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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La patria potestad en su configuracién juridico-positiva actual, procedente
de la reforma operada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, se define como una
funcién que debe ser ejercitada en beneficio de los hijos, en la que se integra
un conjunto de derechos, que la ley concede a los padres sobre las personas y
bienes de los descendientes con el fin de asegurar el cumplimiento de los deberes
que a los primeros incumbe respecto al sostenimiento, educacién, formacién y
desarrollo, en todos los 6rdenes, de los segundos, ya se trate de menores de edad,
ya de mayores incapacitados. Supone un conjunto de derechos y deberes que
determina su calificacién como funcién que se ejerce en interés y beneficio de los
hijos y donde la actuacién de los padres debe estar presidida por el respeto a la
personalidad de estos, ajustandose en cada momento a las exigencias especificas
que su desarrollo personal demanda. Solo los padres pueden ser titulares de la
misma, y como tal institucién, las facultades que la integran tienen el caricter de
intransferible, irrenunciable, imprescriptible e indisponible y de caracter social
(PerEz ALvariz, 2008, pag. 352)'. Se impide al titular el abandono de las fina-
lidades que su cumplimiento persigue y no se otorga virtualidad extintiva a la
dejacion del ejercicio. En definitiva, lo que prima en esta institucion es la idea
de beneficio o interés de los hijos, conforme se establece dentro del Titulo VII
«De las relaciones paterno-filiales», del Libro I del Cédigo Civil, que regula los
derechos y deberes de los padres, que derivan de la titularidad de la potestad
(arts. 154 a 171).

En este contexto, la titularidad de la patria potestad de los hijos no emanci-
pados, y como regla general el ejercicio de la misma, corresponde conjuntamente
a los progenitores —patria potestad dual— (art. 154 parrafo primero CC). Esta
potestad que corresponde a los padres sobre los hijos, pueden ejercerla ambos
progenitores de la manera que estimen mas conveniente, si bien, siempre ha
de estar presidida por el interés o beneficio del menor (Martin Moron, 1989,
pags. 130-131; CastiN ToBENas, 1982, pags. 109-111)2. Lo cierto es que, el principio
de primacia del interés del menor, la consecucién de su beneficio, y el respeto a
su personalidad, deben constituir los parametros a los que se debe recurrir a los
efectos de interpretar, integrar y aplicar el régimen juridico de la patria potestad.
De forma que, cuando en el ejercicio de la patria potestad, los padres incumplen
los deberes inherentes a la misma, esto es, ponen en peligro el bienestar del menor,
la intervencién de los poderes publicos en la autonomia familiar estd plenamente
justificada; si bien tal nivel de intervencién debe ser siempre proporcional a la
necesidad de una adecuada proteccién del menor, y, asimismo, debe tenerse en
cuenta que esta corresponde en primer lugar a los padres. No cabe duda que, la
reforma por Ley 11/1981, de 13 de mayo se estructur6 sobre la base de tres ob-
jetivos: configurar la patria potestad como funcién dual del padre y de la madre;
dar primacia al interés o beneficio del hijo, y el respeto de su personalidad; v,
someter el ejercicio de la patria potestad a la intervencién y vigilancia judicial,
asi, como en su caso, de la Administracién Puablica. Esta intervencién y vigilan-
cia determina que, el juez ha de resolver sobre el ejercicio de la patria potestad
en caso de desacuerdo entre los progenitores —art. 156 CC—; asimismo, tendra
que decidir al cuidado de qué progenitor quedan los hijos menores de edad en
los casos de separacion de hecho, y a falta de acuerdo entre los padres —art.
159 CC—, autorizar determinados actos de disposicion de bienes o derechos de los
hijos por parte de sus progenitores (art. 166 CC); o cuando la administracién de
los padres ponga en peligro el patrimonio del hijo, adoptar todas las providencias
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que estime necesarias para la seguridad y recaudo de los bienes (art. 167 CC);
y, en fin, sobre la base del articulo 158 del Cédigo Civil «de oficio o a instancia
de parte, del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal» habra
de dictar «dentro de cualquier proceso civil o penal, o bien en un procedimiento
de jurisdiccién voluntaria», todas aquellas medidas y disposiciones que tengan
por finalidad atender a la proteccién personal y patrimonial del hijo. De forma
que, ante un incumplimiento grave y reiterado de los deberes paterno-filiales por
parte de los progenitores, bien en proceso civil ad hoc, en un proceso matrimo-
nial o en un proceso penal, el juez puede adoptar como medida excepcional de
proteccién de menores, la privacion de la titularidad y del ejercicio de la patria
potestad, esto es, de los deberes y facultades inherentes a la misma, sin que ello
afecte «per se» al vinculo legal de filiacién, ni impida el ejercicio de determinados
derechos, como el de visita. La patria potestad como un derecho-deber o como
un derecho-funcién puede, por tanto, en determinados casos y por causa de esta
concepcidn, restringirse o suspenderse, e incluso cabe privar de la misma por
ministerio de la ley, cuando sus titulares por unas u otras razones no asumen
las funciones inherentes a ella, o las ejercen con dafio y perjuicio para sus hijos.
Esta vigilancia judicial se ve completada con la intervencién de la Administracién
Publica en los casos en que el menor sometido a patria potestad se encuentra en
situacién de desamparo, esto es, cuando se vea privado de la necesaria asistencia
moral y material —art. 172 CC—, con la consiguiente suspension de la patria
potestad. Como hemos senalado, la titularidad y el ejercicio de la patria potestad
es conjunta de ambos progenitores, ya lo sea mediante la actuacién de ambos, o
de uno con el consentimiento expreso o tacito del otro (CastiLLo Martingz, 2010,
péag. 83)% no obstante, esta regla general expuesta, el Cédigo Civil también con-
templa determinados supuestos contenidos en el articulo 156 del Cédigo Civil,
en los que el ejercicio de la patria potestad es individual. En todo caso, cuando
se produce la ruptura de la relacién matrimonial o de pareja, si existen acuerdos
entre los progenitores en el momento de la ruptura de la convivencia, la situacién
se inicia sin 4animo conflictivo o contencioso, y los beneficios de los acuerdos
que se alcancen en el convenio, regulador repercuten en los hijos menores; sin
embargo, cuando lo que se produce es una enorme conflictividad en esa crisis
matrimonial o de pareja, las decisiones sobre la guarda y custodia, atribucién del
uso de la vivienda familiar, la pensién compensatoria y la pensiéon de alimentos,
se resuelve por el juez y, se concretan en el pronunciamientos de las medidas
definitivas previo informe del Ministerio Fiscal, pensando siempre en el interés
del menor o menores, consagrado en nuestro ordenamiento como principio rector
que debe primar sobre cualquier otro interés legitimo que pueda concurrir (art.
2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero).

Ahora bien, en nuestro derecho el concepto de guarda y custodia se vincula
con la atencién y cuidado del menor que se tiene en su compaiiia, ejercido me-
diante la convivencia mas o menos permanente con el hijo; y, en su determinacién
se plantea la alternativa de si el ejercicio de la patria potestad debe serle atribui-
do a uno solo de ellos (o quiz4, en situacién excepcional, incluso a un tercero
como, por ejemplo, a los abuelos), de manera individual y exclusiva; o si, por el
contrario, se procede a la llamada guarda y custodia compartida, modalidad esta
dltima establecida legalmente por la Ley 15/2005, de 8 de julio. En principio,
en los casos de separacion o divorcio de mutuo acuerdo, el convenio regulador
judicialmente homologado debe contener la determinacion de la persona a cuyo
cuidado han de quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejerci-
cio de esta, y el régimen de visitas, comunicacién y estancia de los hijos con el
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progenitor que no viva con ellos [art. 90 A) CC]. Por su parte, la sentencia que
recaiga en un proceso contencioso de separacién, nulidad y divorcio debe, asi-
mismo, contener un pronunciamiento —siempre fundado en beneficio o interés
del menor— relativo a que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente
por uno de los conyuges, o que el cuidado de los hijos corresponde a uno u otro
(art. 92.4 CC). De cualquier forma, en todos los supuestos descritos conviene
precisar que, una modificacién en la titularidad o ejercicio de los contenidos
normales de la patria potestad puede tener lugar mediante la concentracion,
redistribucion o alteracion de las mismas. Asi las cosas, en cuanto a los criterios
que ha de tomar en consideracion el juez para acordar el régimen de guarda y
custodia exigirdn tener en cuenta la relacién que los padres mantengan entre si
y con sus hijos (art. 92.6), el beneficio de los hijos, el procurar no separar a los
hermanos, asimismo, se valorara positivamente la estabilidad laboral del progeni-
tor frente a aquel que carece de trabajo fijo; que los menores no sufran cambios
traumaticos en cuanto al colegio, poblacién o ambiente cultural en el que venia
desarrollandose; la disponibilidad horaria del progenitor para el cuidado de los
hijos; v, la relacion entre los hijos y la nueva pareja del progenitor, entre otros.
También recabara el informe del Ministerio Fiscal; oird a los menores que tengan
suficiente juicio cuando se estime necesario por el juez, de oficio o a peticién
del Ministerio Fiscal, de los cényuges, del Equipo Técnico Judicial o del propio
menor (salvo que se trate de procesos contenciosos, en cuyo caso habra de oir
necesariamente a los hijos mayores de doce afios y a los menores, si tienen juicio
suficiente —art. 770.4* LEC—). En consecuencia, el Juez debera otorgar la guarda
y custodia a aquel que ofrezca mejores garantias para la satisfaccion de las nece-
sidades materiales y morales de los hijos, teniendo en cuenta las circunstancias
familiares, econémicas, culturales y ambientales (MariN LoPEz, 2009, pag. 213)%.
Por otra parte, es posible que se prive de la titularidad de la patria potestad a
uno o a ambos progenitores (art. 170 CC). Si bien, tal medida debe ser adoptada
con suma cautela y siempre ante casos claros y graves de incumplimiento de los
deberes inherentes a ella. Asimismo, hay que sefalar el caracter restrictivo con
que deben ser interpretadas las limitaciones, que alcancen a la patria potestad.

Sobre tales bases, en nuestro ordenamiento coexisten varios modelos de
guarda: a. La guarda exclusiva ejercida solo por uno de los progenitores. Dentro
de esta modalidad se ha de diferenciar los supuestos en los que los progenitores
mantienen la titularidad y ejercicio comun de la patria potestad frente a aquellos
supuestos en los que uno de ellos no ejerce la patria potestad o no ejerce alguna
de sus funciones; b. Guarda distribuida de los hijos o guarda alterna, represen-
ta una modalidad de alcance limitado y en cierta forma excepcional, pues, el
Cédigo Civil parte de procurar la no separaciéon de los hermanos; de ahi que,
cuando se opta por ello mediante pacto en convenio, o bien como medida en
un proceso contencioso, resulta necesario que se justifique su adopcién sobre
la base de resultar una medida adecuada al superior interés de todos los her-
manos. Es por ello importante que en el régimen de estancias entre los hijos se
garantice no solo la relacién paterno y materno filial, sino también la fraternal;
¢. La guarda conjunta o compartida o sucesiva. Dentro de ella cabe, asimismo,
diferenciar: 1. Guarda compartida simultdnea donde la convivencia de todo el
nicleo familiar se mantiene bajo el mismo techo. Son supuestos en los que no
se ha procedido a dividir la vivienda. 2. Guarda compartida a tiempo parcial
con cambio de domicilio por parte de los menores: los hijos permanecen parte
de tiempo con uno u otro progenitor, siendo posible la alternancia por dias,
por semanas, por meses o por afios o cursos escolares. 3. La guarda compar-
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tida a tiempo parcial sin cambio de domicilio por los menores: son los padres
los que entran y salen del tnico domicilio. d. La guarda atribuida a un tercero
(art. 103 CC). Asi pueden en tal caso ser titular de la guarda: los abuelos, o algin
abuelo, los parientes (tios, hermanos...); los allegados (personas con especial
vinculacién a los menores —coényuges o parejas de los progenitores, padrinos,
vecinos, amigos de la familia, etc.—; y una institucién idénea, generalmente enti-
dades publicas competentes en la proteccién de menores —guarda administrativa
(art. 172.2 CC)—. Se trata de un supuesto excepcional, previsto como medida
provisional y vinculada a la incapacidad de ambos progenitores para ejercerla de
modo adecuado. La atribucién de la guarda del menor a un tercero no implica
automaticamente la privacién de la patria potestad. En todo caso, el juez ha de
acordar en su resoluciéon qué funciones han de ejercer los guardadores. Si el juez
no dice nada, los progenitores conservan la patria potestad, salvo en la funcién
de guarda. Esta medida, no obstante, puede ser acordada de oficio por el juez sin
que esté vinculada ni al principio dispositivo, de rogacién y aportacién de parte
tanto como medida provisional o definitiva en un procedimiento matrimonial,
como en cualquier procedimiento o momento procesal (art. 158.4). Al respecto
es importante sefialar que, el Cédigo Civil cataldan ha regulado especificamente
la posibilidad de que tras la muerte de un progenitor, la autoridad judicial pueda
con informe del Ministerio Fiscal, y de forma excepcional, atribuir la guarda y
demas responsabilidades parentales al conyuge o conviviente en pareja estable
del progenitor difunto, si el interés del hijo lo requiere, y, ademas se dan dos
requisitos: 1. Que este cényuge o conviviente del progenitor difunto haya con-
vivido con el menor; 2. Que escuche al otro progenitor y al menor si tiene 12
afios o tiene la suficiente capacidad natural (art. 236-15). Asimismo, el Derecho
aragonés establece sobre la autoridad familiar del padrastro o la madrastra,
que el céonyuge del unico titular de la autoridad familiar sobre un menor que
conviva con ambos comparte el ejercicio de dicha autoridad. Y que fallecido el
unico titular de la autoridad familiar, su cényuge pueda continuar teniendo en su
compaiiia a los hijos menores de aquel y encargarse de su crianza y educacion,
asumiendo a tales fines la correspondiente autoridad familiar (art. 8 del Codigo
de Derecho Foral Aragonés).

En caso de no existir parientes o allegados adecuados o en el caso de no
prestar estos el consentimiento a la asuncién de las funciones de guarda, el juez
debera acordar la guarda administrativa (art. 172). Esta guarda tiene caracter
provisional, sin perjuicio de que la posterior declaraciéon de desamparo que com-
porta la asuncién por parte de la Administracion de la tutela y la suspension de
la patria potestad o de la tutela ordinaria de forma automatica, manteniendo la
validez de los actos de contenido patrimonial, que realicen los padres o tutores
en representacion del menor y sean beneficiosos para él.

En este contexto, el presente estudio se va a centrar en el anélisis de la guarda
y custodia atribuida a terceros distintos de los progenitores. Precisamente a esta
posibilidad se refiere la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién
1.2, de 20 de noviembre de 2013° que atribuye la guarda y custodia al progenitor
no biolégico que impugné la paternidad en sede de modificacién de medidas
definitivas de sentencia de divorcio. Si bien, como precisa la sentencia citada, el
interés del menor tiene aspectos casacionales (sentencia del Tribunal Supremo 28
septiembre 2009 [RJ 2009/7257]) y no se trata a través de este cauce casacional
de cuestionar la valoracién de la prueba, ni de atacar los hechos, sino de revisar
la valoracién que de este interés hace la sentencia a partir de los hechos que
han quedado probados. La determinacién del mayor beneficio para el menor,
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al tratarse de la valoracién de una calificacion juridica, puede ser, en definitiva,
objeto de revisién conceptual en casacion (sentencias del Tribunal Supremo, de
23 de mayo de 2005 (RJ 2005/4139), 28 de septiembre de 2009 (RJ 2009/7257)).
La razén se encuentra en que «el fin tltimo de la norma es la eleccién del ré-
gimen de custodia que mas favorable resulte para el menor, en interés de este».
«(...) La interdiccién del nuevo examen de la prueba en casacién se mantiene en
estos procesos, tal como se ha dicho repetidamente por esta Sala y solo cuando
se haya decidido sin tener en cuenta dicho interés, esto es cuanto el juez a quo
ha aplicado incorrectamente el principio de proteccién del interés del menor a
la vista de los hechos probados, pudiendo, en consecuencia, esta Sala examinar
las circunstancias més adecuadas para dicha proteccién» (sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de enero, 27 de abril [RJ 2012/6105] y 25 de octubre de 2012
[R] 2012/9727])¢.

II. EL INTER}::S DEL MENOR COMO CRITERIO PREVALENTE PARA LA
ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA

El régimen de la guarda y custodia de los padres en situaciéon de crisis
matrimonial o de pareja descansa sobre tres principios fundamentales: el prin-
cipio del interés del menor; el principio de igualdad de ambos progenitores y el
principio de coparentalidad o corresponsabilidad. Centrado en el principio del
superior interés del menor que, también influye en la determinacién distinta de
los progenitores, viene reconocido como criterio preferente en todas las normas
nacionales e internacionales que afectan o inciden sobre menores de edad’. Asi
en nuestro ordenamiento, la Constitucién espafiola recoge entre los principios
rectores de la politica social y econémica la protecciéon de los menores que,
va dirigida no solo a los poderes publicos que, deberan asegurar la proteccién
integral de los hijos iguales ante la ley con independencia de su filiacién (art.
39.2), sino también a los padres, imponiéndoles el deber de prestar asistencia
de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio o durante su
minorfa de edad (art. 39.3). Asimismo, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero
de Proteccién Juridica del Menor sefiala en su articulo 2 que «en aplicacién de
la presente Ley primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir. Asimismo, cuantas medidas se adopten al
amparo de la presente Ley, deberan tener un caracter educativo. Las limitaciones
a la capacidad de obrar de los menores se interpretardn de forma restrictiva».
También en su articulo 9 reconoce su derecho a ser oido tanto en el ambito fa-
miliar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en el que esté
directamente implicado y del que se deba derivar una decisién que afecte a su
esfera personal, familiar o social®. Los menores como individuos independientes
y titulares de derechos subjetivos merecedores no solo de reconocimiento, sino
también de garantia y promocion, tienen legitimidad para participar en aquellas
decisiones que les afecten. Por lo que la patria potestad debe ser atemperada con
el reconocimiento de un determinado grado de autonomia del menor (Tamayo
Hava, 2008, 37)% vy, en fin, entre los principios rectores de la actuacion de los po-
deres publicos la citada Ley establece en su articulo 11 la supremacia del interés
del menor. Por su parte, el articulo 154.1 del Cédigo Civil recoge el principio de
titularidad conjunta de la patria potestad sefialando que «se ejercera siempre en
beneficio de los hijos»; y el articulo 158 del Cédigo Civil dispone que el juez de
oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal,
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decretara «en general las demads disposiciones que considere oportunas, a fin de
apartar al menor de un peligro o evitarle perjuicios». En el &mbito internacional,
cabe destacar la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafa por Instrumento de 30 de
noviembre de 1990 (art. 12); ademas, el articulo 24.1 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea publicada en el Diario Oficial de la Unién
Europea de 14 de diciembre de 2007 e integramente reproducido en el articulo
2 de la Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificaciéon
por Espafia del Tratado de Lisboa en el que se establece que «los nifios tienen
derecho a la proteccién y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podra
expresar su opinion libremente. Esta sera tenida en cuenta para los asuntos que
les afecten en funcién de su edad y madurez». También la Carta Europea de los
Derechos del Nifio del Parlamento Europeo (Principios 12 y 14) y el Reglamen-
to CE/2201/2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién en
materia matrimonial y responsabilidad parental (arts. 12.1 b) y 3 b), 151y Sy
23) —en vigor desde el 1 de marzo de 2005—.

Este principio del interés del menor supone que este tiene un estatuto juridi-
co propio que, debe ser respetado y es indisponible por las partes; es un interés
prevalente, incluso por encima del interés legitimo de sus progenitores (Tamayo
Hava, 2008, pags. 51 y 69)'°, y considerado, en consecuencia, como un bien juri-
dico en si mismo (Jiménez Linares, 2000, 881)!!. Si bien, hay quien considera que
este principio de favor filii «no tiene que ser «necesariamente» superior al de los
padres, en tanto que los intereses de los adultos deben ser igualmente reconocidos
y protegidos, sino en la medida en que se vea necesitado de proteccién; lo que le
hace mas bien un interés «relativamente superior» (Tamayo Haya, 2008, 41; RIvErRO
HernANDEZ, 2007, 87)'2. Con este principio se trata de procurar que, los derechos
fundamentales del nifio resulten protegidos de forma prioritaria y preferente a las
demas partes implicadas, debido a su falta de capacidad para actuar, defendiendo
sus propios intereses. Es un criterio bésico que, ha de inspirar tanto la actua-
cién de los particulares como de los poderes publicos!® y en relacién con estos
altimos y concretamente referido a la actuacién jurisdiccional, determina que el
juez ha de resolver ex officio sobre lo que concierne a los menores, no estando
sujeto a peticion de parte, ni, por tanto, ajustarse a los principios dispositivos y
de rogacién'®; en todo caso, de existir peticién de parte, no serd preciso que, la
decisién judicial se ajuste a la misma sin caer por ello en incongruencia. Es un
principio de orden publico y, en consecuencia, debe ser observada por los jueces
y tribunales en las decisiones que tomen en relaciéon con los menores'>.

Ahora bien, se introduce como una clausula general que, comprende un prin-
cipio general del derecho privado y se expresa normalmente por medio de un
concepto juridico indeterminado, correspondiendo al juez concretar el contenido
efectivo del mismo al juzgar y valorar el supuesto de hecho, sus datos y circuns-
tancias (Rivero HERNANDEZ, 2007, pags. 70-73; DE TorrEs PErEA, 2009, pag. 24)'.
Asimismo, el interés del menor ha sido definido como un standard juridico, no
ético, de naturaleza objetiva, en cuanto se refiere a situaciones empiricas, consta-
tadas y controlables. Un modelo de conducta o actuacién juridico social que «sea
adecuada a lo que demanda la conciencia social de acuerdo con unos principios y
sensibilidad social» (Rivero HERNANDEZ, 2007, 67-68; DE ToRRES PEREA, 2009, 25)'7.

Como se ha precisado, este principio de favor filii o superior interés del
menor que, inspira la medida relativa al cuidado de los hijos en situaciones de
crisis matrimonial o de pareja, ha de ser precisada caso por caso en base a la
informacién y prueba practicada que, deben ser valoradas, dando lugar a una
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decisién motivada. A falta de criterios concretos previstos legalmente —aunque lo
deseable seria establecer unos criterios minimos que contribuyan a su objetiviza-
cién y sirvan de guia al juez para su aplicacién— la doctrina y jurisprudencia han
optado por fijar diversos factores que, deben ser tenidos en cuenta por el juez a
la hora de concretar el contenido de este superior interés del menor vy, por ende
de ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso asi: la relacién afectiva
del menor con cada progenitor, el incumplimiento del progenitor custodio del
derecho de visitas; el mantenimiento de la situacion vital en que se encontraba
previamente el menor con el fin de no alterar su vida y entorno, o hacerlo lo menos
doloroso para el mismo; la necesidad de proporcionar estabilidad emocional al
menor, la capacidad de cada progenitor tanto econémica como emocional para
hacerse cargo de su custodia; y, en fin, la implicacién de cada progenitor en el
cuidado de los menores antes de la ruptura (CaLLEJO RODRIGUEZ, 2014, pag. 293)'8.

En consecuencia, ha de ponderarse en cada caso concreto los hechos y rea-
lizar una adecuada valoracién de lo que mejor convenga al interés del menor, a
fin de conseguir determinar in concreto y de manera efectiva, cual es el interés
del menor en la especifica situacién que se pretende resolver; de forma que, el
juez ha de decidir en la disyuntiva interés in abstracto-interés in concreto, siendo
preferible este ultimo, pues, el interés del menor no solo debe ser actual, sino
también tomarse en clave de futuro (Tamayo Haya, 2008, 55; RivERo HERNANDEZ,
2007, pag. 79)". En todo caso, para evaluar el interés concreto del menor, el juez
se puede valer tanto de elementos intrinsecos, referidos al propio menor, como
extrinsecos, tomando en consideracién a los individuos que le rodean (Tamavo
Hava, 2008, pag. 52)%.

Por otra parte, el respeto a la personalidad del menor determina en el marco
del principio de favor filii el reconocimiento de una autonomia progresiva en el
ejercicio de los derechos que, va a implicar una pérdida de ciertas facultades que,
tienen los padres sobre los hijos. Por lo que, se dard una relacién proporcional
inversa entre la capacidad de autodeterminacién del menor y la legitimidad de las
medidas que, los padres pueden tomar (Tamayo Hava, 2008, pag. 39)2!. Se reconoce,
por tanto, un dmbito decisorio al menor en todo aquello que, le pueda afectar
en proporcién a su madurez, siendo el derecho a ser oido una manifestacién de
aquel. En este contexto, se ha de buscar un justo equilibrio entre la libertad del
menor y la actuacién de los padres para asegurar su proteccién. Se configura,
pues, la patria potestad bajo una concepcién ya no paternalista, sino protectora
del menor, donde adquiere prioridad el asegurar precisamente su bienestar, v,
proteccién y donde, asimismo, se pretende garantizar el 6ptimo desarrollo de su
personalidad mediante el ejercicio de sus derechos fundamentales (ALoNso PEREZ,
1997, pag. 24; JimiNez Linares, 2000, pag. 877)%.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2013 la cuestién
del interés del menor se plantea desde la disyuntiva de atribuir la guarda y cus-
todia de la menor Agueda, a su madre, o a quien no es su padre biolégico, pero
que se ha venido comportando como tal, no solo antes de impugnar la paternidad
matrimonial respecto de ella, sino también después. Lo cierto es que, la sentencia
de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria de 4 de marzo de
2011, teniendo en cuenta el interés de la menor Agueda, opta por poner fin a la
relacién con quien creia ser su progenitor y que anteriormente se habia compor-
tado como tal argumentando al respecto que, se considera conveniente «poner
punto y final a tal situacién, por dramatica y penosa que sea, antes que perseguir
una ficcién absoluta, méxime ante la propia impugnacién por el recurrente de
tal filiacién». Sin embargo, el Tribunal Supremo en la valoracién, asimismo, del
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interés de la menor Agueda advierte que «estamos en un contexto dificil en razén
a los conflictos generados sin solucién de continuidad por sus progenitores, no
permite especular sobre situaciones inciertas de futuro ni menos aun poner en
su vista fin a unas relaciones que se han mantenido entre el padre no biolégico
y la menor Agueda, por muy «dramética y penosa» que estas sean, ya que en
ningun caso la protecciéon que resulta de la inexactitud en la determinaciéon de
la paternidad, que incidiria en la anomalia de atribuir la condicién de padre a
quien no es su progenitor, no impide el derecho a tener contacto entre uno y otra
cuando toda la prueba que se valora pone en evidencia la existencia de vinculos
afectivos que hacen inviable la extincion de los vinculos familiares, que existieron
entre ambos mediante la negacién de cualquier contacto en la confianza que la
nueva situacién serd mas beneficiosa para el interés de la nifia que no conoci6
otro padre que no fuera el que después se demostré no lo era biolégicamente.
Cierto que ya conoce este extremo, como se dice en la sentencia que determiné
un régimen de visitas respecto de su padre biolégico, pero con evidentes reti-
cencias y miedos de la misma a conocer a su nueva figura paterna». Y continta
manifestando que «el interés superior real y no simplemente abstracto de la
nifia, no puede ser interpretado solamente desde el punto de vista de la familia
biolégica, sino que el eje debe situarse en el propio interés (STS de 13 de junio
de 2011 (RJ 2011/4526), y ello exige que no se haga prevalecer el interés de la
madre biol6gica, simplemente conectado con la accién de paternidad ejercitada en
su dia por el recurrente, sino el que resulta de la valoracién de los hechos desde
la realidad de la vida familiar, y no desde la pura abstraccién amparada no solo
por una conviccién de paternidad, sino teniendo en cuenta una situacion efectiva,
que, en estos momentos, resulta indudablemente beneficiosa para la nifia puesto
que protege todos los intereses en juego, incluso los del padre biolégico, que no
es parte en el procedimiento, si es que finalmente se consolida la existencia de
unos vinculos paterno-filiales asumidos y reciprocamente adoptados por el padre
biolégico y su hija para merecer el consiguiente amparo que se le reconoce en
derecho, lo que la Sala desconoce en estos momentos». En este contexto, el Alto
Tribunal toma en consideracion diversos factores a la hora de atribuir la guarda
y custodia de la menor, Agueda, a su padre no biolégico como son: 1. La necesi-
dad de proteger el interés de la menor; 2. Los impedimentos e incumplimientos
llevados a cabo por la madre —dofna Encarnacién— del régimen de visitas del
padre D. Julian respecto de su hija biolégica Olga; 3. La inestabilidad emocional
de la madre y el hecho de que no se encuentre psicolégicamente en condiciones
para asumir la guarda; 4. Asimismo, esta ha primado sus propios intereses sobre
el de sus hijas —Olga y Agueda—, al extremo que como pone de manifiesto el
Ministerio Fiscal en su informe, el régimen inicial establecido en la sentencia que
es objeto de recurso, ha tenido que ser modificado provisionalmente en tramite
de ejecucién, para atribuirselo al padre, respecto de Olga, con la finalidad de
evitarle los perjuicios derivados de la custodia llevada a cabo por la madre que
no acepta que la menor se relacione con su padre «priorizando, una vez mas,
sus intereses particulares sobre el interés y bienestar de su hija»; 5. La conve-
niencia de no separar a las dos hermanas, que han permanecido siempre unidas
tanto bajo la guarda y custodia de la madre como de don Julian; 6. Asimismo, la
conveniencia de no alterar su vida y el entorno en que las dos menores que, han
permanecido durante un periodo de tiempo largo con don Julidn; 7. También se
valoran los vinculos afectivos entre don Julian y la menor, Agueda, a pesar de no
ser aquel su padre biolégico; y, ademas, el hecho de ser, Agueda, hermana de los
dos hijos comunes de don Julidn con su madre; 8. La aptitud diligente de aquel
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para ocuparse de las dos menores y el entorno familiar estable que, les ofrece la
familia formada con su nueva esposa; y, 9. El dafo que la madre causa a sus hijas
al tratar de eliminar de su vida la figura paterna «dando primacia a su odio».

La ponderacién de todos estos factores, permiten que las medidas que se
adopten se adecuen en todo momento a las circunstancias concurrentes y al
interés superior del menor, por ser el mas necesitado de proteccién, como asi
resulta de lo dispuesto en el articulo 752.1 de la LEC cuando establece que la
decisién sobre las medidas en relacion con los hijos menores se tomara teniendo
en cuenta los hechos «que hayan sido objeto de debate y resulten probados, con
independencia del momento en que hubieran sido alegados e introducidos de
otra manera en el procedimiento»; de ahi que, el Tribunal Supremo, a pesar de
no ser don Julidn, padre biolégico de la menor Agueda, le atribuya su guarda
y custodia en la forma en que resolvié la sentencia del Juzgado del Primera
Instancia, aplicando lo dispuesto en los articulos 103.1 parrafo 2 y 158 del Co-
digo Civil y articulo 11.2 de la Ley Organica 17/1996, y ello precisamente por el
interés publico que informa en estos procedimiento con relacién a los hijos me-
nores de edad, conforme a la normativa citada, aunque excedan de las relaciones
paterno-filiales. Ademas se sefnala que, ningin problema plantea con relacién a
la patria potestad y en la interpretacion del articulo 92 del Cédigo Civil, pues, se
puede instaurar este régimen intermedio y extraordinario que, permita atender
a la proteccion del interés de la menor Agueda, pero también el de su hermana
Olga, que han convivido juntas desde el nacimiento de la primera. Con ello se
dota a la menor de un entorno familiar favorable frente a la falta de idoneidad
de la madre y del que esta pueda proporcionar. Y, asimismo, se recuerda que
esta medida puede ser revisada cuando se acredite el cambio de la situacién
de hecho y las nuevas circunstancias, que permitan otra distinta que, conjugue
todos los intereses en juego.

En cuanto a los otros principios citados, el principio de igualdad parental
supone que, ambos progenitores tienen iguales labores de guarda, custodia y
cuidado de los hijos habidos en comuin. Mientras que, el principio de coparenta-
lidad-corresponsabilidad en el ejercicio de la patria potestad significa que, ambos
progenitores deben tener los mismos derechos y responsabilidades que, tenian
antes de la ruptura; dicha coparentalidad, por tanto, es un derecho de los hijos,
independientemente que, sus padres convivan o no. Se trata de procurar que los
hijos conserven una relacién fluida con ambos progenitores.

III. PROCEDIMIENTO PARA LA ADOPCION DE LA MEDIDA DE GUARDA
Y CUSTODIA

Antes de presentar la demanda matrimonial de separacién o divorcio, cual-
quiera de los cényuges puede optar por presentar una solicitud de medidas pro-
visionales previas en relaciéon con los hijos, la vivienda familiar y el régimen
econémico matrimonial (art. 104 CC). Asimismo, derivadas de la interposicion
de la demanda de separacion o divorcio (art. 773 LEC) o simultdneas a la mis-
ma (art. 770.6 LEC) pueden presentarse las denominadas medidas provisionales
que constituyen el elenco de disposiciones destinadas a regular, mientras dure
la tramitacion del procedimiento, los intereses personales y patrimoniales de los
conyuges (art. 103 CC).

En cuanto a las medidas provisionales previas o provisionalisimas que, tienen
su correlato en el articulo 771 LEC, hay que destacar que: 1. No es preciso para
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su solicitud la intervencién de abogado y procurador, pero si sera necesario dicha
intervencion para los actos posteriores de comparecencia y diligencias (art. 771.1
LEC); 2. Por razén de urgencia, en el auto de admision se pueden adoptar medidas
in audita parte; 3. El Secretario Judicial debera citar a los conyuges y en caso de
existir hijos menores al Ministerio Fiscal a una comparecencia donde después
de efectuar las alegaciones oportunas, se practicara la prueba que se proponga
por las partes y se consideres oportuna, ademas de las que el tribunal considere
necesarias de oficio; 4. Se citard a una comparecencia a celebrar dentro de los
diez dias siguientes a la presentacién de la solicitud, 5. El Secretario Judicial
dara cuenta de la citacién a la comparecencia en el mismo dia al tribunal. Este
podra acordar de inmediato los efectos del articulo 102 del Cédigo Civil, si la
urgencia del caso lo requiere. Ademas puede acordar lo procedente en relacién
con la guarda y custodia de los hijos y el uso de la vivienda familiar. Esta reso-
lucién no es susceptible de recurso; 6. Si no hay acuerdo entre los cényuges en
el acto de comparecencia, o bien no se aprobare lo acordado por los cényuges,
se puede practicar prueba que no resulte inttil, oido en su caso el Ministerio
Fiscal; 7. La falta de asistencia sin causa justificada de uno de los cényuges,
podra determinar que se consideren admitidos los hechos alegados por el cén-
yuge presente para fundamentar sus peticiones sobre medidas provisionales de
caracter patrimonial (art. 771.3.2 LEC); y, 8. Finalizada la comparecencia o el
acto sin comparecencia de la otra parte, el juez dictara auto irrecurrible sobre
las medidas a tomar. Ello debe efectuarse en el plazo de tres dias (PEREZ MARTIN,
2010, 212-213)%. Ahora bien, teniendo en cuenta la legislacién procesal anterior
que, exigia el requisito de urgencia para la adopciéon de medidas previas, se
cuestiona si actualmente los cényuges tienen plena libertad para solicitar las
medidas previas, o sigue exigiéndose una causa justificada de urgencia para la
adopcion de las medidas. El criterio mayoritario en la practica judicial es que,
si ya en el articulo 771 LEC se regula la situacién de urgencia, no puede ser
otra la conclusién que, la obligatoriedad por parte del tribunal de admitir todas
las peticiones de medidas previas que, se presenten, sin que tenga que valorar si
existe 0 no urgencia para su adopcién (PErez MarTiN, 2010, 213; Diaz MARTINEZ,
2013, 1090)%. Por otra parte, como hemos sefnalado, el citado articulo 771 LEC
contempla la posibilidad que, si la urgencia del caso, lo aconseja, el 6rgano judicial
acuerde los efectos del articulo 102 del Cédigo Civil, y las medidas relativas a los
hijos y el uso de la vivienda y el ajuar familiar in audita parte, lo que confirma
que, el tribunal debe conceder estas medidas provisionalisimas, aun cuando no
haya quedado debidamente acreditado el caracter urgente de las mismas, proce-
diendo a la citacién inmediata de ambas partes a la comparecencia oral como
tramite obligado del procedimiento (art. 771.3 y 4 LEC)®. En este contexto, otra
cuestion que se puede plantear, es si después de haberse dictado la sentencia
de separacion, el cényuge que pretende interponer una demanda de divorcio o
nulidad matrimonial puede presentar una solicitud para la adopciéon de medidas
provisionales previas. Tanto la doctrina como la jurisprudencia se inclinan por
la tesis que, cuando hay medidas definitivas vigentes, no cabe la posibilidad de
presentar medidas previas (PErRez MarrtiN, 2010, pag. 213; Lorez pE 1A Cruz, 2011,
pag. 562)%. Una vez dictado el auto de medias provisionales previas, se exige para
la vigencia de las mismas que, se presente demanda de separacién o de divorcio
o nulidad matrimonial «dentro del plazo de treinta dias a contar desde que fueron
inicialmente adoptadas». Respecto del computo del plazo, surge cierta contro-
versia entre lo dispuesto en el articulo 104 del Cédigo Civil y articulo 133 LEC,
relativo a la cuestion de si el plazo de treinta dias comienza a transcurrir desde
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la fecha del auto de medidas previas o desde la fecha en que estas se notifican a
las partes. La posicién mayoritaria en la doctrina entiende que ha de ser desde
la fecha en que se notifique a las partes, ya que la notificacién tardia del auto
de medidas provisionales previas en la practica limita el plazo de que disponen
las partes para interponer la demanda (Diaz MarTiNEZ, 2013, pags. 1090-1091)%".
En todo caso, la existencia de medidas provisionales previas impide la solicitud
posterior de medidas provisionales (art. 773 LEC), pues, si dentro del plazo de
treinta dias se activa el proceso judicial de separacién o divorcio, tales medidas
se mantendran hasta que sean sustituidas por las definitivas®. Por lo que, para
su subsistencia no se requiere de conformidad expresa por parte del 6rgano que
conozca del proceso principal. Asimismo, se admite que tales medidas sean pac-
tadas de mutuo acuerdo entre los conyuges, aunque tal acuerdo quede sometido
a posterior aprobacion judicial (art. 771.3 LEC). De no presentarse demanda de
separacion, nulidad o divorcio en el plazo de treinta dias, dejan de ser eficaces
tales medidas, volviéndose a la situacién anterior (art. 104 CC; y art. 771.5 LEC).

Por lo que respecta a las medidas provisionales, el legislador prioriza el acuer-
do de los conyuges sobre la materia, si bien tal acuerdo debe ser aprobado por
el 6rgano judicial a fin de proteger los intereses del conyuge que se encuentre en
situacién mads vulnerable y, en su caso, los hijos menores de edad. Este acuerdo
difiere del convenio regulador del articulo 90 del Cédigo Civil, cuyo contenido
es mas amplio, pues, afecta a cuestiones, que en principio quedarian al margen
de las medidas provisionales, como la liquidacién del régimen econémico ma-
trimonial o la pensién compensatoria. A falta de acuerdo entre los cényuges o
cuando no ha sido aprobado judicialmente, sera el juez quien, oidas las partes,
adopte las medidas oportunas en el marco de lo dispuesto en el articulo 103 del
Codigo Civil: guarda y custodia de hijos, derecho de visita, uso de vivienda y de
los bienes y objetos de ajuar familiar; contribucién a las cargas del matrimonio;
administracién y distribucién de bienes. En todo caso, estamos ante un supuesto
de justicia rogada, pues, solo es admisible su tramitacién, cuando las medidas
hayan sido solicitadas en la demanda o en la contestacién a la demanda (art.
750 LEC). Las medidas provisionales deben ser solicitadas por el cényuge que
solicita la nulidad, separacién o divorcio, de manera unilateral o de acuerdo con
el otro conyuge (art. 773.1 LEC). También puede solicitarlas el conyuge deman-
dado en su contestacién a la demanda (art. 773.4 LEC), cuando no hubieran sido
pedidas en la demanda y siempre que tales medidas no hayan sido adoptadas
con caracter previo (art. 771 y 773.4 LEC), pues entonces, se incorporan a los
autos o se complementaran o se modificaran al ser admitida la demanda (art.
772 LEC). Lo cierto es que, se pueden pedir medidas provisionales con efecto
desde la admision de la demanda, cuando no se hubieran adoptado las medidas
previas (art. 773.1 LEC), sino también cuando aquellas hubieran caducado por
el transcurso del plazo de treinta dias contado desde su adopcién, sin que se hu-
biera interpuesto demanda por quien las haya instado (art. 104.2 CC y art. 771.5
LEC). En este contexto, también las parejas de hecho que pretendan la adopcion
de medidas relacionadas con sus hijos menores de edad, fundamentalmente, las
relativas a la guarda y custodia y alimentos, se encuentran, asimismo, legitimadas
para solicitar tales medidas provisionales (art. 748.4 LEC). Asimismo, se admite
la solicitud de medidas provisionales en los procedimientos de eficacia civil de
las resoluciones de los tribunales eclesiasticos o de decisiones pontificias sobre
matrimonio rato no consumado (art. 778 LEC); y al instar la modificacién de
medidas definitivas de la sentencia, pues, el articulo 775.3 LEC admite que las
partes pidan en la demanda o la contestacién de la demanda, la modificacién
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provisional de las medidas definitivas concedidas en pleito anterior, tramitandose
conforme a las previsiones del articulo 773 LEC.

Admitida la demanda, el érgano judicial convocara a las partes y si procede al
Ministerio Fiscal, a una comparecencia que se sustanciara siguiendo los tramites
previstos para las medidas provisionales previas (art. 773.3 LEC que remite al
art. 771 LEC). Oidas las partes y practicadas, si proceden, las pruebas, el juez
resolverd mediante auto contra el que no cabe recurso alguno, y fijard en la
sentencia de nulidad, separacién o divorcio las medidas definitivas®.

Sobre tales bases, nuestro Cédigo Civil prevé la atribucién de la guarda y
custodia de menores a personas distintas de los progenitores en sede de medidas
provisionales en los procesos de nulidad, separacion y divorcio, si asi lo exige el
interés del menor, tal como establece el articulo 103. Pese al tenor literal de la
norma citada, la doctrina y jurisprudencia, no obstante, entiende que esta me-
dida se puede adoptar también en la propia sentencia de nulidad, separacién o
divorcio ya con el caracter de medida definitiva (Coris Escanbon, 2005, pag. 177;
RivEro HERNANDEZ, 2000, pag. 930)*°. Asimismo, se ha planteado la posibilidad
que las partes establezcan en convenio regulador que la guarda y custodia sea
desempefiada por un tercero, llegando a la conclusiéon de que la interpretacién
conjunta de los articulos 90 y 103.1 del Cédigo Civil permiten afirmar que, los
padres disponen precisamente de tal facultad (Garcia Pastor, 1997, pag. 102)3'.

Por otra parte, no es preciso que esta medida se adopte en un proceso ma-
trimonial con base en el articulo 103.1 parrafo 2 del Cédigo Civil, pues, nada
impide que pueda ser dictada en situaciones ajenas a las crisis matrimoniales,
dado que su fin es la proteccién del interés del menor. Su fundamento se halla en
las facultades concedidas a los jueces en el articulo 158.1.4 del Cédigo Civil que
establece que, el juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente
o del Ministerio Fiscal, podra dictarlas disposiciones que considere oportunas a
fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios. Estas medidas que
establece el citado precepto en sus numeros 1 y 3, pueden adoptarse dentro de
cualquier proceso civil o penal, o en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria
(CoLis Escanpon, 2005, pags. 177, 178 y 184; LeTE AcHirica, 2001, pag. 1195)%.

En este contexto, aunque el régimen procesal de las medidas provisionales es
aplicable tanto al régimen del Cédigo Civil como al del Derecho civil catalan y
al Derecho aragonés, lo cierto es que, el Cédigo Civil de Catalufia en su articulo
233.1.1 que, resulta mas explicito que el articulo 103 del Cédigo Civil, sefiala, a
los efectos que, a nuestro estudio interesa que, el conyuge que pretenda demandar
o demanda la separacién, el divorcio o la nulidad del matrimonio y el cényuge
demandado al contestar la demanda, puede solicitar a la autoridad judicial que
adopte, como medidas provisionales «la determinacién de la forma en que los
hijos deben convivir con los padres y deben relacionarse con aquel de ambos
con quien no estan conviviendo. Excepcionalmente, la autoridad judicial puede
encomendar la guarda de los hijos a los abuelos, a otros parientes, a personas
préximas, o en su defecto, a una institucién idénea, a las que pueden conferirse
funciones tutelares con suspensién de la patria potestad». En cuanto al Cédigo
Civil Foral Aragonés contiene en el articulo 84 una norma de remisién que,
permite adoptar como medidas provisionales: la guarda y custodia (art. 79); la
atribucion de la vivienda (art. 81), los gastos de asistencia de los hijos (art. 82);
y la asignacién compensatoria al progenitor a quien la ruptura de la convivencia
produzca un desequilibrio econémico (art. 83). Asimismo, se establecen unas
medidas judiciales que, son aquellas que el juez debe tomar, en defecto de pac-
to, de oficio o a instancia de los hijos menores, de cualquier pariente o persona
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interesada o del Ministerio Fiscal, dirigidas a determinar las reglas que deben
regir las relaciones familiares tras la ruptura de la convivencia (art. 79). Se trata
de reglas que afectan a los hijos y son las siguientes: a) Garantizar la continuidad
y la efectividad del mantenimiento de los vinculos de los hijos menores con cada
uno de sus progenitores, asi como de la relacién con sus hermanos, abuelos y
otros parientes y personas allegadas; b) Evitar la sustraccién de los hijos menores
por alguno de los progenitores o por terceras personas; y, c) Evitar a los hijos
perturbaciones danosas en los casos de cambio de titular de la potestad de guarda
y custodia. Para ello, el juez podra tomar las medidas cautelares necesarias para
asegurar el cumplimiento de las medidas adoptadas; en todo caso, su incumpli-
miento grave o reiterado podra dar lugar a su modificacién o a la exigencia de
su cumplimiento de acuerdo con lo previsto en las normas de ejecucién judicial.
No obstante, estas medidas pueden ser modificadas cuando concurran causas o
circunstancias relevantes.

IV. LA EXCEPCIONALIDAD Y PROVISIONALIDAD DE LA MEDIDA DE GUAR-
DA Y CUSTODIA ATRIBUIDA A UN TERCERO

El «deber de asistencia» de todo orden que el articulo 39.3 de la Constitu-
cion espafola impone a los padres respecto de sus hijos menores de edad, se
concreta en una serie de funciones que enumera el articulo 154 del Cédigo Civil
al determinar el contenido de la patria potestad: velar por ellos, tenerlos en su
compaiiia, alimentarles, educarles y procurarles una formacién integral. Tras el
cese de la convivencia conyugal, todas estas funciones permanecen inalterables,
menos una consistente «en tener a los hijos en su compafiia» —a pesar de tener
los padres la titularidad conjunta— que, se desgaja del contenido de la patria
potestad, pudiendo corresponder la guarda y custodia de los hijos menores de
edad a uno de los progenitores (art. 159 CC). Ahora bien, si en el proceso de
nulidad, separacién o divorcio se revela que, concurre causa para privar a uno de
los progenitores de la patria potestad y existe peticién expresa de parte —en el
suplico de la demanda o de la contestacion-reconvencién, o se hace valer por el
Ministerio Fiscal que siempre interviene segtin establece el articulo 749.2 LEC—,
la sentencia puede acordar la privacién de la patria potestad (arts. 92.3y 170.1 CC)
(Diaz MaRTiNEZ, 2013, pag. 940; GUILARTE MARTIN CALERO, 2005, pag. 138)*. Si son
los dos padres los privados de la patria potestad, habra que nombrar un tutor. En
todo caso, la privacion de la patria potestad debe ser adoptada con suma cautela
y siempre ante supuestos claros y graves de incumplimiento de los deberes inhe-
rentes a ella, bien por la intensidad del peligro o ataque que la conducta paterna
supone para los intereses de los hijos, bien por su reiteraciéon o duracién en el
tiempo (Diaz MartiNEZ, 2013, pag. 940)**. Ademas, en los supuestos en que puede
concurrir causa para la privacion, la decisiéon siempre queda condicionada a que
sea beneficiosa para el menor. Asi, salvo los casos de privacién, lo conveniente
es el mantenimiento del menor en el medio familiar de origen, esto es, de no
ser separado de sus padres, y el cumplimiento por estos del derecho-funcién que
implica la patria potestad representado en «velar por ellos, tenerlos en su compa-
fifa, alimentarles, educarles y procurarles una formacién integral» (art. 154 CC).

En este contexto, la atribucién de la guarda y custodia a una persona distinta
de los progenitores, tiene caracter excepcional en cuanto supone una limitacién
en el ejercicio de la patria potestad y solo puede hallarse su fundamento en la
proteccién superior del interés del menor (Coris Escanpon, 2005, pags. 178 y
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184)%. Por lo que no son antecedentes necesarios para la atribucién de la custodia
de menores a persona distintas de los padres, la privacién de la patria potestad,
la declaracion de desamparo o la constitucién de la tutela a favor de los abuelos
(LETE AcHirica, 2001, 1191)%. En todo caso, es necesario que concurran motivos
de trascendencia que, deben ser apreciados por el juez en funcién de las cir-
cunstancias del caso, teniendo presente que esta medida supone una alteracion
de la situacién ordinaria de compaiiia y cuidado de los hijos por parte de los
padres inherentes a la patria potestad (art. 154 CC), y que incide en los propios
derechos y facultades de los padres respecto de los hijos, puesto que indepen-
dientemente que la patria potestad se configure como una funcién a la que se
anudan derechos y facultades, no hay duda que el interés de un padre de tener
consigo a su hijo, es un interés digno de tutela y proteccién como manifestaciéon
directa del derecho a fundar una familia universalmente reconocido (art. 16.1
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; y, articulo 23.2 del Pacto Interna-
cional de Derechos civiles y politicos)*. En cuanto a los posibles criterios para la
atribucion de la guarda y custodia a un tercero se suele sefialar por la doctrina
y jurisprudencia la desatencién o abandono del menor, la ausencia de los proge-
nitores, los malos tratos, la drogodependencia de los progenitores, el ingreso en
prisiéon®’, o el peligro de que el progenitor cometa contra su hijo el mismo delito
del que estid penalmente acusado (Coris EscanpoN, 2005, pags. 186-191; CALLEJO
Ropricuez, 2014, pags. 295-296)*. En general, se opera sobre los supuestos de
incumplimiento graves y reiterados por los progenitores de los deberes derivados
de la patria potestad, o, la falta de condiciones para asumir la guarda y custodia
de los menores*. Ahora bien, ademés de tales criterios que pueden ayudar, para
atendidas las circunstancias que concurren en el caso concreto, atribuir la cus-
todia y cuidado del menor a una tercera persona, hay que anadir, asimismo, la
idoneidad del tercero para asumirla y la prestaciéon de su consentimiento (CoLAs
EscanpoN, 2005, pags. 1995-1996)%.

En cualquier caso, el hecho de que la atribucién de la guarda y custodia por
un tercero se determine en un proceso de fijaciéon de medidas definitivas o en un
proceso de modificacién de medidas, no significa que esta medida excepcional
tenga caracter definitivo, sino que tiene caracter provisional, temporal y por ello se
mantendrd mientras subsistan las circunstancias que determinaron su adopcién®.

En todo caso, si hay privacion de la patria potestad y se atribuye la guarda
y custodia a un tercero, esta puede implicar la asuncién de funciones tutelares
plenas (Garcia Pastor, 1997, 104-105)*.

V. LA ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA A PERSONAS DISTINTAS
DE LOS PROGENITORES

En la mayoria de los supuestos se opta por atribuir la guarda y custodia de
los menores a los abuelos de manera prioritaria frente a otros parientes; y desde
luego anteponiendo la atribucién a una institucién puablica (CorLAs Escanpon, 2005,
196; MoLINNER Navarro, 2011, pags. 1665, 1666 y 1677)%. De todas formas, es
también posible encomendar la guarda y custodia del menor a otros parientes o
incluso a quienes no teniendo vinculo de parentesco representan una situacién
beneficiosa para el menor*. A falta de abuelos, parientes u otras personas a
la que se pueda atribuir la guarda y custodia del menor, esta corresponde a la
institucién publica a la que se encomienda la proteccién de menores y la posibi-
lidad de su acogimiento*”. En todo caso, el criterio prioritario para determinar a
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quién se atribuye la guarda y custodia es el interés superior del menor*; ademas
puede ser factor determinante el propio deseo del menor®; y, en fin, al igual que
sucede con la atribucién de la guarda y custodia a los progenitores, también en
este caso se ha de procurar no separar a los hermanos®.

Ahora bien, es posible atribuir la tutela del menor o menores a los abuelos,
sin perjuicio que, en este caso, como el anterior se opte por mantener un derecho
de comunicacién con los progenitores, si asi lo aconseja el interés del menor®,
0 que se prevea un acogimiento por parte de los abuelos, previa declaracion de
desamparo; o que la guarda y custodia se atribuya a uno o a los dos progenitores
de forma compartida y se establezca un derecho de visita a favor de los abuelos
de conformidad con lo establecido en el articulo 160 parrafo segundo del Cédigo
Civil, salvo que exista justa causa que lo impida*®. De forma que, al igual que
se establece en el convenio regulador un régimen de visitas para el progenitor
que no haya de convivir con los hijos, debe establecerse también un régimen de
visitas a favor de los abuelos respecto de sus nietos para salvaguardar la rela-
cion personal existente. Asi en el convenio regulador de separacién o divorcio
se puede incluir la correspondiente mencién al régimen de visitas, estancia y
comunicaciones de los menores con sus abuelos, teniendo en cuenta el interés
superior de aquellos. En el caso que el convenio contenga esta referencia a las
relaciones abuelos-nietos, el juez podra aprobarlo —y consecuentemente hacerlo
exigible por la via de apremio— previa audiencia de los abuelos, que habran de
prestar su consentimiento (art. 90 antepenultimo parrafo). Si no llegan a acuer-
dos en relacién con la materia en convenio regulador, a través de un procedi-
miento iniciado por los abuelos, €l juez fijara el régimen de visitas, atendiendo
el interés del menor (art. 94.2 CC que permite al juez pronunciarse en relacién
con un hipotético régimen de visitas de los abuelos con sus nietos, concretando
la extension, forma y modo de llevarlo a cabo, y teniendo siempre presente el
interés del menor). Finalmente, ademas, de la posibilidad de atribuir la guarda y
custodia a un tercero, se ha optado en alguna ocasion, sin embargo, por atribuir
a ese tercero la guarda de hecho®.

VI. ALCANCE DE LA GUARDA Y CUSTODIA ATRIBUIDA A UN TERCERO

El articulo 103 del Cédigo Civil establece que los hijos podran ser encomen-
dados a terceros diferentes de los padres «confiriéndoles funciones tutelares que
ejerceran bajo la autoridad del juez». De forma que, como hemos reiterado a
lo largo de este estudio, la atribucién de la guarda y custodia a un tercero no
supone necesariamente la privacion de la patria potestad de los padres, ni que
la titularidad de la misma corresponda a aquel, pues, la patria potestad sigue
correspondiendo a los progenitores, sin que se puede hablar de una titularidad
compartida entre estos y los terceros —por ejemplo, abuelos, tios—.

En este contexto, la doctrina a la hora de concretar el contenido de la guarda
y custodia atribuida a un tercero, distingue entre dos posibilidades: 1. Conservan
los padres la titularidad de la patria potestad y se atribuye solo el ejercicio de
la custodia ordinaria al tercero, por lo que los menores conviven tnicamente en
el domicilio de este, ejerciendo tal tercero la responsabilidad de su guarda®. Al
respecto, los progenitores siguen siendo los representantes legales de sus hijos
menores de edad (art. 162 CC), y, asimismo, los administradores de sus bienes
(art. 164 CC). Por lo que, solo estos podran decidir sobre el centro escolar, el
especialista que debe atender al menor de una determinada dolencia, el deber
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de alimentarlos, si tienen medios econémicos, si no disponen de ello, en virtud
del articulo 144 del Cédigo Civil, los obligados como alimentistas son los ascen-
dientes de grado mas préximo, esto es, los abuelos®. También estan legitimados
para realizar actos de disposicion de bienes de sus hijos menores que, excedan
de actuaciones ordinarias de escasa trascendencia econémica’. Por su parte, los
terceros quedan facultados para tomar decisiones mas secundarias, que afectan
a la vida ordinaria de los menores (Garcia Pastor, 1997, pags. 104 y 107; LeTE
AcHirica, 2001, pag. 1193; MoLINER Navarro, 2011, pag. 1677)¥. No obstante, en
este supuesto de encontrarse el tercero que tiene atribuida la guarda y custodia
del menor ante situaciones de urgencia sobre la base de la aplicacién analégica
del articulo 156 parrafo primero in fine del Cédigo Civil, la decisién podra ser
tomada por el tercero, atendiendo a las circunstancias de gravedad y urgencia que
concurren (CorLis EscaNpoN, 2005, 201)%8. Y, 2. Los terceros asumen las funciones
tutelares de los menores, desarrollando al respecto funciones propias de la patria
potestad —velar por ellos, educarles, formarles, convivir con ellos y, representan-
do y administrando sus bienes— (MoLINER NavarRro, 2011, pags. 1679-1680)>. Tal
atribucién tendra en todo caso lugar ante el fallecimiento de los padres, o cuando
estos queden privados de la patria potestad (Diaz MarTiNEZ, 2013, pag. 952)%.

En este contexto, a fin de delimitar frente a terceros, si existen o no limita-
ciones en la actuacién de los padres o terceros y en aras de una labor preventiva
de futuros conflictos, seria oportuno que la autoridad judicial determinase con
claridad el ambito de facultades que corresponde a terceros. Si bien, solo en
determinados casos y de manera muy excepcional se puede apartar a los padres
de toda decision de trascendencia en la vida del menor, traspasando esa facultad
a los abuelos u otros parientes.

Por otra parte, de ser atribuida la custodia a varios parientes —por ejemplo,
abuelos maternos y paternos— las decisiones referentes a su nieto, se deberian
regir por las reglas de los articulos 237 y 237 bis del Cédigo Civil relativas al ré-
gimen de funcionamiento de la tutela colectiva (CorLis Escanpon, 2005, pag. 195)°!.
Asimismo, en caso de conflicto entre quienes tienen la titularidad de la patria
potestad y los terceros —abuelos u otros parientes— a los que se otorga la guarda
y custodia del menor, se podra acudir al juez para resolver el conflicto. Igual-
mente, los terceros estan legitimados para pedir la ejecucién de la sentencia de
separacion o divorcio que les atribuye la guarda y custodia de la menor, aun
cuando no fueran parte en el proceso matrimonial, siempre que los progenito-
res se negasen a entregar al menor a aquellos (Diaz MarTiNEZ, 2013, pag. 952)%2.

Finalmente, las funciones que se atribuyen a terceros, deberan llevarse a cabo
«bajo la autoridad del juez». Por lo tanto, corresponde al Juez controlar la actua-
cién de los terceros y su responsabilidad en la guarda y custodia del menor. Ahora
bien, dicha facultad de control podra incluir una rendicién periédica de cuentas
en el aspecto econémico o de la gestién y administraciéon de su patrimonio, si
eventualmente esta hubiera tenido lugar (MoLINER NavarRrO, 2011, pag. 1680)%.
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NOTAS:

! PErez Avarez M. A. (2008). «La proteccién de los menores e incapacitados, en gene-
ral. La patria potestad», Curso de Derecho Civil, vol. IV Derecho de Familia, 2* ed., Madrid:
Colex, pag. 352 quien, asimismo, precisa que la patria potestad pertenece a la categoria de
las llamadas «potestades familiares». Asimismo, vid., las sentencias del Tribunal Supremo,
Sala 1.% de lo Civil, de 11 de octubre de 1991 (La Ley 44425-JF/0000); de 25 de junio de
1994 (La Ley 13968/1994); vy, de 31 de diciembre de 1996 (La Ley 508/1997); v, el Auto de
la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccion 4.%, de 9 de febrero de 1998 (AC 1998/3232)
que, la concepttia como «el conjunto de derechos que la ley confiere a los padres sobre las
personas y los bienes de sus hijos no emancipados para asegurar el cumplimiento de los
deberes que les alcanzan en orden al sostenimiento y educacién de estos. Solo los padres
puede ser titulares de la patria potestad, siendo intransferible e imprescriptible»; las sen-
tencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 18, de 16 de octubre de 2007 (La
Ley 219823/2007); y, de la Audiencia Provincial de Cadiz, seccién 5% de 1 de septiembre
de 2008 (La Ley 196431/2008).

2 MarTIN MoroN M.* T. (1989). voz «Patria potestad», Nueva Enciclopedia Juridica, T.
XIX, Barcelona, 1989, pags. 130-131; CastaN ToBeNAs J. M.* (1982). «Comentario al articulo
154 del Cédigo Civil». En: M. ArBaLabeio Garcia (director), Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, T, 111, vol. 2.°, 2.* ed., Madrid: Edersa, pags. 109-111; Aronso PErez
M. (1997). «La situacién juridica del menor en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, de modificacién del Cédigo Civil, y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil: luces y sombras», Actualidad Civil, ntim. 2, semana del 6 al 12 de enero, pags.
22-24. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de julio
de 1987 (La Ley 12499-JF/0000).

3 CastiLLo MarTINEZ C. (2010). La privacion de la patria potestad. Criterios legales, doctri-
nales y judiciales, 2* ed., Madrid: La Ley, pag. 83 manifiesta que, la titularidad de la patria
potestad puede definirse «con referencia a la cualidad o condicién de sujeto activo de la
funcién que, en relacién con los hijos menores no emancipados —o, en su caso, sometidos
a patria potestad prorrogada o rehabilitada—, le es atribuida al progenitor respecto del cual
se haya determinada la filiacién, salvo cuando esta “haya sido judicialmente determinada
contra su oposicién” (art. 111.2.° CC), o aquel «haya sido condenado a causa de relaciones
que obedezcan a la generacién, segiin sentencia penal firme (art. 111.1.° CC)»; diversamen-
te considera que el ejercicio de la patria potestad «implica en esencia la atribucién de la
guarda y custodia del menor, lo que se traduce en la practica realizacién de los deberes
inherentes a la potestad paterna. Por ello, es regulable y posee, por propia definicién, un
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caracter dindmico». Por su parte, Garcia Pastor, M. (1997). La situacion de los hijos cuyos
padres no conviven. Aspectos personales, Madrid: McGraw-Hill, pags. 162-163, senala que, en
términos generales, el ejercicio es la vertiente activa de la patria potestad, lo que supondria
«que el progenitor al que le es otorgado el ejercicio de la patria potestad puede desarrollar
todas las facultades que integran la misma y hasta entonces corresponde a ambos progeni-
tores», y que el «no ejerciente solo conserva de forma latente estos mismos poderes, aparte
de aquellas facultades o derechos minimos que expresamente le concede la Ley (por regla
general el derecho de visita y a veces también un derecho de vigilancia)»; si bien, afiade
que «en Espana para el legislador de 1981 (que fue el que introdujo la distincién entre la
titularidad y el ejercicio de la patria potestad) no absorbe toda la vertiente activa de la misma,
pues, en todos los articulos que a él se refieren, se distingue, directa o indirectamente, del
cuidado de los hijos, figura que sin duda es una parte, y muy importante, de la vertiente
activa de la patria potestad».

4 MariN Lopez, M. J. (2009). «Comentario al articulo 92 del Cédigo Civil». En: R. BErcovitz
RoDpRriGUEZ-CANO (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, 3. ed., Navarra: Aranzadi Thomson
Reuters, pag. 213.

5 RJ 2013/7824. Se plantea la determinacién de la guarda y custodia de la hija menor
del matrimonio, Olga, adoptada por los litigantes en el afo 2001, asi como de la menor
Agueda, nacida en 2002, cuya filiacién paterna, fue impugnada por quien ahora recurre,
don Julian, en el afio 2005 y determinada a favor de don Cirilo en el afio 2006, existiendo
entre las partes otro hijo comun, mayor de edad, puesto que aun no siendo D. Julidn pa-
dre biolégico, si lo es para la menor, considerandose ambas hermanas de doble vinculo.
Lo cierto es que, ambas menores Olga y Agueda permanecen largo tiempo con D. Julian,
debido especialmente a la resolucién dictada en el proceso penal contra la madre, en la
que se acuerda asignar provisionalmente la guarda y custodia de los menores al Sr. Julian,
con la medida cautelar de prohibir a su madre, aproximarse o comunicarse con sus dos
hijas. Ademas también en el auto de 30 de enero de 2008 dictada en tramite de medidas
provisionales dimanantes de este litigio, se atribuy6 la guarda y custodia de las menores
a don Juli4n, disponiendo de las facultades tutelares plenas sobre la menor Agueda, cuyos
intereses se autoriza a defender en todo tipo de procesos. La sentencia de divorcio de
mutuo acuerdo se dicté en el Juzgado de Las Palmas de Gran Canaria en sentencia de
14 de marzo de 2003, parcialmente modificada por la sentencia de 24 de noviembre de
2005 dictada en el procedimiento de modificaciéon de medidas nam. 903/2004. Don Julian
interpone demanda de juicio sobre modificacién de medidas definitivas de divorcio contra
dofia Encarnacion solicitando: 1. Que la menor, hija del matrimonio, Olga, quede bajo la
guarda y custodia del padre don Julian; 2. Que la menor Agueda quede bajo la guarda de
don Julian, confiriéndole las funciones tutelares de la misma, que ejerceria bajo la autoridad
judicial; 3. Que el régimen de visitas de dofia Encarnacién para con sus hijas menores
quede en suspenso hasta tanto en cuanto no concluya el procedimiento penal iniciado por
las Diligencias Previas nimero 3508/2006, del Juzgado de Instruccién nimero 7 de esta Ciu-
dad. Y una vez concluido el mismo en ejecuciéon de sentencia, previo informe psicolégico a
emitir por los Servicios Psicosociales adscritos al Juzgado, se acordara el régimen de visitas
que proceda, 4. Que en concepto de alimentos de sus hijas menores, Olga y Agueda, Dona
Encarnacién abone a don Julidn la cantidad de seiscientos euros (600 euros), a razén de
trescientos euros por cada una de las menores dentro de los siete primeros dias de cada
mes, en la cuenta corriente que se determinara. Dicha cantidad se actualizara anualmente,
de conformidad con el IPC que facilite el Instituto Nacional de Estadistica u organismo
publico que lo sustituya para la provincia de Las Palmas; 5. Que, en consecuencia, quede
sin efecto la obligacién a cargo del actor de la prestacién de alimentos para las menores,
al tener las mismas bajo su custodia desde el pasado mes de junio de 2007.

Dofia Encarnacién contest6 a la demanda, oponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que, considera de aplicacién y termina suplicando al Juzgado que dicte en su dia
sentencia declarando no haber lugar a los pedimentos de la demanda con la adopcién de
las siguientes medidas: 1. Que se conceda a la madre la guarda y custodia de su hija
biolégica Agueda, no fijandose régimen de vistas alguno a favor de don Julian al no existir
relacion filial entre ambos; 2. Que se conceda a la madre la guarda y custodia de su hija
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Olga, dejando en suspenso el régimen de visitas a favor del padre hasta que termine el
procedimiento penal dirigido contra él, y en todo caso, hasta que se acredite, en ejecucién
de sentencia, su capacidad para asumir las obligaciones que ello conlleva; 3. Que se fije la
cantidad de 1167 euros mensuales que el demandante debe abonar en concepto de pensién
de alimentos para su hija a abonar dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la
cuenta corriente en que viene realizando los pagos. Dicha cantidad sera revisada anualmente
de conformidad a las variaciones que experimenta el IPC.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Las Palmas de Gran Canaria,
de 15 de enero de 2010, al amparo de los articulos 92, 103.1°.11 y 158 del Cédigo Civil, asi
como de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor acordé:
1. Atribuir la guarda y custodia de la menor, Olga, a su padre don Julidn, quien ejercera
de manera exclusiva la patria potestad sobre la misma; 2. Atribuir la guarda y custodia
de la menor Agueda a don Julian, por las especiales relaciones que ha tenido con este con
su madre, quien dispondra de facultades tutelares plenas sobre la misma. Podra actuar en
toda clase de procedimientos de defensa de sus derechos e intereses y debera contar con
autorizacion judicial para los demas supuestos contemplados en el articulo 271 del Codigo
Civil; 3. El régimen de visitas de dofia Encarnacién con sus dos hijas menores, Agueda y
Olga, sera el senalado en el Fundamento de Derecho décimo. Se interpone recurso de ape-
lacién por la representacion procesal de dofia Encarnacién, y la sentencia de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, seccion 3.%, de 4 de marzo de 2011 revoca la
del Juzgado y en su lugar acuerda: 1. La guarda y custodia de la menor cuya filiacion se
impugné por el actor, Don Julian, asi como la correspondiente patria potestad, se atribuye
exclusivamente a la recurrente, dofia Encarnacién, sin que proceda sefialar régimen de visitas
respecto del actor; 2. La guarda y custodia de la hija comun se atribuye a la recurrente,
siendo la patria potestad compartida, estableciéndose el régimen de visitas a favor del padre
en los términos senalados en el Fundamento Sexto de la presente resolucion, teniéndose en
cuenta que el juzgador a quo, en la propia ejecucion de sentencia y a la vista de los informes
que la recurrente habra de aportar bimestralmente, y que luego se dirdn, podra adoptar
las decisiones que en interés del menor procedan, sin perjuicio que las partes acudan al
procedimiento de modificacién de medidas; 3. Se establece una pensién alimenticia a cargo
del padre, Sr. Julian, en cantidad de setecientos euros mensuales (700 euros) y en la que
se incluyen los gastos de principio de curso (matricula, uniforme, material escolar) que el
mismo ingresara en concepto de pensién alimenticia a favor de la indicada hija, cantidad
que se ingresara mensualmente dentro de los cinco primeros dias de cada mes en la cuenta
que al efecto designe la recurrente y que se actualizara anualmente el uno de marzo de cada
afio conforme al indice de precios al consumo que establezca el INE u organismo que le
sustituya. Contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria,
don Julidn interpone recurso de casaciéon. Admitido el recurso y evacuado el traslado al
Ministerio Fiscal, presenta escrito interesando a la Sala, respecto de Agueda, la guarda y
custodia se atribuya al padre biolégico o a la familia extensa, o a una institucién articulo
103.1 del Coédigo Civil, y que la hija Olga quede con el padre, sin fijacién del régimen de
visitas para la madre hasta que no se demuestre que han cambiado las circunstancias. No
habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefiala para
votacién y fallo el dia 22 de octubre de 2013, en que tiene lugar.

° Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 1.%, de 21 de julio de 2011 (RJ
2011/5438); de 22 de julio de 2011 (RJ 2011/5676); de 29 de junio de 2012 (RJ 2012/8190);
y, de 7 de junio de 2013 (La Ley 65217/2013).

7 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de octubre de 1987 (RJ
1987/6716); de 9 de marzo de 1989 (RJ 1989/2030); de 13 de junio de 2011 (RJ 2011/4526);
y, de 20 de octubre de 2011 (RJ 2011/6843); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de
Barcelona, seccién 182, de 27 de octubre de 2000 (JUR 2001/119398); de la misma Audiencia
y seccion, de 8 de marzo de 2001 (JUR 2001/160852); de la Audiencia Provincial de Asturias,
seccién 7.2, de 11 de abril de 2001 (JUR 2001/210117); de la Audiencia Provincial de Caceres,
seccion 1.2, de 10 de enero de 2003 (JUR 2003/44596); de la Audiencia Provincial de Alba-
cete, seccion 1%, de 28 de enero de 2003 (JUR 2003/83899); y, de la Audiencia Provincial de
Valencia, seccién 10.%, de 2 de octubre de 2013 (JUR 2013/351296) senala, por su parte que:
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«A la hora de decidir a cual de los progenitores debe atribuirse aquella guarda y custodia,
hay que tener en cuenta que la regulacién de cuantos deberes y facultades configuran la
patria potestad, siempre esta pensada y orientada en beneficio de los hijos, finalidad que
es comun para el conjunto de las relaciones paterno-filiales y este criterio proteccionista se
refleja también en las medidas judiciales que han de adoptarse en relacién con el cuidado y
educacion de los hijos, cuando sus padres se separan, pues, como ya dijo la STS 9 de marzo
de 1989 «es una exigencia de las orientaciones legislativas y doctrinales modernas, muy en
armonia con la tradicion ética y juridica de la familia espafiola, lo que obliga a atemperar
el contenido de la patria potestad en materia de los hijos y la sociedad», pronunciandose
en el mismo sentido las SSTS de 5 de octubre de 1978, de 11 de octubre de 1991 y de 12
de febrero de 1992 que, en definitiva, vienen a sentar la doctrina que informada toda la
normativa legal reguladora de las medidas relativa a los hijos en caso de separacién de los
padres en el criterio fundamental del relevante favor filii (arts. 92, 103, 154 y 159 CC) los
acuerdos sobre su cuidado y educacién y demas cuestiones que les afecten, habran de ser
tomadas «siempre en beneficio de los hijos» como taxativamente expresa el mismo de los
preceptos legales citados». Y afiade que, «este principio es igualmente reconocido en las
decisiones pragmaéticas de algunos documentos supranacionales en esta materia (...) y que,
no debe ser medido bajo parametros de confort material, pues, a nivel de derecho compa-
rado, se valora dandose preferencia al aspecto psiquico —derecho francés, «son besoin de
paix, de estabilité, de tranquilité... c’est son equilibre psyquique qu'il faut mettre aupremier
rang»— o al amplio concepto de bienestar aplicando el «welfare principle» anglosajén, mien-
tras que en la doctrina y jurisprudencia espafiola se toman en consideracién tanto el interés
objetivo, en que se incluye cualquier utilidad como las mayores ventajas que ofrecen uno
y otro progenitor para la formacién y educacién de los menores, como el interés subjetivo,
que corresponde cualquier ventaja que corresponda a una inclinacién de los propios hijos,
y a sus deseos o aspiraciones, atendiendo a las circunstancias personales de cada menor».

8 Vid., la sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 2.%, 31 de enero de 2008 (La Ley
1122/2008).

9 Tamayo Hava, S. (2008). «El interés del menor como criterio de atribucién de la custo-
dia», Revista de Derecho de Familia, nam. 41, octubre-diciembre, pag. 37.

10 Tamayo Hava, S., «El interés del menor como criterio de atribucién de la custodia»,
op. cit., pags. 51 y 69, como precisa se impone, incluso, al principio de igualdad parental.
Vid., asimismo, el Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién 4.2, de 9 de febrero
de 1998 (AC 1998/3232); las sentencias de la Audiencia Provincial de Navarra, seccién 1.2,
22 de septiembre de 1998 (AC 1998/8522), donde se precisa que, «es un principio elevado
a rango constitucional (art. 39 CE) del favor filii procurando ante todo, el beneficio o in-
terés de los mismos, en orden a la satisfaccién de sus derechos legalmente sancionados,
por encima de los legitimos intereses de sus progenitores», y, alade que, «este principio de
proteccién integral de los hijos constituye un criterio teleoldgico de interpretacién normativa
expresamente reconocido en los articulos 90, parrafo segundo, 92, 96 y 103, entre otros del
Coédigo Civil, que debe presidir la aplicacién de la Ley en esta materia»; de la Audiencia
Provincial de Malaga, seccién 6., de 20 de julio de 2000 (AC 2000/1726); de la Audiencia
Provincial de Salamanca, 18 de marzo de 2002 (JUR 2002/129317); de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, seccién 22.%, de 14 de enero de 2003 (JUR 2003/92950); de la Audiencia
Provincial de Guadalajara, seccién tnica, 19 de febrero de 2003 (JUR 2003/85189); y de la
Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 12.2, de 26 de octubre de 2006 (JUR 2007/113950).

1 JimENEZ LINARES, M.? J. (2000). «El interés del menor como criterio de atribucién de la
guarda y custodia en las situaciones de crisis matrimonial», Homenaje al Profesor Bernardo
Moreno Quesada, Almeria, pag. 881.

12 Tamavyo Hava, S., «El interés del menor como criterio de atribucién de la custodia»,
op. cit., pag. 41; Rivero HERNANDEZ, Fco. (2007). El interés del menor, 2.* ed., Madrid: Dy-
kison, pag. 87 sefiala que, «tanto el principio constitucional de proteccién integral como
el principio (civil) del interés del menor, no son absolutos, sino que, son limitados como
todo principio y valor juridico, y pueden y deben ceder ante intereses juridicamente (mas)
relevantes, siempre que la restriccion o recorte del interés del menor se revele necesario
para lograr el fin legitimo previsto y proporcionado para alcanzarlo, todo ello con una
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ponderaciéon adecuada de los valores en juego, es decir, que haya una relaciéon razonable
de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido».

13 Vid., las sentencia del Tribunal Constitucional 124/2002, de 20 de mayo (RTC 2002/124),
y, 221/2002, 25 noviembre (RTC 2002/221).

4 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Navarra, seccién 1.%, de 22 de sep-
tiembre de 1998 (AC 1998/8522); de la Audiencia Provincial de Salamanca, 18 marzo de
2002 (JUR 2002/129317); y de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 6.%, de 17 de
septiembre de 2007 (JUR 2008/50750);

15 Vid., la sentencia del Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo (RTC 2000/141),
lo califica como «estatuto juridico indisponible de los menores de edad dentro del territorio
nacional» destacando como relevantes a estos efectos la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio de 1989, ratificada por Espafa en 1990, la Carta Europea de
los Derechos del Nifio del Parlamento Europeo (Resolucién A 3-0172/92, de 8 de julio), y
la Ley Organica 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor. Asimismo, las sentencias del
Tribunal Constitucional 143/1990 (RTC 1990/143), 298/1993 (RTC 1993/298) y 114/1997
(RTC 1997/114), asi como el Auto del Tribunal Constitucional 28/2011, de 1 de febrero
(RTC 2001/28).

16 Rivero HERNANDEZ, Fco., El interés del menor, op. cit., pags. 70-73; DE ToRRES PEREA J.
M. (2009). Interés del menor y derecho de familia. Una perspectiva multidisciplinar, Madrid:
Tustel, pag. 24. Asimismo, vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.%, de 23 de mayo
de 2005 (RJ 2005/4139); vy, la sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn, seccién 1.2, 6
de junio de 2007 (La Ley 172317/2007).

17 Rivero HERNANDEZ, Fco., El interés del menor, op. cit., pags. 67-68; DE TORRES PEREA, J.
M., Interés del menor y derecho de familia. Una perspectiva multidisciplinar, op. cit., pag. 25.

'8 Vid., CaLLEJO RODRIGUEZ, C. (2014). «La atribuciéon de la guarda y custodia a persona
diferente de los progenitores», Actualidad Civil, namero 3, marzo, pag. 293; SEuas QUINTANA,
J. A. (1997). «Consecuencias de la separacion y el divorcio. el interés del menor. Alimentos.
Guarda y custodia. Régimen de visitas. Aspectos internacionales. La via convencional como
medio de solucién de conflictos. Especial referencia a los Convenios de La Haya, Luxem-
burgo y Bruselas», Actualidad Civil, namero 29, pag. 642. Por su parte, sefiala la sentencia
de la Audiencia Provincial de A Coruiia, seccién 6.%, 25 de junio de 2013 (JUR 2013/254508)
que: «Tales criterios pueden ayudar a definir el criterio-guia de buasqueda del superior o
preponderante interés del menor, que atendidas las circunstancias que concurran en el caso
concreto, debe llevar a atribuir la custodia y cuidado de un menor a una tercera persona
solo si su atribucién a los padres, conjuntamente o por separado, es perjudicial para el
menor o no le permite disponer del entorno personal y material imprescindible para su
bienestar, contemplado en el mas amplio sentido, que en cambio si podria hallar bajo el
cuidado de esta tercera personas.

19 Tamavo Hava, S., «El interés del menor como criterio de atribucién de la custodia»,
op. cit., pag. 55; Rivero HErNANDEZ, Fco., El interés del menor, op. cit., pag. 79.

20 Tamayo Hava, S., «El interés del menor como criterio de atribucién de la custodia», op.
cit., pag. 52, precisa que, las dos apreciaciones en abstracto y in concreto son complementa-
rias porque cuando ha de tomar su decisién el juez pone en paralelo la situacién concreta
del nifio con la representacion abstracta de lo que deberia ser su situacién.

21 Tamayo Hava, S., «El interés del menor como criterio de atribucién de la custodia»,
op. cit., pag. 39.

22 ALonso PErez, M. (1997). «La situacién juridica del menor en la Ley Orgéanica 1/1996,
de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, de modificacién del Cédigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil: luces y sombras», Actualidad Civil, nam. 2, pag. 24. Asimismo,
en esta linea, JIMENEZ Linares, M.? J., «El interés del menor como criterio de atribucién de
la guarda y custodia en las situaciones de crisis matrimonial», op. cit., pag. 877, sehala
que «el beneficio o interés del menor presupone la satisfaccion de las necesidades fisica y
psiquicas del menor en cada momento de su vida, y en un ambiente decididamente orien-
tado al adecuado desarrollo de su personalidad y de los derechos que le corresponden. Sin
olvidar que en toda decisién siempre existe cierta dosis de subjetivismo, el juez, a la hora
de ponderar el interés del menor no se debe regir por su convicciones personales, sino por
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los criterios de valoracion generales asentados en la sociedad en el lugar y en el momento
que ha de adoptar su decisién, que en ningin caso debe ser arbitraria».

23 PEREz MARTIN, A. J. (2010). «Comentario al articulo 104 del Cédigo Civil». En: A. Do-
MiNGUEZ LueLmo (director), Comentarios al Cédigo Civil, Valladolid: Lex Nova, pags. 212-213;
Roca Trias, E. (2012). «Medidas provisionales», Memento Experto Francis Lefebvre Crisis
matrimoniales, Madrid: Ediciones, Francis Lefebvre, pags. 56-57.

24 PEREz MARTIN, A. J., «Comentario al articulo 104 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 213;
Diaz MartiNez, A. (2013). «Comentario a los articulos 103-104 del Cédigo Civil». En: R.
Bercovitz RobriGuez-Cano (director), Comentarios al Cédigo Civil, T. I, Valencia: Tirant lo
Blanch, pag. 1090; Loprez pE LA Cruz, L. (2011). «Comentario al articulo 104 del Cédigo Civil».
En: A. Canizares Laso, P. bE PaBLo CONTRERAS, J. ORDUNA MORENO y R. VALPUESTA FERNANDEZ
(directores), Cédigo Civil Comentado, vol. I, Navarra: Civitas Thomson Reuters, pag. 561.

% Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién 4.2, 10 de septiembre
de 2001 (JUR 2001/290970).

26 PEREz MARTIN, A. J., «Comentario al articulo 104 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 213;
Lopez DE LA Cruz, L., «Comentario al articulo 104 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 562. Vid.,
asimismo, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24.%, 26 de octubre de
2005 (JUR 2005/251742).

27 Diaz MARTINEZ, A., «Comentario a los articulos 103-104 del Cédigo Civil», op. cit., pags.
1090-1091; MariN Lopez, M. J., «Comentario al articulo 104 del Cédigo Civil», Comentarios
al Cédigo Civil, coordinador Rodrigo Bercovitz RobriGuez-Cano, 3.* ed., Aranzadi Thomson
Reuters, Navarra 2009, pag. 233, Lorez pE 1A Cruz, L., «Comentario al articulo 104 del C6-
digo Civil», op. cit., pag. 562. Asimismo, vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Céceres,
seccién 1.%, de 25 de febrero de 2010 (JUR 2010/145300).

2 Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién 4%, 27 de octubre de
2006 (JUR 2007/76241).

2 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, seccién 6%, de 28 de junio de
2004 (JUR 2004/262997).

3 Coras Escanpon, A. M.* (2005). Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos:
derecho de visita, estancia, comunicacion y atribucion de la guarda vy custodia (Ley 42/2003,
de 21 de noviembre), Navarra: Thomson, Aranzadi, pag. 177; Rivero HerNANDEZ, Fco., «Co-
mentario a los articulos 92 a 94 del Cédigo Civil». En: J. Rams ArBesa (director), R. M.*
Moreno FLORrREz (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, T. 11, vol. 1.°, Barcelona: Bosch, pag.
930; LeTE AcHIrica, J. (2001). «La atribucién a los abuelos de la guarda y custodia de los
hijos separados o divorciados (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
marzo de 2001)», Actualidad Civil, vol. 3, pag. 1195.

Recordemos que, en la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2013 en
un juicio sobre modificacién de medidas definitivas de divorcio presentada por don Julidn
contra dofia Encarnacion, se sefala que esta medida de guarda y custodia a un tercero —en
este caso a Don Julidn padre no biolégico de la menor Agueda— «no estd contemplada
entre las medidas que puedan adoptarse en el articulo 92 del Cédigo Civil con el caracter
de definitivo en los procesos matrimoniales. Sin embargo, ningtn problema plantea el que,
con relacion a la patria potestad y en la interpretacion del articulo 92, a la que se refiere
este articulo, se pueda instaurar este régimen intermedio y extraordinario que permita
atender a la proteccién de este interés de la menor Agueda y de su hermana Olga». En esta
linea, también en sede de modificacién de medidas de divorcio, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, seccién 22.*, de 14 de mayo de 2002 (JUR 2002/198890), cuando dis-
pone que, «aunque el articulo 103 del Cédigo Civil se ubica sisteméticamente dentro de la
regulacion de las medidas provisionales, no existe mayor inconveniente para su aplicacion
en la sentencia que ponga fin a la litis principal, dado que el articulo 92 pérrafo segundo,
determina que las medidas sobre el cuidado y educacién de los hijos seran adoptadas en
beneficio de ellos, lo que permite al 6rgano judicial un amplio margen de maniobra, no
encorsetado por las peticiones de las partes, y que puede abocar, si bien, en supuestos excep-
cionales, a la asignacion de la funcién referida a persona distinta de uno y otro progenitor,
cuando se entienda que los mismos no cumplen adecuadamente las obligaciones recogidas
en el articulo 154 de citado cuerpo legal, o hacen dejacién de las mismas».
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31 Garcia Pastor, M. (1997). La situacion juridica de los hijos cuyos padres no conviven:
Aspectos personales, Madrid: McGraw Hill, pag. 102.

Al respecto, sefiala la sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufa, seccién 6.7,
de 25 de junio de 2013 (JUR 2013/254508), que aunque la base normativa para atribuir la
guarda y custodia a un tercero tiene lugar en el articulo 103.1 parrafo segundo del Cédigo
Civil en sede de medidas provisionales «no hay motivo para estimar que la norma excluye
en fases posteriores del proceso (art. 90 CC prevé que el convenio regulador determine «la
persona» que ejercerd la custodia, si exigir que sea un progenitor; no establece prevision
contraria en la decisién judicial definitiva del art. 91 CC respecto de la eventual atribucién
de la custodia a terceros que se haya podido acordar en las medidas adoptadas con ante-
rioridad, ni es extraible un criterio prohibitivo en el art. 92 CC)». Por lo que entiende que
«en todo caso, la actuacién de oficio en interés del menor y la evitaciéon de dilaciones por
razones procesales, amparan también este entendimiento, sin perjuicio que, ademas de esta
conveniencia para el interés del menor se retine una situacién de abandono o desamparo
—que no hay indicios que concurra en el caso presente— pudieran actuar las instituciones
de proteccién y tutelares previstas para tales supuestos» (Fundamento de Derecho 1.°).

32 Coras EscanpoN, A. M., Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho
de visita, estancia, comunicacion y atribucion de la guarda y custodia (Ley 42/2003, de 21
de noviembre), op. cit., pags. 177, 178 y 184; LETE AcHIRICA, J., «La atribucién a los abuelos
de la guarda y custodia de los hijos separados o divorciados (Comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2001)», op. cit., pag. 1195; CaLLeso RobriGuez, C.,
«La atribucién de la guarda y custodia a persona diferente de los progenitores», op. cit.,
pag. 298. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil,
de 2 de febrero de 1992 (RJ 1992/1271); y, de 29 de marzo de 2001 (La Ley 3255/2001); v,
las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1.2, de 21 de marzo de 2000
(JUR 2000/200502); y, de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 6.2, 17 de septiembre
de 2007 (JUR 2008/50750).

33 Diaz MARTINEZ, A. (2013). «Comentario al articulo 92 del Cédigo Civil». En: R. BErcoviTz
RobpricuEZ-CaNo (director), Comentarios al Cédigo Civil, T. I, Valencia: Tirant lo Blanch, pag.
940; por su parte, GUILARTE MARTIN CALERO, C. (2005). «Comentario al nuevo articulo 92 del
Cédigo Civil». En: V. GuiartE Gutigrrez (director), Comentario a la reforma de separacion
v divorcio, director Vicente GuiLARTE GUTIERREZ, Valladolid: Lex Nova, pag. 138 sefiala que,
el juez no podra adoptar la decisién de privacién de la patria potestad en ejecuciéon de
sentencia dictada en proceso matrimonial.

Ni tampoco, como sefiala MARIN LopEz M. J. (2009). «Comentario al articulo 92 del Co-
digo Civil». En: R. Bercovitz Robricuez-Cano (director), Comentarios al Cédigo Civil, 3.* ed.,
Navarra: Aranzadi Thomson Reuters, pag. 212, cabe la privacién de la patria potestad por
pacto o convenio regulador, pues es irrenunciable e indisponible. En cambio, cabe solicitarla
en reconvencion, cuando uno de los progenitores ejercita demanda para la fijacién de un
régimen de visitas con el hijo, con el que hace tiempo no se relaciona.

3 Diaz MarTiNEZ, A., «Comentario al articulo 92 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 940.

35 El Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24.%, de 28 de septiembre de
2011 (La Ley 247994/2011), dispone al respecto que «el principio de favor minoris conseguido
en el articulo 39 de la Constitucion espanola y sancionado en los Convenios internaciona-
les suscritos por Espaiia, constituye la piedra angular sobre la que se asienta no solo las
medidas que legalmente pueden adoptarse en relacién con los menores, que se encuentran
en situacién de desamparo, sino que ademas, conforme al principio fundamental que ha
de presidir las resoluciones que proceden de los tribunales de justicia; de ahi que, se tenga
que examinar minuciosamente las circunstancias especificas de cada caso concreto para
llegar a una solucién estable, justa y equitativa, especialmente para los menores, procurando
la concordia e integracién de las normas juridicas con los principios informadores de las
ultimas reformas legales tanto en el Codigo Civil como en la legislaciéon autonémica, entre
las que destaca el principio de prioridad de la propia familia, lo que comporta que el interés
del nifio pase, en primer término, por el derecho a ser educado por sus padres naturales,
lo que exige a las autoridades judiciales, la previa comprobacién de si se ha producido o
intentado la integracion de aquel en su propia familia, siempre que redunde en su interés.
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Por tanto, solo en aquellos casos en los que el retorno al ambito familiar supone o representa
un riesgo o peligro para el superior interés del menor, deberan procurarse cualesquiera otras
medidas que permitan y posibiliten, con las suficientes garantias, el ambiente apropiado
para ofrecer una formacién y desarrollo adecuado a su edad y asi alcanzar un desarrollo
armoénico, sin traumas, tanto en el orden fisico, como en el psicolégico y el moral».

36 CoLAs EscANDON A. M.?, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho
de visita, estancia, comunicacion y atribucion de la guarda y custodia, op. cit., pags. 178 y
184. Asimismo, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Lugo, seccién 1.2, de 14
de marzo de 2007 (JUR 2007/253572); de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 6.2,
de 17 de septiembre de 2007 (JUR 2008/50750), precisa que «(...) no ha de olvidarse que
la patria potestad, guarda y custodia y demas instituciones de protecciéon de la infancia,
son instituciones cuya finalidad es cumplir adecuadamente la funcién social inherente a
la patria potestad cual es la de asegurar una formacion integral y una integracién en un
entorno familiar y social lo mas normalizado posible que la posibilite, de ahi que cuando
la misma no es ejercida adecuadamente por los padres, se faculta a los jueces a adoptar al
inicio, en el curso o al finalizar cualquier procedimiento, las medidas mas adecuadas para
lograr esos derechos»; v, de la Audiencia Provincial de A Coruiia, seccién 6.%, de 25 de junio
de 2013 (JUR 2013/254508).

Por su parte, en la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2013 la excep-
cionalidad de la medida de atribucién de la guarda y custodia de la menor Agueda se
justifica «en las circunstancias especialmente graves concurrentes» que se aceptan en la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia, esto es, a través de los articulos 103.1 parrafo
2 y 158 del Cédigo Civil y articulo 11.2 de la Ley Orgéanica 1/1996, y ello precisamente por
el interés publico que, informa en estos procedimientos con relacién a los hijos menores
de edad conforme a la normativa citada, aunque excedan de las relaciones paterno filiales.

37 LETE AcHIRICA, J., «La atribucién a los abuelos de la guarda y custodia de los hijos de
conyuge separados o divorciados», op. cit., pag. 1191; Coris EscanpoN, A. M.*, Relaciones
familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de visita, estancia, comunicacion y atribucion
de la guarda y custodia, op. cit., pag. 192. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala Primera, de lo Civil, de 29 de marzo de 2001 (La Ley 3255/2001); y, la sentencia de
la Audiencia Provincial A Coruna, seccién 6% de 25 de junio de 2013 (JUR 2013/254508).

3 Vid., la sentencias de la Audiencia Provincial de Lugo, seccién 1.%, de 14 de marzo
de 2007 (JUR 2007/254572), y, de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccién 6.%, de 25
de junio de 2013 (JUR 2013/254508).

3 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete, seccién 1.2, de 13 de no-
viembre de 2009 (JUR 2010/26981), atribucién a la madre y a la abuela materna para el
supuesto de que la madre ingrese en prision.

40 CoLAs EscaNDpON, A. M., Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de
visita, estancia, comunicacion y atribucion de la guarda y custodia, op. cit., pags. 186-191;
CaLLEjo RopRiGUEZ, C., «La atribucién de la guarda y custodia a persona diferente de los pro-
genitores», op. cit., pags. 295-296. Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia,
seccion 1.4, de 27 de enero de 2005 (JUR 2005/270013) «(...) el texto del articulo 170 del
Cédigo Civil no distingue entre si el incumplimiento de los deberes derivados de la patria
potestad, y que puede motivar su privacion total o parcial, es o no voluntario, bastando que
se produzca el mismo con una extension tal que conlleve objetivamente el abandono psiquico
y material o de ayuda al menor, ya que en definitiva lo que importa es el bien de los hijos,
cuyo interés es el tnico y exclusivo fundamento de dicho derecho-deber o derecho-funcion
en que la patria potestad viene configurada segtn los articulos 154 y siguientes del Cédigo
Civil»; y, de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 6., de 17 de septiembre de 2007
(JUR 2008/50750). En la sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de junio de 2013, como
recordamos, dentro de las circunstancias que se valoran, se consideran especialmente los
incumplimientos e impedimentos llevados a cabo por la madre de las resoluciones anteriores
en materia litigiosa, ademas en el hecho de no encontrarse a aquella psicolégicamente en
condiciones de asumir la guarda, y custodia de menores dada su inestabilidad emocional y,
en fin, en las especiales circunstancias que han rodeado la relacién entre las partes, fuera de
lo normal, se ha proyectado y se seguird proyectando sobre unas menores en un constante
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conflicto familiar agravado por una situacién prolongada de litigios civiles y penales con
grave y evidente riesgo de desproteccion infantil, si en el futuro no se adoptan soluciones
que lo impidan, especialmente por lo que respecta a la madre que ha tratado de eliminar de
la vida de sus hijas la figura paterna «dando primacia a su odio», como sefala la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia.

41 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1.%, de 27 de enero
de 2005 (JUR 2005/270013).

4 Como precisa, CoLis EscanpoN A. M.?, Relaciones familiares de los nietos con sus
abuelos: derecho de visita, estancia, comunicacion y atribucion de la guarda y custodia, op.
cit., pags. 195-196, cabe plantear dos soluciones respecto al cardcter que, debe darse al
consentimiento del tercero: 1. Entender que la atribucién a tercero de la guarda y custodia
del menor, se asimila a la sumisién a su tutela y, que por ello, les es de aplicacién analégica
lo dispuesto en el articulo 217 del Cédigo Civil por lo que el juez debera solicitar el consen-
timiento del tercero, a fin de informarles de la adopcién de la medida y para que asienten
sobre aspectos como la duracién de la situacién, pero el ejercicio del cargo es obligatorio
para ellos; 2. Considerar que el consentimiento es presupuesto ineludible para otorgar al
tercero la guarda y custodia del menor sobre la base: a) Asi se desprende del propio tenor
literal del articulo 103.1 parrafo 2 del Cédigo Civil; b) Se trata de una medida mucho mas
drastica y de mayor repercusion y responsabilidad para los abuelos, que deberan ejercer
funciones tutelares por los que su consentimiento es imperativo; ¢) La aplicacién analégica
de la exigencia de prestacion de consentimiento previsto en el articulo 173.2 del Cédigo
Civil en los casos de acogimiento familiar, que requiere el consentimiento de las personas
que reciben al menor para poder adoptar esta medida. Vid., asimismo, las sentencias de la
Audiencia Provincial de Navarra, seccién 1.2, de 22 de septiembre de 1998 (AC 1998/8522),
no se atribuye a los abuelos maternos, pues, no se puede involucrar en el procedimiento de
modificacién de medidas a personas que no son parte y por tanto, no han podido ser oidos
en el proceso; y, de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién 6%, de 17 de septiembre de
2007 (JUR 2008/50750).

# Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 29 de marzo de 2001
(La Ley 3255/2001); y, de 2 de octubre de 2003 (La Ley 10396/2004), y, las sentencias de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, seccién 2.%, de 30 de abril de 1997 (AC 1997/1644); de la
Audiencia Provincial de Murcia, seccion 1.%, de 4 de enero de 2001 (JUR 2001/219187); y, de
la Audiencia Provincial de Navarra, seccién 2.2, de 22 de junio de 2012 (JUR 2013/14943).
En la sentencia del Tribunal Supremo, de 25 de noviembre de 2013, se sefiala precisamente
que «sin perjuicio de que la medida que se acuerde, puede ser revisada cuando se acredite
el cambio de la situacién de hecho y las nuevas circunstancias que permitan otra distinta
que, conjugue todos los intereses en juego».

4 Garcia Pastor, M., La situacion juridica de los hijos cuyos padres no conviven: Aspectos
personales, op. cit., pags. 104-105.

4 CoLAs EscaNDON, A. M.%, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho de
visita, estancia, comunicacion y atribucion de la guarda y custodia, op. cit., pag. 196; MOLINER
Navarro, R. (2011). «Proteccién legal de las relaciones abuelos-nietos en la jurisprudencia
reciente», Estudios Juridicos en Homenaje a Vicente L. Montés Penadés, T. 11, Valencia: Tirant
lo Blanch, pags. 1665, 1666 y 1677. La Exposiciéon de Motivos de la Ley 42/2003, de 21 de
noviembre sefiala que el articulo 103 coherentemente con la modificacién del articulo 90
prevé la decisién jurisdiccional, cuando falta el acuerdo entre los cényuges, de encomendar
en primer lugar, a los abuelos la tutela de los hijos de forma excepcional, pero antepuesta
a la posibilidad de otorgar esta cuidado a otros parientes u otras personas o instituciones.
Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de octubre de
1991 (RJ 1991/7447); 12 de febrero de 1992 / RJ 1992/1271); y, de 2 de octubre de 2003
(La Ley 10396/2004), en todas resoluciones la atribucién de la guarda y custodia es a los
abuelos maternos; v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Avila, 13 enero 1992 (AC
1992/95), el informe pericial implica una alternativa cuyos polos son: la especial necesi-
dad, teniendo en cuenta la edad del hijo, del cuidado materno o, por el contrario, una
mayor proyeccion de estabilidad y seguridad por parte del padre y los abuelos paternos,
con quienes conviven ambos, se prefiere en el presente caso, a estos udltimos, y, en conse-
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cuencia, al binomio bienestar-seguridad no exenta desde luego de carifio y afectividad que,
bienestar-afectividad materna que, ademads es problematica; de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, de 24 de noviembre de 1992 (AC 1992/1575), la atribucién del cuidado de los
hijos a los abuelos maternos como la opcién mas conveniente para el interés y bienestar del
menor, sin perjuicio de un régimen de comunicacién de los menores con sus padres; de la
Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccién 4.%, 30 de junio de 2000 (JUR 2000/270685),
la atribucién de la guarda y custodia a los abuelos maternos del menor como medida mas
adecuada e idénea y la que mejor protege el interés del menor; de la Audiencia Provincial
de A Coruna, seccién 6.%, de 15 de julio 2002 (JUR 2003/6122), acreditacién de los menores
se encuentra perfectamente atendidos por los abuelos maternos quienes le facilitan todo tipo
de ayudas econémico personal y moral; de la Audiencia Provincial de Albacete, seccion 1.7,
de 29 de junio de 2007 (JUR 2007/336956); de la Audiencia Provincial de Asturias, seccién
6.%, de 17 de septiembre de 2007 (JUR 2008/50750), atribucion a los abuelos paternos, si
bien para garantizar que la guarda sea ejercida efectivamente por ellos, y no por el padre,
se estima necesario condicionarlo en lo sucesivo a la necesidad de salida de este dltimo de
su domicilio para evitar la interferencia negativa y riesgo de alienacién de la figura de la
madre que propicia esa convivencia; de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 24.%, de 3
de marzo de 2010 (JUR 2010/166006), atribucion de la guarda y custodia de la menor a los
abuelos paternos por deseo de la menor; de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 42,
de 16 de septiembre de 2010 (JUR 2010/343065), atribucién a la abuela paterna, convivencia
con la menor de manera habitual; y, de la Audiencia Provincial de Madrid, secciéon 24%, de
30 de marzo de 2011 (JUR 2011/327859), atribucién a los abuelos maternos.

4 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1.7, de 21 de marzo
de 2000 (JUR 2000/200502), atribuye la guarda y custodia del menor a los padrinos; de la
Audiencia Provincial de Madrid, seccién 22.%, de 14 de mayo de 2002 (JUR 2002/198890),
se atribuye a la tia materna Elvira que, asumi6é desde su nacimiento la custodia y forma-
cién de la menor —Marta—, ademas de los fuertes vinculos afectivos entre la menor y los
miembros de la familia de su tia, de modo que, la nifia se siente plenamente integrada en
este circulo, que le ha ofrecido mas estabilidad, proteccién y seguridad dentro del entramado
de conflictividad que existe entre sus progenitores; de la Audiencia Provincial de Murcia,
seccion 1.2, de 28 de febrero de 2006 (JUR 2006/160915), atribucién a la tia materna por
resultar la persona mas idénea para los intereses de los hijos; de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, seccién 2.%, de 22 de julio de 2008 (JUR 2009/4314), atribuci6n, asimismo,
a la tia materna de la guarda y custodia. Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de noviembre de 2013 se atribuye al padre no biolégico la guarda y custodia de la
menor Agueda.

47 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccion 1.2, de 13 de junio de
2011 (RJ 2011/4526), abuelos paternos y tia incapaces por sus circunstancias personales de
hacerse cargo de la menor en condiciones que eviten un nuevo desamparo; y, la sentencia de
la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 1.2, de 4 de enero de 2001 (JUR 2001/219187), la
adiccion del padre a opidceos y el ingreso en prisién de la madre que, les imposibilita para
afrontar adecuadamente los deberes inherentes a la patria potestad, cuales son en esencia,
velar por ello, tenerlos en su compaiia, alimentarlos, educarles y procurarles una forma-
cién integral (art. 154 CC), correspondiendo entonces, por ministerio de la ley, a la entidad
publica a la que, en el respectivo territorio esté encomendada la proteccién de menores.

* Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1.7, de 29 de junio
de 2012 (RJ 2012/8190); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Malaga, seccion 6.,
de 20 de julio de 2000 (AC 2000/1726); de la Audiencia Provincial de Barcelona, secciéon
18.%, de 27 de octubre de 2000 (JUR 2001/119395); de la Audiencia Provincial de Girona,
seccién 2.2, de 28 de noviembre de 2002 (JUR 2003/120880); de la Audiencia Provincial
de Murcia, seccién 1.%, de 2 de diciembre de 2002 (JUR 2003/73321); y, de la Audiencia
Provincial A Coruiia, seccién 6.%, de 25 de junio de 2013 (JUR 2013/254508), que senalan
que, el fin dltimo que se persigue es la eleccién del régimen de custodia que resulte mas
favorable para el menor, en su propio interés.

4 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Alava, de 13 de enero de 1992 (AC
1992/95) donde precisa que, en los articulos 92 y 103 del Cédigo Civil el principio informador
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de las medidas es el beneficio o interés de los hijos que, deben fijarse y mas desde luego,
cuando por su edad, atin no son capaces de manifestar su voluntad; de forma que, cuanto
mayores sean, mas influyente debe reputarse su propia preferencia; de la Audiencia Provin-
cial de Salamanca, 18 de marzo de 2002 (JUR 2002/129317); de la Audiencia Provincial de
CAceres, seccién 1.2, de 10 de enero de 2003 (JUR 2003/44596); de la Audiencia Provincial
de Vizcaya, seccion 4.%, de 13 de enero de 2003 (JUR 2003/121388); vy, de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, seccién 24.%, de 3 de marzo de 2010 (JUR 2010/166006). Por su parte, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccién 4.%, de 13 de marzo de 2003 (JUR
2003/121388), senala que, la simple voluntad de los menores no vincula, ni puede vincular
al juzgador, pues, no se tiene que acordar el cambio de la guarda y custodia en base a sus
meros deseos, y sin que concurran otras circunstancias objetivas que, prueben desde la
perspectiva del «favor filii» la solucién mas ventajosa, beneficiosa y acomodada al interés
del menor legalmente tutelado.

%0 La sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona seccién 1%, de 7 de noviembre
de 2001 (JUR 2001/19436) senala que, el interés del menor aconseja no separar a los her-
manos; asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, de 18 de marzo
de 2002 (JUR 2002/129317) sefiala que el criterio de no separacién de los hermanos «viene
siendo aplicado en la mayoria de los casos, y debe ceder en supuestos concretos en que
concurran circunstancias especiales que impongan dar prioridad al supremo interés del
menor (...)»; en este ultimo sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora,
seccién unica, de 2 de diciembre de 1999 (AC 1999/8229), mantiene la custodia de la menor
a favor de los abuelos paternos y la tutela de la mayor en la Junta de Castilla y Leén que
velara por su bienestar determinando en cada momento su situacién. Se fija en ejecucion
de sentencia un régimen que permita una adecuada relacién entre las dos hermanas cuyo
deseo es vivir juntas; la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, seccion 4.,
de 30 de junio de 2000 (La Ley 135268/2000), se atribuye la custodia de dos de los hijos
al padre y, la de la menor a la abuela; la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia,
seccién 1%, de 28 de febrero de 2006 (JUR 2006/160915), atribuye la guarda y custodia de
uno de los menores, de 17 afios a su tia materna y del otro menor de 7 afos a su abuela;
y, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 4.%, de 16 de septiembre de
2010 (JUR 2010/343065), se atribuye a la madre la guarda y custodia de la menor de las
hijas (Selena), mientras que, se designa como tutora y encargada de la custodia de Lorena
(de 15 afios y embarazada) a la abuela paterna. Por su parte, en la sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de noviembre de 2013 la regla general de no separar a los hermanos se
entiende que representa implicitamente uno de los motivos para atribuir a don Julian la
guarda y custodia de su hija biolégica Olga y de Agueda, hasta entonces también su hija.

51 En la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 24 de noviembre de
1992 (AC 1992/1575), se atribuye la custodia de los hijos a la abuela materna como la
opcién mas conveniente para el interés y bienestar del menor, sin perjuicio de un régimen
de comunicacién con sus padres.

52 La Exposicién de Motivos de la Ley 42/2003, reconoce el papel que desempefian los
abuelos «de cohesién y transmisién de valores en la familia», y, asimismo, declara que «el
ambito familiar no se circunscribe tnicamente a las relaciones paterno-filiales». En esta
linea, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1.2, de 28 de junio de
2004 (RJ 2004/4321) senala que, los abuelos ocupan una situacién respecto de los nietos
de caracter singular y sin perjuicio de tener en cuenta las circunstancias especificas del
supuesto que determina que, aquella pueda presentarse con multiples aspectos y matices,
en principio, no cabe reducir la «relacién personal» a un mero contacto durante un breve
tiempo y nada impide que pueda comprender «pernoctar en casa o pasar una temporada
con los mismos». Asimismo, la sentencia del Alto Tribunal, Sala de lo Civil, seccién 1.2, de
20 de octubre de 2011 (RJ 2011/6843), reconoce el derecho del nieto a relacionarse con su
abuela, pues, el interés a proteger es el de los menores. También en la sentencia de este
Alto Tribunal, Sala Primera, de lo Civil, de 14 de noviembre de 2013 (La Ley 179526/2013),
dispone que, los abuelos ocupan una situacion respecto de los nietos de caracter singular, sin
que nada obsta a la pernocta una vez atendidas las circunstancias en cada caso. La pernocta
no puede acordarse con caracter general, pero tampoco puede impedirse indiscriminada-
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mente. Y, las sentencias de la Audiencia Provincial de La Rioja, 19 de diciembre de 2011
(JUR 2001/112099); derecho de visitas a favor de los abuelos paternos de cuatro horas los
domingos por la mafiana; de la Audiencia Provincial de Lugo, seccién 2.2, de 20 de junio de
2006 (JUR 2006/287657), derecho de visitas a favor de los abuelos paternos; de la Audiencia
Provincial de Barcelona, seccién 12.%, de 26 de octubre de 2006 (JUR 2007/113950); y, de la
misma Audiencia y seccién, de 14 de junio de 2013 (JUR 2013/267617), derecho de visita
a favor de los abuelos paternos, pues, debe mantener y propiciar la relacién abuelo-nieto.
Se puede fijar en el seno del proceso matrimonial, siendo simplemente absurdo remitir a
las partes a un nuevo proceso para su eventual fijacién.

Por su parte, el articulo 160.2 permite denegar las relaciones del nieto con sus abuelos
cuando concurra justa causa y puede ser justa causa la hostilidad entre los padres y abue-
los, al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de septiembre
de 2002 (RJ 2002/8462) considera que no constituye justa causa para la denegacién de las
visitas de los abuelos a los nietos la animadversién del padre hacia la familia de la madre
ya fallecida, ni la influencia hipotética que los abuelos pudieran tener sobre sus nietos. Sin
embargo, en la sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja, de 19 de diciembre de 2000
(JUR 2001/112099), la enemistad y tensién existente entre la familia paterna y la materna
del menor desaconsejan la atribucién de la guarda y custodia del nifio a la familia paterna,
en concreto a la abuela paterna, al igual que un derecho de visitas.

33 Asi ha sucedido en la sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, seccion 2.2,
de 5 de febrero de 2007 (La Ley 24295/2007), que ante la falta de idoneidad de la madre,
se atribuye la custodia de la menor Soledad a su progenitor el Sr. Armando, al ser él quien,
de hecho esta dedicandose al cuidado de dicha menor. Respecto al menor Sebastian nos
encontramos con el inconveniente que no es hijo biolégico del Sr. Armando, aunque los
informes periciales que obran en autos, conste que el menor ve al Sr. Armando como a su
verdadero padre, y que lleva conviviendo con él desde los cuatro afios, manteniendo ambos
una buena relacién en todos los niveles. No consta la filiacién paterna y la madre ha de-
satendido las necesidades de sus hijos. Por lo que la proteccion de los menores y el respeto
de sus derechos e intereses, se puede llevar a cabo mediante una serie de medidas dirigidas
a erradicar y prevenir las situaciones de riesgo y desamparo, y para ello adopta la guarda
de hecho (art. 303 CC), figura especial, independiente y distinta de las otras instituciones
de proteccién de menores con un contenido propio y auténomo.

5 En el Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién 4., de 9 de febrero de
1998 (AC 1998/3232), los abuelos maternos de la menor desempefian la guarda y custodia
que, no puede confundirse con la titularidad de dicha potestad que, solo corresponde a los
padres. Por su parte, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccién 2.,
de 22 de julio de 2008 (JUR 2009/43141), se atribuye la guarda y custodia a su tia materna,
permaneciendo la autoridad familiar del padre biol6gico que puede tomar decisiones que,
a la postre pueda tener trascendencia econémica en orden a la prestacién alimenticia. Se
deja libertad a la menor para que se vea y se relaciona con su padre

> La sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Gijén, nimero 11, de 27 de mayo
de 2014 (La Ley 81764/2014) estima parcialmente la demanda formulada por la madre de
una menor y declara el derecho de esta a percibir alimentos de sus abuelos, paternos y
maternos, condenandoles al pago de una pension de alimentos por importe de 250 euros
mensuales. En primer lugar, la sentencia rechaza la posible falta de legitimacién pasiva de
los abuelos para la prestacion de tales alimentos porque, aunque es cierto que el articulo
144 del Codigo Civil establece un orden en la prelacion de alimentos, y de tal orden de
prelacion se deriva que la obligacion de prestar alimentos recae de modo preferente sobre el
padre de la menor, la cumplida acreditacion de la carencia de medios econémicos, no solo
del padre, sino también de la madre demandante, opera como presupuesto para conferir
legitimacion pasiva a los abuelos. En segundo lugar, una vez determinada la existencia de
una causa de necesidad en la solicitud de alimentos para la menor, la sentencia centra en
la determinacién de la cuantia de la pensién, que la madre cifra en la cantidad de 400
euros mensuales teniendo en cuenta el incremento de las necesidades de la menor. En este
sentido, la sentencia destaca la diferente naturaleza juridica de la obligacién de alimentos
que incumbe a los padres respecto de los hijos menores en situaciones de crisis matrimo-
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nial, ex articulo 93 del Cédigo Civil, respecto de la obligacién de alimentos entre parientes
a que aluden los articulos 142 y siguientes del Cédigo Civil. Asi, mientras la asistencia
debida a los hijos durante su minoria de edad dimana de la patria potestad, generadora
tanto de derechos como de obligaciones paterno-filiales (arts. 110 y 154.1 CC), la institucién
de los alimentos entre parientes tiene su fundamento en la solidaridad familiar, prescinde
para su regulacion de toda nocién de limitacion de edad, se sustenta en presupuestos tales
como la relacién conyugal o de parentesco, y atiende a la necesidad del alimentista y a
la disponibilidad pecuniaria del alimentante. Por tanto, concluye la sentencia, el deber de
alimentar a los hijos menores constituye una prestacién mas amplia que la contenida en
el articulo 143 del Cédigo Civil y ello se manifiesta precisamente al tiempo de la fijacién
de la cuantia alimenticia, sin que pueda pretenderse, con el presente procedimiento, que
se procesa a la mera sustitucién de la obligacién del padre, de manera automatica y sin
mayores elementos de valoracién, por la prestacién que se deba imponer a los abuelos,
sino que, por el contrario, ha de atenderse a los criterios legales establecidos en materia de
alimentos entre parientes, y ello desde la doble perspectiva: la de los conceptos que hayan
de integrar tales alimentos, reflejados en el articulo 142 del Cédigo Civil, y la relativa a los
criterios de proporcionalidad para la fijacién de su cuantia, recogidos en el articulo 146
del Codigo Civil. En relaciéon con la primera perspectiva, la sentencia sefala que la menor
tiene cubiertas sus necesidades en materia de educacién —pues asiste al Colegio «Alfonso
Camin» de caracter publico y, por tanto gratuito—, y sanidad —al no constar gasto médico
alguno adicional, debiendo estimarse su asistencia en este punto por los Servicios Publicos
de Salud—; de modo que son exclusivamente las referentes a alimentacién y vestido las
que deben ser objeto de atendimiento, estimando acorde a tales necesidades la cuantia
de 250 euros fijada en el convenio regulador. Desde la segunda perspectiva, teniendo en
cuenta los medios econémicos de cada uno de los demandados, la sentencia establece que,
aunque inicialmente pudiera predicarse el mantenimiento de una posicién econémica mas
desahogada por parte de los abuelos paternos al percibir mayores ingresos mensuales, y
disponer de varios depdésitos bancarios, sin embargo, la asuncién por su parte de una ayuda
directa a sus hijos determina que, tal posicién se aproxime a la de los abuelos maternos,
por lo que se distribuye la pensién de 115 euros a abonar por los abuelos maternos y 135
euros a satisfacer por los paternos.

% Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 29 de mayo de 2001 (La
Ley 3255/2001), en que la menor se confia a la guarda y custodia de los abuelos maternos,
dejando a salvo y a cargo de la madre, el derecho de representacion de la menor, la admi-
nistracién de los bienes y las decisiones que no sean cotidianas de la vida ordinaria como
las que haya de tomarse en el caso de enfermedad grave de la menor, o en el supuesto de
eleccién de estudios.

57 Garcia Pastor, M., La situacién juridica de los hijos cuyos padres no conviven: Aspec-
tos personales, op. cit., pags. 104 y 107; LETE AcHirica, J., «La atribucién a los abuelos de
la guarda y custodia de los hijos de cényuge separados o divorciados», op. cit., pag. 1193;
MoriNer Navarro, R., «Proteccién legal de las relaciones abuelos-nietos en la jurispruden-
cia reciente», Estudios Juridicos en Homenaje a Vicente L. Montés Penadés, T. II, Tirant lo
Blanch, Valencia 2011, pag. 1677.

58 CorAs EscaNpON, A. M.*, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: derecho
de visita, estancia, comunicacion y atribucion de la guarda y custodia, op. cit., pag. 201.

5 MoLINER NavARRO, R., «Proteccion legal de las relaciones abuelos-nietos en la jurispru-
dencia reciente», op. cit., pags. 1679-1680.

® Diaz MarTiNEZ, A., «Comentario al articulo 92 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 952.
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