casados entre si, puesto que,
en otro caso, si se tratase de separacion legal
o de divorcio, la correspondiente sentencia
deberd contener —inexorablemente— las
determinaciones precisas en relacion a los
hijos ¢ hijas B, de acuerdo a los art. 90 A),
91,92,96 CC. Tratandose no de medidas
posteriores a la sentencia, sino previas a la
demanda o bien provisionales, coetaneas con
la demanda, habra de considerarse lo que
resultadel art. 103.- 1.2,

El Derecho de tamilia francés también (quiero
decir que como en el Derecho espatiol ha su-
cedido, especialmente en las tltimas dos déca-
das, aunque por razones distintas) ha atravesa-
douna etapa de puesta al dia, procurindose su
flexibilizacion, laigualdad entre el esposo y la es-
posa, o entre los hijos e hijas, acrecentando el
papel de las voluntades de los miembros de la
familia y el reconocimiento de lalibertad en las
relaciones entre los conyuges, imponiendo la
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salvaguarda del interés del y de la menor 8. A
este Gltimo respecto, préstese atencion a un ex-
tremo importante: el principio de preferencia
delinterés del hijo o hija, acogido tanto en De-
recho francés como en el espaiol, puede aca-
bar configurando cualquier prevision hecha en
las leyes siempre que no se contenga en nor-
mas imperativas. Quiero decir, »7:, que la pro-
pia regla de igualdad de los progenitores cede
en pro de un tratamiento desigual de los mis-
mos, siempre que eso sea lo que mejor con-
venga al interés del hijo o de la hija. Por eso
mismo, en realidad, no tenfa demasiado senti-
do que (antes de su reforma) el art. 159 de
nuestro Codigo, en términos meramente in-
dicativos o dispositivos, encomendase a uno y
otro de los padres la guarda de los hijos y de las
hijas, segtin el criterio de la edad, puesto que
en Gltimo término el Juez o la Jueza debia
adoptar la decision que mejor les conviniese.
No es menos cierto por otra parte que, como
sefiala RIVERO HERNANDEZ, no resulta
facil comprender en qué consiste el interés del
hijo y de la hija, por ser demasiado sutil y rela-
tivo: como dijera SAVATIER, “Mot magique,
IS QUIE COUVYE SOUVENE les convenmices person-

nelles”d,

Precisamente, dentro del itinerario de las
reformas legislativas, la operada en cuanto a
la instituciéon que nos ocupa tiene un carac-
ter muy significativo, y cuando menos como
hipétesis en este momento, diferente del
que corresponde a la guarda en el Derecho
espaiol B, Ello a su vez permite explicar el inte-
rés que la figura de la guarda compartida
puede tener para la y el jurista espafiol. La
justificacion de la guarda compartida parece
hallarse en su propia practica, en un princi-
pio, en las situaciones originadas en el divor-
cio de mutuo acuerdo (divorce sur requéte
conjointe). A pesar de los términos contra-
riosde la Ley de 11 de julio de 1975 —resume
BATTEUR-la Cour de cassation reconocio
tal posibilidad, confirmada por una Ley de
1987, hasta su consagracion definitiva como
sistema de referencia, es decir la regla gene-
ral, en 1993 (Ley de 8 de enero, relativa al
estado civil, a la familia y los derechos del
menory de la menor, que instituy6 la figura
del juge aux affires familinles) 8. Por més
que la doctrina cientifica francesa no siempre
haya visto con buenos ojos, ni dejase de
expresar su sorpresa, aquella novedad .

No tendria demasiado sentido (salvo el sim-
ple afan expositivo) ir en busca de aquella
nocion, por mas prolijo que fuese su comen-

8

tario, si no se obtienen las consecuencias
practicas de una comparacion, aprovecha-
ble en nuestro Derecho; a su vez, para com-
parar en pie de igualdad es necesario hacerlo
apartir de comunes denominadores, lo que
por su parte no puede lograrse sin averiguar
si patria potestad y guarda (o los equivalen-
tes de estos términos en Derecho francés)
significan lo mismo. Sin perjuicio de lo que
luego se dird en cuanto a Francia, no resulta
facil deslindar en nuestro Codigo unay otra
categoria. Para empezar, el término que
usualmente aparece en el lenguaje juridico
—también en el de la Jurisprudencia—,
“guarda”, “guarday custodia” o “guarday
cuidado”, apenas tiene reflejo literal en el
Derecho positivo (con escasas excepciones,
como la que figura en el art. 158 CC).
Curiosamente algo similar se ha producido
en Francia, en donde las relaciones entre
autoridad parental y guarda no son claras en
absoluto, y tiende a confundirse una figura
con la otra segin el sentido de las Gltimas
leyes reformadoras de su Codigo civil.

Ademis sucede en nuestro pais que, aun-
que pudieran establecerse diferencias entre
patria potestad y guarda, poco queda a aqué-
lla que no contenga lo que entendemos por
guarda (cfr. art. 154 CC, en cuanto al diverso
contenido la patria potestad), aun cuando
el deber de velar por los hijos y por las hijas
o el de procurarles una formacion integral,
g7, admitan la posibilidad de cuamplimiento
sin que haya una permanente inmediatez de
ambos padres con el hijo o hija ®. A mayor
abundamiento, la distincion entre unay otra
categoria cobra sentido verdaderamente
cuando no son ambos padres los que conviven
con el hijo o la hija, de tal manera que no es
posible que (como se hace, de manera natu-
ral, a partir de la convivencia) los dos realicen
materialmente las funciones encomendadas
ala patria potestad .

El término guarda tiene una manifiesta plu-
rivocidad. Esa expresion, con su generali-
dad, se presta a algunos equivocos deriva-
dos del especifico sentido que puede tener en
otros ambitos: asi, por ejemplo, como
“guarda administrativa”, como medida pro-
pia de proteccion de los y las menores pre-
vista en el Codigo y en las leyes autonomi-
cas sobre la materia. La doctrina espanola
no ha dedicado demasiada atencién al con-
cepto de guarda, como distinto del de patria
potestad. En realidad, como digo, tal diferencia
tiene verdaderamente sentido cuando pre-

Cfr. BATTEUR, A., Droit des personnes et de ln fami-
Ile, Paris, 1998, pag. 2.

Cfi. RIVERO HERNANDEZ, F., Comentario al art.
92 CC, en Matrimonio y divorcio. Comentarios al
nuevo Titulo IV del libro I del Codigo civil, LACRUZ
BERDE]JO, J. L. (coord.), 2.2 ed., Madrid, 1994,
pag. 1.018. Vid., en cuanto al interés del menory la atri-
bucién de la guarda, la exposicion de RIVERO
HERNANDEZ en Comentarios al Cédigo civil,
(RAMS ALBESA, J. etal. —coord.—), I, vol. 1.2, Bar-
celona, 2000, pag. 918 y ss.

Puede seguirse la evolucion histérica de las relaciones
paterno-filiales, vgr., con BOULANGER, F., Droit
civil de ln famille, tome 11, Paris, 1994, pag. 217 yss.

Lasleyes de 4 de junio de 1970, de 22 de julio de 1987,
y de 8 de enero de 1993, son las que se han ocupado
de establecer el régimen reciente de la autorité paren-
tale. Esta se regula en el Codigo civil francés (en ade-
lante, CCf.) en el Libro Primero, “Des personnes”,
Titulo IX, “De Lautorité parentale”, art. 371 a 387.

Cfr. BATTEUR, A., Droit des personnes et de ln fami-
Ule, Paris, 1998, pig. 63-64.

Para un estudio global de las consecuencias de esta
Ley, vid. RUBELLIN-DEVICHLI, J., “Une impor-
tante réforme en droit de la famille: laloi n. 92-22 du
8janvier 19937, en La Semaine Juridique(JCP), Ed.
G.,n.°12,1993,1, 3.659, pig. 123 y ss.

Ctr., vgr., Traité de Droit civil (dir. GHESTIN). La
famille, HAUSER, J.y HUET-WEILLER, D., Paris,
1989, pag. 781.

Sobre el concepto y régimen juridico de la autorité
parentale, no deje de verse la “voz” correspondiente
en la Encyclopédie Dalloz, Civil, IT, con la exposicion
acargo de FULCHIRON, H., asi como la minuciosa
relacion bibliografica pertinente (por méas que sea ante-
rior ala Ley de 1993, fundamental en la materia).

Es decir, quedarfan fuera de la guarda, entendida en
sentido estricto, los cometidos de la patria potestad que
tuvieran que ver con una responsabilidad genérica para
el cuidado del hijo o de la hija y que no precisaran ins-
trumentalmente de la relacién de convivencia.

También es cierto que algunos deberes o funciones de
la patria potestad pueden cumplirse de dos maneras
distintas: in natura, o mediante una prestacion personal,
bien mediante su equivalente. Asi resulta que la guarda,
en cuanto se relaciona con la convivencia, permite cum-
plir in natura la obligacion de velar por las y los hijos,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion
integral, al tiempo que da probablemente mas sentido
a la facultad de correccion (cfr. art. 154 CC in fine);
pero, por su parte, también el progenitor que no tiene
convivencia con el menor puede (debe) desempenar



aquellas funciones, aunque lo haga de forma mas
mediata y no sea medio habitual la prestacion perso-
nal, ya con una contribucién econémica en el concepto
de pension alimenticia y de educacion, ya con la aten-
ci6n constante de la situacién general del hijo o de la
hija por el que (dice en términos ambiguos el Codigo,
cft. art. 154, segundo parrafo, n.2 1.2) debe velar.

Cfr. GARCIA PASTOR, M., La situacion Juridica de
los hijos cuyos padyes no conviven: aspectos personales,
Madrid, 1997, pag. 74.

Asilo normal serd que la guarda determine a su vez la
convivencia habitual con el hijo, su compania, salvo
algunas excepciones logicas, motivadas por ejemplo
por la realizacion de estudios. Cfr. RIVERO
HERNANDEZ, F., en Comentarios al Codigo civil,
(RAMSALBESA, J. etal. —coord.—), IT, vol. 1.2, Bar-
celona, 2000, pag. 931.

14)

Cfr. GARCIA PASTOR, M., La situacién juridica de
los hijos cuyos padres no conviven: aspectos personnles,
Madrid, 1997, pag. 72-75; ibidem puede verse un
breve muestrario del escaso interés con que la doctrina
cientifica ha intentado una definicién de la guarda.

Cfr. GARCIA PASTOR, M., Op. cit, ibidem, cuyo

criterio me parece perfectamente compartible.

Para una perspectiva sintética de la evolucién en Dere-
cho francés de la autoridad parental y la guarda, hasta
acabar identificindose sustancialmente, o, mejor, pos-
poniéndose aquélla en provecho de esta otra, vid.

GARCIA PASTOR, Op. cit, pag. 76 ss.

Ctr. Encyclopédie Dalloz, Civil, I, voz autorité paren-
tale, FULCHIRON, H., n.° 58. Cft. Idem, en Droit
de ln Famille (dir. RUBELLIN-DEVICHI), Paris,
1996, pag. 572.

Cfr. GARCIA PASTOR, Op. cit, pig. 78.

Cfr. FULCHIRON, H., Droit de In Famille, cit., pag.
581 ss.

20]

Para comprobearlo, cfr., vgr., art. 156 CC.

Tampoco, en la actualidad, es demasiado proclive el
Code a prodigar el empleo del término guarda.

En cuanto a las modalidades que admite la patria potes-
tad en nuestro pais, téngase en cuenta (entre otra
bibliografia) a FUENTE NORIEGA, M., La patria
potestad compartidn en el Codigo civil esparol, Madrid,
1986;y SEISDEDOS MUINO, A., La patria potes-
tad dual, Bilbao, 1988.
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supone que se ha roto la convivencia del
padre y de la madre, y consiguientemente
yano es posible que ambos convivan con la
hija o con el hjjo, sino que éste vive con uno
u otro de los padres, tinico que puede pres-
tar un cuidado directo al hijo o hija. Es la
nocion de cuidado directo la que precisa-
mente puede determinar el concepto més
general de la guarda. A su vez esla falta de con-
vivencia la que determina el contenido de la
guarda: ésta comprenderd aquellas funciones
de la patria potestad que precisen de la con-
vivencia del hijo o de la hija, puesto que s6lo
el progenitor que tenga encomendada tal
convivencia (y la guarda) podra realizarlas. En
definitiva se viene a denominar guarda a la posi-
cién que ocupa respecto de la hija o hijo el
progenitor que convive con é1®: “la guarda
significa encomendar el cuidado directo del
nifo, el que necesita del contacto continuo
con el nino, de la convivencia con él, a uno
de los progenitores, dado que la falta de con-
vivencia entre los padres impide que tal tarea
sea desempeiada por los dos” &,

Por otro lado, en el plano tedrico, la guarda
puede admitir dos distintos conceptos: ya se
entienda en el sentido antes apuntado de
cuidado del hijo o de la hija, a través de la
convivencia, o bien se la conciba como un
sentido de responsabilidad global sobre la
hija o el hijo, como el poder de decidir sobre
él. Aunque esto Gltimo, por la propia razéon
de que no precisa de la convivencia con el
hijo o la hija, mas bien parece que, aun
siendo un aspecto propio de la patria potes-
tad, no forma propiamente parte de la
guarda. En suma la conclusion que puede
extraerse es que, en nuestro Derecho cuando
menos (ya que del sentido de sus disposi-
ciones no resulta otra cosa), se ha acogido
un concepto restringido de guarda, relacio-
nado como se ha dicho con la convivencia,

que consiste en el cuidado personal del hijo
odelahija B,

El ¢jercicio de la autoridad parental admite
en Francia varias modalidades, habida cuenta
que cabe disociar lo que es la titularidad for-
mal del ejercicio de la misma. Por otra parte,
apartir de la Ley de 22 de julio de 1987, se
entiende que la expresion guarda ya no se
limita a las situaciones de quiebra de la rela-
cion de los padres y madres, sino que esta
integrada dentro de la autoridad parental en
cualquier caso y constituye una de sus mani-
festaciones. Pero al mismo tiempo sucede
(v este detalle es importante) que, en reali-
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dad, la nocion de autoridad parental haido
quedando absorbida por la de guarda, el
droit de garde . En Derecho francés,
expone FULCHIRON, hay diversas con-
cepciones del derecho y del deber de guarda.
En sentido estricto puede definirse como el
derecho de fijar la residencia del menor o de
la menor. En sentido amplio, la guarda com-
prende o absorbe otros aspectos de la auto-
ridad parental, de la que es a su vez piedra
angular B, En la actualidad el concepto de
guarda parece depender de la circunstancia
de la “residencia habitual del nifio”, incluso
este término prepondera en el Code sobre
aquel otro &,

Téngase en cuenta que la reciente legisla-
cion francesa en materia de autoridad fami-
liar, ha consagrado definitivamente el prin-
cipio de ejercicio en comtn o conjunto de la
autoridad parental, asi en la familin legitima
como en la familia natural, tanto en situa-
ciones de normalidad familiar como de cri-
sis de la pareja. Correlativamente el ejerci-
cio unilateral tiene, frente a aquella regla,
carcter de excepcion, y en tal caso el pro-
genitor excluido de dicho ejercicio (si sigue
conservando la co-titularidad de la autori-
dad familiar) mantiene una serie de prerro-
gativas (en relacion al matrimonio del menor
o de la menor, la adopcion, o la emancipa-
cion) y derechos, como el relacionarse con
la hija o el hijo, de visitarlo, de albergarlo,
amén del derecho que le corresponde para
vigilar o controlar el ejercicio de los deberes
del otro progenitor &.

En suma, supuesto como es logico que la
relacion de filiacion haya quedado debida-
mente establecida, y con independencia de
que los progenitores estén o no unidos en
matrimonio, hoy en dia caben diversas posi-
bilidades (que en todo caso son revisables,
pues las modalidades de ejercicio de la potes-
tad pueden ser posteriormente modificadas
poreljuez olajueza, eninterés del hijo o de
la hija): que ambos titulares de la autoridad
¢jerzan la guarda conjuntamente, o que lo haga
uno conservando el otro la mera titularidad,
o bien que titularidad y ejercicio correspon-
dan tinicamente (por muerte o privacion del
otro) auno de los conyuges (sin contar ahora
con la posibilidad —que me interesa menos—
de encomendar la guarda a una tercera per-
sona, distinta del padre y de la madre).

Hasta aqui nada resulta especialmente
extraiio @ si lo contrastamos con lo que




sucede en Derecho espanol (con la salvedad
de que, entre nosotros y nosotras, patria
potestad es un término genérico y el de
guarda es especifico). Mas la diferencia se
refiere precisamente a la posibilidad de que,
no obstante una ruptura de la comunidad
de vida o la convivencia entre el padre y la
madre (porque su matrimonio entra en cri-
sis juridica, o simplemente se pone fina una
unién no matrimonial ), ambos ejercen la
guarda conjuntamente (al menos esto es lo
que, prima focie, puede desprenderse del
propio término guarda conjunta). Tal
extremo, novedoso como digo para noso-
tros, no parece contemplado por el Codigo
civil espanol, sino que el art. 159 cuenta con
la posibilidad de atribuir la guarda de los hijos
¢ hijas auno u otro de los padres (como tam-
bién sucede en los art. 90 y 103), pues se
limita a decir: “Sz los padyes viven separadosy
no decidieren de comain acuerdo, el Juez deci-
diva, siempre en beneficio de los hijos, al cui-
dado de qué progenitor quedarin los bijos
menoves de ednd. El Juez oivd, antes de tomar
esta medidn, o los bijos que tuvieran suficiente
Juicio y, en todo caso, a los que fueran mayo-
resde doce anos”. Y el art. 156, que contem-
pla la llamativa posibilidad de que se pueda
atribuir total o parcialmente la patria potes-
tad a uno de los conyuges, en cuanto a la
guarda tinicamente senala que pueden dis-
tribuirse entre los progenitores las funcio-
nes inherentes a la patria potestad (¢f7: art.
156, parrafos segundo y quinto) &, Cuando
se rompe la convivencia entre el padre y la
madre (cuya normalidad permite un ejerci-
cio conjunto de la guarda), nuestro sistema
aboca como digo a una situacion de guarda
unilateral. Parece una consecuencia logica
toda vez que, por faltar la convivencia, no
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parece materialmente factible (salvo en tér-
minos ideales, poco frecuentes) que la tota-
lidad de las funciones inherentes a la guarda
sigan desempenandose simultineamente.
Y, con todo, esta solucién no deja de plan-
tear algunos inconvenientes (mas alla de la pre-
via crisis de la comunidad de vida), basica-
mente porque coloca a uno y otro
progenitor en el papel de vencedor y ven-
cido, incrementando con frecuencia las ten-
siones entre ambos y el grado de involucra-
cién de los hijos e hijas en ellas.

Resulta muy interesante a este respecto la
resena de los efectos que, en el plano psico-
légico y en el modo de vida de los sujetos
implicados en una ruptura de la guarda
(padre-madre-hijos ¢ hijas), realiza GARCIA
PASTOR: los hijos y las hijas pueden expe-
rimentar determinadas tendencias (que
curiosamente no parecen producirse con
tanta frecuencia en los casos de fallecimiento
de uno de los progenitores), como agresi-
vidad o pasividad acusadas, mal rendimiento
escolar, sentimientos de abandono, etc.; en
cuanto a la madre, que es quien habitual-
mente conserva los hijos y las hijas en su
compania, su situacion puede caracterizarse
por un estado de animo proclive a la ansie-
dad (agravada tal vez por la nueva coyun-
tura de la economia familiar), miedo al fra-
caso, mayor dependencia afectiva con los
hijos e hijas; la relacion del padre (cuando
quedasin la guarda) con los hijos e hijas suele
caracterizarse por su superficialidad y con-
vencionalismo, dentro de lo que se ha deno-
minado “sindrome de Disneylandia”, que
va provocando un progresivo distan-
ciamiento y que los contactos sean mas espo-
radicos, y que en definitiva el padre tenga la

La atribucion del ejercicio parcial de la patria potestad
supone, como sefiala RIVERO HERNAN DEZ, una
limitacion cualitativa o cuantitativa de las facultades del
guardador juridico. Cfr. RIVERO HERNANDEZ,
E., en Comentarios l Codigo civil,(RAMS ALBESA,
J. et al. —coord.—), II, vol. 1.2, Barcelona, 2000,
pag. 935.

Cfi. GARCIA PASTOR, Op. cit, pag. 98-99. Vid. la
bibliografia, fundamentalmente italiana, alli citada.

Cf. GARCIA PASTOR, Op. cit, pig.97-100.

Ctr., ver., CASTAN VAZQUEZ, J. M.2, en Derecho
civil espaiol, comiim y foral, de CASTAN TOBENAS,
tomo V, vol. 2.2,10.2 ed., Madrid, 1995, pag. 302-
304. Cfi. RIVERO HERNANDEZ, F., en Comenta-
riosal Codigo civil,(RAMS ALBESA, J. etal. —coord.—),
11, vol. 1.2, Barcelona, 2000, pag. 931; dada la ampli-
tud de facultades que contiene la guarda, resulta razo-
nable la terminologia utilizada por el autor precitado
(cfr. ibidem), en el sentido de que el progenitor no
guardador detenta una patria potestad formal y capiti-
disminuida, que tiene su mayor trascendencia en cuanto
al derecho de visita y a relacionarse con el hijo o la hija;
esto Gltimo, a su vez, viene a suponer una especie de
limitacién correlativa en las funciones del guardador.
En cualquier caso vid. loc. cit., pag. 932-934, en cuanto
a la situacion y derechos del progenitor privado de la
guarda, y en particular sobre el derecho de vigilancia y
control, y su deber de colaboracién.

De parecido modo al Derecho espaiol, en Francia la
garde es uno de los atributos generales que contiene
la autoridad parental, ademds del deber de vigilancia,
laeducacion del hijoy el cuidado de su salud. Cfr. BAT-
TEUR, Op. cit., pig. 60y ss.

Aunque quepa imponer ciertos limites a que estas posi-
bilidades se acuerden por los propios conyuges, lo que
tropezarfa con el principio de patria potestad com-
partida contenido en el art. 156 CC. Cfr. GARCIA
VARELA, R., comentario al art. 90 CC, en Comentario
del Codigo civil, SIERRA GIL DE LA CUESTA, 1.
(coord.), tomo 2, Barcelona, 2000, pag. 7,y la doctrina
alli citada. Con todo, cabe incluso que conforme al
art. 103 CC, aun con caricter excepcional, la guarda
y custodia sobre las hijas y los hijos menores o incapa-
citados se encomiende a terceras personas.

26]

En Derecho francés se conservan estas categorias que,
entre nosotros, se corresponden con términos que tie-
nen una acusada carga valorativa que se ha superado con
el principio (constitucional) de igualdad de los hijos e
hijas, con independencia de que la filiacién tenga su
origen en la adopcion, en el matrimonio, o en las rela-
ciones no matrimoniales (cfr. art. 108 CC).

Cfr. BATTEUR, Op. cit., pig. 66y ss.

Art. 372: “L'autorité parentale est exercée en com-
mun par les deux parents s'ils sont mariés.

Elle est également exercée en commun si les parents d'un
enfant naturel, I'ayant tous deux reconnu avant qu'il
aitatteint I'dge d'un an, vivent en commun au moment
de la reconnaissance concomitante ou de la seconde
reconnaissance.

Les dispositions de |'alinéa précédent ne font pas obs-
tacle a celles des troisieme et quatrieme alinéa de I'ar-
ticle 374”.



Cfr. FULCHIRON, H., Droit de I Famille, cit.,
pag. 587y ss.

28]

Si la separacion es de hecho, también la regla sigue
siendo la del ¢jercicio conjunto de la autoridad. En
caso de que haya entre los padres desacuerdos mera-
mente puntuales, puede seguirse el mismo criterio de
conducta que tuvieran establecido con anterioridad, en
otro caso serd el Juez quien tenga que tomar la deci-
sién correspondiente (cfr. art. 372-1-1 Ccf).

29]

Elart. 287 Ccf., en relacion a las consecuencias que
para los hijos tiene el divorcio, sefala: “L'autorité
parentale est exercée en commun par les deux parents.
Le juge désigne, a défaut d'accord amiable ou si cet
accord ui apparait contraire a l'intérét de 'enfant, le parent
chez lequel les enfants ont leur résidence habituelle.

Sil'intérét del'enfantle commande, le juge peut confier
I'exercice de'autorité parentale al'un des deux parents.

Les parents peuvent, de leur propre initiative ou a la
demande du juge, présenter leurs observations sur les
modalités de I'exercice de I'autorité parentale”.

30

Asi, el nuevo art. 776 LEC, dispone: “3.2 El incum-
plimiento reiterado de las obligaciones derivadas del
régimen de visitas, tanto por parte del progenitor guar-
dador como del no guardador podra dar lugar a la
modificacion del régimen de guarda y visitas”.

31)

Cfr. Art. 288 Cef.: (L. n. 87-570 du 22 juil 1987, art
8.1) Le parent qui n'a pas |'exercice de 'autorité paren-
tale conserve le droit de surveiller |'entretien et 'édu-
cation des enfants, et doit étre informé, en consé-
quence, des choix importants relatifs a la vie de ces
derniers. Ily contribue a proportion de ses ressources
ctde celles de I'autre parent.

Un droit de visite et d'hébergement ne peut lui étre
refusé que pour des motifs graves.

1l peut étre chargé d'administrer sous controle judi-
ciaire tout ou partie du patrimoine des enfants, par
dérogation aux articles 72-2 et 389, si 'intérét d'une
bonne administration de ce patrimoine I'exige.

(L. n. 87-570 du 22 juil. 1987, art. 8. 1I) En cas d'e-
xercice en commun de ['autorité parentale, le parent
chez lequel les enfants ne résident pas habituellement
contribue a leur entretien et a leur éducation a pro-
portion de ses ressources et de celles de I'autre parent”.

Cft. FULCHIRON, H., en Droit de ln Famille (dir.
RUBELLIN-DEVICHI), Parfs, 1996, pig. 569.

Cfr. BATTEUR, Op. cit., pag. 59.

En el campo especifico de las relaciones matrimonia-
les se establece, como principio general de equiparacion
entre esposa y marido, que “Les époux assurent ensem-
ble la direction morale et matérielle de la famille. Ils
pourvoiental'éducation des enfants et préparent leur
avenir” (art. 213 Ccf). Tal equiparacién supone, de
un lado, que las decisiones relativas a la persona del
hijo precisan de una doble aprobacion, y, de otro, que
en relacién a los terceros cada uno de los padres —con
la conformidad del otro— puede actuar por si solo,
siempre que se trate de un “acto usual”, en cuanto a la
persona del hijo; cfr. art. 222 Ccf. Cfr. BOULAN-
GER, Op. cit., pag. 264.
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sensacion de haber perdido su papel como tal,
de no contar en nada para la educacion de
los hijos ni de las hijas 2.

Al margen de las posibilidades ordinarias de
gjercicio de la guarda (ya sea simultanea, si
hay efectiva convivencia de los progenitores,
o unilateral en caso contrario), cabe plantear
en nuestro Derecho una modalidad de
guarda que no hasido bien recibida en gene-
ral ni por la doctrina ni los tribunales euro-
Ppeos, en cuanto se estima poco conveniente
para el hijo y la hija. Me refiero a la guarda
alternadn, en que el padre y la madre se
reparten por periodos mas o menos amplios
la compania del hijo o de la hija y el ¢jercicio
de su guarda. Puede resultar un sistema satis-
factorio para los padres y las madres, mas en
cuanto a las hijas e hijos tal vez comporta una
mayor dificultad (sobre todo en los de tem-
prana edad) en orden a su estabilidad, ya que
tienen que adaptarse sucesivamente a
ambientes y modos de vida diferentes. Aun-
que nuestro Derecho en realidad no prohibe
expresamente dicha modalidad, lo cierto es
que parece considerarse una situaciéon poco
deseada en la medida en que el articulo 158.-
2.2 CC. faculta al juez o alajueza para adop-
tar las disposiciones oportunas, a fin de evitar
a los hijos y a las hijas perturbaciones dafio-
sas, en caso de cambio de titular de la potes-
tad de guarda. Ello no obstante cabria plan-
tear la posibilidad de que, de hecho, cupiera
la guarda alternada mediante la adopcion de
un derecho de visita amplio (o con amplios
perfodos de convivencia) &,

Por supuesto que en Derecho espanol se
entiende que la guarda es parte del conte-
nido (una de sus funciones) de la patria
potestad, que a su vez puede comprender
los deberes de velar por los hijos y por las
hijas, el de convivencia, alimentaciéon y edu-
cacion %, sin embargo, al margen de las posi-
bilidades de compartir, privar, o atribuir la
titularidad de la patria potestad o las funcio-
nes inherentes a la misma a uno de los con-
yuges® no esta previsto que judicialmente
(cuando los conyuges no quieran acordarlo
de grado) quepa encomendar la guarda de
manera conjunta a ambos padres.

Antes de abordar el estudio especifico de la
guarda en Derecho francés, conviene establecer
algunos criterios generales que son defini-
torios de la propia naturaleza de las relacio-
nes paterno-filiales. Estas tienen rasgos dife-
rentes segun se trate de filiacion legitima o

naturad®. En cuanto a la filiacion legitima la
regla general es la que establece el art. 372 Cef.,
es decir el ejercicio conjunto o comtn por
los conyuges de la autoridad parental &. Tal
regla (apartir de la Ley de 8-1-1993) se man-
tiene incluso tras el divorcio o la separacion
de los padres y madresZ, con la salvedad de
que excepcionalmente el Juez o la Jueza, en
interés del menor o de la menor, puede enco-
mendar a uno solo de ellos el ejercicio uni-
lateral de la autoridad parental Z y puede
modificar posteriormente esta atribucion &,
Tampoco puede pasar desapercibida (por-
que no se halla claramente explicitado en
nuestro Codigo) la prevision que hace el
francés de un derecho de vigilancia que tiene
el padre o madre que no ejerce la guarda
sobre el guardador, y que le permite ser infor-
mado sobre el modo en que ejerce éste las
funciones de mantener y educar a los hijos
yalas hijas Z.

En la filiacion natural el ejercicio de la auto-
ridad parental depende del reconocimiento
del hijo o de la hija, siendo logico que la ejer-
zan tnicamente los progenitores que lo han
realizado. Si son ambos padres los que han
reconocido, la autoridad puede correspon-
derles de manera conjunta, salvo que las cir-
cunstancias practicas aconsejen una atribu-
cion exclusiva a uno u otro.

La autorité paventale puede definirse —con
FULCHIRON-como el conjunto de dere-
chos y de poderes que la ley reconoce al
padre y a la madre en cuanto a la persona y
bienes de sus hijos menores y no emancipa-
dos, con el fin de cumplir los deberes de pro-
teccion, educacion y sostenimiento que les
corresponden. En otro sentido més amplio,
puede describirse la autoridad parental como
el conjunto de derechos (y, en ocasiones,
obligaciones) concedidos por laley al padre
y ala madre para atender a la educacion del
hijo o de la hija&; desde otro punto de vista,
se trata cada vez mas de una mision que debe
cumplirse en interés del propio hijoy de la pro-
pia hija. Laregla general, sin duda, es que la
autoridad parental corresponde tanto al
padre como a la madre: art. 371-2 CCt,,
“L'autorité appartient mux péve et meve pour
protéger Uenfant dans sa sécurvité, sm santé et
samovalité./Tls ont a son égard droit et devoir
de garde, de surveillance et d'éducation”@.

El Derecho francés contempla con varios
significados la guarda de las y de los meno-
res: con respecto a la gestion de sus bienes,
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la “funcién material”, y lo que respecta a la
formacion moral e intelectual del hijo o de
la hija (materia ésta muy especial, en que
deben conciliarse las prerrogativas del padre
y de lamadre con la autonomia del hijoy de
la hija). La apuntada funciéon material de la
autoridad parental comprende, a su vez, la
guarda fisica del menor y de la menor, su
sostenimiento (en sentido amplio, com-
prensivo entre otros aspectos de la alimen-
tacion, los gastos de vestido, los sanitarios,
0 de alojamiento), y el cuidado de su salud
(conrespeto de la connotacion del derecho
alasalud que tiene el y la menor) &,

La misma explicacion que se ha dado ante-
riormente, sobre la identificacion a que se
hallegado en Derecho francés entre guarda
y residencia, permite definir aquélla como
el derecho (también es un deber, cuyo
incumplimiento u obstaculizacion esta tipi-
ficado penalmente) de fijar la residencia del
hijo o de la hijay de imponer, tanto al menor
como a terceras personas, que el hijo o la hija
permanezca en su casa . La guarda consti-
tuye juntamente con el derecho de controlar
(surveillance) lavida privada del hijoy de la
hija, sus actividades y relaciones, incluso su
correspondencia, y también junto con las
facultades de educacion, y la atencion de su
salud, el contenido de funciones de la auto-
ridad parental; todo ello, a su vez, debe resul-
tar modulado en aras del principio del inte-
rés dely de la menor &,

Cuando esta atribucion adquiere relieves mas
interesantes (en lo que ahora atane al tema que
estudio) es en caso de que padre y madre no
vivan juntos. Pues téngase en cuenta que, sien
derto sentido guarda y residencia del hijo o hi-
jason sitiaciones equivalentes, se plantea el pro-
blema de con cudl de los progenitores ha de
quedar el hijo o la hija, y a su vez esta cuestion
determina un orden en la distribucion de las
funciones parentales. Ahora bien, en principio
(v he aqui la posible singularidad del Derecho
francés sobre el nuestro), legalmente es posi-
ble que el hijo o la hija esté sometida a la guar-
da ¢jercida por ambos padres aunque estos no
convivan, ni tengan una especial facilidad para
actuar de consuno en lo que al hijo o la hija se
refiere) . Trasla Ley de 8 de enero de 1993 ¢l
art. 287 Ccf. dispuso (en relacion al divorcio,
aunque ya he dicho que el criterio es generali-
zable a las situaciones de crisis en la pareja) que
laautoridad parental es ejercida en coman por
ambos. Es decir, tanto si la sentencia de divor-
coyase ha dictado, como si el procedimiento
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esta en curso, los padres y las madres continian
asumiendo en condicion de igualdad las fun-
ciones que constituyen el contenido de la au-
toridad parental: comprendiendo por tanto la
guarda, la educacion y el deber de velar por los
hijos y las hijas en potestad. Esta atribucion de-
termina en la teorfa que el padre y la madre de-
ben ponerse de acuerdo en cuando a las dedi-
siones que afectan al hijo o hija, por més que
pueda flexibilizarse esta necesidad con base en
la presuncion (establecida en el art. 372-2 Cef.,
en relacion a terceros de buena fe) de que
cada uno de los padres cuenta con el consen-
timiento del otro en el ejercicio ordinario de Ia
autoridad parental (siempre y cuando se trate
de actos usuales).

Sin embargo la practica de la guarda con-
junta no resulta especialmente facil (mas alla
de la declaracion del principio), ya que la
legislacion se ha limitado a concretarla sola-
mente en orden a que los padres y las madres
se pongan de acuerdo (actien conjunta-
mente) para determinar la residencia del hijo
o de la hija. Nada se ha previsto en cambio
en cuanto a la organizacion de las relaciones
personales entre la hija o el hijo y el proge-
nitor que no convive con él. Este inconveniente
limita mucho la trascendencia de lo que
podria ser una buena ocurrencia de la legis-
lacion francesa, ya que el principio de actua-
cién conjunta solamente podra cumplirse
exhaustivamente cuando el padre y la madre
lleguen a un acuerdo amigable®. De otro
modo, como digo en relacion a determinar
la residencia, serd el juez o la jueza quien
tenga que establecerlo, y si los desacuerdos
son reiterados puede llegar a provocarse un
cambio en la modalidad de ejercicio de la
autoridad parental .

Este planteamiento de la guarda resulta razo-
nable e ideal, pero siempre que se diluya la
dependencia entre guarda y residencia, desde
el propio entendido que, por decirlo de
algtin modo, el hijo o la hija nunca llegara a
ser ubicua. Por eso en Derecho francés se
produce una extension de la nociéon de resi-
dendia, distinguiendo, respecto de otras posi-
bilidades de convivencia, una situacion basica
de residencia habitunl o principal™. Resi-
dencia principal que, en casos de separacion
o divorcio, habra de correspondera uno u otro
de los esposos, salvo que se trate del caso no
demasiado frecuente de que el padre y la
madre coexistan (sin que se dé la nocion juri-
dica de convivencia) bajo un mismo techo

35|

Cfi. BOULANGER, Op. cit., pag. 282 ss.

361

Cfi. BATTEUR, Op. cit., pag. 60 ss. Cfr.,, vgr. art. 287
y 371-3 Ccf.

Vid. FULCHIRON, H., en Droit de In Famille (dir.
RUBELLIN-DEVICHI), Paris, 1996, pag. 572 ss.,en
cuantoa la definicion y aspectos contenidos en la guarda.

38]

Por supuesto también cabe que, habiendo graves desa-
cuerdos, la guarda conjunta dé lugar al ¢jercicio uni-
lateral por uno solo de los progenitores.

Cfi. BATTEUR, Op. cit., pag. 63,

39)

El cual, por otra parte, también podrifa ser modificado
(aunque sea una posibilidad excepcional) por el juez o
lajueza, en cuanto entendiera que resultase contrario
alinterés del hijo o de la hija.

40)

Cfr. art. 287 Ccf: (L. n. 93-22 du 8 janv. 1993. art. 3.
6) “L'autorité parentale est exercée en commun par
les deux parents. Le juge désigne, a défaut d'accord
amiable ou si cet accord lui apparait contraire a I'in-
térét de I'enfant, le parent chez lequel les enfants ont
leur résidence habituelle.

Sil'intérét del'enfant le commande, le juge peut con-
fier 'exercice de l'autorité parentale a I'un des deux
parents.

Les parents peuvent, de leur propre initiative ou a la
demande du juge, présenter leurs observations sur les
modalités de I'exercice de 'autorité parentale”.

Lalegislacion no se ha ocupado de regular las relacio-
nes personales entre los padres y el hijo o la hija, se ha
dejado esta cuestion al criterio de aquéllos, si es que
pueden llegar a una solucién convenida o amistosa.
En la prictica, los jueces o las juezas se limitan a esta-
blecer el derecho de visita del progenitor con quien
los hijos o las hijas no tienen su residencia habitual Cfr.
FULCHIRON, H., en Droit de ln Famille (dir.
RUBELLIN-DEVICHI), Paris, 1996, pag. 589-591.

Cfr. BATTEUR, Op. cit., pag. 65.

Cfr. FULCHIRON, H., Droit de ln Famille, cit.,
pag. 592y ss.

43

Cfr. FULCHIRON, H., Droit de In Famille, cit., pag.
591. Tal inconveniente puede salvarse, y se hace en
algunas decisiones judiciales, estableciendo un dere-
cho de visita de contenido amplio.

Tampoco habria ningin problema para admitir la
guarda conjunta, y serfa ademas una situacion desea-
ble aunque tal vez poco operativa en general, si cupiera
pensar que supone que ambos padres conservan la
guarda (conjuntamente), pero permiten que el hijo o
la hija en potestad conviva indistintamente con el uno
o con ¢l otro. Sin embargo recuérdese que tal enten-
dido no sirve en Derecho francés, toda vez que la
guarda se relaciona fundamentalmente con la fijacion
de la residencia o la convivencia de la hija o del hijo
con uno u otro de los padres, y no se admiten facil-
mente las situaciones de guarda alternada.



en compania de las hijas o hijos sobre los
que ejerzan su autoridad.

Fuera de los casos en que es posible la
guarda conjunta, cabe atribuir el ejercicio
de la autoridad parental a uno solo de los
padres. Este que era el principio general,
quedd convertido en una excepcion a par-
tir de la Ley de 1993, y supone que es un
progenitor quien ejerce los derechos de
guarda, educacion y de vigilancia. El otro,
aunque conserve la titularidad de la auto-
ridad familiar, no ejerciendo sin embargo
la guarda (aunque cabe la posibilidad de
que pueda recobrarla), tiene el derecho de
relacionarse con los hijos o las hijas, ademas
del que le corresponde para controlar o
vigilar la actuacion del guardador, y sin
perjuicio de las obligaciones que le corres-
ponden para contribuir al sostenimiento
de aquéllos 2.

En suma, cuando menos en el plano tedrico,
esla conservacion del ejercicio conjunto de la
potestad de guarda lo que marca una dife-
rencia con nuestro sistema. En Derecho es-
panol la guarda estd encaminada, desde el
principio en que una crisis matrimonial se ju-
ridifica, a la atribucion de las posibilidades que
constituyen su contenido en favor de uno u
otro de los progenitores separados o divor-
ciados, sin que ello comprometa por si solo
la titularidad de la patria potestad que aambos
corresponde. Mas, como digo, se trata en
realidad de una diferencia puramente tedrica
o terminolégica, que queda fundamental-
mente en el ambito de los principios generales
cuando no se desarrollan sus consecuencias.
Para comprenderlo asi hay que partir de la
consideracion de que la guarda viene deter-
minada por la convivencia con el hijo o la hi-
ja, por su residencia con el padre o la madre
(segtn resolucion judicial, o acuerdo de los
padres homologado judicialmente). Desde
el momento en que, por pura limitacion fisi-
cade las personas, la residenciadel hjo o de la
hija no puede tenerse simultineamente por
ambos padres, si éstos viven separados, habra
que concluir forzosamente que tampoco es
factible cabalmente la guarda conjunta en-
tendida como convivencia. Luego, siendo asi,
caben varias alternativas (insisto en que no se
pierda de vista la dependencia de las nociones
gorde-rvésidence): o bien la expresion usual
Juarda conjunta presupone una desvirtua-
cién del concepto y contenido ordinario de
guarda entendida en sentido estricto, siendo
distinta por supuesto de la titularidad formal
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de laautoridad parental ejercida por aquel de
los padres que no sea el guardador, o bien la
guarda conjunta es simplemente un princi-
pio en orden a la mayor colaboracion entre
el padre y la madre que conlleva necesaria-
mente que sea solo uno u otra quien de mo-
do principal tiene la companiia del hijo o de la
hija. De otro modo creo que puede confun-
dirse la guarda conjunta con la guarda alter-
nada, la cual no ha sido bien acogida en De-
recho francés, siendo prohibida por la Cour de
Cassation. Ciertamente en la propia medida
en que, en caso de ejercicio comtin de la au-
toridad parental, haya de establecerse cudl es
la residencia habitual del hijo o de la hija ello
dificulta enormemente la practica de la guar-
daalternada®.

Y si no parece razonable pensar (aunque
como se sabe la realidad es mas rica en posi-
bilidades de las que contempla la menze del
legisindor) que la guarda conjunta obliga
a comportarse a los padres y a las madres
conuna simetrfa tal que les fuerce por ejem-
plo a ofrecer en simultaneidad dos resi-
dencias distintas a las que el hijo o la hija
pueda acogerse indistintamente (pero no
conjuntamente), el ¢jercicio efectivo de la
guarda conjunta dificilmente puede supo-
ner que ambos padres puedan ejercer
simultaneamente el resto de las funciones
que contiene la autoridad familiar. El arti-
ficio de distinguir la residencia principal de
la que no lo es, podria salvar parte de los
inconvenientes que comporta la guarda
conjunta entendida literalmente =, Mas,
en tal caso, también resultan muy reducidas

2

las diferencias con nuestro Codigo, singu-
larmente en cuanto a las posibilidades que
permite el derecho de visita entendido de
manera tan amplia como toleren las cir-
cunstancias de una familia.

Todo ello creo que conduce, de un lado, a
considerar que la guarda conjunta en rea-
lidad supone atribuir aambos padres, aun
viviendo separados, la responsabilidad
genérica en cuanto al cuidado del hijoode
la hija. De otro, lo que positivamente sig-
nifica es que el padre y la madre se ponen
de acuerdo, si es posible, para fijar la resi-
dendia principal del hijo o de la hija. Con esta
salvedad, la guarda conjunta se puede equi-
parar perfectamente con lo que para noso-
tros significa la patria potestad en el sen-
tido amplio (distinto del especifico que
comporta el gjercicio de la guarday custo-
dia) que deriva de lanocion de titularidad:
unavez se ha determinado cual de los pro-
genitores tendrd la companta del hijo o de
la hija, quedara al otro una responsabilidad
mediata en cuanto al cumplimiento de las
tunciones que ejerce el guardador, por mas
que ambos puedan participar en la toma
de decisiones, y esté asistido el primero de
un derecho de vigilancia. Y desde este
punto de vista las diferencias entre ambos
Derechos se atentian o relativizan, redu-
ciéndose fundamentalmente a una simple
cuestion de terminologia, una traslacion
de expresiones que apenas supone posibi-
lidades de ejercicio sustancialmente distin-
tas de las que en nuestro Codigo se atri-
buyen a la guarda unilateral.
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" DelaJurisprudencia dictada por los Juzgados y Tri-

. % “bunales delos diversos Partidos Judiciales de Espafia
desde 1992 hasta la fecha, han sido consultadas para

* laredaccion del presente artienlo mas de doscientas

* sentencias entre las que resenamos, por contener
~ - datos'relevantes en referencia al objeto de nuestro
= estudjo, las siguientes: STS[12-2-1992, SAP La
. Rioja 3-4-1992; SAP Las Palmas22-4-1993, STS
723-6:1994, SAP Castellén 27-5-1995, SAP Toledo
22-12-1997, SAP Vizcaya 22-12-1997, SAP
Madrid 23-6-1998, SAP Madrid 7-5-1998, SAP
Madrid 1-9-1998, SAP-Tenerife 11-9-1998, SAP
«Cuenca 17-12-1998, SAP-Sevilla 10-12-1998, SAP
Castellon 16-2-1999, SAP Barcelona 3-5-1999;

. STS:22-5-1999, SAP Burgos 25-6-1999, SAP
. Asturias 13-7-1999, SAP Almeria 24-9-1999, SAP
- ‘Alineria 5-10-1999, 8AP La-Corufia 26-5-1999,

- SAP Barcelona 26-5-1999, SAP Vizcaya 26-5-1999,
SAPBarcelona 26-5-1999, SAP Madrid 5-2-1999,
SAP Cidiz 26-5-1999, SAP Toledo 4-6-1999, SAP
Tarrag;;)m 4-6-1999, SAP Barcelona4-6-1999,
-SAPBarcelona 7-6-1999; SAP Cidiz 7-6-1999,

: SAP Barcelona 9-6-1999, SAP Barcelona 10-6-
11999, SAP Barcelona 11-6-1999, SAP. Barcelona
~14-6-1999, SAP La Coruna 15-6-1999, SAP Gui-
puzcoa 17-6-1999, SAP Barcelona 17-6-1999; SAP

i AVila18-6-1999, SAP Barcelona21:6-1999, SAP
* Barcelona 23-6-1999, SAP Barcelona 28-6-1999,
SAP Tarragona 2-7-1999, SAP Barcelona 2-7-
1999, SAP Barcelona 2-7-1999, SAP Vizcaya 6-7-
1999, SAP Valencia 6-7-1999, SAP Barcelona 7-
=7-1999, -SAP Zamera 9-7-1999, SAP Lugo
149957-1999, SAP Asturias 12-7-1999; SAP Barce-
“lona 14-7-1999; SAP La Coruiia 16-7-1999, SAP
La Corufia 19-7:1999, SAP Barcelona 19-7-1999
SAP Madrid19-7-1999, SAP Madrid 21-7-1999,
SAP-Barcelona22-7-1999, SAP Valencia 23-7-

" 1999, SAP. Barcelona 23-7-1999, SAP Barcelona
+27-7-1999, Barcelona 27-7-1999, SAP Madrid 27-
0 7-1999, Madiid 27-7-1999, SAP Lleida 29-7-1999,
SAP Madrid:29-7-1999, SAP Alava 4-8-1999, SAP
Toledo 13-9-1999, SAP Madrid 14-9-1999, SAP

“ * Barceloma 15-9-1999, SAP Asturias 16-9-1999;
“SAP Cantabria16-9-1999, SAP.Cadiz 16-9-1999,
SAP Barcelona 17-9-1999, SAP Asturias 20-9-
1999; SAP-Batcelona 20-9-1999, SAP Barcelona
21-9-1999, SAP Huelva 22-9-1999, SAP Cidiz
23-9-1999, SAP-Salamanca 28-9-1999, SAP Bar-
celona 28:9-1999, SAP Barcelona28-9-1999, SAP
Alava 2:10-1999, SAP Tenerife 20-10-1999, SAP
Valencia 6-10-1999, SAP Barcelona 11-10-1999; SAP
Valladolid-F1-10-1999, SAP Alava 20-10-1999,
SAP:Barcelona 25-10-1999, SAP-Guiptizcoa25-
10-1999; SAP Madrid 29-10-1999, SAP Alava 2-
11:1999,SAP Guipuzcoa 4-11-1999, SAP 1 leida
5-11-1999, SAP Valencia 5-11-1999, SAP Canta-
bria 10-11-19995SAP Guipuzcoa 16-11:1999;
SAPZamora 13-12-1999, SAP Eleida 31:1-2000.
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Compilacionwmetodica dela Doctrina contenida en
nuestras Leyes Civiles vigentes. Obra escrita y publi-
cada por NAVARRO-AMANBI;"M.; con la cola-
boracion/de Ilustrados Jurisconsultos y.un pro-
logodel Excmo. St. Don Eugenio Montero Rios.

Juan Vidal; Editor Madrid, 1880.
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Para comprender con mayor exactitud el
alcance que ha supuesto la adopcion por parte
de lalegislacion de tal medida, es preciso un
estudio de la Jurisprudencia reciente @
—objeto del presente articulo—haciendo, eso
si, previa alusion a la normativa que desde
1870 ha venido regulando tal materia en
nuestro pais, entendiendo la guarda y cus-
todia de las hijas e hijos menores no eman-
cipados o incapacitados, como facultad-
deber que comporta la potestad, que como
poder tuitivo general la ley reconoce a los
padres. Potestad que se concreta en el plano
personal, en velar por las hijas e hijos, tener-
los en su companta, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacion integral.

Por este motivo la regulacion que alude a tal
facultad-deber la hallamos en el ambito pro-
pio de las normas que rigen la nulidad matri-
monial, separacion, divorcio, parejas esta-
bles no casadas —en el caso de Aragon,
Navarray Catalufia—y como no, las relacio-
nes paterno-filiales; y es a ellaa la que vamos
a hacer referencia.

Comenzando por la legislacion relativa a la
separacion judicial, la derogada Ley de
Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870,
dispone en su articulo 83, que la sentencia eje-
cutoria de divorcio (entiéndase divorcio
como sindénimo de separacion, puesto que
el divorcio se instaur en Espana en virtud de
la Ley de 2 de marzo de 1932), produce
entre otros efectos la atribucion de ln potes-
tad y cuidado de los bijos e bijas al conyuge
inocente. Siambos conyuges fueran inocen-
tes, quedarfan bajo la autoridad del tutor o
curador nombrado conforme a las prescrip-
ciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No
obstante lo dispuesto, la madre conservari
en todo caso, a su cuidado n los bijos ¢ hijns
menoves de 3 aios basta que cumplan esti

edad, anoser que expresmente se bayn dispuesto
otra cosa en ln sentencin.

De modo que el criterio de atribucion de la
guarda y custodia de los hijos e hijas meno-
res, como resultaba ser la existencia de cul-
pabilidad o inocencia de los conyuges en lo
que atafie a la ruptura de su convivencia, no
regia para aquéllos hijos e hijas que no supe-
raran los tres anos de edad, quienes debian
siempre quedar al cuidado de la madre, ano
ser que la sentencia dispusiera cosa distinta.
Idéntico criterio al de la citada Ley de Matri-
monio Civil B, fue seguido por el también
derogado Cédigo Civil de Espainia en su

articulo 167, ¢ incluso por el actual Codigo
Civil,en la vedaccion inicial de su articulo
73.

La Ley de 24 de abvil de 1958 dio una nueva
redaccion al avticulo 73 del Codigo Civil,
envirtud de la cual, manteniéndose el crite-
rio de culpabilidad, atribuye ln guarda y cus-
todin de los hijos e ijas menoves de 7 aiios n ln
madre, si al juzgarse sobre la separacion no
se hubiese dispuesto otra cosa, pudiendo la
Jueza o el Juez encargado de la ejecucion de
la sentencia obviar dicho limite, aplicando
su criterio discrecional segtin las particulari-
dades del supuesto.

En caso, por tanto, de no haber sido resuelta
en sentencia de separacion judicial, la atri-
bucion de la guarda y custodia de los hijos ¢
hijas menores, la legislacion dispuso un cri-
terio (permanencia de los y las menores de
siete aflos con la madre) que si bien amplia
el anterior en cuanto al limite de edad, le
dota de un caracter meramente orientativo
y no vinculante, pudiendo quien juzga, en vir-
tud de las circunstancias concretas, resolver
en el sentido que considerase mas oportuno
conforme a Derecho.

La Ley 11/1981 de 13 de mayo, modificé el
titulo VII del Libro I del Cédigo Civil (De
las relaciones paterno-filiales), quedando
ajustada la redaccion de su articulo 159 al
citado articulo 73, al disponer que: “Si los
padres viven separados y no decidieren de
comun acuerdo, los bijos e hijas menores de
siete anos, quedarin al cuidado de ln madre,
salvo que el Juez, por motivos especiales prove-
yere de otro modo”.

Paralela evolucion legislativa fue conferida
alaregulacion de la guarday custodia de los
hijos e hijas en el ambito de la nulidad
matrimonial, en cuanto que, a pesar de ser
dispuesto como criterio de atribucion de la
guarda y custodia de los hijos y de las hijas,
enelart. 97 de la Ley de Matrimonio Civil
de 18 de junio de 1870 y en la primitiva
redaccion del art. 70 del Codigo Civil, el de
la existencia de buena o mala fe en los con-
yuges (distinto al ya referido de la culpabili-
dad), los menores y las menoves de tres anos
debion quedar siempre al cuidado de ln
madre, a no ser que existiera mala fe en
ambos conyuges, lo que determinaria el
nombramiento de persona tutora.

La Ley de 24 de abril de 1958, modifico
dicho articulo, en el sentido de ampliar a
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siete anios in edad de los y de los menoves que
debion quednr bajo ln guavdm y custodin de ln
madre, otorgando facultad a la Jueza o al
Juez que haya de ejecutar la sentencia de
nulidad para aplicar un criterio distinto seg@in
las particularidades del supuesto, y estando
en todo caso a lo decretado por el Tribunal
Edlesiastico o civil que conoci6 sobre la nuli-
dad del matrimonio candnico o civil, si
hubiera proveido en su sentencia acerca del
cuidado de los hijos y de las hijas.

La Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932,
mantiene en suarticulo 17 el criterio de cul-
pabilidad de los conyuges para la atribucion
de la guarda y custodia de los hijos e hijas, a
falta de acuerdo, de modo que hijos e hijas
quedaran bajo el cuidado del conyuge ino-
cente. Si ambos fueran culpables o no lo
fuese ninguno, la Jueza o el Juez en senten-
cia decidird, en funciéon de las causas del
divorcio y la conveniencia de los hijos ¢ hijas,
en poder de cual de ellos han de quedar, o los
mandard proveer de un tutor o tutora, con-
forme a las disposiciones del Codigo Civil. Sz
Lo sentencin no hubiese dispuesto otva cosa, ln
madre tendra en todo caso, las hijas'y los bijos
menoves de cinco anos.

La Ley 30/1981 de 7 de julio modifico el
Titulo IV del Codigo Civil “Del matrimo-
nio”, articulos 42 a 107, citando, por lo que
al tema se refiere, el articulo 92 que regula
las medidas judiciales a adoptar en cuanto a
la guarday custodia como efecto comtn ala
nulidad, separacion y divorcio, disponiendo
que:

“La separacion, nulidad y divorcio no exi-
men a los padres de sus obligaciones para
con los hijos. Las medidas judicinles sobre el
cuidndoy educacion sevin adoptadas en bene-
ficio de ellos, tras otvies, si tuvieran suficiente
Juicio y siempre a los mayores de 12 asios. En
la Sentencia se acordara la privacion de la
patria potestad cuando en el proceso se revele
causa para ello. Podra también acordarse
cuando asi convenga a los hijos, que la patria
potestad sea ejercida total o parcialmente
por uno de los conyuges o que el cuidado
de ellos corresponda a uno u otro, procu-
rando no separar a los hermanos. El Juez,
de oficio, 0 a peticion de los interesados,
podri recabar el dictamen de especialistas”.

Elanterior articulo del Codigo Civil, afirma
RIVERO HERNANDEZ B no tiene pre-
cedentes ni parecido alguno en la Legisla-
cién derogada en julio de 1981. No sélo
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tiene distinta factura y presentacion formal
que sus lejanamente homologos anteriores,
sino que viene presidido por una filosofia
distinta, quiza incluso opuesta.

Postura que compartimos en cuanto que en
laactual legjslacion, segtin expresa ZANON
MASDEUB®, s¢ ha suprimido con buen cri-
terio, el estigma de la culpabilidad, implan-
tandose el beneficio e interés de los hijos y
de las hijas, pasando a constituir una norma
juridica legal de derecho cogente o impera-
tivo y, por ende, de obligatoria observancia
por los Jueces y Juezas y los Tribunales.

Pero es que ademas, dicho articulo suprime
la atvibucion de la guavdn y custodin de los
hijos e hijas de basta una detevminadn
edad, considevadn como su primera etapa de
vida —tves, cinco o siete afios— o ln madre,
en caso de que nada se hubieva dispuesto en
sentencin sobve tal extremo, criterio que
como hemos referido habia sido dispuesto con
caricter vinculante en un principio, y mas
tarde con caracter orientativo, en la legisla-
cion que ha venido regulando tal materia y
ala cual nos hemos referido.

Y en este sentido es en el que quedo redac-
tado el articulo 159 del Codigo Civil, en vir-
tud de Ley 11,/1990 de 15 de octubre, por
considerar que tal criterio de atribucion de
la guarda y custodia, subsistente todavia en
el Codigo Civil, a pesar de la existencia del
citado art. 92, encerraba o una preferencia o
trato inadecuado por razon de sexo, y en ese
sentido debia erradicarse de nuestra legisla-
cion, para ser sustituido por el criterio del
beneficio del menor y de la menor.

Idéntica decision fue la adoptada por la legis-
lacion al redactar la Ley catalana 10,/1998,
de 15 de julio de uniones estables de pareja
(art. 15), la Ley aragonesa 6,/99, de 26 de
marzo, relativa a parejas estables no casadas
(art. 8), ylaley foral de Navarra 6,/2000, de
3 de julio, para la igualdad juridica de las
parejas estables (art. 10).

Ante la supresion de tal criterio hemos de
reflexionar sobre dos puntos que, a nuestro
juicio, son de vital importancia: jPodemos cali-
ficar rotundamente como criterio discrimi-
natorio por razéon de sexo, aquél que atri-
buye la guarda y custodia de los hijos y de
las hijas en sus primeros anos de vida a la
madre? ;Ha sido suprimido efectivamente,
hoy por hoy, tal criterio como pauta de con-
ducta a seguir por Jueces, Juezasy Tribuna-

Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo Titulo
1V del Libro Primero del Codigo civil. Editorial Civi-
tas, Madrid, 1982, pag. 644.

Guardn y custodia de los hijos, ZANON MASDEU,
L., Bosch, Casa Editorial S.A., 1996, pg. 25.
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lesala hora de determinar bajo el cuidado
de cudl de los conyuges deben quedar las
y los menores?

Un estudio de la Jurisprudencia reciente,
nos desvela claramente como en los pri-
meros anos de éstos el cuidado de las hijas
¢ hijos menores es encomendado en casi la
practica totalidad de los casos a la madre,
a No ser que concurran circunstancias
excepcionales que aconsejen entregar su
guarda y custodia al padre, declarando,
entre otras, la STS de 22 de mayo de 1999
que:

“Ciertamente los preceptos constitucio-
nales, especialmente, el articulo 14, consagra
el principio contrario a cualquier discri-
minacion por razon de sexo, entre otras, el
cual, parece haber sido acogido en el
articulo 159 del Codigo Civil respecto a
la decision judicial de a qué progenitor se
le encomendara el cuidado de los hijos
menores de edad, estableciendo como
tinica cortapisa a la decision la relativa “al
beneficio de los hijos”, siendo incuestionable
que el Juzgador conserva una libertad de
criterio a tal fin....”

En el caso concreto que nos ocupa, 7o cabe
tachar de ilogico e irvazonable el argu-
mento hecho valer en la sentencia recu-
rrida: ...y tratindose en el presente caso
de decidir a cual de los dos padres ha de
encomendarse la guarda y custodia de dos
nifias de ocho y quince afios de edad... lo
novmal es que en tales condiciones de sexo
yedadse le encomienda a lo madve, salvo
QUE CONCUTTan civcunstancias excepeio-
nales que aconsejen entvegarios al cui-
dado paterno’, ni tacharia, tampoco, de
discriminatorio pov vazon del sexo...”

La razon que lleva al Juzgador a resolver
adoptando tal criterio para la atribucion
de guarda y custodia, sin que la disposi-
cion de tal medida suponga discrimina-
cién por razon de sexo, la encontramos
manifestada también en numerosa Juris-
prudencia que declara, citando como
ejemplo la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Castellon de 27 de mayo de
1995 que:

«“...lo mas aconsejable y beneficioso es
adoptar la primera solucion indicada, es
decir, que siga la nina bajo la guarda y cus-
todia de ln madve, de acuevdo con el cvi-
tevio de que es ésta quien mas capacitadn

As

se encuentra pava cuidar de la forma-
cion integral de los bijos cuando éstos se
desenvuelven en las primeras etapas de su
vida,—como es éste el caso, en que la nina
tiene actualmente 6 aios de edad, como
nacida el 2 /5 /89—, por considerarse que
en ese peviodo ln atencion materna, tanto
en el plano afectivo como en el material es
dificilmente sustituible...”

Argumentos semejantes son los expues-
tos en Sentencia de [a Audiencia Provin-
cial de Burgos de 25 de junio de 1999 al

declarar que:

“Respecto de la guardiay custodia de los hi-
jOS. ..., debe convenirse con el Juzgador de
instamcioen atvibuivseln o lo madve, dado
en primer lugav la covta edad de ln bijn
THENOT, Qe VEqUIEVE ETL €505 Primneros aTios
de la infancin la presencia continundn de
lnmadve como persona fundamentalen su
cvecimiento y desavvollo...”

Asi también son los esgrimidos en Sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial
de Castellon con fecha 16 de febrero de
1999, caso extremo, donde:

“Aunque ésta (la madre) haya tenido rela-
ciones sentimentales con otro hombre
antes de contraer matrimonio con el ape-
lante, y con otro después de separarse de
éste, y haya sido drogadicta durante cierto
tiempo, con tratamiento de desintoxica-
cién en varios centros, zo por ello se le
puede considevar incapacitada pava dar
al bijo coman del matvimonio la aten-
cion y cuidado que vequieve y merece,
como el padre aduce para que se le confie
aélla guarday custodia del mismo... por
considerarse que en este periodo la aten-
cién materna, tanto en el plano afectivo
como en el material, es dificilmente susti-
tuible”.

La ausencia de la figura materna no tni-
camente en la primera etapa de la vida de
las hijas e hijos, sino incluso cuando los
mismos han cumplido ya diez y doce anos,
ha sido criterio que junto con otros ha
determinado la decision del Juez de atribuir
éstos al cuidado de la madre en Sentencia
de la Audiencia Provincial de Toledo de
22 de diciembre de 1997, confiriendo
enorme importancia para resolver en idén-
tico sentido, en Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 3 de mayo de
1999, ala capacidad de que esta dotada la

madre paraimponer a las y los menores el
respeto a las normas que, habida cuenta
de su edad, precisan.

Tan sélo concurriendo circunstancias
excepeionales en la persona de la madre,
acuerda la Jueza o el Juez la entrega de la
guarda y custodia de los hijos ¢ hijas a la
figura paterna; circunstancias tales como
la presencia de trastorno psiquidtrico o psi-
cotico en la mujer (SAP Almeria 24-9-
1999, SAP Cuenca 17-12-1998, y SAP
La Coruna 16-7-1999), factores de riesgo
constatados en la familia materna, y sobre
todo la no asunciéon por la madre de los
mismos (SAD Asturias 13-7-1999 y SAP
Barcelona 10-6-1999), o incluso relacion
de contflicto con la madre que pueda afec-
tar gravemente al desarrollo psicoafectivo
del menor (SAP Almeria 5-10-99).

La gravedad de tales hechos obliga de
modo necesario a la Jueza o al Juez a pro-
nunciarse en tal sentido, pero lo cierto es
que en este caso nos hallamos ante la
excepcion que confirma la regla anterior-
mente citada. Obsérvese como referencia,
que de las cien sentencias seleccionadas,
setenta y ocho atribuyen el cuidado de los
hijos ¢ hijas menores a la madre 8 y vein-
tid6s al padre B,

Es evidente que las Juezas, los Jueces y los
Tribunales, a pesar de haber sido suprimido
por lalegislacion el criterio de atribucién a la
madre de la guarda y custodia alos hijos e hi-
jas en la primera etapa de su vida, sigue man-
teniéndolo de facto, junto con otros criterios
como la voluntad de los hijos ¢ hijas (Art. 92
Ce.y 104 Cc.), la relacion fraternal habida
entre los mismos (art. 92 Cc.), y los infor-
mes periciales que sobre tal situacion sean
emitidos; todo ello en orden a la procura del
aquella decision que deba adoptarse en lo
relativo su guarda y custodia, que mas se
adecue al interés del o de la menor, o princi-
pio de “Favor Filii”, que ha de prevalecer
sobre cualquier otro, de conformidad con el
art. 39 de la Constitucion Espanola, y los
articulos 92, 93,94, 103, 154, 158, 159,y
170 del Codigo Civil.

Y siguen aplicando tal criterio, de modo
discrecional, precisamente por cuanto su
aplicacion, y ast ha sido declarado en sen-
tencia, no atenta contra el principio de
igualdad y no discriminacion por razon de
sexo, proclamado en el art. 14 de la Cons-
titucion Espanola.
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No atenta precisamente, porque viene sien-
do doctrina jurisprudencial de nuestro Tri-
bunal Constitucional la que entiende que
no toda desigualdad de trato contrarfa al prin-
cipio de igualdad, sino aquélla que se funda
en una diferencia de supuestos de hecho in-
justificados, de acuerdo con criterios o juicios
de valor generalmente aceptados, si bien el
tratamiento diverso de situaciones distintas
puede incluso venir exigido, en un Estado
social y democritico de derecho, para la efec-
tividad de los valores que la Constitucion Es-
pafiola consagra con el cardcter de superiores
del ordenamiento juridico, como son la jus-
ticia y la igualdad (SSTC 10 noviembre
1981, 25 enero 1983y 16 julio 1987), sien-
do de destacor que ese devecho de igualdad
ante o ley impone a ln legislacion y o quie-
nes aplican In ley In obligacion de dispen-
SOV UIL TISTNO BYOLE0 04 GUIEIIES SE ENCUETITV AT
en situaciones juridicas equipavables, con
prohibicion de toda discriminacion o desi-
gualdad de trato que, desde el punto de vis-
ta de la finalidad de la norma cuestionada,
carezca de justificacion objetiva y razonable
(S 6julio 1987).

La patria potestad viene a configurarse en
nuestro ordenamiento juridico (articulo
154 y ss del Codigo Civil) como un con-
glomerado de derechos y deberes de los
padres y madres respecto de la prole habida
de su union, en situacion legal de depen-
dencia, en arvas precisamente de ln fun-
cion protectora y formativa que, pov deve-
cho natural, covresponde o quienes han
asumido la decision de procvear o una
hija o un hijo, y ello mientras éste no se
encuentre en condiciones natuvales y
Juridicas de valevse por si mismo;y tal
importantisima funcion, en orden al cui-
dadoy formacion del menor y de lamenor,
se confin, en situaciones novmales de con-
vivencia de los progenitores, a ambos con-
Juntamente (articulos 154 y 156) no tanto
de cara a consagrar, en tal punto, princi-
pios de igualdad de derechos de los mismos,
sino porque resulta necesaria la aportacion
que corresponde propiamente a la madre
y al padre, en el crecimiento y desarrollo
del hijo o hija menor como persona,
debiendo involucrarse de igual manera en
dicha tarea ambos progenitores.

Tanto es asi, que la legislacion ha previsto
que la privacion de ln patria potestad o
de su ejercicio vespecto a uno y otvo de los
procveadores ha de estar, incluso en situn-
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ciones de ruptura convivencial, basadn
en causas excepeionales, bien por impedir,
de hecho, tal ¢jercicio, bien por afectar de
forma grave al o a la menor (art. 170) en
cuanto perjudique seriamente su forma-
ci6n integral, con incumplimientos de enti-
dad de los deberes que se entrelazan con
los derechos definidores.

Sin embargo en los supuestos de ruptura
de la convivencia de los progenitores, por
ser imposible el ejercicio conjunto de uno
de los deberes-facultades que comporta la
patria potestad, cual es la guarda y custo-
dia, resulta inevitable su atribucién a uno
de los progenitores.

La relacion biologica de la mujer como
madre, con su hijo o hija, la hace indis-
pensable cuando menos, en los primeros
anos de vida del o de la menor, por lo que
no puede equipararse en esta primera etapa
de vida de la hija o hijo pequeno la situa-
cion de aquélla con la del padre, ante una
irremediable atribucion de la guarday cus-
todia del hijo o hijaa uno de los progeni-
tores. En palabras de la Doctora ANA
CARMEN MARCUELLO B podemos
manifestar que “ella estd mucho mas afec-
tada e implicada tanto en lo referente a su
salud como en los cuidados e interaccion
con el bebé”.

C.S. LEWISHes muy graficoalavez que
sutil, explicando este hecho al referirse al
afecto como uno de los cuatro amores
junto con la amistad, eros y caridad. Mani-
fiesta que, para comprender este Gltimo,
“laimagen de la que debemos partir es la
de una madre cuidando a su hijo o hija, la
de una perra o una gata con sus cachorros,
todos amontonados, acariciindose unos
a otros; ronroneos, lametones, gemiditos,
leche, calor, olor a vida nueva. .. La nece-
sidad y el amor-necesidad de los peque-
nosy de las pequenas es evidente; lo es as
mismo el amor que les da la madre: ella da
aluz,amamantay protege. Por otro lado,
tiene que dar a luz o morir; tiene que ama-
mantar o sufiir. En este sentido, su afecto
es también un amor-necesidad, pero lo
que necesita es dar. Es un amor que da,
pero necesita ser necesitado”.

Privar al nifio o a la nina del afecto que le
es propio y como tal necesita, en sus primeros
anos de vida, a no ser que concurran cir-
cunstancias excepcionales que obliguen a
adoptar tal medida puede tener conse-

cuencias gravosas ¢ irreversibles en su for-
macion como persona.

Tal afirmacion no resulta en modo alguna
gratuita, si atendemos a recientes estudios
de psiquiatria, que manifiestan que si bien
hemos traspasado la era de la ansiedad
como enfermedad provocada en gran
parte por la prisa en alcanzar unos objeti-
vos materiales, hemos de prepararnos,
segn manifiesta el Dr. J.M. PORTA
TOVAR® para afrontar otro tipo de tras-
torno denominado angustia vital, estre-
chamente velacionadn con los trastornos
de ln afectividad, es decir, con esa estruc-
tura intima de la persona donde se asien-
tan los sentimientos (que a menudo
hemos despreciado): desde aquéllos mas pri-
marios, que llamamos instintos, hasta
aquéllos mas espirituales y exclusivos de la
persona.

Contintia refiriendo el Dr. Porta respecto
adicha enfermedad que la angustia es una
vivencia de vacio interior que lleva a la per-
sona a considerar la vida, la muerte, y la
existencia misma como un sinsentido,
como un absurdo.

En la angustia vital, desde el punto de vista
intelectivo, existe un sintoma patogno-
monico, o sea, caracteristico y diferencial:
el escepticismo, es decir, la pérdida total de
la fe en todo y en todos, incluido en uno
mismo. A menudo les acompana otro sin-
toma, el extraiamiento, s decir la sen-
sacion de extraneza, de sentirse extranjero
al mundo y a si mismo.

Desde el punto de vista afectivo, hay que
decir que el limite de la persona angustiada
es la desesperanza, es decir, haber perdido
la capacidad de desear. Podria decirse que
la persona angustiada contempla la vida
de manera fifa ¢ indiferente, convencida
de su inutilidad.

En definitiva, que serd el cultivo y desa-
rrollo de una afectividad sana y equili-
brada, y en iltima instancia, del amor,
lo que hava posible destervar ln solednd y
angustin de nuestras vidas, actualmente
demasiado ocupadas en valores puramente
econoémicos.

Tarea que en nuestra opinion, y ante la
imposibilidad del ejercicio conjunto de la
guarda por la ruptura de la convivencia de
los progenitores, precisa la presencia de la
madre junto a su hijo o hija, siempre que
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no exista impedimento grave que lo desa-
conseje.

Hemos de senalar que en los Juzgados y Tri-
bunales de Zaragoza, segin Jurisprudencia re-
ciente de la Audiencia Provincial de la citada
plaza, el porcentaje de atribucion de la guarda
y custodia de los hijos e hijas a uno u otro pro-
genitor, en caso de ruptura de su convivencia,
es similar, puesto que de un estudio de aquéllas
sentencias dictadas por dicho Tribunal ®a par-
tir del ano 1992, que resuelven sobre tal ma-
teria, veintinueve atribuyen la custodia a la ma-
dre® y veintisiete al padre &, lo que no dejade
sorprender al no coincidir con lo que viene
siendo practica habitual en la mayor parte de
los Juzgados y Tribunales sitos en los diversos
partidos judiciales de Espatia, tal como hemos
referido.

De su estudio pudiera afirmarse que, posi-
blemente la atribucion del cuidado de los
hijos e hijas a uno u otro progenitor, por los
Juzgados y Tribunales de Zaragoza, en el
sentido anteriormente expuesto, encuentre
justificacion, entre otros motivos, en una
concepcion distinta de las pautas y criterios
educativos que se estiman mas conformes
con las exigencias del nino y de la nina.

Hay quienes creen que, con el fin de pre-
servar el principio de igualdad y no discri-
minacion por razon de sexo en cuanto a la atri-
bucion de la guarda y custodia de los hijos e
hijas, debera ser ésta detentada alternativa-
mente por el padre y la madre, opinion que
no compartimos, y que desde luego tam-
poco hasido asumida por las Juezas, Jueces
y Tribunales, quienes han resuelto dene-
gando tal tipo de solicitud, por resultar la
adopcion de tal medida, totalmente contra-
riaal principio basico del beneficio del menor
y de la menor que rige en esta materia.

En este sentido se ha pronunciado nume-
rosa Jurisprudencia, destacando entre otras
la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Sevilla de 30 de diciembre de 1998,y en
especial la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Las Palmas de 22 de abril de 1993,
por cuanto declara con rotundidad los moti-
vos que impiden la division de la guarda 'y
custodia de los hijos y de las hijas, entre los
progenitores:

“Antes de entrar de lleno en el fondo de la cues-
tion planteada, hacer una alusion, siquiera
sea tedrica, sobre el hecho de que los padves,
en muchas ocasiones, pavecen olvidar que,
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tanto desde el punto de vista ético, como
legal, lns medidas que se adoptan, en los casos
de que los padves vivan sepavados, con vespecto
al cuidado y educacion de los bijos han de
seven beneficio de ellos: lo esencial no son los
inteveses de los padves, cuyas vidas sequivan
caminos distintos, sino los de los hijos, en
muchas ocasiones victimas inocentes del
contlicto de la pareja y sobre los que no tie-
nen por que recaer las graves consecuencias
de las incomprensiones, posiciones encon-
tradas e incluso, muchas veces, la mala fe de
sus progenitores, que hacen recaer sobre los
hijos sus diferentes posturas. En el plan-
teamiento de la cuestion ahora debatida, se
pretende por el demandado, y asi se recoge
en la sentencia de instancia, [a guarda y cus-
todia del menor compartiéndolo alternati-
vamente durante tres meses consecutivos al
ano, lo que es contestado por la direccion
legal de la madre, que pone de manifiesto
los inconvenientes de todo tipo que para las
menores implica; tesis que comparte esta
Sala que entiende que, & pesar de que los pro-
genitovesse encuentven de igual modo capa-
citados pava asumir funciones de guardn y
custodin, ln imposibilidad de dividiv esta
entre ambos, no debe llevar consigo el repar-
timiento pov igual del tiempo pava que los
padres estén con ellos, pues tal solucion
vedundavia, sin duda, en una inestabili-
dad pava los mismos. De ahi que este Tri-
bunal, sin desconocer los derechos de los
padres, haya de partir de los derechos de los
hijos del matrimonio, tal como se establece
enclart. 159 CC. Y a este respecto, parece
masadecuado para el menor establecer un régj-
men de visitas y de contacto del padre con el
hijo que, sin desconocer la convivencia de
una relacion asidua de este con aquel, preserve
la necesaria estabilidad en las actividades esco-
lares y extraescolares del menor, procurando
con ello su adaptacion a la situacion de sepa-
racion de los padres, y teniendo en cuenta
también las dificultades que, por vivir en dis-
tinta region y por el hecho mismo de la insu-
laridad, ello lleva consigo. Lo que se conse-
guird, a juicio de esta Sala, con el régimen
de visitas que se dird”.

Posiblemente, en palabras de Romain
LIBERMANE sea “en el respeto absoluto
del derecho de visita del que dispone el pro-
genitor no custodio del nino donde reside la
solucién menos mala para el problema del
derecho de custodia, sin entrar en conside-
raciones sexistas hoy ya desplazadas”.
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menoves y su incidencia en Espana. Especial consi-
deracién del Convenio de La Haya de 1980,
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La direccion es C/ Bernardo, 62. 208015 Madrid.

% SECUESTRO Y MENORES

El secuestro internacional de menores @ o
legal kidnapping es un fenébmeno que des-
graciadamente, se produce con mucha fre-
cuenciay que en laactualidad estd marcado
en multiples ocasiones, por el conflicto de
civilizaciones. Las peculiares estructuras fami-
liares de sociedades lejanas a las occidenta-
les como las islamicas, presididas por una
fuerte jerarquizacion caracterizada por la
preeminencia del padre, asi como por la
imposicion de que las hijas y los hijos han de
ser educados en la religion islamica de su
progenitor masculino, junto con el estable-
cimiento de unas complejas y para nosotros
y nosotras, desconocidas relaciones pater-
nofiliales, hacen que con frecuencia los tri-
bunales favorezcan en materia de custodia
del nifio o de la nifa, al padre o madre nacio-
nal, propiciando que el progenitor extran-
jero desplace ilicitamente al menor o a la
menor asu pais de origen. No obstante debe
aclararse que otras muchas ocasiones, el
secuestro no tiene su origen en el choque
multicultural.

En realidad, no se puede senalar una tinica
causa de este complejo problema, sino que
la concatenacion de diferentes factores es la
que ha propiciado que el nimero de casos sea
muy elevado; como elevado es el nimero
de matrimonios o uniones mixtas entre per-
sonas de diferente nacionalidad que cuando
entran en crisis, forman un caldo de cultivo
especialmente propicio para que se produzca
el traslado ilegal del hijo o hija comtin. Ade-
mas el desarrollo de los medios de comuni-
cacion asi como la reduccion de tramites para
cruzar fronteras, basta pensar en el espacio de
la Uni6n europea, y el ejercicio del Derecho
de visita, que de facto es un momento espe-
cialmente idoneo para realizar esta accion,
favorecen el traslado del menor o de la
menor.

Este fendmeno ha causado alarma en el
sociedad internacional que reaccioné en su
momento, con la puesta en marcha de dos
Convenios esenciales en la materia, pero que
no hacen frente a los problemas que se plan-
tean cuando el menor es trasladado a paises
del Magreb. Es por ello por lo que dentro
de esta linea convencional los Estados se han
apresurado a firmar Convenios bilaterales
con alguno de esos paises como es el franco-
marroqui de 10 de agosto de 1981, el
franco-tunecino de 18 de marzo de 1982,
el franco-egipcio de 15 de marzo de 1982,
el reciente Convenio franco-libanés de 25

de agosto de 2000 o el Convenio espanol
marroqui de 20 de mayo de 1997. De esta
forma se estructura un marco legal que trata
de dar solucidon a esta problematica,
haciendo efectiva la proteccion juridica del
y de lamenor B, valor esencial que debe ins-
pirar toda la normativa internacional priva-
tista en este ambito.

Los dos Convenios ya mencionados, mas
importantes en esta materia son el Conve-
nio Europeo de Luxemburgo de 20 de
mayo de 1980 relativo al reconocimiento y
¢jecucion de resoluciones en materia de cus-
todia de menores, asi como al restable-
cimiento de dicha custodia y el Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
aspectos civiles del secuestro internacional
de menores 8. El objetivo de ambos Con-
venios es el mismo, pero las herramientas
utilizadas divergen, es por ello por los que
se ha seialado que hubiera sido més intere-
sante lograr una coordinacion y afrontar el
problema de manera univoca®. En realidad,
su naturaleza juridica es diferente, pero exis-
ten puentes entre ambos Convenios que
permiten su compatibilidad y atin su com-
plementariedad B.

El primero de estos instrumentos conven-
cionales B gira en torno al exequétur, en
cuanto que lo que pretende lograr es el reco-
nocimiento, ejecucion y en su caso resta-
blecimiento de la resoluciones relativas a la
custodia, entendiendo por tales “cualquier
resolucion de una autoridad, en la medida
que se refiera al cuidado de la persona del o
de la menor —incluido el derecho de fijar su
residencia—, ast como al derecho de visita (art
1 ¢)”. Para ello establece un procedimiento
que se quiere caracterizar por la rapidez y la
simpleza (art. 14) y que consiste en la obten-
cion del exequatur de la decision que atri-
buia la custodia al padre o madre deman-
dante y su inmediata ejecucion en el pais
donde se halla el menor o lamenory por fin,
el traslado de este al pais de donde se sus-
trajo.

Este procedimiento se ve facilitado por las
Autoridades Centrales designadas por los
Estados miembros y que en el caso espaiiol
serd la Secretaria General Técnica del Minis-
terio de Justicia®. A estas autoridades podra
dirigirse cualquier persona que haya obte-
nido en un Estado contratante la custodia
del menor o en su caso el derecho de visita,
y quiera que se reconozca o ejecute en otro
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Estado miembro (art. 4), siempre que
concurran las condiciones necesarias para
laaplicacion del Convenio que se reducen
atres:

Que se trate de un menor o de una menor
y por tal se entiende la persona que con
independencia de su nacionalidad tenga
una edad inferior a dieciséis anos y que no
tenga derecho fijar su residencia, segin la
ley de su residencia habitual o de su nacio-
nalidad o segtin la legislacion interna del
Estado requerido (art. 1 a).

Que se haya producido un traslado ilicito.
El Convenio describe las situaciones que
dan lugar a este: el traslado del o de la
menor a través de una frontera interna-
cional, con infracciéon de una resolucion
relativa ala custodia dictada en un Estado
Contratante y ejecutoria en dicho Estado,
el hecho de que el menor o la menor no
regrese a través de una frontera interna-
cional, al finalizar el periodo de ejercicio
de un derecho de visita o de cualquier otra
estancia de caracter temporal (art. 1d) o
por Gltimo, cuando no existiendo resolu-
cion judicial en la fecha en que el menor
o lamenor es trasladada a otro pais, recaiga
una resolucion ulterior relativa a la custo-
dia de dicho o dicha menory que declara
ilicito dicho traslado (art. 12).

El Convenio se aplica entre Estados miem-
bros: Alemania, Austria, Bélgica, Chipre,
Dinamarca, Espana, Finlandia, Francia,
Gran Bretana, Grecia, Irlanda, Islandia,
Italia, Liechtenstein, Luxemburgo,
Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal,
Sueciay Suiza.

El Convenio de la Haya tiene un mayor
éxito de participacion en cuanto que son
Estados parte més de cincuenta paises . Ta
nota mas relevante de este Convenioy que
le distancia definitivamente del anterior,
es su caracter factico en cuanto que s6lo
(yno es poco) establece un sistema de coo-
peracion de autoridades By una accion de
devolucion inmediata de la o del menor
al pais del cual ha sido sustraido, sin entrar
en la cuestion de fondo de derecho de cus-
todia (art. 19). Es por ello que establece
que si la autoridad judicial tiene cono-
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cimiento del traslado ilicito no podra deci-
dir sobre la custodia como cuestion de
fondo, hasta que “se haya determinado
que el menor o la menor no tiene que ser
restituida de conformidad con lo dispuesto
en el presente Convenio o hasta que haya
transcurrido un periodo de tiempo razo-
nable sin que se haya presentado una
demanda en aplicacion del Convenio”(art.
16)@,

Asi pues, el Convenio no se desarrolla a
partir del exequatur, sino que elige un
“camino directo” para lograr su finalidad,
que como senala su articulo primero es la
de garantizar la restitucion inmediata de
las o los menores trasladados o retenidos
de maneralicita en cualquier Estado con-
tratante, y velar por que los derechos de
custodia y visita vigentes en uno de los
Estados Contratantes, se respeten en los
demas.

El cumplimiento de las obligaciones de
Convenio, al igual que ocurria en el ante-
rior, se encargan a las Autoridades Cen-
trales (que en Espana sigue siendo la Secre-
tarfa General Técnica del Ministerio de
Justicia). Estas deberan, entre otras tareas,
localizar al menor o a la menor, prevenir
que no sufra dafios y garantizar su restitu-
cion (art. 7). Para ello se requiere que la
persona o institucion que sostiene que el
menor o la menor ha sido objeto de tras-
lado ilicito, pueda dirigirse a esas autori-
dades presentando una solicitud en la que
coste lainformacion relativaa laidentidad
de la persona demandante de la o del
menor y de la persona que se alega que lo
ha sustraido, los motivos para reclamar su
restitucion y toda la informacion disponi-
ble sobre la localizacion de la o del menor
ylaidentidad de la persona que se supone
estacon ¢l (art. 8).

Cabe senalar también que el Convenio
establece causas para denegar la restitu-
cibn, como es que no lo permitan los prin-
cipios fundamentales del Estado reque-
rido en materia de proteccion de los
derechos humanos y libertades funda-
mentales (art.20), que la persona que se
hacta cargo del o de la menor no ejercia
de modo efectivo el derecho de custodia,
o habia consentido o posteriormente acep-
tado el traslado o retencion, el que exista
grave riesgo de que la restitucion exponga
al nino o a la nina a un peligro fisico o

siquico y el que el menor o la menor se
oponga a su restitucion, bien entendido
que en este caso el o la menor ha debido
alcanzar una edad y un grado de madu-
rez, en que pueden tenerse en considera-
cién sus opiniones (art. 13).

En cuanto a los criterios de aplicaciéon
del Convenio, destaca la delimitacion
autbnoma, como ya hacia el de Luxem-
burgo, del concepto de traslado ilicito.
En concreto las condiciones que deben
de cumplirse son:

Que se trate de un menor o de una menor
de 16 anos con residencia habitual en un
Estado contratante en el momento de la sus-
traccion ilegal (art. 4).

Se aplica entre Estados parte: Alemania,
Argentina, Australia, Austria, Bahamas,
Bélgica, Belice, Bielorrusa, Bosnia-Her-
zegovina, Brasil, Burkina Faso, Canada,
Chile, China, Chipre, Colombia, Costa
Rica, Croacia, Dinamarca, Ecuador, Eslo-
venia, Espana, Estados Unidos de Amé-
rica, Hiji, Finlandia, Francia, Georgia, Gran
Bretana, Grecia, Honduras, Hungria,
Irlanda, Islandia, Isracl, Italia, Luxem-
burgo, Malta, Mauricio, México, Molda-
via, Ménaco, Noruega, Nueva Zelanda,
Panama, Paises Bajos, Paraguay, Polonia,
Portugal, Reputblica Checa, Antigua
Republica de Macedonia, Rumania, San
Cristobal y Nieves, Sudafrica, Suecia,
Suiza, Turkmenistan, Uruguay, Uzbe-
quistan, Venezuela y Zimbawe.

Que se produzca una traslado o retenciéon
que se considere ilicito, lo que ocurrira
(art. 3)@:

Cuando se hayan producido con infrac-
ci6én de un derecho de custodia atribuido,
separada o conjuntamente, a una persona,
aunainstruccion o a cualquier otro orga-
nismo, con arreglo al derecho vigente en
el Estado en el que el o la menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes
de su traslado o retencion.
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Sobre cooperacién juridica v. QUINONES
ESCAMEZ, A., Cooperacion juridica internacional
en caso de sustraccion del menor por uno de los padres:
eficacia extraterritorial de las decisiones sobre guardia
y visita (indagacion de los convenios susceptibles de
aportar soluciones mas atiles), en Foro Manchego,n.°
44,1999, pags. 41 a 74.
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Es muy interesante al respecto una Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 22 de junio de 1998 que aclara el
alcance del Convenio respecto del articulo 16, v. ESPI-
NAR VICENTE, J. M.°, “Comentario a la S
604,/1998 de lasala 1.2 TS. Recurso en interés de ley.
Sustraccion internacional de menores. Interpretacion
del art. 16 del Convenio de La Haya de 19807, en
Actualidnd Civil, 1999, 2 pags. 31 a47.

El Derecho de custodia al que se refiere este articulo
puede resultar bien de una atribucién de pleno dere-
cho, bien de una decision judicial, o administrativa o
de una acuerdo vigente segtin el Derecho de dicho
Estado, piénsese por ejemplo en un acuerdo entre los
padres.

B.O.E.n.2 150, de 24 de junio de 1997.

13

MOYA ESCUDERO, M.y ZEKRI, H., “Nuevo régi-
men bilateral de asistencia judicial internacional y reco-
nocimiento y ejecucion de decisiones con Marrue-
cos”, en Revista Espanoln de Derecho Internacional,
1997, pags. 369 a 376.

Cuando este derecho se ejercia de forma
efectiva, separada o conjuntamente, en el
momento del traslado o de laretencién o se
habria ejercido de no haberse producido
dicho traslado o retencion.

Dentro del marco de los Convenios bilate-
rales destaca el firmado con Marruecos .
El objetivo de este Convenio es ciertamente
ambicioso; como senala su primer articulo
se trata de garantizar la devolucion de las
menores y de los menores desplazados o
retenidos ilegalmente en uno de los Estados
contratantes asi como de hacer que se reco-
nozcan y ejecuten las resoluciones judicia-
les relativas a la custodia y al Derecho de
visita, dictadas en uno de los Estados con-
tratantes en el territorio del otro Estado, ade-
mas de favorecer el libre ejercicio del Dere-
cho de visita en territorio de ambos Estados.

Las Autoridades Centrales encargadas de
cumplir los objetivos del Convenio son los
Ministerios de Justicia de ambos Estados y
el Convenio se aplica a las y los menores de
dieciséis anos no emancipados que tengan
suresidencia en uno de los Estados (art. 2).
Se establece una accién de retorno inme-
diato del o de la menor y un sistema de reco-
nocimiento y exequatur de las resoluciones
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judiciales objeto del Convenio con unas cau-
sas tasadas de denegacion.

Respecto de este convenio cabe senalar, que
al margen de las criticas que suscita ®, su apli-
cacion es muy dificultosa. En demasiadas
ocasiones se utiliza como un simple instru-
mento de asistencia judicial internacional,
ademas de ser susceptible de quedar parali-
zado por la invocacion reiterada del orden
publico internacional. Por lo demas cabe
esperar que la aplicacion de estos Convenios
se vea facilitada por el procedimiento esta-
blecido por los articulos 1.901 y 1.918 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil que por otro
lado, también genera problemas a los que
se refiera el siguiente articulo de ALONSO
CARVAJALY CHAMORRO ALONSO.

Este es el marco convendonal en el que se desa-
rrolla en la actualidad este delicado pro-
blema. Es evidente que los instrumentos
convencionales presentan problemas, alguno
de ellos graves, y que una de las asignaturas
pendientes es la de su falta de operatividad para
abordar esta cuestion antes de que llegue a
plantearse, esto es, no se logran establecer
medidas preventivas. Sin embargo, debe
sefalarse la virtualidad de contar con un
marco jurldico compacto que trata de dar
respuestas satisfactorias, teniendo por obje-
tivo primordial proteger en todo caso el inte-
rés superior del menor y de la menor.
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2
Laf“Asociacion para la recuperacion de nifios sacados
de s pais” ha liderado desde su fundacién el cambio
delalegislacion espafiola y la sensibilizacién social. Es
de justicia mencionar a las mujeres aragonesas, zara-
gozanas, que han trabajado por la solidaridad de las
victimas. Belén Tapia, Ana Maria Delp6n, Carmen
Mosquera o Carmen Salvador entre otras. asi mismo
el trabajo de Paquita de Ibiza, Maria Jestis y Amparo
de Madrid, Maria José de Extremadura, Obdulia de
Bilbao, Abel de Huesca, Pedro de Asturias, y tantas y
tantos otros sin los cuales no se habria llegado a co-
municar a la sociedad y a la legislacion el problema.
La ayuda de politicos aragoneses como, Roberto Or-
tiz de Landazuri o, Inés Polo, o Luisa Fernanda Ru-
di o la receptividad del Decano del Colegio de Abe-
gados de Zaragoza, Carlos Carnicer, también estin
ahi como testimonio, al igual que Marta Gartiy el pe-
riédico el “Heraldo de Aragén”. En fin muchos hom-
bres y mujeres desde diferentes ambitos y parlamen-
tos auton6émicos como el de Madrid, donde pudimos
intervenir en el pleno de la comisién de Derechos Hu-
manos en fecha 4 de noviembre de 1998 y las Cortes
de Arag6n donde asimismo en representacién de la
Asociacion pudimos exponer ante el pleno de la co-
misién de asuntos sodiales esta situacion, También de-
be mencionarse al embajador de Espana, arabista y
Doctor en Derecho Islimico, D. Jesis Riosalido, y
presidente de la comision permanente del Cincuente-
nario de la Declaracion Universal de Derechos Hu-

INanos por su comprension y-apayo.

3 . -
Convenio sgbre los aspectos cnvmg la sustrac-
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SECUESTRO Y MENORES

Cuando fuimos invitados a escribir este
articulo para la revista “AEQUALITAS”
aceptamos encantados pero lo hicimos sin
conocer el alto nivel de sus colaboraciones,
de su Consejo y de su direccion. Ahora, y
yametidos en cumplir palabra sélo queda,
casi como autodefensa, advertir que no se
hace desde la investigacion teorica sino
desde la practica de abogado y abogada en
¢jercicio que han podido trabajar desde el
ano 1997, con una asociacion nacida en
Zaragoza con ¢l objeto de ayudar a
los menores que estin sufriendo este
problema, denominada “Asociacion
para la recuperacion de nifios sacados de
su pais” 8. Rogamos indulgencia respecto
de los posibles errores metodologicos o sis-
tematicos pero precisamente desde estos
errores invitamos a los investigadores ¢
investigadoras del Derecho para que
tomando como base lo que se va a expo-
ner, profundicen y desarrollen los temas
que aqui se enuncian.

1. LA PLURALIDAD
DEL FENOMENO

El primer problema es la definiciéon con-
ceptual del fendbmeno, puesto que en la
practica no parece que pueda afirmarse la uti-
lizacién de una terminologia uniforme
quiza porque no puede hablarse de un tra-
tamiento unitario de la cuestion, ésta puede
presentar tanto diferentes angulos (privado,
publico, civil, penal, social, nacional, inter-
nacional, convencional, extraconvencio-
nal), como diferentes fases, (amenaza, con-
sumacion, recuperaciéon y proteccion
ulterior del o de la menory del progenitor
custodio) y a su vez en cada uno de ellos
diferentes grados de intensidad.

En el estudio y lectura de 114 casos, asi
como en el trabajo directo, hemos podido
ver como se pueden utilizar expresiones
como “Secuestro Interparental”, “traslado
ilicito”, “detencion ilegal”, o la francofona
“enlevement”, aunque parece que se
impone la utilizacién de la expresion “Kid-
napping” o “abduction”.

Se ha traducido el Convenio de la Haya
de 19808 aplicable a los aspectos civiles
del fenébmeno, como “sustraccion inter-
nacional”; coincidente en su espiritu con
la terminologia del convenio Europeo

relativo al reconocimiento y ejecucion
de decisiones en materia de custodia de
menores, @y se ha definido como:

Eltraslado o laretencion de un o una menor
cuando se hayan producido con infraccion
de un derecho de custodia atribuido, sepa-
rada o conjuntamente, a una persona, a una
institucion o a cualquier otro organismo,
con arreglo al derecho vigente en el Estado
en el que el o la menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su tras-
lado o retencion, ya sea atribuido de pleno
derecho o yalo sea por decision Judicial o
administrativa o por un acuerdo vigente
segtin el derecho de un estado, y

Cuando este derecho se ejercia de manera
efectiva, separada o conjuntamente en el
momento del traslado o la retencion, o se
habria ejercido de no haberse producido
dicho traslado o retencion®.

Claro esta que es una definicion Civil, pues
el convenio no se refiere a la dimension
penal de estas conductas, que si es con-
templada en diferentes derechos internos de
determinados Estados.

En el entorno Penal tanto el Derecho
suizo, como el francés, como otros, utili-
zan expresiones diversas. En Suiza se asi-
mila terminologicamente “sustraccion”
con “no-devolucion” en Francia se deriva
hacia “rapto” con o sin violencia y/o
fraude, en Canada se habla de “sustrac-
cion”; en EE.UU. la terminologia es atin
mas variada puesto que dado el caracter
federal, casi todos los Estados han pro-
mulgado leyes penales sobre el tema con
diferente denominacién como “sustrac-
ci6n de menores”, “robo de menores”,
“interferencia en la custodia”, “secuestro
parental” o “secuestro farmhar” a

En Espana, a la terminologfa del Conve-
nio de la Haya, habra ahora que anadir la uti-
lizada en los dos proyectos de modificacion
del Codigo Penal en la materia, dichos de
“retencion ilicita” ™, “secuestro familiar” y
“abandono inducido”® en los que tipifi-
cara de manera indubitada estos hechos,
poniendo fin a la actual situacion de confusion
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existente en los Organos Judiciales respecto
a la aplicacion de los tipos de “detencion
ilegal” o “secuestro” 8.,

En realidad creemos que todas tratan de
expresar lo mismo.

Desde nuestro punto de vista la expresion
conceptual que mejor puede describir el
hecho esla de “sustraccion y secuestro inter-
parental de menores”, entendiendo por tal
aquella conducta del progenitor que sin
ostentar la custodia sustrae fisicamente al
progenitor custodio, uno o alguno de sus
hijos o hijas menores, trasladandolos fuera
dellugar de su residencia, ya sea a un punto
del estado de la nacionalidad del menor o
de lamenor, yalo seaa otro estado, con la fina-
lidad de impedir la restitucion del menor o
la menor a su domicilio o la relacién con el
progenitor custodio ya absolutamente
(secuestro), o ya de dificultarla extraordina-
riamente (sustraccion) y haya o no intencion
de obtener alguna compensacion por la
devolucion del nifio o de la nifia .,

A partir de aqui las modalidades pueden
ser diversas y abarcan desde la desaparicion
total con movimientos frecuentes o pene-
tracion en zonas de dificil control, a la radi-
cacion determinada, hasta la comunicacion
dificultosa, y todo ello puede ser visto desde
la posiciéon de Estado que recibe o de
Estado que pierde al menor o a la menor.

Pero afirmado lo precedente y apuntada la
complejidad de supuestos, el presente
articulo debe centrarse exclusivamente en
aquellos con traslado interfronterizo entre
uniones mixtas y a su vez desde la perspec-
tiva de Espafia como “Estado de partida”
que desde la de “Estado de destino” del
“Kidnapping” por utilizar un termino anglo-
sajon que resulta mas comodo y neutro que
la disquisicion terminoldgica anterior.

Asimismo se mantiene en este articulo la
filosofia, y se trabaja desde la tesis, de que
estamos ante un supuesto mas del feno-
meno plural de la violencia doméstica, en el
que la primera victima es el nifio o la nina,
pero en el que también sufre esta violencia
el progenitor que se ve privado de la rela-
cién con su hijo o con su hija, en la mayor
parte de los casos, la mujer. Es un feno-
meno que obedece a esquemas similares a
los de la violencia de género. Es decir: ame-
naza de secuestro, secuestro, y adopcion
de medidas para la recuperacion del nifio
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o de la nifia y su proteccion ulterior, pero
presenta elementos de desgaste econémico
y psicologico para la madre o el padre, espe-
cialmente duros y traumas para el menor
o la menor muy importantes.

2. EL ESTADO DE LA CUESTION
EN ESPANA

El mejor esquema viene referenciado por las
recomendaciones enviadas por el Defen-
sor del Pueblo a los cuatro Ministerios con
implicaciones en el tema, a raiz del informe
elaborado por los firmantes de este escrito
para la asociacion aragonesa que he men-
cionado®,

Estos son el Ministerio de Justicia, el
Ministerio del Interior, el Ministerio de
Asuntos Exteriores y el Ministerio de
Asuntos Sociales.

Utlizamos este orden en la enumeracion para
ir estableciendo un paralelismo entre los
problemas que se van planteando y el
ambito de decision ministerial en el que
pueden darse respuestas o al menos refle-
xionar.

Recomendaciones
al Ministerio de Justicia

Enumeraciéon

I Creacién de un Centro Nacional de
personas desaparecidas, en coordina-
cion con los demias departamentos con
alguna competencia, similar al que existe
en otros paises, con objeto de que desde
ese centro se coordine a todas las admi-
nistraciones y se simplifiquen los complejos
tramites de gestion que actualmente se
ven obligados a hacer los ciudadanos y
ciudadanas que quieren recuperar a sus
hijos o hijas. Al mismo tiempo tal Cen-
tro permitira elaborar unas estadisticas
que den a conocer de forma real cual es
la magnitud del problema, pues ni desde
la Fiscalia General del Estado, ni desde
el Consejo General del Poder Judicial, se
han podido facilitar datos sobre el
namero de casos civiles y penales que
conocen los tribunales, evitando tam-
bién la situacion actual en la que el
Ministerio del Interior desconoce cua-
les son las decisiones que adoptan los

Arts. 163,165,223, 224 del Codigo Penal.

Nacionalidad, residencia, casa, trabajo, dinero, recon-
ciliacion, matrimonio en general o en forma determi-
nada, etc.

Expediente Q9900610. Ara 3 /JCC, siendo las reco-
mendaciones de fecha 17,/11,/1999.

Juzgado de Primera Instancia ¢ Instruccion 2 de Villa-
nueva de la Serena. Auto de 7 de Noviembre de 1995
por el que se decreta detencion del padre por presunto
autor de delito de sustraccién de menores castigado
enlosarticulos 484 y 485 del Codigo Penal y de Aban-
dono de Familia del 487. Y requisitoria internacional.
En este caso los ninos fueron localizados por Interpol
pero atin no han sido recuperados ni el padre dete-
nido aunque parece que se esta moviendo entre Sudan
y Arabia Saudita.

Juzgado de Instruccién n.? 1 de Soria. Auto de fecha
3 de Mayo de 1999 y en igual sentido otro del Juz-
gado de Instruccion n.2 2 de Soria, por el que se
decreta la detencion internacional. Los nifios han sido
localizados en Damasco. No es posible la extradicion
pero con laayuda de los diplomaticos sirios en Espana
y de los espanoles en Damasco la madre puede man-
tener contacto con ellos y visitarlos. Se ha descartado
la via judicial contenciosa y nos encontramos en una larga
negociacion con el padre palestino de nacionalidad
espaiiola, que se lleva prolongando meses.
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Juzgado de Instruccion n.° 13 de Madrid, Auto de
fecha 29 de Octubre de 1999, con extradicion con-
sumada desde EE.UU.: por tratarse de un Libanés
con nacionalidad espaiiola. Posteriormente San Sebas-
tian con base en el anterior auto decretd también orden
de detencion internacional para El Yemen. En ambos
casos se recuperaron a los ninos.



Vigo inicialmente para después pasar a considerarlo
como delito de desobediencia. Por aquellos tiempos
la Audiencia Provincial de Alicante dictaba Sentencia
enfecha 18 de Julio de 1997 por la que estimaba en un
caso con Argelia un concurso real entre los delitos de
desobediencia grave a la autoridad y de coacciones al
utilizar el padre los ninos secuestrados, con infraccion
de custodia legalmente atribuida a la madre, para obte-
ner la reanudacion de la vida en coman con su esposa,
pero absolviéndole del delito de secuestro. Se recupe-
raron los ninos de Argelia gracias a que los tribunales
y procurador argelinos, reconocieron eficacia a la sen-
tencia civil espanola y procedieron con sus agentes y
policia a la recuperacion de los nifios que fue entre-
gado asu madre quien a tal efecto se habia desplazado
a Oran un mes antes. En todo momento pudimos tra-
bajar con las autoridades diplomaticas espaiiolas y con
elapoyo de las autoridades argelinas.

Juzgado de Instruccion n. 3 de Zaragoza. Confir-
mado por la Excma. Audiencia Auto de 6 de Octubre
del 2000. Se da la paradoja sistematica de que mien-
tras en este caso en Espaiia no se consigue avanzar, en
Marruecos se ha dictado orden de detencién interna-
cional contra un nacional marroco-finlandés por los
hechos derivados del secuestro de una nifia espanola.

Auto del Juzgado central de Instruccion n.© 3 de la
Audiencia Nacional de 19 de Octubre del 2000, actual-
mente pendiente de resolver el recurso de apelacion
interpuesto.

Convenio de la Haya sobre competencia de autorida-
desy Ley aplicable en materia de proteccion de meno-
res de 5 de Octubre de 1961. BOE 199, de 20 de
Agosto de 1987. Convencion sobre Derechos del
Nino. BOE 31 de Diciembre de 1990 o Declaracion
Universal de Derechos humanos de 10 de Diciembre
de 1948. Criterio sostenido también por la Unién
Progresista de Fiscales.

Sin embargo tengo noticias de que un companero de
Zaragoza, hace anos y en un supuesto de delito come-
tido en el extranjero contra un menor espanol si con-
siguid esta competencia.
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Organos judiciales respecto de aquellos
casos en los que existen actuaciones
policiales.

II Que se promueva la inclusion en el

Coédigo Penal de un nuevo tipo Penal
que castigue de forma autbnoma las con-
ductas de los progenitores que sustracn
asus hijos y los trasladan a terceros paises
con el consentimiento del otro, lo que
facilitarfa notablemente la expedicion de
ordenes de detencion internacional y las
peticiones de extradicion. Al mismo
tiempo que tal reforma permitiria cono-
cer con mayor certeza el nimero de
casos que se producen.

IIT Que se promuevan las reformas legis-

lativas precisas para que en la norma-
tiva que regula las relaciones paternofi-
liales y la tutela (titulos VII y X del Libro
I del Codigo Civil) se incluya que en
los casos en los que algtin o alguna
menor tenga que desplazarse fuera del
territorio nacional serd necesario que
quede constancia de que ambos pro-
genitores conocen y consienten tal des-
plazamiento.

IV Que se estudie la conveniencia de crear

un Registro de Guardas y Custodias de
menores para los supuestos de parejas con
crisis de convivencia, de tal forma que
todos aquellos progenitores que lo soli-
citen puedan incluir en tal registro a sus
hijos e hijas, teniendo acceso directo a
esa informacion los cuerpos y fuerzas
de seguridad del Estado.

Entorno de las recomendaciones

I Ladimension penal sustantiva

y procesal.

Estas recomendaciones, alguna de las
cuales ya ha sido puesta en marcha, como
es el de laintroduccion de un tipo espe-
cifico en el Codigo Penal, se producen en
un contexto de inadecuacion de nues-
tra legislacion y descoordinacion de
nuestra administracion.

La via penal esta inexplorada y se va
haciendo camino sobre el terreno. En
este momento se depende del criterio
del Juez o la Jueza competente para
conocer del asunto. No existe una com-
petencia territorial unificada en una sede
Judicial. Por consecuencia unos hechos

similares pueden ser objeto de tra-
tamiento judicial penal instructor dis-
tinto, pasando desde el delito de deten-
cion ilegal o secuestro con orden de
detencion internacional contra la per-
sona secuestradora®® hasta el desarrollo
total de la extradicion ® hasta a la con-
sideracion de los hechos como una Falta
de Desobediencia a la Autoridad®, que
no da lugar a orden de detencion
alguna, o a un delito de desobediencia
a la Autoridad Judicial @, que en aten-
cién ala pena que lleva impuesta no per-
mite la aplicacion del convenio de Inter-
poly por tanto no permite tramitacion
de ordenes de detencion internacional.

La tipificacion expresa es una clarificacion
de este panorama contradictorio, pero de
otro lado resultarfa innecesaria pues se ha
visto que existen elementos suficientes
en nuestro Codigo Penal actual para la
adopcion de aquellas medidas que se han
demostrado eficaces para poner fin a la
situacion, que es lo que de manera mas
inmediata se persigue. Los delitos de
detencionilegal y otros relacionados con
los comportamientos denigrantes para las
y los menores pueden servir de base.

Problemas que no estan siendo consi-
derados y que no hansido legislados en
los proyectos de Ley como son los de la
competencia territorial para instruir de
estos temas, o el de la penalidad en su
conciliacion con la celebracion del Jui-
cio a presencia del acusado/a, deben
quedar apuntados aqui para su estudio.
Frente al criterio sostenido por noso-
tros en reiteradas ocasiones ante la
Audiencia Nacional acerca de que el
organo competente para conocer era
el Juzgado de Instruccion central al que
por turno correspondiese, en el caso en
el que se custodia al menor o ala menor
en ejercicio de un derecho de visitas
en Esparia que se termina en el extran-
jero®, y por aplicacion de los convenios
internacionales en defensa del interés
del 0 de la menor, no se ha conseguido
que se estimase la pretension por el
momento'E.

Otros problemas serfan los de la cone-
xidad de delitos, el concurso, la acumu-
lacién, la consumacion, la pena minima
superior a 1 ano, que debe tener para
posibilitar la actuacion de Interpol, el

27



SECUESTRO Y MENORES

II

28

ejercicio de la accién popular por las ins-
tituciones pablicas Z, etc., propios de un
estudio de un penalista que excede, sin-
ceramente, de la extensién de este
articulo.

Han entrado en el Congreso dos pro-
yectos de Ley® sobre la materia, en
cuyos trabajos hemos tenido la opor-
tunidad de participar aportando ideas,
especialmente en los debates de ambos
proyectos en el pleno de toma de con-
sideracion de 13 de junio de 2000. El
primero en entrar ha sido el proyecto
del P.S.O.E. con el que nosotros esta-
mos mas en sintonia puesto que con-
templa una modificacion mas integral de
acuerdo con la idea elaborada por quie-
nes esto suscriben para el proyecto juri-
dico de la “Asociacion para la recupe-
racion de ninos sacados de su pais”
sobre la elaboracion de una Ley Espe-
cial de prevencién y represion del
secuestro interparental de menores que
introdujera modificaciones en al dambito
civil, penal, indemnizatorio, de patria
potestad, sustitucion procesal, tutela
herencia, etc. El Proyecto del PS.O.E.:
se queda corto pero estd mas en la filo-
soffa que postulamos. Es justo asi
mismo saludar el proyecto del P.P. y
esperamos que durante la tramitacion par-
lamentaria se vayan produciendo
enmiendas que aproximen ambos pro-
yectos.

El problema como una mas
de violencia de género.

El tratamiento en estos casos debiera
ser el mismo que el tratamiento de otros
fenébmenos de violencia doméstica,
tanto en el caso de la victima amena-
zada, como en el de las medidas a pos-
teriori que puede contener la senten-
cia. Por otra parte la vigente Ley del
Menor 2 da al Juzgador,/a posibilidad
de adoptar medidas cautelares en
defensa del nifio o de la nina que logi-
camente también protege a la segunda
victima, la mujer-madre. Resoluciones
de “pasos prohibidos” o de cierres de
fronteras cautelares o de imposibilidad
de obtener documentacion, pasaporte
o D.N.I, para la nifia o para el nino
deberian producirse en el ambito de
cualquier procedimiento ya sea penal o
Civil con independencia de la proble-

matica de la aplicacion de la cuestion
prejudicial penal cuando se esté llevando
simultineamente un procedimiento
Civil de crisis de convivencia®. Nuestra
vieja tesis axiomatica de que “a crisis
familiar Gnica tratamiento Unico”
vuelve # para postular que una crisis
tnica, la de cada pareja, debe ser tra-
tada por las mismas personas en todas
sus ramificaciones desde cada funcion.
Pero nuevamente nos encontramos
aqui con el antiguo problema de la cre-
dibilidad de quien denuncia hechos que
se producen normalmente en la inti-
midad de la casa y sin testigos, y que lin-
dan con un campo sensible como es el
campo de la extranjeria y del respeto a
los derechos fundamentales de las per-
sonas extranjeras en nuestro pais.

El progenitor que se ve amenazado de
secuestro de su hijo o de su hija, el que
lo sufre efectivamente, esta percibiendo
una violencia psicologica absoluta-
mente terrible. Si se nos permite la sus-
traccion de un hijo o de una hija, su
ausencia de noticias, puede ser no solo
un trato degradante, una tortura, con su
propio tratamiento penal, sino una
auténtica mutilacion, percibiéndose en
muchos casos como la falta de algo que
es parte del propio cuerpo y lo que es més
del propio alma o del propio yo mas
esencial. Los problemas psicologicos
de las victimas, los hacen equiparables
a las de las otras victimas de los delitos
violentos, y merecedores de su ayuda,
sin embargo no se les aplica la legisla-
cion correspondiente, ni tampoco la
legislacion especifica para la proteccion
de testigos que podria ayudarles a decla-
rary a protegerse frente a futuras repre-
salias, no se les cree cuando denuncian
amenazas, victimizando una vez mas a
la que ya es victima, no se les incluye en
la estadistica de fiscalia, no se les incluyo
en el plan contra la violencia doméstica,
pero si estamos ante una manifestacion
mas de un Gnico fenémeno cual es la
violencia de género, tratemos todos los
elementos delictivos, y este también,
de manera conexa.

IIT La dimension civil interna.

Desde el campo privado, civil, existe una
dimension interna, al margen de la con-
vencional internacional, pero la legislacion

Hemos conseguido desde hace tres aios que tanto el
Ayuntamiento de Vigo, como el Ayuntamiento de
Zaragoza se personen en causas penales como acusa-
cién particular en ejercicio de la accion popular. Recien-
temente el Presidente de Castilla la Mancha, propug-
naba en Octubre de este afo, la misma actuacion pero
para los malos tratos contra la mujer en general.

Ver notas 7'y 8 ut supra.

22]

1,/96 en la modificacion del articulo 158 del Codigo
Civil. Medidas cautelares en defensa del interés del
menor incluso inaudita parte y sin postulacién o repre-
sentacion procesal.

En Madrid se planted el Conflicto en un supuesto en
que por el Juzgado de lo penal se adoptaron unas medi-
dasy se solicitaron por la otra parte en sede civil. Plan-
teada la cuestion prejudicial por nosotros se desestimé
en beneficio del Juez de lo Civil y en detrimento del Juez
de lo Penal.

24)

Conferencias de Oviedo y Madrid 1998, Gijon 1999
y Albacete 2000, en el seno de jornadas sobre la vio-
lencia doméstica contra la mujer y de formaci6n juri-
dica a profesionales.

Art. 12, 19 y disposicion adicional Quinta de la Ley
organica de proteccion del menor 1,/96 de 15 de
Enero, y 172 del Codigo Civil.
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Ante la ausencia de normas de tipo civil
que regulen esta problematica es pre-
ciso acudir nuevamente a hacer sen-
dero sobre la marcha, proponiendo
medidas al Juzgador Civil, tanto en la
fase de Previas o Provisionales como
en el estadio de definitivas, y las pro-
puestas no siempre tienen €xito, ni en
lo relativo al régimen de visitas ni en lo
relativo a la patria potestad, aunque ya
parece que existe una cierta uniformi-
dad en las sentencias de Juzgados de
Primera Instancia o de familia privando
a quien vulnera, de la patria potestad.
En otro lado, y desde el punto de vista
sucesorio la madre no quiere que en
caso de fallecimiento sin recuperar al
nino o a la nifa el padre sustractor
pueda heredarle. Ante la inexistencia
de norma aplicable se opta por acudir
a la realizacion de testamentos en

las solicitantes de la documentacion
que pagar traductoras o traductores
jurados particulares, que son caros, ya
que las victimas secundarias de este
problema, se ven obligadas a llamar a
muchas puertas diferentes y ante dis-
tintas entidades, porque una cosa es
el derecho sustantivo y otra cosa es la
aplicacion del derecho, y como se con-
sigue el objetivo tltimo que es el de
la recuperacion del nifio o de la nifa.
Para ello se precisa tiempo, dinero, y
gestiones, muchas gestiones internas,
internacionales, policiales, procesales,
gastos de dificil justificacion para con-
seguir favores o para retribuirlos en el
exterior, y en general una actuacion
que se ve abierta en muchos frentes y
que el Estado deberia centralizar y
coordinar.

donde se excluye de la administracion B
de los bienes del o de la menor al sus-
tractor y secuestrador en caso de here-

Recomendaciones
al Ministerio del Interior

espafiola se encuentra con que no
existe una vinculacion entre la violen-

cia doméstica, en cualquiera de sus
modalidades, y Ia relacion paterno-filial
y por tanto la via de la suspension del
régimen de visitas o las vigiladas por
terceras personas o de las visitas en
lugar o perimetro determinado ni tam-
poco con la suspension de todas o
algunas de las facultades de la patria
potestad, y/o su privacion al padre o
madre que amenaza o secuestraa un hijo
o una hija. Es importante preparar el
estadio de laamenaza, para que el pro-
genitor posible futuro sustractor no
pueda mantener ni las facultades de
administracion y representacion del
menor o de [a menor, ni la capacidad
de obrar por él o de administrar sus
bienes ni de obtener documentacion de
la o del menor que le podrian llevar a
consumar o mantener sus propositos.
Nuevamente vuelve a entrar un con-
flicto, y éste lo es entre el deber de pro-
teccion del o de lamenory el derecho
del progenitor a relacionarse con su
hijo o consu hijay con las facultades deri-
vadas de la paternidad o maternidad.

dar en minorfa de edad, se le nombra
personas tutoras y albaceas testamen-
tarios y se instituye la figura sucesoria
de la “sustitucion preventiva de resi-
duo” que impide que en caso de falle-
cimiento intestado los bienes fungi-
bles que le quedaran de la herencia de
su progenitor custodio pasen a su pro-
genitor secuestrador o a la familia de
éste. También habria que explorar los
efectos de la declaracion de ausencia y
de fallecimiento y la posibilidad de que
las instituciones paiblicas asuman la cus-
todia legal de estas nifias y nifos desa-
parecidos, supliendo con sus medios,
en una especie de sucesion procesal,
los medios de los que carece la madre
del nifio o de la nina de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo. Esta custo-
dia se restablecerfa una vez que se recu-
perase el nifio 0 a la nifa®.

Lo demas relativo a las traducciones
juradas y al Centro Nacional de Per-
sonas Desaparecidas, se refiere a que el
Ministerio de Justicia carece de per-
sonal suficiente para proceder a reali-
zar las traducciones juradas precisas
para tramitar las comisiones rogato-
rias, dentro del plazo razonable nece-
sario para que estos procesos tengan la
rapidez precisa para conseguir un
buen fin, teniendo por rapidez los y

Enumeraciéon

I Creacién del Centro Nacional de Per-

sonas Desaparecidas, en el mismo sen-
tido anterior.

Que por ese Ministerio se disponga
de una “lista de control de pasaportes”
donde puedan incluirse los nombres
de las y los menores que se teme pue-
dan ser sustraidos por la madre o el
padre a los efectos de que cuando se
solicite un pasaporte a su nombre
pueda comunicarse esta circunstan-
cia al otro padre o al 6rgano judicial
que solicit6 la inclusion del nifio o de
la nina en dicha lista.

IIT Que se estrechen los controles fron-

terizos adoptando las medidas de
coordinacién que sean necesarias
entre los diferentes cuerpos y fuerzas
de la seguridad del Estado con el fin
de evitar que no se cumplan las 6rde-
nes judiciales de cierre de fronterasy
que se dé adecuada formacion alas y
los funcionarios policiales destacados
en los puestos fronterizos para que
sean capaces de detectar situaciones
de sustraccion de menores y de adop-
tar en estos casos las actuaciones opor-
tunas.
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Entorno de las recomendaciones

I

I

30

El control de documentos
y fronteras exteriores.

Al ser un tinico problema de plurali-
dad de facetas, las diferentes reco-
mendaciones necesariamente han de
relacionarse entre si o ser coinciden-
tes. De nada sirve, por ejemplo, pri-
var de facultades de administracion o
representacion para la obtencion de
documentos de identidad y viajes, si
este hecho es desconocido para las
autoridades policiales; o de nada sirve
decretar Judicialmente el cierre de
fronteras si este control no se realiza
de manera adecuada por parte del
Ministerio del Interior, y esto en el
ambito de las fronteras exteriores
espanolas, puesto que queda el pro-
blema derivado de la libertad de
movimiento interfronterizo dentro
de los tratados internacionales sus-
critos por Espana y que lleva a hacer
el control a todos los puestos fronte-
rizos exteriores de los Estados partes.

Las facultades de patria potestad per-
miten la obtencion de pasaportes
individuales por uno solo de los pro-
genitores, bien sea individual o colec-
tivo familiar, o bien la obtencién de
D.N.I cuando la o el menor tiene
edad para ello. Sila policia no conoce
la existencia de la problematica es
posible que expida la documentacion
al menor, y que con ella pueda bus-
carse el paso fronterizo. De ahi la
importancia del Registro a que se
refiere el Ministerio de Justicia.

La Responsabilidad patrimonial
de la administracion del Estado.

No termina ahi la intervencion del
Ministerio del Interior. No podemos
olvidar que es posible que el secues-
tro o la sustraccion se produzca como
consecuencia directa de un defec-
tuoso o inadecuado control de las
fronteras exteriores espanolas. Se ha
constatado como los ninos y ninas
son sacadas por aeropuertos de tra-
fico internacional o por puestos fron-
terizos exteriores de Aftica. La res-
ponsabilidad de la administracion por
inadecuado funcionamiento debe

tener caracter objetivo, pero ademas,
aunque es evidente que quien secues-
tra a los nifos o la ninas no es el
Estado ni sus funcionarios o funcio-

narias (estarfamos entonces en otro
hemisferio) también es evidente que
de realizar un adecuado control de
pasaportes y un adecuado control de
fronteras se interrumpiria la relacion
causal y podrian detectarse los pasos
de las nifias y de los ninos y evitarlos,
restituyéndolos a su madre o proge-
nitor custodio.

Ante estas situaciones se han plan-
teado dos vias. La primera la res-
ponsabilidad civil del estado deri-
vada de hecho ilicito por via penal,
que no hallegado atin a sentenciay
por tanto esta por estudiar y resol-
ver. La segunda es por la via de la con-
sideracion de responsable civil en
reclamaciones patrimoniales con-
tra la administracion del Estado®
por su inadecuado funcionamiento.
El camino ha sido dispar en las dos
reclamaciones que hemos inter-
puesto aunque tienen en comin
que por parte del Ministerio del
Interior se ha estimado durante la ins-
truccion del Expediente que existe
responsabilidad a él imputable. Sin
embargo en el primero de los casos,
el Consejo de Estado, a pesar del
reconocimiento de responsabilidad
emiti6 informe desfavorable siendo
el acuerdo del Ministro en todo con-
forme con é1%. En este momento el
primero se encuentra pendiente de
resolucion ante la Excelentisima
Audiencia Nacional. El segundo
caso atin no ha pasado al tramite de
dictamen. En estos casos el pro-
blema no es tanto la determinacién
de la responsabilidad, que nos

parece logica, sino la de la determi-
naciéon del “quantum” de los dafios
y perjuicios ocasionados a la victima
o victimas. En este problema se ha
acudido a criterios de analogia
puesto que si bien es facil valorar el
dano emergente, es decir el dafio
producido como consecuencia de
los desembolsos econdémicos de
todo tipo efectivamente produci-
dos y probados que haya realizado
el progenitor privado del o de la
menor &y el lucro cesante, es decir
la pérdida de ingresos o pérdidas
econdmicas sufridas como conse-
cuencia de las gestiones de bs-
queda y recuperacion del o de la
menor, la dificultad es encontrar el
criterio para la indemnizacion de la
“pecunia doloris” o dolor que sufre
el padre o la madre como conse-
cuencia de la situacion, e incluso el
dolor que sufre el menor o la menor
bajo custodia y patria potestad, y
asi mismo dificultoso es encontrar el
“dia final” respecto del que ha de
liquidarse la indemnizacion, o la
forma de hacerlo, siendo el criterio
mantenido por la administracion,
acogiendo en parte la tesis soste-
nida por quien esto escribe, estar a
criterios de analogfa con los baremos
de indemnizacion para la “pecunia
doloris” en materia de seguro y cir-
culacion de vehiculos de motor, y
determinar como dia final, el dia en
que termina de instruirse el expe-
diente administrativo®. Todos estos
extremos deben ser objeto de estu-
dio y de desarrollo jurisprudencial
asi como la legitimacion del proge-
nitor custodio privado de su hijo o
hija para reclamar en nombre de la
menor o del menor secuestrado y
sustraido una indemnizacion.



Ley 30,/1992, de 26 de Diciembre ensu titulo X sobre
responsabilidad de las administraciones publicas y de

su personal.

Dictamen del Consejo de Estado de fecha 24 de Junio
de 1999 y resolucion del Exemo. Ministro del Inte-
rior de fecha 7 de Octubre de 1999.

Se ha estimado que se pueden indemnizar los gastos
de defensa y representacion efectivamente pagados
pero no los meramente presupuestados, asi como los
gastos de viaje y estancia, los gastos de todo tipo jus-
tificados documentalmente, pero no los abonados no
documentables, y los gastos de teléfono que tengan
relacion directa con el pais de recepcion del menor.
No se ha estimado lucro cesante en el caso de alegada
disminucion de ingresos en un negocio sujeto al sis-
tema fiscal de modulos.

Alternativas que se ha ofrecido han sido indemnizar
mensualmente una cantidad mientras no aparezca el
nifo o mientras no sea recuperado, 0 mientras no se pro-
ceda a la declaracion legal de fallecimiento, o pagar
una cantidad estimada pendiente de liquidacion ulte-
rior en el momento en que el nifno sea recuperado.
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Espana solo tiene el Convenio bilateral con Marrue-
cos de 30 de Mayo de 1997 sobre asistencia judicial,
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judicia-
les en materia de derecho de custodia y derecho de
visita y devolucién de menores B.O.E. n.2 150 de 24
de Junio de 1997. Este convenio funciona con un
mecanismo similar al del Convenio de la Haya,
mediante la intervencion de autoridades nacionales.
Se estd aplicando por las Autoridades Marroquies en
lamedida en que las resoluciones Judiciales Espanolas
son reconocidas por los Tribunales del Reino de
Marruecos, pero no se ha conseguido ejecutar hasta
la fecha, que sepamos nosotros la Sentencia cuando
pasa al plano de la localizacion policial del nifo.

Es pues preciso agradecer al Subdirector General de
Asuntos Juridicos Consulares, Miguel Angel de Fru-
tos su labor, asi como a embajadas como la de Esparia
en Siria, por citar alguna a titulo de ¢jemplo, o el Con-
sulado de Espana en Oran.

Asi mismo a titulo de ejemplo se cita el trabajo del
Consulado de Siria en Espana o el de la Reptiblica
dominicana o la Embajada de Argelia en Espana.

/
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IIT La intervencion policial “a posteriori”.

Entre las gestiones que deben hacerse
continuamente para la recuperacion de
los nifos y nifias se encuentra el con-
tacto con la policia bien de ambito
interno o bien de dmbito internacio-
nal. Cuando se trata del entorno inter-
nacional, estas se realizan mediante la
inclusion de las y de los menores en la
pagina web de Interpol y en sus archi-
vos o registro de personas buscadas o
desaparecidas o mediante la expedicion
de 6rdenes de detencion internacional
que se tramitan y siguen por medio de
INTERPOL  Espana. En el
seguimiento de las mismas continuado
se cuenta con el propio interesado o
interesada y la amabilidad de los fun-
cionarios de la Guardia Civil o de la
Policia, pero no deberfa ser asi puesto que
el Estado deberta tener su propio meca-
nismo supliendo asi esta tarea al admi-
nistrado/a, de tal manera que pudiera
resolver todos los problemas que el
desarrollo del caso le plantea ante ese
Gnico organismo, por lo tanto nueva-
mente nos vemos en el entorno de las
consideraciones sobre la creacion del
Centro Nacional de Desaparecidos,
donde ademids podrian también
incluirse los casos de todo tipo de per-
sonas desaparecidas. En este Centro
podria centralizarse también el trabajo
que realiza la Guardia Civil para la
reconstruccion por ordenador de la
posible evolucion fisica de las cabezas
de los nifos y ninas con el paso del
tiempo.

Recomendaciones al Ministerio
de Asuntos Exteriores

Enumeracion

I Creacion del Centro Nacional de Desa-

parecidos, con participacion de ese
Ministerio.

II Que desde ese Ministerio se lleven a

cabo las gestiones oportunas para la
firma de nuevos tratados bilaterales de
colaboracién sobre esta materia .

IIT Que se impartan las instrucciones opor-

tunas a todas las embajadas y oficinas
consulares espanolas, a fin de facilitar el
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maximo asesoramiento, apoyo ¢ infor-
macion a los progenitores afectados.

IV Que en los casos en que se localice a

la menor o al menor, la Oficina Diplo-
matica correspondiente realice un
seguimiento del mismo, para que no
se violen sus derechos ni su seguri-
dad, hasta la solucion de la situacion
planteada.

Que por ese Ministerio se adopten las
medidas oportunas para que exista sufi-
ciente nimero de personas traductoras
Juradas, de tal forma que los ciudada-
nos y ciudadanas puedan solicitar sin
ningan tipo de espera la traduccion de
sus documentos, para presentarlos en
los paises donde tramitan la recuperacion
de sus hijos o hijas.

Entorno de las recomendaciones

I Laintervencion consular.

Cuando se produce el secuestro de
un nino es instintivo acudir a la bas-
queda de la ayuda del Ministerio de
Asuntos Exteriores Espanol ya, en su
departamento de la Direccion Gene-
ral de Asuntos Consulares y proteccion
de los espanoles y espanolas en el
Extranjero, ya lo sea en el consulado
correspondiente a la embajada del
presunto pais de destino o de locali-
zacion del nino o de la nina. Desde que
hemos empezado a trabajar en el tema
se ha podido constatar como se ha
evolucionado positivamente en el tra-
tamiento de estos problemas® siem-
pre logicamente limitados por el res-
peto a la soberania del pais en donde
se realizan las actividades. Las emba-
jadas pueden ser un instrumento muy
atil en la negociacion con el secues-
trador, en las relaciones con las auto-
ridades del estado de destino del nifio,
en la expedicion y control de docu-
mentos, en la localizacion de Aboga-
dos o Abogadas o incluso en la pre-
paracion de infraestructura para que
los progenitores puedan viajar y per-
manecer. Este apoyo se convierte en
esencial durante el largo proceso de
recuperacion y permite mantener las
gestiones necesarias en colaboracion
con las embajadas de los correspon-
dientes paises en Espafia®.
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En esta materia es preciso distinguir dos
ambitos de actuacién o dos marcos dis-
tintos para enfocar el problema. El
marco convencional y el marco extra-
convencional. En ambos es preciso la
ayuda del Ministerio de Asuntos Exte-
riores, si bien es mas necesaria en el
segundo que en el primero.

El Marco convencional es aquel en el
que el secuestro se produce entre paises
parte en el Convenio de la Haya o en
el Convenio de Luxemburgo o con
Marruecos, todos citados va. El con-
venio multilateral mas especifico es el
de la Haya, que no es un convenio de
reconocimiento de eficacia de resolu-
clonesy que busca la preferente y rapida
restitucion del menor o de la menor
cuando no concurren excepciones a la
misma®, De y fundamentalmente el de
la Haya. Cuando estamos en este
ambito, quien actda inicialmente es el
Ministerio de Justicia espanol, por
medio de la autoridad nacional que
insta la aplicacion del convenio a las
autoridades del pais de destino a fin de
que a su vez insten los procedimientos
propios de derecho interno para su
ejecucion® sin perjuicio de que el propio
interesado/a tenga legitimacion activa
ante los Tribunales. La incognita es qué
va a pasar con el procedimiento intro-
ducido en la extinta Ley de Enjuicia-
miento Civil a raiz de la Ley Organica
1,/96 de proteccion Juridica del Menor,
dentro del libro IIT y bajo la denomi-
nacién de “medidas relativas al retorno
de menores en supuestos de sustrac-
cién internacional.” Articulos 1.901 y
ss. Este procedimiento se considera
como de Jurisdiccion voluntaria, y por
tanto sujeto a una nueva Ley, pero por
otro lado no ha sido objeto de inclu-
sion o declaracion expresa de vigencia
por lo que como al principio®, lo tene-
mos fuera del texto procesal funda-
mental. Puede ser que mientras que no
se promulgue, debera aplicarse el pro-
cedimiento que hay ahora si bien adap-
tado en plazos y comparecencias a las
nuevas disposiciones.

IIT El marco extraconvencional.

Pero cuando estamos ante paises de
destino que no son partes, entonces el
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IT El marco convencional.

Ministerio de Justicia no puede inter-
venir, debiendo realizar toda la labor
juridica y procesal alli la parte y de
acuerdo a las normas procesales y de
derecho interno foraneas.

No en todos los estados existe la posi-
bilidad de “exequatur”, no en todos
ellos rigen sistemas juridicos con filo-
sofias del derecho conciliables, y es en
estos casos, en donde se hace mas terri-
blemente patente la soledad de las vic-
timas y la dureza de la situacion. Aqui
la intervencion, la ayuda, la mediacion,
la tutela de las autoridades diplomati-
cas espariolas, son las tinicas capaces de
mantener la ilusion de seguir adelante.
Por eso las recomendaciones del defen-
sor del pueblo son estrictamente nece-
sarias y los procesos de negociacion, en
los que no estan ausentes peticiones de
retirada de denuncias, o en los que nos
vemos obligados a negociar nifia/o por
nino/a, incluso hasta la eleccion de cual
sale primero y a cambio de qué conce-
sion, necesitan de verdad la ayuda de
nuestros diplomaticos. Debe dejarse
claro para que no existan generaliza-
ciones, que estos problemas no son un
problema de pais, cultura, religion o
raza, sino que es un problema de persona,
el secuestrador o la secuestradora es un
maltratador o una maltratadora o una
persona que no acepta plenamente la
aplicacion del derecho, y esta tipologia,
con todo lo que conlleva se da en todos
los lugares y sistemas sin excepcion.
Cada cultura tiene su filosofia y tiene
sus normas; en muchos paises de tradi-
cion juridica no occidental estan incrus-
tadas en lo esencial de su conciencia de
pueblo y como factor de unidad total
y de solidaridad familiar amplia, y cada
quien considera que la suya es mejor
que la otra o al menos igual. Se trata
a veces de sistemas contradictorios,
procesalmente muy flexibles o poco for-
malistas en donde por caminos com-
plejos todo puede ser posible y nego-
ciable y en donde el tiempo es un factor
que es preciso saber administrar. Se trata
también a veces de sistemas que tienen
en cuenta la religion de una persona
para aplicar [a norma o en donde el sis-
tema de custodia de menores varfa en
atencion al sexo o la edad de los ninos
0 ninas, o en los que prevalece la figura

St. del TS. sala de lo Civil, de 22 /6,/98,1n.2 604,/98.
Recurso de casacion eninterés de Ley 1.226,/94. R .
Aranzadi 1998,/4.743.

En el caso de Espana, la autoridad nacional es en el
Ministerio de Justicia, Subdireccion General de Coo-
peracion Juridica internacional. También es preciso
mencionar el trabajo primero de Alfredo Pascual y des-
pués de Mari Luz Puerto o de Cristina Valor.

El primer caso conocido en Espaiia fue el “Bornes con-
tra Fuentes”. St. T.S. sala 1.2 de 8 de Abril de 1975
(RAJ1.514).

36]

Recientemente hemos mantenido una reunion con
Doiia Concepcién Dancause al objeto de que por parte
del Ministerio se incluyan estos hechos dentro del pro6-
ximo plan contra la violencia doméstica que se encuen-
tra en preparacion en sustitucion del actual.
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Entorno de las recomendaciones

Larecuperacion de la menor o del menor
secuestrado es una enorme y larga carrera
de desgaste econdmico, fisico y psicolo-
gico para la mujer o el progenitor privado
de su hijo o de su hija, en la que se
encuentra ante sf misma y con sus pro-
pios medios.

No se les aplica la legislacion sobre victi-
mas de delitos violentos, quiza porque
falta la sistematizacion institucional
expresa de estos hechos dentro del
ambito de la violencia doméstica. No
se les aplica la legislacion sobre testigos
protegidos para evitar que sean objeto de
represalias, no tienen ningan tipo de
ayuda econdmica, ni tampoco existe un
turno especializado de asistencia juridica
gratuita, no tienen acceso a un servicio
psicologico especializado a pesar del
enorme trauma que esto conlleva, salvo
las posibilidades que les presenta la Segu-
ridad Social si es que pertenecen a algin
régimen y por ultimo se carece de noticias
de las nifias y nifos o de posibilidades de
llegar a ellos. La funcion de la Cruz Roja
internacional se limita a hacer llegar men-
sajes a las nifas y nifos o paquetes, si es que
estan localizados, y el Servicio Social
Internacional, un departamento con
homologos por diversos paises, puede en
alguna medida suplir esas carencias, pero
en estos momentos parece que la labor
que pueden prestar es insuficiente dadas

paterna frente a la materna. Pero n
al final es posible llegar al resultado
positivo. Junto a esa flexibilidad
nos encontramos con multitud de

Recomendaciones al Ministerio
de Asuntos Sociales

mentos de trabajo como la paciencia
que lleva a asumir como un elemento
mas del litigio las suspensiones, dila-
clones y esperas, y también paradoji-
camente un rigor que puede llevar a
que una falta de notificacién perso-
nal de alguna diligencia o cualquier
minimo detalle, dé al traste con meses IT Que se estudie la posibilidad de cons-

Enumeraciéon

I Creaciéon del Centro Nacional de
Desaparecidos en los mismos térmi-
nos que a los otros tres ministerios.

|
modulaciones o gamas juridicas o ele-
|

de trabajo. No hay pues que hacer
mistificaciones sobre esto, sino acep-
tar y tratar de ganar el pleito con la
sentencia espanola debidamente noti-
ficada, por los cauces de la comision

tituir un “Fondo de coste o gastos”
para que se pudiera hacer frente, a
través de ayudas, a todos aquellos
gastos (desplazamientos, honorarios,
etc.) que se ven obligados a soportar

sus competencias.

3. EPILOGO

Se ha tratado de exponer de manera

los ciudadanos y ciudadanas afecta-
das por este tipo de problemas. Espe-
cialmente en los supuestos en los que
el progenitor reclamante acredite
carecer de bienes propios con los que
satisfacer sus gastos.

sucinta el estado de la cuestion en Espana,
asi como las derivaciones de todo tipo
personales y juridicas que un hecho de
estas caracteristicas puede llegar a gene-
rar, asi como la inadecuacién de nuestro
sistema legal y administrativo para resol-
ver los casos o ayudar a su resolucion.
Existe la satisfaccion, eso si, de que des-
pués de tres anos de trabajo y por el
esfuerzo de muchas mujeres, y algunos
hombres, canalizados de manera asocia-
tiva desde Zaragoza esencialmente, se ha
mejorado y podra permitir al final que las
futuras victimas se encuentren en mejo-
res condiciones para hacer frente a su
situacion.

mentos que el Derecho y los aboga-
dos o abogadas que debemos con-
tratar en el pais de destino. La
experiencia indica que con tiempo, y
en media de un afio y medio o dos
anos de litigio o negociacion, es posi-
ble recuperar nifios y nifas aplicando
el derecho del pais de destino y con
sus propios tribunales y proceder a su
e¢jecucion y a solventar los tramites
fronterizos de salidas.

|
rogatoria y traducida sin mas instru-

IIT Que al margen de las ayudas de tipo
econbémico, desde el citado servicio
social internacional se amplien las
prestaciones que se vienen ofreciendo
y de esta forma se ofrezca un com-
pleto asesoramiento juridico y asis-
tencial ast como de ayuda y orientacion
psicologica para hacer frente a este
tipo de secuestros.

Desde que se produjeron las reco-
mendaciones se ha avanzado en la

linea indicada.
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La detenida lectura del articulo sobre la cus-

todia compartida, me ha llevado a efectuar
una reflexion sobre las repercusiones, desde
el punto de vista psicologico, que la puesta
en prictica de este sistema, opino que utd-
pico, tendria para los de siempre, es decir, los
hijos y las hijas de las parejas que por razones
diversas deciden separarse.

El calificativo de utdpico, no lo hago de for-
ma gratuita, ya que muchas de las separacio-
nes se realizan de un modo contencioso,
aunque en nimero menor que las que se
efecttian de mutuo acuerdo en los juzgados
espanoles.

La aplicacion de este sistema de Custodia
Compartida, requiere de momento que las
dos partes se encuentren de acuerdo con res-
pectoala custodia de los hijos e hijas. En es-
te punto nos encontramos ante la situacion
de que este sistema es inaplicable muchas ve-
ces en las separaciones.

Amenudo, y por razén de mi trabajo, pien-
s0, que para muchas parejas en conflicto, la
Guarda y Custodia de los hijos ¢ hijas, es por
un lado un negocio econdmico, y por el otro
lado, una situacion que le posiciona con dier-
ta fuerza para jugar al llamado juego de los
afectos, no solo con la ex pareja, sino con to-
do el entorno familiar de ésta.

Los padres y las madres que se separan de
forma civilizada y responsable, no necesi-
tan ninguna Ley que contemple la figura de
la custodia compartida, ya que de hecho la

comparten sin la necesidad de que eso ven-
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ga determinado por ninguna ley. Para estas
parejas la problematica que la separacion ge-
nera en sus hijas e hijos es el elemento mas
importante de cuantos se pueden producir
en la separacion.

Estas parejas son generalmente los que siem-
preacuden alasy los Mediadores Matrimo-
niales, los cuales, muy extendidos y prepara-
dos para su tarea, enfocan a problematica de
la ruptura familiar sin olvidar a los que real-
mente afecta la separacion de su padre y de
sumadre, los hijos ¢ hijas.

Laestabilidad de las hijas y de los hijos, cuyo
padre y madre deciden separarse, pasa nece-
sariamente por la adaptacion a su nueva si-
tuacion familiar, y esta adaptacion se conse-
guird a partir del momento en que los padres
fadiliten el contacto adecuado con los hijos
y las hijas basando esta adecuacion en las ne-
cesidades y derechos afectivos de los ninos y
nifias, no en los derechos solamente de los
padres y de las madres como demasiado a
menudo se viene haciendo.

No es de recibo, por resultar un elemento
de desestabilizacion para los nifios y nifas,
pretender que tras la ruptura de la conviven-
cia tamiliar los hijos y las hijas convivan en los
dos domicilios de su padre y de su madre du-
rante periodos de tiempo prefijados como
de la mitad del afio (6 meses en cada casa) o
por semanas o quincenas. Esto supone que
el menor y la menor acaban teniendo una
serie de vivencias de que tiene dos vidas dis-
tintas, con las consecuencias psicologicas ne-

gativas que este tipo de vivencias crea en un
nifo, nifia o adolescente.

El ejemplo de las personas ancianas, que por
necesidades familiares se ven en la obligacion
de rotar temporalmente por las casas de los
hijos o hijas, y las consecuencias psiquicas que
estas situaciones tienen para ellas, creo que
son un referente a tener en cuenta para sa-
ber que en una persona en periodo de for-
macion, como lo son los hijos y las hijas, el
hacer sentirse como una maleta que viene y
va, no deberia ser el objetivo de un padre y
una madre que deciden separarse.

Resulta muy lamentable ver como se trata
de imponer a los hijos y a las hijas en muchas
ocasiones la aceptacién de una separacion y
ruptura de la familia, para aceptar la creacion
de una nueva relacion sentimental o de con-
vivencia por parte de uno o los dos progeni-
tores, como un “Aqui no ha pasado nada,
y esta es mi nueva vida y por supuesto la
tuya cuando estés conmigo”.

Los procedimientos de separacion, son masa
menudo de lo que deberfan, luchas entre “pa-
dres y madres con derechos”. Con lo cual,
considero que lo que sobran son mas regula-
ciones legales de estos derechos, y lo que en
realidad falta y urge, son medidas de protec-
cidn efectivas para que se cumplan los dere-
chos de los hijos € hijas en los casos de separa-
cdn de sus progenitores, empezando por la
obligacion del padre y de la madre ala nego-
ciacion de un régimen de visitas responsable-
mente adecuado para con sus hijas e hijos.



1 INTRODUCCION

Uno de los temas mas apasionantes del
Derecho de Familia, es sin duda el de
la custodia de los hijos e hijas comunes
del matrimonio en caso de nulidad,
separacion o divorcio, siendo a la vez,
el mas importante en cuanto a su regu-
lacién postmatrimonial, pues no hay
que olvidar que el interés del menor o
de la menor esta por encima de cualquier
otro aspecto a establecer en estos casos.

El objetivo de este trabajo se centra en
tratar de investigar, cual puede llegar a
ser el sistema de custodia mas ade-
cuado, sin olvidarnos de que generali-
zar puede ser arriesgado, ya que las
especiales circunstancias de cada caso
concreto deben ser cuidadosamente
contempladas.

Muchos han sido los cambios experi-
mentados en las familias espafiolas
desde que se publico la llamada “Ley del
divorcio” en 1981,y por ello no parece
razonable continuar limitindonos a las
soluciones que se le dieron en un prin-
cipio al tema de la custodia. En la fami-
lia tradicional, los roles del marido y la
mujer estaban perfectamente defini-
dosy diferenciados: ella se ocupaba de
las tareas domésticas y de la educacion
de los hijos e hijas, y él era el que tra-
bajaba fuera, aportando a la casa los
medios de subsistencia y sin atender
ninguna actividad doméstica. Hoy en

dia, esos roles se han desdibujado sus-
tancialmente y la familia actual tiene
un perfil muy distinto: la mujer se ha
incorporado al mundo laboral, la edu-
cacion de los hijos y de las hijas es asu-
mida y compartida por los dos miem-
bros de la pareja, y el hombre colabora
cada vez mads en las tareas del hogar.
Tanto el hombre como la mujer actua-
les estan mas preparados para desem-
penar un rol polivalente de trabajo fuera
del hogar, realizacion de las tareas
domésticas e implicacion directa en la
educacion de los hijos y de las hijas.

Nos encontramos, pues, ante un cam-
bio de la estructura familiar tradicio-
nal que nos ha traido un reparto de
funciones y responsabilidades mas igua-
litario entre padre y madre.

Ademis, la familia nuclear tradicional
ya no es un modelo social “Gnico”,
existiendo actualmente una propor-
cién significativa de familias con estruc-
tura diferente. Tal es el caso de los
hogares monoparentales, que si hace
anos correspondian casi exclusivamente
aviudos/as con hijos e hijas o mujeres
solteras, hoy estan constituidos en
buena parte por las madres y los padres
separados o divorciados con sus hijos e
hijas.

La existencia de esta diversidad familiar
afecta sin lugar a dudas a las relaciones
entre padres, madres y sus hijas ¢ hijos

y por ello en la medida de lo posible es
necesario que éstas se estructuren con-
venientemente para que resulten posi-
tivas.

Con este breve estudio de la custodia
compartida, apoyado en mi larga expe-
riencia profesional como matrimonia-
lista, pretendo introducir posibles solu-
ciones alternativas al tema de la custodia
postmatrimonial de las hijas o hijos,
teniendo como objetivo el beneficio
de éstos, aunque también el de los pro-
pios padres y madres. Es de sobras
conocido lo duro'y dificil que resulta para
un padre o madre hacerse cargo en soli-
tario de la educacién y el cuidado de los
hijos ¢ hijas. Por otra parte, estas tareas
son un derecho y una obligacion de
ambos padres, por lo que una distri-
bucion equitativa de las mismas entre
ambos progenitores, no s6lo posibili-
tarfa a los dos el ejercicio del derecho
correspondiente, sino que eliminaria
para cualquiera de ellos el peso ingrato
de una carga llevada en solitario.

2 DETERMINACION DEL
REGIMEN DE CUSTODIA:
POR CONVENIO REGULADOR
0 POR MEDIDAS JUDICIALES

Cuando se produce la ruptura matri-
monial y con ello la familiar, los con-
yuges acudiran a un proceso de nuli-
dad, separacion o divorcio, cuyas
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Sentencias determinarin, con respecto
a los hijos o hijas sometidos a la patria
potestad, con cudl de los conyuges
habran de quedar.

Laautonomia de la voluntad que reco-
noce el Codigo Civil a los conyuges
(articulos 81, 86, 90, 103 y concor-
dantes) y que queda plasmada en el con-
venio regulador que se presenta con la
demanda cuando es de mutuo acuerdo,
hace que éstos puedan decidir con res-
pecto a sus hijos y a sus hijas, con cual de
ellos quedaran, asi como el régimen de
visitas del no custodio, la pension por ali-
mentos de aquéllos, y cuantos otros
acuerdos estimen pertinentes, siempre
teniendo en cuenta la intervencion del
Ministerio Fiscal en aras de la proteccion
del menor o de la menor.

El Juez o la Jueza debera aprobar los
acuerdos que le proponen las partes,
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salvo si son danosos para los hijos e hijas
o gravemente perjudiciales para los con-
yuges, v a falta de acuerdo de éstos,
sera quien determine lo pertinente
sobre todos aquellos aspectos.

Es practica habitual, derivada quizas de
una reiterada tendencia jurisprudencial,
tanto si el procedimiento es de mutuo
acuerdo como si se trata de uno con-
tencioso, adjudicar la guarda y custo-
dia de los hijos e hijas a uno sélo de los
conyuges, generalmente a la madre,
dejando al no custodio el derecho aun
régimen de visitas, consistente la mayor
parte de las veces en los fines de semana
alternos, y la mitad de las vacaciones de
Verano, Navidad y Semana Santa &

Esto supone que aproximadamente el
hijo o la hija pasara con el custodio 271
dias al ano, frente a los 98 dias que
estard con el no custodio.

3 DISTINTAS FORMAS
DE ESTABLECER
LA CUSTODIA DE LOS HIJOS
Y DE LAS HIJAS MENORES.
CUSTODIA UNIPERSONAL
Y CUSTODIA COMPARTIDA

Entiendo que deberia replantearse el
tema de la custodia, sustituyendo la
custodia unipersonal por otras alterna-
tivas mejor adaptadas a los intereses del
menor y que pudiesen también paliar los
“indeseados” efectos que en ocasiones
produce un sistema de guarda y custo-
dia como aquél.

Es principio de Derecho Natural que
padre, madre e hijos o hijas puedan
estar juntos; pero las circunstancias de
la separacion o divorcio son tan especiales
que hacen que este derecho se reduzca
amuy poco tiempo para el conyuge no
custodio, puesto que en suma quien lo
disfruta es aquél a quien corresponde por
Sentencia tener a los hijos o hijas con-
sigo, quedando muy reducido el tiempo
que le corresponde al que no los tiene
habitualmente.

Por ello podria entenderse mas correcto
para el normal desarrollo de los meno-
res que la custodia fuese compartida; es
decir, que padre y madre tuviesen a sus
hijos e hijas en su compaiia con total
equiparacion de tiempos.

Con la custodia compartida se asume
conjuntamente, ain a pesar de haber un
divorcio, la autoridad y la responsabi-
lidad en relacion con todos los aspectos
relevantes de la vida del nifio o de la
nina, respetando su derecho funda-
mental a seguir contando con un padre
y una madre.

La custodia compartida no supone, como
vulgarmente se piensa, que los hijos y las
hijas tengan que deambular entre la casa
de su padre y la de su madre en cortos
periodos de tiempo, sino mas bien la
adopcion de una formula que garantice
que, al cabo del afio, habran pasado apro-
ximadamente la misma cantidad de
tiempo con uno y otro progenitor.

Con esta medida se conseguiria que los
hijos y las hijas disfrutasen de lo positivo
de la relacion con ambos progenitores
y no con uno solo de ellos.



En las causas judiciales de separacion y divorcio
la custodia de los hijos y de las hijas se asigna en un
90% a la madre, segtin se cita en un articulo de
PEREZ DEL CAMPO NORIEGA, A. M. presi-
denta de la Uni6én de Asociaciones familiares publi-
cado en “infanciny sociedad”. Ministerio de Asun-
tos Sociales. Direcciéon General del Menor y la
Familia. Madrid 1995, pag. 68.

Segn articulo de MAGRO SERVET, V. Magis-
trado, publicado en el diario “La Verdad” con
fecha 18 de julio de 1996.

Publicado en Cuadernos de derecho judicial del
Consejo General del Poder Judicial. Madrid, pag.
258 yss.
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4 INTERES PRIORITARIO
DEL MENOR Y DE LA MENOR

Habitualmente, la relacién del menor y
de la menor con su padre y su madre
separados o divorciados es muy “asimé-
trica”. Mientras que con el custodio com-
parte la vida “habitual”, con el no custodio
estd tinicamente en dias de fiesta y vaca-
ciones. De esta forma el papel de “edu-
cador” o “educadora” suele recaer exclu-
sivamente sobre el custodio, mientras
que el otro progenitor, frecuentemente
preocupado por el peligro de perder el
afecto de sus hijos o de sus hijas, suele
limitarse a intentar satisfacer los capri-
chos que puedan demandar.

No resulta dificil adivinar los graves per-
juicios que con este sistema se pueden
causar a los hijos y a las hijas, sobre todo
en las etapas de su vida en las que la uni-
dad de criterios en su sistema educativo
es tan fundamental.

Sien lugar de plantear un sistema de cus-
todia Gnica, se llegase a aceptar la custo-
dia compartida, los hijos y las hijas tendrfan
una educaciéon mas completa, pues esta-
rfan con padre y madre en tiempos simi-
lares.

5 REGULACION
JURIDICA ACTUAL

Nuestro Codigo Civil no recoge la cus-
todia compartida como tal, pero tam-
poco la prohibe, y aunque los jueces habi-
tualmente no la aplican, si que ha habido
algin caso en el que se ha acordado.
Como ejemplo cabe citar una Sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia
de Matar6 en la que, para fundamentar la
atribucion de la custodia compartida la jus-
tifica basandose en “...el libre desarrollo
de la personalidad, pleno desarrollo que
se consagra, asimismo, como objeto de la
educacion cuya garantia y respeto debe
informar la practica judicial conforme al
punto 3.2 del art. 53 de la Constitucion
espafiola” B,

6 PROS Y CONTRAS
DE LA CUSTODIA COMPARTIDA

Muchas han sido, a lo largo de todos
estos anos, las voces de aquellas perso-

nas afectadas que han luchado y luchan,
con escasez de medios, por conseguir un
cambio en la legislacion en este sentido y
por llegar a la custodia compartida en
beneficio de sus hijos e hijas.

En EE.UU., pais en donde ya en 1986 un
23% de los y las menores de 18 anos eran
hijos o hijas de divorciados, la custodia
compartida como forma en la que ambos
progenitores comparten la tenencia legal
y fisica de los hijos ¢ hijas, esta teniendo
cada vez mas auge, configurindose poco
apoco como la mejor solucion para aque-
llos que buscan un divorcio no trauma-
tico en lo emocional.

La psicologa Raquel Pena Gutiérrez
refiere que la tenencia conjunta exige
que la mas alta prioridad de la vida de un
padre o una madre sean sus hijos e hijas.

Segtn esta psicologa autora del estudio
“Familia post-divorcio. Funciones
Parentales” B las investigaciones reali-
zadas en familias divorciadas en las que
se ha seguido una custodia compartida
ponen en evidencia que los hijos y las
hijas conservan un alto indice de auto-
estima, no vivenciando sentimientos de
abandono o indiferencia por parte de
los progenitores.

Al planteamiento de la custodia com-
partida se le han achacado entre otros
defectos, que el menor tendria dos hoga-
res diferentes y que su vida se veria afec-
tada por cierta duplicidad de entornos,
amigos, vecinos, etc.

Ciertamente, no hay que olvidar que
estamos tratando de situaciones “ané-
malas de raiz” en las que no existe una
familia estructurada conviviendo en un
mismo hogar. Es necesario asumir, pues,
que el objetivo serd minimizar los per-
juicios de esta situacion.

Resumiendo mi opinidn, la convivencia
del menor o de la menor con sus dos pro-
genitores en igualdad de tiempos y con-
diciones contribuiria positivamente a la
solucion de los problemas que afectan a
los hijos e hijas de padres separados o
divorciados, y a la propia pareja, tras la rup-
tura matrimonial.
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1. INTRODUCCION

Como es sabido, la normativa espaiola so-
bre responsabilidad cvil por culpa extracon-
tractual, tanto la contenida en el C.c. como
en la ya abundante legislacion especial, no
suele diferenciar por razon del sexo, ni entre
las victimas, ni entre los o las culpables, de
suerte que cualquier dificultad interpretativa
ha podido solventarse sin mayor dificultad,;
quiza la redaccion primitiva del art. 1.903
parr. 2.2 (el padrey, por muerte o incapacidnd
de éste, I madre. . ) envolvia una discrimina-
cién favorable a la madre, que la reforma de
la patria potestad por ley de 13 mayo 1981
obligd a eliminar. Mas de un siglo de juris-
prudencia dela Sala 1.2 del T'S. ofrece no po-
cos ejemplos en que la mugjer ha sido victima
oresponsable, sin que se hayan apreciado ac-
titudes discriminatorias en su respecto. Pero
alolargo del anio 2000 el TS. ha resuelto tres
recursos de casacion, que tienen en coman
el tratarse de supuestos en que las mujeres
son, efectivamente, victimas o perjudicadas
por acciones u omisiones imputables a em-
presas ferroviarias; ocurre que las reclamacio-
nes interpuestas, por las perjudicadas o sus he-
rederos y herederas, han tenido fortuna
variada, siendo distintos los Ponentes de cada
sentencia del T.S., asi como las argumenta-
ciones utilizadas al resolver los recursos de ca-
sacion. Aparte de observarse cierto preocu-
pante giro jurisprudencial en materia de culpa
extracontractual (especialmente sobre el con-
cepto de riesgo), me parece oportuno llamar
laatencion sobre la pretericion por dichas re-
soluciones judiciales, de ciertas caracteristicas
que pueden concurrir, precisamente en ra-
zo6n al sexo, sobre todo entre quienes perte-
necen a lallamada Tercera Edad, cuyos inte-
grantes, no por haber superado la edad de la
jubilacion, debieran ver reducida la tutela de
sus derechos.

Me refiero a las siguientes resoluciones
dela Sala 1.2 del Tribunal Supremo:

m S.T.S. de 6 abril 2000 relativa a la
reclamacion por dafios interpuesta por
una mujer frente a los Ferrocarriles de
la Generalidad de Cataluna al cerrarse
automaticamente las puertas del vagon
al que pretendia subir.

m S.T.S. de 25 febrero 2000, referente
al atropello mortal por un tren de una
mujer de avanzada edad al cruzar un
peligroso paso a nivel sin vigilancia, en
el casco urbano de Villagarcia de Arosa.

A

m S.T.S. del 2 marzo de 2000, por el
accidente sufrido por una mujer, tam-
bién de edad, al transitar por una esca-
lera automatica instalada por Renfe en
la Estacion de Sevilla; la mujer fallece
unavez presentada lademanda, sin que
se diga con claridad, si ello se ha debido
alas lesiones sufridas.

2. ACCIDENTE EN EL SUBURBANO
DE BARGELONA EN LA ESTACION
DE LA PLAZA DE ESPANA

El tema fundamental radica en la circuns-
tancia de que los Ferrocarriles de la Genera-
lidad de Catalunia han instalado el sistema de
derre automatico de las puertas de los co-
ches, el cual se avisa con senales actisticas po-
co antes de efectuarse aquél; en la estacion
de Plaza de Espana, lugar del accidente, los
trenes hacen una parada de diez minutos; no
constalaedad de D.2 M.2 Lourdes, que re-
sult6 accidentada, ni tampoco que tuviera
problemas de movilidad, pero se dice que
conocia el fncionamiento del sistema de cie-
rre de los coches por utilizar habitualmente
ese medio de transporte; iba acompaniada
por una hija, sin que se diga si mayor o me-
nor de edad; y como ocurre el accidente ¢l
10agosto 1990, no cabe presumir que la lle-
vaba a un centro docente; podia simple-
mente salir de paseo, de compras o para
acompanar a su hija a una piscina. Alega la
madre que por cerrarse inopinadamente las
puertas, fue golpeada, sufriendo varias frac-
turas de costillas y vértebras, con alguna leve
secuela; reclama una indemnizacion algo su-
perior a los seis millones de pesetas, siendo
rechazada en ambas instancias, y también se
desestima el recurso de casacion, siendo Po-
nente el Sr. Marin Castan. LaS.T.S. de 6 abril
de 2000 es relativamente extensa, merecien-
doser citados €] 2.2 FD (en el que se repro-
duce la argumentacion de la AP al rechazar
el recurso de apelacion), el 4.2 FD (que re-
coge la doctrina jurisprudencial sobre la res-
ponsabilidad por riesgo y la conducta de la
victima) y el 5.2 FD (en el que hace aplica-
cion de esa doctrina al caso).

La instalacion de un sistema de cierre auto-
matico de las puertas de los coches del con-
voy supone una indudable mejora respecto
del método anterior cuando se encomenda-
ba a un empleado que cerrara individual-
mente las puertas de los coches a medida que
los viajeros y las viajeras terminaban de subir;
eran frecuentes los accidentes, sea porque al-

gunas personas viajeras llegaban con retraso
y pretendian a toda costa ascender al tren, o
bien porque el tren arrancaba sin dar tiem-
po aque descendieran los viajeros y las viaje-
ras que deseaban hacerlo (asila S.T.S. de 8
octubre 1988 en que se condend ala REN-
FE por no tener en cuenta el requisito de la
previsibilidad). ;Constituye para las y los via-
jeros un riesgo el hecho de establecerse di-
cho sistema de cierre de puertas? A primera
vista la respuesta ha de ser negativa; mas atin,
resulta exigible alos viajeros y viajeras que co-
laboren con la empresa cumpliendo deberes
accesorios de diligencia. Pero, instalar dicho
sistema ¢implica exonerar indefectiblemente
a la empresa por los accidentes de los viaje-
ros y de las viajeras en las llegadas y salidas de
los trenes? ¢Es axiomatico que el nuevo sis-
tema funcione siempre con absoluta seguri-
dad? Porque la sentencia aqui comentada,
en el 5.°FD basa su argumentacion en que
no se ha probado la conducta negligente de
lajefe de tren y del maquinista, y niega radi-
calmente la aplicacion de la inversion de la
carga de la prueba, y, por supuesto, de la res-
ponsabilidad por riesgo. El comentarista se
ve ast trasladado a los primeros afos del siglo
pasado cuando los Tribunales exigfan a las vic-
timas que demostraran integramente todos
los requisitos contenidos en el art. 1.902 Cec.

En mi opinién hay una responsabilidad in re
ipsa, lo mismo si se aplica al caso la respon-
sabilidad contractual derivada del contrato
de transporte que obliga a la empresa a tras-
ladar al viajero y a la viajera en forma indem-
neal lugar de destino, que en el supuesto de
culpa extracontractual (fundamentos juridi-
cos que, como se sabe, pueden acumularse
segin doctrina jurisprudencial). De seguir-
se estanuevaorientacion de la Sala 1.2 vaare-
sultar diabolica la prueba de la negligencia
de la empresa ferroviaria; a mayor compleji-
dad tecnoldgica, menor acceso de los viajeros
y vigjeras a la informacion técnicay a la do-
cumentacion precisa o al dictamen pericial
(buen ejemplo la sentencia de apelacion cu-
yos argumentos se reproducen en el 2.° ED,
pues técnicamente se deduce de ellos que es
imposible que haya accidentes). Yo creo que
no debfa ser argumento relevante que la ac-
tora no pudiera demostrar como se le cau-
saron los danos, si, por el contrario, era in-
dudable que se lesion6 al montar en el tren.
Convendria precisar jurisprudencialmente
otro aspecto: no se llega a afirmar que la via-
jerahasido la causante exclusiva del acciden-
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te; sin embargo si se grava a la viajera del de-
ber de abstencién de tomar apuradamen-
te el tren cuando sabia que las puertas es-
taban proximas a cerrarse y aquél iba a
iniciar su marcha de un modo no diferente
al de todos los dias (5.2 FD, al final). Si se
parte de falta de prueba :cémo se ofrece una
version de los hechos? ;Qué conducta era
exigible a una viajera cuya edad puede supo-
nerse media, que sube normalmente a un
coche que esta a punto de arrancar? ;No se
garantiza, pese al nuevo sistema, la seguridad
de los usuarios y de las usuarias? La doctrina
de esta sentencia no deja de ser preocupan-
te, yademas por expresarse en relacion con la
conducta de una mujer.

3. ATROPELLO MORTAL
AL ATRAVESAR UN PASO
A NIVEL PELIGROSO:
S.1.8. DE 25 FEBRERO 2000

En este caso hay mas datos de la infortuna-
da Dona Mercedes que con sus 76 afos atra-
viesa un paso a nivel sin guarda que une dos
barrios de Villagarcia de Arosa, muriendo
atropellada a las 21 horas del 30 diciembre
de 1988. Conviene saber que durante mu-
chos anos era el tinico modo de transitar de
un barrio a otro; luego se construyé cerca del
punto peligroso un paso subterraneo para
vehiculos y peatones, lo que eliminaba la pe-
ligrosidad derivada del paso de trenes; curio-
samente RENFEE solicitd y obtuvo del Ayun-
tamiento que, después de la construccion de
aquél, no se eliminara el paso conflictivo, li-
mitandose a colocar un torno metalico y un
cartel que alertaba del peligro y la propia em-
presa se auto-exoneraba de responsabilidad.
Es una lacra nacional la subsistencia de
varios miles de pasos a nivel sin vigilancia,
alo largo de nuestras vias férreas; son fre-
cuentes las quejas que los Jueces y las Jue-
zas expresan en sus sentencias condenato-
rias, sistematicamente desatendidas, 0,alo
mas, en muy escasa medida escuchadas. La
Administracion debe imponer por ley la
supresion de tales pasos a nivel en todo el
territorio espafiol, y cuyo goteo ininte-
rrumpido de victimas casa mal con los pro-
yectos tan europeos del AVE. En el pre-
sente caso la negligencia de RENFE era
notoria, aunque la concurrencia de culpa de
la victima obligaba a reducir la cuantia de la
indemnizacion. Adviértase que el recurso
de casacion se resuelve al cabo de quince
anos de producido el accidente. Se recla-
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man 8 millones y el JPT otorga seis, mien-
tras que la AP absuelve a RENEE. EI'T.S.
estima el recurso (Pte. Vazquez Sandes) y
confirma la sentencia de primera instancia.

Patente resulta la responsabilidad de la em-
presa ferroviaria, agravada en el tiempo con
una incomprensible conducta &, Paralela-
mente en la sentencia se describe la conduc-
ta de la victima, con rasgos acaso demasiado
vivos que, de alguna manera pueden envol-
ver una forma de discriminacion para la vic-
tima; he aqui la dita literal de la sentencia: “No
menos clara resulta la tan usual como inne-
cesaria utilizacion del paso a nivel por la pea-
ton fallecida. Perfecta conocedora del lugar
y de sus riesgos, como también de la seguri-
dad que ofrecta la utilizacién del paso infe-
rior, cruza la via férrea por lo mas inadecua-
do, en el iempo mas adverso —-a noche de
invierno no habria de mejorar la precaria vi-
sibilidad que el dia ofrecfa aquella via—y en
una edad exigente de mas cuidados, coad-
yuvando al fatal resultado producido para ella
ast, con una intensidad que no puede ser des-
conociday que ha sido tenida en cuenta por
la sentencia de primera instancia”. Se pone
el énfasis en que la mujer, exigente de mas
cuidados por su edad, pero ¢quién habta de
prestarselos?, no debia deambular a aquella
hora por aquel paso a nivel, y en el hecho de
conocer su peligrosidad; aunque no se acla-
ra si iba sola 0 acompaniada, con manos li-
bres u ocupada con bolsas y paquetes, si se
ayudaba de baston y usaba lentes, el vestido
y calzado que portaba, su domicilio y el mo-
tivo de su desplazamiento. ¢Se hubiera dicho
lo mismo si la victima hubiera sido un varon
con idénticas caracteristicas? En resumen, sal-
vo la edad, apenas si se conocen datos iden-
tificadores de la victima, y, como es sabido,
junto a la Tercera Edad se habla ya de una
Cuarta Edad en la que el sujeto ya no se pre-
senta autosuficiente; pese a los 76 afos, no
parece que era el caso de D.2 Mercedes. La
sentencia parece que ha utilizado un estereo-
tipo. Adviértase, por tiltimo, la injusticia que
supone no aplicar el IPC a la cantidad solici-
taday concedida, la cual ha de repartirse en-
tre dos hijos y dos nietas.

4. ACCIDENTE EN ESCALERA
MECGANICA EN LA ESTACION
DE RENFE DE SEVILLA:

STS DE 2 MARZO DE 2000

Son escasos los datos personales relativos
a la victima del accidente, D.2 Manuela

(que fallece alo largo del proceso, pero no
se aclarasi ello es debido a las lesiones sufii-
das). Enel 1.2 FD se dice que laacusacion
del accidente que afligi6 a la lesionada no
fue otra cosa que una infortunada caida o
traspies de una persona de avanzada edad,
sin que se haya demostrado en forma
alguna la existencia de deficiencias técnicas
en las juntas de peldafios de la escalera, la pro-
duccién en ésta de movimientos bruscos
y descompasados, que motivaran la caida de
la victima, asi como tampoco hay lamenor
constancia en los autos sobre la ocurren-
cia de accidentes en la Estacion similares al
que aqui nos ocupa. En la demanda se soli-
citaba una indemnizacién de veinte millo-
nes de pesetas, que fue reducidaa millony
medio por el JT; la AP estimo la apelacion
interpuesta por la RENFE yabsolvio de la
reclamacion a esta entidad; el recurso de
casacion fue desestimado siendo Ponente
el Sr. Sierray Gil de la Cuesta.

Anilogamente a como ocurre en la sen-
tencia de los Ferrocarriles de la Generali-
dad de Barcelona, se argumenta sobre la
ausencia de riesgo por el hecho de insta-
larse escaleras mecanicas en la Estacion
(que parece identificarse como la de Santa
Justa, después de la llegada del tren AVE
a Sevilla); asi se afirma que, desde luego,
la puesta en uso y funcionamiento de unas
escaleras mecanicas en una estacion de
ferrocarril, dificilmente podra estimarse
como ¢l establecimiento de un riesgo supe-
rior alo normal. Sin duda, ello constituyd
un indudable avance técnico en relacion
con las anteriores instalaciones (que, sin
embargo, —creo recordar— no precisaban
de escaleras). Con tal argumento se declara
el hecho como caso fortuito, del que ha
sido victima una anciana, y por el que nadie
responde, a pesar de que la sentencia rei-
tera (indudablemente obiter dicta) la
conocida doctrina sobre la interpretacion
jurisprudencial del 1.902 B. En mi opi-
nién el hecho hubiera merecido mayor
profundizacion y, sin duda, tomar en con-
sideracion la condicion de ser la victima
una mujer de edad avanzada (en circuns-
tancias que, desgraciadamente, descono-
cemos ); por Gltimo, un trato menos bene-
volente para RENFE.

Es dierto que unas escaleras mecénicas facili-
tan a los usuarios y usuarias el ascenso y des-
censo a los diferentes planos horizontales de
la estacion; también lo es que los viajeros y



Segtn el 4.°FD :”Los hechos que asi o explican estan
en la creacién de un paso a nivel, quizd inevitable enton-
ces, que empieza al terminar enclavado en nicleo
urbano de poblacién con tal clara trascendencia del
riesgo que para los usuarios y usuarias encierra que
lleve al ente pablico a realizar un paso a nivel inferior
en las inmediaciones de aquel otro, para vehiculos y
PErsonas, pero poco consectente Con esta exacta vision
de todas las circunstancias que le movieron, ella misma,
envez de clausurar lo que cuando menos aparece como
inconveniente, insta que se le solicite su permanencia
y con la colocacion de un torno de acceso, que nada
impide, y la de un letrero patentizador de la nocién de
peligro que tiene sobre el paso a nivel, lo mantiene con
todas las consecuencias que, previsiblemente, puede
dar lugar su ubicacion y afluencia de personas usua-
rias, y en esa medida hizo posible el resultado aqui con-
templado”. La continuidad del paso a nivel sin vigi-
lancia no s6lo aparece como inconveniente, sino
claramente como peligroso, generador de riesgo.

Se dice en el 1.2 ED: “Ante todo hay que decir que el
art. 1.902 del C.c., asi como sus concordantes, establece
y regula la obligacion surgida de un acto ilicito y que
se puede estimar como de los preceptos emblemati-
cos del C.c., del cual surge la figura de la responsabili-
dad o culpa extracontractual también aquiliana por haber
sido introducida en el area juridica por la Lex Aquilia
del siglo IIT a. de C.—figura que, en el fondo y forma,
esta sufriendo una evolucion progresiva, no sélo en el
campo de la doctrina sino también en el de la juris-
prudencia, y ello debido a dos datos remarcables, como
son: a) un sistema de vida acelerado y de enorme inter-
relacion; y b) la tendencia a maximalizar la cobertura
enlo posible de las consecuencias dafiosas de la activi-
dad humana. Todo lo cual lleva inexorablemente a
objetivizar la responsabilidad, perdiendo importan-
cia, en el campo sustantivo la teorfa culpabilista, y en el
campo procesal, la imposicion de la inversion de la
carga de la prueba. Pero es mas, dicha atenuacion cul-
pabilista e incluso de la antijuridicidad, que alguna doc-
trina moderna rechaza como elemento constitutivo, y
dicha inversion de la carga probatoria, lleva inexcusa-
blemente a una enorme ampliacion de la obligacion
in vigilando y a un plus en la diligencia normalmente
exigible”. Dicho esto, con los respetos que merece el
T.S., la frase transcrita parece mas bien un comodin a
la hora de redactar las ss. sobre responsabilidad extra-
contractual, pues en la prictica se comprueba que sirve
tanto para estimar, como para rechazar (como es el
caso), las reclamaciones con base en el 1.902.

viajeras pueden usar las escaleras normales, con
menor riesgo. Pero tanto en el caso de que la
victima estuviera provista de billete, como en
otro caso, la RENFE asume un especial deber
respecto de las personas usuarias de sus insta-
laciones, la de dejar indemne al viajero y ala via-
jeraen el lugar de destino, o, en todo caso, ala
puerta de salida de la estacion. Me parece im-
procedente que esta sentencia recuerde que
“es de tener muy en cuenta la conducta de
quien sufti6 el dafio, de tal modo que cuando
ésta sea fundamentalmente determinante de
dicho resultado, indudable resulta por aplica-
ci6n de los principios de la Justicia distributiva,
conmutativa y social, ast como de la seguridad
juridica, (que) no se puede hablar de una res-
ponsabilidad indemnizable que se pueda re-
prochar aun tercero”. Resulta, a mi juicio, san-
grante reprochar a la anciana victima una
conducta negligente, en modo alguno de-
mostrado en el pleito, cuando presumible-
mente a lo que aspiraba era no perder el tren,
oadespedir a iempo a su familia. ;Hubiera si-
do idéntico el razonamiento de ser la victima
una mujer joven?

En mi opinion, la RENFE, a la hora de dic-
tar reglas sobre el uso de tales artificios, ha
de tener en cuenta, por ejemplo la condi-
cibny dreunstancias de las personas que pue-
den usar las escaleras mecanicas, y no consi-
derarse exenta de responsabilidad por el
hecho de ser muy moderno el modelo de
artilugio que se instale; para ello, por ejem-
plo debera advertir mediante anuncios ade-
cuados que su manejo resulta peligroso para
nifos y nifias, personas de edad, mujeres car-
gadas con muchos bultos, etc. Solo si, pese
alas advertencias (reiteradas, incluso por los
altavoces), siguen utilizando las escaleras las
personas en riesgo, podria haber exonera-
cion para la RENFE, por los accidentes deri-
vados de su uso. Tampoco parece determi-
nante el hecho de no conocerse hechos
similares (el primero que se produjera nunca
podria originar indemnizacion?).

9. A MODO DE CONCLUSIONES:
MUJER Y ACCIDENTES
FERROVIARIOS

Con caracter general parece observable cier-
tas vacilaciones en la Sala 1.2 del T'S. ala
hora de aplicar su propia doctrina sobre la
responsabilidad por culpa extracontractual.
De beneméritos pueden calificarse los esfuer-
zos que dicha Sala hizo en los anos Treinta
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del siglo pasado, y en épocas sucesivas, para
acomodar el art. 1.902 a una realidad social
espaiola cada vez mas cambiante; asi se pre-
pard la promulgacion de diversas leyes espe-
ciales que, al entrar en vigor, han acotado el
campo de aplicacion del mencionado pre-
cepto (accidentes de trabajo, de circulacion,
de caza, nucleares, dafios por productos
defectuosos etc). Con todo el art. 1.902
sigue aplicAindose por la Sala 1.2, en ocasio-
nes como #itima vatio para completar solu-
ciones legislativas acaso no del todo convin-
centes, y, de modo incesante, respecto de
nuevos hechos causantes de dafios en dis-
tintos sectores de la realidad social (activi-
dades deportivas, espectaculos, accidentes
en las piscinas, en el uso de ascensores, en
las instalaciones de gas butano, etc.); de
modo implicito o expreso queda planeando
laidea de que el principio culpabilistico es el
principio general de nuestro derecho de
danos, aunque moderado por la inversion
de la carga de la prueba y la responsabilidad
por riesgo, como viene reiterandose.

Resulta perceptible a veces un cierto retro-
ceso en la aplicacion de aquella moderna
doctrina jurisprudencial que —opportune et
inopportune— reitera innecesariamente la
jurisprudencia. En las sentencias aqui anali-
zadas resulta evidente que existe un paso
atras en el caso de los Ferrocarriles de la
Generalidad, y, asimismo, en el accidente de
la Estacion de Sevilla; con menor claridad,
quiza por la evidencia de la responsabilidad
de la empresa ferroviaria, en el atropello mor-
tal de Villagarcia de Arosa. Me parece sin-
gularmente inadecuada la aplicacion que en
dos casos se ha hecho de la doctrina de la
responsabilidad por riesgo.

En los tres accidentes la victima es una mujer
sin que en las sentencias aparezca de modo
explicito, ni quepa advertir por via herme-
néutica, discriminacion alguna en el tra-
tamiento legal. Con todo, cabe advertir
alguna diferencia sutil de trato (mujer de 76
anos, mujer de edad avanzada, que mental-
mente se contraponen a una mujer joven
que se supone hubiera resultado indemne
del lance). Yo creo que habria que desarro-
llar explicitamente y con mayor eficacia los dere-
chos civiles y sociales de la mujer que, con-
vencionalmente, se califica de “perteneciente
ala Tercera Edad”, y pedir a los Tribunales
una mayor atencion a las circunstancias con
que las mujeres actGan en el trafico social,
especialmente, en materia de accidentes.
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El Derecho se enfrenta a la violencia
doméstica, y asi debe ser sustancialmente,
en la orbita penal. Pero el que sea asi sus-
tancialmente no supone que debe ser asi
exclusivamente. La violencia doméstica
también debe ser contemplada desde
otras perspectivas juridicas. Quisiera lla-
mar la atencion, precisamente, sobre un
flanco de gran importancia: la Seguridad
Social. No es usual en el derecho com-
parado, aunque tampoco un plan-
teamiento inédito, el vincular determi-
nados derechos de proteccion social
a la realidad de la violencia doméstica.
Un ejemplo al respecto es la reciente
reforma de la asistencia social en los Esta-
dos Unidos &.

Nuestro ordenamiento juridico social no
contempla, en ninguna de sus normas,
la violencia doméstica. Tal neutralidad
legislativa se manifiesta en dos aspectos.
Uno, el que acaso a todos se nos viene
de inmediato a la cabeza, la ausencia de
prestaciones sociales puiblicas a favor de las
victimas. Pero hay otro no menos tras-
cendental: el funcionamiento normal de
un sistema prestacional neutral a la vio-
lencia doméstica lleva a situaciones irri-
tantes en determinadas ocasiones. Sin
perjuicio de existir otras, se me ocurren dos:
(1) la atribucion al agresor de prestacio-
nes generadas por la victima y (2) la pri-
vacion a la victima de prestaciones cuando
se separa del agresor.

Dicho lo anterior a modo de introduc-
cion, pasaré a su desarrollo, especificando,
obviamente sin animo exhaustivo, las
aplicaciones que, a nuestro juicio, debe
presentar, en el ordenamiento juridico
social, la violencia doméstica:

1. LA VIOLENCIA DOMESTICA
COMO HECHO CAUSANTE
DE PRESTACIONES SOCIALES
A FAVOR DE LAS VICTIMAS

No es, desde luego, una propuesta nove-
dosa la necesidad de arbitrar apoyos eco-
noémicos a las mujeres maltratadas. Algo
mas novedoso serfa canalizar esos apo-
yos a través de la Seguridad Social. Esbo-
zaré someramente las lineas basicas de
una nueva prestacion, que, sin duda
alguna, serfa asistencial, es decir, vincu-
lada a la ausencia de unos ingresos mini-
mos. Su hecho causante deberia situarse

en un momento anterior a la condena
penal firme, como la conclusion de las
diligencias previas con imputacion de
delito o falta 0, mejor atin, la admision a
tramite de una querella o denuncia. Una
duracion temporal, similar al desempleo.
Con esta nueva prestacion se ayudaria a
las victimas de violencia doméstica sin
recursos econoémicos a superar los
momentos iniciales siempre dificiles. Los
mecanismos civiles, a través de pensiones
alimenticias o compensatorias, resultan,
en no pocas ocasiones, insuficientes y,/o
tardias.

La situacion de las esposas de trabajado-
res autbnomos colaboradoras en el nego-
cio presenta algunos perfiles particulares:
se ven obligadas, por la violencia domés-
tica, a abandonar el hogar y, simultanea-
mente, el negocio, quedando fuera del
campo de aplicacion del Régimen Espe-
cial de Trabajadores Auténomos, al resul-
tar inaplicable lo dispuesto en el articulo
3.b) del Decreto 2.530,/70, de 20 de
agosto. Recilquese que, a diferencia de
otras causas de separacion o divorcio, en
la violencia doméstica el abandono del
hogar es, en sentido vulgar y en sentido
juridico, fuerza mayor. Por lo expuesto,
no serfa irrazonable, como prestacion
autébnoma, la consideracién como cotizado
de un determinado periodo posterior a
la separacion o, a lo menos, el estable-
cimiento de facilidades para celebrar un
convenio especial de mantenimiento de
derechos. Se trataria de evitar la ruptura
de la carrera de seguro por una causa de
fuerza mayor.

Atn no contemplando la violencia
doméstica como hecho causante de pres-
taciones sociales a favor de las victimas,
hay otras formulas que, en muchas oca-
siones, las beneficiarfan. Por ejemplo, las
prestaciones a favor de progenitores solos
con hijos o hijas a su cargo, como las esta-
blecidas en el derecho francés B. Las fami-
lias monoparentales estin formadas
mayoritariamente por mujeres separadas
o divorciadas, con hijos e hijas a su cargo,
y, denunciados los maltratos, la separa-
cién o el divorcio es la inica alternativa
razonable. De ahi que, introduciendo
prestaciones a favor de familias monopa-
rentales, se beneficia a las victimas de vio-
lencia doméstica B,
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El ordenamiento juridico espanol des-
conoce prestaciones sociales que, de
modo expreso o de modo reflejo, bene-
ficien a las victimas de violencia doméstica,
las cuales son tratadas, a estos efectos,
como cualquier otro ciudadano o ciuda-
dana —si de prestacion asistencial se trata—
o como cualquier otro trabajador o tra-
bajadora —si de prestacion contributiva
se trata—. A nuestro juicio, es necesaria
una profunda reflexién sobre la conve-
niencia de su introduccion: si la Seguridad
Social pretende cubrir, como dice el
articulo 41 de nuestra Constitucion,
“situaciones de necesidad”, no habiendo
duda de que éstalo es, el debate se limita
a determinar si es de suficiente entidad
como para merecer la proteccion, y cree-
mos que lo es.

2. LA VIOLENCIA DOMESTICA'
COMO CAUSA DE EXCLUSION
DE PRESTACIONES SOCIALES
A FAVOR DEL AGRESOR

Vincular las prestaciones sociales a la
ausencia de una condena penal por vio-
lencia doméstica, devengandose de
nuevo si el agresor demostrase indicios
de reinsercion, acaso no sea una idea des-
cabellada, sobre todo si hablamos de pres-
taciones asistenciales. Pero ahora me voy
a centrar en algo mas concreto: las pres-
taciones derivadas de caracter contribu-
tivo. En efecto, determinadas prestacio-
nes— el ejemplo paradigmatico son las de
muerte y supervivencia—se caracterizan por
diferenciar el causante de la prestacion
—en el ejemplo, el trabajador fallecido—
del beneficiario —en el ¢jemplo, los fami-
liares—. Las situaciones irritantes se producen
cuando se atribuyen al agresor presta-
ciones generadas por la victima de vio-
lencia doméstica. Un tGnico limite, real-
mente extremo, aparece ante esta
posibilidad, aunque solo en relacion a las
prestaciones de viudedad: el articulo 11
de la Orden Ministerial de 13 /2 /1967,
sobre las prestaciones de muerte y super-
vivencia en el Régimen General de la
Seguridad Social, establece la extincion
de la pension de viudedad por “declara-
cion, en sentencia firme, de culpabilidad
en la muerte del causante”. Ninguna otra
prestacién admite una causa de extincion
semejante y, desde luego, la violencia
doméstica causante de muerte puede
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referirse al circulo de parientes a quienes se
reconocen prestaciones de orfandad o a
favor de familiares. Solamente el sentido
comun, acudiendo a principios generales
de justicia, impediria, en estos casos, el
devengo de unas prestaciones que la letra
de la ley reconoce.

Pero el problema no se acaba aqui. La cau-
sacion culpable de la muerte es solo un caso
extremo. Imaginemos otro supuesto: la
mujer es maltratada regularmente por su
marido, quien, ademas, le prohibe traba-
jar; después de un largo proceso judicial, se
divorcia y, en virtud de otro proceso penal
paralelo, el marido es condenado por vio-
lencia doméstica; la mujer rehace su vida,
consiguiendo un trabajo y casandose de
nuevo; no descartemos la posibilidad de
molestias esporadicas causadas por su primer
marido, la mujer fallece.

Nuestra legislacion establece, en este caso,
el derecho del segundo marido a la viude-
dad, pero reduciendo su pension a favor
del primer marido, quien, de conformidad
con el articulo 174.2 de la Ley General de
la Seguridad Social, tendra derecho “en
cuantia proporcional al tiempo vivido con
el conyuge fallecido, con independencia de
las causas que hubieran determinado la
separacion o divorcio”, inciso este tltimo
impeditivo de cualquier interpretacion
correctora. Simplemente, no es justo.

8. LA VIOLENCIA DOMESTICA
CONMO CAUSA DE EXCEPCION
RESPEGTO A NORMAS
DE REAGRUPACION FAMILIAR

La Seguridad Social pretende proteger situa-
ciones de necesidad, si bien, al hilo de esa
finalidad, la legislacion, en no pocas ocasio-
nes, busca otros fines secundarios, y, entre ellos,
se encuentra la reagrupacion familiar. Un
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ejemplo es el apartado 3 del articulo 144 de
la Ley General de la Seguridad Social, refe-
rido a la invalidez no contributiva, segin el
cual, para fomentar la reagrupacion entre
quien solicita y sus descendientes o ascen-
dientes en primer grado, los limites de acu-
mulacion de recursos de la unidad econé-
mica de convivencia se elevan, cuando en
ella se integren aquellas personas, dos veces
y media. Norma aplicable, de acuerdo con
elarticulo 167 de la referida Ley, a la jubilacion
no contributiva. Pensemos, ahora, en el
siguiente supuesto: una mujer, pensionista
no contributiva, convivente con su esposo
y con dos hijos, en cuyo caso el limite de
acumulacion de recursos, para el ano 2000,
asciende 2 4.367.667 Pts.

Abandona la convivencia, por maltrato de
su esposo, yéndose a vivir con su hermano
o hermana, su conyuge y un hijo de éstos:
el limite asciende entonces a 1.747.067 Pts.
Ambas unidades econémicas tienen idén-
ticos ingresos, excluida naturalmente la
prestacion asistencial: 3.000.000 Pts. Facil-
mente se constata el perjuicio de la victima
de violencia doméstica al desagruparse de la
unidad privilegiada, donde se mantiene el
agresor, para integrarse en la no privilegiada:
suderecho se extinguird. El mensaje legal a
la victima es tan claro como inmoral: si no
convives con el agresor, pierdes la pension.

ALGUNAS CONCLUSIONES

Nuestro Derecho de la Seguridad Social
desconoce, en el aiio 2000, la igualdad de
trato . No se puede negar que, desde
1978, se haintentado corregir. Pero ello es
insuficiente. La igualdad de trato no debe
ser algo ajeno al sistema normativo de pro-
teccion social, que lo corrija desde fuera,
sino uno de sus principios fundamentales,
que lo inspire desde dentro 8.

Dos recientes monografias, de recomendable lectura,
vienen a demostrarlo. Una de TORRENTE GARI,
S. La muger y I proteccion social, Ministerio de Tra-
bajoy Asuntos Sociales. Madrid. 1999. Otra de FER-
NANDEZ DOMINGUEZ, J. J. “La mujer ante el
Derecho de la Seguridad Social”, La Ley. Madrid.
1999. Ambas excelentes.

Claramente lo dice el IV Programa de Accién Comu-
nitario a medio plazo para la igualdad de oportunida-
des entre hombres y mujeres (1996-2000): “Las direc-
tivas europeas sobre igualdad de trato intentan corregir
los sistemas eliminando las discriminaciones existen-
tes. La individualizacion modificarfa esta perspectiva
situando la igualdad de trato de las personas entre los
principios fundamentales que han de respetarse”. Por
ello, “el fomento de la individualizacion de los derechos”
esuno de los objetivos a alcanzar, tanto en materia de
politica fiscal, como de proteccién social. EI TV Pro-
grama ha sido publicado por el Instituto de la Mujer
en la Serie documentos, nGm. 20. Madrid. 1996.
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1. LA NECESARIA PROMOCION
DEL EMPLEQ ESTABLE
DE LAS MUJERES:
SU NORMATIVA REGULADORA

No cabe duda de que, pese a la mejoria
de los tiltimos anos, las mujeres siguen
encontrando dificultades importantes
para insertarse en el mercado laboral,
advirtiéndose que la baja incorpora-
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cion de aquéllas al trabajo, acompa-
nada del envejecimiento de la pobla-
cibn, es causa fundamental de la reduc-
ci6n del ntimero de poblacion activa.
Contrasta, asi, que la tasa de actividad
temenina sea 24 puntos inferior a la de
los hombres —una de las mas bajas de la
Uni6n Europea—, mientras que el nivel
de paro resulta ser 11 puntos superior,
apreciandose también como, de entre
la totalidad de la poblacion trabajadora,

para el colectivo de las mujeres se uti-
liza con mayor frecuencia las modalidades
temporales, ascendiendo esa cifra al
64,2 %. Este marco de referencia pone
claramente de manifiesto la necesidad
de mejorar la insercion laboral de la
mujer, en su doble aspecto cuantita-
tivo y cualitativo, para lo cual ya se han
emprendido diversas actuaciones, entre
las que hay que situar, dentro del amplio
ambito comunitario, la reciente apro-
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bacion por el Pleno del Parlamento
Europeo de un Informe sobre medi-
das comunitarias para incentivar el
empleo, con el fin de lograr uno de los
objetivos de la Cumbre de Lisboa. Al
logro del mismo objetivo, se dirigen
también las propuestas referidas a la
creacion de una agencia que fomente la
igualdad de las mujeres en el mercado
laboral, en el convencimiento, ademas,
de que todos estos proyectos incenti-
vadores del empleo constituyen uno
de los principales instrumentos de desa-
rrollo de la igualdad entre hombres y
mujeres.

Esta finalidad de mejorar el nivel de
ocupacion presenta, no obstante, un
alcance limitado, por cuanto va diri-
gido a grupos determinados de las per-
sonas que trabajan con problemas par-
ticulares de empleo, entre los que se
encuentra el de las mujeres, de manera
que implica una diferencia de trato de
esos colectivos especificos seleccionados
respecto de los restantes. Si bien, toda-
via con mayor proyeccion, lo que se
pretende es promocionar no sélo el
empleo en general, sino especialmente
las colocaciones de caracter estable, o las
contrataciones por tiempo indefinido,
para lo cual se arbitran medidas tanto de
ambito estatal como autonémico.
Puede asi advertirse, dentro de este
altimo marco geografico, que las ayu-
das previstas en el Programa de apoyo
a la contratacién indefinida del
Gobierno de Aragon beneficiaron, en
elano 2000, al 75% de mujeres, frente
aun 25% de hombres. Dichas actua-
ciones resultan mayormente favorecidas
con la normativa actual del citado
ambito autonémico (D. 34,2001, de
13 de febrero), donde se incentiva
novedosamente la contrataciéon de
mujeres tituladas universitarias.

Por lo que se refiere al plano normativo
laboral, la regulacion general de la mate-
ria encuentra su claro fundamento en el
art. 17.3 del Estatuto de los Trabaja-
dores, que contiene la autorizacion al
Gobierno para adoptar medidas que
faciliten la colocacion de las y los tra-
bajadores demandantes de empleo,
siempre orientadas hacia el empleo esta-
ble y no hacia la contratacién temporal.
Estos mismos parametros son los que
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han servido actualmente de referencia
en la elaboracion del Real Decreto-Ley
5/2001, de 2 de marzo, de Medidas
Urgentes de Reforma del Mercado de
Trabajo, para el incremento del empleo
y la mejora de su calidad, presentado al
Parlamento para su tramitacion como
proyecto de ley. De modo, que lo que
dicha norma persigue es facilitar la
“empleabilidad” de aquellos colecti-
vos a los que, afectaindoles en mayor
medida el desempleo de larga dura-
cion, presentan mayor dificultad para su
recolocacion profesional, como es cier-
tamente el caso de las mujeres. Con lo
cual, su objetivo mas concreto consiste
en favorecer la contratacion de 800.000
personas, de las cuales una gran mayo-
ria (225.000) son mujeres, de 16 a 45

anos.

Puede asi afirmarse, en definitiva, que
las actuales previsiones legales, al res-
pecto, se centran principalmente en
tres ejes de actuacion: primeramente, en
el establecimiento de un nuevo pro-
grama general de bonificaciones para el
fomento del empleo indefinido durante
elano 2001; en segundo término, pro-
cediendo a la modificacion del contrato
de trabajo para el fomento de la con-
tratacion indefinida; y, en tercer lugar,
en la prevision de bonificaciones espe-
cificas para trabajadoras y trabajadores
0 socias y socios sustituidos durante los
periodos de descanso por maternidad,
adopcién y acogimiento.

2. EL PROGRAMA GENERAL
DE BONIFICACIONES
PARA INCENTIVAR EL EMPLEO
INDEFINIDO FEMENINO

El R.D.L. 5/2001 de 2 de marzo,
dedica el Capitulo II al Programa de
fomento del empleo para el afio 2001,
de modo que, dando continuidad a la
linea de politica de empleo trazada por
la Ley 64,1997, la nueva norma regula
un régimen de incentivos que, hasta el
momento, venia establecido en la Ley

55/1999, de 29 de diciembre.

Por lo que refiere a su ambito aplicativo,
sefiala la normativa vigente (art. cuarto
R.D.L.) que podran acogerse a los bene-
ficios previstos para dicho Programa: las
empresas que contraten indefinidamente,
cumpliendo los requisitos y condiciones
mencionados en dicha norma (art.
quinto: requisitos de los beneficiarios), a
personas desempleadas inscritas en la ofi-
cina de empleo, siempre que pertenez-
can a alguno de los colectivos que se men-
cionan. Entre éstos, queda incluido el
relativo a las mujeres desempleadas
cuando se contraten para prestar servi-
cios en profesiones u ocupaciones con
menos indice de empleo femenino (art.
cuarto, 1.1 b) R.D.L.), que ya aparecia
contemplado también anteriormente en
laLey 55,1999, bien es cierto que ahora,
en la nueva regulacion, se amplia clara-
mente la prevision sobre el citado grupo



femenino, para quedar incorporado tam-
bién el de las mujeres desempleadas entre
16y 45 anos (art. cuarto, 1.1 a) RD.L.)
y, muy particularmente, el de las muje-
res desempleadas inscritas durante un
periodo de doce 0 mas meses en la ofi-
cina de empleo, que sean contratadas en
los veinticuatro meses siguientes a la fecha
de alumbramiento (art. 4,1.11) R D.L.).

Para la concrecion de tales incentivos,
establece la actual regulacion que los con-
tratos indefinidos iniciales a tiempo com-
pleto o parcial, celebrados entre el dia 4
de marzo y el 31 de diciembre del afio
2001, daran derecho, a partir de la fecha
de contratacion, a una serie de bonifica-
ciones de la cuota empresarial a la Segu-
ridad Social por contingencias comunes
(art. sexto, 1 R.D.L.). Fundamental-
mente, dichas bonificaciones consisten
en reducciones obtenidas por la empresa
en sus cotizaciones, y no en recibir cuan-
tias econdmicas directas o subvenciones,
que se ha podido comprobar favorecian
practicas fraudulentas. Lo cual no obsta
para que, entre las medidas previstas por
las Comunidades Auténomas para el
fomento de la contratacién estable, se
haga también uso de ese otro tipo de ayu-
das que consiste en dedicar subvencio-
nes concretas para contratar de forma
indefinida —asi, en Aragon, asciende a
600.000 ptas. para las mujeres (art. 3.1.B
del D. 34,2001 )-, por cuanto, al carecer
de competencias en materia de cotiza-
ciones sociales, tan solo se les ofrece el
recurso de incluir las subvenciones de
contratos en sus programas de fomento
de la ocupacion.

Con precisa referencia ahora a las boni-
ficaciones que el R.D.L. destina a la
contratacion de mujeres, deben distin-
guirse estas tres situaciones:

La contratacion de mujeres desemple-
adas, entre 16y 45 anos, reduce la cuota
empresarial en un 25 por 100, durante
el periodo de los veinticuatro meses
siguientes al inicio de la vigencia del
contrato (art. sexto, 1 a) R.D.L.).

La contrataciéon de mujeres para prestar
servicios en profesiones y ocupaciones
con menor indice de empleo femenino,

establecidas en la O.M. de 16 de sep-
tiembre de 1998, que retinan ademas el
requisito de permanecer inscritas ininte-
rrumpidamente en la oficina de empleo,
por un periodo minimo de seis meses
(anteriormente, se exigia doce meses), 0
bien sean mayores de 45 anos, se les
deduce la cotizacion empresarial un 70
por 100 durante el primer aiio de con-
trato, y un 60 por 100 durante el segundo
(art. sexto, 1 b) R.D.L.). De modo que,
para percibir tales bonificaciones no se
exige que se den conjuntamente dichos
requisitos adicionales, bien es cierto que,
en caso de no reunir alguno, aquéllas que-
dan reducidas al 35 por 100, durante los
veinticuatro meses siguientes al inicio de
la vigencia del contrato.

Por Gltimo, y muy particularmente, la
contratacion de mujeres inscritas durante
un periodo de doce o mas meses en la ofi-
cina de empleo, que tenga lugar en los
veinticuatro meses siguientes a la fecha
de alumbramiento tiene prevista una
bonificacién del 100 por 100, durante el
primer ano de contrato (art. sexto, 1 1)
R.D.L.). Esta singular prevision, inexis-
tente en la normativa anterior, introduce
un nuevo incentivo, que destaca sobre
todo por su cuantia, convirtiéndose en
la mas elevada bonificacion establecida
por la norma actual. Realmente, consiste
en una exencion, en la medida en que las
empresas no han de cotizar a la Seguri-
dad Social durante ese primer afo de con-
trataciéon de una mujer con hijos o hijas
menores de dos afios, y que lleve inscrita
como desempleada al menos doce meses.

Por otra parte, prevé también la norma
en este capitulo de incentivos que, si
determinadas contrataciones a las que
se hace referencia en el art. sexto, 1, se
realizasen a tiempo completo con muje-
res desempleadas, las bonificaciones de
cuotas se incrementaran en diez puntos
(art. sexto 3 R.D.L.).

3. EL CONTRATO
PARA EL FOMENTO DE LA
CONTRATACION INDEFINIDA
DE LAS MUJERES

También afecta directamente al empleo
de las mujeres la nueva regulacion del

contrato para el fomento de la contra-
tacion indefinida (Disposicion adicio-
nal primera R.D.L.), dirigida a facili-
tar la colocacion estable de dos grupos
de personas: el de las personas trabaja-
doras desempleadas, y el de las personas
trabajadoras de la empresa con con-
trato temporal, incluidos los formativos.

Por lo que se refiere al primero de estos
colectivos, se detectan importantes
novedades en la regulacion modificada
actualmente, que vienen a ampliar su
ambito aplicativo, respecto de la nor-
mativa anterior de 1997, como asi
resulta ya en principio de la de inclusion
ahora de las y los jovenes desde 16 hasta
30 anos, mientras anteriormente se
referia al tramo de edad comprendido
entre los 18 y 29 afios; o también con
la referencia actual a los desempleados
con al menos seis meses inscritos como
tales, cuando antes exigia doce meses.
Sin embargo, lo que destaca realmente
en este lugar es la extension del con-
trato de fomento del empleo de la con-
tratacion indefinida a las mujeres
desempleadas que se contraten para
prestar servicios en profesiones u ocu-
paciones con menor indice de empleo
femenino. No cabe duda de que lo sin-
gular de dicha modalidad contractual
hace referencia a los casos en que se
produzca la extincion por causas obje-
tivas y esta fuera declarada improce-
dente, para los cuales se prevé una
indemnizacion de treintay tres dias de
salario por afio de servicio, con un limite
maximo de veinticuatro mensualida-
des, resultando asi claramente inferior
a la del despido improcedente, y en
definitiva mas barata que la senalada
para el contrato estable tradicional, que
se cifra en cuarenta y cinco dias. Preci-
samente por conllevar dicho contrato esta
importante reduccion en la cuantia
indemnizatoria, con la que se pretende
facilitar su utilizacién por las empre-
sas, habra que advertir sobre el posible
riesgo de reservar la aplicacién de ese
contrato exclusivamente a las mujeres,
o de generalizar su uso para el colectivo
femenino, convirtiéndolo en una forma
de discriminacion tolerante de una par-
ticipacion de la mujer en el mercado
de trabajo siempre en peores condi-
ciones que los hombres, por conllevar
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un coste de despido mas barato. Este
peligro, que sin duda amenaza con des-
virtuar el contrato de fomento de la
contratacion indefinida, s6lo puede
neutralizarse procediendo a su uso con
el adecuado fin de promocionar la
mano de obra femenina en aquellos
sectores en los que se encuentra infrau-
tilizada, sin que resulte admisible otro
criterio aplicable que el de la subrepre-
sentacion en determinadas profesio-
nes, por mas que la norma actual favo-
rezca cierta confusion al respecto, con
su referencia al “menor indice de
empleo femenino”.

4. LAS BONIFICACIONES
DE CUOTAS DE SEGURIDAD
SOCIAL DURANTE
LOS PERIODOS DE DESCANSO
POR MATERNIDAD, ADOPCION
Y ACOGIMIENTO

Consciente la legislacion de que uno
de los motivos que puede frenar la con-
tratacion de las mujeres son los costes
adicionales que la empresa debe asu-
mir cuando, una vez contratada la
mujer, queda embarazada, se establecen
también, por la nueva normativa (Dis-
posicion adicional segunda R.D.L.
5,/2001), bonificaciones especificas a la
cotizacion de las trabajadoras/es o
socias/os sustituidas/os durante los
periodos de descanso por maternidad,
adopcién y acogimiento, mediante los
contratos de interinidad bonificados,
celebrados con personas desemplea-
das, a que se refiere el R.D.L. 11 /1998,
de 4 de septiembre. De manera que la
bonificacion aplicable sera la de cuan-
tia mas elevada: el 100 por 100 en las
cuotas empresariales de la Seguridad
Social, incluidas las de accidente de tra-
bajo y enfermedades profesionales, y
en las aportaciones empresariales de
cuotas de recaudacion conjunta. Con lo
cual, esta exoneracion de cuotas pre-
vista para la cotizacion de las trabajadoras
o trabajadores sustituidos viene a coin-
cidir plenamente con la que ya habia
senalado el citado R.D.L. 11,/1998
para los contratos de interinidad cele-
brados con personas desempleadas para
sustituir a trabajadores o trabajadoras
durante los mencionados periodos de
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descanso. Resulta asi que, en los con-
tratos de interinidad para sustituir a
personas que tengan suspendido el con-
trato por maternidad adopcion y aco-
gimiento (no menciona otras causas
como la de riesgo durante el embarazo,
introducida en el R.D.L. de 1998 por
la Ley 39,/1999), la normativa laboral
contempla la exencion de los mencio-
nados costes de Seguridad Social a
cargo de la empresa tanto respecto al tra-
bajador o trabajadora sustituida (R.D.L.
5/2001) como al que es contratado o
contratada para sustituirle (R.D.L.
11,/1998).

Dicha bonificacion ser aplicable mien-
tras coincidan en el tiempo la suspension
de actividad por dichas causas y el con-
trato de interinidad de la persona sus-
tituta. Si bien, en cualquier caso, la
duraciéon maxima de las bonificaciones
previstas para las trabajadoras/es o
socias,/os sustituidas /os, coincidira con
la situacion de suspension de su relacion
profesional, con el limite maximo que
proceda (Disposicion  adicional
segunda, parrafos segundo y tercero
R.D.L.).

5. CONCLUSIONES SINTETICAS

EI R.D.L. 5/2001, en su programa
general de bonificaciones para incenti-
var el empleo indefinido de las mujeres,
amplia claramente su ambito aplica-
tivo, al contemplar ahora novedosa-
mente una especifica situacion inexistente

en la normativa anterior: la contrata-
cion de mujeres inscritas como desem-
pleadas durante al menos doce meses,
que tenga lugar en los veinticuatro
meses siguientes a la fecha de alum-
bramiento, para lo cual se prevé una
bonificacion del 100 por 100 en las
cuotas empresariales a la Seguridad
Social, durante el primer afio de vigen-
cia del contrato.

Por lo que respecta a la regulacion
vigente del contrato para el fomento
de la contratacién indefinida, destaca
también ahora, como novedad, el haber
ampliado la posibilidad de su utiliza-
cién a la contrataciéon de mujeres
desempleadas para prestar servicios en
profesiones u ocupaciones con menor
indice de empleo femenino.

En cuanto a los casos en que se celebren
contratos de interinidad bonificados,
alos que se refiere el R.D.L. 11,/1998,
se incluye en la norma actual una nueva
bonificacion de cuotas de Seguridad
Social, aplicando la maxima del 100
por 100 a las cotizaciones de las traba-
jadoras/es o socias/os sustituidas /os,
durante los periodos de descanso por
maternidad, adopcion y acogimiento.
Con lo cual, resulta una exencién en
tales situaciones, de los costes de Segu-
ridad Social a cargo de la empresa, tanto
del lado del trabajador o trabajadora
sustituida (R.D.L. 5/2001) como del
que es contratado o contratada para
sustituirle (R.D.L. 11,/1998).
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El Plan de Accion Positiva para las
Mujeres en Aragdn, se planteaba
entre sus objetivos avanzar en la
armonizacion de las responsabilidades
laborales y familiares entre mujeres y
hombres y fomentar el desarrollo de
modelos educativos que favorezcan
los valores igualitarios.

Asi en el ano 2000 se llevo a cabo la
primera Campana Institucional
COMPARTE sobre conciliacion de la
vida familiar, laboral y personal, que
se ha desarrollado de nuevo en mayo
de 2001. En esta edicion se ha
presentado un CD-Rom, primer
multimedia sobre este tema, para
toda la Comunidad Educativa y para
las Mujeres Aragonesas organizadas
en Asociaciones.

El objetivo de este trabajo es ofrecer
un material coeducativo que sirva para
sensibilizar a chicos y chicas, hombres
y mujeres no sélo sobre lo necesaria y
justa que es la conciliacion de la vida
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familiar, laboral y personal, sino
también de lo necesario que es seguir
trabajando por conseguir una sociedad

MISCELANEA

de igualdad de oportunidades, de
derechos politicos, econémicos y
sociales entre hombres y mujeres.

49



M 1 s ¢c EL ANEA

a partes

y

€

"ﬂ%ponemos

2

La familia y el trabajo remunerado
desde el punto de vista de la VIDA FAMILIAR?

FAMILIA

familias: tipos y funciones
salud reproductiva + violencia contra las mujeres
coeducacion + corresponsabilidad

FAMILIA'Y TRABAJO REMUNERADO

. reparto de trabajo + el espacio, el tiempo y la conciliacién
8 feminizacion de la pobreza
QE conciliacion de la vida familiar, laboral y personal
S
E IGUALES

a0

La familia y el trabajo remunerado desde el punto de
vista del TRABAJO REMUNERADO.

TRABAJO REMUNERADO Y FAMILIA

empleo y trabajo
familia productiva
conciliacion de la vida familiar, laboral y personal

TRABAJO REMUNERADO

reparto del empleo + roles en el mundo laboral
discriminacion laboral
compartir oportunidades en el trabajo remunerado

GLOSARIO

Estas 100 palabras para la igualdad son las utilizadas
comunmente en el campo de la politica de la igualdad de
oportunidades. Este glosario forma parte del compromiso
de la Union Europea con la promocion de la igualdad entre
hombres y mujeres. En algunas aparecen términos
relacionados, en otras videos o graficas. En todas su
definicion y traduccién al inglés.

LEGISLACION

Contiene legislacion relativa a la Conciliacion de la vida
familiar, laboral y personal y opinién en varios articulos
publicados en AEQUALITAS n.° 4, asi como una
comparacién de la legislacién actual con la anterior.

RECURSOS PARA LA CONCILIACION

Es una base de datos que proporciona informacion y
datos sobre los Organismos de Igualdad y sobre las
Politicas Institucionales de Igualdad; sobre los recursos
sociales para la Formacion y el Empleo, para la Atencion
de las Personas Dependientes y sobre las Asociaciones de
Muijeres de Aragon.
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INSTITUTO
ARAGONES
DE LA MUJER

AINSA
LA SOLANA, 1. TEL. 974 500 909.

ALCANIZ
AYUNTAMIENTO,
PLAZA DE ESPANA, 1.
TEL. 978 870 565.

ANDORRA

CASA DE LA CULTURA.
ESCUELAS, 10-12.
TEL. 978 843 853.

BARBASTRO ;
PZA. DE LA CONSTITUCION, 2.
TEL. 974 310 150.

CALAMOCHA.
_ EDIFICIO SERVICIOS MULTIPLES.
LA PAZ, 1. TEL. 978 731 618.

- CALATAYUD
SAN JUAN EL REAL, 6.
TEL. 976 881 018.

CASPE
AYUNTAMIENTO.
PLAZA DE ESPANA, 1.
TEL. 976 636 600.

DAROCA
CASA DE LA COMARCA.
MAYOR, S/N. TEL. 976 800 312.

EJEA DE LOS
CABALLEROS
AYUNTAMIENTO.

AVDA. COSCULLUELA, 1.
TEL. 976 661 100.

FRAGA
BARRON, 7 BAJOS.

TEL. 974 472 147.

HUESCA,
DELEGACION DEL IAM.
RICARDO DEL ARCO, 6.
TEL. 974 293 031.

JACA

OFICINA DELEGADA

DEL GOBIERNO. LEVANTE, 10.
TEL. 974 356 735.

LA ALMUNIA
DE DONA GODINA
PLAZA DE ESPANA.
TEL. 976 812 257.

MONZON .
AYUNTAMIENTO. PZA. MAYOR, 4.
TEL. 974 400 700.

MORA DE RUBIELOS
MANCOMUNIDAD
GUDAR-JAVALAMBRE.
PLAZA DE LA VILLA, 1.
TEL. 978 800 008.

SABINANIGO
AYUNTAMIENTO.
PZA. DE ESPANA, 2.
TEL. 974 482 967.

TARAZONA
AVDA. DE LA PAZ, 31, BAJOS.
TEL. 976 641 033.

TERUEL
DELEGACION DEL IAM.
SAN VICENTE DE PAUL, 1.
TEL. 978 641 050.

UTRILLAS
PLAZA AYUNTAMIENTO, 11, 12
TEL. 978 756 795.

ZARAGOZA

SEDE DEL IAM.
P2 MARIA AGUSTIN, 38.
TEL. 976 445 211.

http://www.aragob.es/pre/iam
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I M §\(é EL IAM ofrece Asesorias y Servicios gratuitos

que trabajan de forma coordinada para conseguir
o~ == una asistencia personalizada, integral y eficaz.

Funcionan con cita previa.

ASESORIA JURIDICA

En principio se orientd el servicio a la atencién a mujeres maltratadas y agredidas sexualmente, pero actualmente
se atiende todo lo relativo a la discriminacién de la mujer en todos los campos de actuacicn juridica.

ASESORIA PSICOLOGICA

La atencion y el trabajo se desarrolla de forma individualizada, ofreciendo ayuda a las mujeres,
proporcionandoles tanto informacion como apoyo psicoldgico y dotandolas de recursos que les
permitan afrontar los conflictos cotidianos.

El trabajo de prevencidn lo realiza fundamentalmente con la asistencia a reuniones de asociaciones
de mujeres, charlas a las mismas sobre temas psicoldgicos y el desarrollo de cursos y seminarios
especificos sobre autoestima, asertividad, habilidades sociales, etc.

ASESORIA LABORAL Al e

Ofrece asesoramiento presencialmente en las sedes de Zaragoza, Huesca y Teruel y por teléfono
carta o correo electronico, mediante:

m Recepcion de demandas de bisqueda de empleo.

m Ofertas de empleo: estudio.

m Proposicion sobre mejoras en cuanto al acceso al empleo.
m Individualizacion del proceso de bisqueda de empleo.

m Oferta formativa.

ASESORIA EMPRESARIAL e e e e es

Ofrece asesoramiento empresarial para las mujeres que pretenden crear su propio puesto de trabajo mediante:

m Informacion.

m Asesoramiento: Estudio de viabilidad econdmico-financiera, planificacion a tres o cinco afios de las
inversiones, cuando sea necesario. Fiscal. Sobre la biisqueda de socios/as. Sobre el acceso al mercado.

m Acciones de Motivacion.

m Seguimiento: Apoyo en la gestion. Contactos con organismos, instituciones y otras empresas. Nuevas
ayudas. Seguimiento y apoyo a la emprendedora durante toda la vida del proyecto.

m Programa inf@empresarias. Envia a las empresarias informacién periédica y asesoramiento a
su direccion de correo electrénico.

ASESORIA SOCIAL

Ofrece informacion y asesoramiento en los aspectos sociales y coordinacién con las diferentes
asesorias del IAM y con otras Instituciones.

SERVICIO DE MEDIACION FAMILIAR

El objetivo es restablecer la comunicacidon entre la pareja y llegar a un acuerdo satisfactorio para las
partes en conflicto, que regule todas las consecuencias de la disolucion de la pareja y de la
transformacion de la familia. La Mediacién Familiar consiste en la intervencién de una tercera
persona neutral y cualificada que trabaja en comiin con la pareja para realizar una gestion positiva
del conflicto teniendo en cuenta las necesidades de cada miembro de la familia y en particular las
de los hijos e hijas, con un espiritu de corresponsabilidad parental.

SPACIO

SERVICIO DE ATENCION PSICOLOGICA A HOMBRES
CON PROBLEMAS DE CONTROL Y VIOLENCIA EN EL HOGAR

Atiende hombres residentes en la Comunidad Auténoma de Aragdn, que hayan sido actores de malos
tratos a mujeres y nifos/as, en el marco de las relaciones familiares o similares, desarrollando con
ellos un tratamiento psicoldgico adecuado. El objetivo es asegurar el bienestar psicoldégico de las
mujeres victimas de maltrato tanto en caso de separacién como de mantenimiento de la relacién y
prevenir posteriores situaciones violentas.
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GUARDA Y CUSTODIA

La Guarda Compartida en Derecho Francés.
Por Isaac Tena Piazuelo.
Profesor Titular de Derecho Civil. Facultad de Derecho. Zaragoza ............cccoevveneiccecinisinncncnnns

El Prejuicio del sexo en la atribucion de la Guarda y Custodia de los hijos e hijas.
Por Carmen de Lasala Porta.
ADOGAAA ...ttt ettt sttt ettt e b aeaeeae st ea e s et b et ea e e eaene et ene et erenneaeneeaeneaneneas

SECUESTRO Y MENORES

Secuestro internacional de menores: marco juridico.
Por Marfa del Pilar Diago Diago.
Area de Derecho Internacional Privado. Universidad de Zaragoza ............cccoeeveveeveveeeeereeverceninenns

El secuestro interparental de menores en los matrimonios mixtos.

Por Adolfo Alonso Carvajal.

Abogado.

y por Nuria Chamorro Alonso.

ADOGATA ...ttt a bttt ettt

FORO DE DEBATE

La Custodia Compartida.
Por M.2 José Coll Tellechea.
ST [010] (0T OO

La Custodia Compartida de los hijos y de las hijas

en casos de nulidad, separacion y divorcio.

Por Marina Ortiz Ibafiez.

ADOGAAA ...ttt ettt sttt et et e b e s eae et ese et et e et et eaereeteRe et ene et erenseteneereneanenens

DERECHO ESPANOL

Jurisprudencia

Mujer, Responsabilidad Civil y accidente.
Por Gabriel Garcia Cantero.
Catedratico de Derecho Civil y Emérito de la Universidad de Zaragoza.............ccceevevevevevevererrennnne.

Legislacion

Violencia doméstica y seguridad social.
Por José Fernando Lousada Arochena.
Juez del Juzgado de lo social nimero 1 de PONteVedra..........ccccovevevrvevevcvceeceeceeeeee e

Medidas sobre fomento del empleo femenino en el R.D.L. 5/2001,

de Reforma del Mercado Laboral.

Por Maria José Lopera Castillgjo.

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza ...........ccoueeeueueucuriniriniiecicieiei s

MISCELANEA

Multimedia para la comunidad educativa....................cocoooiiiiii s

Insttuto Aragonés de la Mujer
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