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El presente articulo, partiendo del marco de la regulaciéon
vigente del Cddigo Civil, trata sobre en qué supuestos deberia
aportarse un plan contradictorio de guarda y, su contenido, y cuando
procede solicitar informe del equipo psicosocial, a los efectos de
decidir sobre el sistema de guarda y audiencia del hijo menor.

Trata también de poner en conocimiento publico la existencia
de carencias basicas en los medios de auxilio judicial para la
resolucién sobre los conflictos entre los progenitores sobre las
medidas que solicitan respecto de sus hijos menores.
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|.- SISTEMA DE GUARDA

El Cédigo Civil (CC, en adelante), en su redaccion actual, esta
pensando en madres y padres comprometidos en igualdad en el
ejercicio de la patria potestad sobre sus hijos menores comunes.

Por ello el articulo 66 del CC sefala que los cényuges son
iguales en derechos y deberes, y el articulo 68 del CC establece que
deberan compartir el cuidado y atencion de descendientes.

De hecho, la aceptacion de una igualdad entre padres y madres
en la atencion infantil, es fundamental en las politicas de conciliacion y
no discriminacion entre hombres y mujeres que persigue la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (Ley de Igualdad)®.

De los articulos 154 y 171 del CC, cabe deducir que la “patria
potestad” es un derecho-deber, enmarcado en el articulo 39.3 de la
Constitucion Espafiola —CE- —, principio rector de la politica social y
econdémica-, conformado por una pluralidad de potestades y deberes
de los progenitores respecto de sus hijos menores de edad no
emancipados, o0 hijos mayores con capacidad modificada
judicialmente, con la finalidad de velar por ellos, tenerlos en su
compainiia, alimentarlos, educarlos, procurarles una educacion integral,
representarlos y administrar sus bienes.

El ejercicio de la patria potestad, exige una colaboracion de
ambos progenitores, presidida por el principio de buena fe?.

' El articulo 3 de la Ley 3/2007, relativo al principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres, sefala que: “El principio de igualdad de trato entre mujeres y
hombres supone la ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta, por razén de
sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncion de obligaciones
familiares y el estado civil”.

% Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 24?), Sentencia nim. 405/2009 de 23 abril
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Salvo expresa decision judicial en contrario, la titularidad y el
ejercicio de la patria potestad corresponde en principio a ambos
progenitores, pese a la ruptura de la convivencia.

Asimismo, el ejercicio de la patria potestad sera conjunta,
siempre que no se limite, suspenda, excluya de su ejercicio a un
progenitor, o incluso se le prive de ella, por resolucion judicial, o
declaracion administrativa de desamparo (articulos 170 del Cadigo
Civily 172.1 del CC).

La guarda y custodia no es mas que una potestad derivada de
la patria potestad, vinculada a la convivencia fisica habitual con el
menor, que surge cuando los padres viven separados.

Implica el derecho y el deber de que el hijo menor conviva con
el progenitor, y los consiguientes derechos y deberes que emanan de
esa convivencia: deber de educarlo, protegerlo, escucharles, exigirles
obediencia, representar a los hijos menores, etc.

Cuando los padres viven juntos (estén o no casados) no surge
esta figura, pues en caso de conflicto sobre el ejercicio de la patria
potestad, manteniéndose la convivencia de los progenitores,
regird lo que regula el parrafo segundo del articulo 156 del CC:
“En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podran acudir al Juez,
quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en
todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuira sin ulterior recurso la
facultad de decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos fueran
reiterados o0 concurriera cualquier otra causa que entorpezca
gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o
parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones.
Esta medida tendra vigencia durante el plazo que se fije, que no podra
nunca exceder de dos afios”.

La necesidad de regular una figura como la “guarda y
custodia” surge cuando se produce la ruptura y cesacién en la
convivencia entre los progenitores, pues en tales supuestos el
derecho-deber de tener en su compafiia al menor y cuidarle en el dia
a dia, debe disociarse entre los dos progenitores (articulos 94 y 159
del CC).

El articulo 94 parrafo primero del CC, sefala que el
progenitor que no tenga consigo a los hijos menores con capacidad
modificada judicialmente, gozara del derecho a visitarlos, comunicarse

JUR 2009\245393: La doctrina es igualmente consciente de que el ejercicio de
derecho de visitas, exige una colaboracion de ambos progenitores presidida por el
principio de la buena fe, gravitando sobre el progenitor que tiene al menor bajo su
guarda el deber de comunicar al otro los cambios de domicilio, su estado de salud,
el horario de asistencia al centro educativo, sus restantes actividades
extraescolares, y, en general, cualquier situacion de hecho que pueda impedir o
dificultar su ejercicio.
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con ellos y tenerlos en su compafia. El Juez determinara el tiempo,
modo y lugar del ejercicio de estos derechos, que podra limitar o
suspender si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen o
se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la
resolucion judicial.

El articulo 159 del CC dispone que: “si los padres viven
separados y no decidieran de comun acuerdo, el Juez decidira en
beneficio de los hijos, al cuidado de que progenitor quedaran los hijos
menores de edad. El Juez oira, antes de tomar esta medida, a los
hijos, si tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueren
mayores de doce afos”.

En el ambito del derecho civil especial de las CCAA, la
Comunidad Autébnoma de Aragon, fue precursora en regular la
custodia compartida, al aprobar sus Cortes la Ley 2/2010 de igualdad
en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los
padres, que se refundio en el Codigo del Derecho Foral Aragonés de
2011.

La legislacion especial en Navarra y Cataluiia y Pais Vasco
posteriormente también regulan esta opcién. También lo hizo la
Comunidad Valenciana, pero el Tribunal Constitucional declaré la
inconstitucionalidad de la Ley 5/2011 de 5 de abril, de la Generalitat
Valenciana de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos
progenitores no conviven, por lo que actualmente en esta Comunidad
Auténoma también rige respecto de esta institucién el Cédigo Civil®.

En la Ultima, la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones
familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores
del Pais Vasco, se establece en su articulo 9-3 que el Juez, a peticion
de parte, adoptard la custodia compartida siempre que no sea
perjudicial para el interés de los y las menores.

% Catalunya, Baleares y Comunidad Valenciana lideran los divorcios en régimen de
custodia compartida en Espafia, una opcién que es acordada en el 24,6% de los
casos segun el Instituto Nacional de Estadistica (INE) conforme a sus datos
referidos al afio 2015.

En Catalunya el 40,5% de los divorcios optan por la custodia compartida -frente al
52,8% que lo hacen por la materna y un 6,3% por la paterna-, seguido de Baleares
(38,4%) y Valencia (35,8%). En la parte contraria, Extremadura es con diferencia la
comunidad con un menor porcentaje de divorcios resueltos con un reparto igualitario
de los nifios, con el 8,4%, a la que siguen Murcia (13,5%), Andalucia (15,8%) y
Galicia (15,6%).

Se constata un avance de la proporcion de divorcios en régimen de custodia
compartida de los hijos, habiéndose duplicado en sélo cinco afios en un cémputo
global en toda Espafia, pasando de un 12,2% en 2011 al citado 24,6 %.
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La Ley 15/2005, de 8 de julio, introdujo la regulaciéon de la
guarda y custodia compartida en nuestro CC, modificando el
articulo 92, pero no la defini6*.

No hay que confundir terminolégicamente lo que significa la
“patria potestad conjunta”, con lo que se denomina guarda y custodia
compartida o “guarda conjunta”, que se regula en el articulo 92.5 del
CC, que se contrapone a la guarda y custodia monoparental.

Por lo tanto, en los supuestos de cesacion de la convivencia, al
haber finalizado los progenitores su relacion sentimental, hablaremos
de guarda y custodia compartida de los hijos cuando existe en

* El Ministerio de Justicia esta elaborando un anteproyecto para volver a modificar el
Cddigo Civil en el sentido de la jurisprudencia actual de Tribunal Supremo de que
sea la guarda conjunta el sistema preferente. Ya existié un anterior anteproyecto de
Ley en el afio 2013, en el que se regulaba que seria el juez el que determine qué
forma de guarda y custodia es la mas conveniente en cada caso atendiendo al
interés superior del menor, y que para concienciar a los padres sobre la necesidad
de pactar era necesario que en caso de ruptura incorporaran al proceso judicial un
plan de ejercicio de la patria potestad.

Puede accederse a su contenido completo a través del link:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215197775106/Medios/1288781716675/
Detalle.html




igualdad tanto el reparto del ejercicio ordinario de la patria potestad,
como los cuidados y tenencia ordinaria de los mismos. Y estaremos
ante el modelo de custodia individual o monoparental, cuando se
atribuye la guarda ordinaria de los hijos a uno de los progenitores, con
un régimen de visitas, tenencia y comunicacién mas o menos amplio
para el progenitor no custodio.

La redaccion que efectu6 del nimero 8 del articulo 92 del CC,
consagro un régimen excepcional de guarda y custodia compartida
salvo que mediase acuerdo entre los cényuges, al establecer si lo
solicita sélo uno de los progenitores, como requisitos, el informe
favorable del Ministerio Fiscal y que dicha opcion fuera la Unica que
satisficiese el superior interés del menor.

No obstante, la rigurosidad con que fue concebido el precepto,
ha qued6 mitigada por el contenido de la STC 185/2012, que
consideré contrario al derecho a la tutela judicial efectiva que el
dictamen favorable del Ministerio Fiscal tuviera caracter vinculante, y
por la doctrina jurisprudencial posterior a la reforma, que se mostrado
proclive a este modelo de custodia cuando lo pida uno de los
progenitores.

Actualmente, para la jurisprudencia, el sistema de guarda y
custodia compartida es el sistema “normal e incluso deseable”, a
pesar de que el Cdadigo Civil la regule con caracter excepcional en
caso de que se solicite por uno soélo de los progenitores y no hubiere
acuerdo entre ellos en el establecimiento de este régimen de guarda
(por ejemplo, la STS 194/2016, de 29 de marzo, entre muchas).

Como precisa la STS de 19 de julio de 2013, se prima el
interés del menor, y este interés, exige sin duda un compromiso
mayor y una colaboracion de sus progenitores tendente a que este
tipo de situaciones se resuelvan en un marco de normalidad familiar
gue saque de la rutina una relacion simplemente protocolaria del
padre no custodio con sus hijos que, sin la expresa colaboracion del
otro, termine por desincentivarla tanto desde la relacion del no
custodio con sus hijos, como de estos con aquel.

Por tanto, lo que se pretende es aproximar el régimen de
guarda al modelo de convivencia existente antes de la ruptura
matrimonial, y garantizar al mismo tiempo a los padres la posibilidad
de segquir ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la
potestad o responsabilidad parental, asi como participar en igualdad
de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que
parece también lo mas beneficioso para ellos. (STS de 2 de julio de
2014, Recurso01937/2013).

La STS de 9 de septiembre de 2015, dictada en el recurso
namero 545/ 2014, recuerda que la interpretacion del articulo 92 del
CC, en sus apartados 5, 6 y 7, debe estar fundada en el interés de los
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menores que van a gquedar afectados por la medida de custodia
compartida, que se acordara cuando concurran alguno de los criterios
recogidos como doctrina jurisprudencial en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de abril de 2013, de la siguiente forma: "debe estar
fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados
por la medida que se deba tomar, que se acordard cuando
concurran criterios tales como la practica anterior de los
progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los menores
competentes; el numero de hijos; el cumplimiento por parte de
los progenitores de sus deberes en relacién con los hijos y el
respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los
informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que
permita a los menores una vida adecuada, aunque en la practica
pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los
progenitores conviven. Sefialando que la redaccion del articulo
92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional,
sino que, al contrario, habra de considerarse normal e incluso
deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los
hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en
situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en
cuanto lo sea".

En cuanto a la determinacion del interés de los hijos respecto
del sistema de guarda, hay que tener en cuenta el desarrollo
normativo sobre el “interés superior del menor” del articulo 2 de la
Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, modifica por el art. 1.2 de la Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, que entro en vigor el 12 de agosto de 2015.

El articulo 2 de la LO 1/1996 establece con caracter general
gue en las medidas concernientes a los menores que se adopten
primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir, y que las limitaciones a la capacidad de
obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva.

En el punto 2 del articulo 2 de la LO 1/1996 se establecen los
criterios generales® para determinar el interés superior del menor, y

® En la determinacion de las medidas de guarda adoptadas en interés del menor,
entiendo que se debe ponderar, entre otros: 1) La edad y madurez del menor, que
debera ser oido siempre que tenga suficiente juicio, y en todo caso, mas de 12 afios
(articulo 92.6 del CC, y articulos 777.5 y 770.4, parrafo segundo, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil). 2) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se
adopten. 3) Como ha venido ejerciéndose el cuidado del hijo/a menor. 4) La
vinculacién afectiva entre los hijos y cada uno de los cényuges, asi como con las
restantes personas que convivan en los domicilios respectivos, y en definitiva, la
opinion de los hijos. 5) La aptitud de los progenitores frente al cuidado de los hijos y
sus posibilidades de procurarles un entorno adecuado. 6) La voluntad de cada
progenitor de cooperar e intentar educar a sus hijos de forma conjunta,
garantizandoles estabilidad, una linea educacional, y cooperacion en llevarla a cabo
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por su frecuencia en su aplicacion judicial, destaco: a) La satisfaccion
de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas
como emocionales y afectivas. b) Sus deseos, sentimientos y derecho
a participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez,
desarrollo y evolucién personal, en el proceso de determinacion de su
interés superior. ¢) Que la conveniencia y desarrollo tenga lugar en un
entorno familiar adecuado y libre de violencia. Se priorizard la
permanencia en su familia de origen y se preservara el mantenimiento
de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para
el menor. En caso de acordarse una medida de proteccion, se
priorizara el acogimiento familiar frente al residencial.

En las conclusiones del Encuentro entre Jueces y Abogados de
Familia organizado por el Consejo General del Poder Judicial, durante
los dias 5, 6 y 7 de octubre de 2015, que se celebr6 en Madrid, en
cuanto a la guarda y custodia compartida, se llegaron a las
siguientes conclusiones:

1.2 La custodia exclusiva o compartida se otorgara en funcion
del interés del menor en cada caso concreto. Ninguna forma de
custodia debe ser preferente.

2.2 La custodia compartida no supondrd necesariamente
reparto igualitario de tiempos de convivencia. La distribucion de
tiempos y responsabilidades se haréd atendiendo al interés del menor
en el caso concreto.

3.2 La custodia compartida no implica que no se satisfaga
pension alimenticia, se atenderd al tiempo de estancias, a las
necesidades de los hijos, circunstancias econOmicas de los
progenitores y atribucion del uso del hogar familiar.

4.2 La guarda y custodia compartida no impide la atribucién del
uso del hogar familiar a uno de los progenitores, no obstante, el uso

entre ambos. 7) La relacion entre los progenitores, cOmo se comunican, si existe
conflictividad entre los mismos y en qué grado. 8) El tiempo que cada progenitor ha
dedicado a la atencion de los hijos antes de la ruptura y las tareas que
efectivamente ejercia para procurarles su bienestar. 9) La cercania de los domicilios
de los progenitores, y su adecuaciéon de medios para satisfacer la asistencia a los
hijos, pues no cabe que se utilice el sistema de guarda como un medio de igualar
patrimonios. La contribucion a los alimentos es mancomunada, y, por tanto, debe ser
efectiva para ambos progenitores (articulo 145 del CC), sin perjuicio de que en caso
de desequilibrios patrimoniales pueda fijarse una pension de alimentos al progenitor
gue mas tiene, pero deben ambos tener unos minimos medios para poder ejercer la
guarda en los periodos que le corresponda. 10) Los horarios de trabajo, jornadas y
demas actividades de cada progenitor.11) Si existen o no resoluciones judiciales por
actos de violencia familiar o machista, o por el contrario, se especifique si han
existido condenas de violencia doméstica o de género, o indicios fundados de que
se han cometido actos de violencia machista o familiar.12) La propuesta que se
efectle de cémo llevar a cabo una custodia compartida, en su caso.13) Aquellos
otros elementos de ponderacién que, en el supuesto concreto, sean considerados
pertinentes y respeten los derechos de los menores.
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podra quedar limitado en el tiempo. Se tendrd en cuenta este uso en
la determinacion de la pension alimenticia.

5.2 El uso alterno de la vivienda (casa nido) no se considera
recomendable.

6.2 El contenido del plan de parentalidad deberia integrarse en
el convenio regulador, no debiendo ser obligatoria su presentacion en
el procedimiento contencioso.

7.2 Seria necesario que el legislador en futuras reformas,
adaptara la terminologia actual (patria potestad, régimen de visitas,
progenitor custodio) a la legislacion europea (responsabilidad parental,
periodos de convivencia, régimen de estancia, relacibn o
comunicacion con el no conviviente, coparentalidad vy
corresponsabilidad en el cuidado de los hijos).

Las malas relaciones o conflictividad entre los cényuges por si
solas no son relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda y
custodia compartida, pues solo seran relevante si afectan
negativamente al interés del menor (STS. 16 de octubre de 2014, Roj:
STS 4240/2014, recurso 683/2013, y Sentencia Audiencia Provincial
de La Coruiia de 15 de abril de 2016, Roj: SAP C 826/2016, y las que
esta cita).

Las malas relaciones de los progenitores son, hasta cierto
punto, la consecuencia de la ruptura afectiva de la pareja, no pudiendo
exigirse que las relaciones sean de armonico dialogo (siempre
deseable). Por ello no puede ser causa exclusiva (salvo notoria
gravedad) de la negacion de un reparto equitativo del tiempo de
estancia de los menores.

Para la adopcién del sistema de custodia compartida no se
exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en
orden al desarrollo del menor, asi como unas habilidades para el
didlogo. Si bien la custodia compartida conlleva como premisa la
necesidad de que entre los padres exista una relacibn de mutuo
respeto que permita la adopcion actitudes y conductas que beneficien
al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que pese a la
ruptura afectiva de los progenitores se mantenga un marco familiar de
referencia que sustente un crecimiento armonico de su personalidad
(STS de 19 de febrero de 2016, Roj: STS 785/2016, recurso
426/2015).

El hecho de que los progenitores no se encuentren en buena
armonia es una consecuencia légica tras una decision de ruptura
conyugal, pues lo insdlito seria una situacion de entrafable
convivencia.



.- PLAN DE EJERCICIO DE PATRIA
POTESTAD EN GUARDA
COMPARTIDA

El articulo 92.5 del CC determina que se

acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia

de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de

convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el

transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y

tras fundamentar su resolucién, adoptara las cautelas procedentes

para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido,
procurando no separar a los hermanos.

Y el punto 6 del mismo articulo 92 del CC establece que en
todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el juez
debera recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores
gue tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio 0 a
peticion del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o
del propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas en
la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacién que
los padres mantengan entre siy con sus hijos para determinar su
idoneidad con el régimen de guarda.

Por otra parte, de “lege data”, en el ambito del Cédigo Civil, y
mas alld de los adjetivos que puedan darse al régimen sobre la
custodia, el cuidado y educaciéon de los hijos menores, el punto 8 del
articulo 92 del CC, tras la Sentencia 185/2012, de 17 de octubre del
Tribunal Constitucional, que declaré inconstitucional y nulo el inciso
“favorable” contenido en dicho apartado, sefala que
excepcionalmente, aun cuando no hubiere acuerdo entre los
progenitores sobre que se establezca un régimen de ejercicio
compartido de la guarda y custodia, el Juez, a instancia de una de
las partes, previo informe del Ministerio Fiscal, y con audiencia
del menor que tuviere suficiente juicio, puede acordar la guarda y
custodia compartida, fundamentandola en que de esta forma se
protege adecuadamente el interés superior del menor.

Por tanto, si no hay acuerdo entre los progenitores, el que
solicita la guarda compartida debe fundamentar por qué es la mejor de
las opciones de guarda, y acreditar que existe un verdadero propésito
de ejercer una coparentalidad positiva y corresponsabilidad,
especialmente en caso de que los progenitores discrepen sobre el
régimen de guarda.

La Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en
supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, del Pais
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Vasco, sefiala que la solicitud de guarda compartida debera ir
acompafada de una propuesta fundada del régimen de desarrollo de
la custodia, incluyendo la determinacion de los periodos de
convivencia y relacion, asi como las formas de comunicacién con el
progenitor no custodio y, en su caso, con los demas parientes y
allegados.

El Tribunal Supremo en sus Sentencias de 15 de octubre de
2014, y 3 de marzo de 2016, entre otras, establece que la solicitud de
la guarda y custodia compartida debe efectuarse de forma concreta,
mediante la aportacion de un plan ajustado a las necesidades y
disponibilidad de las partes implicadas, aportando los hechos y
pruebas en que se fundamenta dicha pretension.

En el marco del Cédigo Civil, el plan de ejercicio de patria
potestad a que nos referimos, es jurisprudencialmente exigible al
menos en los casos del punto 8 del articulo 92 del CC, es decir, en los
casos de discrepancias entre los progenitores, y deberia contener
todos los aspectos a tener en cuenta para adoptar la medida de
guarda en interés superior del menor, que puede no coincidir con el
del progenitor que la solicita, y como minimo los pactos o propuestas
deben incluir:

1°. La forma de compartir todas las decisiones que afecten a la
educacion, salud, bienestar, residencia habitual y otras cuestiones
relevantes para los hijos.

2°. El cumplimiento de los deberes referentes a la guarda y
custodia, el cuidado, la educacién y el ocio de los mismos, pudiendo
contemplar una distribucion en las compras y gastos para no
duplicarlos, y un pacto en materia de ciertos gastos o actividades no
necesarias o extraescolares.

3°. Los periodos de convivencia con cada progenitor y el
correlativo régimen de estancia, relacion y comunicacién con el no
conviviente.

4°, El lugar o lugares de residencia de los hijos, determinando
cual figurara a efectos de empadronamiento.

59, Las reglas de recogida y entrega de los hijos en los cambios
de la guarda y custodia, o en el ejercicio del régimen de estancia,
relacion y comunicacion con ellos.

6°. Si se considera necesario y en la extensién que proceda, el

régimen de relaciones y comunicacion de los padres con el centro
educativo y sistema sanitario, abuelos y medio hermanos.
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7° Distribucién de responsabilidad en las compras necesarias
para cubrir las necesidades basicas del menor: ropa, material escolar,
etc.

8°. La contribucién, si procediera, a las cargas familiares y
alimentos, tanto respecto a las necesidades ordinarias como
extraordinarias, asi como su periodicidad, forma de pago, bases de
actualizacion, extincion y garantias en su caso, con especial atencion
a las necesidades de los menores.

Hemos recordado que, en las conclusiones del Encuentro entre
Jueces y Abogados de Familia organizado por el Consejo General del
Poder Judicial, en octubre de 2015, se lleg6 a la conclusion de que el
contenido del plan de parentalidad deberia integrarse en el convenio
regulador, y que no era obligatoria su presentacion en el
procedimiento contencioso.

Aun cuando no se exige dicho plan contradictorio en el Cadigo
Civil, ni de manera concreta en la Ley procesal, si no se aporta el
mismo con la demanda o contestacion en un procedimiento
contencioso en el que se discuta la de guarda y custodia compartida,
puede ser causa de su denegacion judicial.

Por ejemplo, en la STS de 3 de mayo de 2016 (Roj: STS
1901/2016 - ECLILES:TS:2016:1901), no se niega el régimen de
custodia compartida por ser per se desfavorable para el interés de los
menores, sino por no ser favorable para los mismos el plan propuesto
y el modo de articular aquella.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 5 de diciembre de
2016 (Roj: STS 5285/2016 - ECLI: ES:TS:2016:5285), de la que fue
Ponente el Magistrado D. Francisco Javier Arroyo Fiestas, desestimoé
un recurso de casacion frente a la denegacién, tanto por el Juzgado,
como por la Audiencia Provincial, de la custodia compartida solicitada
por el padre de los tres hijos menores. Considero la sala de apelacion
(seccion 24 de la Audiencia Provincial de Madrid) que las medidas
adoptadas inicialmente estaban funcionando completamente, y
se estaban desarrollando con normalidad, lo que hacia
innecesario hacer cambios en cuanto al sistema de guarda y
custodia ya acordado por auto de medidas provisionales, y que la
extension del régimen de visitas era lo suficientemente amplio
para mantener una relacion afectiva entre los hijos y el progenitor
no custodio.

El Tribunal Supremo, en el fundamento juridico cuarto de dicha
Sentencia de 5 de diciembre de 2016, rechaza el recurso de
casacion por dos razones:

a) Que en autos no se habia practicado pruebas
psicosociales y/o exploraciones de los menores, que pudieran
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aportar luz sobre las capacidades y aptitudes de los progenitores
y sobre las inquietudes de los menores. Estas pruebas fueron
propuestas por el padre y denegadas en las dos instancias, sin que se
hubiera interpuesto recurso extraordinario por infraccion procesal.

Decir que, en otros casos de recursos extraordinarios por
infraccion procesal, del articulo 469.1.4° de la LEC, denegando la
utilizacion de los medios de prueba debidamente propuestos y que
suponen una vulneracién del derecho fundamental reconocido en el
art. 24,2 de la Constitucion, el Tribunal Supremo ha rechazado la
pretendida indefension pues la denegacion de la prueba en las dos
instancias se debi6 a que el Tribunal de apelacion partia,
expresamente, de la igual capacidad de los dos progenitores para
ostentar la custodia, por lo que considerd innecesaria la practica de la
prueba, que el art. 92 del C. Civil entiende como facultativa, aunque
es reconoce su importancia en la mayoria de los casos (STS de
30 de octubre de 2014, Roj. STS 4342/2014 - ECLLI:
ES:TS:2014:4342).

b) Que no se aporté un plan contradictorio, y reiterando el
criterio ya establecido en la precedente Sentencia del TS de 3 de
marzo de 2016 (Roj: STS 801/2016 - ECLI: ES:TS:2016:801), sefiala
que de lo que se trata es de concretar la forma y contenido de su
ejercicio a traves de un plan contradictorio ajustado a las necesidades
y disponibilidad de las partes implicadas, que integrase con hechos y
pruebas los distintos criterios y las ventajas que va a tener para los
hijos una vez producida la crisis de la pareja, lo que no tiene que ver
Unicamente con la permanencia o0 no de los hijos en un domicilio
estable, sino con otros aspectos referidos a la toma de decisiones
sobre su educacion, salud, y cuidado; deberes referentes a la guarda
y custodia, periodos de convivencia con cada progenitor; relacion y
comunicacion con ellos y régimen de relaciones con sus hermanos,
abuelos u otros parientes y personas allegadas, algunas de ellas mas
préximas al cuidado de los hijos que los propios progenitores; todo ello
sobre la base debidamente acreditada de la practica anterior de los
progenitores en sus relaciones con los menores, y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los menores; el nUmero de
hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en
relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales,
con la precision — STS 22 de julio de 2011 — de que las relaciones
entre los conyuges por si solas no son relevantes ni irrelevantes para
determinar la guarda y custodia compartida. Solo se convierten en
relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del menor.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2016,
de la que fue ponente el Magistrado D, José Antonio Seijas Quintana,
exigi6 un plan contradictorio ajustado a las necesidades vy
disponibilidad de las partes implicadas que integre con hechos y
pruebas los distintos criterios y la ventaja que va a tener para los hijos
una vez producida la crisis de la pareja.
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La ausencia de elementos probatorios y fundamentadores de la
custodia compartida en el caso concreto impide su instauracion, al
desconocerse si es la propuesta mas conveniente para el interés de
los menores (art. 92 del CC).

La Letrada D? Carmen Pradas, de forma muy didactica, incluye
en su blog un audiovisual sobre el contenido de dicho plan de ejercicio
de patria potestad, que por su interés didactico cito aqui:
https://www.youtube.com/watch?v=-JgdFNny3Jk

lIl.- NECESIDAD DEL INFORME DEL

EQUIPO PSICOSOCIAL CUANDO

SE DISCUTE EL REGIMEN DE

GUARDA, O SE DUDA DE LA
MADUREZ DEL MENOR

A) NECESIDAD DE INFORME DE ESPECIALISTAS CUANDO
SE ADOPTEN DECISIONES ESPECIALMENTE RELEVANTES QUE
AFECTEN AL MENOR, COMO ES EL REGIMEN DE GUARDA

Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, en su
disposicion final tercera, que entrd en vigor el 12 de agosto de 2015,
entre otros, modificé el articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, y esta Ley incide
notablemente en la regulacion del sistema de guarda sobre los hijos
menores, tras la ruptura de la relacion matrimonial o de pareja de sus
progenitores.

Conforme al articulo 2.1 de la LO 1/1996 primard el interés
superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir, y las limitaciones a la capacidad de obrar de los
menores, y por tanto de la capacidad del menor a instar las
medidas que les afecten a través de sus representantes, se
interpretaran de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el
interés superior del menor.

Conforme al punto 2 del mismo articulo 2 de la LO 1/1996, a
efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés
superior del menor, se tendr4 en cuenta como criterio general, sin
perjuicio de los establecidos en la legislacion especifica aplicable, asi
como de aquellos otros que puedan estimarse adecuados atendiendo
a las circunstancias concretas del supuesto:
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a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y
desarrollo del menor y la satisfaccion de sus necesidades basicas,
tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas.

b) La consideracién de los deseos, sentimientos vy
opiniones del menor, asi como su derecho a participar
progresivamente, en funcion de su edad, madurez, desarrollo y
evolucién personal, en el proceso de determinacion de su interés
superior.

c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar
en un entorno familiar adecuado y libre de violencia. Se priorizara
la permanencia en su familia de origen y se preservara el
mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y
positivo para el menor. En caso de acordarse una medida de
proteccion, se priorizara el acogimiento familiar frente al residencial.
Cuando el menor hubiera sido separado de su nucleo familiar, se
valoraran las posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo en
cuenta la evolucién de la familia desde que se adoptdé la medida
protectora y primando siempre el interés y las necesidades del menor
sobre las de la familia.

d) La preservacibn de la identidad, -cultura, religion,
convicciones, orientacion e identidad sexual o idioma del menor, asi
como la no discriminacion del mismo por éstas o cualesquiera otras
condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo
armonico de su personalidad.

Y conforme al punto 3 del articulo 2, a los efectos de
determinar el interés del hijo menor, estos criterios se ponderaran
teniendo en cuenta los siguientes elementos generales:

a) La edad y madurez del menor.

b) La necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacién
por su especial vulnerabilidad, ya sea por la carencia de entorno
familiar, sufrir maltrato, su discapacidad, su orientacién e identidad
sexual, su condicion de refugiado, solicitante de asilo o proteccion
subsidiaria, su pertenencia a una minoria étnica, o cualquier otra
caracteristica o circunstancia relevante.

c) El irreversible efecto del transcurso del tiempo en su
desarrollo.

d) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se
adopten para promover la efectiva integracion y desarrollo del menor
en la sociedad, asi como de minimizar los riesgos que cualquier
cambio de situacion material o emocional pueda ocasionar en su
personalidad y desarrollo futuro.

e) La preparacion del transito a la edad adulta e independiente,
de acuerdo con sus capacidades y circunstancias personales.
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f) Aquellos otros elementos de ponderacion que, en el supuesto
concreto, sean considerados pertinentes y respeten los derechos de
los menores.

Los anteriores elementos deberdn ser valorados
conjuntamente, conforme a los principios de necesidad vy
proporcionalidad, de forma que la medida que se adopte en el interés
superior del menor no restrinja o limite mas derechos que los que
ampara.

4. En caso de concurrir cualquier otro interés legitimo junto al
interés superior del menor deberan priorizarse las medidas que,
respondiendo a este interés, respeten también los otros intereses
legitimos presentes.

En caso de que no puedan respetarse todos los intereses
legitimos concurrentes, deberd primar el interés superior del
menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir.

Las decisiones y medidas adoptadas en interés superior del
menor deberan valorar en todo caso los derechos fundamentales de
otras personas que pudieran verse afectados.

Conforme al punto 5, del articulo 2 de la LO 1/1996, toda
medida que se adopte en el interés superior del menor debera ser
adoptada respectando las debidas garantias del proceso.

Por ello debera tenerse en cuenta también el Convenio
Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios, hecho
en Estrasburgo el 25 de enero de 1996 ( BOE 21 de febrero de
1996), que pretende, en aras del interés superior de los nifios,
concederles derechos procesales y facilitarles el ejercicio de esos
derechos velando que los nifios, por si mismos, o a través de otras
personas u Organos, sean informados y autorizados para participar en
los procedimientos que les afecten ante una autoridad judicial.

Este Convenio sefiala en su articulo 7, que en los
procedimientos que afecten a un nifo, la autoridad judicial
deberd actuar con prontitud para evitar toda demora inutil y
deberan existir procedimientos encaminados a asegurar una
rapida ejecucién de las decisiones. En los casos urgentes, la
autoridad judicial estara facultada, cuando proceda, para tomar
decisiones que sean inmediatamente ejecutivas.

En particular, el articulo 2.5 de la LO 1/1996, establece
como garantias procesales en las medidas que se adopten en
interés superior del menor:

a) Los derechos del menor a ser informado, oido vy
escuchado, y a participar en el proceso de acuerdo con la
normativa vigente.
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b) La intervencion en el proceso de profesionales cualificados o
expertos. En caso necesario, estos profesionales han de contar con la
formacion suficiente para determinar las especificas necesidades de
los nifios con discapacidad. En_las decisiones especialmente
relevantes gque afecten al menor se contara con el informe
colegiado de un grupo técnico y multidisciplinar especializado en
los ambitos adecuados.

c) La participacion de progenitores, tutores o representantes
legales del menor o de un defensor judicial si hubiera conflicto o
discrepancia con ellos y del Ministerio Fiscal en el proceso en defensa
de sus intereses.

d) La adopciéon de una decision que incluya en su
motivacion los criterios utilizados, los elementos aplicados al
ponderar los criterios entre si y con otros intereses presentes y
futuros, y las garantias procesales respetadas.

e) La existencia de recursos que permitan revisar la
decision adoptada que no haya considerado el interés superior del
menor como primordial o en el caso en que el propio desarrollo del
menor o cambios significativos en las circunstancias que motivaron
dicha decision hagan necesario revisarla. Los menores gozaran del
derecho a la asistencia juridica gratuita en los casos legalmente
previstos.

Es decir, para preservar las garantias procesales del menor
afectado por el procedimiento matrimonial o de relaciones
paternofiliales, debe ser informado de los derechos a que se refieren
los articulos 3 a 6 de la LO 1/1996 siempre que tuvieren suficiente
madurez y de forma comprensible para ellos, ser oido, y en las
decisiones especialmente relevantes que afecten al menor se
contara con el informe colegiado de un grupo técnico y
multidisciplinar especializado en los ambitos adecuados.

Por tanto, por la nueva redaccién del articulo 2.5-b, de la
Ley Organica 1/1996, puede entenderse modificado el punto 9 del
articulo 92 del CC, en el sentido de que conforme a lo legalmente
establecido, ya no es potestativo que el juez pueda recabar el
dictamen de especialistas de oficio en la determinacién del régimen de
guarda de los hijos comunes menores cuando existe conflicto entre los
progenitores, sino que, al menos en caso de conflicto entre los
progenitores sobre cual fuere el mejor sistema de guarda para los
hijos menores, debera recabar dicho informe especializado, pues el
interés del menor no siempre es coincidente plenamente con el
propuesto por una de las partes.

En definitiva, tras la entrada en vigor de la anterior reforma, el
12 de agosto de 2015, operada por la Ley Organica 8/2015, de 22 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion de la infancia y
adolescencia, y estando sometido el Juez unicamente al imperio de la
Ley (articulo 117.1 de la CE), es dudoso que se pueda mantener el
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criterio del Tribunal Supremo del afio 2014, en el sentido de que
el dictamen de especialistas a que se refiere el punto 9 del
articulo 92 es optativo.

Si en los procedimientos de familia mantenemos la intervencién
del Ministerio Fiscal en defensa de los intereses de los menores, en el
marco del articulo 124 de la CE y 749 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y requerimos un informe del Ministerio Fiscal antes de acordar el
régimen de guarda y custodia, antes de determinar el régimen de
guarda (punto 6 del articulo 92 del CC), este informe del Ministerio
Publico deberia estar basado no sélo en las alegaciones y prueba que
pueda aportarse por las partes en el acto de la comparecencia o vista,
sino en un dictamen de especialistas debidamente cualificados,
relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad
y del régimen de custodia de los menores, que incluyera un
informe del caudal e ingresos de los progenitores, y si existen
antecedentes de violencia de género o doméstica en la unidad
familiar.

Sin embargo, en el Encuentro de Magistrados de las
Secciones de las Audiencias Provinciales de Derecho de Familia
y de Jueces de Familia, de Madrid, del 14 al 16 de marzo de 2016,
se concluye, entre otros, que el informe del equipo psicosocial, cuando
resulte conveniente o necesario (no siempre que lo pidan las partes de
forma mecanica), no debe ser un elemento de prueba en las medidas,
pertenece al ambito del proceso principal puesto que, de otra forma,
provocara una demora enorme en la adopcién de medidas que hace
perder la funcionalidad de éstas. Por el contrario, es muy Util cuando
se acuerda ya como una de las medidas insertas en el auto de
provisionales, para seguimiento del sistema acordado y comprobacion
de su idoneidad.

Pero hay medidas provisionales que teniendo en cuenta la
dilacion actual de los procedimientos marcan de forma fundamental
las medidas que definitivamente se establezcan, entre otros, por el
interés en la estabilidad de las medidas para los hijos menores
afectados.

B) NECESIDAD DE INFORME DE ESPECIALISTAS EN
CASO DE DUDA SOBRE LA MADUREZ DEL MENOR PARA SER
INFORMADO DE SUS DERECHOS, Y SER 0IDO.

El Consejo de Europa, en la Recomendacion Rec (2006) 19
politicas de apoyo al ejercicio positivo de la parentalidad,
reconoce al nifio como persona con derechos, incluido el
derecho a ser protegido y a participar, a expresar sus opiniones,
a ser oido y a ser atendido.

En cuanto a la necesidad del informe psicosocial cuando se
dude de la madurez del menor para ser oido, el vigente articulo 9, de
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la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, en
su redaccién dada por la citada LO 8/2015, referente al derecho a ser
oido y escuchado del menor, sefiala que se garantizara que el menor,
cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho por si
mismo o a traves de la persona que designe para que le represente, y
que la madurez habra de valorarse por personal especializado,
teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor como su
capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en
cada caso. Se considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez
cuando tenga doce afos cumplidos.

Por lo tanto, en caso de duda de la madurez del menor para ser
oido, cuando no tiene 12 afios cumplidos, serd este personal
especializado, como son el psicélogo/a del equipo psicosocial, quien
auxilie al Juez sobre si el menor en realidad no tiene suficiente
madurez para ser oido, de forma que se pueda fundamentar
judicialmente la denegacion de la audiencia, o en caso de ser oido
pese a dicha duda inicial, sirva de elemento de juicio para determinar
el alcance del resultado de dicha audiencia. Es decir, qué es lo que
realmente el menor quiere, o ha declarado bajo la presion o
manipulacion de uno de los progenitores, o de ciertas circunstancias.

Porque siempre que se deniegue la audiencia de los menores,
la resoluciébn denegatoria serd motivada, y recurrible. En las
resoluciones sobre el fondo habra de hacerse constar, en su caso, el
resultado de la audiencia al menor, asi como su valoracion.

V.- CONSECUENCIAS POR LA FALTA
DE DOTACION EN LOS TRIBUNALES DE
FAMILIA

Las circunstancias familiares son siempre
cambiantes, y es por ello que la propia Ley de Enjuiciamiento civil
recuerda que en los procedimientos en los que deba tenerse en
cuenta el interés del menor, no rige el principio dispositivo.

El informe emitido por los servicios psico-sociales tampoco es
vinculante, pues deben valorarse conforme a lo dispuesto en los
articulos 348 y 752.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero ofrece
elementos para decidir, para acordar una u otra solucion.

Cuando no existe acuerdo entre los progenitores, estos
informes técnicos tienen una importancia decisiva en el proceso de
decision, y el Juez tiene que tener la posibilidad de solicitarlo de
manera que se emitan en un tiempo prudencial y con una calidad
contrastable, de acuerdo con lo que dispone el articulo 92.9 del CC.

En las conclusiones del Encuentro entre Jueces Yy
Abogados de Familia organizado por el Consejo General del
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Poder Judicial, durante los dias 5, 6 y 7 de octubre de 2015, que
se celebré en Madrid, en cuanto a los Equipos Técnicos Judiciales
a que se refiere el articulo 92 del CC, se llegaron a las siguientes
conclusiones:

1. Adscripcion a cada uno de los Juzgados de Primera
Instancia especializados en materia de Derecho de familia de un
equipo psicosocial constituido por un/una psicélogo/a y un/una
trabajador/a social a fin de obtener una respuesta en tiempo adecuado
dado los intereses que hay en juego.

2. Deberan existir los equipos psicosociales precisos para
atender los partidos judiciales en que no haya Juzgados
especializados.

3. Ubicacion de los equipos técnicos en la misma sede donde
se encuentran los Juzgados de Familia.

4. Dotarles de instalaciones adecuadas para desarrollar su
funcion.

Y respecto de los Puntos de Encuentro Familiar (PEF):

1. Implantacién de los PEF en todos los partidos judiciales,
instando a la Administracion competente.

2. Dotacion de personal cualificado y homologado, con un
horario que se extienda los 365 dias del afio.

3. ElI PEF es un recurso excepcional y temporal que solo ha de
ser utilizado como ultimo recurso, evitando la cronificacion de los
asuntos.

4. Dotacion de recursos para que no se produzcan listas de
espera.

Sefala el informe anual de 2016 del Defensor del Pueblo,
presentado el 28 de febrero de 2017, al que se puede acceder en su
pagina web, que los retrasos en la tramitacion de los procedimientos
de familia no son necesariamente imputables a la inaccion del titular
del 6rgano judicial, sino que suelen obedecer a otras causas, como la
falta de personal del juzgado; unas infraestructuras deficientes que
impiden optimizar la tramitacién del procedimiento; y muchas veces
por el colapso de los equipos psicosociales o los puntos de encuentro
familiar.

Puede también accederse a dicho informe en el link:

https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2017/02/Informe_anual_2016.pdf

Si la posibilidad real de la tutela judicial efectiva del ciudadano
depende de la dotacion y organizacidon que acuerde la autoridad
gubernativa sobre la aprobacion presupuestaria parlamentaria, y por
tanto la independencia judicial efectiva es dependiente de dicha
dotacibn 'y organizacion, tenemos un grave problema de
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independencia judicial, y de la forma que hemos previsto para dotar un
servicio de justicia verdaderamente efectivo y organizado, al menos
respecto de los conflictos familiares.

De las anteriores conclusiones de deduce una inaceptable falta
de cumplimiento por las autoridades politicas responsables, y
parlamentos respectivos, de lo preceptuado en el articulo 37.1 de la
Ley Organica del Poder Judicial, por accién o por omision, en cuanto
sefiala que: “Corresponde al Ministerio de Justicia o al 6rgano
competente de la comunidad autbnoma con competencias en
materia de justicia proveer a los juzgados y tribunales de los
medios precisos para el desarrollo de su funcion con
independenciay eficacia”.

El Defensor del Pueblo, sensible a esta situacion carencial,
formuld en el afio 2016 al Ministerio de Justicia y a las consejerias de
justicia de las comunidades autbnomas cuatro Recomendaciones, con
el propdsito de introducir protocolos y elementos de objetivacion
(composicion de los equipos, metodologia, tiempos, etc.), que mejoren
el funcionamiento de estos equipos y faciliten la impugnacion de sus
dictimenes en caso de incumplimiento.

En la actualidad, la falta de dotacibn adecuada, vy
especialmente de profesionales especialistas que informen en el
sentido anteriormente indicado, sigue determinando que se acuerde
judicialmente el dictamen de especialistas de forma restrictiva, y a su
vez que los Fiscales tengan que informar, aungue no estén seguros
de que disponen de informacion real y suficiente, no sesgada, sobre la
verdadera situacion psicosocial de los menores, y la real situacion
patrimonial de sus progenitores, y a que también se tomen decisiones
judiciales sobre el régimen de guarda de los hijos menores, atribucion
del uso de la vivienda y pensiones de alimento, con elementos de
juicio que determinan criterios discutibles de cudl es el sistema de
guarda que mas interesa a los menores, y si estos menores han
recibido toda la informacion pertinente, creando una conflictividad
entre los progenitores, que es lo que menos interesa a los hijos, y que
el ciudadano no tiene porqué sufrir.

Esta dificultad también afecta a los abogados de los
progenitores, cuando entre ellos, o uno de ellos, oculta su verdadera
situacion de salud, sentimental o de convivencia con una nueva
pareja, patrimonial y laboral, causando indefensién en estos casos a
las partes, 0 a una parte, lo que indirectamente también a la postre, va
en contra del interés del hijo comun.

Hay que destacar que no todos los Juzgados con competencias
de familia cuentan con equipo psicosocial. Y en los Partidos judiciales
gue disponen de un Equipo Técnico Judicial, no siempre pueden
informar, conforme a su “lex artis” con la prontitud que estas
resoluciones requieren, por el nimero existente de procedimientos de
familia en los que se discute el sistema de guarda, pues si lo hicieran,
se colapsarian.
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Ademas, existe una gran dispersion de medios, y serias
carencias en los que se destinan al seguimiento y aseguramiento de la
ejecucion de la resolucion judicial, como dispersion de instrumentos
de mediacion y escasez de Puntos de Encuentros Familiares, o
inexistencia de coordinadores parentales, y una distribucion no
equitativa entre todos los Partidos Judiciales, y lamentablemente estas
carencias no ayudan a reducir la conflictividad entre los progenitores,
con perjuicio para los hijos menores afectados.

Prueba de ello es que en la Sentencia del Tribunal Supremo
474/2017, de 17 de octubre (ROJ STS 474/2017), se advierte con
realismo la enorme diferencia que observa en el trato de los
organismos publicos con los Juzgados de la periferia de Madrid, y en
concreto en temas de "familia". Se refiere a la periferia de Madrid por
que la resolucion del Juzgado de Primera Instancia lo era del Partido
Judicial de Coslada (Madrid), pero ocurre en todas las Comunidades
Autonomas.

No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo 474/2017 que
traemos a colacién, aunque sefiala qgue nos encontramos con un tema
delicado, sensible, como es la concesion de la guarda y custodia de
unos hijos, y en sus fundamentos echa de menos la intervencién del
Ministerio Fiscal emitiendo informe preceptivo; asi como echa en falta
un dictamen de especialistas debidamente cualificados relativo a la
idoneidad de este modo de ejercicio de custodia, estimo el recurso de
casacion, manteniendo una custodia compartida, aunque también
otorga por un afo el uso exclusivo de la vivienda a la madre en
aplicacion analogica del parrafo segundo del articulo 96 CC.

La falta de un informe psicosocial que analice las circunstancias
psicosociales de los menores, su madurez, y las capacidades y
actitudes y circunstancias de los progenitores, dificulta los acuerdos
intrajudiciales, y determina que muchas veces la resolucion judicial
sea una cuestion de criterio de un Juez o Magistrado, y que una parte
quiera rebatirlo mediante el recurso de apelacion, o incluso de
casacion, lo que determina una victimizacion derivada de esa
litigiosidad, y de la ralentizacion de la resolucion judicial firme, que a
veces incluso se manifiesta en episodios de violencia de género y
domeéstica, y que se evitaria en muchos casos si hubiera existido en el
Tribunal de Familia una adecuada dotacién de medios.

Para finalizar, darle las gracias amigo lector, por el tiempo que
ha empleado en este articulo. Si lo desea, puede remitir una
aportacion sobre el tema al correo justiciahispana@gmail.com
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