LA CUSTODIA COMPARTIDA Y EL INTERÉS DEL MENOR

ÍNDICE
MARCO TEORICO A MODO DE INTRODUCCION………………1

CAPÍTULO I: PATRIA POTESTAD……………………………
…….21

1.  Definición de patria potestad………………………………..........23

1.1. La patria potestad como poder………………………………….23

1.2. La patria potestad como derecho-deber……………………….24

1.3. La patria potestad como función….
……………………………27

1.4. Posición Jurisprudencial…………………………………...........29

1.5. Nuestra posición………………………………………………….32

1.6. La patria potestad en el Derecho moderno……………………33

2. Características de la patria potestad……………………………..36

2.1. El ejercicio de la patria potestad………………………………..38

2.2. Titularidad y ejercicio de la patria potestad……………………39

2.3. El ejercicio de la patria potestad cuando los progenitores se 

encuentran en situación de crisis matrimonial o de unión de 

hecho.…………………………………………………………………..45

3. Sistemas de atribución del ejercicio de la patria potestad

 en situaciones de crisis de los progenitores…………………........54

3.1. Mantenimiento del sistema de ejercicio conjunto de la 

patria potestad…………………………………………………..........55

3.2. Atribución  total del ejercicio de la patria potestad a uno

3.3. Atribución parcial del ejercicio de la patria potestad a

 uno de los progenitores……………………………………………..68

3.4. Distribución de las funciones entre ambos 

progenitores…………………………………………………………….70

3.5. Balance de los sistemas de ejercicio de la patria potestad

 en situaciones de crisis matrimoniales……………………………...72

4. LA AUTORIDAD PARENTAL EN LA NORMATIVA BOLIVIANA..73

4.1. Ejercicio de la autoridad parental……………………………….79

4.2. Ejercicio de la patria potestad cuando los progenitores

 se encuentran en situaciones de crisis…………………………….81

5. Semejanzas y diferencias con relación a la patria potestad

 en la normativa española y boliviana……………………………….84

CAPÍTULO II: GUARDA Y CUSTODIA…………………………….87

1. DEFINICIÓN………………………………………………………..89

1.1. El ejercicio de la patria potestad y de la custodia……………95

2. MODALIDADES DE GUARDA…………………………………...96

2.1. Posición de los progenitores y del menor con respecto

 a la custodia………………………………………………………….97

3. LA CUSTODIA COMPARTIDA…………………………………...98

3.1. Antecedentes………………………………………………........98

3.2. Derecho comparado…………………………………………. ...101

a) Alemania……………………………………………………………101

b) Francia……………………………………………………………...102

c) Italia…………………………………………………………………104

d) Suecia………………………………………………………………104

e) Estados Unidos de Norte América………………………………105

- Estado de California………………………………………………..106

- Estado de Lowa…………………………………………………….107

- Estado de Missouri…………………………………………………107

- Estado de Montana…………………………………………………108

3.3. Custodia: compartida o alternativa o sucesiva………………108

3.3.1. Custodia compartida o derecho de visita…………………...112

3.4. Admisión de la custodia compartida en la legislación 

española……………………………………………………………….116

3.5. La custodia compartida en la Ley 15/2005…………………...122

a) Propuesta o convenio regulador, su 

homologación y modificación……………………………………….123

b) Sobre las cautelas procedentes para el ejercicio

 de la custodia compartida…………………………………………..132

c) Maltrato infantil y violencia doméstica con relación

 a la custodia compartida……………………………………………134

-Maltrato infantil………………………………………………………134

-Violencia domestica…………………………………………………139

-Violencia intrafamiliar y maltrato infantil indirecto

 con relación a la custodia compartida…………………………….141

d) ¿Puede el Juez de oficio decretar la aplicación

 de la custodia compartida?..........................................................143

e) ¿Pueden los progenitores impedir el establecimiento

 de la custodia compartida?.........................................................147

f) ¿Tiene derecho a veto el Fiscal?..............................................149

g) Participación de especialistas…………………………………..150

3.6. ¿Son compatibles la custodia monoparental y 

compartida en la legislación?.......................................................154

a) La estabilidad del menor…………………………………………158

3.7. Modalidades de custodia compartida………………………...160

3.7.1. Según el lugar donde se ejerza la alternancia……………160

a) Guarda y custodia compartida simultánea…………………….161

b) Guarda y custodia compartida a tiempo parcial sin

 cambio de domicilio para los menores…………………………...162

c) Guarda y custodia compartida a tiempo parcial con

 cambio de residencia para los menores…………………………164

3.7.2. Según se ejerza la patria potestad…………………………165

a) Guarda alternada y ejercicio conjunto de la patria

 potestad……………………………………………………………...165

b) Guarda alternada y ejercicio alternado de la 

patria potestad……………………………………………………….165

c) Guarda alternada y ejercicio de la patria potestad

 parcialmente distribuido entre progenitores……………………..166

d) Guarda alternada y ejercicio exclusivo unilateral…………….166

3.7.3. Según el reparto de tiempo…………………………………168

3.8. Criterios para determinar la custodia compartida.
………….169

3.8.1. Interés del menor…………………………………………….169

3.8.2. Reparto del tiempo del menor………………………………169

a) Edad del menor…………………………………………………...170

3.8.3. Lugar de residencia de los progenitores.
………………….172

a) Proximidad de domicilios………………………………………...174

3.8.4. Ocupación  de los progenitores……………………………..175

a) El trabajo y la custodia…………………………………………....176

b) Qué parámetros deben primar si ambos progenitores

 trabajan……………………………………………………………….178

c) Qué ocurre cuando únicamente uno de los progenitores

 
trabaja………………………………………………………………..181

3.8.5. Convivencia del progenitor o progenitora con una

 pareja sentimental………………………………………………….183

3.8.6. Prácticas religiosas de los progenitores…………………...186

3.8.7. Conducta de los progenitores………………………………188

a) La corresponsabilidad en el ejercicio de las relaciones

 paterno-filiales………………………………………………………189

3.8.8. Enfermedad de uno de los progenitores.
…………………192

a) Enfermedad del menor…………………………………………..194

3.8.9. Criterios económicos………………………………………..195

a) La vivienda……………………………………………………….197

3.8.10. Causas de separación y divorcio…………………………200

a) Relación entre progenitores…………………………………….201

b) Postura personal de ambos progenitores con 

relación a la custodia………………………………………………203

c) ¿Mantener unidos o separar a los hermanos?......................204

3.9. La Jurisprudencia con relación a la custodia compartida...206

4. LA FIGURA JURIDICA DE LA GUARDA Y CUSTODIA

 EN LA LEGISLACION BOLIVIANA……………………………..226

4.1. Semejanzas y diferencias en las legislaciones

 de España y de Bolivia…………………………………………...229

4.2. ¿Qué le depara el futuro a la custodia compartida

 en España y Bolivia?...............................................................230

CAPÍTULO III.   EL   INTERÉS   DEL   MENOR 
EN LA LEGISLACIÓN……………………………………………233

1. CONVENIOS INTERNACIONALES.
……………………….236

1.1. Sociedad de Naciones………………………………………237

1.2.
La protección de los menores en el ámbito de las

 Naciones Unidas…………………………………………………238

1.2.1.
Declaración Universal de los Derechos Humanos

 (DUDH)……………………………………………………………238

1.2.2.
Declaración de los Derechos del Niño (DDN)

 de 1959……………………………………………………………243

1.2.3. La Convención de las Naciones Unidas sobre

 los Derechos del Niño de 1989 (CDN)………………………...247

a) Contenido Normativo………………………………………….255

b) Balance de la implementación de la Convención

 sobre los Derechos del Niño de 1989…………………………260

1.2.4.
Otras normas sobre la protección del menor

 en las Naciones Unidas…………………………………………266

1.2.5. Procedimientos para la protección de los derechos

 de los menores en la esfera de las Naciones Unidas……….267

1.3.
La Conferencia de la Haya de Derecho

 Internacional Privado…………………………………………..269

1.4.
La Organización de Estados Americanos (OEA)…….272

1.5.
Consejo de Europa.
……………………………………..277

1.6.
La Unión Europea……………………………………….279

2.
LEGISLACIÓN ESPAÑOLA……………………………282

2.1. La protección de los derechos de la familia y de los

 niños en la Constitución de Española……………………….282

2.1.1. Constitución Republicana de 1931……………………282

2.1.2. Constitución Española  de 1978………………………285

a) El libre desarrollo de la personalidad……………………..286

b) La Protección integral del menor………………………….287

c) La libertad de expresión y sus límites……………………290

d) La educación del menor……………………………………291

e) La intimidad del menor, la familia, el trabajo

 y los poderes públicos………………………………………..294

2.2. La Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor…..296

3.  NORMATIVA BOLIVIANA…………………………………299

3.1. Constitución Política del Estado………………………..299

3.2. Semejanzas y diferencias en la Constitución de

 España y de Bolivia, con  relación a la protección

 del menor………………………………………………..…….302

3.3. Legislación del menor en Bolivia…………………...…..304

3.3.1. Evolución del sistema legal boliviano sobre

 protección de menores……………………………………....304

3.3.2. Código Niño, Niña y Adolescente de 27 de 

octubre de 1999……………………………………………….306

4. Balance de la protección del menor a nivel 

internacional…………………………………………………..310

IV. EL CONCEPTO DEL INTERES DEL MENOR 

COMO CRITERIO DE ATRIBUCIÓN DE LA 

CUSTODIA COMPARTIDA………………………………….314

1. ANTECEDENTES…………………………………………314

1.1. Interés o beneficio del menor en el ámbito jurídico….315

1.2. Preeminencia del interés del menor sobre otro tipo

 de interés………………………………………………………317

1.3. Interés moral y material………………………………….323

1.4. Interés del menor. ¿Presente o futuro?........................325

2. DIFERENTES ACEPCIONES DEL TÉRMINO 

“INTERÉS DEL MENOR”……………………………………..327

2.1.  Concepto jurídico indeterminado………………………329

3. TÉCNICAS DE DETERMINACIÓN DEL INTERÉS

 DEL MENOR…………………………………………………..337

3.1. Técnica de la cláusula general………………………….338

3.1.1. Determinación del interés del menor por 

medio de la casuística………………………………………..340

3.2. Técnica legislativa de la concreción del interés

 del menor según criterios normativos preestablecidos…..343

3.3. Los métodos de John Eekelaar…………………………348

3.3.1. Método de objetivización………………………………348

3.3.2. Método del dynamic self-determinism………………..349

3.4. La técnica de la tópica jurídica de Viehweg……………351

3.5. Nuestra posición…………………………………………..354

4. PERSONAS QUE PARTICIPAN EN LA 

DETERMINACIÓN DEL INTERÉS DEL MENOR………….355

4.1. Participación del menor en la determinación 

de su propio interés……………………………………………355

4.1.1. Audiencia o exploración  del menor………………….360

a) ¿Cuándo se debe oír al menor?.....................................361

b) Uso de medios audiovisuales…………………………….364

c) Participación de varias personas en la audiencia 

de exploración……………………………………………………..364

d) Forma de constancia de la audiencia………………………..365

e) ¿Quién debe determinar la obligatoriedad de la 

audiencia para aprobar el convenio?.......................................366

f) Importancia de la participación directa del menor y

 el rol de los especialistas………………………………………...367

4.2. Determinación del interés del menor por parte

 de los progenitores……………………………………………….373

4.3. Determinación judicial sobre el interés del menor……….376

a) Constructivismo jurídico………………………………………377

b) Formalismo jurídico……………………………………………378

c) Realismo jurídico……………………………………………….378

d) Pragmatismo jurídico………………………………………….379

e) Argumentación jurídica………………………………………..379

f) Nuestra posición………………………………………………..380

4.3.1. ¿Cómo se debe realizar la determinación judicial?.......381

a) Nuestra posición………………………………………………389

V. CONCLUSIONES……………………………………………..391

VI. BIBLIOGRAFÍA……………………………………………….395

1. Páginas web consultadas……………………………………415
MARCO TEORICO a modo de introduccion
Cuando nos referimos a las relaciones paterno-filiales dentro de lo que es la estructura familiar, se coincidirá en que los encargados de velar por la funcionalidad de la familia son los progenitores como titulares de la patria potestad, y que ejercen dicha titularidad como función dual en igualdad de condiciones sobre los hijos habidos en el matrimonio o en la relación de pareja.

Pero, qué ocurre cuando la estructura familiar se vuelve disfuncional, o mejor dicho cuando los progenitores deciden mutua o unilateralmente dejar de convivir bajo el mismo lecho, lo que es cierto y no merece controversia alguna es el tema de la titularidad de la patria potestad, independientemente de la relación que exista entre los cónyuges o en la pareja son progenitores, y como tal no pueden renunciar a esa condición. 
El problema se presenta en el momento de dilucidar el ejercicio de la patria potestad. En ese marco, nos encontramos con el siguiente dilema ¿Debe existir una atribución unilateral, o tiene que mantenerse a favor de ambos progenitores? En el caso de optar por la última variante surge otra interrogante ¿Cómo se puede preservar el ejercicio dual, cuando padre y madre ya no viven juntos?
Ésto nos muestra que la patria potestad como función dual en situaciones de crisis matrimonial o de la pareja parece sufrir un resquebrajamiento al atribuir la guarda y custodia de los hijos a uno de los progenitores.

El tema objeto de la presente investigación radica en sostener que la aplicación de la custodia compartida en una situación de separación o divorcio resuelve las disyuntivas que se presentan con relación al ejercicio de la patria potestad. Tal como señala la doctora Martínez Gallego, de ésta forma se eliminaría el criterio discriminador de catalogar a los progenitores como vencedor y visitador, con referencia a la posición que ocupan en lo que respecta a la custodia de los hijos
.
Hay que reconocer la existencia de diferentes supuestos en los que se afirma que la custodia compartida no es concebible por el perjuicio y dificultades que conlleva su aplicación. 

Muy a pesar nuestro, dichos casos se encuentran concebidos únicamente tomando en cuenta criterios desde el punto de vista de los progenitores. Así, hay quienes opinan que la custodia compartida no satisface el interés del menor si se prescinde de todos los factores que implican su aplicación, llámese predisposición de los progenitores y condiciones materiales entre otros
. 

Esta situación, después de haber sido promulgada la Ley de reforma a la separación y divorcio 15/2005, de 8 de julio, todavía se mantiene, por cuanto, si bien es cierto que se prevé su regulación, únicamente existe uniformidad de criterio sobre su aplicación cuando los progenitores prestan su consentimiento sobre dicha figura jurídica, vía convenio regulador, o durante el transcurso del desarrollo del proceso contencioso.

Nuestra intención no es hacer mella de los criterios contrapuestos a la implementación de la custodia compartida en función al objetivo del presente trabajo. Al contrario, lo que pretendemos es demostrar que dicha figura jurídica en el Derecho sustantivo, no es una norma que se sitúa en contra de la custodia monoparental de los progenitores, o de los menores, sino que es una alternativa tan compatible como la custodia unilateral, que debe ser tomada en cuenta en su verdadera magnitud, sin condicionamientos apriorísticos, concebida a partir del criterio de igualdad que tiene que existir entre progenitores y en beneficio del menor
.

Por lo tanto, la idea de sostener de forma a priori su inviabilidad cuando no existe acuerdo entre las partes, consideramos que es asumir una postura radical, no se debe estigmatizar su aplicación al acuerdo entre progenitores
. No se trata de justificar lo injustificable, sino de hacer viable una figura jurídica que haga efectiva la coparentalidad como instrumento que promueva el beneficio del menor. En ese sentido, a nuestro criterio los problemas y dificultades que puede generar la aplicación de la custodia compartida, no son muy distintos de aquéllos que surgen al establecerse la custodia monoparental en una situación de separación o divorcio.

Es de lamentar, que muchos actores sociales analicen negativamente la aplicación de la custodia compartida, porque, sencillamente no se colocan en el lugar de las personas que se encuentran en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, se creen inmunes a este fenómeno y realizan una equivocada apreciación de la realidad por lo que se encuentran reticentes a cualquier cambio
.

De igual manera, existe una resistencia al régimen de la custodia compartida, puesto que se encauza su aplicación a partir de la conceptualización de la mujer vs. hombre, cuando debe analizarse su implementación a partir de la concepción de la persona como tal, independientemente si es padre o madre, únicamente así, se estimará correctamente la utilidad de dicha modalidad de custodia.
A nuestro modesto entender, se comete una equivocación al identificar a los hombres con la custodia compartida y a las mujeres con la custodia monoparental. Dicha situación requiere un cambio de mentalidad por parte de todos los actores sociales, llámese progenitores, Jueces, Fiscales profesionales del ramo y la sociedad civil en su conjunto
.

Por ello, la custodia compartida se presenta como una alternativa para evitar que los menores sean utilizados respectivamente como moneda de cambio o considerados como un objeto susceptible de transacción.

 Pensamos que, si bien es cierto que la legislación vigente fruto de la reforma por Ley 15/ 2005, de 8 de julio, considera la custodia compartida como una alternativa viable desde el punto de vista jurídico, al encontrarse expresamente normada en el Código Civil español, debemos lamentar que el legislador haya sido tímido al momento de realizar las reformas. Creemos que era el momento propicio, en aras de hacer efectiva la pregonada igualdad de derechos entre progenitores, para regular el establecimiento de dicha figura jurídica sin condicionamientos previos, ni requisitos adicionales que cumplir para su implementación, vista como alternativa conjunta a la custodia monoparental, -por supuesto, en casos donde no exista maltrato infantil ni violencia intrafamiliar- contemplando como criterio rector la satisfacción del interés del menor
.

Según el ex Ministro de Justicia López Aguilar la reforma está motivada en precautelar el interés del menor manteniendo la responsabilidad de ambos progenitores en una situación de crisis familiar, mediante el ejercicio de la custodia compartida previo acuerdo entre ambos
. Extremo que no se evidencia en la redacción final de la Ley 15/2005, de 8 de julio, ésto denota una falta de sintonía entre la intención del legislador y el contenido de la reforma, toda vez que no se debe condicionar el interés del menor a la predisposición y voluntad de los progenitores.
 En ese sentido, si bien el Juez en uso de sus atribuciones puede modificar las medidas referentes al cuidado de los hijos en cualquier instante, en un principio, el legislador, creemos, debió haber previsto la custodia compartida como medida provisionalísima, al momento de presentarse la ruptura familiar, -propiamente cuando la crisis toma un carácter contencioso- de no existir acuerdo entre los padres, procurando mantener de esta manera, la igualdad entre los cónyuges y considerando a su vez como eje principal, la protección del menor en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho
.
Asimismo, resultaba evidente en muchos casos hasta la reforma de 2005, que detrás del deseo de obtener la custodia de los hijos en situaciones de crisis matrimoniales o de pareja, se escondían  intenciones que no tenían como finalidad precisamente satisfacer el interés del menor, sino al contrario, estaban relacionadas con diferentes temas, entre los que se destacan la distribución de bienes materiales, como por ejemplo la atribución de la vivienda. Consideramos que no habrá un cambio significativo, por cuanto la reforma ha sido parcial y no colma a nuestro entender las expectativas generadas en torno a los cambios sociales que han venido aconteciendo en los últimos tiempos en la sociedad civil en general, y en las relaciones entre progenitores en particular.

Por otro lado, en casos de ruptura familiar de los progenitores, en los supuestos donde la madre obtiene la custodia de los hijos, en algunas ocasiones tiene que asumir toda la responsabilidad en la crianza de éstos, por diversos motivos entre ellos; el incumplimiento de obligaciones familiares por parte del progenitor no custodio, hecho que origina que los menores abandonen la escuela para coadyuvar en la manutención de la familia
.

Puede ocurrir también que tras afrontar un proceso de separación o divorcio, el progenitor no custodio además de quedar sin familia
 y sin vivienda en algunos casos, tiene que afrontar sus obligaciones en una situación de desequilibrio; aspecto, que no le permite cumplir con sus responsabilidades económicas, lo que no quiere decir que su actuación esté justificada.

Sobre el tema, es necesario puntualizar que hasta la reforma de 2005, el Código sustantivo no excluía la aplicación de la custodia compartida fruto del acuerdo de los progenitores como se aprecia por ejemplo en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias núm. 216 (Sección 7ª), de 2 de abril de 2003
, por ello, se esperaba por parte del legislador que con la regulación expresa de la guarda compartida los problemas derivados de la custodia monoparental desaparecerían, no obstante, al encontrarse condicionada al cumplimiento de ciertos requisitos, por no decir trabas jurídicas, en ocasiones para desconsuelo de los interesados harán que su ejecución sea poco menos que imposible.

 A todo ésto se suma que si bien en el contenido de las reformas se hace mención expresa al interés del menor, se condiciona su determinación a la actitud que adopten los progenitores, y en otros casos a merced de la actuación del representante del Ministerio Público, lo que motiva a pensar que, una vez más, el bonus filii queda en segundo plano y únicamente el legislador se conforma con hacer mención a dicho principio. 

Frente a este panorama, el legislador antes de la instauración de la figura jurídica de la custodia compartida debió haber concertado criterios uniformes con diversas instituciones de la sociedad civil. De esta forma, en la actualidad se tendría una regulación con un alto grado de aceptación por parte de todos los actores sociales
.

Se debe destacar también que hasta antes de la reforma de 2005, existían padres que todavía no asimilaban el cambio de roles en su verdadera magnitud ni el criterio de igualdad que conlleva la relación entre progenitores, y por esa razón no tenían la costumbre de pedir la custodia ante la Autoridad Judicial porque pensaban que de antemano ésta les sería denegada
. La actual regulación al supeditar la implementación de la custodia compartida en unos casos a la voluntad de ambos progenitores y en otras situaciones condicionar la determinación judicial al requerimiento del Fiscal, no propiciará un cambio significativo en la conducta de los padres, porque ahora –a diferencia de lo que ocurría con la regulación de 1981- no sólo depende su aplicación de lo que dictamine la Autoridad Judicial, sino del cumplimiento de ciertos requisitos adicionales.
No tenemos la intención de que se favorezca a uno u otro progenitor con la regulación de la custodia compartida, sino de que se beneficie a ambos y se precautele ante todo el interés del menor en el marco de las relaciones paterno-filiales. Se debe dejar de lado el enfoque de las relaciones entre ascendientes-descendientes como una cultura patriarcal, donde los hijos se quedaban con la madre en la casa y el padre se dedicaba íntegramente al trabajo.

También es importante considerar; primero, que el nuevo rol de la mujer en la sociedad no puede limitar su participación en la familia a las tareas del hogar; segundo, que ésta tiene todo el derecho a consolidar sus aspiraciones, independientemente del rol que ejerce como madre; y tercero, que la inserción de la mujer al mercado laboral es una realidad, bien sea por motivos de superación o de índole económico
. Por ello, la custodia compartida se presenta como una opción para distribuir responsabilidades entre los progenitores en la formación y desarrollo integral de los menores
.

Así, pues, la formación de una familia monoparental
 en una situación de crisis familiar, no contribuye al fortalecimiento o mantenimiento de las relaciones paterno-filiales, sino que progresivamente propicia que los vínculos afectivos desaparezcan, factor que muchas veces se encuentra acompañado de una insatisfacción en el plano material.

Por su parte, la regulación expresa de la custodia compartida sin condicionamientos en el Derecho sustantivo, puede constituirse en un instrumento a ser utilizado para eliminar o erradicar el secuestro o la sustracción de menores
. La razón de ello es que, tras una resolución judicial en la que se ha dictaminado la aplicación de la custodia compartida mediante acuerdo de los progenitores en una situación de separación o divorcio, éstos se encuentran en condiciones de igualdad respecto de los menores, por lo que, sería descabellado pensar en un secuestro o sustracción del menor.

En lo que atañe a disciplinas relacionadas con el Derecho de Familia como la psicología y pedagogía
, si bien existen estudios que determinan la influencia positiva de la custodia compartida en el desarrollo del menor
, no hay un criterio uniforme para determinar la influencia positiva o negativa en el desarrollo del menor, en caso de aplicarse este régimen de custodia. Desde el punto de vista jurídico, era el momento propicio para establecer una igualdad plena entre progenitores a partir de la cotitularidad de la patria potestad, el coejercicio de la misma y la custodia compartida de los hijos, por cuanto, una custodia unilateral deja el ejercicio de la patria potestad sin contenido. Debiendo supeditarse su atención, únicamente a la elección de la modalidad de aplicación de la custodia compartida, previo análisis de casos concretos y siempre tomando en cuenta como criterio rector la satisfacción del interés superior del menor. Sin embargo, somos conscientes de que no siempre existirán las condiciones idóneas para establecer la custodia compartida en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho.

En esa línea, se debe remarcar el hecho de que en el transcurso de los dos últimos años (2004-2005) durante la discusión sobre la aprobación tanto del Anteproyecto como del Proyecto de Ley respectivamente, en los que se contemplaba la custodia compartida como una posibilidad en lo que respecta la custodia de los hijos, han existido posturas encontradas, quizás, debido a ello, la Ley 15/2005, de 8 de julio, prevé una regulación expresa en el Derecho sustantivo insuficiente, que no ha contribuido a disipar las dudas de los detractores de su implementación, aspecto que incide negativamente en el cambio de mentalidad que debe existir en los actores sociales, nos referimos de manera general a los progenitores y concretamente a Jueces y Fiscales
.

Por otra parte, el tema de la igualdad real y efectiva de los progenitores todavía tiene muchos inconvenientes a pesar del contenido de los textos normativos que propugnan el principio de igualdad que debe regir entre ellos, en ese sentido, se debe tratar de poner fin a la discriminación -en este caso- positiva que favorecía a la mujer que no es acorde con el artículo 14 de la CE
. Si bien el rol de los padres en la sociedad está en proceso de transformación, el yo interior de algunas personas se resiste a admitir este cambio, o si lo acepta en un principio, en otras ocasiones se deja vencer por su ego, por lo que, el cambio de actitud de los actores sociales en general requiere un periodo de asimilación.
Se afirma que las normas deben estar ligadas a los acontecimientos sociales, postura con la que estamos de acuerdo. En ese marco, las consecuencias de la ruptura familiar no se tienen que trasladar a los hijos, no se debe victimizarlos, el daño emocional en éstos puede ser irreversible, por eso, se necesitan decisiones innovadoras que coadyuven en la superación de este problema, una de las soluciones previsibles a nuestro criterio, es la implementación de la custodia compartida, pero sin necesidad de someter su aplicación al cumplimiento de requisitos previos.
Es bien conocido el lema “los niños son el futuro de la sociedad”, también, se afirma constantemente por parte de los progenitores “yo por mis hijos haría o daría todo”, pero ocurre que a la hora de preservar o de satisfacer el beneficio del menor, en una situación se crisis familiar, muchos padres repentinamente se olvidan de todo, sufren de amnesia forzada y en lugar de pensar en el menor, anteponen primero sus intereses.

En ese mismo sentido, es de sobra conocido el adagio “donde terminan los derechos de una persona, comienzan los derechos de otra persona”, en virtud del que consideramos que no se trata de pregonar en el plano teórico el interés del menor sino de concretarlo, sin que ésto signifique estar a expensas y caprichos del menor, por ello, si existe desprendimiento por parte de ambos progenitores, dejando de lado sus afanes personales, el establecimiento de la custodia compartida puede minimizar los efectos de la crisis matrimonial o de unión de hecho.

Asimismo, la corresponsabilidad en el cuidado y formación de los hijos de manera obligatoria durante el vínculo conyugal es otro síntoma de cambio que se debe preservar aún en casos de situaciones de ruptura familiar, a sabiendas que la incomprensión de esta medida sea la causante de la ruptura del vínculo conyugal
.
 A nuestro juicio, la participación de los progenitores en la corresponsabilidad del hogar debe encontrarse precedida por la predisposición de realizar dichas actividades de manera consensuada, aspecto que debe repercutir en una situación de separación o divorcio al momento de decidir la modalidad de custodia a implementarse
.

El principio de igualdad adoptado por la Constitución Española de 1978, debe ser tomado en cuenta en su verdadera magnitud comprendiendo que todos somos iguales y por ende  tenemos los mismos derechos, deberes y responsabilidades
. Por ello, en situaciones de crisis familiares una opción acorde al momento imperante, era regular tanto la custodia monoparental como la guarda compartida de forma simétrica, con el objetivo de facilitar una aplicación efectiva del principio de igualdad, y por otra parte, satisfacer el interés del menor, con el fin de eliminar el falso criterio de superioridad que muchos progenitores presuponen que tienen y que repercute negativamente en el menor
.

El presente trabajo se orientará sobre las siguientes posiciones: En un principio, los progenitores con la participación activa del menor deben ser los encargados de consensuar la modalidad de custodia a aplicarse, pudiendo optarse por la guarda monoparental o compartida.

En defecto de acuerdo, si la Autoridad Judicial ha asumido jurisdicción y competencia de la crisis matrimonial de la pareja como todavía el vinculo conyugal o de unión persiste debe dictaminarse la custodia compartida de forma provisionalísima, ahora bien surge la pregunta, pero ¿Como se llevará a cabo esta medida, ante la falta de entendimiento entre ambos progenitores? Pues bien, para eso existen los puntos de encuentro, de esta manera se evitará que los hijos sean manipulados, toda vez que el menor permanecerá con ambos progenitores más tiempo –lo cual servirá para que éstos obtengan sus propias conclusiones-, hasta tanto no se resuelva la situación de separación o divorcio
.
Posteriormente, de la valoración casuística del proceso, el Juez a través de las diferentes técnicas de determinación del interés del menor  debe adoptar la modalidad adecuada de custodia a implementarse.
Si bien se debe promover la unidad de la estructura familiar durante la convivencia, y procurar lo menos posible un resquebrajamiento en las relaciones paterno-filiales en una situación de separación o divorcio
, no somos partidarios de la regulación de la custodia compartida obligatoria, pues, con ello, se puede atentar contra el interés del menor cuando es desaconsejable su implementación, en vista de los hechos demostrados durante el desarrollo del proceso contencioso.

Se tiene que tomar en cuenta que las parejas se separan, divorcian o dejan de convivir, no únicamente por falta de compatibilidad de caracteres, ausencia de entendimiento e incomprensión, sino que en ocasiones deciden rehacer su vida sentimental, por lo que se debe valorar el nivel de aceptación o entendimiento que tenga la nueva pareja con el hijo o hija de la anterior relación, por esta razón no es conveniente la imposición de una sola alternativa de custodia, pues, consideramos que con una dualidad de regimenes de guarda adoptadas a un mismo nivel se protege tanto al menor como a los progenitores.

Del mismo modo, a título de preservar las relaciones paterno-filiales, no es recomendable prever una modalidad única de custodia, toda vez que esta regulación puede propiciar en algunos supuestos, que los progenitores utilicen el convenio regulador para hacer prevalecer su voluntad, imponer su capricho o actuar en detrimento del menor, cuando perciban que las opciones que le brindan las normas sustantivas se encuentran dirigidas en un solo sentido
. Por ello, consideramos, que debe existir un proceso de cambio gradual y serán los componentes de la sociedad civil quienes valoren las bondades de la modalidad de custodia compartida, por lo pronto resta esperar y forjar las condiciones para que los cambios no sean traumáticos ni tampoco se propicie un conflicto de géneros
.

Por otro lado, es conveniente que los progenitores acuerden la modalidad adecuada de custodia tanto en beneficio de los hijos como en su propio interés, pero la elección no debe ser en base a caprichos y apetitos personales. En ese marco, se tiene que tomar en cuenta además de la legislación interna de los Estados, los Tratados y Convenios Internacionales y en función de ello analizar sus objetivos de vida, sus expectativas en el plano personal y que mejor solución que compartir los roles en lo que atañe al ejercicio de la autoridad parental con el padre o madre de sus hijos.

Actualmente, existen posiciones encontradas sobre la conveniencia o no de aplicar la custodia compartida, a nuestro criterio, las necesidades y obligaciones comunes de los progenitores desvirtuarán las posturas que se aferran a una visión conservadora de las relaciones paterno-filiales, al ritmo que el cambio de roles y la plena igualdad de la mujer se efectivice, vaticinamos que serán los progenitores los primeros en inclinarse como regla general por la custodia compartida, como medida idónea para alivianar los deberes concernientes al ejercicio de la autoridad parental
.

Para que la custodia compartida se implemente como regla en una situación de separación o divorcio, es necesario que exista por parte de los progenitores un proceso gradual de asimilación de dicha figura jurídica como alternativa de custodia, y para que ello suceda se deben dejar de lado prejuicios y concepciones que tienen como fundamento criterios discriminatorios.

Al respecto, se debe considerar que la regulación de figuras jurídicas que se introducen de forma expresa en los sistemas jurídicos, en ocasiones son resistidas por la falta de una correcta valoración de las ventajas que implica una nueva regulación, que es lo que a nuestro juicio está ocurriendo con la custodia compartida.
No olvidemos que los cambios jurídicos para que tengan éxito y sean eficaces deben contemplar una adecuada apreciación de la realidad. Por ello, dadas las circunstancias actuales, estamos de acuerdo en que la custodia compartida sea contemplada como una modalidad expresa en el Derecho sustantivo, pero sin ser condicionada ni sometida al cumplimiento de requisitos adicionales que no se prevén para la custodia monoparental. Es decir, somos partidarios de una implementación progresiva, primero de la custodia compartida como alternativa y luego del análisis del impacto y recepción de dicha figura jurídica por parte de la sociedad civil, se tiene que resolver si es factible la implementación de dicha jurídica de manera obligatoria
. 

En otro orden de consideraciones, se debe tomar en cuenta también, que en los casos de ruptura familiar de la pareja, es de suponer que los progenitores generalmente presentan serias desavenencias en lo que respecta a su relación sentimental, con excepción de las separaciones y divorcios consensuados, situación que repercute en la modalidad de custodia a adoptarse. Si se espera que los cónyuges mantengan una relación cordial lo lógico es que no exista crisis en el hogar, se requiere un alto componente de madurez, cambio de actitud y desprendimiento por parte de ambos progenitores, para que impere al menos la tolerancia entre ellos y razonen no sólo en su interés sino en el de los menores.
Se invocará que existe un porcentaje alto de separaciones y divorcios consensuados, estamos de acuerdo en ello, pero creemos que la efectividad de las normas se pone a prueba en situaciones de conflictividad. Por ello, somos partidarios de una regulación de dos modalidades de custodia situadas al mismo nivel, sin prerrogativas a favor de ninguna alternativa
. 
Por esta razón, si los progenitores no pueden consensuar la implementación de la custodia compartida o monoparental a través de convenio regulador, ante Autoridad Judicial se deben mantener intactas dichas opciones, sólo que en este supuesto será el Juez quien decida la alternativa adecuada, para que ésto ocurra es necesario que el Derecho sustantivo configure una regulación sin distinción entre ambas modalidades de custodia
. De lo contrario, si uno de los progenitores tiene la capacidad de ejercer un derecho a veto con el objeto de impedir el establecimiento de la custodia compartida en sede judicial, cabe preguntarse ¿Si éste es vinculante para el Juez? Porque de ser así, no tendría sentido acudir a los estrados judiciales.
Desde luego, somos conscientes en que será imposible lograr un criterio unánime a favor de la custodia compartida, siempre existirán posturas en contra de la aplicación de la custodia compartida, amparados en diferentes argumentos y enfoques relacionados con diferentes campos de estudio como por ejemplo la psicología
. Pero en el plano netamente jurídico se debe uniformar su regulación al mismo nivel que la modalidad de custodia monoparental, considerando como premisa fundamental la satisfacción del bonus filii.
Huelga afirmar que dadas las circunstancias actuales, donde existe la tendencia de conciliar la vida familiar y laboral, se puede observar una participación progresiva de los hombres en las tareas del hogar, en función a ello, se debe establecer previa valoración, cuál de los dos regimenes de custodia se adecua mejor a una situación concreta en interés del menor, de lo contrario se corre el riesgo de entrar en un proceso cíclico que procurará señalar las ventajas de un sistema en detrimento del otro con el consecuente daño para los hijos
.
Es así que para su estudio creemos necesario comenzar con el  análisis del contenido de la patria potestad con relación a la titularidad y las alternativas que brinda su ejercicio, toda vez que en una situación de crisis familiar es imprescindible determinar quien o quienes ejercen la autoridad parental para otorgar la custodia, que si bien consideramos que debe ser compartida sin condicionamientos, no deja de ser importante especialmente para los casos donde exista violencia doméstica o maltrato infantil.

Posteriormente, en el segundo Capítulo nos adentraremos en la guarda y custodia, sus modalidades y analizaremos como tema central objeto del presente trabajo la custodia compartida y los diferentes criterios que deben ser atendidos para su determinación.

Una vez contemplado el análisis tanto de la patria potestad como de la guarda y custodia, abordaremos la problemática de la protección del menor, desde una aproximación del interés del menor en la legislación, tanto en los Tratados y Convenios Internacionales como en las legislaciones española y boliviana, por cuanto se constituyen en los instrumentos de referencia que permiten apreciar la importancia que tiene el tema en cuestión y la forma en que se ha seguido su tratamiento y evolución hasta el presente.
Por último, en el cuarto Capítulo se abordará el interés del menor como principal criterio de atribución de la custodia compartida en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho, además de los diferentes métodos y técnicas de su determinación y las personas que participan en su concreción.
CAPÍTULO I. PATRIA POTESTAD

Hay que partir del análisis de la patria potestad, como principal punto de referencia a la hora de determinar la factibilidad de la custodia compartida cuando los progenitores ponen fin a su relación.
Inexcusablemente para referirnos a la autoridad parental, debemos definir primero el contexto espacial en el que esta figura jurídica se desarrolla y que viene a ser la familia, pero ¿Que se entiende por este término? En sentido amplio, se constituye en el conjunto de personas que poseen entre si algún vínculo familiar y que alcanza a los ascendientes, descendientes y parientes colaterales, además de comprender también a los parientes por afinidad. Por otra parte, en sentido restringido, la familia suele denominarse conyugal o nuclear y en su seno abarca únicamente a los progenitores e hijos que viven bajo la autoridad de los primeros en principio hasta que se conviertan en mayores de edad
.

De acuerdo al tema objeto de investigación interesa estudiar a la familia en sentido restringido; no es nuestra intención crear un modelo de familia
, sino que tomando en cuenta las características intrínsecas de cada relación paterno-filial, se debe procurar que prevalezca la igualdad y el respeto entre cónyuges e hijos, durante y después del matrimonio o de la unión de hecho. 

Es así, que la principal función de la estructura familiar -mediante los progenitores- tiene que concentrarse en procurar la formación y el desarrollo del menor y de conformidad al inciso 1) del artículo 10 de la Constitución Española se debe promover la formación de su personalidad
. 

La estructura familiar ha tenido una importante evolución en los últimos veinticinco años, evolución que ha tenido tres etapas: La primera etapa, abarca entre los años 1981 a 1990, donde se puede advertir la preferencia por la presencia de la figura materna en el cuidado de los hijos, salvo casos excepcionales en los cuales la cónyuge es declarada culpable de la ruptura familiar, así como también sobre cuestiones ligadas con la moral. La segunda etapa, aborda los años 1990 a 2000, donde se aprecia un progresivo reconocimiento de la aptitud de los padres en el cuidado de los hijos, en virtud de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, que modifica el artículo 156 del Código Civil español sobre la no discriminación por razón de sexo, aunque por tradición y automatismo legal continúa siendo preferente para las madres la custodia con un régimen de visitas mas flexible. Y la tercera etapa comienza aproximadamente desde el año 2000, y se encamina hacia el establecimiento de la custodia compartida –tema que será tratado en el siguiente capítulo-, previa implementación de la custodia monoparental con un amplio régimen de visitas
.
Sin duda, la relación entre progenitores en lo que atañe la custodia de los hijos ha sufrido una transformación que implica un cambio de roles en la esfera paterno-filial y que ha influido en los cambios normativos que se han venido produciendo en el Derecho de familia y en la legislación del menor.
1.  Definición de patria potestad.

La patria potestad puede ser definida desde diversas aproximaciones tal como podremos apreciar en los siguientes subtítulos:
1.1. La patria potestad como poder.
Desde el punto de vista del Derecho Natural esta posición versa, sobre el deber de los padres respecto de los hijos, como también en los poderes que surgen de la realidad biológica o mejor dicho de descendencia
. 

De lo apuntado, se extraen a nuestro juicio las siguientes conclusiones; primero, que existe una relación asimétrica entre progenitores, al no considerarse a esta figura jurídica como medio para satisfacer los derechos de los menores; segundo, resaltar que el Derecho Natural no hace mención al poder expreso del pater familias
; finalmente, al mencionarse a ambos progenitores denota que no se debe conceder ningún tipo de prerrogativas a favor del padre en detrimento de la madre.
Una concepción ligada al Derecho Natural es la vertida por el célebre Messineo
 para quien la patria potestad se encuentra configurada como un conjunto de poderes con sus correspondientes deberes, donde los padres cumplen la función de proteger formar y supervisar el patrimonio de los hijos menores de edad. 

Por nuestra parte, discrepamos con la utilización del vocablo “poder”, optando para ello por el término “derechos”, asimismo, la orientación que le brinda a la finalidad de la patria potestad al configurar la misma como la función de proteger, formar y supervisar el patrimonio de sus descendientes, debió ser complementada con la protección en el ámbito personal.

En ese sentido, según los hermanos Mazzeaud
 el contenido de los derechos que comprende la patria potestad incluyen el ámbito personal y patrimonial de sus hijos, postura que consideramos la más lógica, pues, no se debe limitar la participación de los progenitores a la esfera patrimonial de los hijos, que si bien es importante resulta insuficiente, considerando que es primordial la participación de los padres en la esfera personal de sus descendientes directos.

1.2. La patria potestad como derecho-deber.

En cuanto a la legislación española, en el Código sustantivo, en concreto, el artículo 154 del Código Civil señala que la patria potestad se ejercerá en beneficio de los hijos y comprende entre otros los deberes de velar por ellos, tenerlos en su compañía, alimentarlos, educarlos y procurarles una formación integral, además de administrar sus bienes y representarlos. Este contenido muestra un cambio de actitud con referencia al objetivo principal de la patria potestad, el cual se circunscribe básicamente a favor de los hijos y su correspondiente protección.

Hay autores que sostienen que las funciones que se contemplan en el artículo 154 del CC, configuran la patria potestad como derecho y deber con dos consecuencias; primero, quien no cumple con alguno de esos actos puede ser obligado judicialmente a desempeñar su deber; y segundo, quien ostenta la autoridad parental y sea obstaculizado en su cumplimiento, tiene la facultad de solicitar al Juez que se le permita el ejercicio normal de su derecho 
.

A nuestro juicio, tomando en cuenta el principio de igualdad que debe existir entre progenitores e hijos dicha interpretación es acertada al prever las consecuencias en caso de cumplimiento e incumplimiento, de esta forma el Estado mediante las Autoridades Administrativas o Judiciales, pretende ejercer un riguroso control para que el contenido de los derechos y deberes de la patria potestad no sean transgredidos.

Del mismo modo, el artículo 156 del mismo Código establece que la patria potestad se ejercerá conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo de ellos con el consentimiento expreso o tácito del otro, en caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podrá acudir al Juez, quien, después de oír a ambos dictaminará lo que mejor convenga. Asimismo, si los padres viven separados, la patria potestad se ejercerá por aquel con quien el hijo conviva.
Por lo tanto, el ejercicio de la patria potestad implica una serie  de deberes y facultades, no obstante, el articulado no brinda una definición. Según Albaladejo
: “Mientras los hijos son menores de edad los padres tienen muchos deberes hacia ellos, para su protección y formación. Y para cumplirlos y decidir según la conveniencia de cada momento, necesitan amplias facultades sobre la persona y bienes de sus hijos. Llamándose patria potestad al conjunto de éstas, o poder global que la ley otorga a los padres sobre los hijos”. Destacándose así, que la patria potestad se encuentra configurada como derecho-deber
.

Tomando en cuenta el beneficio del menor un sector de la doctrina sostiene que la patria potestad considerada como “derecho deber” no tiene como fundamento únicamente el interés de los titulares de la autoridad parental, sino que se debe realizar especial énfasis en el interés del menor
.

Ésto significa que tanto los derechos como los deberes que contiene la patria potestad deben procurar la satisfacción del “interés del menor”, por cuanto los hijos como miembros de la estructura familiar son quienes dan sentido a ésta figura jurídica, sin que por ello se deje en estado de indefensión a los progenitores
.

Entonces los derechos que la patria potestad confiere necesariamente van seguidos de deberes u obligaciones que tienen que ser cumplidos, es decir, existe una interrelación en torno al sujeto que participa de forma activa como también de forma pasiva
.

A nuestro criterio, esta posición se acerca más a la realidad, si tomamos en cuenta que el menor es un sujeto activo de derechos con capacidad para ejercerlos progresivamente de acuerdo a la etapa de su desarrollo y formación personal, al mismo tiempo que se encuentra bajo el control de la autoridad de ambos progenitores.

Es interesante destacar la postura que adoptó el Derecho germánico al concebir la patria potestad como un derecho-deber encauzado hacia la protección del menor como parte integrante de la estructura familiar, evidenciándose también una intervención materna como sujeto de derechos y deberes
. 

Consideramos que el Derecho germánico adoptó expresamente la intervención de la figura maternal, toda vez que la patria potestad se concebía como un derecho propio de la figura paternal tal como acontecía en el Derecho romano por ejemplo, en menoscabo de la cónyuge y de los hijos, extremo que además no es concebible en la actualidad, es más el artículo 1626 del Código Civil alemán, hace hincapié en la necesidad de precautelar el interés superior del menor.
 Situación similar se observa en la sociedad romana en la época de la República, donde la figura de la mater familias tenía un reconocimiento importante
, aunque en términos generales preponderaba la participación paternal en las decisiones concernientes a la familia.
Ésto pone en evidencia que bajo la concepción de la patria potestad como derecho-deber se concedía también a pesar de las limitaciones un rol activo a la figura de la madre.

1.3. La patria potestad como función.

Un sector de la doctrina concibe a la figura jurídica de la patria potestad como un officium y no como un Derecho subjetivo, que se genera en el Derecho positivo mediante la potestad que tienen los padres como función de cuidar, formar y capacitar al hijo, conforme al Derecho Natural
. 

Ésto significa que la patria potestad es considerada como un officium que se convierte en una función que debe ser cumplida por ambos progenitores. Para comprender mejor el significado de  la palabra “función”, el Diccionario de la Lengua Española define la misma como la “tarea que corresponde realizar a una institución o entidad, o a sus órganos o personas”
.

Se concibe su ejercicio como función-deber, en lugar de la noción de derecho - poder - autoridad, encauzado a proteger el interés del menor
.
Ésto conlleva a que la patria potestad prescinda de la concepción totalitaria de derechos inherentes a ambos progenitores, anteponiendo la obligación que tienen los padres de cumplir la función-deber de proteger a sus descendientes, lo que significa que el criterio rector a seguir esta enmarcado en velar por el bienestar del menor.

Hay quien considera a la patria potestad como poder-función, procurando instituir un equilibrio entre derechos y deberes con relación a las tareas que deben realizar los progenitores y las facultades que tienen con respecto a los hijos, pero sin abusar del ejercicio de sus derechos
.

A nuestro modo de ver, no se puede hablar de poder, toda vez que denota una percepción autoritaria
, y ello puede incidir negativamente en el ejercicio progresivo de los derechos del menor como sujeto autónomo, por lo que preferimos concebir la patria potestad como función.
En corroboración a la consideración de la patria potestad como función, Magaz Sangro sostiene que “la patria potestad suele definirse como una función tuitiva genérica, que la Ley reconoce a  ambos progenitores, en relación con los hijos menores o incapacitados”
.

Desde ese punto de vista se considera a la patria potestad como función en correspondencia al deber de los progenitores de ser parte activa en la formación y desarrollo integral de sus hijos, extremo que comprende principalmente la satisfacción de la asistencia moral y material, haciendo énfasis en la formación educativa
.

La formación integral del menor necesariamente tiene que abordar por una parte, la asistencia moral que se encuentra motivada en los sentimientos de los progenitores hacia los hijos, y por otro lado, la asistencia material del menor, no obstante, en algunos casos por motivos de índole económico ésta puede ser insatisfecha
.

Volviendo a la patria potestad como función, según se estableció por la reforma de 1981, se reconoce en situación de igualdad a ambos progenitores, aspecto que es sostenido en la siguiente definición: la patria potestad se encuentra concebida como una función a ejercer por ambos padres en beneficio de los hijos, la misma que se encuentra constituida tanto por deberes como por derechos
.

Este concepto además de comprender la patria potestad como función, considera que la misma está constituida por deberes y derechos, sin embargo, deja de lado la mención específica de la protección del menor que si bien se debe presumir en virtud al vocablo “deberes”, consideramos que es pertinente su alusión concreta.

1.4. Posición Jurisprudencial.
En lo que concierne a la Jurisprudencia entre otras resoluciones, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1991, en su fundamento de derecho tercero, sostiene que:

  “Configurada la patria potestad como un 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 las cargas que les incumben respecto a su sostenimiento y educación que pesan sobre sus padres...”
. 

Si bien esta resolución judicial considera a la patria potestad como un conjunto de derechos, no especifica su contenido
, es decir, es una definición genérica. Nosotros discrepamos con este fallo, puesto que únicamente hace mención a derechos de los progenitores, limitándose a señalar de manera indirecta los deberes que comprende el ejercicio de la patria potestad, dando a entender con ello una completa sumisión y obediencia por parte de los menores, quienes a nuestro criterio se encuentran desprovistos de una protección especifica de acuerdo a la sentencia en cuestión.

La misma Jurisprudencia, considera la patria potestad como derecho-función, tal como sostiene la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1991
, cuando en su fundamento de derecho segundo, manifiesta que:

“El derecho de los padres a la patria potestad con relación a sus hijos menores y dentro del mismo, el específico a la guarda y tutela de los mismos, viene incluido entre los que la doctrina dominante denomina derechos-función...”.

Merece especial comentario el vocablo “función”, que se asemeja a los deberes que deben ser cumplidos por los progenitores como complemento a los derechos comprendidos en la citada figura, sin embargo, a nuestro juicio es insuficiente por cuanto la patria potestad si bien se encuentra a cargo de los padres, es una institución que debe tener como principal objetivo la protección de los menores.

Igualmente, se obvia el beneficio de menor, en la STS de 20 de mayo de 1997
, que considera a la patria potestad como una función de la autoridad parental, que atribuye a los progenitores su ejercicio de forma obligatoria.
Por su parte, la STS de 31 de diciembre de 1996
 y la STS de 9 de julio de 2002
, contemplan a la patria potestad como un derecho inherente a la paternidad-maternidad que tiene como principal objetivo el beneficio de los hijos.
Posiciones que hacemos nuestras, por cuanto consideran como objetivo principal de la patria potestad la protección del menor, tomando en cuenta tanto los derechos como los deberes que tienen los progenitores.

Con relación a los derechos y deberes inherentes al ejercicio de la patria potestad, la STS de 31 de diciembre de 1996
, sostiene que siendo la finalidad de la autoridad parental la protección del menor y en virtud a que ésta es una función más que un poder, su contenido comprende más deberes que derechos.

En ese sentido, el ejercicio de la patria potestad está ligado al beneficio de los hijos, principio que debe ser desarrollado de acuerdo a la personalidad del menor, tal como se pronuncian las siguientes resoluciones judiciales: STS de 12 de febrero de 1992
; STS de 25 de junio de 1994
 y STS de 5 de marzo de 1998
. Inclusive la STS de 23 de febrero de 1999
 sostiene que el interés del menor prevalece sobre la patria potestad.

De lo anotado se evidencia que en la Jurisprudencia no existe uniformidad de criterio en lo que respecta a la definición del término, por una parte, ésta es considerada como un conjunto de derechos, y por otro lado, como derecho-función, no obstante, se advierte cierta uniformidad en cuanto a la patria potestad como institución que tiene como finalidad la protección del menor.
1.5. Nuestra posición.

Conviene destacar aquí que de los diferentes conceptos citados y con apoyo de la Jurisprudencia, a nuestro juicio, se debe considerar a la patria potestad: como un Derecho subjetivo, constituida por una sucesión de derechos-deberes, que tiene por finalidad la protección del menor en el ámbito personal y patrimonial mediante el ejercicio de la patria potestad como función
.

Se afirma que la patria potestad como Derecho subjetivo refleja un parecido al poder familiar, tomando en cuenta que a partir del conjunto de derechos que comprende ésta, se deben cumplir las funciones del contenido de la misma
.

Debe comprenderse el Derecho subjetivo de la patria potestad tanto desde la posición de los progenitores que debe ser ejercida en igualdad de condiciones, como desde el ámbito de los hijos, por cuanto, son quienes posibilitan se haga efectiva dicha figura jurídica, porque en el supuesto de que exista una familia sin descendientes, la patria potestad queda vacía de contenido.
En ese sentido, hay quien afirma que en virtud al principio de igualdad no debe existir conflicto de intereses entre progenitores, sino que éstos tienen que procurar el ejercicio de la paternidad en beneficio del menor
.
Ello implica que los progenitores tienen que priorizar el ejercicio de la autoridad parental en función al interés del menor, debiendo existir para que ésto ocurra una relación simétrica entre ambos. Además debe considerarse que si no existieran hijos en una estructura familiar, la figura de la paternidad no tendría razón de ser. Para concluir, señalar que en la actualidad no se puede concebir dicha institución como instrumento para que uno de los cónyuges ejerza dominio e influencia sobre el otro, puesto que es atentatorio del criterio de igualdad predominante.

1.6. La patria potestad en el Derecho moderno.

Podemos aseverar tras el análisis realizado que en el Derecho moderno, la patria potestad no es una función de mando, sino que se considera como la institución protectora de la minoridad, que se encuentra a cargo de ambos padres con la finalidad de lograr el pleno desarrollo y la formación integral de los hijos
.

Sobre la mutación que ha precedido a esta figura jurídica, con acierto Borda
 realiza un balance sobre las características de la visión antigua y moderna de la patria potestad cuando señala que:

“Hoy está definitivamente triunfante la idea de que la patria potestad implica no sólo derechos sino también deberes; y, más aún, que lo que importa primordialmente es la protección de los menores. La legislación moderna, a la inversa de la antigua, ha puesto el acento sobre los deberes y no sobre los derechos de los padres”.

Es evidente que la patria potestad tiene como finalidad la protección del menor, lo cual no significa deslindar a éste del cumplimiento de deberes, que aunque de manera limitada tiene la obligación moral de respetar ciertos cánones de conducta en el plano ético de acuerdo a la edad que tengan
. Por ello, si bien la patria potestad debe estar enmarcada en satisfacer el interés del menor, se tiene que tomar en cuenta también el respeto de los derechos constitucionales inherentes a los progenitores como personas.

Hay quien afirma que se debe restablecer a los progenitores la autoridad que se les ha ido minando -sin repetir conductas autoritarias- para que tengan libertad en la educación de sus hijos, los límites a la autoridad deben estar comprendidos en el respeto por la legalidad y el cuidado apropiado de los menores de acuerdo a los usos sociales
.
A nuestro juicio, no se puede afirmar que la “autoridad” de los padres haya sido minada, lo que ha ocurrido en la realidad es una adecuación a las actuales circunstancias y modelos de vida que existen en la sociedad donde tiene que preponderar como criterio rector el principio de igualdad no únicamente con relación a la madre, sino también con referencia al menor. Lo que resulta obvio es que esos límites deben encontrarse enmarcados en el respeto por la legalidad, lo que significa que en las relaciones paterno-filiales tiene que primar el respeto mutuo, y no condicionar el acatamiento de la Ley por las costumbres.

En ese sentido, debemos afirmar que en muchas familias a título de “autoridad parental” y como una costumbre adquirida, uno de los cónyuges ejerce dominio tanto sobre el otro como sobre los hijos, aprovechando su debilidad en el plano moral o económico, y el progenitor sometido en la relación familiar a su vez compensa este avasallamiento ejerciendo su dominio sobre los hijos, al ser éstos los sujetos más débiles e indefensos, lo que implícitamente da lugar a que en la estructura familiar exista una jerarquía de mando
. Con esta situación, obviamente, discrepamos totalmente, por cuanto somos partidarios de una igualdad plena y efectiva entre todos los sujetos componentes de la familia. 

En ese marco, hay que hacer especial mención al término “patria potestad”, resulta hasta contraproducente que en la actualidad a pesar de la igualdad constitucionalmente proclamada, y la existencia de un conjunto de leyes que promueven la igualdad no sólo entre progenitores, sino entre padre-madre, y hombre-mujer, todavía se mantenga en la regulación del Código Civil español la acepción “patria potestad”, que denota un criterio discriminatorio, -como se quiera razonar directa o indirectamente- donde predomina la figura del padre en detrimento de la figura materna. A nuestro modesto entender, el legislador de 2005 debió valorar la regulación e introducción de un término neutral enfocado desde la perspectiva de género, así pues, nos decantamos por la utilización, por ejemplo, de los términos “responsabilidad parental” o en su caso “autoridad parental”
. 

Es así, que a nivel de la comunidad europea para citar un ejemplo se ha consolidado la implementación del término responsabilidad parental en los siguientes documentos:

· Convenio de la Haya de 1996 sobre responsabilidad parental y protección de los Niños; Reglamento (CE) número 1347/2000, que prevé el reconocimiento mutuo de determinados dictámenes judiciales de responsabilidad parental dictados en situaciones de divorcio o separación.
· Reglamento (CE) número 2201/2003, del Consejo, concerniente a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental.
2. Características de la patria potestad
.

Entre las principales características de la patria potestad tenemos que citar en primer término, la relatividad
 por dos razones; primero, porque su ejercicio se encuentra comprendido en principio hasta tanto el menor no se emancipe o adquiera su mayoría de edad
; y segundo, porque debe existir un adecuado ejercicio sin abuso de este derecho de conformidad al contenido de dicha figura jurídica que la Ley confiere a los progenitores, todo ésto enmarcado en favorecer el interés del menor.

De igual forma, la patria potestad se caracteriza por ser de orden público en virtud al interés estatal que se concentra sobre ésta institución; en primer lugar, el Estado subsidiariamente mediante los progenitores realiza un seguimiento al cumplimiento de la titularidad y ejercicio de la patria potestad; y en segundo lugar, interviene a través de los órganos estatales específicos sean éstos de carácter administrativo o judicial, de acuerdo a la magnitud del problema suscitado.

 Asimismo, la patria potestad constituye una limitación de la voluntad individual, lo que significa que los derechos y deberes comprendidos en esta figura jurídica no pueden ser ejercidos arbitrariamente ni discrecionalmente, sino que se encuentran regulados o establecidos en la Ley.

También la patria potestad se considera como un atributo personal, es decir, es intransmisible, lo cual significa que la patria potestad no puede ser objeto de transferencia, enajenación o comercio por parte de los progenitores bajo ningún precepto. No obstante, éstos pueden delegar -no transmitir- derechos concretos a un tercero, supuesto que se presenta en el caso de internar al menor en un centro educativo.
Se considera también como característica de la patria potestad la imprescriptibilidad, puesto que no se extingue por el transcurso del tiempo hasta que los hijos cumplan los dieciocho años.

Es de tracto sucesivo, lo que quiere decir que la titularidad y ejercicio de la patria potestad se realiza de manera continuada en el transcurso del tiempo sin intermitencias, es una condición que a partir del nacimiento de los hijos no cesa hasta que el menor adquiere los dieciocho años de edad o se emancipa a menos que exista una patria potestad prorrogada.
Se caracteriza también la patria potestad como una representación total, que comprende un conjunto de deberes y obligaciones, que abarcan los ámbitos personal y patrimonial de los hijos menores de edad.
Del mismo modo, la patria potestad genera responsabilidad durante su ejercicio, puesto que la administración deficiente en el plano patrimonial, conlleva la satisfacción de daños y perjuicios
.
La patria potestad es irrenunciable, toda vez que los progenitores, voluntariamente no pueden renunciar a su titularidad, pues, ésto significaría el incumplimiento del deber de protección del menor.
Por último, debemos hacer mención a la patria potestad como jerarquía constitucional, por cuanto se puede requerir y exigir el cumplimiento de los derechos y deberes que comprende la titularidad y  ejercicio, interponiendo vía constitución el recurso de amparo, en el caso de que se obstaculice el ejercicio normal e idóneo de esta figura jurídica.
2.1. El ejercicio de la patria potestad. 

De lo anotado en el apartado 1º del presente capítulo, la palabra función se encuentra vinculada estrechamente al ejercicio de la patria potestad, por esta razón consideramos pertinente señalar algunas definiciones con relación al citado término.
Según un sector de la doctrina, el ejercicio de la patria potestad comprende la realización material de las funciones que comprende ésta institución, en ese sentido, ejerce la autoridad parental el progenitor que protege a sus hijos en el ámbito personal y patrimonial
.

Postura doctrinal que se encuentra íntimamente ligada al contenido de los artículos 154 y 156 del CC, así pues, la función de la patria potestad se concreta en el ejercicio de la misma, sin ésta la titularidad se encuentra limitada a una descripción teórica.

Ello significa que el ejercicio de la patria potestad contempla las funciones que están previstas en el artículo 154 del CC, consecuentemente, sin funciones no hay ejercicio.

Tal como se ha expresado en el apartado 1º del presente capítulo la palabra función implica una serie de tareas que cumplir en el ejercicio de la patria potestad.

 En ese sentido, sin tareas no hay función, y por lo tanto, no hay ejercicio puesto que éste último se encontraría vacío de contenido. De esta manera, consideramos acertada la posición doctrinal que considera el ejercicio de la patria potestad como la realización material de las tareas específicas que comprende la autoridad parental.

En cuanto a la forma y a la posibilidad que tienen los progenitores de consensuar sobre el ejercicio de la patria potestad sería conveniente que el legislador uniforme los artículos 90 y 92.4 del CC, debiendo el primer artículo referirse al convenio regulador y, el segundo, a la decisión judicial
.

Por todo ello, se debe afirmar que el ejercicio de la autoridad parental es objeto de una doble regulación; por una parte, en sede de una estructura familiar funcional y, por otra, en situaciones de separación y divorcio, o lo que es lo mismo cuando la estructura familiar se convierte en disfuncional
.
2.2. Titularidad y ejercicio de la patria potestad
.

En primer término debemos diferenciar que se entiende por titularidad y que se entiende por ejercicio de la patria potestad.

Al respecto, existe una concepción doctrinal que sostiene que la titularidad es el conjunto de derechos y deberes que tienen ambos progenitores, en cambio, el ejercicio comprende la facultad de actuación que asume uno de los padres o los dos respectivamente
.
Consiguientemente, la titularidad de la patria potestad es un título que se concede a los progenitores por el hecho de formar una familia y tener hijos, en cambio, el ejercicio se encuentra ligado al desempeño de las funciones inherentes a la paternidad, por eso existe el dicho de que “padre no es el que engendra, sino el que cría a los hijos”.

Sobre el tema, debemos afirmar que cuando los cónyuges no se encuentran inmersos en una situación de crisis familiar tanto la titularidad como el ejercicio de la patria potestad corresponde a ambos progenitores en virtud de los artículos 154 y 156 del CC
.

En ese sentido, hay quien afirma que la atribución de la titularidad compartida conlleva similar ejercicio con participación igualitaria en lo que concierne a las facultades, deberes y responsabilidades de dicha función
.

Es decir, la titularidad y el ejercicio de la patria potestad establecen entre los progenitores una relación de igualdad en cuanto a derechos y deberes inherentes a la paternidad y destinados a la protección del menor
.

Asimismo, en virtud a este sistema compartido implícitamente nos estamos refiriendo a una corresponsabilidad -entre ambos progenitores- de las tareas que conciernen al ejercicio de la patria potestad, motivo que nos induce a pensar que existe un mismo objetivo de vida, extremo que no ocurre cuando no se comparten responsabilidades en el hogar
.

En ese marco, se sostiene que el ejercicio de la patria potestad, se encuentra constituido por las competencias y responsabilidades que integran el contenido de la patria potestad, en cambio, la titularidad constituye un estado latente, donde el progenitor tiene fundamentalmente cargas con facultades mínimas como puede ser el control de su ejercicio
. Lo que significa que el ejercicio de la patria potestad se constituye en el instrumento que da utilidad a la figura jurídica de la titularidad de la patria potestad, por consiguiente, sin ejercicio la titularidad se encuentra vacía de contenido, ese estado latente de la titularidad al que se hace mención no es más que una concepción inerte de los derechos que comprende la patria potestad. 

Desde otra concepción se afirma que la titularidad no puede ser modificada por la autonomía de la voluntad de los progenitores, en cambio, el ejercicio de la patria potestad admite la actuación unilateral por medio del consentimiento, extremo que deberá justificarse
, o por circunstancias concretas en uno de los progenitores tal como se resuelve en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sección 18ª), de 1 de abril de 2003
, que atribuye exclusivamente el ejercicio de la potestad a la madre, hasta que el padre acredite un nivel de implicación económica y moral en la formación y crianza del hijo para que pueda establecerse nuevamente una potestad compartida, y en la Sentencia de Audiencia Provincial núm. 547 de Barcelona (Sección 12ª), de 16 de septiembre de 2004
, siendo que el padre se encuentra en prisión.
Ésto significa que la patria potestad no puede ser modificada arbitrariamente por los padres, ni durante la relación conyugal, ni menos cuando se presenta una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho. La titularidad de la patria potestad es una facultad conferida por Ley y no puede ser sujeta a transacción entre partes, toda vez que la finalidad de esta figura jurídica es la protección del menor, en ese sentido, consideramos que la renuncia a la titularidad se asemeja al quebrantamiento de la relación paterno-filial, dicho de otra manera no se puede renunciar a ser progenitor
.

En cambio, se puede consensuar el ejercicio de la patria potestad dependiendo de la situación en que se encuentren los progenitores -tal como podremos apreciar más adelante-, extremo con el que discrepamos por cuanto el ejercicio compartido contribuye al desarrollo y protección del menor en función al análisis del caso concreto.
Somos conscientes que el ejercicio compartido puede acarrear dificultades en la práctica, pero hay que tener en cuenta que este sistema no debe ser rígido, sino más bien flexible, propiciando alternativas que hagan posible su realización. Por ello, dependiendo de la decisión que deba tomarse puede ser indistintamente el padre o la madre quien lleve el mando, con la condición de precautelar el interés del menor y satisfacer el deber de comunicar las decisiones consentidas unilateralmente
.

Así pues, se debe entender el ejercicio compartido como un contenido con textura abierta, es decir, que puede existir una distribución de funciones entre ambos progenitores, sin que ambos tengan que ejercer obligatoriamente la patria potestad en un mismo porcentaje, por lo que nos inclinamos por aceptar como luego argumentaremos una concepción amplia del ejercicio de la autoridad de los padres
.

Sobre el tema, el profesor Llamas Pombo acertadamente afirma que el progenitor que no ejerce la patria potestad no necesariamente se encuentra privado de la totalidad de funciones
. Ésto significa que la distribución de las funciones inherentes al ejercicio de la patria potestad puede contener una distribución parcial, pero que no por el hecho de ser parcial deja de ser un ejercicio compartido entre ambos progenitores.

Por otro lado, en el supuesto de que no exista consenso con relación al ejercicio de la patria potestad, es el Juez quien en merito a sus atribuciones dirime la controversia, delegando el cumplimiento de las funciones de la patria potestad a uno de los progenitores
.

Hay quien pone sus reparos en la intervención del Juez afirmando que ésta es disociadora de la relación conyugal, por eso, no es un medio idóneo para resolver las desavenencias en torno al ejercicio de la patria potestad
.

Si bien la participación del Juez durante el matrimonio o la unión de hecho puede resultar perturbador para los cónyuges, sin desmerecer la importancia que en estos temas puede tener la mediación familiar, a nuestro juicio, sólo la Autoridad Judicial tiene la facultad de coaccionar a los progenitores a comprometer un adecuado ejercicio de la patria potestad, sin que deba denominarse a dicha intervención como un injerencia.

Al respecto, es interesante la postura que asume Martínez Gallego
 cuando señala que el Juez no se pronuncia directamente sobre la controversia, sino que faculta a uno de los progenitores a tomar la decisión que requiere la contingencia.

Es decir, quien ejerce la patria potestad a pesar de las controversias que puedan suscitarse es el progenitor y, el Juez actúa subsidiariamente como contralor del Estado, precautelando la protección del menor.
Se puede concluir de forma general que en una situación de convivencia normal ambos progenitores son los titulares indiscutibles de la patria potestad. 

En cambio, con relación al ejercicio, éste puede ser realizado unilateralmente en virtud al artículo 156 –es una de las variantes que nos brinda la interpretación de este artículo- del CC, voluntariamente o por mandato legal.

Con referencia al ejercicio individual de la patria potestad éste puede ser genérico o específico, dependiendo de las circunstancias personales en uno de los progenitores, de la magnitud de las decisiones a tomarse, del momento en que éstas deben decidirse y de la necesidad de hacerlo, tal como señala el artículo 156. 1 del Código Civil
. 
 En lugar de un ejercicio unilateral, respetuosamente consideramos que el legislador debió haber previsto como regla un ejercicio compartido de forma independiente a la situación en que se encuentren los padres. Así, en caso de que el progenitor no se encuentre impedido para ejercer la patria potestad, no debería tener la opción a renunciar a la misma, por cuanto, la sola ostentación de la patria potestad presupondría entender que éste actúa únicamente como progenitor vigilante. Si bien es necesario un control mutuo entre ambos progenitores, no tiene que existir entre ellos ningún tipo de privilegios, puesto que, se quebrantaría el criterio de igualdad que debe concurrir en la relación paternal.

2.3. El ejercicio de la patria potestad cuando los progenitores se encuentran en situación de crisis matrimonial o de unión de hecho.

En lo que concierne al tema objeto del presente trabajo el contenido de la patria potestad no comprende únicamente a la relación conyugal, sino que aborda las situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, denominadas estructuras familiares disfuncionales. 
Al respecto, es evidente que la patria potestad tiene como finalidad la protección del menor, no obstante, en la nueva situación familiar ésta adquiere especial consideración por los problemas que puede acarrear su cumplimiento
.
Sin duda, la presencia de los hijos, da sentido al contenido de la patria potestad. Por ello, en una situación de crisis familiar si existe consenso entre ambos progenitores el ejercicio de ésta no suscitará mayores inconvenientes. Pero si no existe acuerdo quién debe soportar las consecuencias directas de la falta de entendimiento de los padres son los hijos, quienes pueden ver limitado y cercenado el proceso de su formación y desarrollo integral.

En cuanto a la participación del menor, la Sentencia del Constitucional Tribunal Constitucional 141/2000 (Sala Segunda), de 29 de mayo
, señala que:

"los menores de edad son titulares plenos de sus derechos fundamentales, en este caso, de sus derechos a la libertad de creencias y a su integridad moral, sin que el ejercicio de los mismos y la facultad de disponer sobre ellos se abandonen por completo a lo que al respecto puedan decidir aquéllos que tengan atribuida su guarda o custodia o, en este caso la patria potestad, cuya incidencia sobre el disfrute del menor de sus derechos fundamentales se modulará en función de la madurez del niño y los distintos estadios en que la legislación gradúa su capacidad de obrar". 

Ésto significa que en situaciones de separación o de divorcio, se tiene que procurar la participación activa del menor en el ejercicio de sus derechos inherentes a la persona, sin embargo, no es conveniente dejar su ejercicio al libre albedrío de los mismos, sino que los progenitores deben ser los encargados de regular el ejercicio progresivo de los derechos del menor de acuerdo a su desarrollo.
Con el objetivo de abordar mejor el tema, se tiene que definir que se entiende por crisis matrimonial, así se dirá que la misma está comprendida por una relación periódica o discontinua de hechos o acontecimientos que se constituyen en obstáculo para que la familia conviva en armonía y proporcione los cuidados requeridos por sus descendientes de forma conjunta ocasionando que la estructura familiar funcional en un principio, se desorganice pasando a considerarse como una familia disfuncional
. 
Lo que da lugar a que la figura jurídica de la patria potestad cuando los padres se encuentran en  situación de crisis familiar, es decir, en proceso de separación o de divorcio judicial, conlleve una serie de dificultades con relación a su ejercicio. 

Por ello, cabe preguntarse ¿Si puede mantener el progenitor que no convive con los hijos menores el ejercicio de la patria potestad?
 En virtud a la interpretación conjunta de los artículos 156, 159 y 92 del Código Civil, un sector de la doctrina sostiene que como regla general el ejercicio de la guarda de los hijos en casos de separación o divorcio, estará a cargo del progenitor que convive con los menores, lo cual no favorece la proclamada y teorizada igualdad que tiene que existir entre padres, dándose lugar a una relación asimétrica y no simétrica como debería ser. Esta situación tampoco favorece la satisfacción del interés de los hijos, por cuanto el desarrollo integral del menor se debe llevar a cabo procurando mantener las relaciones con ambos progenitores de manera continuada, plena e intensa
.

Postura doctrinal respaldada por la Jurisprudencia que ha beneficiado de forma casi generalizada a la madre con la custodia y con el ejercicio de la patria potestad
. Extremo que no favorece al principio de igualdad que debe existir entre progenitores. 

Por ello, el legislador debió haber contemplado con precisión las facultades y deberes de los progenitores, en esa consideración, nos referimos a la facultad de supervisión y vigilancia que debe tener el progenitor no custodio sobre las tareas concernientes al ámbito del patrimonio o el rendimiento escolar para citar casos concretos
.
Pese a estas limitaciones que contiene la reforma de 2005, la interpretación detallada del contenido de los  artículos que abordan el ejercicio de la patria potestad nos brindan las siguientes alternativas:
 De acuerdo al último párrafo del artículo 156 del CC, la patria potestad cuando los padres se encuentran separados
 se ejercerá por aquel progenitor con quien el hijo conviva.

El mantenimiento de la redacción de este artículo en las reformas de la Ley 15/2005, de 8 de Julio, y especialmente del último párrafo del artículo 156 del CC, demuestra que el legislador todavía concibe como regla la aplicación de la custodia monoparental, al prever expresamente el ejercicio unilateral de la patria potestad.
 De igual manera, dicho párrafo nos otorga una alternativa para que la patria potestad sea ejercida por ambos progenitores, cuando prevé que el Juez a petición del otro progenitor, puede establecer el ejercicio de la patria potestad compartida o distribuir entre ambos las funciones inherentes a su ejercicio. 
A nuestro juicio, es aconsejable que se mantenga el ejercicio compartido de la patria potestad, pero sin supeditar su aplicación a la voluntad o deseo de uno de los progenitores. Igualmente, discrepamos con la concepción de la distribución y el ejercicio compartido como sistemas diferentes, debiendo existir solamente una subdivisión.
Así pues, el artículo 156 del CC, nos brinda dos alternativas; por un lado, comprende un ejercicio compartido, y por otro, prevé el ejercicio unilateral de la patria potestad, alternativa con la que discrepamos
. Toda vez que el objetivo principal de la patria potestad es la protección del menor, concebimos el ejercicio compartido como regla que debe regir en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho
.

Asimismo, el cuarto párrafo del artículo 92 del CC, modificado por Ley 15/2005, de 8 de julio, con relación a la separación, nulidad o divorcio señala que:

“Los padres podrán acordar en el convenio regulador o el Juez podrá decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los cónyuges”.
Ésto quiere decir que los progenitores son quienes en primer lugar tienen la potestad de decidir la modalidad de ejercicio de la patria potestad, postura con la que discrepamos en parte, por cuanto, creemos que tal como sucedió con el análisis del artículo 156 del CC, el ejercicio debe ser compartido como regla, limitando el ejercicio total por parte de uno de los progenitores a circunstancias excepcionales.

 Por otra parte, el contenido del cuarto párrafo del artículo 92 del CC, expresa que en caso de desacuerdo, el Juez facultativamente “podrá” decidir en sentencia sobre el ejercicio de la patria potestad.

Pero ¿Qué ocurre en el supuesto de que el Juez no decida nada con referencia al ejercicio de la patria potestad? De acuerdo con el artículo 92 del CC, se entiende que al no dictaminar nada el Juez sobre este tema, y toda vez que los progenitores no han podido consensuar, el ejercicio de la patria potestad se mantiene a favor de ambos progenitores.
Igualmente, en caso de falta de pronunciamiento del Juez, se puede aplicar el último párrafo del artículo 156 del CC, es decir, la patria potestad se ejercerá por aquel progenitor con quien el hijo conviva
. No obstante, consideramos que es conveniente que el Juez se pronuncie expresamente sobre el ejercicio de la misma, con la finalidad de que no existan divergencias entre ambos padres, sino no tiene sentido acudir ante la Autoridad Judicial, puesto que cada parte interpretará el silencio del Juez como apoyo a la satisfacción de sus intereses personales
.

En la práctica procesal es poco probable que ésto suceda, por cuanto el Juez se encuentra obligado a pronunciarse, puesto que de no hacerlo incurriría en denegación de justicia de conformidad a lo previsto en el art. 9.3 de la C. E.

De acuerdo a los preceptos contenidos en los artículos 92 y 156 del CC, respectivamente, se establecen diferentes interpretaciones con relación al ejercicio de la patria potestad, a nuestro juicio, la redacción del artículo 156 prevé opciones concretas. A diferencia de lo que ocurre en el artículo 92 en el que la utilización de la palabra “podrá” no implica obligatoriedad, aspecto que puede motivar decisiones judiciales arbitrarias o discrecionales.

Además, hay que tener en cuenta que si los progenitores se han visto incapaces de consensuar, necesariamente tiene que ser el Juez quien expresamente dilucide la controversia para no tener que conjeturar sobre la modalidad de ejercicio de patria potestad. Así pues, creemos imprescindible la pronunciación expresa de la Autoridad Judicial
. 

A nuestro modesto modo de ver, es lamentable que el legislador haya desaprovechado la oportunidad para uniformar el texto de acuerdo a las modificaciones que se realizaron en la Ley 15/2005, de 8 de julio, con relación a la duplicidad sobre el ejercicio de la patria potestad y la custodia de los hijos, y no limitarse a realizar cambios parciales sobre esta ultima figura jurídica
.

Son precisamente las modificaciones parciales las que impiden que los cambios jurídicos tengan el éxito deseado, puesto que se corre el riesgo de desvirtuar la naturaleza jurídica de una determinada figura jurídica, como en este caso ocurre con la patria potestad y la custodia de los hijos en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, motivo por el que se debe realizar una reforma global tanto de la autoridad parental como de la guarda de los menores.
En otro orden de consideraciones, es primordial que en las resoluciones judiciales sobre crisis familiares se contemple el artículo 92 del CC, por cuanto, se encuentra previsto en el capítulo referente a los efectos comunes a la nulidad separación y divorcio del CC, lo que no ocurre con el artículo 156 de la citada norma, toda vez que se encuentra regulado en general para las relaciones paterno-filiales.

Ello implica que si bien las relaciones paterno-filiales abordan de manera general todos los campos en que se encuentren inmersos padres e hijos, las situaciones propias de la separación o divorcio de los progenitores tienen un contexto especial por su individualidad, lo que requiere que cada proceso sea analizado casuísticamente por parte de las Autoridades Judiciales.

En lo que concierne, al rol de los progenitores, en el ejercicio de la patria potestad, el artículo 90 del Código Civil, comprendido en la reforma de Ley 15/2005, de 8 de julio, establece que en primer lugar, son los padres mediante el convenio regulador quienes pueden acordar la modalidad a regir en una situación de separación o de divorcio. Hay que destacar, que la nueva redacción de dicho artículo en el inciso primero señala que el acuerdo deberá contener:

“El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso el régimen de comunicación y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos”.
Texto que ha variado sustancialmente de la antigua regulación, puesto que en su anterior redacción se preveía el establecimiento de la determinación de la persona a cuyo cuidado tenían que quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambos y su correspondiente ejercicio.

Es decir, en la actual regulación se establece que la patria potestad se encuentra comprendida a favor de ambos progenitores y sobre su ejercicio se da a entender que puede ser unilateral o compartido, además de que dispone un régimen de visitas a favor del progenitor que no obtenga la custodia.

Por nuestra parte, nos inclinamos por la alternativa del ejercicio de la patria potestad compartida, debiendo limitarse los padres a determinar si existirá un ejercicio parcial o se distribuirán todas las funciones inherentes a dicho ejercicio, y es que no concebimos que en situaciones donde no medie motivo alguno, uno de los progenitores se desentienda voluntariamente de ejercer la autoridad parental.

Igualmente, se prevé de conformidad al artículo 90 del CC, que el convenio regulador tiene que ser aprobado por el Juez, salvo si es perjudicial para el menor, esta medida es la más adecuada en función a precautelar la protección del menor, tomando en cuenta que la Autoridad Judicial actúa como contralor del Estado. Por lo que, resulta inadmisible que se homologue un acuerdo que contenga intereses lesivos contra los hijos, aunque, debemos ser conscientes de que estos documentos son realizados por abogados como representantes de las partes, quienes como profesionales de Derecho, difícilmente incurrirán en la redacción de cláusulas comprometedoras, aspecto que en la práctica obstaculiza y dificulta la labor del Juez, en encontrar la verdadera intención de las cláusulas comprendidas en el convenio regulador.
En ese marco, se debe poner de relieve  que es complejo focalizar la voluntad interna de los progenitores, debiendo apreciarse únicamente la manifestación externa de dicha voluntad.

 Pese a ello, tomando en cuenta que los progenitores conocen mejor que nadie a sus hijos, dejando de lado intereses personales, el convenio regulador viene a ser la mejor opción que contempla el CC español, para que los padres de mutuo acuerdo puedan determinar la modalidad de custodia, así como también el ejercicio de la patria potestad.

En la práctica, lo más frecuente es que tanto los convenios reguladores como las resoluciones judiciales contemplen el ejercicio conjunto, quedando sobreentendido que éste ha de adaptarse a las especiales circunstancias de no convivencia
.

Discrepamos con la alusión de dar por sobreentendido la adaptación a situaciones de no convivencia, tomando en cuenta que cada relación familiar es diferente, los acuerdos deben contener una mención expresa sobre el alcance del contenido del convenio, con la finalidad de que ya sea en el trámite de homologación o durante el ejercicio de la patria potestad, no se susciten diferentes interpretaciones.

Por último, señalar que en caso de que los progenitores no puedan establecer la regulación sobre la custodia y ejercicio de la patria potestad, será el Juez
 quien resuelva que régimen adoptarse. Asumiendo plena potestad para dictaminar la modalidad de ejercicio de la patria potestad, siendo que los progenitores desecharon la oportunidad propicia para consensuar en interés propio y de sus hijos sobre las funciones inherentes a la autoridad parental, por lo que el Juez como criterio rector debe procurar la protección y satisfacción de los intereses del menor.

3. Sistemas de atribución del ejercicio de la patria potestad en situaciones de crisis de los progenitores.
Los diversos sistemas que se pueden adoptar con relación al ejercicio de la patria potestad en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho son los siguientes:
· Mantenimiento del sistema de ejercicio conjunto.
· Atribución del total ejercicio de la potestad a uno solo de los progenitores (Nosotros discrepamos con esta opción, no obstante, al encontrarse regulada en la legislación es conveniente su tratamiento).
· Distribución parcial del ejercicio de la potestad a uno de los progenitores.
· Distribución total de funciones entre ambos padres.

3.1. Mantenimiento del sistema de ejercicio conjunto de la patria potestad. 

De conformidad al apartado quinto del artículo 156 del CC se puede establecer el ejercicio conjunto global del ejercicio de la patria potestad
. Esta posibilidad sería la más conveniente a nuestro juicio, si tomamos en cuenta que se debe precautelar ante todo el beneficio del menor
. 

Para que se mantenga este sistema, lo más aconsejable es que exista consenso y buena relación entre ambos progenitores.
Consecuentemente, los padres pueden mantener la cotitularidad y el coejercicio de la patria potestad de forma conjunta pese a estar separados o divorciados
.

Así lo entiende la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1995
, cuando resuelve el ejercicio conjunto por ambos progenitores, puesto que la atribución de la misma viene hecha ope legis, por lo que no requiere pedido de parte, ni tampoco declaración judicial. De igual modo, se pronuncia la Audiencia Provincial de Barcelona (sección 18ª), en la Sentencia núm. 255, de 6 de mayo de 2005
, al decidir la procedencia del ejercicio de la patria potestad compartida al no existir dato alguno que impida al apelante cumplir con los deberes que ello supone.
Asimismo, en virtud del párrafo quinto del artículo 156 del Código Civil, es conveniente que el Juez se pronuncie sobre el ejercicio de la patria potestad en toda situación de separación o divorcio, para de esta manera elidir que pudiera entenderse aplicable la excepción al principio general del ejercicio conjunto contenido en dicho párrafo, que confiere el ejercicio al progenitor que ostenta la guarda y custodia
.
Por otra parte, según Seisdedos
 de conformidad a la anterior regulación del artículo 92 del CC, afirmaba que el Juez en bien de los menores “podrá” acordar que la patria potestad sea ejercida de forma total por uno de los cónyuges y en caso de que la Autoridad Judicial no se pronuncie al respecto se sobreentiende que se mantiene la titularidad y el ejercicio compartidos. Lo mismo ocurre en los supuestos del convenio regulador, si los progenitores no establecieron ninguna cláusula sobre el tema, habría que entender que se conserva el mismo sistema
.

Interpretación que resulta perfectamente asimilable al contenido actual del ejercicio de la patria potestad, comprendido en el inciso cuarto del mismo artículo 92 del Código Civil, modificado por Ley 15/2005, de 8 de julio.

 Ésto demuestra que el legislador no ha solucionado las discrepancias que se deducen del vocablo “podrá” que, como manifestamos, no obliga a la Autoridad Judicial a pronunciarse expresamente sobre el ejercicio de la patria potestad. Ello puede conllevar a que exista denegación de justicia, por cuanto en lugar de facilitar el ejercicio de la autoridad parental dificulta el cumplimiento de las relaciones paterno-filiales. 

De igual forma, discrepamos con la utilización del término “se sobreentiende”, no se puede presumir el mantenimiento del sistema de ejercicio compartido de la patria potestad, cuando las partes  han acudido ante la Autoridad Judicial precisamente para resolver sus diferencias, es vital el pronunciamiento del Juez previniendo cualquier posterior incumplimiento y deslindamiento de responsabilidades por parte de los progenitores, invocando una interpretación equivocada o desconocimiento del alcance de la resolución judicial.
Pese a dichos reparos, de acuerdo con los artículos 92 y 156 del CC, ya sea en el convenio regulador o por intermedio del Juez se puede establecer la titularidad y el ejercicio compartido de la patria potestad en situaciones de crisis familiares.

En esa línea se pronuncia la Sentencia de Audiencia Provincial de Madrid nº 491 (Sección 22ª), de 24 de junio de 2005
, al confirmar el dictamen del Juez Aquo que atribuye la custodia de los dos menores a favor de la madre con el ejercicio conjunto de la patria potestad.
A nuestro juicio, la viabilidad de ese sistema está supeditado a la intención y predisposición que tengan los progenitores en conservar la titularidad y ejercicio de forma compartida
. 

En el supuesto de que ambos progenitores soliciten para si el ejercicio de la patria potestad, el Juez puede disponer el ejercicio compartido de la misma, si se considera viable en beneficio del menor
.

Al respecto, si cada progenitor a su turno solicita el ejercicio de la patria potestad unilateralmente de conformidad a los artículos 92 y 156 del CC, presuponen que con la resolución del Juez se beneficiará a un progenitor y perjudicará al otro, no obstante, la Autoridad Judicial tiene la oportunidad de optar por una solución salomónica que favorezca a ambas partes, manteniendo el sistema de ejercicio conjunto, y que mejor para los padres que si bien no ha sido satisfecha su demanda sobre la modalidad de ejercicio a aplicarse, se les concede la oportunidad de participar en la formación del menor, a través del ejercicio compartido de la patria potestad. 

Debiendo tomarse en cuenta por parte de la Autoridad Judicial al momento de decidirse la aplicación del ejercicio compartido de la patria potestad, la satisfacción del interés del menor, por encima de toda consideración que pueda afectar a su desarrollo personal.
En la suposición de que uno de los padres no solicite, muestre desinterés o no quiera ejercer la patria potestad, surge la siguiente interrogante ¿Es conveniente que la Autoridad Judicial prescinda del ejercicio compartido? Presuponemos que un progenitor coaccionado difícilmente cumplirá esta labor de forma responsable. Pero, a nuestro modo de ver, si bien esta opción se permite de acuerdo a los artículos 92 y 156 del CC, discrepamos totalmente con esta posibilidad, puesto que el padre o la madre no pueden desentenderse voluntariamente de ejercer la autoridad parental.

Entonces, la disyuntiva se presenta entre obligar a los progenitores a mantener el ejercicio compartido de la patria potestad o respetar su voluntad cuando no existe predisposición para ello, pero nos preguntamos, ¿En caso de que no exista interés por parte de los progenitores en mantener dicho sistema, donde queda el beneficio del menor? 

En defensa de los menores debemos señalar que antes de ser concebidos nadie les consultó a ellos si querían ser parte de esa estructura familiar, entonces por qué supeditar el ejercicio de la patria potestad a la predisposición de los padres, es por ello, que a nuestro juicio, debe primar el interés del menor como destinatario de dicha norma.
En cuanto a las funciones del ejercicio de la patria potestad en este sistema, los actos usuales, es decir, las decisiones cotidianas tienen que ser realizadas por el progenitor que convive con el menor. En cambio, los actos de mayor trascendencia como puede ser la elección de colegio, orientación profesional, religiosa, salud o administración de bienes, requerirán siempre decisiones conjuntas o consentidas
. En este sentido, se debe tomar en cuenta el apartado primero del artículo 156 del Código Civil, “Serán validos los actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad”.
Así, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nº 530 (Sección 22ª), de 8 de julio de 2005
, determina la atribución de la custodia del hijo menor a favor del padre con un régimen de comunicaciones amplio a favor de la madre y manteniendo el resto de las funciones de la patria potestad de forma compartida, por consiguiente tendrán que actuar conjuntamente en lo que atañe a las cuestiones relevantes para la formación, desarrollo integral y prevención de la salud de los hijos.
Al respecto, en Cataluña el Anteproyecto que modifica el Código de Familia estipula la obligación de adjuntar un plan de parentalidad que deben presentar los cónyuges de forma conjunta o separada en todas las situaciones de ruptura, donde tienen que detallarse la forma de relacionarse con los hijos cuando no se encuentren con ellos, la manera de ejercer sus responsabilidades, y por último, la forma de adoptar las decisiones que conciernen a su cuidado y educación
.
Frente a este panorama, somos partidarios del mantenimiento del ejercicio compartido de la patria potestad y la consecuente aplicación de la modalidad de guarda alternada, con la salvedad de que bajo éste régimen los actos usuales serán llevados a cabo por el progenitor que en ese momento se encuentre a cargo de la custodia, y en cambio, los actos extraordinarios serán decididos por ambos padres. Es importante que para la eficacia de este sistema haya una buena relación entre ambos, o al menos que exista entre ellos tolerancia, caso contrario, debe ser el Juez quien controle el ejercicio de la patria potestad. 

En ese sentido, debemos mencionar la reflexión que realiza Guilarte Martín
 cuando sostiene que:

“El reconocimiento del derecho del progenitor no custodio a participar en el ejercicio de la patria potestad puede tener un importante valor simbólico, pues, aunque, en la práctica, difícilmente podrá influir en las decisiones que de facto tome el guardador, atribuir a aquél el ejercicio de la patria potestad puede comportar una satisfacción que aunque, simbólica, apague el deseo de confrontación permanente y origine en el guardador la necesidad de tener en cuenta la opinión del otro progenitor”.

Entendemos que resulta insuficiente otorgar un rol simbólico al progenitor no custodio, pese a las dificultades que ésto conlleva las decisiones deben decidirse conjuntamente por ambos progenitores, porque creemos que las acciones que se ejercen diariamente aparentemente sin mucha importancia, son las que a la larga influirán para que las decisiones más importantes se inclinen en uno u otro sentido. Ésto significa que quien toma las decisiones diarias indirectamente tiene mayor control sobre los hijos, y lo que nosotros pretendemos es que ninguno de los padres tenga predominio sobre el otro, debiendo prevalecer el criterio de igualdad mediante la aplicación de la custodia compartida
.

Por lo que se refiere a las decisiones que deban tomarse en el marco del ejercicio de la patria potestad, que comprende a los actos usuales y los actos extraordinarios, de manera ineludible tenemos que referirnos como parte del derecho de custodia a la facultad de dirigir la educación y corrección de los hijos
, en el que no tiene que existir bajo ninguna excusa violencia física, sino verbal moderada
, pues es inaceptable cualquier manifestación agresiva con los menores inclusive es intolerable el castigo físico moderado que se aplica en algunas ocasiones como medida disciplinaria
. 

A nuestro juicio, el art. 154 del CC español debe prever que el derecho de corrección del menor tiene que ser ejercido sin que medie violencia física ni psicológica. En ese sentido, los actos de violencia, no solo que pueden causar daño en el menor ya sea a nivel físico o psíquico, sino que esta actitud puede repercutir en contra de los progenitores, porque no olvidemos que el menor se encuentra en periodo de formación y desarrollo, y al alcanzar la mayoría de edad y convertirse en sujeto totalmente independiente, si ha sido criado en un ambiente violento puede repetir dicha conducta contra sus ascendientes o descendientes, desencadenándose un proceso cíclico de violencia
.
Sin embargo, resulta lamentable que esta variante tenga escollos para ser cumplida, motivo por el que hacemos nuestras las palabras de la profesora Torrelles
 quien acertadamente señala que:

“La <razonabilidad> de la corrección es uno de esos conceptos variables en su contenido en función de los usos sociales de cada momento. En todo caso el límite lo marcará el maltrato del menor... La razonabilidad parece vincular la corrección a una justificación, a que persiga un fin de carácter educativo y no sea arbitraria o innecesaria…En este aspecto ha habido una evidente evolución socio-cultural pues ya no se acepta el castigo corporal”. 

Pese a las dificultades antes mencionadas, en situaciones de crisis matrimoniales o uniones de hecho, el mantenimiento del sistema compartido de la titularidad y ejercicio de la patria potestad, así, como también la aplicación de la custodia compartida, en función a la satisfacción del interés del menor y de los progenitores, se perfila a nuestro criterio, como el régimen idóneo que posibilita la ejecución de todas las funciones inherentes a las relaciones paterno-filiales
.

Lastimosamente lo ideal muchas veces dista de la realidad, por lo que tomando en cuenta las particularidades de cada situación de crisis, si es imposible la aplicación de dicho régimen, se tiene que encontrar un equilibrio tanto entre los intereses de los progenitores como en beneficio del menor. Se debe tener en cuenta que quienes no tuvieron la capacidad para mantener el vínculo conyugal fueron los padres, es más si éstos desaprovecharon la oportunidad para superar sus diferencias vía convenio regulador, no queda otra alternativa que buscar de forma prioritaria la satisfacción del bonus filii.
Al respecto, Planiol y Ripert
 apropiadamente señalan que: “En la ruptura de la familia, la suerte de los hijos es una de las cuestiones más graves que se plantean. Es necesario que sufran lo menos posible por la desaparición de su hogar”. 

Por este motivo, creemos que los progenitores deben ser conscientes de ello y dejar de lado sus intereses que no sólo afectan a la otra parte, sino principalmente a sus descendientes directos que se convierten, en ocasiones, en víctimas de la situación.
Hay quien oportunamente sostiene que las causas que provocan conflictos durante la convivencia de la pareja y que dan lugar a la ruptura del matrimonio, no deben repercutir en los deberes que tienen los progenitores para con sus hijos, puesto que éstos no son parte en términos contractuales de dicha relación
.
Así, el problema que crearon los progenitores tiene que ser resuelto por ellos, sin inmiscuir de por medio a los hijos, o al menos no utilizarlos como instrumento de defensa o comodín para resolver sus diferencias personales.

Pese a dichas contingencias, hay que destacar que si se adopta este sistema, se presupone que no tiene que variar de sobremanera respecto de la titularidad y ejercicio compartido de la patria potestad en una situación de convivencia conyugal, debiendo adecuarse a las especiales circunstancias de cada situación de separación o divorcio.
3.2. Atribución  total del ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores. 
Esta posibilidad es factible por imperio del párrafo cuarto del artículo 92 del CC, que establece que los padres en interés de los hijos pueden acordar la cesión del ejercicio total de la patria potestad a uno de los cónyuges, situación que no ha variado con relación a la redacción prevista en las reformas de 7 de julio de 1981
.

Presuponemos que el legislador de 2005, ha decidido mantener la redacción del artículo 92 del CC en esos términos, respecto a la posibilidad de ejercicio total de la patria potestad, previniendo que uno de los progenitores se encuentre imposibilitado involuntariamente o haya hecho meritos para ser apartado del ejercicio de la autoridad parental.
A nuestro entender, si los padres se encuentran en perfectas condiciones para ejercer la patria potestad no es aconsejable ceder voluntariamente esta facultad, pues se quedarían con una titularidad vacía de contenido, siendo lo más conveniente que ambos participen en el desarrollo y formación integral de sus hijos.

No obstante, hay quien sostiene que en la práctica es complicado mantener el ejercicio compartido, toda vez que de hecho el menor estará más en contacto con uno de los progenitores aunque el derecho corresponda a ambos, siendo ésta la razón por la que se prevé el ejercicio unilateral
.
Es evidente la dificultad que tiene el mantenimiento del ejercicio compartido de la patria potestad, pero una de las soluciones pasa por el establecimiento de la custodia compartida lo cual facilitaría el contacto permanente de ambos progenitores con los hijos.

Por su parte, el artículo 156 del CC, de manera específica, el inciso 2) contempla la posibilidad de otorgar la totalidad del ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores. 

Apoya este criterio Freijanes Benito
 afirmando que “resulta imposible el ejercicio conjunto de la patria potestad, por este motivo hay que arbitrar sistemas de titularidad compartida con ejercicio exclusivo por uno de los progenitores”. 

Disentimos con esta postura, puesto que sostener de forma generalizada que es imposible del ejercicio conjunto de la patria potestad, creemos que atenta contra el principio de igualdad que debe existir entre los padres. 

Lo que ocurre es que los progenitores, bien mediante convenio regulador, o bien a través de determinación judicial, se puede optar por este sistema en interés del menor
, por diferentes razones como pueden ser por motivos laborales, o por el lugar de residencia de uno de los padres.

Ahora bien, en la suposición de implementar este régimen, la titularidad de la patria potestad permanece compartida, pero uno solo de los progenitores concentra en su poder todas las funciones inherentes a su ejercicio
.

Así se pronuncia la Audiencia Provincial de Salamanca, en sentencia núm. 510, de 29 de octubre de 2001
, cuando confirma el ejercicio de la patria potestad, así como la guarda y custodia de la menor de dos años en favor de la madre, establecida por el Juez aquo, con un régimen de visitas que se amplia según la menor crezca, en razón de la escasa relación y convivencia con el padre al haberse separado los progenitores después del nacimiento de la hija, además que ambos no residen en la misma localidad
. 

Al respecto, la aplicación de esta variante no significa que el progenitor que no ejerza la patria potestad se encuentre privado de la misma, al contrario de conformidad al primer párrafo del artículo 92 del Código Civil, no está exento de sus obligaciones para con los hijos. 

Sobre el inciso primero del artículo 92 del CC, si bien la actual regulación no aporta nada nuevo con relación a la anterior redacción, las Autoridades Judiciales deben procurar se haga efectivo el cumplimiento de dichas obligaciones, implementando medidas coherentes, previo análisis concienzudo de cada situación de separación o divorcio
. 

Definitivamente, el tema de las obligaciones que tienen los progenitores para con los hijos no se pone en duda, el problema radica en la dificultad de cumplir con estos deberes, en el supuesto de que el progenitor ostente únicamente la titularidad de la patria potestad.

En ese sentido, se afirmará que la asistencia material puede ser satisfecha ostentando solamente la titularidad de la patria potestad; es cierto, pero ésta no es suficiente, pues va acompañada de una asistencia moral que contribuye al fortalecimiento de las relaciones paterno-filiales y a la formación integral del menor, puesto que, para los hijos no es lo mismo tener un padre a distancia a que esté presente, y peor si se encuentra distante voluntariamente sin que medie razón para ello
.

En cuanto a la realización de las funciones inherentes al ejercicio de la patria potestad, bajo este sistema los actos extraordinarios competen a ambos padres, mientras que los actos usuales corresponden ejecutarlos al progenitor que ejerce la autoridad parental, con el correspondiente derecho a control que tiene el progenitor no ejerciente, pudiendo incluso acudir ante Autoridad Judicial con el objeto de que los derechos del menor sean debidamente protegidos por parte del progenitor infractor
.
Si bien es cierto, que en la práctica la titularidad conlleva la facultad de controlar el ejercicio de la patria potestad que se encuentra a cargo del otro progenitor, esta medida resulta insuficiente si se quiere que la formación integral del menor tenga éxito, puesto que el contacto directo del menor con ambos progenitores es vital para este cometido.
3.3. Atribución parcial del ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores.

En primer lugar debemos señalar que el ejercicio parcial de la patria potestad se presenta como un sistema intermedio entre el régimen exclusivo y el régimen conjunto
.
Así, el apartado cuarto del artículo 92. 4. del CC, señala que la patria potestad en interés del menor puede ser ejercida parcialmente por uno de los cónyuges
.

Igualmente, el artículo 156. 2. del CC, también prevé que el Juez en caso de desacuerdo puede atribuir el ejercicio parcial de la patria potestad a uno de los padres. 

Hay autores que sostienen que la aplicación de este sistema  implica, primero, el ejercicio exclusivo de ciertas funciones de la patria potestad por uno de los progenitores; y segundo, el mantenimiento del ejercicio de conjunto de las restantes funciones. Esta posibilidad se puede establecer cuando exista una causa que justifique su adopción ya sea por ineptitud de un progenitor para asumir ciertas responsabilidades o por contar con experiencia en un campo determinado como la salud o educación
. 

A nuestro juicio, tal como se sostiene en la aplicación de esta modalidad es conveniente tomar en cuenta la formación de los progenitores, toda vez que así las funciones del ejercicio de la patria potestad serán realizadas con mayor capacidad y responsabilidad en beneficio de los menores.

En ese sentido, consideramos que las funciones que tenga que ejercer individualmente uno de los progenitores pueden abarcar indistintamente tanto la esfera personal como patrimonial del menor, puesto que ambas forman parte de los derechos-deberes que se encuentran comprendidos en la patria potestad.

En ese marco, conviene señalar que la formación de los progenitores debe adecuarse al interés del menor y no como criterio discriminador en la relación de éstos. 
Finalmente, debemos manifestar que si bien este sistema de ejercicio de la patria potestad es una posibilidad real que puede presentarse de acuerdo al contexto y las características en que tenga lugar una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho, debe contemplarse como una especie de ejercicio compartido.
3.4. Distribución de las funciones entre ambos progenitores.

Esta posibilidad de reparto, división o distribución de funciones inherentes al ejercicio de la patria potestad a cada uno de los progenitores, se deduce de conformidad al artículo 156 apartado quinto del Código Civil español
. 
Hay que destacar que la distribución de funciones inherentes al ejercicio de la patria potestad significa que se distribuyen todas las funciones, de forma que no queda ninguna cuyo ejercicio permanezca compartido por ambos progenitores
. 

Sobre el tema, no se debe confundir distribución de  funciones que contempla la patria potestad con ejercicio unilateral, pese a la dificultad de realizar una distribución total, somos partidarios de la viabilidad de este sistema dependiendo de la situación concreta de crisis matrimonial o de unión de hecho. 

Con el pensamiento enfocado al futuro del menor es preferible que se distribuyan las funciones entre ambos progenitores a que exista un ejercicio unilateral, porque de esta forma ambos padres se encuentran implicados en el desarrollo de sus descendientes, precautelando el principio de igualdad que debe regir en estos casos.

Asimismo, la distribución de funciones dará lugar a que el contacto del menor con ambos progenitores se mantenga, incidiendo de forma positiva en su formación, al tener como referencia en su círculo más próximo la influencia y guía tanto de la figura paterna como de la figura materna, bajo una estructura familiar disfuncional propia de una situación de crisis.

Al respecto, un sector  de la doctrina sostiene que este sistema es aplicable indistintamente a los supuestos de custodia monoparental o compartida, debiendo preponderarse el interés del menor y la formación especializada de los progenitores, de forma que contribuya al desarrollo personal de los hijos, así como también a la administración y representación de sus bienes
.
Así pues, la distribución de funciones comprende los ámbitos personal y patrimonial, pudiendo presentarse en sede tanto de custodia monoparental como compartida A nuestro criterio, en estos casos es preferible la aplicación de la custodia compartida, porque de otra manera la distribución de funciones corre el riesgo de ser absorbida por el ejercicio parcial de la patria potestad, además que resulta importante que se tome en cuenta la cualificación de los progenitores a momento de distribuir las funciones inherentes al ejercicio de la autoridad parental.
En la práctica, hay quien afirma que la aplicación de este régimen es complicado, en virtud a la dificultad de determinar las funciones que ejercerán cada uno de los progenitores
. Es decir, distribuir todas las funciones que componen el ejercicio de la patria potestad, resultaría una tarea ardua y problemática tanto para los progenitores en caso de existir un acuerdo mediante convenio regulador, como para el Juez en caso de que sea el encargado de resolver el ejercicio de la misma cuando no haya consenso entre los padres. De aplicarse este sistema en interés del menor, lo más lógico es que se dividan  las funciones en dos grupos: primero, el ámbito personal de la potestad, y segundo, el aspecto de índole patrimonial
.

En ese marco, hay que señalar que si bien la solución planteada es la más adecuada, difícilmente los progenitores accederían de común acuerdo a dividir sus funciones en cuestiones personales y patrimoniales, puesto que quién otorga una pensión alimenticia juzgará tener el derecho de conocer y decidir acerca de cuestiones inherentes a la situación personal  de sus hijos en caso de separación o divorcio judicial.

Consecuentemente, a nuestro juicio, la viabilidad de este sistema será posible si se distribuyen todas las funciones inherentes al ejercicio de la patria potestad de acuerdo a la formación de los progenitores, tarea complicada como acertadamente se afirma.

En ese sentido, será primordial que exista entre ambos progenitores, sino buena relación, por lo menos tolerancia e implicación en la formación y desarrollo de sus descendientes, así se facilitaría la resolución de problemas derivados de los efectos de la separación o divorcio.
Caso contrario, ante la imposibilidad de los progenitores de acordar vía convenio regulador o durante el desarrollo del proceso una salida consensuada sobre la situación de los hijos con referencia al ejercicio de la patria potestad, es el Juez -quien pese a las dificultades que conlleva cada situación de crisis- la Autoridad encargada de realizar una distribución de funciones inherentes al contenido de la autoridad parental, precautelando ante todo la satisfacción del interés del menor.

3.5. Balance de los sistemas de ejercicio de la patria potestad en situaciones de crisis matrimoniales.

Los cuatro sistemas descritos tienen como fundamento los artículos 92 y 156 del CC español respectivamente, ahora bien, el hecho de que sólo dos artículos contemplen varias posibilidades genera diferentes interpretaciones. Por ello, creemos que se debe optar por la mejor alternativa de acuerdo al análisis de cada situación de crisis matrimonial o de unión de hecho, tomando en cuenta principalmente el interés del  menor.

No obstante, hubiera sido preferible que la norma contemple únicamente dos sistemas de ejercicio de la patria potestad en situaciones de crisis familiares; primero, como regla debería mantenerse el régimen de ejercicio conjunto, incluyendo en ésta una subdivisión con la posibilidad de una distribución parcial o total de sus funciones, y segundo, como excepción en casos estrictamente necesarios debería aplicarse el sistema de ejercicio unilateral.

A nuestro modesto entender, es lamentable la postura del legislador que desaprovecho la oportunidad en el tratamiento de la Ley 15/2005, de 8 de julio, para regular la figura jurídica de la patria potestad de forma sistemática. Por una parte, se tenía que haber contemplando el ámbito de las relaciones paterno-filiales en situaciones donde la estructura familiar es funcional y no existen problemas de ruptura o falta de convivencia cotidiana, y por otro lado, el Código sustantivo en el capítulo referente a los efectos comunes a la nulidad, separación y divorcio de los cónyuges, debió haber previsto expresamente una correcta uniformidad de normas que hagan viable la titularidad, el ejercicio de la patria potestad y la custodia de los hijos, para de esta manera satisfacer el beneficio del menor.
Para terminar, a nuestro juicio, en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, el mantenimiento del ejercicio compartido de la patria potestad incide positivamente en beneficio del menor siempre que se aplique el régimen de custodia compartida, en cambio, el ejercicio unilateral de la autoridad parental se identifica más con la custodia unilateral.
4. La AUTORIDAD PARENTAL en la normativa boliviana.

En primera instancia debemos señalar que la regulación normativa boliviana en lo que concierne la patria potestad ha sustituido su denominación por el término “autoridad de los padres”
 de conformidad a lo previsto en el artículo 146 del Código de Familia boliviano, en el capítulo referente a los efectos del divorcio, que señala lo siguiente:

“(Autoridad de los padres, tutela, derecho de visita y supervigilancia). Cada uno de los padres ejerce la autoridad que le corresponde sobre los hijos confiados a su cargo. Si la guarda se confía a los ascendientes o hermanos de los cónyuges o a un tercero se aplican respecto a éstos, las reglas de la tutela. No obstante el padre o la madre que no ha obtenido la guarda tiene derecho de visita en las condiciones que fije el juez y el de supervigilar la educación y el mantenimiento de los hijos...”.
A nuestro modo de ver, ha sido apropiada la decisión de sustituir el término “patria potestad” por “autoridad de los padres” en la legislación boliviana, por cuanto, éste último término induce a entender que existe igualdad entre ambos progenitores. Sin embargo, pese a ello, no termina de ser una igualdad total entre todos los sujetos que componen la estructura familiar, nos referimos específicamente a la figura del menor quien debe ser el principal beneficiario del principio de igualdad que debe regir en las relaciones paterno-filiales.
Asimismo, de la redacción del artículo 146 del CF, se desprende un ejercicio unilateral de la autoridad de los padres, es más ni siquiera se hace mención a una posible distribución de funciones inherentes al contenido del ejercicio de dicha figura jurídica. Situación que demuestra que el legislador boliviano no ha previsto en situaciones de separación o divorcio la posibilidad del mantenimiento de un sistema de ejercicio compartido, aspecto que incide negativamente en la formación y desarrollo integral del menor tomando en cuenta que cada crisis familiar o de unión de hecho es individual y como tal merece una solución casuística.

En la misma línea, debemos manifestar que la autoridad de los padres está compuesta de una serie de derechos y deberes que son recíprocos, por supuesto con mayor incidencia en una primera etapa de los padres hacia los hijos, que son quienes asumen la representación de sus vástagos en el ejercicio de sus derechos
. 

No obstante, el hecho de que los padres asuman un rol protagónico en el ejercicio de los derechos de los menores en una estructura familiar no significa que exista una ausencia de control, al contrario, se debe realizar especial énfasis en promover una protección y desarrollo adecuado de los descendientes y en esta tarea los progenitores deben sujetarse a un control permanente el uno al otro, procurando satisfacer el interés del menor.

Asimismo, hay quien sostiene que la autoridad de los padres comprende un conjunto de poderes-deberes, que se concretan en funciones y atribuciones que son ejercidos por ambos progenitores y que tienen como finalidad la protección del menor en la esfera personal y patrimonial

Este concepto merece especial atención, pues, estamos de acuerdo en que la autoridad de los padres sea ejercida por ambos progenitores en virtud a la igualdad jurídica que tiene que existir entre ellos y no de manera unilateral, así como también en considerarla como deber, pero no como poder puesto que ese término implica jerarquía o si se quiere dominio total.

Sin embargo, hay quien afirma que por mucho que exista igualdad jurídica entre cónyuges, debe darse preferencia por lo menos en el aspecto moral al padre como jefe de la sociedad conyugal, sin desconocer la autoridad materna
.

Por nuestra parte, creemos que la igualdad jurídica entre cónyuges no puede estar condicionada en ningún ámbito, -porque una desigualdad en el plano moral supondría dar lugar a que se presenten casos de violencia psicológica- si se quiere lograr una igualdad plena entre ambos progenitores, por consiguiente, discrepamos con esta afirmación.

 Por otra parte, el artículo 146 del CF adolece de deficiencias en su redacción, así, señala que “cada uno de los padres ejerce la autoridad que le corresponde sobre los hijos confiados a su cargo”, sin definir en qué consiste la autoridad de los padres, por lo que, cabe preguntarse ¿Cuál ha sido la intención del legislador al emplear el término “autoridad”?
El Diccionario de la Lengua Española define la misma como “potestad, facultad, legitimidad”
, lo que quiere decir que tiene relación con el término “patria potestad”, de lo que se deduce que por la palabra autoridad se presupone que el menor debe estar “sometido” a la voluntad de sus progenitores.

Lo aconsejable hubiera sido definir y delimitar el alcance del término “autoridad de los padres”, en ese sentido, ni siquiera el contenido del artículo 246 del CF despeja esta interrogante cuando señala que el objeto de la autoridad de los padres se establece para el mejor cumplimiento de los derechos y deberes que incumben a los progenitores con relación a sus hijos  menores y que se ejerce bajo la vigilancia de los organismos correspondientes.

Es decir, el artículo 246 del CF contempla el objeto de la autoridad de los padres y establece los derechos y deberes de los progenitores, pero no brinda una definición del mismo.

Otro tanto ocurre con la redacción del artículo 249 del CF que señala que el hijo menor de edad se halla sometido a la autoridad de sus padres hasta que llega su mayoridad o se emancipa
.

Al respecto, un sector de la doctrina sostiene que la autoridad de los progenitores en la estructura familiar contempla el derecho de guarda, de vigilancia, de corrección y dirección de los hijos, actos que deben justificarse en interés de éstos
.

Esta postura se limita a señalar los derechos de los progenitores, pero no hace alusión a ningún deber, a nuestro modo de ver, al igual que el término “patria potestad”, la “autoridad de los padres” debe considerar tanto derechos como deberes tal cual se prevé en el artículo 258 del Código de Familia:

“(Deberes y derechos de los padres). La autoridad del padre y de la madre comprende los deberes y derechos siguientes:

El de guardar al hijo.

El de corregir adecuadamente la conducta del hijo.

El de mantener y educar al hijo dotándolo de una profesión u oficio socialmente útil, según su vocación y aptitudes.

El de administrar el patrimonio del hijo y de representarlo en los actos de la vida civil...”.
Por tanto, la autoridad de los padres, a nuestro juicio, engloba tanto derechos como deberes, tal cual acontece en la legislación española, de lo que se infiere que los progenitores no pueden actuar al libre albedrío.

Asimismo, respecto a la facultad de corrección que tienen los progenitores, este artículo no menciona en qué consiste la “forma adecuada de corregir la conducta de los hijos” surgiendo la siguiente interrogante ¿Se permite el castigo físico, o dicha forma adecuada comprende únicamente el castigo psicológico?

Con referencia al alcance término autoridad de los padres y la facultad de corrección, ésta debe limitarse a enmendar la conducta negativa del menor, amonestándolo y/o reprendiéndolo, sin infringir ningún tipo de castigo físico
.

La disyuntiva radica en determinar qué se entiende por “conducta negativa” y cuáles son sus límites, es de suponer que en cada estructura familiar los progenitores piensan que la formación y educación que brindan a sus descendientes es la más apropiada, y ahí se encuentra el principal problema, en creer equivocadamente que se tiene razón y en presumirse autosuficientes. En esa línea, diremos que el derecho de corrección debe estar enmarcado en satisfacer el interés del menor, y para ello es necesario establecer ciertos parámetros generales con el objetivo de desterrar conductas arbitrarias e inefectivas por parte de los padres. De igual manera, este derecho que tienen los progenitores debe limitarse a ser verbal, evitando de esta forma cualquier contacto físico,  que puede ser lapidario y constituirse en una forma de maltrato infantil.

En virtud a lo expuesto, el legislador boliviano debe modificar el inciso 3) del artículo 258 del CF, sobre la forma adecuada de corregir la conducta de los hijos, prohibiendo de manera expresa cualquier tipo de castigo físico.
Pese a ello, debemos resaltar que el conjunto de derechos y deberes que los progenitores tienen respecto a sus hijos menores de edad, como atributo de la autoridad de los padres, tienen que ser ejercidos  en interés de los hijos.

En cuanto a la autoridad de los padres y la suposición de un conflicto de intereses que se puedan presentar entre el menor y los progenitores, de la normativa vigente se puede evidenciar dos posiciones; en principio, del contenido del Código de Familia en el marco de la estructura familiar, se prevé que se deben respetar tanto los intereses de los padres, como los del menor. En cambio, el texto normativo del Código Niño Niña y Adolescente prepondera y realza el interés del menor en detrimento de los progenitores
.

Sin ánimo de que prevalezcan los deseos del menor, amparados en caprichos personales, somos partidarios de que se respeten los intereses de éstos, previa valoración exhaustiva de la situación donde se supone que existe una confrontación de intereses

De los conceptos vertidos y de la normativa vigente en la legislación boliviana se ha podido apreciar que la autoridad de los padres no prevé expresamente la forma de concretar el interés del menor, limitándose por lo general a realizar una sistemática referencia a derechos y deberes que comprende la autoridad parental.

Finalmente, señalar que a nuestro modesto entender el legislador boliviano debe introducir en el Código de Familia una regulación que establezca el concepto de la autoridad de los padres, con la finalidad de tener una comprensión e interpretación uniforme sobre el tema.
4.1. Ejercicio de la autoridad parental. 

Por lo que se refiere al ejercicio de la autoridad parental además del artículo 146 del Código de Familia
, el artículo 251 (Ejercicio de la autoridad de los padres) señala que la autoridad sobre los hijos comunes durante el matrimonio, se ejerce por ambos progenitores e individualmente en casos de ausencia, pérdida, suspensión, incapacidad u otro impedimento. Asimismo, sostiene que la discordancia entre el padre y la madre sobre el ejercicio es resuelta por el Juez en interés del menor.
De ello, se deduce que la regla es el ejercicio compartido por ambos cónyuges, como excepción se establece un ejercicio unilateral en casos de impedimento, y en supuestos de falta de consenso entre progenitores se deriva la solución a la Autoridad Judicial. Ésto significa que si bien el texto normativo no contempla expresamente un criterio de igualdad entre padres, éste se sobreentiende al conceder la facultad de ejercicio a ambos progenitores, extremo que también se puede evidenciar del nomen juris del artículo que reemplaza al obsoleto término de la “patria potestad”, imperante en los anteriores Códigos de Familia de la legislación boliviana.

En otro orden de consideraciones, el artículo 31 del Código Niño, Niña y Adolescente de 1999, con relación al ejercicio de la patria potestad sostiene que:

“(Autoridad de los padres). La autoridad de los padres es ejercida en igualdad de condiciones por la madre o por el padre, asegurándoles a cualesquiera de ellos, en caso de discordancia, el derecho de acudir ante la autoridad judicial competente, para solucionar la divergencia”.

Se prevé así expresamente el ejercicio compartido por ambos padres en igualdad de condiciones, sin que exista ninguna prerrogativa a favor de ninguno de los progenitores. Sin embargo, es conveniente que el legislador expresamente establezca en éste artículo el ejercicio de la autoridad parental por la madre “y” por el padre, en lugar de utilizar la letra “o”, que induce a pensar que dicho ejercicio debe ser realizado de manera unilateral o de forma subsidiaria. Igualmente, resulta obvio que en caso de discordancia se tenga que acudir al auxilio de la Autoridad Judicial
.
 En ese marco, creemos que el legislador debió haber previsto la igualdad en el ejercicio de la autoridad parental, tanto en el artículo 146 como en el 251 del Código de Familia, y en cambio, el Código Niño, Niña y Adolescente como Ley especial en el artículo 31 tenía que haber establecido que en el ejercicio de la autoridad de los padres prevalezca el interés del menor y que el principio de igualdad se extienda a favor de los hijos.

Para terminar, señalar que en la legislación boliviana tanto el Código de Familia como el Código Niño, Niña y Adolescente, han previsto que son los progenitores los encargados de ejercer la autoridad de los padres sobre los menores de edad, de igual manera, se puede evidenciar una uniformidad de criterio respecto al nomem juris de las normas que regulan la relación paterno-filial, asumiendo el termino “autoridad de los padres” en detrimento de la “patria potestad”.

4.2. Ejercicio de la patria potestad cuando los progenitores se encuentran en situaciones de crisis.
De conformidad al artículo 146 del Código de Familia en situaciones de divorcio o separación judicial, el ejercicio de la autoridad sobre los hijos corresponde al progenitor que se le ha otorgado la guarda de los menores de edad.
Ello, a nuestro criterio, promueve el establecimiento de familias monoparentales, cuando lo que se debe hacer de acuerdo al cambio de roles imperante en la sociedad actual es fomentar la participación de ambos progenitores en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho.

En ese sentido, debemos afirmar que dada la situación por la que atraviesa Bolivia, –crisis económica, pobreza, desempleo, falta de centros educativos, alto índice de analfabetismo- la formación de familias monoparentales producto de la ruptura conyugal o de unión de hecho, promueve la dejadez del progenitor que no ejerce la autoridad parental, propiciando que la situación de la estructura familiar disfuncional se agrave, sumiéndose en un estado de abandono, que afecta no solamente a los integrantes de dicha familia, sino a toda la estructura social en su conjunto. Por ello, la protección y desarrollo del menor se quebranta, toda vez que en estos supuestos los hijos mayores son los que tienen que asumir el rol del progenitor no custodio, debiendo para ello dejar de lado su formación en busca de satisfacer las necesidades básicas de su familia.

En otro orden de consideraciones, el progenitor que no ejerce la autoridad parental, al amparo del artículo 257 del Código de Familia puede conservar con sus hijos las relaciones personales de acuerdo a las circunstancias, y súper vigilar su mantenimiento y educación siempre que esta actitud no afecte al interés del menor. Es decir, tiene la facultad de ejercer un derecho de control permanente, aunque no tenga al menor bajo su guarda directa.

A nuestro juicio, contemplar la posibilidad de ejercer dicho control, por parte del progenitor no custodio, supone otorgarle una tarea, para la que quizá no se encuentre preparado o sencillamente no quiera ejercer a pesar de considerarse como un deber. Por este motivo, somos partidarios de que mediante el ejercicio compartido de la autoridad parental, si bien puede resultar contraproducente obligar a las personas a realizar un determinado acto, existen más posibilidades de que en mérito a una disposición expresa de las normas sustantivas los progenitores reconozcan que tienen igualdad de derechos, y en virtud a ello, se promueva la conservación de las relaciones paterno-filiales en interés del menor
. 

Por otro lado, al amparo del artículo 258 del CF citado en el apartado 2º del presente capítulo y del artículo 32 del Código Niño, Niña  y Adolescente los padres tiene los siguientes deberes:

“…están obligados a prestar sustento, guarda, protección y educación a los hijos conforme a lo dispuesto por el Código de Familia. Asimismo, tienen el deber de cumplir y hacer cumplir las determinaciones judiciales impuestas a favor de sus hijos que no hayan llegado a la mayoría de edad”.
Este artículo pone en evidencia que ambos progenitores se encuentran obligados al cumplimiento de los deberes enunciados, ahora bien, en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho esta situación no sufre ninguna alteración, independientemente de cual de los progenitores se beneficie con la custodia de los hijos, tal como dispone la legislación boliviana
.
Igualmente, de acuerdo con el artículo 146 del CF, el progenitor que no ha obtenido la guarda de los menores, está obligado a la ejecución de las determinaciones judiciales impuestas a favor de sus hijos. Es decir, debe cumplir con la pensión alimenticia que contribuya al mantenimiento de los hijos menores de edad.

No obstante, la obligación de los progenitores no se circunscribe al sustento de los hijos, sino que además contempla los deberes de guarda, protección y educación, siendo improbable que éstos pueden ser realizados apropiadamente cuando el progenitor no ejerce la patria potestad, ni ostenta la custodia de sus hijos, en ese marco, debemos recordar que si bien la asistencia material es necesaria no es suficiente para la formación y desarrollo del menor. 

Así, la legislación boliviana debe asumir los retos que la sociedad actual requiere, y en ese sentido, modificar las normas sustantivas que comprenden el ámbito familiar y los derechos del menor, debiendo regularse en los textos normativos disposiciones que establezcan el ejercicio compartido de la patria potestad en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho.
5. Semejanzas y diferencias con relación a la patria potestad en la normativa española y boliviana.

En lo que respecta a las semejanzas que se pueden apreciar tanto en la normativa española como boliviana, debemos manifestar las siguientes:

· Ambas legislaciones prevén la igualdad de los progenitores.
· Tanto la legislación española como la boliviana preponderan el interés del menor, no obstante, no se determina en que consiste dicho beneficio.
· Ambas legislaciones contemplan el ejercicio individual de la patria potestad o autoridad de los padres, con consentimiento tácito, siempre que sea en interés del menor. 
· En las legislaciones de ambos Estados se prevé que si existe desacuerdo con relación al ejercicio de la patria potestad o autoridad de los padres, éstos pueden acudir al Juez.
· Tanto en la legislación española como en la boliviana la patria potestad y la autoridad de los padres, contemplan derechos y deberes en el ejercicio de la autoridad parental.
· Ambas legislaciones prevén que si bien los progenitores no ejercen la patria potestad o la autoridad de padres por decisión judicial, están facultados a vigilar y controlar la formación y desarrollo de sus hijos.
· En las legislaciones de ambos Estados se establece que los progenitores independientemente de la atribución del ejercicio de la patria potestad, están obligados a cumplir con las obligaciones judiciales impuestas para con sus hijos.
· Tanto en la legislación española como en la boliviana se prevé que los progenitores ejercen la patria potestad o autoridad parental hasta que el menor de edad no adquiera su mayoría, es decir hasta los dieciocho años.
· En ambas legislaciones el ejercicio unilateral de la patria potestad en una situación de separación o divorcio, se encuentra complementado por un régimen de visitas.
· Los Códigos sustantivos en ambas legislaciones no hacen referencia específica al contenido de la facultad de corrección que tienen los progenitores con relación a los hijos.
· Finalmente, los Códigos sustantivos de España y de Bolivia no definen en que consiste la patria potestad y la autoridad parental, dejándose su definición a la doctrina.

Por otro lado, en lo que concierne a diferencias en ambas normativas debemos destacar las siguientes:
· En primer término señalar que en la legislación española es en el Código Civil donde se regulan los temas inherentes al Derecho de Familia y por ende de la patria potestad. En cambio, en el ordenamiento jurídico boliviano el Derecho de Familia y por tanto la autoridad parental, se encuentra comprendido en el Código de Familia.
· Con relación a la utilización de los términos en la normativa española se contempla la “patria potestad”. En cambio, en la normativa boliviana se prevé “la autoridad de los padres”.
· En lo que respecta al ejercicio de la patria potestad en situaciones de crisis matrimoniales o uniones de hecho, la normativa española ha previsto que el mismo puede mantenerse de forma compartida. En cambio, la legislación boliviana dispone que ejerza la autoridad de los padres el progenitor que obtiene la guarda del menor.
· La normativa española contempla una serie de sistemas
 con relación al ejercicio de la patria potestad en situaciones de crisis familiares, aspecto que no ocurre con la legislación boliviana que únicamente prevé el ejercicio individual de la autoridad de  los padres.

· Sobre la igualdad de los progenitores debemos señalar que del contenido de las normas sustantivas en la legislación española se prevé la igualdad de los progenitores tanto durante la relación matrimonial o de unión de hecho, como en situaciones de crisis, al contemplarse diversas formas de ejercicio de la patria potestad. En cambio, en la legislación boliviana se limita dicha igualdad a la relación conyugal y no así al contexto de separación o divorcio al restringirse el ejercicio de la autoridad parental a favor del progenitor que obtiene la custodia.

En síntesis, a nuestro juicio, si bien es cierto que existe una serie de diferencias en ambas legislaciones, se debe resaltar el hecho de que tanto la normativa española como la boliviana han previsto que debe prevalecer el interés de los menores en lo que atañe al contenido de la patria potestad o la autoridad de los padres, quedando pendiente abordar por parte de los legisladores de ambos países el contenido de dicho beneficio.
CAPÍTULO II. GUARDA Y CUSTODIA

Una vez analizado el contexto de la patria potestad en lo que concierne a las relaciones paterno-filiales, continuamos el desarrollo de esta investigación con el estudio de la guarda y custodia.

Así, antes de abordar este tema en sentido específico, debemos configurar la guarda en sentido amplio, para evitar que se presenten confusiones a lo largo del presente trabajo. Al respecto, partiendo del concepto de guarda, éste se configura como el instituto mediante el que se asume temporalmente el cuidado y la custodia de un menor, ya sea en virtud de una disposición judicial o a petición de terceros interesados cuando éstos constituyan una respuesta a las necesidades y expectativas del menor que se encuentra en estado de orfandad, o su permanencia al lado de sus progenitores, representa un serio riesgo para su formación, su desarrollo, su salud e incluso su vida
.
Se deduce así que la figura jurídica de la guarda no se limita al ámbito de los progenitores, sino también de terceros.
Ahora bien, de acuerdo al objeto del presente trabajo enfocaremos el tema de la guarda y custodia en sentido restringido con relación al cuidado y protección del menor por parte de los progenitores
, en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho.

En ese sentido, resulta acertada la definición que realiza Guilarte Martín
 cuando sostiene que:

“Puede definirse la guarda como aquella potestad que atribuye el derecho de convivir de forma habitual con los hijos menores o incapacitados, bien de forma permanente hasta que recaiga nuevo acuerdo o decisión judicial (atribución unilateral a un progenitor), bien de forma alterna en los períodos prefijados convencional o judicialmente (guarda compartida o alterna) y abarca todas las obligaciones que originan en la vida diaria y ordinaria de los menores: la alimentación, el cuidado, la atención, educación en valores, formación, vigilancia y, desde luego, la responsabilidad por los hechos ilícitos provocados por los menores interviniendo su culpa o negligencia”.

Ello implica la concepción de la guarda analizada tanto desde el punto de vista de la custodia unilateral como desde la custodia compartida, abordando además, todas las actividades que debe contener su ejercicio. Por otra parte, consideramos acertada dicha postura por cuanto, la importancia de la guarda se evidencia en una situación de separación o divorcio, toda vez que durante la relación conyugal esta institución es absorbida primero, de manera general por la titularidad de la patria potestad, y luego de forma específica por el ejercicio de la misma.

Finalmente, se debe también diferenciar la guarda de la tenencia de los hijos. En ese sentido, hay autores que afirman que la guarda presupone una actividad que comprende asumir la custodia y defensa del menor, procurando satisfacer los deberes de cuidado y vigilancia, en cambio, la tenencia de manera fáctica, implica en este caso, la proximidad física de una persona
.

Nosotros somos partidarios de emplear el término guarda en detrimento de la tenencia, puesto que, alcanza de manera general y sistematizada todas las actividades que comprende la protección del menor incluida la tenencia.
De lo dicho, en una situación de separación o divorcio, presuponemos que la vía más expedita para asumir la custodia en criterio de igualdad por parte de ambos progenitores es el régimen compartido.
1. DEFINICIÓN.

En primer lugar, debemos examinar la legislación española, así, el Código Civil en virtud a las modificaciones introducidas por Ley 15/2005, de 8 de julio, prevé con relación a los términos “guarda” y “custodia” las siguientes disposiciones en el capítulo referente a los efectos de la separación y divorcio
:

En el artículo 90 se contempla una percepción general, que prevé “el cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad”, aspecto que motiva a entender un ejercicio corresponsable y una participación equilibrada por parte de ambos progenitores
. Sin duda, dicha redacción promueve el criterio de igualdad que debe primar entre progenitores.

Por su parte, el artículo 92 contempla la utilización de tres términos para referirse a la custodia: en el inciso segundo se refiere a la custodia y el cuidado de los hijos, en el quinto y séptimo se prevé la guarda conjunta, en el sexto se hace cita a la guarda y custodia, en el quinto y octavo, se alude a la guarda y custodia compartida, y por último en el inciso noveno se hace mención a la custodia de los hijos. 
Sobre el tema, la única explicación que encontramos para utilizar diferentes vocablos se circunscribe a evitar la tautología. Sin embargo, consideramos que el legislador debió haber optado por una regulación con términos uniformes a fin de que se prescinda de interpretaciones antojadizas que en lugar de allanar la asimilación de los términos “cuidado de los hijos” y “custodia compartida”, no hace más que distorsionar el propósito de dichas figuras jurídicas .

Asimismo, el artículo 96 del CC dispone que respecto al uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella, corresponden a los hijos y al cónyuge en cuya compañía queden. Este artículo, además de no esclarecer el panorama acerca de la definición de los términos guarda y custodia, nos da a entender que la custodia que prefiere el legislador de 2005 es la monoparental, tal como en el presente capítulo tendremos oportunidad de analizar.
En el artículo 103 se señala que el Juez a falta de acuerdo entre cónyuges  determinará  con cuál de ellos han de quedar los menores y la forma en que el cónyuge apartado  podrá tenerlos en su compañía. Tal como ocurre con el artículo 96, lo mismo se puede decir de la presente disposición que el legislador prefiere la custodia monoparental.

Del contenido de las normas citadas se puede observar que ninguno de ellos define en que consiste la guarda y custodia, únicamente existe una dispersión de términos, que no coadyuvan a valorar el alcance de los vocablos en cuestión como anteriormente señalamos.

Con referencia al tema de las relaciones paterno-filiales, el Código Civil contempla los siguientes preceptos:

En el inciso primero del artículo 154 se hace mención al término “tenerlos en su compañía”, resulta evidente que se refiere a contextos de convivencia, normal, aspecto que debería ser extensible a situaciones de separación o divorcio.

De igual forma, el inciso segundo del artículo 158 prevé que el Juez de oficio o a instancia de parte, dictará lo más apropiado en los casos de cambio del titular de la potestad de guarda. Lo que no se indica es cómo se determinará en qué consiste “lo más apropiado”.
Por su parte, el artículo 159 señala que si los padres viven separados y no existe acuerdo, el Juez decidirá en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedarán los menores, se repite lo que acontece en el artículo 158 no se menciona de que forma el Juez valorará en que consiste lo mejor para el menor.
De todo lo anterior, hay que destacar, que tanto en el capítulo referente a los efectos de la separación y divorcio como en las relaciones paterno-filiales, el Código Civil no define ninguno de los términos objeto de análisis, En ese sentido, es lamentable que el legislador no haya aprovechado la oportunidad para introducir cambios con la finalidad de tener una interpretación uniforme sobre el tema de la guarda y custodia.

De igual manera, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil del año 2000, si bien utiliza el término “guarda”, en los artículos: 748. 4, 769. 3 y 770. 6 respectivamente, tampoco prevé una definición, por lo que, nos limitamos a señalar que dichas disposiciones tienen su ámbito de aplicación  en los procesos de separación y divorcio.

Por todo ello, de conformidad a los textos normativos citados, comprobamos que no existe una definición “legal” de los términos en cuestión, por lo que vamos a brindar algunas definiciones doctrinales.

En primer término se puede definir la guarda y custodia como “la determinación de la persona con quien van a convivir habitualmente los hijos”
.

Postura que considera la guarda y custodia como sinónimos, aspecto que es corroborado por Echarte Feliú
 cuando afirma que la guarda o cuidado “no es más que la convivencia física habitual con el menor”.

Asimismo, existen nociones que únicamente se refieren al término “cuidado de los hijos”, que implican la convivencia habitual en el mismo domicilio, de los hijos y el cónyuge al que se le haya otorgado la guarda
.

Así, el término “cuidado de los hijos” da la impresión de que es parte de la “guarda”. A nuestro modo de ver, la guarda de modo general y la custodia de manera específica, son preceptos similares con una misma finalidad, en este caso la convivencia con el menor.

Todos estos conceptos tienen como denominador común el término “convivencia habitual”, es decir, la guarda y custodia contemplan un componente de simultaneidad.

Por otro lado, hay autores que afirman que no es imprescindible la convivencia física habitual, de hecho se pone como ejemplo el caso de un menor internado en un colegio, por esta razón se afirma que en la guarda y custodia debe existir una convivencia espiritualizada, lo que implica una efectiva ocupación y atención del menor
.

Desde esta consideración, la guarda y custodia no tendría asidero alguno, por cuanto la misma debería ser otorgada a un tercero
, en este caso al colegio, aspecto que es improbable.

Hay quien sostiene que la educación forma parte de los derechos y deberes paterno-filiales, así, se entiende la guarda como la facultad que tienen los progenitores de tener consigo a sus hijos con el fin de cuidar de ellos y vigilarlos, situando la educación, asistencia y representación entre otros, como parte de esos derechos y deberes
.

Lo que significa que la educación forma parte del ejercicio de la guarda y esta a su vez del ejercicio de la patria potestad y el conjunto de estas actividades se encuentran inmersas en lo que se denomina la ostentación de la titularidad de la patria potestad.

Al respecto, los hermanos Mazzeaud sostienen que en la práctica tanto la guarda como la dirección forman parte de la patria potestad, por cuanto su contenido incluye el derecho de vivir en la casa de los progenitores, como también el deber de ejercer un control de vigilancia sobre su correspondencia, relaciones y la facultad de elegir su educación y su religión. En cambio, en el plano teórico se debe distinguir, el derecho de guardar al hijo y el de vigilarlo que, por una parte, comprende el derecho de guarda; y el derecho de elegir su educación y su religión que por otra parte, encierra el derecho de dirección
.

Esta posición dificulta el ejercicio de la autoridad parental, pues, somos partidarios de que tanto el derecho de dirección como el derecho de guarda formen parte directa del ejercicio de la patria potestad, prescindiendo de su división teórica y práctica.
Pese a ello, se puede deducir que existe una cierta confusión entre la guarda y  el ejercicio de la patria potestad.

A fin de tener una percepción más amplia, creemos conveniente distinguir la guarda del ejercicio de la patria potestad, en ese sentido, se afirma que tener a los hijos en su compañía, por analogía significa “guardar”, “cuidar” y “convivir”
. 
El modelo de guarda español es restringido, pues consiste en cuidar al hijo, función subsumida en la patria potestad. Sin embargo, a nuestro juicio en las situaciones de crisis familiares la guarda se ejerce por el progenitor que queda en compañía del hijo independientemente de que la titularidad de la patria potestad la ostenten los dos progenitores. Así, la “guarda” se refiere al aspecto personal, convivencial e inmediato del cuidado del hijo, mientras que, el ejercicio de la patria potestad contempla la responsabilidad integral del menor
.    

En líneas generales se pueden apreciar las siguientes características:

· La guarda implica convivencia habitual.
· La guarda es parte de la patria potestad.
· La guarda se refiere al aspecto personal e inmediato del menor, a diferencia del ejercicio de la patria potestad que abarca la responsabilidad integral del menor.

A nuestro criterio, los términos “guarda” y “custodia” implican un mismo objetivo, que se traduce en la convivencia, eje sobre el cual giran todas las decisiones concernientes a la facultad de cuidado que tienen los progenitores. Por esta razón, en el presente trabajo utilizaremos indistintamente los dos términos como sinónimos. 

No obstante, con la finalidad de evitar controversias que generen diferentes posturas, sería aconsejable que el legislador en lo que atañe a la participación de los progenitores en el cuidado de los hijos, en una situación de ruptura de los progenitores utilice el vocablo “custodia”, dejando de lado el término “guarda” para la participación de terceras personas llámese abuelos, tíos o personas ajenas a la familia.
En lo que atañe al término “habitualidad” se debe entender su ámbito de aplicación temporal y espacial, en función a la relación que tenga el menor con cada uno de los progenitores tanto en situaciones de convivencia normal como en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho. En el supuesto de optar por el establecimiento de la “custodia compartida”, la habitualidad debe ser comprendida según el reparto de tiempo; por semestres, por meses, por semanas o por días. 

Sobre este tema surge otra interrogante, pues por ejemplo hay quien afirma que no es lo mismo hablar de custodia compartida que de guarda por periodos repartidos, así la primera, es producto de los pactos que establecen los progenitores, no pudiéndose concebir la custodia compartida como un reparto aritmético del tiempo del menor, en cambio, la guarda por periodos repartidos, hace alusión a progenitores enfrentados que utilizan al menor como si fuera éste de su propiedad
.

Al respecto, creemos que en gran medida el éxito de la aplicación de la custodia compartida depende de la voluntad de los progenitores. No obstante, en supuestos donde no exista consenso entre los padres y que producto de una resolución judicial se establezca como medida óptima la aplicación de dicha figura jurídica, el reparto del tiempo libre del menor se tiene que considerar de forma ineludible en función a la modalidad de custodia compartida a aplicarse. 
Por ello, discrepamos con la diferenciación que realiza esta postura entre custodia compartida y guarda por periodos repartidos, en alusión por parte de esta última al enfrentamiento entre padres.
1.1. El ejercicio de la patria potestad y de la custodia.

Sin duda, debemos referirnos a situaciones post matrimoniales o de uniones de hecho, por cuanto durante la convivencia conyugal o unión de las parejas sin estar casados, éstos conviven bajo un mismo techo y tanto la titularidad de la patria potestad, como el ejercicio de la patria potestad y custodia se realiza por lo general de manera compartida.
En cambio, cuando se produce la disolución del vínculo conyugal y las parejas dejan de convivir las diferencias se acentúan en lo que atañe al ejercicio de la patria potestad y la custodia de los hijos.

Sobre el tema, Zarraluqui sostiene que el ejercicio de la patria potestad implica las relaciones trascendentes que engloban temáticas como la nacionalidad, vecindad, domicilio, capacidad de obrar, educación, formación y salud, por su parte, la custodia aborda la convivencia y las decisiones cotidianas de menor importancia sobre la salud, la educación, la disciplina y el orden diario sobre la vida
.

Nosotros, somos partidarios de dicha postura, situación que conlleva a realizar una división entre actos usuales y actos extraordinarios, así, por ejemplo en el tema de la educación, la guarda implica que el progenitor custodio debe controlar la realización de los deberes escolares cotidianos, en cambio, el ejercicio de la patria potestad sugiere que ambos progenitores tienen que decidir en que centro educativo recibirán formación escolar los hijos menores de edad. De igual forma, en lo que atañe a temas como la nacionalidad y capacidad de obrar, las decisiones y representación recae en la responsabilidad tanto del padre como de la madre de los hijos. 
2. MODALIDADES DE GUARDA.

Entre las modalidades de guarda que se pueden adoptar encontramos las siguientes
:

· Guarda Unilateral; que consiste en atribuir la potestad de guarda a uno de los progenitores. 

· Guarda por un tercero; que consiste en atribuir la potestad de guarda a una persona que no sea el progenitor. 

· Guarda distributiva; que consiste en distribuir a los menores con ambos progenitores
. 

· Guarda compartida; que consiste en atribuir la guarda a ambos progenitores. 

Al respecto, la guarda unilateral es un régimen que ha venido imperando con habitualidad en las situaciones de separación o divorcio, la guarda por un tercero se aplica con carácter excepcional, cuando se demuestra la falta de capacidad de los progenitores
, y en cuanto a las dos últimas modalidades antes citadas consideramos que la guarda distributiva es absorbida por aplicación de la guarda compartida.

En ese sentido, a nuestro criterio existe una diversidad de modelos  de guarda debido principalmente a que el modelo de guarda unilateral no ha podido solucionar las contingencias que se presentan en situaciones de separación o divorcio. 

Por lo que, la guarda compartida se convierte en una variante atractiva que puede enmendar los desaciertos conyugales que originaron la ruptura matrimonial, siempre que su aplicación se realice en interés del menor
.

2.1. Posición de los progenitores y del menor con respecto a la custodia. 

Con relación al tema de la custodia, en general en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, debemos partir de la concepción de tres posiciones previsibles: 

Primero, existe una relación bilateral cuando ambos progenitores adoptan una misma postura en lo que respecta el tema de la custodia, y el menor a su vez mantiene una posición distinta, lo que conlleva a una relación enfrentada entre progenitores vs. hijos. Ésto significa que entre el padre y la madre establecen un acuerdo y el menor -con suficiente juicio- disiente con dicho convenio, al deducir que es contrario a sus deseos e intereses.

Segundo, se presenta una relación tripartita, cuando padre, madre y menor tienen posiciones enfrentadas, esta situación es propia de los procesos contenciosos, donde cada una de las partes tiende a satisfacer sus intereses personales en detrimento del bien común, y por encima del interés del menor.
Finalmente, existe una posición única, que se presenta cuando los progenitores y el menor mediante la manifestación de sus deseos logran consensuar acerca de la aplicación de la modalidad de guarda adecuada a las circunstancias. Sin duda, esta variante se constituye en la opción ideal que debería existir en situaciones de crisis matrimonial o de unión de hecho, no obstante, su aplicación depende de que el menor tenga suficiente juicio y edad para pronunciarse directamente.
3. LA CUSTODIA COMPARTIDA.

3.1. Antecedentes.

Como antecedente previo debemos remitirnos a la custodia monoparental, así, tras varias décadas de aplicación en los procesos de separación y divorcio, las relaciones parentales han sufrido cambios por diversos factores como son: la incorporación de las mujeres al mundo laboral y las políticas de igualdad de oportunidades. Éstos hechos han generado consecuencias en la educación de los menores luego de haber soportado la separación o divorcio de sus progenitores
.
Así, la educación del menor como parte de su formación integral, se ha visto afectada, ya que el desarrollo de los hijos en una familia monoparental
 se encuentra limitada al estímulo y motivación de uno de los progenitores. En este sentido, considerando que la educación tiene su campo de aplicación no sólo en la escuela sino también en el hogar, creemos aconsejable que ambos progenitores ante una situación de crisis familiar alternen la convivencia del menor, para que así, este paradigma sea desarrollado adecuadamente. 
Partiendo de estas consideraciones, y teniendo en cuenta que en la vida cotidiana no se ha logrado una plena igualdad, aunque en el ámbito jurídico a través del artículo 66 del CC, se prevé una relación de igualdad entre cónyuges, es de lamentar que esta disposición no haya tenido los resultados esperados por el legislador al momento de introducir la citada reforma.

En ese marco, un sector de la doctrina considera que la custodia monoparental ha tenido un efecto negativo por dos razones; primero, en la práctica la madre es la que ha ejercido las funciones de la patria potestad; y segundo, que el padre ha quedado reducido a ser un simple visitador. Sumado a ello, en la actualidad nos encontramos en una etapa de transición, pues ocurre que en algunos casos es la mujer la que trabaja y el hombre se encuentra en paro o con un trabajo temporal, del mismo modo que éste participa cada vez más en las tareas del hogar a diferencia de lo que acontecía antes. Estos aspectos nos demuestran que se debe encarar el reparto del tiempo de convivencia desde un enfoque diferente
. 

Sin duda, nos encontramos en una época de cambios en las relaciones conyugales producto de la situación social y económica por la que atraviesa la sociedad, ésto hace que muchas veces sean los padres quienes permanezcan más tiempo con el menor, por la sencilla razón de que quien trabaja es la madre y ellos no gozan de una adecuada estabilidad laboral. Por ello, al presente existe la posibilidad de otorgar permisos de paternidad a los progenitores varones al nacimiento de sus vástagos, como medida para fomentar la adecuación de la familia a los requerimientos de su situación personal
.
Sobre el tema, Echarte Feliú
 sostiene que la relación de los progenitores con los menores ha sufrido cambios, llegando a afirmar que “si bien a una tempranísima edad el niño necesita físicamente de su madre, pasados los primeros meses de vida, tan capacitados se encuentran en principio tanto hombres como mujeres para atender a los menores”.
Queremos hacer hincapié en que cuando se habla de capacidad, nos referimos al ámbito netamente jurídico y al criterio de igualdad que debe primar entre progenitores, en ese marco, somos partidarios de que en una situación de separación o divorcio se opte por la modalidad de custodia compartida.
Hay quien va más allá y plantea el término “reparto de tiempo de convivencia” en lugar de “guarda y custodia”
. Sin duda, la utilización del término “reparto de convivencia” dejaría de lado las discusiones semánticas entre las acepciones “guarda y custodia” por un lado, como también sobre el término “custodia compartida”.

Por su parte, hay autores que propugnan la eliminación del término “guarda y custodia” y su reemplazo por “la distribución racional de la convivencia “
.

Nosotros somos partidarios, de que en lugar de utilizar el vocablo “racional” sería preferible emplear el término “proporcional”, que resulta acorde con una situación de separación o divorcio.

Es necesario aclarar que las posiciones reflejadas abarcan a la guarda y custodia en general, pero ésto no es óbice para que no puedan ser tomados en cuenta como alternativa a la figura jurídica de la custodia compartida.

Pero de lo que se trata en realidad no es de demostrar que la custodia monoparental ha fracasado y que únicamente genera desventajas, sino que existe otra figura jurídica como es la custodia compartida que puede ayudar a sobrellevar las crisis familiares, y que tampoco se debe imponer su aplicación de manera generalizada en detrimento de la custodia unilateral.

 A nuestro juicio, se debe implementar la custodia compartida en casos de separación o divorcio, siempre y cuando favorezca a la formación integral del menor, y teniendo presente su interés.

Un sector de la doctrina en España ya en 1979 afirmaba que se debería establecer la custodia y mantenimiento de los hijos por periodos alternos
.

Asimismo, con relación a la anterior redacción del artículo 92 del Código Civil y el cuidado de los hijos por uno de los cónyuges, hay quien señalaba la necesidad de contemplar un régimen de “guarda alternada” entre ambos progenitores
.

Ésto pone en evidencia que el análisis doctrinal de esta figura jurídica no es reciente, así como tampoco su aplicación en la Jurisprudencia tal cual podremos apreciar más adelante.
3.2. Derecho comparado.

En las siguientes líneas queremos exponer, si quiera brevemente cual es la situación en relación a la custodia compartida en algunos de los países de nuestro entorno.
a) Alemania.

En Alemania se tiene como referencia que ya existieron proposiciones sobre la aplicación de la “custodia común” en 1983, concretamente en el congreso que se celebró en Bruehl fueron propuestos los siguientes puntos: primero, en casos normales el Juez de familia debe ceder a ambos cónyuges el derecho de custodia común, si la decisión es otra debe ser justificada; segundo, el Juez debe aspirar en todo caso a la custodia común, en situaciones conflictivas se tiene que demostrar la inviabilidad de la custodia común para dictaminar sentencia
. 
Dicha propuesta utiliza el término “custodia común” en lugar de “custodia compartida”, que viene a ser la regla en desmedro de la custodia unilateral. Término que por cierto ha sido adoptado por el BGB alemán, así, en su artículo 1671 (separación en caso de cuidado paterno común) prevalece la custodia común, sin embargo, si una de las partes está en desacuerdo puede solicitar al Tribunal familiar la cesión del cuidado paterno a título unilateral, debiendo para ello estar de acuerdo el otro padre, salvo que el menor haya cumplido catorce años y se oponga a dicha cesión o que en todo caso el cuidado unilateral sea más beneficioso para el menor
.
Al respecto, disentimos con dicha regulación, por cuanto de lo que se trata es de buscar la mejor alternativa entre las dos modalidades de custodia en interés del menor, no de que una figura jurídica prime sobre la otra, ni que exista una custodia común automática.
b) Francia.
En Francia se llegó a la conclusión de que la custodia monoparental es un elemento que discrimina tanto a la mujer como también a los hombres, para que ello no suceda ambos progenitores deben ser responsables de la educación diaria de los hijos a través de la implementación de la custodia conjunta
.

Así, la Ley de autoridad parental de Francia, vigente desde el 5 de marzo de 2002, elimina el concepto de “custodia” y establece que los cónyuges deben presentar un plan de “coparentalidad” de mutuo acuerdo, en lugar de que los tribunales decidan sobre el futuro de sus hijos
.

 Concretamente, entre los preceptos incorporados a la regulación francesa se establece que la residencia del hijo podrá fijarse de modo alternativo en el domicilio de cada uno de los progenitores o en uno de ellos
.

La terminología que utiliza la legislación francesa difiere de la custodia compartida, puesto que se emplea el término “coparentalidad”, aunque el objetivo es el mismo, es decir, alternar en el cuidado de los menores. 
Asimismo, la Ley hace prevalecer la voluntad de los progenitores mediante el acuerdo que deben establecer sobre el futuro de sus hijos, en base al ejercicio conjunto de la autoridad parental, sin embargo, de conformidad a los artículos 373. 2. 1 y 373. 2. 7 del Código Civil francés, el Juez puede disponer en interés del menor el ejercicio unilateral de la patria potestad.
Con referencia a la tramitación de la Ley francesa, se debe mencionar que dentro de los antecedentes de la norma sobre la autoridad parental propuesta en el año 2001, ésta tenía los siguientes objetivos: promover el equilibrio entre los cónyuges en la vida profesional, en la vida familiar y en la vida social, además que comprendía una distribución equitativa en cuanto concierne a la organización del tiempo profesional
.

En este caso, se debe resaltar la importancia del principio de igualdad que debe regir entre progenitores como elemento integrador.
Lo que significa que la orientación de la Ley radica no solo en la satisfacción del interés del menor en el ejercicio de la autoridad parental, de conformidad a lo previsto en el artículo 371-1 del Código Civil Francés, sino que prepondera el equilibrio que debe existir entre ambos progenitores en diversas circunstancias que se presenten como pueden ser la educación, desarrollo, seguridad, salud y moralidad.
c) Italia.

En Italia producto de la Ley de modificación al Código Civil en materia de separación, en el artículo 156 se establece la custodia compartida obligatoria desde el 26 de enero del año 2006, y como no podía ser de otra manera, esta modalidad fue concebida en consonancia con la satisfacción del interés del menor
.

A diferencia de lo que ocurre en la legislación española en Italia no es determinante el acuerdo de los progenitores, sino que la modalidad de custodia compartida debe regir por lo general en todas las situaciones de separación o de divorcio, es decir, dicha normativa no prevé la elección entre la custodia monoparental o compartida. De acuerdo al objetivo del presente trabajo disentimos con dicha regulación, pues nuestra orientación tiene como finalidad que la norma sustantiva establezca una dualidad de alternativas en lo que concierne a la custodia tomando en cuenta que los motivos que originan las crisis familiares son diversos.
Al respecto, se puede apreciar que recientemente tanto la legislación española como la italiana han modificado su normativa en lo que concierne a la custodia de diferente manera; por una parte, en Italia se establece la aplicación obligatoria de la guarda alternada; en cambio, en España a la ya regulada custodia unilateral se añade la custodia compartida. Si bien el ámbito espacial de aplicación es diferente, convendría cotejar a futuro que sociedad civil recepciona mejor las modificaciones introducidas.
d) Suecia.

Este país escandinavo en 1998 realizó las siguientes modificaciones en su legislación interna con el objetivo de facilitar la aplicación de la custodia compartida; primero, en el supuesto de aplicarse dicha modalidad de custodia se debe localizar en primer término el lugar de residencia del menor, extremo a determinarse según el mejor interés que le corresponda; segundo, si los progenitores están de acuerdo, deben suscribir un documento que debe ser aprobado por el municipio correspondiente mediante el Comité de Bienestar Social; tercero, las pensiones alimenticias dependiendo del tiempo que pasen con uno u otro progenitor deberán ser prorrateados;  y finalmente, en cuanto a los gastos de desplazamiento del menor, éstos deben ser cofinanciados por ambos
.

Tal cual ocurre en la legislación española, en Suecia no sólo se determina la viabilidad de la custodia compartida, sino que al mismo tiempo se tiene que establecer la residencia del menor, en lo que concierne a los gastos económicos se dispone que éstos deban ser realizados equitativamente por ambos progenitores, lo que sin duda facilita la implementación de la custodia alternada. Por otro lado, llama la atención la participación de los municipios a través del Comité de Bienestar Social en la aprobación del acuerdo, aunque presumimos que la atribución de este organismo radica en precautelar el bienestar del menor.
e) Estados Unidos de Norte América.
Hay que recordar que la guarda alternada tiene su origen en el Derecho anglosajón. En este sentido en los EEUU se diferencian los términos custodia compartida denominada shared custody o custodia conjunta conocida como joint custody, que es la acepción jurídica utilizada mayoritariamente en ese país por las legislaciones sobre divorcio de los distintos Estados. Ésta a su vez, suele clasificarse en una custodia legal conjunta; donde los progenitores comparten el derecho de decisión, la responsabilidad y la autoridad respecto al menor, pero uno sólo de ellos vive con éste; y la custodia física conjunta que significa que ambos padres comparten el tiempo de residencia con el menor, por periodos de tiempo que no son imprescindiblemente prefijados de forma equitativa
. 

A nuestro entender, la custodia legal conjunta equivale a la figura jurídica de la titularidad de la patria potestad, en cambio, la custodia física conjunta se asemeja a la figura jurídica de la custodia compartida.  

En cuanto a su implementación en los diferentes Estados, podemos señalar que en Indiana se encuentra vigente desde 1972, en Montana desde 1995, en Lowa desde 1999, en Maine y Missouri desde 2001, así como también rige en los Estados de Alabama, California, Kansas, Texas, Florida y Michigan
. 
Baste ahora hacer un breve repaso de la regulación legal en algunos de dichos Estados para poner de relieve alguna de sus particularidades.

- Estado de California
.

En este Estado la Ley de divorcio al margen de prever que las parejas tienen que realizar una mediación previa, establece que los Jueces están obligados a otorgar la “custodia” al cónyuge que se encuentre dispuesto a compartir y asumir las responsabilidades. Si un progenitor solicita la custodia monoparental deberá justificar su petitorio, caso contrario se otorga la custodia “biparental”, toda vez que las tareas inherentes a la formación del menor se mantienen cuando la pareja se encuentra sumida en una crisis matrimonial
.

Por lo tanto, la custodia “biparental” se constituye en una obligación y no en una alternativa, es decir, viene a ser la regla. No obstante, consideramos que el establecimiento de la custodia compartida además de la voluntad de los progenitores, depende de las circunstancias que rodean a la crisis familiar, debiendo primar siempre el interés del menor.

Por otra parte, llama la atención la utilización del término custodia “biparental”, que por cierto, si bien tiene la misma finalidad que la custodia alternada o sucesiva, evita una discusión semántica que origina el participio “compartida”.
- Estado de Lowa.

En este Estado por ejemplo, el establecimiento de la custodia compartida, presenta la salvedad de que si existen antecedentes de violencia doméstica se puede denegar su implementación
.

Sobre el tema, es necesario considerar que la valoración de los antecedentes de violencia doméstica tienen que ser realizados sobre hechos demostrados y comprobados, porque de lo contrario se atentaría contra el principio de presunción de inocencia que es inherente a cada persona. 
- Estado de Missouri

En este Estado, a diferencia de la legislación española no se deniega la concesión de la custodia conjunta por negativa de uno de los progenitores
.

Si bien es cierto que no debe primar la voluntad de los progenitores, es conveniente realizar una valoración sobre los fundamentos que invoca el progenitor que se opone a dicho régimen de custodia, en caso de no atentar contra el interés del menor sería conveniente por parte de la Autoridad Judicial persuadir a dicho progenitor a ceder en sus pretensiones, puesto que la mejor manera de garantizar el ejercicio óptimo de esta modalidad de custodia es que ambos progenitores se encuentren de acuerdo en alternar en el cuidado del menor.

- Estado de Montana.
Finalmente en este Estado, si uno o ambos progenitores solicitan la custodia conjunta, el tribunal da por hecho que dicha modalidad de custodia se encausa en interés del menor, ordenando la aplicación conjunta de la responsabilidad parental. No obstante, el tribunal puede de acuerdo a lo manifestado por los progenitores conceder a ambos o a una de las partes la responsabilidad final sobre el cuidado del menor, aunque en este caso si la Autoridad Judicial decide prescindir de la custodia conjunta, deberá motivar su resolución
. A nuestro criterio es imprescindible que la decisión del Juez sea motivada, pero indistintamente para determinar una u otra modalidad de custodia, de lo contrario dicha resolución estaría viciada de arbitrariedad.
Por todo lo expuesto, se puede evidenciar que en los Estados Unidos existe inclinación por la aplicación de la custodia compartida en detrimento de la custodia monoparental en situaciones de separación o divorcio, cabe preguntarse ¿Sucederá lo propio en España en un futuro?

3.3. Custodia: compartida o alternativa o sucesiva.

Hasta el momento el término más conocido y utilizado en la legislación española
 es la “custodia compartida”, pero como se observará no es el más apropiado puesto que:

El término “compartir” como manifiesta Zarraluqui
 quiere decir tener, usar o consumir una cosa entre varios. Es decir, tiene un  componente de simultaneidad y de ejercicio al mismo tiempo, por lo que se comparte la custodia cuando se convive con los dos progenitores, lo que no ocurre en una situación de crisis familiar.

Al respecto, hay quien manifiesta que el participio “compartida” implica que la titularidad de la guarda es ostentada por ambos progenitores, claro está en casos de normalidad de convivencia familiar
.

Ésto significa que el término “custodia compartida” implica ejercicio simultáneo en lo referente al ámbito espacial y temporal, aspecto que se presenta durante el tiempo que permanece estable la relación conyugal entre progenitores.

Por lo tanto, en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho se podrá hablar de custodia sucesiva o alternativa, o en todo caso de una guarda alterna, pero no compartida, toda vez que las decisiones diarias sobre la vida, salud, educación y otras consuetudinarias no son conjuntas, sino que se realizan por quien está con el menor en ese momento, es decir, se encontrará a cargo de la custodia el progenitor a quien le corresponda la misma, de acuerdo a lo estipulado en el convenio regulador o en la sentencia de  separación o divorcio
. 

En ese mismo sentido, la  Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 22ª), de 23 de septiembre de 1997
, adopta la custodia sucesiva o alternativa en base al convenio regulador estipulado por los progenitores, argumentándose la imposibilidad de que los hijos mantengan una relación simultánea con ambos progenitores en lo que atañe a su vida cotidiana.
Sucede también que en algunas definiciones se menciona el vocablo “custodia alternada o sucesiva”, no obstante, se adopta finalmente el término “custodia compartida”, afirmándose que la misma tiene por objeto distribuir el tiempo de permanencia de los menores con cada uno de los progenitores en forma distinta a la habitual, con la finalidad de mantener una relación estable
. A nuestro juicio, ello evidencia una falta de coherencia entre los términos empleados.

En cuanto a la tramitación parlamentaria de las reformas de 2005, la acepción custodia compartida generó mucha polémica, un sector se posicionó en contra del mismo, toda vez que sostenían que el término acorde debería ser la “custodia alterna”, “alternativa” o “sucesiva”, puesto que resulta imposible que el menor viva a la vez con ambos progenitores al producirse la crisis matrimonial o de unión de hecho. Otro sector, defendió el término empleado, por cuanto la custodia conjunta viene de la corresponsabilidad que debe existir por parte de los progenitores aun después de haberse disuelto el matrimonio o haberse separado
.

A nuestro juicio, desde el punto de vista semántico la opción idónea se encuentra en el término custodia alterna, alternativa o sucesiva, toda vez que la corresponsabilidad que debe existir durante y después de la unión conyugal o de hecho, abarca no sólo a la custodia en general, sino engloba también el ejercicio de la patria potestad.

Resulta evidente que en situaciones de crisis familiares los progenitores dejan de convivir, por lo que es más apropiado utilizar la expresión “custodia alternativa o sucesiva”
, sin embargo, dado que en el Anteproyecto y Proyecto de Ley aprobados respectivamente el año 2004, como en la Ley 15/2005, de 8 de julio, se utiliza el término “custodia compartida”, vocablo que también es utilizado de forma general por la Jurisprudencia
, durante el desarrollo del actual trabajo priorizaremos la utilización dicho término.

Así, y al margen de toda discusión semántica, la custodia compartida puede definirse, según Ortuño Muñoz
 como:
“…aquella modalidad de ejercicio de la responsabilidad parental, tras la crisis de relación de pareja, en la que, ambos progenitores convienen en establecer una relación viable entre ellos, basada en el respeto y en la colaboración, con el objeto de facilitar a los hijos comunes la más frecuente y equitativa comunicación con ambos progenitores, y de distribuir de forma justa y proporcional la atención a las necesidades materiales de los hijos, con la previsión de un sistema ágil para la resolución de los desacuerdos que puedan surgir en el futuro”.

Definición que comprende todos los elementos necesarios para establecer el régimen de custodia compartida mediante el acuerdo al que puedan arribar los progenitores, tomando en cuenta como requisito sine quanun la existencia de una relación amistosa entre ellos para que dicha modalidad tenga éxito
. No obstante, consideramos que la decisión no tiene que circunscribirse únicamente a la voluntad de ambos padres, sino que el ámbito de aplicación debe contemplar también supuestos en los que la Autoridad Judicial resuelva la implementación de dicha figura jurídica en una situación de crisis familiar, a quien además corresponde solucionar los casos de controversia que se susciten producto del ejercicio de la custodia compartida.
3.3.1. Custodia compartida o derecho de visita.

En primer término debemos señalar que el legislador de 2005 debió haber suprimido en el artículo 94 del CC, la mención del “derecho de visita” para unificar la terminología que contempla el “régimen de comunicación y estancia” previsto en el inciso 1 del artículo 90 del Código Civil
.

Así, un sector de la doctrina sostiene que el vocablo “visitas” es un término tradicional que obedece a otras épocas, siendo que en la actualidad dichos contactos esporádicos se han sustituido por estancias con continuidad, pernocte, comunicaciones personales, telefónicas y virtuales
.

Postura a la que nos sumamos, en virtud principalmente al vínculo directo que existe entre progenitores e hijos, pues, el término “derecho de visita” denota una relación ajena y extraña a la que debe primar entre un ascendiente y descendiente, especialmente cuando éste es menor de edad.

No obstante, en función a la legislación vigente, utilizaremos indistintamente los términos “régimen de comunicación-estancia”, y “derecho de visita”.
Ahora bien, en lo que atañe a la equiparación de la custodia compartida al derecho de visita, en nuestra opinión, desde el nombre son dos figuras jurídicas con diferente naturaleza jurídica.

Sin embargo, debemos reconocer que en la doctrina existen posturas que asemejan la custodia compartida al derecho de visita.

Así, hay autores que descalifican la custodia compartida manifestando que la convivencia de los hijos con los padres es siempre compartida, aunque no al 50%. En el régimen de visitas normal teóricamente el 66% del año los hijos conviven con la madre y el restante 34 % con el padre. Con esos argumentos se considera absurda la reivindicación de padres que solicitan la guarda y custodia compartida
.

Al respecto, se debe afirmar que la “guarda y custodia” implica que el menor pernocte con los progenitores a su turno de acuerdo a la modalidad de “custodia compartida” que se adopte, sin diferenciar si se encuentra en periodo de clases, o vacaciones, en cambio, el “derecho de visita” habitualmente contempla que el menor durante el periodo escolar debe pernoctar en el domicilio del progenitor al que se le ha otorgado la guarda y custodia, salvo los fines de semana o el periodo de vacaciones
. 

El establecimiento de esta custodia parte de que el tiempo anual del menor se debe distribuir entre ambos progenitores equitativamente, ésto incluye los periodos lectivos y vacacionales, los días entre semana y los fines de semana, las fiestas y los días laborables. Ello significa que cada uno de ellos ejerce la custodia, el cuidado o la guarda durante los periodos que se encuentra con el menor
.

Sobre este punto, para que en una situación concreta de separación o divorcio, se haga efectiva la custodia compartida no es requisito sine quanum que exista una alternancia al 50 %, es suficiente una alternancia con un 35 %. Es decir, se presenta una situación similar a la custodia monoparental con un régimen amplio del derecho de visitas. Pero si ello es así, entonces, cabe preguntarse ¿De que custodia compartida estamos hablando? 

Nosotros consideramos que en el ámbito jurídico no se puede plantear un sistema rígido de división al 50%, sino que debe establecer modalidades de custodia flexibles que permitan ante todo que los progenitores compartan las decisiones que son inherentes a la formación y desarrollo del menor
.

En ese sentido, creemos que las sentencias que otorgan la custodia unilateral de los menores, ya sea con un régimen limitado, ordinario o ampliado de visitas perjudican al establecimiento de las relaciones paterno-filiales amparadas bajo un criterio de igualdad, por cuanto desde la utilización del término “régimen de visitas o derecho de visitas”, motiva a presuponer que se establece una relación ajena que no corresponde a progenitor e hijos. Por todo ello, somos partidarios de emplear el término custodia compartida, en detrimento de un régimen de visitas así sea éste regulado de forma ampliada.
Sucede también que desde el punto de vista de los Administradores de Justicia, la aplicación de un régimen de visitas amplio muchas veces disimula el pensamiento de los Jueces que no aceptan la implementación de la custodia compartida, pero que por el contenido de sus dictámenes se asemejan a dicha modalidad de custodia, tal como se evidencia en la Sentencia Audiencia Provincial de Madrid (sección 22ª), de 8 de julio de 2005
.
A nuestro criterio, el hecho de que exista un amplio régimen de visitas desnaturaliza el de por si controvertido tema de “las visitas” en una relación paterno-filial, es difícil comprender que ante una situación de crisis familiar de la pareja, un padre o una madre tenga que “visitar” a su hijo menor de edad en tiempos en que se hace hincapié en el tema de la igualdad entre progenitores durante y después de la convivencia. En ese marco, cuando en un proceso de separación o divorcio el Juez decide la aplicación de la custodia monoparental con un régimen amplio de vistas, se está refiriendo en la práctica a un régimen de custodia alternativa.

Del mismo modo, bajo el principio de igualdad que debe existir entre progenitores, es preferible que se adopte la modalidad de una custodia compartida flexible, en lugar de implementar un régimen de visitas amplio, pues, éste obstaculiza el ejercicio compartido de la patria potestad, lo que no acontece con la guarda compartida.
Al respecto, parte de la doctrina afirma que la custodia alternada o sucesiva, cultiva y fortalece el principio de igualdad que debe regir entre ambos progenitores
.

A nuestro juicio, resulta evidente que la custodia compartida fomenta el principio de igualdad entre el padre y la madre, especialmente en lo que atañe al ámbito jurídico, pero eso no significa que se tenga que establecer una distribución igualitaria de tiempo en todas las situaciones de separación o divorcio. Serán las actividades que realizan en la vida cotidiana los progenitores, las que determinen que uno de ellos ejerza la custodia más tiempo que el otro.

Por último, es necesario puntualizar que en caso de implementarse la custodia compartida, ésto no significa que se tenga que eludir el régimen de visitas, pues como bien señala Guilarte Martín
 el:

“Régimen de comunicación y estancia… no se limita a los supuestos de guarda exclusiva, pues piénsese, que aunque se acuerde el régimen de guarda alterna, en cada periodo el padre o madre es guardador en exclusiva de suerte que será necesario fijar también en aquel sistema este régimen de comunicación y estancia, a no ser que los periodos de alternancia sean muy reducidos en cuyo caso no es preciso garantizar el derecho a relacionarse con los hijos pues ya lo hace el propio funcionamiento del sistema de guarda elegido; con excepción de este supuesto, los progenitores alternarán las posiciones de guardador y no guardador con la periodicidad establecida en la resolución judicial”.

Así, en primer término, en lugar de utilizar el término “derecho de visitas”, parece preferible emplear la definición “régimen de comunicación y estancia”, posición que consideramos la más apropiada, puesto que, nos referimos a relaciones paterno-filiales entre ascendiente y descendiente; y en segundo lugar, hay que resaltar que la custodia compartida en función a la modalidad que se adopte, no absorbe el régimen de comunicación y estancia que debe existir entre progenitor e hijo.

3.4. Admisión de la custodia compartida en la legislación española.
La custodia compartida se ampara legalmente en el respeto por los Derechos Fundamentales del menor. Por una parte, el derecho del hijo es preservar su relación con ambos progenitores, de conformidad con el artículo 9 de la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989; y por otra, el derecho y deber de los padres de prestar asistencia a sus vástagos recogido en el artículo 39 de la Constitución Española; así como velar por ellos, tenerlos en su compañía, alimentarlos y educarlos según reza el artículo 154 del Código Civil de la misma legislación.
Asimismo, se debe tomar en cuenta el “interés del menor”
, previsto en el artículo 2º de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor de 1996, y en el artículo 3. 1. de la CDN de 1989. 

Ante este panorama debemos afirmar que como tal, la custodia compartida puede satisfacer las principales necesidades de la infancia que comprende principalmente las siguientes funciones: la necesidad de relaciones afectivas estables; la necesidad de seguridad, regulación y protección física; la necesidad de experiencias adecuadas a la etapa de desarrollo; la necesidad de establecer límites, estructura y expectativas; la necesidad de comunidades estables con continuidad cultural y protección  al futuro
.

Lo cual se enmarca dentro del ámbito personal, que a nuestro entender forma parte de la formación integral que deben tener todos los menores.

En lo que se refiere a su implementación un sector de la doctrina sostiene que la guarda alternada debe proceder de un efectivo pacto entre los progenitores
.

El “pacto efectivo” al que hace se hace alusión era aplicable desde antes de la promulgación de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por cuanto, esta posibilidad quedaba circunscrita al amparo del artículo 90 del Código Civil. Por consiguiente, la mejor alternativa para establecer la “custodia compartida” era el convenio regulador. Sin embargo, como segunda opción cuando los progenitores se encontraban aptos para ejercer la custodia de los menores en igualdad de condiciones, el Juez de oficio tenía la facultad en interés del menor, de decretar en virtud del artículo 159 del CC, el establecimiento del citado régimen, extremo que no acontece en la actualidad.

De lo anterior se deduce que si bien la figura jurídica de la custodia compartida hasta antes de la reforma de la Ley 15/2005, de 8 de julio, no se encontraba prevista expresamente en el Derecho sustantivo, eso no significaba que existiera una prohibición al respecto.
En ese sentido, Montero Aroca
 afirmaba que “la posibilidad legal no se niega, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia”, motivo por el que su aplicación aunque aisladamente fue posible. 

De hecho, se debe señalar entre otras por ejemplo, las SSAP de Valencia, de 22 abril de 1999
; de Girona, de 25 de febrero de 2001
; de Castellón, de 10 de abril de 2003
, y de 14 de octubre del mismo año
; de Córdoba, de 1 de marzo de 2004
; de las Palmas, de 15 de abril de 2004
; y de Barcelona, de 22 de julio de 2004
, que en su resolución disponen el establecimiento de la custodia compartida. No obstante, con mayor detenimiento los fallos dictaminados por los tribunales de justicia, serán analizados en el  apartado 3. 9. del presente capítulo.
En la actualidad, su regulación se encuentra prevista expresamente de conformidad a las modificaciones introducidas al Código Civil, en la Ley 15/2005, de 8 de julio.

Ahora bien, tras la nueva redacción de los artículos 90 y 92 del Código Civil, al contemplar como requisito principal el acuerdo de los progenitores para la aplicación de la custodia compartida, se puede presumir, a nuestro juicio, que el legislador adoptó una actitud que en la práctica promueve el mantenimiento de la custodia monoparental como principal régimen de custodia, por el siguiente motivo: es de suponer sin ingresar en concreto a las estadísticas, que buena parte de las crisis matrimoniales o de uniones de hecho no se resolverán por mutuo acuerdo, situación que a priori inviabiliza la aplicación de la custodia compartida precisamente por falta de consenso. 

Asimismo, consideramos que el hecho de que exista un acuerdo entre progenitores durante la tramitación de un proceso contencioso, puede conllevar a la presunción en algunos casos, de que por medio existan componendas de tipo económico que en lugar de beneficiar al menor le causen daños en el aspecto emocional, al ser utilizado como instrumento en la disputa conyugal. 

Antes de analizar el contexto actual de la custodia compartida debemos realizar una especial referencia al proceso previo a la promulgación de dicha Ley, así, diremos que el Proyecto de Ley aprobado en fecha 29 de noviembre de 2004, apuntaba a la corresponsabilidad de los padres en el desarrollo de los hijos
.

Asimismo, el inciso 5 del artículo 92 del Anteproyecto de Ley por el que se modificaba el CC, en materia de separación y divorcio señalaba que:

“Los padres podrán acordar o en su caso, el juez podrá decidir a instancia de parte y siempre en beneficio del menor, que la guarda y custodia sea ejercida por uno solo de ellos o conjuntamente, procurando no separar a los hermanos”.
De este modo, se facultaba a los progenitores para acordar en primera instancia el establecimiento de la custodia monoparental o compartida, y en caso de no establecer ningún acuerdo la Autoridad Judicial podía establecer una u otra modalidad, utilizando como parámetro el interés superior del menor.

Así, la orientación inicial que tenía el Anteproyecto de Ley sufre algunas modificaciones que se concretan con la promulgación de la reforma de la Ley 15/2005, de 8 de julio, que nos ofrece en primer lugar, la alternativa de utilizar el convenio regulador como opción para implementar la custodia compartida, o en su defecto es el Juez la Autoridad encargada de dictaminar la modalidad adecuada de guarda de los hijos en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho, con preponderancia en la custodia monoparental.
Lo que significa que la figura jurídica de la custodia compartida se plasma como una posibilidad más a ser tomada en cuenta, sin que su regulación tenga como finalidad descalificar a la custodia monoparental, sino al contrario, del contenido de la nueva redacción del artículo 92 del CC, se infiere que prevalece la custodia monoparental como regla y la custodia compartida como excepción.

Sobre la promulgación de las reformas de 2005, creemos que existe una percepción de insuficiencia y rechazo a la implementación de la guarda compartida. Así, quienes están en contra sostienen que la imposibilidad de la aplicación de la custodia compartida, radica en la dificultad práctica de su realización
.

En ese sentido, un sector de la doctrina nos desvela las sombras de la reforma en lo que atañe a la guarda compartida, manifestando que el legislador ha priorizado la regulación de dicho régimen de custodia haciendo énfasis en que supuestos no tiene que pactarse tal sistema que de establecer los criterios objetivos, y los requisitos necesarios que deben concurrir para su aplicación
.

Al respecto, somos partidarios, que desde un primer momento no se realizó una correcta valoración de la figura jurídica de la custodia compartida. Por ello, es que en la actualidad no se puede precisar con exactitud la verdadera intención de la reforma, motivo por el que, se ciernen las siguientes dudas; se quiso implementar la custodia compartida al mismo nivel que la custodia monoparental, o se quiso hacer prevalecer la custodia monoparental como regla general en detrimento de la custodia compartida. Lo cierto es que el legislador en lugar de esclarecer el panorama hizo aumentar el desconcierto. No obstante, a pesar de las limitaciones en su aplicación, con muchos reparos se debe resaltar el hecho de que la custodia compartida se encuentra regulada como modalidad expresa en el Código Civil.

Sobre el tema, Lorca y Dentici
 con relación al contenido de la Ley 15/2005, tienen una posición crítica cuando sostienen que:

“Su solución no es respuesta y conduce a un ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos por ambos cónyuges pacata y timorata que propugna un pretendido cambio en el que sustancialmente nada cambia pues no se dice en la Ley 15/2005 absolutamente nada acerca de cómo se ha de articular y hacer posible el régimen de guarda y custodia continuado y compartido”
A nuestro criterio, del análisis integral del contenido del texto normativo introducido por Ley 15/2005, parece que el legislador introduce la figura jurídica de la custodia compartida como alternativa subsidiaria a la custodia monoparental, limitando su aplicación al acuerdo de los progenitores previa homologación realizada por Autoridad Judicial.

La posición indecisa del legislador además de generar desconcierto y desconfianza en los progenitores en la aplicación de la modalidad de custodia compartida, puede generar reticencia por parte de éstos en acudir ante Autoridad Judicial, o bien pueden desobedecer sus resoluciones. 

A nuestro juicio, este contexto tiene dos facetas; primero, la participación de la Autoridad Judicial debe limitarse a refrendar lo acordado por los progenitores en caso de que las decisiones sean tomadas en función al beneficio de los hijos, y segundo, en caso de evidenciarse que las decisiones atentan contra la formación integral del menor se debe procurar que las resoluciones judiciales cumplan su función, de lo contrario cabe preguntarse ¿Qué sentido tiene acudir ante el Poder Judicial?

Para no tener que llegar a estos extremos con problemas de esta naturaleza, creemos que el legislador debe promulgar leyes que motiven a los actores sociales a tener confianza tanto en las normas como en los Administradores de Justicia.

3.5. La custodia compartida en la Ley 15/2005.

A continuación analizaremos exhaustivamente el artículo 92 del CC, modificado por Ley 15/2005, de 8 de julio, disposición que contempla el régimen de custodia compartida. Al respecto, realizaremos una aproximación interpretativa de forma subjetiva y objetiva, con el objetivo de determinar la voluntad del legislador y el contenido de la norma que trata este tema
.
En ese sentido, hay autores que señalan que en el contenido de la reforma se podrá apreciar normas tanto de Derecho sustantivo, como de derecho procesal que con carácter asistemático, con precauciones, con incongruencias y deficiencias terminológicas contemplan los requisitos necesarios para su implementación
.

Lo que significa que el enfoque que se ha dado a la figura jurídica de la custodia compartida, no ha sido orgánico, aspecto que ha incidido negativamente en la percepción crítica que se tiene por una parte de los Administradores de Justicia, abogados y la sociedad civil.

Así, hay quien afirma que el artículo 92 del CC, si bien distingue la posibilidad de implementar la custodia compartida por acuerdo de los progenitores, como por determinación judicial, los obstáculos en forma de requisitos que plantea ésta última dificultan su aplicación
.

Dichas aseveraciones son lapidarias respecto al contenido del artículo 92 del CC, y debemos coincidir en que su regulación despierta mucha polémica y genera muchos reparos en cuanto a la aplicación de la custodia compartida, en lo que concierne principalmente a la determinación judicial de dicha figura jurídica.

Veamos cada uno de los requisitos legales y las polémicas que han surgido en torno a ellos.

a) Propuesta o convenio regulador, su homologación y modificación.
En primer lugar, debemos señalar que se plantea dicha disyuntiva en función a la redacción del artículo 90 del CC, donde en su primer párrafo se hace mención a la utilización del término “convenio regulador” que no coincide con la expresión “propuesta de convenio regulador”, que se cita en el inciso primero del artículo 81, y en el párrafo quinto del artículo 92 del CC, así como también en los artículos 777.2 y 777.4 de la LEC.
En este sentido, hay quien sostiene que dicha diferenciación es errónea, es más si realmente fuera una “propuesta” requeriría un trámite para la suscripción del convenio, aspecto que no se encuentra regulado en la normativa vigente
. Postura con la que coincidimos porque los progenitores en virtud de la libertad contractual y la capacidad jurídica que en derecho les corresponde, pueden establecer las cláusulas de un convenio de forma autónoma de acuerdo a su voluntad, sin que tengan que someterse a un proceso de elaboración o ratificación del mismo tal como acertadamente se afirma.

 A nuestro respetuoso entender, existe por parte del legislador un desatinado manejo terminológico cuando se hace mención a una “propuesta de convenio regulador”. Si se considera que el acuerdo ha sido refrendado por ambos progenitores, se presupone que han consensuado sobre el tema en cuestión. Por ese motivo, presentan ante el Juez el mencionado documento con la finalidad de que dicha Autoridad Judicial únicamente revise el contenido de las cláusulas, y si es provechoso para el menor homologue el mismo, a fin de que tenga eficacia, pero de ninguna manera tiene que considerarse como una propuesta dirigida al Juez, porque éste no es parte, ni puede serlo en la relación entre progenitores
.

Por todo ello, consideramos que existe la necesidad de uniformizar el contenido de los artículos antes mencionados del Código Civil y de la LEC, para que ambos únicamente hagan alusión al término “convenio” prescindiendo del vocablo “propuesta”.

En lo que concierne a la homologación del convenio regulador, en la suposición de que el Juez requiera el apoyo de personal especializado, puede de conformidad al inciso 9 del artículo 92 del CC, recabar el informe de especialistas para que acrediten la utilidad o no del contenido del acuerdo.

Al respecto, es de presumir salvo que se acredite lo contrario que en una situación concreta quienes mejor conocen a los hijos son los progenitores, sin embargo, en caso de que el Juez no tenga los elementos suficientes para homologar o denegar dicha petición, la Autoridad Judicial debería de manera obligatoria requerir la participación de especialistas.
De igual manera, de conformidad al inciso 6 del artículo 92 del CC, el Juez está facultado en todo caso a recabar el requerimiento fiscal, o puede disponer la comparencia del menor.

Sobre este inciso y la expresión “en todo caso” se manifiesta que el legislador debió haber limitado su aplicación para la custodia monoparental o compartida puesto que abordar un control desmedido en la familia atenta contra la intimidad de éstas, derecho que se encuentra protegido en la norma fundamental
.

Discrepamos con dicha posición, puesto que el hecho de limitar su aplicación a una de las modalidades de custodia, significa crear una percepción asimétrica entre ambas modalidades de guarda, que no es consecuente con el criterio de igualdad que debe regir entre ambas figuras jurídicas, a su vez ésto no significa atentar contra la intimidad de la estructura familiar, sino velar por el interés del menor.

Por otra parte, la homologación del convenio no debe limitarse a una revisión formal, requiere una investigación previa con el objeto de verificar y constatar si los extremos sostenidos en las cláusulas se encuentran dirigidos a precautelar y satisfacer el interés del menor.

En ese sentido, la homologación del convenio regulador que estipulen los progenitores, por parte de la Autoridad Judicial no debe ser aprobada si el contenido es dañoso para el menor. Con relación a ello, hay autores como Zarraluqui
 que se formulan la siguiente interrogante ¿Cómo determinar y conocer la existencia del presunto daño por parte del Juez?
Es evidente que resulta complicado para el Juez conocer y determinar el supuesto daño que podría causar al menor el convenio regulador, por ello, consideramos imprescindible que la Autoridad Judicial deba requerir el apoyo del equipo psicoasistencial y realizar una minuciosa revisión de los antecedentes sobre el comportamiento de los progenitores durante la convivencia.

Sobre el tema, hay quien advierte que de no homologarse el convenio por parte del Juez, siempre existirá la posibilidad de que los progenitores pongan en práctica su propio acuerdo, dejando de lado la decisión judicial
.
A nuestro juicio, es indudable que se corre el riesgo de que las decisiones del Juez no se efectivicen en la práctica, por la componenda que puedan articular los progenitores en detrimento de sus hijos. Se alegará que los padres son quienes mejor conocen a sus hijos, sin embargo, si la pareja se encuentra en una situación de separación o divorcio, es porque las relaciones conyugales no fueron del todo cordiales, por ello, es conveniente que la Autoridad Judicial ejerza su poder controlador, principalmente en aras de proteger el interés del menor.
Con referencia a los acuerdos realizados entre progenitores, un sector de la doctrina afirma que al haberse consensuado en un punto crítico de la relación matrimonial o de unión de hecho no se prevén las consecuencias futuras, lo que motiva a que dichos convenios sean incumplidos, bien porque los hijos imponen un nuevo régimen por la aparición de factores externos, o  por la flexibilidad del acuerdo
.

Sin duda, para que el convenio cumpla sus objetivos, se necesita madurez, empatía y desprendimiento por parte de ambos progenitores.
Otro sector de la doctrina sostiene que, si los progenitores coinciden en lo que respecta la situación personal de sus hijos en un momento emocional inestable, con seguridad será beneficioso para el menor
.
Para que ello ocurra, las partes deben encontrarse bien asesoradas, por lo que es conveniente que cada progenitor cuente con un abogado, a fin de evitar que los acuerdos se incumplan o se objeten
. Caso contrario tendrá que intervenir la Autoridad Judicial con el objetivo de establecer un nuevo acuerdo, o realizar las modificaciones que la situación requiera.
Hacemos nuestras las palabras del Magistrado O´Callaghan, para quien el convenio regulador otorga a las partes interesadas la posibilidad de consensuar los términos de la ruptura de la pareja, mediante una supervisión judicial, con el objeto de evitar atropellos jurídicos o sociales
.

No obstante, cabe preguntarse ¿Cómo puede coaccionar el Juez a los progenitores para que cumplan lo establecido? 
Hay quien sostiene que el acuerdo homologado de los cónyuges ante el incumplimiento debe hacerse efectivo mediante apremio
.

A nuestro juicio, el apremio tiene su importancia en el tema relativo al cumplimiento de las pensiones alimenticias, pero en lo que atañe a la implementación de la modalidad de custodia prevista, resulta complicado obligar a los progenitores a preocuparse por cumplir con sus deberes en el ámbito moral, por ello, lo más aconsejable es amonestar al o los progenitores infractores, so pena de modificar la resolución judicial. Sin embargo, para que prime el interés del menor en estas situaciones es conveniente que los padres recapaciten y modifiquen su conducta de forma voluntaria.
No obstante, se afirma también que el convenio estipulado entre los progenitores no tiene que ser homologado por el Juez para que sea eficaz, por cuanto al igual que los contratos su eficacia surge del acuerdo de voluntades
.

Postura que no compartimos, pues, resulta evidente equipar la figura del convenio regulador con el contrato, puesto que el elemento principal de ambas figuras radica en el consentimiento que prestan las partes en su elaboración y concreción, sin embargo, en lo que atañe al convenio regulador, en el marco de la implementación de la modalidad de custodia a regir en una situación de separación o divorcio, se debe considerar la protección y la satisfacción del interés del menor, y si bien ambos progenitores son quienes conocen mejor a sus hijos, resulta imprescindible la realización de un control jurisdiccional por parte del Juez
.

En ese sentido, se pronuncia la STS, de Sala 1ª, de 22 de abril de 1997
, con relación al convenio regulador manifestando que no se puede desconocer su validez “como un negocio jurídico de derecho de familia, expresión del principio de autonomía privada”, aunque al carecer de aprobación judicial este hecho le impide ser incorporado al proceso y producir eficacia procesal.
Al respecto, la Jurisprudencia mediante la SAP de Valencia, de 18 de octubre de 1990
, resolvió dejar sin efecto un convenio firmado, al presentar el cónyuge una demanda contenciosa, por no haber sido ratificado, al revelarse con dicha actitud una falta de persistencia.

Extremo que demuestra; primero, la mala fe, por parte del cónyuge demandante, porque a sabiendas de que voluntariamente suscribió dicho convenio –sin que medie error, dolo o violencia-, demanda su inaplicabilidad, y segundo, que para evitar dichas incongruencias es aconsejable de acuerdo a la normativa vigente homologar el convenio regulador inmediatamente de haber sido consensuado.

Sobre el tema, las Sentencias de las Audiencias Provinciales de Biscaia núm. 67, de 7 de julio de 1995
 y de Las Palmas (Sección 1ª), de 24 de marzo de 1998
, consideran al convenio regulador en virtud al principio de la autonomía privada como un negocio jurídico del Derecho de Familia, no obstante, por la vocación procesal que está en su naturaleza no sólo tiene que ser ratificado por los cónyuges sino que debe ser aprobado por la Autoridad Judicial para tener eficacia jurídica. Además de que la participación de los progenitores –en la elaboración- y del Juez –en la homologación-, según la STS de 23 de diciembre de 1998, hace que el convenio regulador tenga una naturaleza mixta
.
Con la finalidad de evitar la pretensión de una de las partes de anular o dejar sin efecto el convenio regulador suscrito en pleno uso de su capacidad jurídica es recomendable como anteriormente manifestamos su homologación ante Autoridad Judicial.
Sobre la validez de los pactos entre progenitores hay quien sostiene que de acuerdo a la exposición de motivos de la Ley 15/2005, la posibilidad que concede el Código sustantivo de decidir sobre la custodia de los hijos refleja la eficacia que tienen los convenios suscritos por ellos
.

Por nuestra parte, señalar que para que ello ocurra el legislador no debió haber utilizado en la norma sustantiva la expresión “propuesta de convenio regulador” tal cual figura en el inciso primero del artículo 81 y en el párrafo quinto del artículo 92 del CC, así como también en los artículos 777.2 y 777.4 de la LEC. Sino prever únicamente la utilización del término “convenio regulador” tal como acontece en el primer inciso del artículo 90 del CC.

Ésto denota que existe una discordancia entre la norma sustantiva y la norma procesal, aspecto que puede ser subsanado con la modificación parcial del Código sustantivo y adjetivo, con el objetivo de uniformar su contenido.

No obstante, los acuerdos suscritos entre las partes, en lo que concierne especialmente a los menores no son inmodificables, si por el transcurso del tiempo surgen nuevos hechos que merecen en función al interés del menor una alteración de medidas referentes a la custodia, se deben revisar las resoluciones precedidas.

Sobre este punto, la SAP de Madrid (Sección 22ª), de 6 de marzo de 1998
, sostiene que los acuerdos que contemplen la custodia de los hijos, de forma permanente deben encontrarse sometidos a control judicial, por esta razón se considera inválidos aquellos convenios que modifiquen la custodia sin control de la Autoridad Judicial.

Para la modificación de las resoluciones judiciales en lo que atañe a la custodia de los hijos, las Sentencias de las Audiencias Provinciales, de Valencia de 15 de mayo de 1995
 y de Almería de 11 de mayo de 1998, exigen una alteración sustancial de las circunstancias
.
Al respecto, hay autores que sostienen que no es prudente la modificación de los fallos sobre la custodia de los menores salvo en caso de que éstos se encuentren cerca de cumplir 18 años y convertirse en personas mayores de edad, además de que tienen que valorarse las causas que se invocan para pretender dicho cambio, así como también la madurez del menor
.
Disentimos con esta postura, pues no debe condicionarse a la edad y madurez del menor la modificación de las resoluciones judiciales. De ser así, se estaría dejando en estado de indefensión a los hijos que no reúnan éstos requisitos, siendo que del análisis del caso se evidencie la necesidad de realizar un cambio en el régimen de custodia.
Por ello, para modificar la custodia de los hijos debe ser determinante el informe pericial psicológico tal como señala la SAP de Asturias, de 27 de abril de 2000
.
Ésto demuestra la necesidad de justificar la pretensión de cambiar o modificar la custodia de los menores, y ello se debe realizar con el aval del informe psicoasistencial y con el correspondiente control judicial de acuerdo a la Jurisprudencia citada. Es decir, que si bien en principio el acuerdo se limitaba a la participación de los progenitores, en la suposición de contemplarse una futura modificación es imprescindible la participación de terceras personas, en este caso los especialistas.

b) Sobre las cautelas procedentes para el ejercicio de la custodia compartida.

En líneas generales, modestamente creemos que el legislador actúa de forma desacertada, dicho sea con todos los respetos, otra vez en la redacción del inciso 5 del artículo 92 del CC, pues cuando hace mención al término “cautelas procedentes para el ejercicio de la custodia compartida”, da la impresión de que es temeroso y desconfiado en la aplicación de dicha modalidad de custodia, por cuanto obliga al Juez a adoptar garantías para su cumplimiento. Ello denota la intención de hacer prevalecer la custodia monoparental, toda vez que para este régimen la implementación de dichas cautelas al amparo de los artículos 90 y 91 del Código Civil tiene un carácter facultativo. Por otro lado, no hace mención al tipo de cautelas o garantías que deben ser adoptadas por parte del Juez, en el supuesto de aplicarse la custodia compartida, por lo que, se presume que puede establecer cautelas de diversa índole como pueden ser: la obligación de comunicarse entre progenitores sobre las decisiones que atañen al menor durante el periodo de convivencia, exigir a los padres que se pongan de acuerdo sobre las decisiones determinantes e inhibirse de dificultar la relación con los hijos
.

A este respecto, hay quien sostiene que el legislador debió haber previsto las medidas que deben adoptarse para cumplir dicho objetivo
.

 Sin embargo, nosotros consideramos que resulta complicado imaginar las previsiones que se deben tomar para ejercer la modalidad de custodia compartida cuando los progenitores mediante convenio regulador o durante el desarrollo del proceso, han decidido voluntariamente que éste es el sistema óptimo en aras de proteger el interés del menor.
En lugar de dicha redacción, a fin de evitar criterios discriminatorios, tanto para la custodia monoparental como para la custodia compartida, se debería adecuar el último párrafo del artículo 90 del CC, estableciendo el tipo de garantías reales o personales que puede adoptar el Juez según el análisis del caso, con el objetivo de que las decisiones judiciales sean acatadas por los progenitores.

Asimismo, en relación al establecimiento de las “cautelas procedentes” que se cita en el inciso 5 del artículo 92 del CC, un sector de la doctrina señala que dichas cautelas deben ser tomadas en función a no separar a los hermanos en previsión del establecimiento de la custodia compartida. No obstante, no se explica el tipo de cautela a establecer, limitándose a señalar que se debe exigir su cumplimiento so pena de modificar el régimen de custodia compartida por un régimen de visitas
.

Por nuestra parte, creemos que en principio se deben aunar esfuerzos en mantener a todos los hijos unidos en una situación de separación o divorcio, pero es fundamental considerar las características intrínsecas de cada proceso de crisis matrimonial o de unión de hecho, y en función a ello se deberá decretar lo que mejor convenga a los menores. Por ejemplo, si los progenitores atraviesan problemas de índole económico lo mejor es distribuir las responsabilidades entre ambos, en esta suposición es aconsejable separar a los hermanos.

Sobre la modificación del sistema de custodia compartida por un régimen de visitas, es sin duda, la mejor alternativa cuando se presentan problemas en su ejecución, no obstante, en principio tal como manifestamos la Autoridad Judicial debe establecer garantías reales o personales para el cumplimiento de la modalidad de custodia determinada. Únicamente de esta forma los progenitores se sentirán coaccionados a cumplir las resoluciones judiciales.

De todas maneras consideramos que el legislador al referirse al término “cautelas procedentes”, tuvo en mente la aplicación de la custodia compartida, y no la separación de los hermanos tal como sostiene parte de la doctrina
.
c) Maltrato infantil y violencia doméstica con relación a la custodia compartida.

Inicialmente, creemos necesario citar textualmente el contenido del inciso 7 del artículo 92 del CC:
“No procederá la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad física, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cónyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederá cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica”.
De ello, podemos colegir que de manera genérica el legislador se refiere a casos de maltrato infantil
 y violencia domestica
 con relación a la aplicación de la custodia compartida, por este motivo, analizaremos de forma separada sus connotaciones.

-Maltrato infantil. 

En lo que se refiere al maltrato y la custodia compartida, se debe comenzar el análisis por señalar que el término “estar incurso” da lugar a muchas conjeturas que se contraponen a la seguridad jurídica, pues no se puede percibir con certidumbre la intención del legislador al utilizar dicha expresión. Puede que pretendiera asimilar dicho término a la situación de “estar imputado”, pero lo más lógico es que deba “estar condenado”, de igual forma, el legislador también prevé la presencia de “indicios”, vocablo que tampoco nos dilucida el panorama. Al respecto, existen dos alternativas; primero, que sin haber sido condenado el presunto progenitor maltratador, no se le debería impedir la aplicación de la custodia compartida, puesto que de esta forma, se violaría la garantía constitucional del principio de presunción de inocencia
; segundo, que con la finalidad de garantizar el interés del menor, desde una perspectiva preventiva se le puede impedir acceder al beneficio de la guarda alternada al supuesto maltratador. El problema de ésta última solución radica en el transcurso del tiempo, por cuanto, si se demuestra que las acusaciones son falsas, nadie le restituirá el tiempo transcurrido al progenitor afectado
.

Como se puede observar, la figura jurídica del maltrato infantil en lo que atañe la aplicación de la custodia compartida, tiene muchas interrogantes que plantea el contenido del inciso 7 del artículo 92 del Código Civil, a nuestro criterio, resulta evidente que no se puede transgredir la garantía constitucional del principio de presunción de inocencia que se confiere a cada persona, -en nuestra situación a cada uno de los progenitores-, con el objetivo de impedir que el progenitor acusado se pueda beneficiar con la aplicación de la custodia compartida.

Con la finalidad de subsanar lo que a nuestro modesto entender son desaciertos jurídicos en los que incurre el legislador existen dos posibilidades: 

1) Primera, la opción ideal; es la existencia de una condena firme por maltrato infantil, para así, en base a dicha sentencia objetar en un proceso de separación o divorcio, que el cónyuge maltratador se beneficie con la aplicación del beneficio de la custodia compartida en interés del menor. Esta solución en la práctica confronta un serio inconveniente de orden procesal, pueden existir dos procesos uno sobre maltrato infantil y el otro sobre la separación o divorcio, cabe preguntarse ¿Qué hacer ante esta situación? Ante esta disyuntiva, se puede librar testimonio al Juez que conoce el proceso de maltrato infantil, para que éste se pronuncie sobre la custodia, o bien que se suspenda el proceso de separación o divorcio hasta tanto no concluya el litigio sobre maltrato infantil. Nosotros somos partidarios de la suspensión del proceso promoviendo el principio de economía procesal en la causa que se tramita la acusación por maltrato infantil.

2) Segunda, que el legislador se abstenga de utilizar términos contradictorios, circunscribiéndose únicamente a hacer referencia a la valoración que debe realizar el Juez de los elementos del proceso, sobre la existencia de maltrato hacia el menor en una situación de separación o divorcio. Así, la Autoridad Judicial podría acordar preventivamente la inaplicabilidad de la custodia compartida precautelando el interés del menor, pero sin transgredir la garantía constitucional del principio de presunción de inocencia, situación que además, descartaría el uso indebido de acusaciones falsas sobre maltrato, en contra de uno de los progenitores, con el objetivo de inhabilitarlo para que sea beneficiado con la implementación de dicha figura jurídica.

Si bien es cierto que en muchas ocasiones existe la tendencia por preservar el entorno del menor en una situación de separación o divorcio, debe realizarse una confrontación de prioridades, no se puede preservar éste entorno cuando el menor es víctima de maltrato. Ante esta suposición, es preferible prescindir de la figura del progenitor maltratador y precautelar el equilibrio emocional del menor, dejando de lado el establecimiento de la custodia compartida o hasta inclusive la custodia monoparental
.

En lo que se refiere a la presencia de actos violentos en una familia que sean dirigidos directamente contra el menor, se deberá analizar la conducta de ambos progenitores tanto la del que maltrata como la del que observa, puesto que debemos recordar que existen delitos que se cometen ya sea por acción o bien por omisión
. 
Así pues, se debe valorar el contexto espacial en que se produjo el maltrato, a nuestro criterio, en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho previa demostración de los hechos se tienen dos alternativas; primero, que el cónyuge maltratador no se beneficie con ninguna modalidad de custodia, y segundo, que a ambos progenitores se les prive del beneficio de la custodia recurriendo en estos casos a figuras como el acogimiento
 o la guarda institucional.
En ese contexto hay quienes señalan que se debe tomar en cuenta la magnitud y duración del maltrato, ya que es diferente causar un daño ocasional a hacerlo de forma habitual, como también es distinto un maltrato leve de uno grave
. Al  respecto, debemos señalar que de una u otra manera el daño sea ocasional o habitual, leve o grave ha sido causado.
Por ello, no compartimos esta postura, toda vez que la magnitud y duración del maltrato son importantes en función a caracterizar el tipo de maltrato al que ha sido pasible el menor, pero de ninguna manera se pueden utilizar como atenuantes para beneficiarse con la custodia compartida, en ese sentido, debemos recordar que el daño así sea infringido de manera ocasional puede ser irreversible en la vida del menor
.

Desde esa perspectiva, es posible que el maltratador durante el proceso de separación o divorcio se someta a una terapia de rehabilitación, no obstante, eso no significa que la aplicación de la custodia compartida sea otorgada automáticamente, principalmente porque el daño ha sido infringido, así el menor se recupere con tratamiento psicológico.

 Asimismo, con relación a la rehabilitación del maltratador, la interrogante se plantea cuando éste muestra interés en acceder al beneficio de la custodia compartida, ello, a nuestro criterio, no solamente depende de su voluntad, sino que deben valorarse otras circunstancias, como el tiempo transcurrido y también tomar en cuenta la voluntad del menor, por cuanto, éste puede sentir rechazo al contacto con el progenitor que lo maltrataba
.

De igual forma, se debe considerar el hecho de que en función al tiempo transcurrido la presencia de la figura del progenitor maltratador en la vida del menor no sea su prioridad, supuesto en el que debe prevalecer el interés del hijo antes que el interés del progenitor.
-Violencia domestica
.

En lo que concierne a la utilización de términos contradictorios que contiene el inciso 7 del artículo 92 del CC, como ser el “estar incurso” o la presencia de “indicios” nos remitimos al anterior subtitulo para su apreciación.

Ahora bien, en la suposición de que el artículo 92 inciso 7 del Código Civil, se este refiriendo específicamente a violencia de género, si confrontamos la citada disposición con el artículo 57 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de protección integral contra la violencia de género, el Juez en materia civil debe inhibirse de conocer el proceso y librar testimonio en el estado en que se encuentre, al Juez de Violencia para que éste dictamine si ha existido violencia de género, y de la misma forma será competente para conocer los problemas derivados de las relaciones paterno-filiales salvo que el proceso no haya alcanzado la fase oral
. 

Como se puede evidenciar la justificación que se le da a este inciso genera una interpretación confusa de orden procesal, la desventaja de esta apreciación radica en que el Juez de Violencia como su nombre indica es considerado especialista en temas de violencia, situación que puede afectar principalmente a los intereses del menor quien a su vez también merece una atención especializada. Lo aconsejable es que se suspenda el proceso de separación o divorcio hasta tanto no concluya la causa sobre violencia doméstica. Al respecto, deben considerarse como antecedentes negativos en la resolución del proceso de separación o divorcio, el hecho de que una de las partes interponga recursos dilatorios con el afán de retardar la conclusión del proceso que se incoa por violencia doméstica.

Para evitar estos inconvenientes, sería maravilloso que se erradique la violencia doméstica por completo, no obstante, para conseguir ese objetivo los progenitores afectados no deben tolerar ningún tipo de violencia intrafamiliar ya sea física o psicológica
.
En este ámbito, resulta fundamental optimizar el rol activo y protagónico que asume el Estado, brindando asistencia habitacional, ocupacional, otorgando subsidios, y ayuda económica que posibilite la superación e inserción al mercado laboral de las víctimas. En ese marco, nosotros creemos que la solución no pasa por prestar una ayuda económica de forma directa al progenitor maltratado, puesto que de esta manera se fomentaría el desinterés y la falta de motivación de superación por parte de la víctima, sabiendo que cada mes cuenta con una cooperación dineraria estatal. Por tanto, se debe mentalizar a la víctima que para no estar subordinada y encontrarse a expensas del cónyuge maltratador, tiene que auto solventarse y para eso debe capacitarse. Lastimosamente la inserción en el mercado laboral muchas veces se dificulta, por el tiempo transcurrido que permanece en una situación de violencia doméstica. 
Asimismo, si existe violencia doméstica pero ésta no se encuentra relacionada al tema económico, es necesario tratar psicológicamente a la víctima para que en el menor tiempo posible se de cuenta que la situación por la que pasa es anormal, y para ello, deben coadyuvar familiares, vecinos y las personas que tienen contacto con la víctima con el propósito de que el caso adquiera una connotación pública, y de esta forma se tenga mayor probabilidad de resolver la contingencia.

Sobre la violencia de género la doctora Martínez Gallego con referencia a la Ley 15/ 2005, de 8 de julio, que modifica el CC y la LEC, en materia de separación y divorcio considera que el legislador aumenta las variantes al momento de atribuir la guarda y custodia de los hijos, pero al mismo tiempo las restringe cuando se observan cuadros de violencia de género
.

 De lo que se puede colegir, que el legislador de conformidad al contenido del inciso 7) del artículo 92 del CC, establece la inaplicabilidad de la custodia compartida ante situaciones de violencia de género, aunque, tal como expresamos anteriormente no utiliza una terminología adecuada que procure una interpretación carente de controversias.

Por último, a nuestro modesto entender, el legislador debió ser más prudente y no sólo limitar la aplicación de la custodia compartida ante cuadros de violencia doméstica, sino que el contenido del inciso 7) del artículo 92 del CC, tuvo que haber previsto también la inaplicabilidad custodia monoparental, hasta tanto el cónyuge maltratador no demuestre que se ha rehabilitado producto de un tratamiento terapéutico. 

-Violencia intrafamiliar y maltrato infantil indirecto con relación a la custodia compartida.
Debemos señalar que la violencia que opera entre cónyuges, por lo general tiene repercusión en la vida del menor, quien generalmente sufre consecuencias de tipo psicológico
.

Así, hay autores que manifiestan que en la actualidad existe la tendencia a incluir entre las formas de maltrato infantil el hecho de que los menores presencien en su hogar situaciones de violencia entre los progenitores, toda vez que estos actos generan un trauma en los menores que observan dichos episodios
.

Para nosotros, sin duda, si los menores observan contextos de violencia entre sus progenitores, ésta debe ser considerada como una tipología de maltrato infantil, por lo que, ante la constatación de estos hechos en una situación de separación o divorcio, se tiene que restringir la aplicación de la custodia compartida.

 Por otra parte, sobre la violencia intrafamiliar -aunque en casos extremos- se pueden presentar situaciones de agresiones y lesiones consentidas. No obstante, en el supuesto de que uno de los progenitores se encuentre con moretones, este hecho causará mala impresión en el menor, quien sentirá espanto, miedo y temor, contexto que tiende a generar un maltrato indirecto, en este caso, aún cuando el progenitor consiente actos violentos por placer, se debe abstener al menor de tener que ser testigo oyendo o viendo estos actos
. 

Hay que advertir que cada persona tiene la libertad de decidir en función de la autonomía de la voluntad a realizar actos que crea conveniente para satisfacer sus deseos, pero cuando éstos se desarrollan en el marco de la familia, existe un conflicto de intereses entre los progenitores y los hijos, ante lo cual surge la interrogante ¿En esta situación que derechos deben prevalecer? A nuestro criterio, sin temor a equivocarnos debe preponderar el interés del menor.

 En esa consideración es conveniente señalar que si bien la presencia de agresiones y lesiones consentidas son casos extremos, el menor corre el riesgo de sufrir un daño psicológico que puede resultar irremediable al observar o escuchar dichas prácticas.
Por tanto, podremos concluir en que, previa valoración de los hechos y  participación de los progenitores en dichas situaciones de violencia, se debe resolver no sólo la inaplicabilidad de la custodia compartida, sino también considerar si es viable la implementación de la custodia monoparental. Es más en casos irreversibles se tiene que optar por la guarda institucional.
d) ¿Puede el Juez de oficio decretar la aplicación de la custodia compartida?

De conformidad al texto del inciso 8 del artículo 92 del Código Civil, el Juez en el supuesto de que ninguno de los progenitores haya solicitado la aplicación de la custodia compartida en una situación de separación o divorcio, no puede dictaminar de oficio la implementación de dicha figura jurídica. Ello demuestra la postura ambigua del legislador, que, por una parte, regula expresamente la aplicación de la custodia compartida y, por otro lado, prohíbe al Juez la libre determinación de sus resoluciones. Ante estos hechos cabe preguntarse ¿Qué sucede si de la valoración concreta de los datos de un proceso es aconsejable la aplicación de la custodia compartida en interés del menor? Sencillamente que el legislador no precautela el beneficio del menor, a pesar de mencionarlo expresamente en dicho inciso, porque no es concebible entender que el interés del menor se encuentre supeditado a la voluntad de los progenitores, éstos influenciados o motivados por intereses de orden personal pueden solicitar cada uno a su turno el ejercicio de la custodia monoparental. Por ello, es el Juez quien debe descubrir durante el desarrollo del proceso que modalidad se adapta mejor al caso concreto
. 

A nuestro juicio, consideramos respetuosamente que el legislador en la implementación de una de las modalidades de custodia en una situación de separación o divorcio, debió haber contemplado como criterio rector únicamente el interés del menor, los condicionamientos a los cuales se limita la posibilidad de aplicación de la custodia compartida en el inciso 8 del artículo 92 del CC, seguramente traerán secuelas en su interpretación en lo que concierne a las facultades restringidas que tiene el Juez para emitir su resolución en estos supuestos
.

No obstante, cabe preguntarse ¿Cómo el Juez puede dictaminar de oficio la implementación de dicho régimen si los padres que son quienes mejor conocen la situación no pueden consensuar la aplicación de la custodia compartida? 

Por una parte, resulta evidente que las personas que mejor conocen la situación de crisis familiar son los cónyuges -de eso no hay duda- y por ende deberían saber que es lo que mejor le conviene al menor en una situación de separación o de divorcio, sin embargo, estamos seguros de que en muchos casos ambos progenitores no tienen la suficiente voluntad para resolver sus diferencias y acordar un modelo de custodia bien sea monoparental o de manera compartida para sus hijos, puesto que de ser así no existirían procesos contenciosos, por cuanto todas las rupturas matrimoniales o de uniones de hecho se resolverían de común acuerdo.

 Por otra parte, no se puede presuponer que los progenitores al no acordar la custodia compartida, consensuarán la custodia monoparental. Entonces surge otra pregunta ¿Qué se debe hacer? Una alternativa es la mediación familiar, pero hasta tanto no haya una cultura jurídica al respecto, creemos que se tiene que acudir ante Autoridad Judicial para resolver sus diferencias como ocurre en cualquier conflicto en cualquier rama del derecho, y únicamente de esta manera mediante resolución judicial establecerse la modalidad idónea de custodia procurando la satisfacción y bienestar del menor. De lo contrario, si las atribuciones del Juez se encuentran cercenadas de inicio, no tiene sentido acudir a los estrados judiciales.

De igual manera, el legislador no satisfecho con condicionar la aplicación de la custodia compartida a instancia de una de las partes, impone en el inciso 8 del artículo 92 del CC, la necesidad de un requerimiento fiscal favorable para efectivizar la aplicación de dicha figura jurídica.
Al respecto, expresamos nuestra disconformidad con dicha regulación, por cuanto, vulnera el principio de objetividad que debe tener el Fiscal al analizar las modalidades de custodia previstas en el CC. 

En este marco, no se puede condicionar a un informe favorable el establecimiento de la custodia compartida, el requerimiento del representante del Ministerio Público no tiene que vincular al Juez en el momento de emitir su dictamen.

Con referencia a la participación del Fiscal, en virtud del inciso 8 del artículo 92 del Código Civil, Vázquez Iruzubieta
 sostiene que:

“En todo caso, nada podrá hacer el Juez por su cuenta si el Ministerio Fiscal no emite un dictamen favorable, lo que significa que, bien visto, la decisión jurisdiccional depende de la voluntad de quien carece de jurisdicción…”
Dicha afirmación refuerza nuestra posición, el sujetar la aplicación de la custodia compartida a un informe favorable del Fiscal, limita el poder de decisión libre e imparcial que debe tener el Juez en sus resoluciones judiciales, ésto significa que si bien mantiene su jurisdicción y competencia para conocer una situación se separación o divorcio ésta última se encuentra restringida. Siendo que la Autoridad Judicial en interés del menor debe tener la facultad de dictaminar ultrapetita las resoluciones judiciales en materia de separación o divorcio.

Así, se debe aseverar que no se puede sobreponer la opinión del representante del Ministerio Público a la del Juez, toda vez que sería inconstitucional limitar la facultad decisoria que tienen las Autoridades Judiciales. Por ello, es aconsejable que mediante reforma legislativa, se derogue el requisito que condiciona la implementación de la custodia compartida al requerimiento favorable del Fiscal
.
De todo ello, se puede afirmar, que el inciso 8 del artículo 92 del CC, contradice la doctrina del Tribunal Constitucional existente hasta antes de las reformas de 2005, que establecía que el Juez podía dictaminar de oficio la implementación de la custodia compartida
. Asimismo, la restricción que se realiza en la actuación de la Autoridad Judicial va en contraposición de los principios generales de protección del menor, de conformidad al artículo 2 de la LOPJM de 1996, donde se señala que, el interés del menor debe primar sobre cualquier otro, además, colisiona con el Código Civil de manera general, toda vez que en el actual sistema es el Juez en primer término y no el Fiscal ni los progenitores, quien debe garantizar el interés del menor, eso se infiere del contenido del artículo 92.4 del CC, donde se menciona que el Juez podrá decidir en beneficio de los hijos sobre las consecuencias de la patria potestad
.

Es indudable que dicha redacción se contrapone a los principios generales de protección del menor, del mismo modo que resulta desacertado que el legislador obstaculice la implementación de oficio de la custodia compartida, cuando hasta antes de las reformas de 2005, sin estar expresamente admitida en la legislación española, el Juez podía dictaminar de oficio el establecimiento de dicha modalidad de custodia. 

En definitiva, si bien el Juez tiene que precautelar el interés del menor, este criterio igualmente debe ser velado tanto por el Fiscal como por los progenitores, procurando la satisfacción del beneficio del menor desde la función que a cada uno compete.
e) ¿Pueden los progenitores impedir el establecimiento de la custodia compartida?

De conformidad a la redacción del inciso 8 del artículo 92 del Código Civil, cualquiera de los progenitores puede objetar el establecimiento de la custodia compartida en sede judicial ejerciendo su “derecho a veto”, en caso de que no se haya podido consensuar su implementación a través del convenio regulador
.  

A nuestro entender, en situaciones normales cuando no existe violencia intrafamiliar ni maltrato infantil, el o los progenitores no deberían tener la posibilidad de ejercer ningún derecho a veto, toda vez que en un proceso judicial ellos actúan como sujetos procesales y quien tiene  jurisdicción y competencia para fallar lo que en derecho corresponda es el Juez.

Sin embargo, al existir dicha posibilidad legal, se está condicionando la implementación de la custodia compartida al deseo de uno o ambos progenitores, situación que indirectamente repercute en contra de dicho régimen, por cuanto en los hechos, el Juez únicamente tiene la posibilidad de dictaminar la modalidad de custodia monoparental. Ello nos lleva a pensar que quienes deciden de antemano la resolución del Juez en un proceso judicial de este tipo son los progenitores.
De esta manera, si el Juez evidencia que dadas las características de la crisis matrimonial o de unión de hecho la satisfacción del interés del menor se encuentra en la aplicación de la custodia compartida, no puede emitir una resolución en ese sentido, por cuanto ésta sería apelada por la supuesta parte agraviada en virtud al “derecho a veto” que la norma le asiste.

Por todo ello, se puede observar que el legislador por una parte allana el camino de la figura jurídica de la custodia compartida al regular su establecimiento, pero por otra parte dificulta y condiciona su implementación; entonces cabe preguntarse ¿Cuál fue la verdadera intención del legislador? Se puede conjeturar que el legislador no está convencido de su utilidad, razón por la cual, asume una actitud cautelosa
.

No es pretensión nuestra restringir la participación de los progenitores en el proceso de separación o divorcio, en lo que atañe a la asignación de la custodia, sino que las objeciones deben ser fundamentadas y demostradas si se quiere una resolución judicial favorable. En ese sentido, si durante el desarrollo del proceso las pruebas presentadas por los progenitores no fueron suficientes para demostrar la inaplicabilidad de la modalidad de custodia compartida, en base a los hechos demostrados el Juez debe emitir la sentencia determinando una verdad judicial que no siempre puede coincidir con la verdad real de los hechos acaecidos durante la convivencia de los progenitores
.

Por todo ello, respetuosamente creemos que el Legislador de 2005 en lugar de promover el criterio de igualdad que debe regir entre progenitores bajo un parámetro simétrico de sus relaciones fomenta un trato asimétrico a favor del progenitor que se encuentre en desacuerdo con la implementación de la custodia compartida. Es más, ni siquiera se puede concebir que las reformas fueran pensadas en favor de ambos padres, sino más bien del progenitor reticente a la aplicación del régimen de custodia compartida. Ésto motiva a señalar que el interés del menor se encuentra supeditado a la voluntad de los padres, lo cual desvirtúa la finalidad de la protección de los vástagos en una situación de separación o divorcio.

f) ¿Tiene derecho a veto el Fiscal?

Siguiendo el inciso 8 del artículo 92 del Código Civil, si los progenitores no logran consensuar la implementación de la custodia compartida, la norma faculta a cualquiera de ellos a solicitar la aplicación de este régimen ante Autoridad Judicial, no obstante, la resolución del Juez depende del requerimiento favorable que realice el Fiscal para el establecimiento de dicha modalidad de custodia, lo que significa que el “derecho a veto” que tiene cualquiera de los padres es transmitido al representante del Ministerio Público. Esta actitud demuestra una vez más la indecisión del legislador en lo que concierne a la implementación de la custodia compartida; primero, porque tal como señalamos cualquiera de los progenitores se puede oponer al ejercicio de la custodia compartida; y segundo, porque el Fiscal también puede oponerse a su implementación
.

Sobre el tema, un sector de la doctrina sostiene que es una incongruencia prever un requerimiento favorable del Fiscal para establecer la custodia compartida, toda vez que de esta forma se confunden las funciones del Juez y del Fiscal, otorgando a éste último un poder de decisión que no le corresponde
.

Tal como dispone de forma imperativa el inciso 6 del artículo 92 del CC, el Juez deberá recabar informe del Ministerio Fiscal. Así, el Fiscal en uso de sus atribuciones, debe estar facultado para requerir indistintamente por la aplicación, tanto de la modalidad de custodia monoparental como por la guarda compartida, pero sin condicionar el ejercicio de un régimen y en detrimento del otro, sino concentrando su actuación en interés del menor 
.
En ese marco, es necesario señalar que en Cataluña  a la fecha existe un Anteproyecto que prevé otorgar la custodia compartida sin informe previo del Fiscal
.

Postura con la cual coincidimos por cuanto, la actuación del Fiscal debe encontrarse orientada en el criterio de imparcialidad con respecto a las modalidades de custodia que adopta la legislación española, de lo contrario no tiene fundamento el haber regulado su aplicación de manera expresa en el Código Civil. Sin embargo, no queremos desmerecer que el requerimiento fiscal de manera general, es imprescindible en función a proteger el interés del menor.

g) Participación de especialistas.

Sobre este tema, merece especial atención el inciso 9 del artículo 92 del Código Civil, que textualmente señala que:

“El Juez antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte, podrá recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores”.

Al respecto, hay autores que enfocan de manera muy crítica la participación de los especialistas en un proceso de separación o divorcio. Se dice que éstos elaboran informes heréticos y destructivos acerca de temas que conocen superficialmente, promoviendo una visión liberal de la vida social y familiar. Proclamando a su vez la libertad sin control del menor carente de una formación axiológica, pensando equivocadamente que la forma adecuada de ejercer la patria potestad se resuelve consultando un manual científico, siendo que depende de la posición e ideología existencial que cada especialista tiene
.
Resulta evidente que los psicólogos y psiquiatras además de ser profesionales de estas ramas son personas, y como tal tienen un concepto existencial y una posición ideológica, lo mismo que ocurre con el Juez o con el Fiscal, antes de ser Administrador de Justicia o representante del Ministerio Público son personas con un concepto y enfoque individual sobre la vida que puede ser conservador, moderado o liberal. No obstante, hasta el momento no se ha encontrado un método que compagine la aplicación de la norma y la percepción personal que se tenga sobre una determinada contingencia por resolver, que no sea la estricta sujeción a la Ley.
En ese sentido, cabe preguntarse ¿Si se desecha y critica la labor de los especialistas en un proceso de separación y divorcio quien reemplazaría esta tarea? A nuestro juicio, no existe otra persona indicada, que no sean los especialistas, por cuanto inclusive muchas veces los Administradores de Justicia y representantes del Ministerio Público no tienen una formación especializada, con lo cual, lo único que se lograría obtener son criterios empíricos sin sustento teórico.

Así, acertadamente se manifiesta que en materia familiar, el trabajo que desempeñan los psicólogos y diplomados en trabajo social en el campo de las medidas relativas a los hijos, sobre todo si forman parte de los equipos psicosociales de los juzgados es prácticamente determinante en la resolución judicial que se adopta, incluso se puede afirmar que en estos casos el Juez de Familia delega en dichos profesionales la adopción de dichas decisiones en este campo, lo cual genera controversia y críticas por parte de los letrados intervinientes, pues, resulta complicado articular el derecho a la defensa en su concepción tradicional
.

Sin embargo, compartimos la preocupación de que los especialistas mediante sus informes puedan fomentar la formación sin valores del menor y como también promover la libertad indiscriminada de éste con ausencia de control por parte de los progenitores, En ese sentido, es necesario preservar la estructura familiar procurando el mantenimiento de las relaciones paterno-filiales a través de una orientación axiológica y desarrollo controlado de los hijos menores de edad.

Por otra parte, el inciso 9 del artículo 92 del CC, señala que se puede recabar informes de “especialistas debidamente cualificados”, sobre dicha redacción lo más conveniente hubiera sido que la norma contemplara que debían ser los equipos psicoasistenciales adscritos a la Administración de Justicia quienes tengan exclusividad en el examen del menor, para que de esta manera el proceso tenga objetividad, sin que pudieran existir exámenes particulares, que es lógico esperar contendrán informes parcializados articulados de acuerdo a intereses de los cónyuges con el consiguiente daño al menor 
.
Sobre el tema, resulta indudable que la participación de especialistas particulares en lugar de coadyuvar a encontrar una alternativa a la modalidad de custodia a implementarse en una situación de crisis matrimonial o unión de hecho, más bien puede ahondar la crisis, toda vez que es improbable que un informe particular contratado por uno de los progenitores sea perjudicial a sus intereses, a menos que los informes coincidan con las intenciones de ambos progenitores, con relación al problema en cuestión.

Por tanto, consideramos a nuestro modesto entender que el legislador se ha equivocado en la redacción del inciso 9 del artículo 92 del CC, al hacer mención a “especialistas debidamente cualificados”, esta expresión tiene un carácter discriminatorio, por cuanto se presupone que todo profesional se encuentra capacitado para ejercer su profesión –hasta que se demuestre lo contrario-. Ahora bien puede ser que la intención del legislador haya sido el referirse a profesionales especializados en problemática familiar, pese a ello, tal como se manifestó anteriormente, hubiera sido más conveniente referirse de manera genérica a equipos psicoasistenciales adjuntos a los juzgados correspondientes.

Asimismo, en el artículo 777.5 de la LEC, se utiliza el término “equipo técnico judicial”, situación que también difiere de la redacción del CC, por este motivo, es aconsejable que el legislador uniforme la terminología sobre este tema tanto en el Código sustantivo, como en el Código adjetivo.

En definitiva, se debe manifestar que en una situación de ruptura familiar se presentarán casos en los cuales la custodia compartida será la mejor opción a diferencia de otros donde será inviable, en ese sentido, con el apoyo de peritos judiciales para nosotros “equipos psicoasistenciales adjuntos a los juzgados” se puede determinar la mejor opción de modalidad de custodia, debiendo ser ésta, objeto de un seguimiento periódico en aras de su cumplimiento, puesto que de lo contrario se puede revisar la resolución judicial modificando el régimen adoptado
.

Ello significa, que el aporte de los equipos psicoasistenciales adjuntos a los juzgados, pueden brindar una pauta certera sobre el régimen de custodia aconsejable en un proceso de separación o divorcio, además que la labor de dichos equipos no concluye con la elaboración de un informe sino que debe existir un continuo proceso de observación, de forma que se controle el desarrollo del menor, con relación al entorno familiar en el que éste se encuentra inmerso.

3.6. ¿Son compatibles la custodia monoparental y compartida en la legislación?

En primer término debemos señalar que ambas modalidades de custodia en cuanto a su ejecución presentan a nuestro juicio problemas comunes.
Así, tenemos que los detractores de la custodia compartida afirman que la vida del menor con la aplicación de dicha figura jurídica se encuentra dividida, puesto que éste tiene dos casas y debe trasladarse de un domicilio al otro, no obstante, durante el ejercicio de la custodia monoparental ocurre lo mismo, más aún con la tendencia actual de facilitar un periodo extenso de visitas
. De ello se deduce que ambas formas de custodia pueden presentar los mismos problemas al momento de su ejecución.
En esa consideración, conviene resaltar que la previsión de dos alternativas de custodia, puede verse manipulada desde el punto de vista económico en una situación de crisis de la pareja, por la siguiente actitud; el progenitor que ostente una holgura económica no tendrá mayor problema en otorgar una pensión alimenticia y satisfacer la vivienda de su cónyuge e hijos para así tener mayor libertad de acción y poder formar una nueva vida familiar sin injerencia del otro progenitor. En esta suposición vía convenio regulador o mediante la incoación de un proceso contencioso, es de suponer que preferirá la implementación de la custodia monoparental a favor del otro cónyuge. 
Con esta actitud se satisface la asistencia material que es necesaria para el desarrollo del menor en detrimento de la asistencia moral. Al respecto, se debe manifestar que los sentimientos afectivos son irremplazables, por tanto no se puede pretender compensar esta carencia económicamente. Sin embargo, en defensa de la implementación de dos modalidades de custodia, debemos afirmar que aún en el caso de que exista una sola alternativa, no se puede obligar a un progenitor a adecuar y modificar sus sentimientos con respecto a sus hijos.
En contra de lo anterior, debemos mencionar que lo mismo puede ocurrir en el supuesto de que exista solamente una modalidad de custodia, un progenitor desamorado no hará ningún intento por obtener dicho régimen de custodia.

Desde otro punto de vista, un sector de la doctrina manifiesta que es conveniente que exista diversidad de alternativas para tener más probabilidades de adoptar una medida idónea con respecto a la custodia de los menores en una situación de crisis familiar
.

Así, pues, consideramos que a toda luz antes de imponer es preferible consensuar, y en esa órbita si la Ley nos ofrece únicamente una alternativa, condiciona la voluntad del sujeto. En cambio, si existen dos o más alternativas, se puede decidir según las necesidades del caso, y el interés de las partes, por una de las opciones que prevé la normativa, por ello, es aconsejable en el específico tema que nos corresponde analizar como objeto de estudio, que la custodia de los hijos ofrezca una dualidad de alternativas en función a precautelar ante todo el interés de los menores, y luego el de los progenitores.

De igual manera, en caso de que no exista acuerdo entre partes adquiere especial relevancia la figura del Juez, porque los Administradores de Justicia al mismo tiempo, son también padres y cónyuges. Es así, que tienen una determinada concepción personal sobre la custodia de los hijos en situaciones de separación o divorcio, por ello, cuando los hechos son contradictorios se corre el riesgo de que adopte una postura parcializada prescindiendo del interés del menor.
En estas situaciones es vital el aporte que realicen las partes durante el desarrollo del proceso, así como también los informes de los equipos asistenciales adscritos a los juzgados y el requerimiento del Fiscal deben ser concisos y reflejar la forma en que se debe concretar el interés del menor en cada situación de crisis matrimonial o de unión de hecho.

A nuestro juicio, es complicado tener una opción idónea que pueda resolver toda la problemática que rodea al otorgamiento de la custodia en una situación de crisis matrimonial o unión de hecho. Por lo que, sobre la base de la existencia de una regulación dual de modalidades de custodia, es imprescindible un análisis individual objetivo y subjetivo que establezca cual de los dos sistemas es aplicable a la situación concreta.

Así, acertadamente se señala que la custodia compartida es una opción que no tiene que desvirtuarse de manera sistemática, ni tampoco debe aplicarse en toda situación de separación o divorcio, sino que como alternativa puede resultar óptima y beneficiosa en un caso concreto
.
No obstante, cabe preguntarse ¿Que hubiera pasado si la Ley hubiera contemplado la obligatoriedad de la custodia compartida y la excepcionalidad de la custodia monoparental en base a la igualdad entre hombres y mujeres?
 A nuestro criterio, la custodia compartida obligatoria puede generar conformismo y dejadez en los progenitores descuidados e irresponsables, porque saben de antemano que en situaciones de ruptura familiar, ésta permanecerá de manera compartida, argumento suficiente para que los padres mantengan una conducta negligente, por esa razón, la norma sustantiva debe prever una dualidad de alternativas.

Sobre el tema, queremos hacer notar que no es lo mismo el establecimiento de una custodia compartida obligatoria en virtud a una Ley expresa, que la dictaminada por Autoridad Judicial en mérito a la utilización de ésta como alternativa en detrimento de la custodia monoparental, producto del análisis casuístico de una situación de separación o divorcio. 
Por nuestra parte, estamos de acuerdo con que exista una resolución judicial que establezca la custodia compartida, pero expresamos nuestro desacuerdo con la custodia compartida obligatoria. Al respecto, debemos acotar que si bien se debe preservar la igualdad de los padres tanto durante la relación conyugal como después, es necesario tomar en cuenta que cada situación de separación o divorcio incluye también a los hijos, y en base a un análisis integral, se tiene que estipular el modelo de custodia que mejor se adapte a la situación dada
.

En contrapartida, a favor de la implementación de la custodia compartida obligatoria analizada desde la posición de los Administradores de Justicia, debemos decir que si la Ley contemplara un contenido de textura cerrada, se evitaría que existan resoluciones judiciales arbitrarias que afecten a los intereses tanto del menor como de uno de los progenitores. 
Pese a ello, consideramos que éste no es motivo suficiente para desvirtuar las bondades de una regulación dual –custodia monoparental y compartida- de los regímenes de custodia, es más si una determinada Autoridad Judicial quiere imponer un criterio arbitrario lo hará indistintamente de la regulación que exista en la legislación.

De igual forma, es conveniente afirmar que inclusive se utilizan los mismos parámetros para justificar o desvirtuar las bondades de ambas modalidades de custodia, tal como ocurre con la estabilidad del menor.

a) La estabilidad del menor.

Este factor puede ser utilizado indistintamente para argumentar tanto la utilidad de la custodia monoparental como de la custodia compartida, en función al objetivo del trabajo nos inclinamos por la segunda alternativa, principalmente porque dicha figura jurídica facilita paulatinamente al menor a comprender que si bien sus padres se han separado o divorciado, la relación con ellos no ha variado sustancialmente, siendo preferible que ésto suceda a descubrir abruptamente que sus progenitores ya no conviven y que esa estructura familiar se ha disuelto por completo
. 

En ese marco, consideramos que la estabilidad del menor con relación a la custodia compartida depende mucho de la modalidad que se adopte, por ejemplo, el establecimiento de una modalidad a largo plazo, a nuestro criterio confabula a la estabilidad del menor, más aún si los padres viven en diferentes países, toda vez que significa un cambio total de las costumbres adquiridas con un progenitor, para tener que después de un tiempo readquirir estos hábitos.

Por otra parte, se debe afirmar que la custodia compartida hace posible que ambos progenitores puedan realizar las funciones inherentes a la patria potestad al estar con los hijos continuamente, hecho que gravita positivamente en la autoestima de los hijos. Por ello, no debe modificarse la rutina de los menores significativamente con el objetivo de contrarrestar los efectos negativos del divorcio o la separación, para de esta manera prevenir que en el futuro no existan traumas ni problemas de diversa índole
. 

Al respecto, hay que señalar que es evidente que la separación de los progenitores repercutirá en el menor, porque es evidente que dejarán de vivir juntos en el mismo domicilio –salvo casos excepcionales-, por ello, mediante la implementación de la custodia compartida se debe procurar que el menor conserve los lazos con ambos progenitores, de esta forma mientras menos se cambie su forma de vida será más beneficioso para él.

Sobre el tema, Zarraluqui manifiesta que los niños en la actualidad se encuentran acostumbrados a disfrutar de una pluralidad de domicilios, durante el periodo escolar y vacacional o de fines de semana, de la misma forma en su entorno es posible que también existan menores con padres separados sin que estos extremos generen problemas psíquicos
.
Igualmente, debe destacarse que en la custodia compartida, el menor se constituye en el centro de interés, por cuanto, no ve a ninguno de sus progenitores como perdedores de la relación familiar durante el desarrollo de un proceso contencioso, a diferencia de lo que ocurre en la custodia monoparental, donde quien detenta ese centro de atención es el progenitor que adquiere la custodia, considerado así mismo como ganador del proceso de separación o divorcio, en detrimento del menor.

También, señalar que la custodia compartida permite al menor, estar cerca de sus progenitores de manera frecuente y a su vez mantener lazos con la familia de ambos progenitores. Extremo que repercute positivamente en el menor al ver fortalecido su entorno familiar.

En definitiva, la custodia compartida representa el equilibrio que debe existir en un proceso de separación o divorcio y permite que ambos padres ejerzan un mayor control sobre las actividades que les compete a ambos. Así, tanto los progenitores como el menor resultan ser beneficiarios de dicha modalidad de custodia. 

3.7. Modalidades de custodia compartida.

En la suposición de que en una situación de separación o divorcio se opte por la aplicación de la custodia compartida, de conformidad a las características intrínsecas de la crisis familiar se tiene que establecer la modalidad apropiada de ejercicio. 

En ese marco, debemos señalar que existen las siguientes modalidades de custodia:

· Según el lugar donde se ejerza la alternancia.

· Según se ejerza la patria potestad.
· Según el reparto de tiempo.
En los siguientes apartados del presente capítulo desglosaremos el contenido de cada modalidad con sus correspondientes ventajas y desventajas que conlleva su aplicación.
3.7.1. Según el lugar donde se ejerza la alternancia
.

De acuerdo a esta clasificación existen tres modalidades, que se circunscriben en la permanencia o cambio de domicilio familiar por parte del menor para llevar a cabo este régimen de custodia.
· Guarda y custodia compartida simultánea.

· Guarda y custodia compartida a tiempo parcial sin cambio de domicilio para los menores.

· Guarda y custodia compartida a tiempo parcial con cambio de residencia para los menores.

A continuación analizaremos cada una de las tres alternativas:

a) Guarda y custodia compartida simultánea.

Esta modalidad es posible cuando después de la separación, los menores continúan conviviendo con ambos progenitores, quienes permanecen en el mismo domicilio o caso contrario, la vivienda familiar se divide en dos
. 

Esta alternativa es muy difícil de ser implementada en la práctica puesto que en una situación de crisis de los progenitores en virtud a las desavenencias adquiridas durante la convivencia, éstos preferirán residir en diferentes domicilios.
De igual forma, nosotros creemos que es improbable que se pueda utilizar esta modalidad de custodia cuando los progenitores han decidido rehacer su vida sentimental, pues no sólo dependerá de su voluntad la aplicación de este régimen sino de la predisposición que pueda tener tanto el menor –dependiendo de su edad- como la tercera persona que se encuentra relacionada ya sea con el padre o madre respectivamente.
Por otra parte, si los cónyuges han decidido finalizar la convivencia por malos tratos por ejemplo, no sólo es aconsejable, sino que es necesario e imprescindible que los progenitores se encuentren separados físicamente para evitar cualquier contingencia desagradable que puede acarrear consecuencias funestas e irremediables para algún integrante de la familia.
Por lo expuesto, para que ésta modalidad sea aplicada se necesita el concurso de ciertas condiciones subjetivas, que difícilmente pueden concurrir en una situación de crisis familiar.
b) Guarda y custodia compartida a tiempo parcial sin cambio de domicilio para los menores.
Esta posibilidad implica que los hijos permanezcan en el domicilio que fuera conyugal, siendo los progenitores quienes durante cierto tiempo se mudan alternadamente a la vivienda familiar para convivir con ellos
.

En éstos casos son los menores los que tienen asignado el uso y disfrute del que fue domicilio familiar
.
Ante esta situación, la disputa por la vivienda familiar entre progenitores deja de tener sentido al ser el menor quien disfruta del uso del domicilio familiar.

Se evita con ello la supuesta inestabilidad del menor que se presenta cuando éste cambia de domicilio periódicamente, no obstante, para que ello ocurra es conveniente que exista acuerdo entre los progenitores.
Esta modalidad de custodia ha sido establecida por el Juzgado de Primera Instancia de Cerdanyola del Vallés, de 4 de febrero de 2003, así como también por el Juzgado Primero de Sentencia de Madrid, en marzo de 2005
, con un régimen de alternancia trimestral, aunque en contra de la voluntad de los progenitores.

A nuestro criterio, en la práctica es mucho más difícil esta opción entre otros: en primer lugar; por motivos económicos, es así, que en la implementación de este sistema se debe tomar en cuenta los recursos materiales de los progenitores, aspecto que es vital, porque como mínimo tienen que existir tres viviendas: una del menor y las otras dos de los progenitores, considerando el costo elevado tanto de los bienes inmuebles como de los cánones de alquiler, este hecho dificulta la aplicación del sistema en cuestión
, y en segundo lugar; existe el riesgo de que se presenten problemas por las distintas formas de vida que tienen los progenitores, como por ejemplo sucede con el orden y la limpieza de la vivienda
.
En ese marco, hacemos nuestras las palabras de Guilarte Martín
 quien manifiesta que:

 “Junto a la concurrencia de los presupuestos legalmente exigidos para la adopción del régimen de guarda, el Juez debe valorar la organización familiar post-separación para finalmente fijar la guarda alterna como opción adecuada al interés del menor; debe existir la posibilidad material de organizar la alternancia. Piénsese que, en ocasiones, la formula determinada a priori como garante de aquel interés puede resultar de difícil o casi imposible puesta en práctica por las circunstancias personales, materiales y familiares de los padres”.
No obstante, si bien es importante la existencia de recursos materiales, consideramos que este factor debe estar complementado con la satisfacción del ámbito moral.
Asimismo, puede darse la situación de que uno de los progenitores haya iniciado una nueva relación sentimental estable con otra persona, de constatarse que su presencia influye negativamente en el menor es aconsejable que se modifique el régimen de custodia
, en contrapartida, si la relación entre el menor y la pareja sentimental del progenitor es positiva resulta conveniente mantener el sistema de guarda alternada.

c) Guarda y custodia compartida a tiempo parcial con cambio de residencia para los menores. 
De acuerdo a esta modalidad los progenitores se reparten la convivencia al 50%, cuestión que implica que los hijos deben pernoctar con cada progenitor 183 días al año
.

 Lo más lógico es una distribución igualitaria, pero no se trata de que las cifras coincidan exactamente, puede ocurrir que del análisis de cada caso concreto de crisis matrimonial o de unión de hecho, se pueda otorgar la custodia compartida a uno de los progenitores por más tiempo. 

Aquí la finalidad de la custodia compartida no radica en realizar una operación aritmética de división, sino en procurar que el menor mantenga una relación habitual, periódica, y estable con ambos progenitores.

A nuestro modo de ver, -con las salvedades manifestadas anteriormente-, esta modalidad de custodia compartida es más factible si consideramos que generalmente uno de los progenitores cambia de domicilio en una situación de crisis matrimonial, por consiguiente, lo más lógico es repartirse el tiempo del menor equitativamente, de acuerdo a las características intrínsecas de de cada situación de separación o divorcio.  
Es así que las resoluciones judiciales que establecen la custodia compartida generalmente adoptan esta alternativa, entre otras podemos citar las siguientes: Sentencia de la Audiencia Provisional de Valencia (Sección Sexta), de 27 de mayo 1997
; Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, de 7 de julio de 1997
; Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 1 de septiembre de 1997
; Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 22ª), de 20 de abril de 1999
 y       Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 30 de julio de 1999
. 
3.7.2. Según se ejerza la patria potestad
.

Esta división implica cuatro alternativas que contemplan las diferentes formas de ejercicio de la patria potestad que pueden aplicarse en situaciones de crisis familiares al momento de determinar la viabilidad de la implementación de la custodia compartida:
a) Guarda alternada y ejercicio conjunto de la patria potestad. 
Esta alternativa posibilita que ambos progenitores convivan alternadamente con los menores, manteniendo el ejercicio conjunto de la patria potestad independientemente de quien esté a cargo de los hijos.

Se constituye en la modalidad idónea que coadyuva tanto en la participación corresponsable de los progenitores como en la formación y desarrollo de sus hijos. Es decir, mediante éste régimen se efectiviza la titularidad compartida de la patria potestad a través de su ejercicio conjunto y la custodia alternada.
No obstante, la dificultad de esta modalidad radica en el ejercicio conjunto de los actos usuales que abarca la patria potestad.

b) Guarda alternada y ejercicio alternado de la patria potestad. 
Viene a constituirse en una especie de la anterior alternativa, con la salvedad de que los padres ejercen la patria potestad durante el periodo que se encuentran a cargo del menor. De esta manera los actos usuales que concernientes al ejercicio de la autoridad parental serían asumidos por el progenitor que se encuentra a cargo del menor.
La desventaja de esta modalidad, radica en que los progenitores al no tener una participación conjunta en el ejercicio de la autoridad parental, en el supuesto de que ocurra una determinada contingencia con el menor, se desentiendan o quieran deslindar responsabilidades por los hechos acaecidos.

c) Guarda alternada y ejercicio de la patria potestad parcialmente distribuido entre progenitores. 
Esta posibilidad en cuanto a la patria potestad se constituye en una alternativa intermedia entre el ejercicio conjunto y alternado de ésta. A nuestro criterio, ésta sería una alternativa para dilucidar los problemas inherentes al ejercicio de los actos usuales relativos a la autoridad parental.
Así, pues, en interés del menor, ambos padres se pueden distribuir las funciones inherentes al ejercicio de la patria potestad de acuerdo a su capacidad especializada para realizar ciertas tareas, como puede ser, para atender a los hijos en caso de que tengan alguna enfermedad, o para actuar como representante de éstos en algún tema específico, por supuesto con la anuencia del otro progenitor y el conocimiento de la Autoridad Judicial.
d) Guarda alternada y ejercicio exclusivo unilateral. 
Esta clasificación desnaturaliza la participación corresponsable que deben tener los progenitores en la formación y desarrollo de los hijos, puesto que, no tiene sentido atribuir la custodia compartida a ambos padres si el ejercicio de la autoridad parental recae sobre un solo progenitor.

A nuestro juicio, con la finalidad de que no exista confusión en el ámbito de aplicación entre el ejercicio de la patria potestad y la guarda alternada, sería conveniente insertar en la clasificación las modalidades de ésta última según donde se ejerza la alternancia.
En contra de ello, Guilarte Martín manifiesta que la alternancia únicamente se produce en la tenencia y en la atribución del régimen de comunicación de los hijos, debiendo permanecer el ejercicio de la patria potestad de forma conjunta, toda vez que si hay la posibilidad de establecer la custodia compartida, debe existir también consenso para el ejercicio conjunto de la autoridad parental, de esta manera se concreta la filosofía de este sistema que promueve una participación activa en el desarrollo del menor. Ésto no significa que en cada periodo los progenitores actúen unilateralmente, sino que tiene que existir una corresponsabilidad entre ambos en la realización de los actos tanto ordinarios como extraordinarios
.

Es indudable, que la finalidad tanto del ejercicio de la patria potestad como de la custodia compartida, debe orientarse a fomentar una participación concurrente en el desarrollo del menor. Sin embargo, en una situación de separación o divorcio se tropiezan con enormes dificultades para llevar a cabo este cometido, por cuanto, a pesar del nomen iuris        “custodia compartida” existe la tendencia a actuar de manera independiente, aspecto que es entendible en el plano personal de los progenitores, pero en lo que atañe a la formación del menor, ambos se encuentran obligados realizar los esfuerzos necesarios para concretizar el deber que tienen de  procurar su desarrollo integral.

Por ello, de acuerdo a las características de cada situación de separación o divorcio es preferible que la norma sustantiva contemple alternativas en cuanto al ejercicio de la patria potestad
 con los siguientes objetivos; primero, de precautelar el interés del menor; segundo, de compatibilizar las aptitudes y conocimientos de los progenitores; y por último, para que las decisiones judiciales sean acatadas y no se quede en una mera resolución, que al cabo de un tiempo tendrá que ser modificada por su incumplimiento.
Por nuestra parte compartimos la posición de Guilarte Martín, pues sin duda no tiene sentido que en una situación de separación o divorcio se opte por la custodia compartida y se decida el ejercicio exclusivo de la autoridad parental en favor de uno de los progenitores, por más de que exista acuerdo entre los progenitores.

En síntesis, las relaciones paterno-filiales en este tipo de situaciones que procuren la igualdad entre progenitores deben constituirse en un eslabón concatenado de resoluciones; primero, con la titularidad compartida de la patria potestad; segundo, con el ejercicio compartido o alternado de la autoridad parental; y por último, con la implementación de la custodia compartida. 
3.7.3. Según el reparto de tiempo
.

En ella, el reparto de tiempo se puede dividir: por años o por curso escolar; por semestres alternos; por meses (pares e impares); por periodos de quince días; por semanas; por días o incluso  aunque parezca increíble dejar a libre criterio del menor decidir en que momento alternar la custodia
.
En el apartado 3. 9. del presente capítulo brindaremos una relación y análisis de resoluciones judiciales que contemplan esta clasificación, por lo pronto nos circunscribimos a abordar los criterios que deben ser tomados en cuenta al momento de decidir la aplicación de la guarda alternada.

3.8. Criterios para determinar la custodia compartida. 

Sobre este tema, en primer lugar se debe afirmar que tanto la doctrina como la Jurisprudencia de manera uniforme señalan que para determinar la modalidad adecuada de custodia compartida se deben tomar en cuenta las circunstancias especiales de cada caso
.

Es decir, debe existir un análisis individual de cada situación de separación o divorcio, y producto de ello se debe determinar la modalidad adecuada de custodia.

A continuación desglosaremos los criterios que deben ser considerados previo establecimiento de la custodia compartida en una situación de crisis familiar: 
3.8.1. Interés del menor
.

En el ámbito jurídico en los temas que atañen a la problemática del menor de manera generalizada se hace alusión al “interés del menor”, término que puede ser interpretado de diferente manera, su aplicación no esta en duda, lo que es motivo de controversia es su concreción. En función a ello, nosotros creemos que este criterio resulta ser el más importante con relación a la atribución de la guarda y custodia compartida, por lo que será objeto de un minucioso análisis en los capítulos III y IV del presente trabajo.
3.8.2. Reparto del tiempo del menor.

Según Pérez Martín
 “la edad del hijo es determinante para fijar el reparto del tiempo”, pues en función de la edad que éste tenga se tienen que valorar las actividades que realiza el menor. De manera general, las labores son limitadas, y se circunscriben básicamente a la educación preescolar, escolar y formación inicial universitaria, lo que significa que siempre hay dependencia, tanto en el plano personal como en el patrimonial.

En ese sentido, cuando se aborda la repartición del tiempo del menor se deben tomar en cuenta las 24 horas del día, con la finalidad de realizar una asignación equitativa a favor de ambos progenitores.

Por lo tanto, se debe incluir el tiempo que abarca la asistencia a clases, el tiempo que permanece en casa, como también si el menor en horarios libres realiza algunas actividades que contribuyen a su formación integral como puede ser; la asistencia a un centro de música, la práctica de alguna disciplina deportiva; o la asistencia a un centro de idiomas respectivamente.
De esta manera, tomando en cuenta todas las actividades que conlleva la vida cotidiana del menor, se contribuirá a respetar el principio de igualdad que debe regir entre progenitores, en el momento de decidir el reparto del tiempo libre de los hijos menores de edad.

a) Edad del menor.
La edad del menor, es un requisito obligatorio a ser tomado en cuenta a la hora de determinar si es viable o no la aplicación de la custodia compartida y la modalidad a establecerse.
Así, debe afirmarse que a la fecha de manera definitiva no existen estudios sólidos que señalen como afecta realmente la custodia compartida a un menor que no puede valerse por si mismo, en ese sentido, debe procurarse la estabilidad del mismo durante esta etapa, para dicho cometido es necesario que se encuentre en contacto con ambos progenitores so pena de olvidarse de él o de ella. En ese marco, es preferible que se encuentre bajo custodia de un progenitor antes que de una dependienta por ejemplo. De esta manera, progresivamente con el transcurrir de los años el menor se encontrará más capacitado para asimilar que sus progenitores están separados o divorciados, pero que tiene igual acceso a los dos, siendo conveniente que los padres se pongan de acuerdo para ese cometido
.

Al respecto, nosotros creemos que en el supuesto de un bebe lactante resulta complicado el establecimiento de una custodia compartida rígida, siendo preferible si existe predisposición para ello en consensuar una custodia compartida flexible con adecuación de horarios de acuerdo a las necesidades y requerimientos de ambos progenitores
, en esta situación sería conveniente que ambos progenitores habiten en el mismo domicilio, pese a ello, debemos reconocer que en la práctica en el caso de los menores lactantes se opta por la preferencia del cuidado materno con un amplio régimen de visitas
.

Asimismo, debe señalarse que la influencia de la edad gravita en lo que concierne al entorno del menor, así, en un principio cuando el menor no puede valerse por si mismo su circulo se circunscribe a los que están con él o a las personas que permiten que se acerquen a él. Luego se presenta un cambio gradual, el menor empieza a asistir a la escuela donde forma un nuevo ambiente, posteriormente las actividades del menor suelen extenderse significativamente al vecindario y a otras actividades que éste realiza, lo que significa, que existe un avance y cambio progresivo de acuerdo a la edad
.

Ahora bien, mientras más tiempo transcurra en la edad del menor éste tiende a independizarse lo que no quiere decir que el contacto físico se deba eludir. En este periodo, se debe hacer énfasis en realizar un control permanente sobre el menor, pero ¿Puede controlar al menor un padre que trabaja? Si puede, aunque con disponibilidad de horarios, por ello, resultaría contraproducente que el padre tenga horarios rotatorios y no pueda compatibilizar los mismos con el otro progenitor.

Por este motivo, es aconsejable que los juzgados tengan una clasificación general uniforme que sirva de guía para determinar la frecuencia y asiduidad con la que los progenitores deben mantener contacto con los menores, fundamentada en criterios psicológicos sobre las edades de los niños y la factibilidad de las modalidades de custodia compartida que pueden ser aplicables en una situación concreta de separación o divorcio, para que de esta manera, no quede todo al arbitrio del Juez, y que más bien sirva de orientación a las Autoridades Judiciales
. 

Por ello, creemos necesario que el legislador debe plantearse la necesidad de emitir una instrucción que contenga una orientación sobre el tema previo estudio psicológico y valoración del ámbito espacial de aplicación de la norma.
3.8.3. Lugar de residencia de los progenitores.

De conformidad con el artículo 19 de la Constitución Española cada ciudadano puede elegir libremente su residencia en territorio nacional, como también entrar y salir libremente de España.

En el supuesto de que en un determinado proceso de separación o divorcio, bien por convenio regulador (artículos 90 y 92 del CC) o por decisión judicial (artículos 92 y 159 del CC) sea viable el establecimiento de la custodia compartida, para la elección de la modalidad adecuada se deberá considerar el lugar y la distancia que media entre la residencia de los progenitores.

Por consiguiente, si los lugares de residencia de los progenitores se encuentran situados en una misma localidad, población, ciudad o provincia es más factible la aplicación de la custodia compartida, porque de lo que se trata es que la crisis de los progenitores no gravite en el menor, en ese sentido, mientras menos cambios existan mejor
.

Esta situación hará que los progenitores no cambien de residencia por gusto sin tener motivo alguno
.
 Al respecto, Godoy Moreno
 afirma que “habrá de recomendarse que éstos habiten cerca el uno del otro o como mínimo en la misma población”.

En el supuesto de que la residencia de los progenitores se encuentren distantes una de la otra o una de ellas esté situada en otro Estado la implementación de la custodia compartida resulta complicada, porque el menor además de soportar la ruptura matrimonial o de unión de hecho de sus padres de forma periódica tendría que cambiar costumbres, cultura o hasta el idioma en algunos casos. 
En ese marco, un sector de la doctrina señala que si los progenitores radican en diferentes ciudades, distintos Estados o en distintos continentes, donde inclusive las estaciones climáticas no coinciden, es contraproducente para el menor ser sometido a cambios periódicos de residencia, colegio y entorno social, por periodos cortos o medios
.

Ante esta situación la única modalidad con opciones para el establecimiento de la custodia compartida es su regulación anual
, caso contrario, siempre precautelando el interés del menor, se debe descartar esta régimen de custodia.
a) Proximidad de domicilios.

Es aconsejable que los domicilios de los progenitores se encuentren cerca el uno del otro para establecer la modalidad de custodia compartida. Sin embargo, se debe tomar en cuenta el ámbito espacial de aplicación de dicha figura jurídica, así diremos que en Bolivia por ejemplo, un gran porcentaje de la población no tiene domicilio propio y vive en pisos o casas alquiladas, lo que significa que periódicamente cambian de domicilio constituyéndose así, en familias itinerantes. Dicha situación puede repercutir en el menor, al existir la posibilidad periódica de que su entorno sea modificado más por necesidad que por voluntad. 

Por ello, consideramos que dependiendo del contexto en el que se sitúa una estructura familiar no se puede condicionar la aplicación de la custodia compartida a la existencia de domicilios cercanos.
En ese sentido, de forma acertada hay quien señala como medida alternativa en función a proteger el interés del menor, que no es condición sine cuanum permanecer en el mismo domicilio, sino que se puede habitar otra vivienda de las mismas características y en un lugar cercano, por cuanto en este supuesto lo principal es procurar mantener el entorno del menor, toda vez que la vivienda como bien material puede ser sustituida
.

3.8.4. Ocupación  de los progenitores.

La  ocupación de los progenitores está relacionada con la profesión y actividad que realizan habitualmente y el tiempo que abarca.

A nuestro juicio, es importante conocer el tipo de actividad y ocupación que tienen los progenitores en función al ámbito temporal y espacial, de esta manera se podrá establecer la viabilidad de la custodia compartida.

Así, se manifiesta que a priori en situaciones normales si no existe impedimento alguno es más beneficioso que el menor sea cuidado por los progenitores antes que por personas extrañas
.

Es lógico suponer que en situaciones normales determinar lo mejor para el menor no será tarea compleja, pero en casos en que el progenitor desempeñe funciones que alteren el régimen normal de vida del menor como puede ser desempeñar actividades laborales en turnos rotatorios incluyendo horario nocturno, hace que la custodia compartida se muestre inviable o al menos problemática.

Por esta razón, nos adherimos a la opinión de Godoy Moreno quien manifiesta la conveniencia de “que los modelos existenciales de ambos progenitores sean similares”
 para hacer posible el establecimiento de la modalidad de custodia compartida.

Sin embargo, debemos recalcar que no estamos de acuerdo con discriminar a los progenitores en función a su formación profesional, para determinar la modalidad de custodia, porque antes de tener una formación académica cada cónyuge es persona, lo cual significa que se debe tomar en cuenta la capacitación profesional de los progenitores tanto en interés de éstos como primordialmente del menor, pero no únicamente en favor de uno de los padres. Por lo tanto, no es imprescindible que la formación personal deba ser similar en ambos para acceder a una u otra modalidad de custodia.

Por otra parte, el hecho de que uno de los progenitores no cuente con una profesión, tampoco le hace acreedor de manera automática de la modalidad de custodia que éste prefiera, ante esta situación cabe preguntarse ¿Que sucedería si el progenitor por su matrimonio y por educar a su hijo renunció a sus estudios? Es una interrogante que debe responderse imparcialmente, no obstante, no tiene que considerarse como un privilegio sobre el otro progenitor. 

Lo que si resulta ineludible analizar es el ámbito laboral y su incidencia en la modalidad de custodia a implementarse.

a) El trabajo y la custodia.

En el proceso de transición a la paternidad y/o maternidad existen dos clases de familias respecto a su formación; en primer lugar, las tradicionales donde sólo uno de los progenitores trabaja fuera del hogar,  y en segundo lugar, las familias en las que ambos cónyuges mantienen una relación laboral. Con la subdivisión en la segunda alternativa, de que uno de progenitores trabaje en unos casos jornada completa y en otras a tiempo parcial, dependiendo de la situación en que se encuentre y de las necesidades que tenga
. 

Si bien en ambas formas de familia se pueden compartir responsabilidades, producto de la desigualdad imperante se ha evidenciado que la familia tradicional ha fracasado en lo que concierne a situaciones de separación o divorcio, entre otros motivos, porque se hizo notoria una situación de desequilibrio, así, la mujer -a diferencia del hombre que inclusive podía tener un trabajo especializado- se ha visto incapacitada e impedida de ingresar al mercado laboral, toda vez que al dedicarse de lleno a la familia ha dejado en segundo plano su formación personal, influenciada por leyes y costumbres arraigadas que existían hasta épocas recientes.

Sobre el tema nos hacemos eco de la postura crítica que asumen Martínez Gallego y Benito de los Mozos cuando sostienen que en realidad el destino de la mayor parte de las mujeres en edad adulta era el matrimonio
.
Éstos extremos han sido determinantes para que la mujer haya sacrificado su formación, aspecto que en situaciones de crisis familiar se ha volcado en contra de ambos, por cuanto la situación de desequilibrio afecta no sólo a la progenitora, sino también al progenitor, especialmente por motivos de índole económico
. 

Así, pues, si el cónyuge durante la convivencia ejerce violencia económica en un supuesto de crisis matrimonial o de unión de hecho, para la cónyuge no será fácil independizarse y reorganizar su vida personal, del mismo modo que el cónyuge se verá afectado, por cuanto estará obligado a otorgar una pensión compensatoria, lo cual sin duda gravitará en su disponibilidad económica al momento de decidir rehacer su vida sentimental.
Ahora bien, se puede argüir que cualquier persona sin formación puede acceder a un puesto laboral, sin ser necesaria una formación especializada, estamos de acuerdo en ello, pero si nos ufanamos de promover la igualdad entre progenitores, pensamos que en ese entorno la relación siempre ha estado enmarcada en criterios de desigualdad, por la sencilla razón de que los cónyuges deben apoyarse mutuamente y procurar el bien y superación de ambos.

Por ese motivo, es que ha sido aprobada recientemente la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres con el objetivo principal de promover que la igualdad legal sea extensiva en la vida real en todos los ámbitos ya sea social, político, familiar y laboral
.

Por ello, lo más aconsejable es que ambos progenitores no descuiden su formación personal y mantengan una relación laboral, sino a jornada completa, por lo menos a tiempo parcial, de esta forma se coadyuvará a erradicar todo criterio de desigualdad. Pues, en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, la custodia compartida puede permitir mantener la relación laboral de ambos padres, rutina adquirida durante la relación conyugal
.

En definitiva, señalar que la eficacia en la implementación de la custodia compartida dependerá de la modalidad que se adopte, motivo por el que, nos inclinamos por la adopción de un régimen de custodia compartida flexible, que pueda adecuarse a las necesidades de cada situación de crisis familiar y por ende que se implemente en la práctica y no se quede en una disposición teórica.

b) Qué parámetros deben primar si ambos progenitores trabajan.

En el supuesto de que ambos progenitores mantengan una relación laboral, en el momento de decidir la aplicación de la custodia compartida se debe tomar en cuenta el tiempo libre real
 –sin considerar el periodo  que permanecen en el trabajo- que disponen los progenitores para ver si la aplicación de este sistema es viable. Así, diremos, que en el supuesto de que indistintamente el padre o la madre, tengan un empleo con una carga horaria que comprenda más de ocho horas, resulta a nuestro modo de ver inaplicable la custodia compartida, toda vez que el menor permanecería durante este tiempo solo o con personas extrañas. De lo que resulta que en interés del menor es aconsejable abstenerse de la aplicación de esta modalidad de custodia.
 Situación similar se presenta cuando los progenitores cuentan con  turnos rotatorios, aunque, al respecto, si existe voluntad y predisposición para compatibilizar horarios entre padres se puede consensuar para bien del menor y de ellos mismos respectivamente
. De esta manera la aplicación de la custodia compartida se torna factible.

En la suposición de que no haya predisposición por parte de los progenitores para adoptar el régimen de custodia compartida y se establezca la guarda monoparental, se debe considerar que el progenitor beneficiado con esta modalidad mientras permanezca en su fuente laboral o bien deja solo al menor en el domicilio de los cónyuges, o bien con un familiar, o en algunos casos se deja a éste en un centro infantil, o por último, contrata una persona ajena al entorno familiar para que asuma su cuidado.
Sobre el tema, los cónyuges deben tomar conciencia que indistintamente cualquiera de ellos, no puede pretender en veinticuatro horas que tiene el día abarcar todas las actividades posibles. Supongamos que una persona duerme ocho horas, que trabaja ocho horas, que destina al trayecto entre domicilio y trabajo dos horas, quedan seis horas, de las cuales debe dedicar tiempo a la comida, compra de productos, tramites personales etc., entonces cabe preguntarse ¿Cuanto tiempo libre tiene cada progenitor? Por ello, es conveniente que los padres tomen en cuenta estos aspectos a fin de distribuir los roles pensando en el interés del menor y en beneficio de ellos mismos.
En ese sentido, se debe afirmar que en los últimos 30 años, la actitud de las familias ha obtenido un nuevo enfoque respecto a la crianza de los niños, es así que los menores lactantes y preescolares pasan alrededor de 35 horas a la semana con terceras personas que cuidan de ellos, no obstante, se debe mencionar que los centros infantiles no son lo suficientemente adecuados para los menores
.

Ésto implica, por tanto, que el factor tiempo es determinante para la planificación de las actividades personales de cada progenitor
, al respecto ambos deben ser conscientes y meditar que en muchos casos la disponibilidad horaria que tienen es restringida, en esa consideración, deben procurar compatibilizar horarios en función a satisfacer sus necesidades, y los intereses de los hijos.
Ante esta situación, consideramos que la custodia compartida se presenta como una solución, que permite al menor alternar su permanencia con ambos progenitores, prescindiendo en lo posible de terceras personas o instituciones de apoyo.

Por otra parte, si se mantiene el equivocado estereotipo de que únicamente el hombre debe trabajar, significa que se sigue rindiendo culto a la cultura patriarcal, definitivamente la estructura familiar tiene que depender de ambos progenitores y para que ésto ocurra, deben poner su empeño las mujeres en el deseo de superarse y dejar de lado la falsa presunción de que el ser madres y esposas limita su capacidad. El reto está dado y para ello en principio es necesario cambiar de mentalidad. 

Asimismo, el hecho de que las madres trabajen no significa que las labores en el hogar sean descuidadas, sino que se deben reacondicionar los horarios y las tareas de ambos progenitores, debiendo existir entre ellos decisiones mancomunadas
.

c) Qué ocurre cuando únicamente uno de los progenitores trabaja.

La disyuntiva se presenta cuando únicamente uno de los progenitores mantiene una relación laboral, en estos casos surge la interrogante ¿Es preferible la guarda unilateral o es aplicable la custodia compartida?
Si analizamos desde el punto de vista de los progenitores, en el supuesto de que solamente uno de los cónyuges mantenga una relación laboral, y el otro nunca haya trabajado se presupone que éste último preferirá la custodia monoparental, en función a la satisfacción de sus necesidades de tipo económico. No obstante, debemos considerar las razones por las que esta persona no ha mantenido una relación laboral, y en función a ello, la Autoridad Judicial debe emitir una resolución imparcial.

Así pues, es aconsejable determinar la modalidad de custodia de forma casuística, considerando que cada relación familiar es singular, pero en ese afán es necesario reflexionar sobre los siguientes aspectos; principalmente si el progenitor o progenitora no quiere o no puede trabajar, si se presenta el primer supuesto con el ánimo de obtener la custodia unilateral y conseguir beneficios extras, esta conducta tiene que ser rechazada porque sería una manera injusta de apreciar los hechos. Por otra parte, si el progenitor no puede trabajar por algún tipo de impedimento por ejemplo, se debe analizar las causas que motivaron su alejamiento del trabajo, o la no inserción al mercado laboral. 
Puede ocurrir también que uno de los progenitores pese a contar con recursos económicos y apoyo moral de su pareja, por dejadez ha preferido dejar de lado su formación y consecuentemente el mantenimiento de una relación laboral 
. Situación que debe tomarse en cuenta al momento de decidir la modalidad de custodia a aplicarse.
Entonces, de manera general no debe enfocarse como prerrogativa a favor del otro, el hecho de que uno de los padres no trabaje para beneficiarse con la custodia porque de esta forma se afectaría el principio de igualdad inherente a ambos progenitores. En esta suposición, además, de no contar con la custodia, el cónyuge afectado se ve compulsado a otorgar una pensión alimenticia, que presumiblemente será mayor de la que hubiera fijado el Juez en caso de aplicarse la custodia compartida, aspecto que lo sitúa en una relación de desigualdad. Por lo que, en virtud de los antecedentes de la relación familiar y de no mediar responsabilidad alguna por parte del progenitor que trabaja, la custodia compartida no tiene que ser limitativa para estos casos, debiendo más bien en situaciones en que la Autoridad Judicial decida la aplicación de esta figura realizarse una adecuación al horario laboral del progenitor que mantiene la relación laboral.  
En lo que concierne a la Jurisprudencia, la SAP de Navarra, de 29 de enero de 1993
 y la SAP de Barcelona (Sección 12ª), de 21 de noviembre de 1996
, con relación a la custodia valoran de forma positiva la estabilidad laboral de uno de los progenitores, en detrimento de los progenitores que no cuentan con una ocupación estable.

Consideramos que en un futuro cercano, la regla será que ambos progenitores cuenten con una ocupación laboral, restando simplemente que exista consenso en compatibilizar horarios para beneficio de los dos y siempre precautelando el interés del menor.

En ese sentido, la Jurisprudencia resalta la importancia que tiene la disponibilidad horaria de los progenitores para el cuidado de los hijos, tal como se puede evidenciar en las siguientes resoluciones judiciales: SAP de Murcia, de 11 de marzo de 1994
 y SAP núm. 446 de La Coruña (Sección 1ª), de 27 de noviembre de 1996
.
3.8.5. Convivencia del progenitor o progenitora con una pareja sentimental
.

Cuando se decide la ruptura del vínculo familiar, existen las siguientes alternativas en lo que se refiere la vida sentimental de los progenitores; primero, que ambos permanezcan solos; segundo, que uno de los cónyuges haya iniciado una nueva relación sentimental; y tercero, que ambos tengan sus respectivas parejas. En estas situaciones cabe preguntarse ¿Si es aplicable la custodia compartida? A nuestro juicio, el hecho de que haya una nueva persona no tiene porque constituirse en obstáculo para aplicar dicha figura jurídica, pues ello, dependerá exclusivamente de la relación que exista entre la nueva pareja y los hijos del matrimonio o de la unión de hecho, contexto que de manera más detallada analizaremos a continuación.

En el caso de que los progenitores al momento de presentarse la situación de separación o divorcio no tengan pareja, pero piensan rehacer su vida sentimental, es más factible la aplicación de la custodia compartida para que disfruten de mayor tiempo libre, como también es conveniente que sean los padres quienes se encuentren a cargo del menor antes que éste sea cuidado por una tercera persona, llámese en este caso dependienta
. Así, en lugar de pagar un salario a esta persona dicho dinero se destinaría para beneficio del menor por ejemplo.

Por ello, a priori creemos que la custodia compartida puede servir para que la otra pareja disponga de más tiempo para dedicar a su nueva relación sentimental, sin descuidar la formación y desarrollo del menor en los periodos en que tenga que alternar la custodia.
 En ese sentido, hay autores que manifiestan que en principio, no es determinante que uno de los progenitores mantenga una relación sentimental con una tercera persona para realizar el reparto del tiempo de convivencia, lo importante es determinar si dicha relación influye positivamente o negativamente en el desarrollo del menor
.

A nuestro modo de ver, se debe valorar en primer término la edad del menor con el objeto de analizar si asimila de manera positiva la presencia de una tercera persona o resulta perjudicial.
Por otra parte, se debe tomar en cuenta el tiempo transcurrido desde que se ha producido la crisis familiar, porque en el supuesto de que en la relación conyugal ambos hayan ejercido responsablemente los deberes inherentes a la patria potestad, si ha transcurrido poco tiempo, es complicado el establecimiento de la custodia compartida, por dos razones; primero, porque el menor debe sobrellevar la separación o divorcio de sus progenitores; y segundo, porque éste tendría que relacionarse con una persona ajena a su entorno familiar cercano. 

En cambio, si ha transcurrido un periodo extenso –que no se puede determinar con exactitud- desde la separación o divorcio de los progenitores y si el menor goza de una estabilidad emocional acorde con la situación, es más factible que comprenda y asimile positivamente la relación del progenitor que convive con una nueva pareja sentimental, caso en el que es viable el establecimiento de la custodia compartida si se demuestra que no se atenta contra el interés del menor.

Sobre el tema, un sector de la doctrina afirma que las nuevas nupcias del ex cónyuge pueden tener una influencia dañosa en lo que concierne a la guarda, por cuanto, se introduce una nueva persona en el ámbito de la formación y educación del menor
.

A nuestro criterio, ello resulta insuficiente, por cuanto, tal como señalamos es vital para calificar de perjudicial o favorable las nuevas nupcias del progenitor o progenitora, establecer el tiempo transcurrido desde la anterior disolución matrimonial o de unión de hecho.

Asimismo, otro sector de la doctrina sostiene que por el hecho de contraer segundas o ulteriores nupcias no se debe modificar la atribución de la guarda, custodia y por ende de la patria potestad de los hijos siempre y cuando, el Juez no estime lo contrario en virtud de instancia del otro progenitor o del Ministerio Fiscal
.

Nosotros, consideramos que el Juez de oficio debe precautelar el interés del menor, así como también se requiere una participación activa del Ministerio Público, no obstante, será imprescindible el impulso procesal por parte del progenitor que siente afectados sus intereses en relación a la custodia.

Ésto significa que las posturas doctrinales no tienen una uniformidad de criterio sobre el tema. A nuestro juicio, se debe valorar mediante especialistas -especialmente psicólogos o trabajadores sociales- si la presencia de la nueva pareja sentimental en el entorno familiar, influye positivamente o negativamente en el menor
.

Sobre ello, hay quien va más allá y sostiene que de principio la existencia de una nueva relación no debe influir de forma negativa en lo que atañe al establecimiento de la guarda del menor, sin embargo, se deben considerar los efectos de esta situación y valorar su repercusión en la vida del menor, siendo vital tener la seguridad de que la nueva pareja sentimental no causará ningún tipo de maltrato en el menor
.

Sin duda, lo ideal sería tener la certeza de que la nueva pareja sentimental no causará maltrato alguno en la persona del menor, pero cabe preguntarse ¿Cómo a priori se puede comprobar una situación de riesgo? Resulta complicado despejar dicha interrogante, no obstante, la única posibilidad se circunscribe a analizar los antecedentes de conducta de dicha persona para determinar si tiene inclinación a realizar actos violentos, pero tener seguridad en cuanto a un acontecimiento futuro es prácticamente imposible.
Sobre este punto el ilustre filósofo Schopenhauer
 afirma que: “El carácter no puede cambiar, pero puede llegar a ser anulado”, de lo que se infiere que una persona fácilmente no cambiará su forma de ser, a menos que se encuentre sometida y manipulada, extremo que en nuestro caso no es aconsejable ni se debe permitir.
3.8.6. Prácticas religiosas de los progenitores.

De conformidad al artículo 16 de la Constitución Española se garantiza la libertad ideológica, religiosa y de culto, en virtud a ello nadie podrá ser obligado a declarar sobre su ideología, religión o creencias. Por lo que, en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho para establecer la custodia compartida se deberá determinar si las prácticas religiosas pueden influir en la formación integral del menor.
Así pues, en el caso de que el progenitor pretenda transmitir a los hijos menores de edad su inclinación por la creencia en una nueva religión, puede ocasionar un desequilibrio en la formación de la personalidad del menor, por cuanto, éstos no están preparados para asumir cambios bruscos y repentinos.

Hay quien afirma que cuando la “adicción” religiosa llega a los extremos de cambiar la personalidad del menor, no es recomendable la permanencia de los hijos por mucho tiempo con el progenitor que lleva a cabo estas prácticas
.

A nuestro juicio, en la práctica es difícil determinar los límites del fanatismo por una religión para que se considere como una adicción, salvo el caso en que los padres adoptan una religión diferente a aquélla en la que estaban educando al menor antes de la separación o divorcio.

Por lo tanto, si no se demuestra que la adicción religiosa influye negativamente en el desarrollo del menor
, el establecimiento de la custodia compartida no tiene razón para ser objetada.

Por otra parte, se debe tomar en cuenta el artículo 14 de la Constitución Española, así como el artículo 6 de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor, que prevé el derecho a la libertad de ideología y de religión, concordado con el artículo 14 de la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989.

Además, la misma Constitución Española, pregona como derecho fundamental en el artículo 15 el derecho a la vida y a la integridad física y moral de las personas, en concordancia con el artículo 6 de la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989.

3.8.7. Conducta de los progenitores.

Este criterio es esencial determinar al momento de establecer la factibilidad de la custodia compartida en una situación de crisis familiar, toda vez que los progenitores tienen que demostrar haber tenido una conducta idónea durante la convivencia conyugal especialmente con relación al menor, para así poder beneficiarse con la aplicación de dicha modalidad de guarda.
En ese sentido, no es factible la aplicación de la custodia compartida si se demuestra que el progenitor que solicita la guarda de los menores se mueve en ambientes de drogadicción, alcoholismo, mendicidad y delincuencia, por cuanto, no se debe permitir que el menor se encuentre en ese ambiente
.
Creemos que se debe considerar también la práctica de la prostitución por parte de los progenitores, como criterio de conducta perjudicial para otorgar la custodia de los hijos. Toda vez que el hecho de  que uno o ambos se encuentren sumidos en ambientes negativos no contribuye positivamente a la formación integral del menor, y por ende dificulta tanto la implementación de la custodia compartida como de la guarda monoparental.

Esto, tiene relación directa con las cualidades morales de los progenitores, por ello, deben ser tomadas en cuenta como criterios de atribución de la guarda
.
Así, pues, se debe hacer prevalecer el artículo 2 de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor y el artículo 3. 1. de la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989, que prevén el interés del menor, y a partir de estas disposiciones determinar la alternativa más óptima de modalidad de custodia.

Por último, señalar que la conducta de los progenitores tiene relación directa con el ejercicio de la patria potestad durante la convivencia, por lo que, resulta imprescindible analizar la corresponsabilidad de los padres en la formación y desarrollo integral del menor.
a) La corresponsabilidad en el ejercicio de las relaciones paterno-filiales.

Si uno de los progenitores no se corresponsabilizó en la formación de sus hijos durante el periodo de convivencia, ante una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho surge la siguiente pregunta ¿Puede ser merecedor de beneficiarse con la custodia compartida un progenitor irresponsable?

Indudablemente que sobre el tema existirán posturas a favor y en contra del establecimiento de la custodia compartida, en el supuesto de que uno de los progenitores no haya ejercido de forma corresponsable las funciones inherentes a la patria potestad durante la convivencia conyugal
.
A nuestro juicio, si durante la relación conyugal no existió corresponsabilidad entre los progenitores en lo que hace a la formación y desarrollo del menor, la aplicación de la custodia compartida no será beneficiosa para éste, puesto que difícilmente se puede esperar un cambio de actitud en el padre o  madre irresponsable. No olvidemos que los progenitores ya tienen un modo de vida adquirido, que con el transcurrir de los años se vuelve cada vez más complicado modificar, por ello, a lo mucho que puede acceder el cónyuge irresponsable es al beneficio de la custodia monoparental
.

Pero ¿Qué hacer si durante la convivencia los progenitores no fueron corresponsables en la formación del menor, pero acuerdan durante la crisis matrimonial o de unión de hecho la custodia compartida?

Ante esta suposición tiene que ser el Juez quien decida si dicho convenio se puede hacer viable, pues a priori el acuerdo debe ser homologado siempre que no sea dañoso en contra del menor.

No obstante, si bien deben fomentarse las relaciones paterno-filiales, y en función a ello, los progenitores tienen la libertad de consensuar el ejercicio de la custodia compartida. En el supuesto de que ambos a sabiendas que uno de ellos ha incumplido las funciones inherentes a la corresponsabilidad por intereses económicos acuerden la guarda compartida, nosotros creemos que esta modalidad no resulta factible, pues, no es conveniente favorecer a un padre irresponsable, más aún si de por medio se encuentran intereses económicos y no  afectivos. 
En el hipotético caso de que el progenitor haya cambiado de mentalidad y de conducta, dicho extremo debe ser corroborado en primer término, mediante el adecuado ejercicio de la custodia monoparental, es decir, debe existir un cambio y asunción progresivo de responsabilidad.

Por todo ello, nosotros consideramos como requisito imprescindible para acceder al beneficio de la custodia alternada haber compartido la corresponsabilidad en la formación de los hijos durante la convivencia, de esta manera, la crisis familiar afectaría en menor magnitud al menor.

Por otra parte, queremos diferenciar la corresponsabilidad que debe existir en la formación y desarrollo del menor, de la redacción del articulo 68 del CC, que señala que los cónyuges se encuentran obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente, además, de tener que compartir las responsabilidades domésticas, el cuidado y atención de sus descendientes.

Al respecto, un sector de la doctrina afirma que dicha redacción supone una degradación del Código Civil, no se pueden equiparar las obligaciones básicas que tiene la esencia del matrimonio con las responsabilidades domésticas, por cuanto, estas últimas pueden ser consensuadas sobre su ejercicio. Además, el hecho de que uno de los progenitores no colabore en tales actividades difícilmente alterará la finalidad del matrimonio y en cuanto a la obligación sobre el cuidado de los descendientes, ésta se encuentra comprendida en el apartado de las relaciones paterno-filiales, actividad que obviamente debe ser compartida si los hijos son comunes, por lo que su regulación en el artículo 68 del CC, se encuentra por demás
.

A nuestro juicio, se confunde la esencia del matrimonio con el ejercicio de las responsabilidades domésticas, lo cual resulta incomprensible toda vez que estas actividades pueden realizarse indistintamente por ambos o por cualquiera de los cónyuges.

Y, en definitiva, el cuidado de los hijos es una actividad exclusiva de las relaciones paterno-filiales, una vez que se ha cumplido con la finalidad principal del matrimonio que es la procreación. Por ello, es conveniente distinguir las actividades domésticas que se generan entre progenitores, de la corresponsabilidad que deben tener en la formación y desarrollo de sus hijos, producto de la autoridad parental.

3.8.8. Enfermedad de uno de los progenitores.

Señala Pérez Martín
 que “cuando un progenitor tiene problemas en su salud física o psíquica, se hace inadecuado e incluso peligroso encomendarle tan delicado cometido como es una convivencia extensa con los hijos”.

A nuestro juicio, se tiene que valorar la gravedad de la enfermedad del progenitor en cuestión, de esta manera según el diagnostico se determinará si es viable o contraproducente la implementación de la custodia compartida.

Hay autores que señalan que las enfermedades de carácter psíquico como la demencia por ejemplo puede ser curada y en el caso de que haya sido declarado interdicto, esa persona readquiere su capacidad plena, lo cual le permite ejercer la patria potestad, por lo que no existiría motivo alguno para impedirle la custodia de los hijos
.
Lo mismo sucede con las discapacidades de los sentidos que no se constituyen en impedimento para solicitar la custodia de los hijos, un ejemplo de ello es la sordomudez, pero en cambio, si necesitan por parte de los progenitores una formación especializada para contribuir de mejor manera a la formación y desarrollo de los hijos menores de edad
. 
Por esta razón deben diferenciarse las enfermedades de carácter psíquico de aquellas de tipo físico como pueden ser parálisis, hemiplejías, cuadriplejías, entre otras, que incapacitan al progenitor para poder cuidar a los hijos. Pese a ello, en estos casos se tiene que analizar en interés del menor si es conveniente que con ayuda de una tercera persona -que coadyuve en la alimentación, traslados, aseos, etc.- afín o ajena al progenitor que solicita la custodia compartida, se puede establecer la citada modalidad de guarda. En esta hipótesis, además de la ayuda física se debe tomar en cuenta el apoyo psicológico que requiere el menor para poder sobrellevar dichas contingencias que soporta su  progenitor
.
Por otro lado, existen enfermedades que se originan por adicción como por ejemplo el alcoholismo, casos en los que es improcedente el establecimiento de la custodia compartida, hasta tanto no desaparezca la adicción. Y no sólo es contraproducente el establecimiento de la guarda alternada sino también la guarda monoparental porque se corre el riesgo de que en casos graves el adicto intoxique también al menor
, aunque en estos supuestos dependerá de la edad del hijo.

Con la finalidad de evitar contradicciones en torno al grado de enfermedad que le afecta al progenitor es preciso recurrir a un diagnostico  médico
, para evitar que la resolución judicial sea arbitraria en lo referente a la modalidad de custodia a implementarse.

Una vez fijada una modalidad de custodia atendiendo a la enfermedad de uno de los progenitores, para modificar ésta, habrá que tomar en cuenta entre otros factores tanto el tiempo transcurrido como el interés del menor.

En ese marco, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Sección 7ª),  de 7 de noviembre de 1997
, desestima la pretensión de atribución de guarda y custodia compartida respecto de la hija de la relación, por cuanto si bien el informe médico refleja la mejoría y recuperación de la progenitora en sus dolencias de orden psíquico lo que se traduce en su aptitud para ejercer la custodia, el Tribunal considera ésto insuficiente para reemplazar el desempeño del padre en el ejercicio de la guarda, toda vez que puede incidir en la estabilidad de la menor.
En dicha sentencia se evidencia que el Tribunal prepondera el interés del menor al momento de emitir la respectiva resolución.

a) Enfermedad del menor.

Se debe analizar cuidadosamente la atención que merece el menor en el supuesto que padezca una enfermedad
, así, dependiendo de la magnitud del mal que adolece es imprescindible que éste cuente con una atención especializada
.

Por ello, para valorar el establecimiento de la custodia compartida en estos supuestos, se debe estimar la predisposición y las aptitudes de cada progenitor para asumir dicha responsabilidad al ser un caso atípico que por lo general no se presenta asiduamente en situaciones de crisis familiares.
 No obstante, se tienen que valorar de manera positiva el hecho que uno de los progenitores sacrifique su bienestar económico o desarrollo personal: renunciando al trabajo o a proseguir sus estudios superiores, con el objetivo de dedicar mayor atención a favor del menor que se encuentra convaleciente.

 A nuestro criterio, en dichos supuestos sería conveniente a priori la aplicación de la guarda monoparental en detrimento de la custodia compartida, en principio en función al beneficio del menor, por cuanto, se presume que quien está a su lado constantemente le brindará mejor y mayor atención y cuidados. Sin que esto sea óbice para limitar la participación y relación del otro progenitor con el menor
. En este marco la custodia compartida solo sería aplicable a través de convenio regulador, siempre que exista un alto grado de entendimiento entre los progenitores, siendo imposible la aplicación de esta modalidad por imposición judicial.
3.8.9. Criterios económicos.

Las cuestiones económicas son un tema álgido que será motivo de discusión mientras no haya una regulación uniforme que incluya el tema del uso, asignación de la vivienda y de las pensiones alimenticias
. Hasta tanto ésto no ocurra se debe analizar casuísticamente las situaciones de crisis familiares.
Al respecto, se debe señalar que la naturaleza jurídica de las pensiones alimenticias y la vivienda tienen un objetivo diferente, así diremos que la atribución de la vivienda familiar a los hijos no satisface en su totalidad el derecho a alimentos, pues únicamente consigue satisfacer su necesidad habitativa, que forma parte de la asistencia material, restando la satisfacción del vestido, asistencia médica y educación
.

No obstante, hay que advertir que la asignación de la asistencia familiar y la vivienda, son temas que se encuentran íntimamente interrelacionados, por cuanto la vivienda tiene un contenido patrimonial que puede ser traducido en dinero líquido con el objeto de cumplir con las necesidades económicas del menor.

Pese a ello, consideramos que se debe procurar no afectar el patrimonio familiar, los progenitores se encuentran en la necesidad de generar ingresos propios para beneficio de la familia, toda vez que la estabilidad económica de éstos es un factor que será tomado en cuenta al momento de decidirse la modalidad de custodia a aplicarse en una situación de separación o divorcio
.

Si bien es aconsejable que el progenitor que pretenda acceder a la custodia tenga estabilidad financiera, ésto no tiene que ser considerado como un factor determinante, pues se deben analizar las circunstancias que rodean a cada ruptura familiar.

En ese sentido, es conveniente que la pensión alimenticia en caso de ser aplicable la custodia compartida sea proporcionalmente dividida entre ambos progenitores de acuerdo a sus posibilidades económicas, quienes además deben ejercer un control sobre la utilidad que se le da a dicha pensión
.
En virtud de ello, el hecho de que un progenitor no cuente con suficientes recursos económicos, no significa que no pueda compartir la custodia de su hijo, como alternativa a esta suposición se deben crear lugares de acogida para que se lleve a cabo la custodia compartida
.

Es cierto, que un menor no puede vivir únicamente de asistencia moral, pero hasta tanto el progenitor que se encuentra en una situación de crisis económica no supere dicho momento, el Estado debe procurar garantizar que los progenitores puedan ejercer sus derechos paterno-filiales.

a) La vivienda.

El tema del uso de la vivienda familiar en situaciones de separación o divorcio, mientras no se modifique la regulación existente traerá problemas no sólo para la implementación de la custodia compartida sino también para la implementación de la custodia monoparental. 

Sobre este tema, un sector de la doctrina sostiene que al no haber sido comprendido el artículo 96 del Código Civil, en las reformas de la Ley 15/2005, de 8 de julio, demuestra la falta de decisión en el legislador al preservar un contenido muchas veces injusto hacia una de las partes, aspecto que denota el decanto por parte de éste para que predomine la custodia monoparental como regla. En ese sentido, lo más factible es separar el uso de la vivienda del ejercicio de la patria potestad, cuando los padres ya no viven en el mismo lecho familiar, debiendo corresponder en su generalidad a su titular, salvo casos excepcionales en que uno de los dos necesite protección conviniendo concederse su uso mediante pago de un canon de alquiler
.

A nuestro criterio, de manera general la custodia de los hijos en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho se convierte en un instrumento a ser utilizado por ambos progenitores para resolver el tema del uso de la vivienda familiar. Por ello, tal como señala la doctrina somos partidarios de separar el ejercicio de la patria potestad del uso de la vivienda, cuando existe un titular indiscutible. Sin embargo, el problema persistirá cuando ambos progenitores tengan derecho a la asignación de la vivienda familiar, ante lo cual se debe preservar el derecho de habitación del menor.

En ese sentido, el legislador de 2005 en el artículo 96 del CC, debió haber previsto que se garantizará el derecho de habitación del menor, en toda situación de separación o divorcio, derogando la atribución exclusiva del uso de la vivienda familiar al progenitor con el que el hijo resida
. 
 Así, resulta evidente tal como sostiene la doctrina que la solución idónea radica en que la vivienda debe pertenecer al cónyuge titular de la misma. No obstante, si ella pertenece a ambos se tiene que analizar la forma de adecuar el bien o enajenar la vivienda para que ambos cónyuges queden satisfechos, con la salvedad de que hasta tanto el menor no adquiera la mayoría de edad, se debe satisfacer el uso de la vivienda a su favor cualquiera que sea la solución. Con lo que expresamos nuestro desacuerdo a que uno de los progenitores tenga que pagar un canon de alquiler a favor del otro, cuando de por medio está inmerso en una crisis familiar un menor de edad.

Por otra parte, en el supuesto que se disponga la separación de los hermanos en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho hay quien afirma que la asignación de la vivienda se debe determinar en función al progenitor que se encuentra a cargo de más hijos, con independencia de ser mayores o menores de edad
.

Discrepamos con dicha posición por lo siguiente; no se puede resolver el criterio de asignación de la vivienda con una simple operación aritmética, además, es necesario que se deba precautelar con más rigor los intereses de los hijos menores de edad, por cuanto los hijos mayores de edad pueden valerse por si mismos, a no ser que exista una patria potestad prorrogada por algún impedimento del menor, o en virtud a que éste se halle estudiando por ejemplo.
Asimismo, si se presenta dicho supuesto, indiscutiblemente se encuentra de por medio el factor económico y si se opta por asignar la vivienda en función a un criterio numérico, se afecta a uno de los progenitores y a los menores que quedan bajo su custodia.
Otra solución para que el menor no este situado en el centro de la disputa merced al tema de la vivienda familiar, tomando en cuenta que la misma es un bien inmueble con un costo económico elevado
 -inaccesible para algunos-, se encuentra supeditado a que el Estado promueva una política de cooperación, que facilite la asignación de créditos a todas las personas mayores de18 años, o bien subvencione la adquisición de viviendas unipersonales a bajo precio, hasta tanto estas personas no formen una nueva estructura familiar, independientemente de si son hijos de familias separadas o divorciadas
. 
Hay que advertir también, que si en una situación de separación o divorcio, no se presenta la figura de la patria potestad prorrogada, por ejemplo, por estudios o por enfermedad del menor, y éste se independiza ya sea por emancipación o por la autonomía de su voluntad. En el supuesto de que la vivienda haya sido atribuida en función a proteger exclusivamente su interés, se tendría que modificar dicha medida ante Autoridad Judicial, al dejar se ser el hijo el beneficiario de la habitabilidad de la vivienda, lo cual conllevaría a una disputa entre progenitores
.

De igual manera, creemos que en una situación de crisis familiar, cuando mediante resolución judicial se disponga la custodia monoparental a favor del progenitor que no es titular de la vivienda familiar, dicha medida supone arrancar al menor de su entorno habitual. Pues, si bien el progenitor no custodio se beneficiará con un régimen de visitas, ésto no significa que el menor conserve su medio habitual principalmente, porque los horarios de visitas son limitados, además, durante el periodo de vacaciones no se suele permanecer en la vivienda del progenitor no custodio, sino que se acostumbra a salir de vacaciones. Todo ésto repercutirá en la estabilidad emocional y afectiva del menor, quien dada su edad se encuentra imposibilitado para poder trasladarse de un lugar a otro, -mientras cuente con menos años será más difícil- cuando sienta necesidad de hacerlo.

A nuestro juicio, en virtud de los motivos expuestos la custodia compartida se presenta como una alternativa que permite conservar el ambiente habitual del menor
.

3.8.10. Causas de separación y divorcio.

A diferencia de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modificaba la regulación del matrimonio en el Código Civil, y se determinaba el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separación y divorcio, en la actualidad ha quedado derogado el articulo 82 de dicha Ley, que establecía las causas de separación de conformidad a lo dispuesto en el artículo 1. 3 de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por lo que para separarse o divorciarse no se deben mencionar expresamente las causas que inducen a romper el vínculo conyugal, circunscribiéndose a la voluntad de ambos cónyuges o bien de uno de ellos. No obstante, si jurídicamente no es requisito indispensable demostrar la existencia de una causal, en el plano personal el o los cónyuges tienen un motivo interior que es manifestado exteriormente que les induce a optar por la disolución del vínculo matrimonial o de la relación de hecho
.

Así, en lo que atañe la asignación de la custodia de manera indispensable, se deben analizar los motivos que indujeron a que la pareja haya decidido separarse o divorciarse, porque sino, surge la siguiente interrogante ¿Cómo determinar la modalidad de custodia? Si bien es cierto que la opinión del menor es importante y se constituye en un parámetro para definir esta situación, puede resultar insuficiente, por ello, es necesario valorar integralmente las circunstancias que rodearon a la estructura familiar.
En ese sentido, es imprescindible con el objetivo de establecer la custodia compartida estudiar el comportamiento de los progenitores con relación a ellos mismos y sobre todo a los hijos, pues de ser negativa la conducta de uno de los progenitores no es conveniente la aplicación de la guarda alternada.

Así, entre los principales motivos que se tienen para dejar de lado la aplicación de la custodia compartida, debemos mencionar la ausencia de corresponsabilidad en la formación y desarrollo de los hijos como también, el maltrato físico y psicológico en la integridad del menor.
a) Relación entre progenitores.

En caso de ruptura de los progenitores, dos presupuestos básicos tienen que concurrir para que sea viable la guarda compartida. Así, en primer lugar, se deben deponer los intereses personales de los progenitores en beneficio del menor de forma que prevalezca un derecho igualitario en el cuidado de los menores, y segundo, debe existir entre los padres una cooperación activa y corresponsable para que tenga éxito el régimen de la guarda compartida
.
Si bien consideramos ideal que exista una relación amistosa entre progenitores que atraviesan situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, la discordia no debe considerarse como obstáculo insalvable para la aplicación de la custodia compartida, toda vez que lo mismo puede ocurrir en caso de implementarse la custodia monoparental. Por esta razón somos partidarios de recurrir a la utilización de los puntos de encuentro con el objetivo de hacer viable no solo la custodia compartida sino también la monoparental.

Así, pues, cuando se otorga una custodia monoparental, se presentan casos en que los progenitores beneficiados influyen negativamente en el menor, creando un mal ambiente mediante injerencias o manipulaciones, dificultando la relación de éste con el progenitor no custodio
. De ello se desprende que la custodia compartida se convierte en una medida idónea que puede permitir desvirtuar la animadversión creada en el menor por parte de uno de los progenitores, por cuanto, ambos dispondrán de un mayor tiempo de convivencia con sus hijos, aspecto que servirá para que éste compruebe –de acuerdo a las limitaciones de su edad- los sentimientos de los padres hacia su persona, y si son verídicas las acusaciones o comentarios que uno formula en contra del otro. Dicho contexto difícilmente puede ser resuelto con la custodia monoparental al tener el progenitor no custodio un tiempo limitado de convivencia con sus hijos.

Sobre el tema, resulta importante que la relación no se deba valorar desde el punto de vista de los progenitores
, sino desde la esfera del menor. Así, en el supuesto de que el trato entre los padres sea insoportable y los puntos de encuentro no coadyuven a sobrellevar la situación, tiene que establecerse quien es el causante de ese ambiente incordial e inamistoso, para de esta manera, en el caso de que haya sido aplicada la modalidad de custodia compartida, suspender este régimen y estipular un régimen de visitas limitado a favor del progenitor infractor.

Puede ocurrir también que en el ejercicio de la custodia monoparental se corra el riesgo de que durante el régimen de visitas se pueda influenciar al menor predisponiéndolo en contra del progenitor custodio
, para que ésto no suceda se debe prever que el periodo de visitas se realice únicamente en los puntos de encuentro.
Por lo tanto, la custodia compartida depende de la conducta que tengan los padres en su relación como también con respecto al menor, en ese sentido, se debe procurar brindarle seguridad al proceso de formación de éste, así como también se tiene que prever que durante el periodo de visitas no se altere la rutina de los hijos, por cuanto lo primordial es la satisfacción de su bienestar
.

Para concluir, debemos manifestar que es aconsejable que los progenitores depongan actitudes intransigentes que no coadyuvan a encontrar una alternativa en cuanto a la adopción de una modalidad de custodia. Toda vez que detrás de ambos padres se encuentran los familiares ascendientes y colaterales, que generalmente sienten apego por los menores inmersos en  la crisis familiar, y a los cuales no les resulta indiferente dejar de tener contacto con ellos.

b) Postura personal de ambos progenitores con relación a la custodia.

En líneas generales los progenitores pueden estar a favor o en contra de la custodia compartida, pero de acuerdo a su situación, sus objetivos e intereses  personales en un caso de separación o divorcio, pueden manifestar su complacencia por la adopción del régimen de custodia compartida.

Mediante el siguiente ejemplo traduciremos la utilidad de la custodia compartida: Supongamos el caso de una pareja donde uno de ellos ha concluido una carrera universitaria y el otro se encuentra estudiando e intempestivamente se encuentran sumergidos en una crisis familiar, será mas factible y aconsejable si el progenitor que no ha culminado sus estudios desea continuar su formación, ceda a la asignación de la custodia monoparental por la aplicación de la custodia compartida. De esta manera, tendrá el tiempo necesario para dedicarse a la formación sus hijos, y culminar sus estudios, equiparando su nivel formativo al que ostenta el otro progenitor. Aspecto que significa preservar el criterio de igualdad que debe existir entre ambos durante y después de la relación conyugal o de unión de hecho, además, esta nivelación en lo que respecta la formación educativa evitará a futuro que exista una dependencia económica entre los padres
.

Este hecho trasluce la importancia de actuar de forma razonada en una situación de crisis familiar, procurando no sólo el bienestar del menor sino también la satisfacción personal de los progenitores. Sin duda, para que esto ocurra se necesita por parte de ambos un nivel alto de comprensión, desprendimiento y empatía.

c) ¿Mantener unidos o separar a los hermanos?
En primer lugar, si bien la legislación española en el inciso 5) del artículo 92 del CC, dispone que se evite separar a los hermanos que se encuentran inmersos en una situación de separación o de divorcio, debemos ser realistas y analizar a partir de cada contexto familiar si dicha disposición debe regir como regla, o bien en interés del menor producto del análisis casuístico es aconsejable la separación de los menores para que cada uno a su turno conviva con un progenitor tal como se concibe en el inciso 2) del artículo 96 del CC, aunque claro está que dicha regulación obedece al uso de la vivienda familiar.
En ese marco, la Jurisprudencia a través de la SAP de Barcelona (Sección 12ª), de 21 de noviembre de 1996
 y SAP de Soria, de 8 de abril de 1996
, sostienen que no debe separarse a los hermanos en caso de ruptura de los progenitores, salvo que sea beneficioso para ellos. 
A nuestro juicio, en el supuesto de que hayan varios hermanos en una familia -que es lo que ocurre frecuentemente en Bolivia- que atraviesa una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho, es conveniente la implementación de la custodia compartida, por los siguientes motivos; primero, si ambos mantienen una relación laboral, será más fácil controlar individualmente a la mitad de los hijos que a la totalidad; segundo, en la hipótesis de que únicamente uno de los progenitores mantenga una relación laboral, si se implementa la custodia monoparental a favor del otro progenitor, existe mayor probabilidad de que no se pueda realizar un seguimiento exhaustivo en la evolución y desarrollo de los hijos; y finalmente, se evitaría que el progenitor que no ostenta la custodia, ante la dificultad de sostener a una familia numerosa, pueda desentenderse de sus obligaciones tanto morales como materiales.
En ese sentido, un sector de la doctrina sostiene que en interés de los hijos se puede proceder a realizar un reparto de los hermanos, aunque denominándose a ésto como custodia distributiva o partida
.

Por tanto, la redacción de inciso 5) del artículo 92 del Código Civil español no es excluyente si se contrapone al interés del menor
.
En conclusión, respecto a los criterios expuestos que deben ser tomados en cuenta al momento de dictaminar la custodia compartida, creemos que cada uno de ellos merece una consideración especial si se pretende que dicha figura jurídica tenga éxito en su ejecución, igualmente, se ha podido evidenciar que éstos se encuentran interrelacionados, por lo que merecen un análisis integral y casuístico de acuerdo a las características de la estructura familiar que soporta la ruptura de los progenitores.
3.9. La Jurisprudencia con relación a la custodia compartida.

A continuación analizaremos algunas resoluciones emitidas por los Tribunales de justicia, que por cierto son limitadas, con relación a la aplicación de la custodia compartida
: 

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Sección Sexta), de 27 de mayo 1997
, entre cuyos fundamentos de derecho argumenta que en beneficio de la menor los roles de los progenitores deben ser asumidos por ambos, motivo por el que, resuelve el establecimiento de la custodia compartida al considerar a los sujetos procesales personas equilibradas y en función a que viven en la misma localidad. Ésto es suficiente para no afectar el entorno social de la menor ni su asistencia al centro escolar cuando se encuentre en edad para dicho cometido. En ese sentido, se dispone la modalidad de custodia compartida por meses alternos, con un régimen de visitas de fines de semana para el progenitor que no ostente la custodia.

De dicha sentencia se infiere que el Tribunal prepondera la participación de ambos progenitores en el desarrollo y formación de la menor, de igual manera complementa el establecimiento de la custodia compartida con un régimen de visitas de fines de semana, que sin duda tiende a fortificar la presencia de ambos progenitores en la vida de la menor. Lo negativo de esta resolución radica en que la modalidad alterna de guarda por meses no contempla si debe ser la menor quien se traslade de domicilio o serán los padres quienes tengan que mudarse cuando les corresponda el ejercicio de la guarda.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, de 7 de julio de 1997
, confirma la custodia compartida dictaminada por el Juzgado de Primera Instancia núm. 9 de Elche, que dispone la custodia alternada de los hijos del matrimonio para que convivan con el padre el primer semestre del año y con la madre el segundo semestre del año, en base a los beneficios de igualdad de posición que debe existir entre progenitores y la no disminución de la relación personal de los hijos con uno de ellos.  Entre los argumentos del Tribunal “ad quem” se aduce que si bien es cierto que la sala tiene sus reparos con referencia al régimen de custodia compartida, en el caso de autos confirma la sentencia por imperativos de orden procesal, toda vez que el régimen establecido cuenta con cierto fundamento en la diligencia de audiencia.

En este caso, según el lugar donde se ejerza la alternancia, se adopta la guarda y custodia compartida a tiempo parcial con cambio de residencia para los menores, y el reparto de tiempo se ejerce de forma alternada por semestres.

Dicha sentencia al disponer el reparto de tiempo de forma semestral adopta una decisión equitativa procurando beneficiar a ambos progenitores, no sin antes mencionar su cuestionamiento a la aplicación de la custodia compartida. En este supuesto cuando el tribunal desconfía en el establecimiento de dicho régimen, todo el peso recae sobre los padres quienes son en última instancia los actores principales para que la custodia compartida se considere eficaz y resulte beneficiosa para el menor.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 1 de septiembre de 1997, establece la custodia compartida del menor alternadamente por meses en favor de los progenitores, justificando esta resolución en interés del menor. De esta manera modifica la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de Moncada, que había previsto la guarda y custodia a cargo de la madre. Asimismo, la Sentencia del  Tribunal Constitucional, de 14 de diciembre de 1998, desestima el amparo presentado por la recurrente sin entrar a analizar el régimen de la custodia compartida establecido por la Audiencia Provincial
.

En virtud a la citada resolución no se menciona el lugar donde se debe ejercer la alternancia de la custodia compartida, aspecto que tiende a generar controversia en su implementación. Con referencia al reparto de tiempo se ejerce de manera alternada por meses, lo cual demuestra un criterio equitativo.

Asimismo, existe en el desarrollo del proceso una dualidad de criterios entre lo dictaminado por el Juez de Primera Instancia y por el Tribunal de Segunda Instancia.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 22ª), de 20 de abril de 1999, sobre la modificación de la atribución de guarda y custodia, resuelve confirmar la atribución de la guarda y custodia compartida del menor que se encuentra interno en un centro escolar durante el periodo de vacaciones de cinco meses, de acuerdo a la realidad subyacente
.

Esta resolución es sui generis, por el hecho de que el menor se encuentra internado en un centro escolar durante siete meses, en ese sentido, quien en realidad se ocupa de la formación integral del menor es el recinto escolar mediante su cuerpo docente, encontrándose los progenitores obligados especialmente a contribuir con el soporte material que requiere la internación del menor. En este caso, la aplicación de la custodia compartida es la mejor alternativa en función al periodo que permanece el menor fuera del centro educativo, puesto que con un régimen de visitas si bien se mantendría en contacto al menor con ambos progenitores se corre el riesgo de que el lazo afectivo tienda a desaparecer.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 30 de julio de 1999
, atribuye la guarda y custodia alternativamente, los meses pares al padre y los impares a la madre, sobre la base de los siguientes argumentos:

1. Que el derecho-deber de cuidar a los menores recae con la misma intensidad en ambos progenitores.
2. Que la ternura, el cariño, la energía, la paciencia, o las habilidades domésticas no son patrimonio exclusivo de uno de los progenitores.
3. Que se debe atender el interés del menor.
4. Que las figuras materna y paterna se deben equilibrar, compensar y complementar de manera adecuada.
5. Que ambos progenitores tienen la capacidad para cuidar adecuadamente a los menores.

Es rescatable el contenido de la sentencia por los argumentos que brinda, en ese marco, hace énfasis no sólo en cuestiones jurídicas, sino que aborda el aspecto emocional, sin duda, importante al momento de ejercer la custodia.

No obstante, esta resolución no menciona el lugar donde se debe ejercer la alternancia de la custodia compartida que como manifestamos resulta vital al momento de su ejecución, con relación al reparto de tiempo el Tribunal adopta una postura equitativa al establecer su ejercicio de forma alternada por meses.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Sección 4ª), de 15 de junio de 2000
, resuelve modificar la asignación de la custodia compartida establecida en Primera Instancia, para atribuirla a favor de la madre.

Al respecto, señalar que se decidió la guarda alternada en contra de la posición de los padres, en mérito al informe psicosocial, estableciendo que debían ser los menores de 17 y 13 años quienes elijan de manera libre, cuando y con cual de los progenitores convivir, considerando que el padre radica en Italia. A criterio del tribunal ad quem si bien en el plano teórico parece factible y positiva la aplicación de la custodia compartida en la práctica no es conveniente por el conflicto que genera en las relaciones entre los cónyuges.
Sin duda, esta resolución hace bien en modificar el régimen de custodia compartida en función al análisis del caso, toda vez que los menores a pesar de su edad no pueden manejarse libremente, por lo que necesitan un control formal por parte de ambos o en este caso de uno de los progenitores. Asimismo, el fallo de Primera Instancia no establecía la modalidad de ejercicio dejando a criterio de los adolescentes su libre implementación con la agravante de que el padre radica en otro país, si bien este aspecto no debe ser óbice para aplicar la guarda alternada, es conveniente establecer una modalidad que beneficie tanto a los menores como a los progenitores.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, de 25 de febrero de 2001
, dictamina la custodia compartida de la menor, revocando así, la resolución del Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de Blanes, que en  proceso de divorcio había otorgado a la madre la custodia de la hija de 10 años. Reestableciendo de esta manera la guarda compartida que habían estipulado los progenitores de mutuo acuerdo en el proceso de separación. La Audiencia Provincial establece el régimen de alternancia de una semana con cada progenitor, sobre base de las siguientes consideraciones:

· Que la menor asume la guarda compartida  sin problemas.

· Que la custodia compartida ha sido avalada por especialistas.
· Que los progenitores tienen su domicilio en la misma localidad.
· Que los domicilios se encuentran situados cerca el uno del otro. 
· Que la menor tiene su propia habitación en ambos domicilios.
· Que los progenitores se encuentran aptos para ejercer la custodia compartida.

Es rescatable el contenido de esta sentencia, por cuanto son los progenitores quienes en primer término han previsto la aplicación de esta modalidad de custodia. Asimismo, ésta se encuentra avalada por los especialistas, del mismo modo que existen las condiciones materiales adecuadas para su aplicación.
Igualmente, según el lugar donde se ejerza la alternancia, se implementa la guarda y custodia compartida a tiempo parcial con cambio de residencia para la menor, y el reparto de tiempo se ejerce de forma alternada por semana, lo cual denota que la misma se ejercerá de forma equitativa.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 22ª, rollo 1067/98), de 25 de octubre de 2002
, ha visto en grado de apelación el proceso de separación nº 451/96 incoado ante el Juzgado de Primera Instancia nº 2 de Majadahonda, donde se establece la custodia compartida por periodos de tres meses, con un régimen de visitas de fines de semana alternos y con un día entre semana a favor del progenitor que no ostenta la guarda en ese momento. Asimismo, dicha resolución no contempla ninguna disposición en cuanto a la vivienda. Finalmente, en lo que concierne a las pensiones alimenticias, se determina que cada progenitor a su turno correrá con los gastos de los hijos por lo que no se determina un monto determinado.

Al respecto, debemos señalar que la resolución únicamente se limita a disponer el establecimiento de la custodia compartida por trimestres con un régimen amplio de visitas sin hacer mención al tema de la asignación y uso de la vivienda, aspecto que consideramos no se soluciona ignorando su tratamiento. En cuanto al establecimiento de una pensión alimenticia, a nuestro juicio, si bien se dispone un gasto prorrateado, hubiera sido conveniente establecer la misma de acuerdo a la posición económica de cada progenitor, con el objetivo de satisfacer los gastos ordinarios u extraordinarios que se pueden presentar durante la formación y desarrollo del menor.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Sección 7ª), de 2 de abril de 2003
, sobre divorcio, guarda y custodia, resuelve mantener la custodia compartida establecida por los progenitores en interés del menor. Siendo en primer término por días alternos, con asignación de las vacaciones los años pares el primer periodo con el padre y el segundo con la madre, así como los años impares el primer periodo con la progenitora, y el segundo con el progenitor, todo ello, en virtud al informe psicosocial que recomienda mantener el ejercicio de la guarda alterna, y a la exploración de los menores de trece y quince años, quienes expresaron su deseo de permanecer en la situación actual. 

De conformidad a este fallo no se menciona el lugar donde se debe ejercer la alternancia de la guarda y custodia compartida.
Por otro lado, es rescatable que los progenitores hayan contemplado en primer lugar vía convenio regulador la custodia compartida. Asimismo, se presume que son los menores quienes deben cambiar de domicilio periódicamente. De igual manera hace bien el Tribunal en hacer receptivo el informe psicosocial y la audiencia de exploración de los menores por cuanto, al ser mayores de doce años, implica que pueden expresar sus deseos de manera libre y espontánea.
La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nº 6 de Sabadell, de 4 de julio de 2003
, en autos sobre el proceso de divorcio de mutuo acuerdo, resuelve la homologación y aprobación de un convenio regulador que contempla la aplicación de la custodia compartida sobre un menor de seis años de edad.

El acuerdo establece que la estructura familiar cuenta con tres hijos, de los cuales dos son mayores de edad, sobre ellos se determina una guarda monoparental, uno con cada progenitor, asimismo, se decide mantener la modalidad de custodia compartida semanal sobre el menor de seis años, régimen adoptado desde los dos años con una repartición equitativa de los periodos vacacionales, sin que se haya podido percibir ningún problema durante su ejercicio. Se prescinde de las pensiones alimenticias, siendo que ambos progenitores asumirán los gastos durante la estadía del menor bajo su custodia. Finalmente, con referencia al domicilio familiar, en consideración a que ambos abandonaron el mismo y toda vez que en la actualidad cada progenitor a su turno cuenta con uno no se establece ninguna medida.

Se debe resaltar el hecho de que la custodia compartida fue resultado del acuerdo de ambos progenitores y que ésta se encuentra vigente durante un periodo de cuatro años, sin que se pudiera percibir ningún contratiempo. Es destacable también el hecho de que se haya prescindido de una pensión alimenticia, comprometiéndose ambos progenitores a su turno a asumir los gastos que conlleva la custodia del menor. No obstante, en estos casos, es conveniente analizar la posición económica de ambos progenitores con el objetivo de velar por el futuro del menor y de ellos mismos, al existir el riesgo de que en determinado momento se puedan encontrar en una precaria situación financiera.
Sobre la modalidad de custodia compartida a implementarse según el reparto de tiempo, los progenitores adoptan una alternancia semanal, a su vez que establecen que para el ejercicio de esta modalidad sea el menor quien deba cambiar de domicilio. Situación lógica si de los antecedentes del caso se establece que no existe un domicilio familiar.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid núm. 153 (Sección 22ª), de 22 febrero de 2005
, en autos sobre el proceso de nulidad, separación y divorcio resuelve establecer la custodia compartida de conformidad al acuerdo realizado por los padres, al deseo del menor de 14 años y a la existencia de un informe psicológico favorable, a razón de 15 días con cada progenitor, con los fines de semana incluidos. Asimismo, los períodos vacacionales salvo acuerdo de las partes, serán repartidos equitativamente correspondiendo al padre los años pares y a la madre los impares. Con relación a los gastos de alimentos, cada uno de los progenitores asumirá los que se deriven de la manutención diaria en los períodos de convivencia, con cada uno de ellos, con referencia a los gastos escolares y los gastos extraordinarios éstos serán prorrateados.
Dicha resolución, demuestra que durante la sustanciación de un proceso judicial las partes pueden consensuar sobre la aplicación del régimen compartido, resaltar también que se toma en cuenta el deseo del menor y que existe un informe que avala la aplicación de dicho sistema. En lo que respecta a la modalidad de custodia compartida lo negativo de esta sentencia radica en que no se establece si debe ser el menor quien cambie de domicilio o los progenitores a su turno para ejercer la custodia. Por otro lado, si bien es conveniente que los padres asuman los gastos inherentes a la autoridad parental de forma prorrateada, hubiera sido aconsejable que se tome en cuenta la posición económica de ambos para determinar en función a sus ingresos la contribución que cada uno debe realizar, de igual manera, no se hace mención al uso y atribución de la vivienda.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia núm. 144 (Sección 10ª), de 1 marzo de 2005
.
En autos sobre proceso de divorcio confirma la resolución del Juez a quo que estableció la patria potestad compartida de los hijos menores del matrimonio, y la aplicación del régimen de custodia compartida del hijo de 16 años con un régimen de visitas flexible, en cambio, se atribuyó a la madre la custodia de la hija de 7 años. En cuanto a la pensión alimenticia se asignó la suma de 200 euros para la hija y 100 euros para el hijo.

De esta resolución se debe resaltar el hecho de que en un mismo proceso se haya decido optar, por una parte, por la custodia compartida en favor del hijo de 16 años, y por otra, por la custodia unilateral en favor de la hija de 7 años, presentándose una situación sui generis, por cuanto, los hermanos no permanecen unidos. De igual forma, llama la atención el hecho de que se fije una pensión alimenticia para el hijo sobre el cual rige la custodia compartida, presumimos que se opta por esta alternativa en función a los ingresos de ambos progenitores, asimismo, en lo que se refiere a la patria potestad se determina el régimen compartido sin hacer mención expresa a la titularidad y ejercicio, tampoco se hace mención a la modalidad de custodia compartida a implementarse.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Sección 22ª nº 85/2005), de 15 de marzo de 2005
.  
En autos sobre el proceso de nulidad, separación y divorcio confirma el establecimiento de la custodia compartida implementada mediante convenio regulador por días y fines de semana alternos sobre los hijos menores, al no existir prueba que demuestre lo contrario.

Dicha resolución, demuestra que la aplicación de la guarda alterna mediante convenio regulador no ha sido contraproducente para los menores, por ello, confirma la resolución que acuerda y homologa su implementación. Por otro lado, se debe hacer mención a que el acuerdo no establece si debe ser el menor quien cambie de domicilio o los progenitores a su turno para ejercer la custodia.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén núm. 106 (Sección 1ª), de 9 de mayo de 2005
. 

Que estimando en parte el recurso de apelación interpuesto contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nº 2 de Cazorla, con fecha 1 de febrero de 2005, en autos de juicio sobre guarda y custodia de hijos menores, seguidos en dicho Juzgado, se revoca la custodia de los hijos concedida al padre, y en su lugar se declara: 

La atribución de la guarda y custodia compartida de los 4 menores permaneciendo éstos con la madre los lunes, martes y miércoles desde las 16 horas hasta las 22 horas; y los jueves a partir también de las 16 horas hasta las 12 horas del domingo, debiendo permanecer el resto del tiempo con el padre. En cuanto a las vacaciones de navidad, semana santa y verano se distribuye de forma proporcional con cada progenitor. Con referencia a la pensión alimenticia se fija para cada uno de los cuatro hijos de la pareja, la cantidad de 125 euros mensuales a cargo del padre. Por último, en lo que atañe a la patria potestad se dispone su ejercicio conjunto.

Esta resolución destaca por cuanto, se modifica la custodia unilateral por el régimen compartido, tomando como referencia la voluntad de los menores así como el informe de las trabajadoras sociales, además que de hecho estaba vigente el sistema compartido a pesar de la Sentencia del Juez a quo, que estipulaba un régimen unilateral.
En cuanto a la modalidad de custodia compartida existe una distribución de tiempo sui generis, pues, los menores todos los días se encuentran tanto con el padre como con la madre, es por ello que la resolución establece únicamente la división proporcional del periodo de vacaciones, sin que exista un régimen de visitas durante el curso escolar. En lo que atañe al ejercicio de la patria potestad de forma acertada la Sentencia señala que debe permanecer de forma compartida. Por último, en lo que respecta a la pensión alimenticia de los hijos se fija una suma al padre considerando que tiene un ingreso mayor al de la madre, por lo que no procede un reparto prorrateado.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia núm. 485 (Sección 10ª), de 22 julio de 2005
. 

Dentro del proceso de apelación se decide confirmar la resolución del Juez a quo que atribuyó en beneficio de los dos hijos menores de edad (de 6 y de 5 años) la guarda y custodia compartida por meses alternos, manteniendo el sistema compartido de la patria potestad, y con un amplio régimen de visitas, debiendo cada uno de los cónyuges sufragar los gastos y necesidades de los menores mientras se encuentren a su cargo, de igual forma, en cuanto a los gastos extraordinarios éstos también serán sufragados proporcionalmente.

Entre los fundamentos jurídicos de esta resolución se evidencia que prevalece el principio del favor filii, en ese sentido, se ha tomado en cuenta, el requerimiento favorable del Fiscal, así como también el informe positivo del equipo psicosocial, que entre sus partes más importantes sostiene que ambos progenitores tienen una formación similar y adecuada, que viven cerca el uno del otro, y que se encuentran capacitados para ejercer la custodia.

Si bien el contenido de esta Sentencia se fundamenta en hacer prevalecer el interés del menor, teniendo como respaldo tanto el informe positivo del equipo psicosocial como el requerimiento favorable del Ministerio Público, no hace referencia a la modalidad de ejercicio de la custodia compartida, tampoco se indica si debe ser el menor o los progenitores quienes tengan que cambiar de domicilio periódicamente. Asimismo, en lo que respecta la patria potestad se mantiene el sistema compartido, presumiéndose que dicha resolución aborda la titularidad y ejercicio de la autoridad parental, por último en cuanto a los gastos ordinarios y extraordinarios hubiera sido correcto tomar en cuenta los ingresos de cada cónyuge.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba núm. 103 (Sección 2ª), de 24 abril de 2006
.
La Audiencia Provincial de Córdoba en autos sobre guarda y custodia de los hijos, ha visto el recurso de apelación interpuesto contra la resolución del Juzgado de Primera Instancia núm. 3 de Córdoba, y ha decidido confirmar el régimen compartido de la hija menor de edad por periodos escolares, de septiembre a agosto de cada año.
Esta resolución esta motivada en satisfacer el principio del beneficio del menor en detrimento de los intereses de los padres, cuyas vidas seguirán caminos distintos. Asimismo, hace referencia a las condiciones que deben existir para que la custodia compartida tenga éxito, destacando entre otros; el bajo nivel de conflicto entre los progenitores, buena comunicación y cooperación entre ellos, residencias cercanas o geográficamente compatibles, rasgos de personalidad y carácter del hijo y los padres compatibles, edad del menor que permita su adaptación, cumplimiento por los progenitores de las obligaciones económicas, respeto mutuo entre los padres, existencia de un vínculo afectivo del menor con ambos progenitores y que acepten este tipo de custodia.
Si bien debe prevalecer el interés del menor, para la efectiva aplicación del sistema compartido de custodia es aconsejable que los progenitores se encuentren predispuestos a la ejecución de dicho régimen.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias núm. 219 (Sección 5ª), de 13 Junio de 2006
.
Vistos en grado de apelación el proceso de separación matrimonial, con referencia a la guarda y custodia se confirma la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia nº 1 de Avilés, en sentido de establecer la custodia compartida por periodos de tres meses, en virtud al deseo de las menores y siendo que existe un informe favorable por parte del equipo psicoasistencial, con un régimen de visitas del progenitor no custodio los fines de semana alternos y los miércoles entre semana, así como la mitad de las vacaciones escolares de navidad, semana santa y verano. En cuanto a las pensiones, cada padre asume los gastos durante el tiempo que las menores se encuentren bajo su custodia.

Se confirma la Sentencia del Juez a quo recordando el derecho que tiene todo progenitor a mantener los lazos de unión con sus descendientes, lo que les exige coadyuvar en todo lo posible a su formación integral en función a la satisfacción del interés del menor.

Esta resolución se fundamenta en los deseos de las menores y en el informe del equipo asistencial, por ello, el Tribunal decide la confirmación del régimen compartido considerando que de esta manera se satisface el interés del menor, pero si bien señala una modalidad de alternancia trimestral, en cuanto al lugar no indica si deben ser los menores o los progenitores quienes tengan que cambiar de domicilio.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia núm. 471 (Sección 10ª), de 12 septiembre de 2006
.
Vistos en grado de apelación, los autos de divorcio seguidos ante el Juzgado de primera Instancia nº 4 de Torrente, se decide confirmar la custodia compartida –en lo que atañe a la modalidad se hace referencia a que su contenido se encuentra reflejado en el proceso de separación, datos que no se encuentran a nuestro alcance- al resultar ésta más beneficiosa para los tres menores y al cumplirse los requisitos exigidos para ello. En cuanto a las pensiones no se fija a cargo de ninguno de los progenitores obligación de alimentos, debiendo abonar los gastos extraordinarios en un 50% por cada una de las partes.

Esta resolución se fundamenta en el requerimiento favorable del Ministerio Fiscal, así como también, en base al informe pericial de profesionales imparciales, y expertos en la materia que recomiendan la aplicación de la custodia compartida, dejando de lado el acuerdo de los progenitores en el convenio de ruptura que establecieron una custodia exclusiva, por considerar que entonces el interés de éstos pasaba por establecer dicha modalidad de custodia.

Sin duda, nos encontramos ante una resolución judicial que contempla la aplicación de la custodia compartida de oficio, pero si bien existe un requerimiento favorable por parte del Fiscal, así como un informe de los especialistas que avala la implementación de dicho régimen, llama la atención el hecho de que no haya petición de ninguna de las partes para que se instituya el sistema compartido, pues, se constituye en requisito imprescindible de conformidad al inciso 8 del artículo 92 del CC, limitándose el Tribunal a fundamentar su fallo en que dicho régimen satisface el beneficio del menor.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife núm. 303, de 27 de septiembre de 2006
.
Vistos, el recurso de apelación interpuesto por la madre contra la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de La Laguna, seguidos por los trámites del juicio de divorcio, con referencia a la guarda y custodia se confirma la aplicación del régimen compartido semanal, estipulado en el convenio regulador y aprobado en el proceso anterior de separación, en virtud del análisis de las condiciones y circunstancias psicológicas y sociales de las partes y de la menor, modificando únicamente el régimen de visitas que deberá llevarse a cabo cada miércoles.

En el presente caso y para disipar cualquier tipo de dudas sobre el régimen compartido, el Tribunal ad quem acordó, en virtud del art. 752 de la LEC, la emisión de un dictamen psicosocial de la menor, dicho dictamen concluye en que lo más aconsejable para la menor es el mantenimiento de la custodia compartida.

En esta resolución prevalece el convenio regulador estipulado por ambos progenitores, a pesar de que la madre incoa el recurso de apelación, por otra parte, resulta atinada la decisión del Tribunal ad quem en sentido de reforzar su determinación con un informe psicosocial que avale la factibilidad del sistema compartido de custodia en interés del menor.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellón núm. 154 (Sección 2ª), de 23 de octubre de 2006, sobre divorcio, guarda y custodia confirma la resolución del Juzgado de Primera Instancia núm. 7 de Castellón, (núm. 000864/2005), de 20 de julio de 2005, que decidió otorgar la guarda alternada y la patria potestad compartida del menor de dos años de edad a ambos progenitores en base a los siguientes fundamentos
:

· Que pese a existir una denuncia por malos tratos interpuesta por la madre, el Juez considero que no atentaba contra la vida, ni la integridad física, moral y sexual de la madre ni del menor. En ese sentido, llama la atención la fecha de la denuncia por coincidir con el desarrollo del proceso de separación, además que se contradicen ambos progenitores al reconocer la existencia de una relación amistosa, siendo así que una vez iniciado el proceso de separación continuaron viviendo bajo el mismo techo, sin ningún tipo de inconvenientes.
· Que existe petición expresa del padre. Por su parte, el Ministerio Público requiere por la adopción de una modalidad compartida de custodia, además que existen informes de especialistas que avalan la aplicación de dicho régimen.
· Que dada la edad del menor (dos años) no es imprescindible celebrar una audiencia para su exploración, puesto que los padres han reconocido el buen trato que ambos dispensan al menor, hecho que posibilitará el ejercicio corresponsable en la crianza del mismo.

En función a lo anterior el Juez resuelve la aplicación de la custodia compartida de la siguiente forma.

· Hasta el inicio del curso escolar de Primero de Primaria del menor (es decir, cuando tenga seis años) la modalidad de custodia será semanal, con un régimen de visitas de un día entre semana. A partir de esta fecha, la custodia se desarrollará por periodos de cinco meses, con un régimen amplio de visitas a favor del progenitor que no ostente la custodia.
· Mientras la custodia sea semanal será el menor quien cambie de domicilio semanalmente, a partir del ejercicio de la guarda por intervalos de cinco meses, serán los progenitores quienes se muden periódicamente al domicilio familiar.
· La progenitora hará uso del domicilio en vista de que el progenitor vive en un departamento que pertenece a los padres de éste. Asimismo, el esposo debe pagar la hipoteca del bien inmueble, del que recuperará su dominio cuando el menor cumpla 18 años de edad.
· En cuanto a los gastos ordinarios éstos serán abonados por ambos progenitores durante el tiempo que permanezcan con el menor, de igual manera, los demás gastos que genere el hijo serán sufragados a partes iguales.
Merece especial comentario esta resolución, por cuanto el Juez pese a existir una denuncia de malos tratos en contra del marido, establece la aplicación de la custodia compartida, entendemos porque presumió la inocencia del acusado, así como también a causa de que supuso que los malos tratos supuestamente eran inferidos a la madre y no al menor, al mismo tiempo que calificó como leves las supuestas infracciones del padre, además, que los mismos cónyuges declararon durante el desarrollo del proceso que la relación por parte de ambos hacia el menor era cordial y amistosa
.

En cuanto a la modalidad de custodia compartida a implementarse según el reparto de tiempo, el Juez consideró ideal un régimen mixto precautelando el desarrollo del menor, adoptando un régimen semanal hasta que el menor cumpla 6 años de edad y de ahí en adelante por periodos de cinco meses, Sin duda, dicha resolución prevé no sólo el presente del menor sino también el futuro del mismo. De igual forma, en cuanto al ejercicio de la alternancia en principio se dispone que el menor deba ser el que cambie de domicilio, para luego a partir de los seis años establecer que sean los padres quienes tengan que mudarse a su turno al domicilio familiar para ejercer la custodia alterna.
Sobre el tema a priori resulta difícil presagiar si la resolución objeto de comentario tendrá éxito o será incumplida por parte de los sujetos procesales. Especialmente, en lo que respecta a la modalidad de ejercicio de la alternancia en la custodia del menor por parte de los padres a partir de los seis años, pues, tan pronto como el hijo cumpla dicha edad, la progenitora se verá obligada a contar con otro domicilio para hacer efectivo el régimen establecido, a diferencia del progenitor, quien cuenta con un domicilio para que tenga lugar la alternancia del menor. 
En lo que atañe al uso de la vivienda familiar si bien se establece en principio que la madre debe hacer uso del domicilio familiar, ésta tiene que pensar en una alternativa en cuanto a su necesidad habitativa, por cuanto, el padre ejercerá su derecho propietario cuando el menor acceda a la mayoría de edad. Esta medida demuestra que se satisface la necesidad habitacional de la progenitora de forma temporal, siendo que debe cubrir dicha carencia en un futuro.
Exceptuando las dificultades anotadas, se puede evidenciar que el contenido de la sentencia contempla diversos criterios imprescindibles a la hora de determinar una guarda alternada.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias núm. 406 (Sección 5ª), de 29 noviembre de 2006
.
En autos sobre divorcio con referencia a la guarda y custodia de los hijos se confirma la resolución del Juzgado de Primera Instancia núm. 3 de Mieres, en la que se establece el ejercicio conjunto de la patria potestad, así como el régimen de custodia compartida de la hija del matrimonio, atendiendo al principio del interés del menor, a la postura favorable del Ministerio Público y a la valoración del informe psicosocial que se pronuncia sobre la viabilidad de la misma.

Con relación a la modalidad de custodia compartida ésta tendrá lugar una vez que el padre se encuentre en una situación de prejubilación, hasta tanto no ocurra ello, se establece un régimen de visitas rotatorio de acuerdo al horario de trabajo del progenitor. Asimismo, una vez que el padre se prejubile la custodia compartida de la hija se ejercerá de manera mensual, con un sistema semanal de visitas por parte del progenitor no custodio.

En cuanto a las vacaciones de navidad, semana santa y verano cada progenitor tendrá al menor en su compañía la mitad de las vacaciones, en lo que se refiere a las pensiones alimenticias hasta tanto el progenitor se encuentre trabajando deberá abonar la suma de cuatrocientos euros mensualmente, una vez que el padre pase a la prejubilación y sea efectivo el régimen de guarda compartida, abonará dicha pensión únicamente los meses en que la menor esté con su madre.
Con relación a los gastos extraordinarios se fija la obligación de ambos progenitores de contribuir al 50% previa justificación documental. En lo que atañe al domicilio familiar se atribuye el mismo en favor de la madre.

Esta resolución llama la atención por lo siguiente, por un lado, se establece un sistema de custodia unilateral a favor de la progenitora, y por otro, se implementa un régimen compartido de custodia mensual una vez que el progenitor se prejubile. Sin duda, el Tribunal del análisis del caso se inclina por esta variante, considerando que es la mejor forma de satisfacer el beneficio de la menor. De igual forma, acertadamente se decide mantener el ejercicio de la patria potestad conjunta imperante durante la convivencia de la pareja. En lo que respecta a la pensión alimenticia se fija una suma que debe ser honrada por parte del progenitor en función a la situación laboral que éste mantiene, una vez que la custodia compartida se efectivice debe otorgar dicha pensión sólo los meses que la menor no se encuentre bajo su custodia, lo cual consideramos una medida atinada por parte del Tribunal.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona núm. 102 (Sección 18ª), de 20 febrero de 2007
.
En autos sobre el proceso de separación decide la guarda y custodia compartida de los hijos, por lo que revoca la resolución del Juzgado de Primera Instancia núm. 2 de Granollers, que atribuyó la custodia de los hijos a la madre, y la patria potestad compartida a favor de ambos progenitores.

Entre los fundamentos de derecho se tiene que destacar, por una parte, que se ha tomado en cuenta la voluntad expresa del hijo mayor, y por otra, que se resolvió la modalidad de custodia compartida con traslado de los menores por días, en función a la corta edad de la hija, apartándose así, del requerimiento fiscal que si bien en interés del menor se encontraba a favor del sistema compartido de custodia proponía que ésta sea por semanas. En cuanto a los gastos ordinarios y extraordinarios durante el desarrollo del proceso se ha evidenciado que la madre tiene mayores ingresos, pero se ha demostrado también que ésta tiene mayores gastos, por lo que, se decide que éstos sean prorrateados entre ambos progenitores.

Esta resolución revoca la custodia unilateral dispuesta por el Juez a quo y decide aplicar la custodia compartida en función a la voluntad expresa de uno de los hijos, en lo que concierne a las pensiones alimenticias, de manera acertada se toma en cuenta no sólo los ingresos sino también los gastos de cada progenitor para determinar que ambos deben asumir dicha responsabilidad de forma proporcionada, pero en cuanto se refiere a la patria potestad si bien manifiesta que ésta debe ser compartida no se diferencia la titularidad del ejercicio de la autoridad parental, presumiendo por nuestra parte que la Sentencia aborda ambas esferas.
En resumen, los fallos citados demuestran que la custodia compartida es una figura jurídica que puede ser aplicable para sobrellevar las crisis familiares, atendiendo siempre al interés supremo a tener en cuenta, que se traduce en el beneficio del menor.
4. LA figura juridica de la GUARDA Y CUSTODIA EN LA legislacion BOLIVIANA.

La normativa boliviana en lo que concierne  los términos “guarda y custodia” en el Código de Familia contempla las siguientes disposiciones:

En el capítulo referente al patrimonio familiar en el artículo 36 (divorcio o separación), se utiliza el término guarda con relación a la distribución de los hijos.

 Asimismo, en el capítulo referente a los efectos del divorcio están previstos los siguientes preceptos:
En el artículo 145 (Situación de los hijos), se hace mención a los términos cuidado y guarda del menor respectivamente.

También, el artículo 146 (Autoridad de los padres, tutela, derecho de visita y supervigilancia) del Código de Familia citado en el apartado 2 del segundo capítulo, contempla el término “guarda”.
Lo mismo ocurre en el capítulo referente a la autoridad de los padres, el artículo 258 (Deberes y derechos de los padres), citado en el apartado 2 del segundo capítulo del presente trabajo, señala en el primer inciso que los progenitores tienen el deber y derecho de guardar al hijo.

De dichas disposiciones se puede percibir que el legislador no ha previsto una definición sobre la guarda y custodia, limitándose a señalar con cual de los progenitores se quedarán los menores.

Existen opiniones escuetas al respecto, así, hay quien manifiesta que la guarda de los menores se circunscribe a mantener un contacto permanente e inmediato, debiéndose para ello convivir en el mismo domicilio conyugal
. Ante esta postura surge la siguiente interrogante ¿Cómo debe ejercerse la custodia en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho?

Nosotros creemos que en una situación de ruptura de los progenitores la guarda alternada se presenta como una opción que abarca la posibilidad de mantener al menor en contacto directo con ambos progenitores por un periodo permanente, a diferencia de la guarda unilateral que prepondera la participación de uno de los progenitores en detrimento del otro.

Por otro lado, el Código Niño, Niña y Adolescente define y especifica el contenido de la guarda en el artículo 42 que textualmente señala que:

“La guarda es una institución que tiene por objeto el cuidado, protección, atención y asistencia integral a un niño, niña o adolescente con carácter provisional y es otorgada mediante resolución judicial a uno de los progenitores; en casos de divorcio y separación de las uniones conyugales libres y en otros casos a terceras personas carentes de autoridad parental o tuición legal...”.
De dicha redacción se evidencia que el legislador adopta el término “guarda”, que comprende no sólo el cuidado de los hijos, sino también la protección integral del menor, lo que permite deducir que esta figura jurídica se encuentra interrelacionada con la patria potestad en la legislación boliviana. Igualmente, se contempla de forma exclusiva el contenido de la guarda monoparental, en detrimento de la custodia     compartida que no se encuentra regulada dentro del CNNA.

Asimismo, el artículo 43 del Código Niño, Niña y Adolescente establece las siguientes clases de guarda: La guarda en desvinculación familiar que es atribuida por el Juez de Familia y la guarda legal que es conferida por el Juez de la Niñez y Adolescencia a la persona que no tiene tuición legal sobre un niño, niña o adolescente.
De ello se deduce que la guarda en desvinculación familiar tiene un sentido restringido puesto que es concedida a uno de los progenitores, en cambio, el establecimiento de la guarda legal a favor de terceras personas nos permite equipar a dicha figura jurídica en sentido amplio.

Independientemente, del establecimiento de la guarda en sentido amplio o restringido, a nuestro juicio, en la normativa boliviana debe destacarse el hecho de realzar la protección integral del menor. 

En ese marco, hay autores que acertadamente sostienen que la guarda contempla no sólo la función de cuidado personal y directo del menor, sino también el poder de decisión o de responsabilidad global sobre el mismo, es decir, el ejercicio de la patria potestad
.

Con la única salvedad de que en la legislación boliviana como mencionamos en el apartado 2 del segundo capítulo en lugar de “patria potestad” se adopta  el término “autoridad de los padres”.

Se deben citar también los artículos: 45 (procedencia); 46 (seguimiento y conversión); 47 (prohibición); 48 (promoción de programas); 49 (revocación);  y 50 (trámite y ejercicio), disposiciones que contemplan previsiones utilizando el término “guarda”.

Y, en definitiva, destacar que el hecho de que el legislador en el CNNA haya previsto la definición del término y las clases de “guarda”  respectivamente, a nuestro modo de ver facilita la aplicación de la norma.
4.1. Semejanzas y diferencias en las legislaciones de España y de Bolivia.

En lo que respecta la guarda y custodia en las legislaciones española y boliviana podemos citar las siguientes semejanzas:

· Ambas legislaciones establecen que la guarda puede ser encomendada a uno de los progenitores como también a terceros.
· Tanto en la normativa española como boliviana se establece que la finalidad de la guarda y custodia es el cuidado de los hijos.
· En ambas legislaciones se contempla la posibilidad de establecer el régimen de custodia de los hijos mediante convenio regulador, documento que deber ser homologado por el Juez.
· Señalar también, que en ambas normativas se prevé el establecimiento de medidas provisionales y definitivas con relación a la guarda de los hijos.

· De igual manera, ambas legislaciones contemplan la posibilidad de modificar las resoluciones judiciales sobre el cuidado de los hijos.

· En ambas normativas no es determinante tomar en cuenta el sexo del menor al momento de determinar la guarda de los hijos.
· Tanto en la legislación española como en la boliviana se debe tomar en cuenta el interés del menor al momento de decidir la custodia de los hijos.

En lo que concierne a diferencias destacar las siguientes:

· En la legislación española se encuentra regulada la implementación tanto de la custodia unilateral como de la guarda compartida, a diferencia de lo que ocurre en la normativa boliviana donde únicamente se establece la guarda monoparental a favor de uno de los progenitores.
· En la legislación española como consecuencia de la aplicación del concepto restringido de guarda, ésta cuenta con su propio ámbito de aplicación, de forma independiente al ejercicio de la autoridad parental estrictu sensu, en cambio, en la legislación boliviana, la misma es parte directa del ejercicio de la patria potestad.
· La normativa boliviana contempla la definición del término “guarda”, extremo que no ocurre en la legislación española, donde a pesar de la última reforma al Código Civil de 2005, en materia familiar, este tema no ha sido tomado en cuenta por el legislador.
· La normativa española considera expresamente en el Código Civil al momento de otorgar la custodia de los hijos la existencia de malos tratos en contra de los integrantes de la estructura familiar, hecho que no es tomado en cuenta expresamente en el Código de Familia boliviano.

En síntesis, señalar que de manera general los objetivos son semejantes en ambas legislaciones, no obstante, la utilización de diferentes términos en lo que respecta la patria potestad y la adopción de distintos modelos de guarda, hace que el ámbito espacial y temporal de aplicación del término en cuestión en la legislación boliviana, forme parte directa del ejercicio de la patria potestad, situación que no acontece en la normativa española, donde si bien la guarda y custodia  tiene relación con el ejercicio de la patria potestad, el ámbito de aplicación es independiente.

4.2. ¿Qué le depara el futuro a la custodia compartida en España y Bolivia?
El hecho de que la legislación boliviana todavía no reconozca expresamente la aplicación de la custodia compartida, augura un camino largo por recorrer, sin embargo, tomando en cuenta la mutabilidad del derecho y la influencia de las tendencias actuales en el Derecho de Familia, nos animamos a vaticinar que en un futuro próximo dicha figura jurídica será tomada en cuenta por el legislador en la normativa boliviana.

Por otra parte, con referencia a la legislación española, la situación es distinta, si bien de todas formas hasta antes de las reformas de la Ley 15/2005, de 8 de julio, se podía establecer la custodia compartida de oficio por parte del Juez, o en función a la autonomía de la voluntad de los progenitores, ésta no se encontraba vigente expresamente en el Derecho sustantivo. En la actualidad, pese a los reparos que se pusieron en la implementación de dicha figura jurídica, la regulación expresa es una realidad, limitada al acuerdo de progenitores en primer término, o supeditada a la decisión de la Autoridad Judicial en situaciones excepcionales, pero regulada al fin, lo que supone un avance y no una regresión a pesar de las críticas que ha merecido la actuación del legislador en el tratamiento de dicha modalidad de custodia.
En ese sentido, un sector de la doctrina manifiesta que el reconocimiento legal de la custodia compartida tendrá una trascendencia positiva en los Tribunales de justicia
.

A nuestro criterio, a futuro la posibilidad de derogar la regulación de dicha figura jurídica será imposible, por lo que los detractores de la custodia compartida no tienen más remedio que comenzar a adaptarse al proceso de cambio. Lo que resta saber es si a futuro la custodia compartida se consolidará como una alternativa a la par de la custodia monoparental, o se situará como un sistema secundario, o se consolidará como un modelo general a adoptarse en una situación de separación o divorcio.

Sobre el tema Guilarte Martín
 presagia que:

“…si se permite al Juez acudir a este modelo cuando, a falta de acuerdo, las circunstancias lo aconsejen, puede fácilmente concluirse que el modelo de guarda alterna constituirá, en los próximos años, el modelo principal de guarda y custodia, pues es el que mejor responde a las necesidades de una sociedad moderna, en la que hombre y mujer comparten durante la vida común funciones y responsabilidad, de suerte que, producida la ruptura, estas funciones y esta responsabilidad les alcanzará por igual”.

Lastimosamente en la legislación española la decisión del Juez se encuentra supeditada al cumplimiento de otros requisitos –tratados con anterioridad-. No obstante, consideramos que de quienes en gran medida depende el futuro de la custodia compartida, es de los progenitores, por ello, nos inclinamos a pensar en que si bien siempre existirá reparos por parte de algunos padres, más que por convencimiento será por necesidad que hagan uso de dicha figura jurídica.

Es posible que parte de la actual generación de progenitores muestre resistencia al cambio, pero la generación que se encuentra en proceso de formación será parte de otro contexto, en cuanto a ideas y  percepción de las necesidades familiares, así, pues, lo que hoy se discute a futuro puede ser que carezca de sentido en función a la posición que adopten los futuros padres.

CAPÍTULO III. EL INTERÉS DEL MENOR EN LA LEGISLACIÓN
A manera de breve introducción antes de afrontar el tema del interés del menor como criterio de atribución de la custodia de los hijos en función a la guarda compartida, debemos analizar su ámbito de aplicación y la evolución que ha tenido en la legislación.
Es necesario aquí precisar ante todo en qué consisten los derechos del menor: siendo así, que se define como la disciplina jurídica que comprende el conjunto de Derechos Fundamentales que tiene por objetivo principal la protección integral de todas las personas comprendidas desde que nacen hasta que cumplan dieciocho años como sujetos titulares de esos derechos con sus correspondientes deberes y obligaciones 
.

Es decir, del concepto se desprende que el menor es considerado como sujeto autónomo y que la protección y ejercicio de sus derechos se encuentran relacionados íntimamente con los Derechos Fundamentales de la persona en general.

En ese sentido, se debe señalar que el ámbito de estudio de la protección integral contiene un aspecto netamente tuitivo, enfocado con preponderancia en satisfacer los intereses del menor
.

Dicha protección integral comprende una orientación tuitiva en función a que el menor se encuentra en periodo de formación y desarrollo.

Con referencia a ello, la profesora Torrelles
 nos brinda una orientación más genérica que implica al Estado como el encargado de procurar la satisfacción de la formación integral del menor y las esferas que ésta debe contener, así pues, señala que:

“La formación integral es la actividad que favorece el desarrollo intelectual, afectivo, social o moral del menor y al que deben contribuir… los poderes públicos... La educación y la formación integral del menor forma parte del estatuto jurídico del menor, de sus potestades, de las que el menor es el único destinatario”.

Así, en el proceso de formación integral del menor participan el Estado a través de los poderes públicos como responsable, los progenitores como intermediadores y el menor como sujeto beneficiario.
Ahora bien, la protección jurídica es un término utilizado asiduamente durante el desarrollo del presente trabajo, pero cabe preguntarse ¿En qué consiste dicha protección? 
Al respecto, somos partidarios de adoptar el siguiente concepto: La protección jurídica consiste en el conjunto de leyes y procedimientos que tienen como finalidad la defensa de los niños y adolescentes en un marco de equidad, ya sea cuando éstos solicitan la reparación de sus derechos lesionados como también en el supuesto de ser presuntos infractores de una determinada acción en contra de la Ley
.
De este modo, creemos que la protección jurídica se constituye en el instrumento que modera y precautela la formación integral del menor
. Con la única salvedad de utilizar el término “menor”, en lugar de los citados términos “niños y adolescentes”, con el objetivo de promover una visión integral sobre la protección integral de aquellas personas comprendidas hasta los dieciocho años, bien sea a nivel administrativo o en sede judicial.
Asimismo, en lo que se refiere a la discusión doctrinal se podrá observar dos posturas delimitadas de forma concluyente a lo largo del desarrollo del presente capitulo, que marcará un antes y un después en la concepción sobre los derechos del menor y su correspondiente protección a lo largo del pasado siglo y del actual.

Así, se debe señalar por un lado, la doctrina de la situación irregular que considera al menor como objeto de protección y que como característica principal no reconoce derechos, ni garantías, confundiendo protección con intervención arbitraria, con tratamiento represivo y otorgando prioridad al tratamiento institucionalizado. Por otra parte, la doctrina de la protección integral vigente en la actualidad, considera al niño como sujeto social con sujeción a los Derechos Humanos y Convenios Internacionales, con un sistema de protección e igualdad ante la Ley y con preponderancia en la familia
.

Por ello, se puede afirmar que el tema de la protección del menor, primero, a nivel internacional y luego en las legislaciones internas de los diferentes Estados, ha sobrellevado periodos de transición
.

Ésto significa, que la protección jurídica del menor ha transcurrido de forma parsimoniosa, acentuándose su desarrollo a lo largo del pasado siglo como más adelante analizaremos
.
1. Convenios INTERNACIONALES.

Con la finalidad de analizar el proceso de evolución que ha tenido el tratamiento del interés del menor, debemos realizar en primer lugar, una secuencia de las disposiciones referentes a la protección del menor que se han previsto durante el último siglo, tanto en la normativa internacional y con especial consideración en la normativa española y boliviana
. 

Se debe hacer especial énfasis en la actuación de la comunidad internacional y la participación de los diferentes Estados, si bien cada Estado decide unilateralmente la ratificación de los Convenios Internacionales, no puede permanecer ajeno al desarrollo normativo a nivel internacional, por cuanto significaría quedar aislado del contexto mundial en cuanto se refiere a las políticas de protección del menor, motivo por el que resulta influyente la participación de los organismos internacionales
.

Al respecto, no se puede negar la gravitación que han tenido los instrumentos internacionales en la evolución del tratamiento de los temas relativos a la protección del menor, en las legislaciones internas de los diferentes Estados.

1.1. Sociedad de Naciones
.

Nos remontamos al resultado de los trabajos iniciados por la Sociedad de Naciones
, que en su V Asamblea determinó la adopción en 1924 de la Carta de los Derechos del Niño, considerada como la “primera Declaración sobre los Derechos del Niño”. Documento que tiene sus reparos como sostiene Álvarez Vélez: pues, el texto se limita a ser, dice, una Declaración de buenas intenciones, por dos razones fundamentales; primero, porque no se emplea el término “Derechos Humanos”, y segundo, lo más grave, se considera al niño como un objeto al que hay que cuidar
.  

Son atinadas estas observaciones, pues los Derechos Humanos se constituyen en el instrumento fundamental que promueve la defensa y protección de los derechos del menor, por ello, al tomar en cuenta a éste como un objeto, el sujeto no existe lo que origina una percepción equivocada de la concepción de la persona como tal.
La Carta de los Derechos del Niño está comprendida por cinco artículos en total, y llama la atención la redacción en los artículos 1 y 4 donde expresamente se señala que: “el niño debe ser puesto en condiciones...”, redacción que nos da a entender que el niño es considerado como un objeto y no como una persona.

Por otra parte, debemos manifestar que es importante lo señalado en el Preámbulo:

“Por la presente Declaración de los Derechos del Niño, llamada Declaración de Ginebra, los hombres y mujeres de todas las naciones, reconociendo que la humanidad debe dar al niño lo mejor de si misma, declaran y aceptan como deber, por encima de toda consideración de raza, nacionalidad o creencia…,”
Pues de ello, se puede deducir que ya existía en esa época la intención –que tardará mucho tiempo todavía en hacerse realidad- de hacer prevalecer el interés superior del menor por encima de toda consideración como reza el texto, aunque enfocado de diferente manera, es decir,  el niño descrito como un objeto.

Esta situación desconcierta, porque por un lado, se atisba el reconocimiento a procurar lo mejor para el bienestar del menor, pero por otra parte, del articulado de la Carta se conceptualiza al mismo como un objeto, de lo que se infiere que los redactores del documento no estaban convencidos de la percepción del menor como sujeto de derechos.
1.2. La protección de los menores en el ámbito de las Naciones Unidas.

En el ámbito de las Naciones Unidas han sido diversos los Convenios promulgados, en aras de establecer un sistema de protección de los menores. A través del análisis de las Declaraciones y Convenios, se podrá percibir -con el transcurrir de los años- el cambio de actitud de las Naciones Unidas con relación al tema relativo a la protección de menores y la defensa de sus derechos.
1.2.1. Declaración Universal de los Derechos Humanos (DUDH).

Entre la promulgación de la Carta de los Derechos del Niño de  1924 y la Declaración de los Derechos del Niño de 1959, es conveniente tomar en cuenta la Declaración Universal de los Derechos Humanos adoptada y proclamada por la 183.ª Asamblea general de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948
.

La promulgación de este Documento es el producto de la imperiosa necesidad que se tenía en esa época de contemplar los Derechos Fundamentales subjetivos de la persona en una norma general
, que a la postre se convertiría en un requisito sine quanum a ser tomado en cuenta, en lo que concierne a la protección de menores. 

Así, la DUDH destaca por los siguientes motivos: primero, porque en el primer párrafo del Preámbulo se afirma  que valores como la libertad y justicia, tienen como base el reconocimiento de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana; y segundo, puesto que en el artículo 25. 2 se prevé que:

“La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los niños, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual protección social”. 

Esta redacción promueve la protección del menor como sujeto. En ese sentido, es significativo mencionar que si bien los derechos del menor no están específicamente protegidos en la DUDH, mediante su artículo 2. 1) prevé que el menor, al ser persona es titular de los derechos comprendidos en dicha disposición que textualmente señala lo siguiente:

“Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaración, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición”.

A pesar de que la Declaración se refiere de manera escueta a la infancia, a nuestro modo de ver, confiere los lineamientos generales, y se constituye en un documento ineludible para promulgar normas en el  ámbito de la protección de la persona y de los menores
. 

Una muestra de ello es que en los años siguientes, tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos
 como en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales
, ambos de 1966, se contemplan preceptos que abordan el tema de la protección del menor.

En virtud a ello, se puede afirmar que bajo una concepción global de humanidad, los Estados han venido consintiendo la posibilidad de resguardar de que ciertos valores básicos no dependan ineludiblemente, de la opinión efímera de un gobierno de turno, y en consecuencia la protección del menor se encuentre garantizada
.

Ésto quiere decir, que ante todo debe primar la universalidad de los Derechos Humanos, que existen cánones básicos que deben ser respetados como el derecho a la vida
, y es en ese sentido, que la protección del menor va adquiriendo con el tiempo cada vez mayor importancia hasta llegar al momento actual, donde parte de la discusión doctrinal radica en hacer efectivos los derechos de los niños y que éstos no se estanquen en meros enunciados jurídicos. 

Lo lamentable es que existen algunos Estados que si bien reconocen Declaraciones y Convenios Internacionales y se comprometen a respetar los preceptos de los Derechos Fundamentales, incumplen sucesivamente dichos compromisos, por diferentes cuestiones de carácter  económico, religioso o político
. 

Pese a ello, se debe destacar la importancia de los Derechos Fundamentales en el tema de la protección del menor, motivo por el que hacemos nuestras las palabras de Verdugo Alonso
:
 (Si bien) “Los Derechos Humanos y los derechos del niño son el producto de la lucha de la humanidad por establecer nuevos paradigmas de justicia a favor de la persona. Como producto que comparte la misma finalidad presentan una serie de elementos comunes. Sin embargo, se justifica su existencia independiente como dos marcos doctrinarios que sin solaparse se complementan. Los derechos del niño constituyen una serie de normas específicas dentro de un marco de normas generales que son los Derechos Humanos…”

En gran medida, la especificidad de las normas de protección al menor, han coadyuvado para la concepción de éste como sujeto autónomo e independiente con sujeción a los Derechos Fundamentales inherentes a toda persona.
Hay quien sostiene que el estudio de las normas específicas, en este caso la protección del menor, contribuye al desarrollo de la teoría general que vienen a ser los Derechos Humanos
, es decir, esta definición interrelaciona el ámbito general y específico.
De lo que se puede deducir que no existe una confrontación entre los Derechos Fundamentales y los derechos del menor, sino al contrario se complementan, pues resulta imposible referirse a la protección específica del menor prescindiendo de los Derechos Humanos inherentes a cada persona como individualidad y como parte de la sociedad. Lo que significa que los Derechos Fundamentales deben ser considerados como el género y los derechos del menor como la especie
.

Por todo ésto, creemos categóricamente que sin el desarrollo de normas específicas, con seguridad nos encontraríamos con un menor carente de protección, y ante un panorama incierto y desolador. 

Por otra parte, en cuanto a la relación de la estructura familiar y la participación del Estado, un sector de la doctrina realza la importancia de los Derechos Fundamentales, en virtud a las transformaciones que el Derecho está sufriendo en el ámbito familiar situación que incide en los menores, y por ende en la relación con el Estado, dando lugar a que tanto el Derecho Privado como el Público estén interrelacionados. En ese sentido, las normas del Derecho Civil deben ser interpretadas en función a garantizar el respeto por los Derechos Humanos de los integrantes de la familia
.
Así, los Derechos Humanos se constituyen en la norma fundamental de los derechos del menor, y por tanto de la estructura familiar, no se puede eludir su existencia y menos sus principios ni disposiciones. Tampoco se puede catalogar a éstos derechos como parte exclusiva del Derecho Público y  por ende limitar o restringir su aplicación a la esfera del Derecho Civil y en el tema que nos ocupa específicamente al Derecho de Familia y del Menor, sino que los Derechos Fundamentales tienen como finalidad la protección de la persona en general en todo ámbito y más cuando se trata de menores de edad.

1.2.2. Declaración de los Derechos del Niño (DDN) de 1959.

Como Preámbulo a la promulgación de la Declaración de los Derechos del Niño, la Asamblea General de las Naciones Unidas en el año 1946, creó la UNICEF con el objeto de responder a las necesidades más urgentes de la infancia en Europa, que tras la Segunda Guerra Mundial se encontraba desamparada
.

Así, el 20 de noviembre de 1959 se promulga la Declaración de Derechos del Niño, instrumento que no ha sido vinculante para los Estados, puesto que su contenido prevé solamente una enunciación de diez  principios considerados  como meras directrices. 

Al respecto, hay quien sostiene que en la Declaración de Derechos del Niño de 1959 se establecen únicamente principios generales, que ofrecen un abanico de posibilidades políticas y, que por esa razón no ha sido vinculante, incluso para los Estados que han ratificado el Convenio
. 

Lastimosamente, si los Estados ratifican la DDN no se prevén Derechos subjetivos que tengan que ser introducidos de manera obligatoria en sus legislaciones
, aspecto que fue determinante a la hora de realizar un balance sobre la influencia de dicho Documento en la normativa interna de los Estados, con relación a la protección de los menores, balance que por cierto ofrece más sombras que luces.

Bien se puede resumir con palabras de Pacheco
 quien señala que:

“Los principios establecidos no pasaron de ser buenas intenciones. Su aceptación por parte de las Naciones sólo implicaron una obligación moral para los Estados, en atención a que no se proveyeron las medidas operativas para su implementación, pues lo cierto es que desde su proclamación los derechos consignados no fueron respetados en muchas ocasiones, ni por los gobiernos, ni por la sociedad del mundo entero”.
Esta situación demuestra que la obligación moral no era suficiente para encarar la protección del menor, puesto que en ese momento no se había tomado conciencia de la percepción del menor como sujeto independiente de derechos.

Pese a ello, se debe manifestar que la Declaración de los Derechos del Niño de 1959 se inspiró de manera general en la Declaración Universal de los Derechos del Hombre de 1948, plasmándose en dos valores que se traducen en el respeto por el interés y protección del menor como principales directrices
. 

De este modo, se perfecciona al menos en el campo teórico la intención que se tenía de hacer prevalecer el interés del menor por encima de toda consideración, previsto en la Carta de los Derechos del Niño de 1924.

Asimismo, del contenido de la Declaración, se debe destacar que a diferencia de la Carta de los Derechos del Niño de 1924, donde se utiliza como término “la protección de la infancia”, en este Documento emerge una nueva concepción “el niño”, en virtud de que el legislador de esta época se inspira en el principio de la protección de la persona humana, respondiéndose de este modo al humanismo de ese periodo
.

El término protección de la infancia, denota una concepción cultural, pudiéndose decir que se encuentra enfocado desde el ámbito de la construcción social
.

A nuestro juicio, la utilización del término “niño” permite individualizar al sujeto, en este caso a los menores de edad, que era lo que interesaba en esa época, puesto que se tenía como antecedente la concepción del menor como objeto de conformidad al texto de la CDN de 1924.
Resulta significativo tomar en cuenta dos principios de los diez que contiene la Declaración de los Derechos del Niño de 1959, por ser, a nuestro modo de ver, más relevantes en relación a la protección del menor; es así que el segundo principio  señala que:

“El niño gozará de una protección especial y dispondrá de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse física, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, así como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideración fundamental a que se atenderá será el interés superior del niño”.

Este principio hace prevalecer el interés superior del menor -pero no lo concreta ni lo define- en lo que respecta al proceso de su formación integral.

Asimismo, el segundo párrafo del séptimo principio textualmente señala que:

“El interés superior del niño debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educación y orientación; dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres”.

Corrobora lo expresado en el segundo principio en sentido de atender fundamentalmente el interés superior del niño, pero esta vez su campo de aplicación se encuentra restringido a la educación encomendada en primer término a sus padres, lo que denota implícitamente la participación subsidiaria del Estado en la formación del menor.

Por otra parte, pese a que su contenido establece únicamente un postulado de principios, la Declaración de los Derechos del Niño se constituye en un logro más de cara al presente, puesto que en esa época prevalecían los derechos sociales en detrimento de los derechos personales, bien se puede afirmar, que a partir de este instrumento internacional comienza el proceso de evolución sobre la defensa y protección del menor.

Así, a pesar de considerar la DDN de 1959 como la antesala de Convención sobre los Derechos del Niño de 1989, se debe resaltar que tuvieron que pasar treinta años para que se promulgara este Documento. Como paso previo a la explicación de los logros de la CDN en el siguiente apartado, es importante relacionar este texto con el tema de la exigibilidad para el cumplimiento de los derechos previstos y la forma en que éstos son instrumentados. Vemos que hasta 1959, en temas relacionados a la protección del menor generalmente nos referimos a Declaraciones, lo que de por si, más que constituirse en un instrumento obligatorio, se constituye en un instrumento facultativo lo que imposibilita que su contenido sea realizable en las legislaciones internas de los diferentes Estados quedando éstos en meros enunciados teóricos. En cambio, la Convenciones tienen una mayor fuerza vinculante que posibilita que su contenido sea más efectivo y la aplicación de los derechos tengan mayor éxito
.

Ello significa que el proceso de desarrollo de los temas relativos a la protección del menor están supeditados no solamente al contenido de los documentos, sino también a la forma.

En síntesis, la evolución de los documentos internacionales que abordan la protección del menor, se encuentra relacionada en un principio con Cartas, luego con Declaraciones para llegar a la Convención como instrumento vinculante que intenta unir y comprometer a los Estados en la defensa de los derechos del menor.

1.2.3. La Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño de 1989 (CDN). 

El acontecimiento histórico de mayor relevancia en el siglo pasado relativo a la protección del menor es, sin duda, la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989
, considerada unánimemente como el instrumento internacional más importante en defensa de los derechos de los niños
. 

Si bien se señala que la CDN de 1989 surge con el objetivo principal de subsanar el problema de la eficacia y utilidad jurídica de los instrumentos internacionales vigentes hasta esa fecha concernientes a la protección del menor
. Somos partidarios de afirmar que no surge como complemento a esos Documentos, llámese Carta de los Derechos del Niño de 1924 y Declaración de los Derechos del Niño de 1959 puesto que la vinculación y obligatoriedad de los Estados hacia esos Documentos fue mínima, sino que por el contrario es el punto de partida de un nuevo ciclo en el enfoque a nivel internacional sobre la protección del menor y el ejercicio de sus derechos.

Una prueba de ello es que la Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño de 1989, refleja una nueva perspectiva con relación al menor en el ámbito de las relaciones paterno-filiales. Los niños por ser descendientes de sus progenitores no pueden considerarse como propiedad de éstos, son seres humanos con necesidades propias y por lo tanto con derechos autónomos
. 

El profesor Maluquer de Motes
 de manera atinada, señala que:

“El inicial sentido de protección representa el contemplar al menor como una persona plenamente activa, con instrumentos participativos y creativos y con un conocimiento y una capacidad de modificar por sí mismo el propio medio personal y social que le rodea, proyectando su propia autonomía para construir como sujeto y de forma progresiva su situación personal y su propia proyección personal en el futuro…”

Esta percepción promueve la participación del menor en la autodeterminación de su formación y desarrollo en el ámbito personal. Con la única peculiaridad de que el menor es representado por sus padres, desde su nacimiento hasta que alcance la mayoría de edad a los 18 años en lo que atañe a la defensa de sus derechos. Al menos, ésto siempre ocurre en el ámbito legal, específicamente en temas procesales, salvo contadas excepciones, como por ejemplo en el caso de tramitarse una adopción donde tiene una participación activa
.

Lo que implica que el menor si bien goza de capacidad jurídica tiene una autonomía limitada, al encontrarse su capacidad de obrar restringida, pues, sus actos siempre se encuentren controlados por sus progenitores. Ahora bien el problema radica en la dificultad de determinar el límite entre el ejercicio de control y la autonomía del menor.

Este problema es un tema pendiente que debe ser resuelto, especialmente a nivel interno por parte de los Estados, con el objetivo de hacer viable la plena autonomía del menor, pero sin confundir autonomía con el ejercicio arbitrario y sin control de los derechos del menor. En ese marco, debemos señalar que la autonomía del menor es sui generis, es decir, tiene una libertad controlada lo que no acaba siendo una libertad total.

Desde luego, no queremos desconocer que la Convención consagra un nuevo paradigma al convenir el derecho del niño a ser titular de su formación, formular sus opiniones y hacerlas valer en la adopción de decisiones referentes a su existencia y que en función a su progresivo desarrollo pueda formarse juicio
.

Así, la CDN de 1989 es relevante en lo que concierne la protección de menores por dos cuestiones fundamentales: primero, porque -precisamente como acabamos de citar- es el primer Convenio donde se considera en su integridad al niño como sujeto de derechos autónomos
; y segundo, puesto que a partir de la vigencia del Convenio, diferentes organizaciones e instituciones de la sociedad civil, comienzan a formular diversos criterios sobre la relevancia e importancia de que los derechos relativos a la protección de menores, sean reconocidos en la normativa interna de los Estados
. 

A nuestro juicio, el trabajo que desempeñan estas organizaciones e instituciones, influye de sobremanera en la concreción de los derechos del menor en las legislaciones internas de los Estados, es decir, a la postre se constituyen en los intermediarios entre las Naciones Unidas como organismo internacional y la sociedad civil de los diferentes Estados.
Cuando nos referimos a derechos, en la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989, nos adherimos a la clasificación que comprende cinco categorías: civiles, políticos sociales, culturales y económicos
. Ésto significa que el contenido normativo tiene una visión integral sobre las distintas esferas de las cuales forma parte el menor durante su formación y desarrollo.
Con el objetivo de que se entienda mejor, para su correcta interpretación y consecuente aplicación de los derechos que abarcan la protección del menor, se tiene que afirmar que éstos se encuentran interrelacionados. Así pues, con relación al tema objeto de estudio cuando hablamos de la custodia –bien sea monoparental o bien compartida- y el interés del menor en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, si bien se parte de un problema intrínseco de la familia, necesariamente debemos contemplar las consecuencias económicas y la repercusión social que tiene en el menor la separación o divorcio de sus progenitores
.

Con referencia al contenido ético de la Convención se deben destacar los siguientes valores; el de la vida, el de la dignidad, de la libertad, de la igualdad y no discriminación, de la salud, el nivel de vida, la educación, el esparcimiento y la cultura, el de la seguridad, de la justicia y de la solidaridad. Asimismo, la Convención proclama y estatuye cinco principios normativos que son; el de protección universal, el de primacía del interés superior del menor, el de subsidiariedad y el principio procesal de vigilancia, evaluación y exigencia de responsabilidades y sanciones
. 
Sobre las directrices contenidas en la CDN de 1989 hay quien le otorga un diferente enfoque identificando los siguientes principios
: el interés superior del menor, la integralidad, la no discriminación, la autonomía progresiva, el niño como sujeto de derecho, la participación, la unidad familiar
, y la proporcionalidad.

Se evidencia así que no existe uniformidad en cuanto al señalamiento de los criterios rectores de la CDN de 1989.

 Sin embargo, debemos señalar que esos principios se encuentran concatenados e interrelacionados entre si, es más deducimos que cuando analizamos la figura del interés del menor, éstos forman parte directa del beneficio de éste, en ese sentido, dentro de lo que son los derechos del menor consideramos que el principio rector se constituye en la concreción del interés superior del menor -en todas las situaciones en que se encuentre inmerso una persona que no haya cumplido 18 años-, tal como pregona de manera específica el artículo 3 de la CDN de 1989.

Por todo ello, del plano ético y normativo somos partidarios de hacer énfasis en dos paradigmas que intentan promover una efectiva protección del menor, uno concreto que se refiere a la lucha contra la discriminación y otro abstracto de principio porque es un concepto indeterminado que se traduce en el interés del menor, a ser determinado casuísticamente
.

 Es así que se establecen normas que amparan a los niños no solamente frente a terceros, sino frente a sus propios padres. Ésto no quiere decir que se tenga un conflicto de intereses con los adultos, sino que los niños son personas independientes y, por eso, son también titulares de derechos como establece el ordenamiento jurídico
.

Aunque la independencia del menor se encuentra supervisada y controlada por los progenitores, se debe procurar encontrar un equilibrio. Por una parte, no se debe fomentar el ejercicio sin control de los derechos del menor, y por otro lado, su desarrollo no debe estar condicionado a la entera voluntad arbitraria de los padres.

Ciertamente la CDN promueve la consideración del menor como sujeto autónomo, pero ésto no significa que se encuentre aislado de la sociedad y la familia, por lo que se debe enfocar al menor como principal destinatario de la Convención con relación a la estructura familiar de la cual forma parte, y respecto a la sociedad civil que le rodea.

Como acertadamente señala Álvarez Vélez, se debe agrupar primero, los derechos individuales del niño, segundo, los derechos del niño en su relación con los demás, y finalmente, los derechos del niño relativos a su ámbito familiar
. 

Si bien la Convención reconoce plenamente el carácter único de la estructura familiar como entidad fundamental, ésta debe interactuar con la sociedad y entorno cultural del menor. En ese sentido, la familia; mediante progenitores e hijos, deben asumir sus responsabilidades con sus correspondientes derechos y deberes. Siendo el Estado, como ente tuitivo el que tiene que adoptar las medidas pertinentes para posibilitar que la familia permanezca unida en situaciones normales de convivencia, como también en casos de separación o divorcio precautelar el beneficio del menor, sin dejar de lado el respeto que deben tener los descendientes con sus progenitores, claro esta dependiendo de la edad, porque no podemos concebir, por ejemplo de que forma un menor de uno o dos años puede ser irrespetuoso con sus padres
. 

En ese marco, hacemos nuestra la postura doctrinal que sostiene que en virtud de la Convención sobre los Derechos del Niño la familia debe asumir un rol protagónico en la atención y satisfacción de las necesidades de la infancia comprometiendo a los Estados a brindar el apoyo necesario para cumplir dicho cometido de manera que los menores permanezcan con sus progenitores, reservándose el derecho de actuar subsidiariamente en los supuestos en que la permanencia junto a la familia de los menores vaya contra su propio interés
.
Es decir, la unión de la estructura familiar se constituye en el nexo que utiliza el Estado para procurar la satisfacción del beneficio del menor, en los supuestos de crisis familiares, la unión de la familia debe prevalecer con respecto a los hijos, por lo que, si se rompe el vínculo conyugal no debe ocurrir lo mismo con la relación paterno-filial. Por otra parte, el Estado se reserva un rol subsidiario para su participación dependiendo del trato que haya entre progenitores e hijos, de evidenciarse que el interés del menor no se encuentra en el seno familiar, el Estado asume un rol protagónico mediante instituciones jurídicas como el acogimiento y la guarda por ejemplo, debiendo para ello facilitar los medios y la infraestructura en su caso para que dichas instituciones cumplan su finalidad.

a) Contenido Normativo

Con relación al contenido de la CDN, en general el Preámbulo es un recordatorio de todo lo previsto en la Declaración de Ginebra sobre Derechos del Niño de 1924, en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 y en la Declaración de los Derechos del Niño de 1959. En ese sentido, sólo conviene resaltar una parte novedosa del Preámbulo de la CDN  donde se señala que:

“El niño debe estar plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el espíritu de los ideales proclamados en la carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espíritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad”.

Así, se establece que el niño como sujeto autónomo debe ejercer progresivamente sus derechos, ello al tiempo que vaya adquiriendo capacidad volitiva y de obrar.

Pudiera ser oportuno considerar que la CDN, prevé expresamente que el interés superior del menor
 debe primar por encima de otros intereses,  textualmente el artículo  3.1  señala que:

“En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades  administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño”.

A la fecha, el problema radica en que no se ha podido definir de forma concreta, en que consiste el interés del menor
 lo que dificulta su efectiva aplicación y se constituye en un tema pendiente de solución.

Se puede evidenciar, que el interés superior del menor en la CDN adquiere otra connotación, se constituye en el eje principal sobre el cual deben girar todas las decisiones que le atañe, independientemente de la situación en que se encuentre.
Así, en cuanto a la situación del menor cuando sus padres se encuentran separados, el artículo 9. 3 prevé que:

“Los Estados Partes respetarán el derecho del niño que este separado de uno o ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del niño”.

Ésto revela que el menor de edad, indistintamente de la situación por la que atraviesen sus progenitores, tiene el derecho de permanecer en contacto con ambos, extremo que puede ser satisfecho si en caso de separación o divorcio se aplica la custodia compartida como modalidad de guarda.

Es más, del contenido del artículo se desprende que el mantenimiento de las relaciones personales con ambos progenitores de modo regular no puede limitarse al derecho de visita, porque como su nombre lo indica mediante “las visitas” –así sean periódicas- que realice el progenitor no custodio a su  hijo o hijos, la relación en muchas ocasiones tiende a convertirse ajena a una relación paterno-filial que debe primar entre ascendientes y descendientes.

En ese mismo sentido, el artículo 18.1 establece que los Estados partes deben garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en la crianza, formación y desarrollo de los hijos, promoviendo el interés superior del menor como criterio fundamental.

Conviene destacar aquí, que el Estado delega en los padres la responsabilidad por la educación de sus hijos, procurando preservar el interés superior del niño. Sin que las obligaciones citadas en el artículo 18.1 deban sufrir ningún cambio en caso de que los padres se encuentren separados judicialmente o de hecho.

De una visión conjunta de los artículos 3, 9 y 18 de la CDN se prevé que los derechos de los padres están limitados, o si se quiere se encuentran enmarcados o subordinados en satisfacer el interés superior del niño. Igualmente, se debe tomar en cuenta que los derechos de los progenitores no permanecen estáticos, sino que de acuerdo a lo que estipulan los artículos 5 y 14 de la citada Convención se tiene que tomar en cuenta la evolución de las facultades de los niños, es decir, fomentar el ejercicio progresivo y paulatino de los derechos del menor
.

De ello, se debe afirmar que no tiene el mismo significado ni contenido la protección y los cuidados especiales que requiere un menor hasta los siete u ocho años, que la atención y orientación que necesita durante la etapa de la adolescencia
. No obstante, en términos generales la protección debe ser similar en todos los periodos de la minoría de edad.

Asimismo, de conformidad al artículo 20 con relación a los casos en que el menor se encuentra privado de su ambiente familiar, se prevé la alternativa de la figura jurídica de la guarda, así como también la adopción en virtud al artículo 21, del mismo modo en el artículo 37. c) con referencia a los niños privados de libertad, se establecen preceptos relativos a precautelar como principio rector el interés superior del niño. 

De todos los artículos hasta aquí mencionados se puede observar que se utiliza excesivamente el término “niño”, sin tomar en cuenta que sus necesidades evolucionan al ritmo de su edad, lo que le permite progresivamente ir adquiriendo mayor madurez
.

Esta situación demuestra que la Convención no ha tratado eficazmente, ni suficientemente las diferencias que existen entre niño y joven
.

Si bien es cierto que existen diferencias considerables entre los términos “niño y joven”, debió haberse previsto la utilización genérica del término “menor” para evitar controversias al momento de aplicar la norma
.

Con referencia a este tema, es oportuno considerar la diferencia entre niño e hijo, punto sobre el cual, Álvarez Vélez
 textualmente manifiesta que: 

“La condición de hijo acompaña a la persona durante toda su vida, pero no va necesariamente unida a la de niño, puesto que esta segunda condición comprende un periodo de tiempo limitado”.
Desde este punto de vista, la condición de hijo es un término imperecedero, a diferencia de la condición de niño, que le faculta a ser sujeto de especial protección hasta tanto no alcance la mayoría de edad. Nosotros somos partidarios de utilizar el vocablo “menor”, prescindiendo entre otros, de los términos; niño y adolescente por cuanto, estas nociones tienen un concepto más cercano a otras ciencias como la psicología, pedagogía o ciencias naturales por ejemplo, así como también de la expresión hijo, que da a entender una percepción netamente familiar, limitando el espectro de  su aplicación.
Es más, ni siquiera en las ciencias antes citadas se ha llegado a un criterio uniforme sobre el desarrollo del menor, sumado a ésto que en el ámbito jurídico existen excepciones como es el caso de la dispensa para contraer matrimonio, o para ser contratado en un empleo, antes de cumplir dieciocho años de edad, o siendo menor de edad que es lo mismo
.

Dejando de lado estas excepciones de manera genérica la Convención tiene como principal referencia el ámbito jurídico, y es en ese sentido, que se ha estimado conveniente determinar el límite entre la minoría y la mayoría de edad partiendo de un criterio netamente jurídico, dejando de lado criterios pedagógicos, fisiológicos, biológicos o sociológicos
.

Continuando con el desarrollo normativo, una forma de subdividir el articulado de la CDN sin desglosar su contenido por artículos, es la que se denomina las cuatro “P”, que a continuación citamos:

-Participación del niño en todas las decisiones concernientes a su futuro;

-Protección contra todas las formas de discriminación, abandono y explotación;

-Prevención de los peligros;

-Previsión de ayudas para satisfacer sus necesidades
.

Esta subdivisión refleja la síntesis del contenido de la Convención sobre los Derechos del Niño y de sus objetivos; promueve la protección integral del menor, su autonomía y el ejercicio de sus derechos. Sin embargo, no contempla el interés superior del menor cuando hemos constatado anteriormente que es el eje central de la norma.

Otra forma de subdividir la Convención para describir su contendido es con apoyo de un tríptico que se denomina de las tres “P”: proveer (bienes y servicios), proteger (contra la tortura, detención arbitraria por ejemplo) y participar (en las decisiones que incidan en sus propias vidas, o en la sociedad en general)
.

Este tríptico tampoco contempla específicamente el interés del menor. Por ello, a nuestro entender es conveniente que ambas subdivisiones tomen en cuenta de manera directa dicho interés.
b) Balance de la implementación de la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989.
A la hora de realizar un balance sobre los logros de la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989, debemos manifestar de manera fehaciente, que debe ser considerada como la máxima expresión en lo que respecta a la protección de menores.

En ese ámbito, destaca la participación de la comunidad internacional que a través de diferentes organizaciones e instituciones han presionado para que las disposiciones contenidas en la CDN se efectivicen, al actuar como interlocutores con los Estados en busca de encontrar soluciones que permitan una visión integral sobre la problemática del menor
. 

Sobre el tema, Verdugo Alonso
 afirma que: 

“La protección y promoción de los derechos del niño corresponde de manera particular a los Estados así como a las regiones y comunidades locales de cada Estado, pero la tarea es de tal magnitud e importancia que no se les puede dejar solos en esa responsabilidad. La aportación de distintos organismos nacionales e internacionales de origen gubernamental y no gubernamental, y sobre todo el trabajo cotidiano y sistemático de muchos grupos sociales son la garantía de esa expansión de la  protección y promoción de los derechos del niño”.

En esa consideración, es que se debe realizar una tarea conjunta entre todos los actores sociales de manera sistemática, pero para que ésto ocurra las políticas gubernamentales deben tener una planificación integral dejando de lado intereses político-partidarios o sectoriales –organizaciones radicales-, porque de las directrices que adopten los gobernantes de los diferentes Estados depende el éxito de las reformas a nivel interno e internacional
.
Es a partir de la promulgación de la CDN de 1989 que los Estados comienzan a instituir cambios en sus legislaciones internas, con el fin de que los derechos establecidos en dicho documento se hagan efectivos
. Sin duda, si bien la mayoría de los Estados contemplan normas que prevén la protección del menor, creemos que dichas disposiciones se encuentran muy teorizadas, por lo que se encuentra pendiente la concreción práctica de los mismos, la pregunta es ¿Cómo?

Cuando nos referimos al Estado como ente es necesario e ineludible la participación de los tres Poderes; por una parte, el Legislativo elaborando normas, por otra, el Ejecutivo ejecutando políticas activas y por ultimo el Poder Judicial, aplicando en estricta sujeción la Ley y actuando con celeridad en los procesos, y todos los poderes con la participación activa de la sociedad civil –desde el lugar en que cada individuo se encuentre-. 
Ahora bien, la mejor forma de que la protección de los derechos del menor, tengan eficacia a partir de su regulación, versa porque exista una correspondencia entre las normas a partir de la Constitución Política y las disposiciones contenidas en los Códigos sustantivo y procesal
. Hecho que lastimosamente no ha ocurrido con la Reforma de la Ley 15/2005, de 8 de julio, en materia civil, tal como se analizó en el capítulo de la guarda y custodia.

De manera concreta refiriéndonos a la legislación española hasta el momento se puede observar que todavía no existe una uniformidad de criterio, no sólo en las normas sustantivas, sino también en lo que concierne a temas procesales
 ¿Cuál es el motivo? Pensamos que se debe a una falta de planificación y coordinación en la elaboración de las leyes, no existe una visión panorámica de las leyes a nivel sustantivo y procesal.

Se tiene la percepción, a nuestro modesto entender, de que a más leyes mejor protegido se encuentra el menor y ésto dista mucho de la realidad, el legislador debe promover una compilación de leyes que sea efectiva, que exista una correlación entre teoría y práctica.

Sin desmerecer los logros obtenidos por la CDN de 1989, debemos ser ecuánimes y mencionar algunos de sus desaciertos, indudablemente encontrar uniformidad de criterios en sociedades con diferentes costumbres, con diferentes visiones sobre la vida y con diferente grado de desarrollo es un tema complejo. Por eso precisamente se ha dejado sin protección al concebido, o mejor dicho se ha ignorado su existencia
. Es lamentable, pero consideramos que en la actualidad tampoco se podría encontrar una uniformidad de criterio sobre el tema, por los mismos motivos.

Es más, tomando en cuenta que el interés del menor es un concepto indeterminado, y con las nuevas tendencias del Derecho de Familia que en la actualidad regulan materias tan complejas relacionadas con la bioética por ejemplo, dificulta encontrar uniformidad sobre el tema y sin el ánimo de ser pesimistas, será todavía una asignatura pendiente por algunos años más.

También, se observa una falta de orden en el contenido normativo, propiamente en el orden de los artículos, lo que se atribuye a que el texto tiene un carácter político
. Aspecto, que es comprensible si tomamos en cuenta que cada Estado responde a una forma de gobierno, con contenido ideológico diferente, con distinto grado de desarrollo, con inclinaciones religiosas heterogéneas, que si bien no debe ser limitativo en lo que atañe a la protección del menor, tiene una influencia que gravita de forma significativa y se constituye en un obstáculo infranqueable
.

Asimismo, lo importante es que más allá del orden sobre el contenido normativo - lo que a nuestro criterio es una cuestión más de forma que de fondo- del articulado de la Convención, es que esos derechos que ya están previstos en las legislaciones de los diferentes Estados se hagan efectivos, 

La CDN siempre generará críticas, pues, es de suponer que si existen problemas para consensuar en la promulgación de una Ley interna en un Estado concreto, mucho más aún existirán divergencias para tener una percepción hegemónica sobre diversos temas a nivel internacional –como ya citamos anteriormente-, lo grave hubiera sido que no existiera hasta el momento un documento que proteja integralmente a los menores
.

Dicho ésto, en la actualidad no se puede imaginar la protección del menor, ya sea en el ámbito interno o internacional, sin tomar en cuenta la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989
.

Así pues, las críticas que genera el tema de protección de menores en el ámbito internacional, generalmente, éstas siempre se encuentran relacionadas con el contenido de la CDN, lo que demuestra su importancia y actualidad, pese a que en el mundo se han producido diferentes acontecimientos sociales y políticos desde el momento de su promulgación
.

No obstante, hay quien sostiene de forma acertada que se encuentra pendiente el desarrollo de mecanismos eficaces de protección tanto a nivel interno como internacional, como por ejemplo la denuncia individual en temas de Derecho Humanos o la elaboración de un sistema de informes sobre el cumplimiento de la CDN
.
Si bien estamos de acuerdo con esta opinión, los legisladores deben ser más realistas y tomar conciencia de la importancia del tema en cuestión, no es posible que después de más de 16 años de haberse promulgado la CDN se continúe dando vueltas sobre lo mismo, nos referimos a la repetición constante de la palabra “se debe”. Es imprescindible, concretar la regulación de recursos efectivos que solucionen las carencias que tiene el sistema de protección al menor.

Es lamentable que los legisladores de los países internos, -en este caso nos referimos a España y Bolivia- no acaben de encontrar el mecanismo adecuado que facilite la aplicación eficiente de las normas, previa visión integral del problema y únicamente actúan sobre el problema con soluciones parciales, que muchas veces en lugar de lograr la efectiva protección de los derechos del menor, no hacen más que sembrar más dudas al respecto, como ocurre con la reformas de 2005, concretamente con el tema de la custodia compartida.

Bien puede ser el momento oportuno, al haber transcurrido 17 años desde la promulgación de la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989, de plantearse la siguiente pregunta ¿En virtud de los cambios acaecidos en éste tiempo acaso no es necesario introducir enmiendas al Documento promulgado en 1989 acorde con los movimientos sociales actuales? O en vista de que la situación mundial atraviesa problemas ideológicos de diversa índole es preferible dejar la normativa con el texto actual.
1.2.4. Otras normas sobre la protección del menor en las Naciones Unidas.

Además de los Convenios citados existen otra serie de normas que se refieren a la protección de menores y, que en diversa magnitud han sido considerados por la normativa interna de los Estados como por los mismos Convenios promulgados al amparo de las Naciones Unidas, entre los que podemos citar:

Convenio sobre la obtención de alimentos en el extranjero de 1956; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales
, ambos de 1966; Convención sobre la eliminación de todas formas de discriminación contra la mujer de 1979
; Reglas mínimas de Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de menores de 1985
; Declaración mundial supervivencia, protección y desarrollo del niño de 1990; Reglas de las Naciones Unidas para la protección de  los menores privados de libertad de 1990; Declaración y programa de acción de Viena, adoptada en la conferencia mundial de Derechos Humanos de 1993
; Convenio sobre la prohibición de las peores formas de trabajo infantil y la acción inmediata para su eliminación de 1999; Protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño, relativo a la venta de niños, prostitución infantil y utilización de los niños en la pornografía del año 2000 y por último el Protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño y participación de niños en conflictos armados  del año 2000.

En síntesis, éstos Convenios han sido promulgados de acuerdo a los acontecimientos sociales emergentes y su necesidad de introducir cambios e innovaciones, primero en la normativa internacional y, posteriormente, en las legislaciones internas. Es así, que abarcan diferentes esferas sobre la problemática del menor, tomando como referencia la protección de los Derechos Fundamentales, la protección de la familia y de la infancia. Por lo que se refiere a su eficacia, sería conveniente a nuestro juicio, crear un organismo especializado que coadyuve en la implementación control y seguimiento de dichas normas en las legislaciones de los Estados.

No obstante, algunos de estos instrumentos por el tiempo transcurrido, a nuestro juicio deben ser considerados únicamente como antecedentes positivos en lo que atañe a la protección del menor.

1.2.5. Procedimientos para la protección de los derechos de los menores en la esfera de las Naciones Unidas
.

En el ámbito de las Naciones Unidas en lo que concierne a los procedimientos que son utilizados para efectivizar la protección del menor y sus correspondientes derechos, se tiene una diversidad de mecanismos convencionales de garantía, que son aplicables tanto a procesos contenciosos como a causas no contenciosas. 

Entre los cuales se puede destacar a los informes periódicos de conformidad al artículo 44 de la CDN de 1989, luego se tiene a la investigación de los hechos mediante procedimientos cuasi contenciosos así como también reclamaciones y quejas, que son elevados ante los entes correspondientes.

No obstante, si bien existen mecanismos de control para hacer efectivos los derechos del menor, lastimosamente en la práctica estos instrumentos supervisores son frágiles, no ejercen presión a nivel interno en los Estados que hagan posible un efectivo cumplimiento de todas las disposiciones contenidas en los instrumentos internacionales, a pesar de encontrarse dichos documentos ratificados como es el caso de la CDN por la casi totalidad de Estados. 

Ésto se debe fundamentalmente a causa de que el Estado no tiene la voluntad política para hacer efectivos los derechos del menor. Es así que los gobernantes de turno y representantes del pueblo desde los diferentes Poderes del Estado llámese Ejecutivo, Legislativo o Judicial, cada uno en su rol que la Ley le concede, permiten sucesivamente que los instrumentos internacionales se queden en contenidos teóricos sin promover, ni velar por el cumplimiento de dichas normas. Toda vez que resulta insuficiente la protección de los derechos del menor, únicamente mediante informes periódicos, circulares o instructivos, se requiere mayor compromiso social y para que ésto ocurra el Estado como tal debe ser innovador y propositivo.

Otro tanto acontece con algunos Administradores de Justicia quienes a nuestro modesto entender desacertadamente hacen prevalecer las normas internas en procesos contenciosos, sin tomar en cuenta que los instrumentos internacionales no son de ultima ratio, sino que al ser documentos ratificados tienen que ser cumplidos y respetados. Es decir, más que ante obligaciones de comportamiento, el jurista tiene la equivocada impresión de encontrarse ante obligaciones de buena voluntad, que si quiero cumplo, fomentando la arbitrariedad, pero amparándose en la discrecionalidad.

Así, hay quien sostiene que aunque los Tratados queden integrados en la legislación interna española, únicamente se debe acudir a estas Declaraciones internacionales con fines de interpretación
.
Postura con la que discrepamos, por cuanto, el hecho de tomar en cuenta a los Tratados solamente para fines interpretativos, puede ocasionar que con mayor facilidad los derechos del menor comprendidos en los documentos internacionales sean transgredidos, toda vez que la interpretación de las normas dependerá del punto de vista que asuma la Autoridad Judicial que recurre a las mismas. No debemos olvidar que toda Declaración o Convenio Internacional que se encuentre ratificado por un Estado tiene carácter vinculante, ésto significa, que los Administradores de Justicia deben velar por su cumplimiento
. 

Además, los Convenios Internacionales son útiles no sólo como documento de apoyo en cuento atañe a la hermenéutica jurídica, sino que se constituyen en pilares fundamentales que posibilitan la concreción de los derechos inherentes a la protección del menor. No es posible imaginar un mundo globalizado, sin que existan instrumentos internacionales vinculantes para los Estados, porque de ser así los Estados actuarían arbitrariamente a título de ejercer su soberanía sin ningún tipo de control que en los hechos sería motivo para que exista inseguridad jurídica
.

1.3. La Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado
.

La Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado es un ente que mediante las Convenciones multilaterales, trata de conseguir la unificación o armonización progresiva de las reglas de Derecho Internacional Privado
.

Ahora bien, con relación al ámbito del Derecho de Familia y el interés del menor, en el seno de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, es interesante el resumen que realiza Durán Ayago
 cuando sostiene que:

“En otra cara del prisma internacional, la defensa del interés del menor aparece como uno de los objetivos inspiradores de los Convenios aprobados por la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado en el ámbito del Derecho de Familia. Así, este principio aparece expresamente mencionado en los Convenios de 5 de octubre de 1961, sobre competencia de las autoridades y ley aplicable en materia de protección de menores (art. 4); de 15 de noviembre de 1965, sobre competencia de autoridades, ley aplicable y reconocimiento de decisiones en materia de adopción (art. 6); de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustracción internacional de menores (Preámbulo), y de 29 de mayo de 1993, relativo a la protección del niño y a la cooperación en materia de adopción internacional (Preámbulo, arts. 1, 2, 16, 21, 24, etc.), todos ellos ratificados por España, a excepción del de 1965, sobre adopción”.

De dichas afirmaciones se deduce que el término “interés del menor” ha sido utilizado regularmente en la Conferencia de La Haya mucho antes de la vigencia de la CDN. A nuestro modo de ver, ésto ha contribuido para que paulatinamente las legislaciones internas de los Estados contemplen en su normativa el mencionado término.

Además de los Convenios citados, donde específicamente se menciona el interés del menor, la Conferencia de la Haya  ha promulgado  los siguientes Convenios:

· Convenio de La Haya de 12 de junio de 1902, para regular la tutela de los menores. 
· Convenio de La Haya de 12 de junio de 1902, sobre la Ley aplicable a las obligaciones alimenticias respecto a los menores.
· Convenio de La Haya de 15 de abril de 1958, sobre reconocimiento y ejecución de decisiones en materia de obligaciones alimenticias con respecto a menores.
· Convenio referente al reconocimiento y a la ejecución de las ejecuciones relativas a las obligaciones alimenticias, hecho en La Haya el 2 de octubre de 1973.
· Convenio sobre la Ley aplicable a las obligaciones alimenticias, hecho en La Haya el 2 de octubre de 1973.
· Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecución y la cooperación en materia de responsabilidad parental y de medidas de protección de los niños. 

Estos Convenios son el resultado de la internacionalización de la sociedad, producto de la progresiva movilidad y flujos migratorios que conlleva una relación entre diferentes culturas
. Ante estos hechos, la Conferencia de la Haya se ha propuesto proteger a los menores  unificando las reglas de Derecho Internacional Privado.

En ese sentido, se tiene que destacar que el fenómeno de la multiculturalidad e integración es una realidad innegable que requiere un tratamiento integral. Por ello, si bien existen instrumentos internacionales como ocurre en el presente caso con los diferentes Convenios de la Haya, se debe procurar que las legislaciones internas de los diferentes Estados, realicen una homogeneización de sus normas, sin dejar de lado a los colectivos migratorios, con la finalidad de que estos grupos se integren al Estado que les acoge, claro está respetando los usos y costumbres del Estado receptor.
A nuestro juicio, lo que no parece dable es que esos colectivos migratorios quieran imponer sus criterios sin tomar en cuenta a los demás componentes de una determinada sociedad de la cual no son originarios, nos referimos concretamente a los países musulmanes quienes en el tema familiar tienen una visión basada de la autoridad del padre en detrimento de la madre, de la mujer y de los menores
. Si son parte de un Estado que no es el suyo, deben acatar las leyes del lugar que los cobija, sin condicionamientos ni exigencias, en virtud al principio de respeto que debe existir entre todos los componentes de una sociedad. 

1.4. La Organización de Estados Americanos (OEA). 

En el ámbito de la Organización de Estados Americanos, debemos remitirnos en primer término a la Convención Americana de Derechos del Hombre (CADH), también llamada  “Pacto de San José de Costa Rica” de 22 de noviembre de 1969. Dicha Convención en su artículo 17 reconoce a la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad, que debe ser protegida por la sociedad y por el Estado; del mismo modo, reconoce la igualdad de derechos de los cónyuges y de los hijos. Asimismo, el artículo 19 señala que: “Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requiera por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Así, los Estados no tienen un campo de aplicación restringido en lo que respecta a la protección del menor, toda vez que existen artículos específicos, como también artículos que de manera indirecta se refieren a la niñez, lo cual no ha sido obstáculo para que éstos últimos no sean tomados en cuenta
. 

Con referencia al artículo 17 de la Convención Americana de Derechos del Hombre, éste merece un especial comentario, el Documento data de hace más de 35 años, donde ya estaba prevista la igualdad de los cónyuges y hasta el momento seguimos hablando de lo mismo sólo contenidos teóricos, que no han tenido la eficacia que el caso requiere. Es decir, existe una igualdad en el plano formal, pero no en el ámbito de la realidad.
Decimos esto, porque Latinoamérica se precia de ser una sociedad machista, que si bien en los últimos años ha sufrido un cambio superficial queda mucho por hacer. De ésto si bien los actores sociales deben asumir un grado de culpabilidad, quienes mayor responsabilidad tienen son aquellos que han ocupado puestos de dirección en los poderes del Estado, por la ausencia de planificación en el desempeño de sus labores.

A muchos de estos actores les ha convenido que la mayor parte de la población permanezca entorpecida sin conocer sus derechos, de ahí que en la actualidad todavía nos encontramos con problemas que debían haber sido resueltos hace muchos años, nos referimos concretamente a la mujer y la vulneración sistemática de sus derechos.

Las consecuencias saltan a la vista la igualdad de los cónyuges en la práctica tiene un contenido asimétrico, en Bolivia por ejemplo, si bien el Código de Familia prevé en la esfera de las relaciones paterno-filiales el término “autoridad de los padres” en el articulo 246 del Código de Familia y en el artículo 197.1 de la Constitución Política del Estado, -desde hace más de treinta años-, haciendo énfasis en el contenido simétrico que debe existir entre cónyuges en reemplazo de la patria potestad. Ésta norma no ha sido efectiva en la realidad, la pregunta obvia es ¿Qué ha ocurrido? Pues, que el contenido jurídico debe estar complementado con políticas de planificación no solamente en el ámbito jurídico, sino en otros campos, como la educación y salud por ejemplo, extremo que no ha sucedido.

Por otra parte, la protección del menor en el ámbito americano no se circunscribe únicamente a la Convención Americana de los Derechos del Hombre, se debe hacer especial referencia a las Conferencias Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado más conocidas con las siglas CIDIP, que tienen como finalidad la formulación de Convenios singulares sobre temas específicos.

Es así que debemos citar las siguientes Convenciones que tratan de temas relativos a la protección de menores:

· Convención Interamericana sobre cumplimiento de medidas cautelares de 8 de mayo de 1979, que en una parte de su contenido se refiere a la custodia de los hijos menores.
· Convención Interamericana sobre conflicto de leyes en materia de adopción de menores de 24 de mayo de1984.
· Convención Interamericana sobre restitución internacional de menores de 15 de junio de 1989.
· Convención Interamericana sobre obligaciones alimentarias de 15 de julio de 1989.
· Convención Interamericana sobre tráfico internacional de menores de 18 de marzo de 1994.

Como característica principal de la mayoría de estas Convenciones, destaca el hecho de que tienen como fuente de inspiración la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado. Lamentablemente han sido pocos los países que han procedido a su ratificación, a pesar de que la mayoría de ellas han entrado en vigor.

Asimismo, la participación de los Estados Unidos de Norteamérica no ha contribuido de manera positiva a la realización de los objetivos planteados por la Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado, por dos razones; primero, por la dificultad de articular los sistemas jurídicos anglosajón y latino que existen en el continente, y segundo, porque actúan con precaución y desconfianza en temas que otros Estados apoyan, a lo que se debe sumar, el hecho de que la Conferencia es un organismo que no tiene una sede permanente de funcionamiento lo que impide realizar una labor de seguimiento y ejecución de sus objetivos propuestos
.

En este caso, se debió crear al menos una oficina itinerante para que realce en todo momento los objetivos de las diferentes Convenciones que han tenido lugar y promueva la ejecución del contenido de sus disposiciones.

Aparte de la ausencia de ratificación por parte de los Estados como causa motivadora para que los objetivos previstos en las Convenciones Interamericanas y en la Convención Americana sobre los Derechos del Hombre no se hayan cumplido, se debe reconocer que de manera general el principal problema radica en que las disposiciones que no tengan en cuenta la dicotomía entre la normatividad y la realidad serán incompletas, parciales, falsas y peligrosas. El juridicismo basado en la ilusión de que la proclamación de un derecho es suficiente para consagrar la existencia, la garantía y la protección de ese derecho, se han constituido en un elemento negativo, que ha dificultado el proceso para introducir el Derecho en la vida cotidiana
.

Ésto significa que muchas normas han sido adoptadas por las legislaciones internas sin tomar en cuenta la realidad y las costumbres de cada Estado, son normas importadas que no concuerdan con los usos y costumbres de cada región. No obstante, no somos partidarios de prescindir de las Declaraciones y Convenciones Internacionales, puesto que son instrumentos necesarios e ineludibles en la protección de los derechos del menor, debiéndose realizar una correcta lectura de sus disposiciones para que no se queden en contenidos teóricos.

Una pequeña muestra de la falsa lectura de la realidad se presenta en el ámbito laboral, pues sucede que en los países denominados “subdesarrollados” existen empleadores que piensan que al vincular a los menores al trabajo se coopera con ellos, por lo que no tienen que retribuir merecidamente su labor. De esta forma desacertadamente se presupone que legitiman el trabajo infantil
.

Así, cabe preguntarse ¿Cuál es el motivo para que exista ésta falsa apreciación de la realidad? La respuesta es la pobreza, que no tiene límites, si bien existen progenitores que entienden que el trabajo infantil es sinónimo de explotación nada pueden hacer contra este fenómeno, porque las necesidades por satisfacer el hambre no se hacen esperar, sumado a ello, la indolencia de los empleadores que única y exclusivamente piensan en lucrar sin pensar en el daño que ocasionan al menor.
Si bien es cierto que el trabajo infantil genera recursos económicos a corto plazo ésto es inaceptable, por cuanto, se desplaza a la educación que es un beneficio intelectual que reporta sus frutos a mediano y largo plazo, debiendo ser concedida a todo niño independientemente de la clase social de la cual forme parte en una sociedad
. Es más ésto tiene consecuencias en el ámbito familiar, pues se repite de forma cíclica lo que impide salir de la pobreza. Específicamente cuando se presenta una situación de separación o divorcio y se forma una familia monoparental, suponiendo que el progenitor no custodio no ejerce su rol, ya sea involuntariamente o bien de forma voluntaria, toda la responsabilidad económica del hogar recae sobre el progenitor custodio, quien muchas veces sacrifica al hijo mayor para que cumpla el rol de padre debiendo comenzar a trabajar a muy temprana edad, en detrimento de su formación educativa. Éste fenómeno se presenta de forma asidua en familias numerosas, lo que nos lleva a presagiar que mientras el Estado no asuma un rol activo y proponga soluciones o alternativas a corto plazo, el presente y futuro de la niñez en los países de Latinoamérica está condicionado a estancarse y las normas previstas a favor del menor serán simples contenidos teóricos de difícil cumplimiento, más que por falta de voluntad de los actores sociales por carencias de tipo político, social y económico.

1.5. Consejo de Europa. 

En este contexto el CE, motivado por la importancia que las Naciones Unidas le otorgaba a los temas relativos a la protección de menores, ha elaborado diversos instrumentos internacionales, como son Convenios y Resoluciones que enmarcados en su política de protección a la familia, implican también dicho ámbito de protección
.

Es así, que la regulación normativa en el seno del CE en lo que concierne a la protección de la persona, se inicia con el Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales (CEDH), de 4 de noviembre de 1950
, donde en varios artículos se señala que: “toda persona tiene derecho a”, conceptuándose dentro de éste contenido a los sujetos menores de edad.
 Por ejemplo, el artículo 1 reconoce a toda persona sus Derechos Fundamentales, el artículo 2 reconoce el derecho a la vida de toda persona, en el articulo 6 se hace mención a que toda persona tiene derecho a que su causa sea tratada justa y equitativamente, (ésto se puede asimilar al derecho a ser oído que tiene el menor) además, de que debe presumirse su inocencia, asimismo, el artículo 8 contempla el derecho de toda persona al respeto de su vida privada y familiar; entendiéndose por ésto que también se refiere a los menores y  específicamente el artículo 5. 1, d) contempla la detención de menores
. 

Lo que quiere decir que el CEDH contiene preceptos genéricos, con relación a los cuales se debe extender su aplicación a la protección de menores. En ese sentido, es deplorable que únicamente un artículo de los cincuenta y nueve que contiene la Convención, haga mención específica al menor.

 En lo que respecta a Convenios específicos  en temas relativos a la protección del menor debemos mencionar los siguientes:

· Convenio Europeo sobre adopción de menores de 24 de abril de 1967, concretamente el artículo 8 indica que; la adopción se debe realizar en interés del menor.
· Convenio Europeo sobre repatriación de menores de 28 de mayo de 1970. 
· Convenio Europeo sobre el estatuto jurídico de los niños nacidos fuera del matrimonio de 15 de octubre de 1975. En el texto normativo el artículo 8 establece que; con relación al derecho de visita deberá primar ante todo el interés del menor.
· Convenio Europeo sobre el reconocimiento y ejecución de resoluciones en materia de custodia, así como el restablecimiento de dicha custodia de 20 de mayo de 1980. El eje principal de este Convenio radica en hacer prevalecer el interés del menor.
· Convenio Europeo sobre el ejercicio de los Derechos de los Niños de 25 de enero de 1996. En su texto normativo se señala que en lo que respecta a las decisiones que resuelvan las Autoridades Judiciales se debe tomar en cuenta el interés del menor.
· Convenio Europeo sobre las relaciones personales relativas a los niños de 15 de mayo de 2003.
De éstos Convenios se puede evidenciar la importancia de hacer prevalecer el interés del menor incluso antes de la vigencia de la CDN de 1989. 

Asimismo, es importante citar en temas relativos a la familia y a la protección jurídica del menor la:

· Carta Social Europea, aprobada en Turín en octubre de 1961, y la:
· Carta Social Europea aprobada en Estrasburgo en mayo de 1996.

En el marco de las Recomendaciones, con referencia al tema de la protección de menores de edad es necesario mencionar entre otras, las siguientes:

· Recomendación del Consejo de Europa núm. 79, de septiembre de 1979, sobre protección de los niños contra los malos tratos.
· Recomendación del Consejo de Europa núm. 81, de 23 de enero de 1981, sobre la acogida y la educación del niño desde su nacimiento hasta los 8 años.
· Recomendación del Consejo de Europa núm. 1121, de 1 de febrero de 1990, sobre los Derechos del Niño. Documento que toma en cuenta el contenido de la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989.

Ello demuestra que la política de protección al menor en el Consejo de Europa se encuentra orientada en el sentido de considerar el beneficio del menor como criterio primordial y prevalente sobre cualquier otro tipo de interés.

Sin duda, el proceso de asimilación y comprensión respecto a considerar prioritario el interés del menor ha tomado mucho tiempo, con el correspondiente perjuicio en contra de éste en su proceso de formación y desarrollo. 

1.6. La Unión Europea. 

Entre los objetivos relacionados con la protección de los menores en el marco de la Unión Europea destacan: el fortalecimiento de la protección de los derechos e intereses de los nacionales de sus Estados miembros con el propósito de crear la ciudadanía europea; la cooperación policial y judicial, dentro de este ámbito los Estados miembros se comprometen a prevenir y luchar contra la delincuencia y los delitos contra los niños. Asimismo, la Unión Europea se compromete a respetar  los Derechos Fundamentales
.

Ahora bien, en lo que se refiere a la regulación normativa en temas concernientes a la protección del menor en la Unión Europea
, se nota la ausencia de Convenios por lo que el tema se concentra en Reglamentos. Hasta el momento se tienen tres Reglamentos, de los cuales el primero, ha sido derogado por el tercero, estos son:

a) Reglamento (CE) núm. 1347/2000, de 29 de mayo de 2000, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes.

b) Reglamento (CE) núm. 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

c) Reglamento (CE) núm. 2201/2003 de 27 de noviembre de 2003, (rige desde agosto de 2004 y es aplicable desde 1 de marzo de 2005, en virtud a lo dispuesto en el artículo 72) relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) núm. 1347/2000, que no comprendía dentro de su competencia los secuestros parentales en parejas de hecho.

 Este reglamento núm. 2201/ 2003, con relación al interés del menor prevé en la Exposición de Motivos que: 

“,... las normas de competencia en materia de responsabilidad parental están concebidas en función del interés superior del menor,... 

Que en atención al interés del menor se permite con carácter excepcional y en determinadas condiciones remitir el asunto al órgano jurisdiccional de otro Estado miembro que este mejor situado para conocer el asunto”.

Lo que pone de manifiesto que en la relación progenitor-hijo prevalece el interés del menor, lo cual deslinda un supuesto conflicto de intereses que pueda existir al respecto.

 En cuanto al texto normativo este Reglamento prevé el interés del menor como criterio fundamental en las siguientes disposiciones:

 -Artículo 12. (prórroga de competencia) 1. b), 3. b) y 4.

-Artículo 15. (remisión a un órgano jurisdiccional mejor situado para conocer el asunto) 1 y 5.

-Artículo 23. (motivos de denegación del reconocimiento de resolución en materia de responsabilidad parental), a.

De estos tres artículos, se percibe, la tendencia a considerar  expresamente el interés del menor como criterio prevalente -a ser tomado en cuenta en las resoluciones judiciales- de conformidad al ámbito de aplicación del Reglamento núm. 2201/2203, en situaciones de crisis matrimoniales y de responsabilidad parental.

Existen además una serie de Directivas, Recomendaciones, Resoluciones y Dictámenes que contienen aspectos relativos a la protección del menor, que en la mayoría de los casos carecen de efectividad, especialmente por falta de interés y de voluntad política de los Estados en implementar dichas normas
. 

2. LEGISLACIÓN ESPAÑOLA.

A continuación realizaremos un breve análisis de la Constitución Española prescindiendo del estudio pormenorizado de los antecedentes históricos, partiendo sólo de la Constitución Republicana de 1931, por cuanto de conformidad a lo abordado en el apartado 1. del presente capítulo, el tema de la protección del menor en esa época se encontraba desarrollado de forma limitada e insuficiente.

2.1. La protección de los derechos de la familia y de los niños en la Constitución de Española.

2.1.1. Constitución Republicana de 1931. 

Como antecedente histórico, con anterioridad al año 1931 ningún texto constitucional contenía en su articulado norma alguna dedicada a la protección de los niños o de la familia, siendo la Constitución Republicana de 1931, la que por primera vez menciona expresamente a los hijos
, concretamente, en el Capítulo II del Título III, relativo a los derechos y deberes de los españoles se establecieron normas sobre “Familia, Economía y Cultura”. Así, en el artículo 43 estaba prevista la obligación directa de los padres a alimentar, asistir, educar e instruir a sus hijos, equiparándose los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio y constituyéndose el Estado en el garante o encargado de asegurar el cumplimiento de estos deberes
.

Es decir, los progenitores eran los principales responsables de la educación, alimentación y asistencia de los hijos y el Estado era el encargado de hacer cumplir estos deberes o actuar subsidiariamente
. Situación que ha prevalecido en el texto constitucional de 1978, aspecto que no puede quedar indiferente, por cuanto, independientemente de la coyuntura política por la que atravesaba el Estado español en esos tiempos, la estructura familiar estaba considerada en primer plano sino directamente, lo era mediante los progenitores.

Por otra parte, creemos que era un adelanto para esa época la equiparación de los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, que pensamos como ocurre en la actualidad con las reformas de 2005, en materia de separación o divorcio, que el tema fue seguramente motivo de una ardua polémica. Y que como vemos al presente, prácticamente la igualdad de los hijos es aceptada sin ningún tipo de reticencias, por ello, presagiamos que ocurrirá lo mismo en un futuro con la figura jurídica de la custodia compartida, en ese sentido, resta conocer ¿El tiempo que demandará este proceso? Sin duda, dependerá del cambio de mentalidad que acompañen al proceso los actores sociales.

En el plano educativo, con referencia al artículo 43 de la CE de 1931, para garantizar el ejercicio de los derechos de los niños en este campo, se debe impulsar la igualdad en todos los rubros, debiendo ser participes los actores sociales con una visión general y uniforme, sin ideas falsas o criterios desafortunados que promuevan la desigualdad en el desarrollo del menor
.

De todo esto se puede afirmar que al amparo del artículo 43 de la Constitución de 1931, el Estado otorgaba a la familia un rol protagónico y hegemónico para el cumplimiento de las funciones de socorro, asistencia y formación educativa de los menores.

Ahora bien, cabe preguntarse el motivo por el que el Estado actuaba de esa manera, y la respuesta se circunscribe a que la familia se constituye en la célula moral de la sociedad puesto que en ella se encuentran los hijos
.
Es decir, si bien expresamente los derechos del menor no habían sido previstos en la Constitución de 1931, la familia, mediante los progenitores actuaban como interlocutores, facilitadores o intermediarios –como quiera entenderse mejor- del Estado en lo que atañe a la protección de la infancia. 
Sobre la familia hay quien sostiene que ésta se constituye en un espacio de socialización de los hijos y que su rol fundamental es el educativo que refuerza el sentido de pertenencia e integración a la comunidad, y los prepara para su interrelación con su entorno social
. 

Podemos señalar así que en una situación de crisis familiar la guarda compartida se presenta como alternativa para realizar el proceso de socialización de los hijos, puesto que si bien los progenitores se encuentran separados bajo esta modalidad de custodia, pueden contribuir paralelamente a socializar e integrar al menor con su entorno llámese colegio, amigos, vecindad, etc.
De todo lo expuesto, hay que advertir que el texto constitucional era limitado en lo que concierne a la protección de menores, pero si se considera la coyuntura que existía en esa época con relación a la niñez no se podía esperar otro resultado
.

No obstante, es rescatable el impulso que el legislador prevé en la Constitución a favor de la educación, aspecto que no fue acompañado con políticas de igualdad entre progenitores, que en ese entonces todavía no se concebía o si se quiere no se planteaba.

Y, en definitiva, si tomamos como parámetro la rigidez del ejercicio de la patria potestad, con referencia a la sujeción de todos los integrantes de la estructura familiar al poder del pater familias, la protección del menor como sujeto independiente se encontraba en segundo plano en esa época. 
2.1.2. Constitución Española  de 1978.

En principio el contenido del texto constitucional de 1978 es generoso en lo que concierne a la previsión de derechos en general, no obstante, comprende la protección de la persona como tal sin considerar específicamente al menor
. A nuestro modesto entender, el hecho de no haber previsto de manera sistemática los derechos del menor se constituye en el primer desacierto de la Constitución
.
Así pues, de manera genérica el menor es titular de los derechos comprendidos en el título I, comprendidos desde el artículo 10 hasta el artículo 52 de la CE de 1978, por el simple hecho de ser persona, con los límites relacionados a la minoría y mayoría de edad
. 

Ahora bien, tal como ocurrió en la CE de 1931, la familia se convierte en el ente que al aglutinar a progenitores e hijos es objeto de protección por parte del Estado, que a su vez utiliza a la estructura familiar para hacer posible que se hagan efectivos los derechos del menor mediante el ejercicio de la autoridad parental
.

En ese sentido, la protección del menor y de la familia se encuentran desarrollados en artículos dispersos a lo largo del texto constitucional, los cuales comentaremos a continuación:

a) El libre desarrollo de la personalidad

De conformidad al artículo 10. 1 de la Constitución Española de 1978, se prevé el libre desarrollo de la personalidad conjuntamente a la dignidad de la persona y los derechos inviolables del ser humano, como fundamento del orden político y de la paz social, ésto debe tomarse en cuenta como punto de inflexión para la determinación; primero, de los derechos de la persona en general, segundo, de los derechos del menor y finalmente en la concreción del interés del menor.
 Así, se puede desprender del contenido de la Sentencia del Tribunal Constitucional número 53/1985
, que señala expresamente al libre desarrollo de la personalidad: "como punto de arranque, como un prius lógico y ontológico para la existencia y especificación de los demás derechos". Lo que nos induce a pensar que los derechos del menor y específicamente la satisfacción de sus intereses tienen que ser considerados a partir de su formación personal.

En ese sentido, hay autores que sostienen de forma acertada que el libre desarrollo de la personalidad tiene como fundamento la libertad individual de cada persona y está orientado al desarrollo de sus potencialidades psíquicas, morales, culturales económicas y sociales con el objetivo de convertirse en un miembro activo dentro de una sociedad determinada, con la particularidad de que el ejercicio de estas cualidades se encuentran limitadas por el respeto a la Ley y a los derechos de los demás personas que integran la sociedad
. 

b) La Protección integral del menor.

El artículo 39 prevé que los poderes públicos deben asegurar la protección integral de los hijos que se ha previsto en los acuerdos internacionales, haciéndose efectiva esta protección mediante la familia y dentro de esta estructura son los progenitores quienes deben asumir el rol protagónico, prestando asistencia a sus hijos en todas sus necesidades de acuerdo al desarrollo progresivo que vayan adquiriendo con el transcurso del tiempo hasta alcanzar la mayoría de edad. 

Ésto significa, que dicho artículo establece una norma de carácter tuitivo, de conformidad al inciso primero del artículo 39, que de forma general garantiza "la protección social, económica y jurídica de la familia" por parte de los estamentos públicos.
Hay quien sostiene que con relación a la protección del menor, el contenido de los apartados segundo y cuarto del artículo 39 son reiterativos
, sin embargo, se debe señalar que de la lectura inicial de los párrafos en cuestión, es difícil precisar esta reiteración.

Este artículo también determina una serie de reformas legislativas e institucionales, donde se toma como parámetro el interés superior del menor, en función al reconocimiento de la titularidad de sus derechos y de la existencia de una capacidad progresiva  para ejercerlos de acuerdo al grado de madurez, que incluye su participación en procesos judiciales. Ésto con la finalidad de ser escuchado por el Juez antes de dictaminar decisiones que le afecten, cuando tenga al menos 12 años o suficiente juicio
.

En el análisis de las reformas de Ley 15/2005, de 8 de julio, del Código Civil en materia de separación y divorcio, se pudo observar que se prescinde de la edad de 12 años, para que el menor sea escuchado ante Autoridad Judicial, circunscribiéndose a señalar que la facultad de ser oído es un derecho que asiste al menor.

Asimismo, si bien es cierto que expresamente no se menciona, el interés del menor en el artículo 39, implícitamente mediante el apartado 4º  podemos concebir que la protección del menor se debe guiar por hacer prevalecer el interés superior del menor, mediante la Convención de los Derechos del Niño de 1989.

Al respecto, Maluquer de Motes
 coincide con ello, cuando sostiene que el interés superior del menor como criterio rector de la protección del menor se materializa en el artículo 39. 4 de la Constitución Española.

Este precepto requiere un desarrollo legislativo posterior para incorporar a nuestro ordenamiento jurídico los derechos del menor
.
Es así, que uno de los textos que específicamente contiene preceptos relativos a la protección del menor es la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor de 1996.
A nuestro juicio, al haber transcurrido más de veinticinco años desde la promulgación de la Constitución de 1978 y diez de la LOPJM de 1996, si bien existe una extensa gama de derechos que comprende la protección del menor, aún así, creemos que dichas normas no han conseguido en su totalidad los objetivos planteados en lo que concierne el tema de la protección del menor. 

Además de ello, las reformas emprendidas en torno a la problemática del menor y la familia como es el caso de la Ley de 2005, únicamente han abordado la situación de forma parcial, a lo que se suma la falta de voluntad por parte de algunos sectores de la población, nos referimos específicamente a las instituciones que están en contra por ejemplo de la implementación de la custodia compartida
.

De lo expuesto, se debe rescatar el espíritu de adaptabilidad que ha tenido la CE de 1978, en lo que concierne el interés del menor, tomando en cuenta que la CDN data de 1989, es decir, 11 años después de la promulgación de la norma fundamental española.

Decimos ésto, porque los cambios en el desarrollo de la legislación en un Estado se deben realizar a partir de la norma fundamental, para de esta manera uniformizar las leyes especiales. Por todo ello, la Constitución Española tiene que ser revisada.

c) La libertad de expresión y sus límites.

El artículo 20 con relación al reconocimiento del derecho de expresión respecto a sus límites, en el punto 4  señala que: “Estas libertades tienen su límite en el respeto a los derechos reconocidos en este Título, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la protección de la juventud y de la infancia”.

Así, el menor de edad, tiene una protección especial en lo que concierne al derecho de expresión.

Si bien se debe fomentar la libertad de expresión mediante la participación activa del menor proclamando su autonomía, ésta tiene que estar condicionada al respeto y protección de valores intrínsecos a la persona humana detallados en dicho artículo.
En este marco, el objetivo de la Constitución es conceder a los menores de edad, una norma que defienda su intimidad frente a los atropellos, por una parte, de los medios de comunicación, quienes en un afán netamente lucrativo no conocen límites, y por otra parte, de los progenitores quienes transgreden este derecho constitucionalmente protegido, lo que es motivo en algunos casos, dependiendo de la magnitud del problema, inclusive para pensar en la suspensión o privación de la patria potestad
.
Creemos que se presentan este tipo de abusos, por el hecho de que el menor no se puede defender por si mismo y necesariamente necesita del auxilio primario de sus progenitores y en caso de ser éstos quienes infringen su derecho a la intimad, se debe recurrir a instituciones administrativas, judiciales o al defensor de la niñez, dependiendo de la magnitud y gravedad del problema.

 En estas circunstancias la importancia de la normativa radica en la simplicidad y efectividad de los recursos y para que ésto ocurra se debe pensar en mecanismos que coadyuven a una rápida solución de las contingencias, porque si abordamos la problemática del menor, dilatando el desarrollo de los procesos se puede presentar el caso de que el menor se convierta en mayor de edad a la conclusión de la causa, no siendo aplicable, ni útil el dicho de que “la justicia aunque tarda pero llega”, o bien se puede presentar el caso de que esa ayuda resulte insuficiente, con el correspondiente perjuicio irremediable para el menor.

d) La educación del menor.

En lo que se refiere a los fines de la educación como Derecho Fundamental, el artículo 27  establece que: “Todos tienen el derecho a la educación y que ésta tiene por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana bajo el marco del respeto de los Derechos Humanos, además, que los poderes públicos deben garantizar el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la formación religiosa y moral de  acuerdo a sus creencias”
.

Ésto significa que en base a la educación se pretende lograr el desarrollo progresivo de la personalidad del menor de edad y en esa tarea deben estar presentes tanto los padres como los poderes públicos y las instituciones de enseñanza, sean éstas de carácter público o de carácter privado.

La educación es una tarea compleja de desarrollar en toda su extensión, principalmente porque el Estado en primer lugar garantiza el acceso de todos los menores a la educación hasta los 16 años, siendo deber de los progenitores tener escolarizados a sus hijos
. Ahora bien, el problema no se resuelve con la existencia de instituciones de enseñanza, se requiere la voluntad y compromiso de los padres de permitir que los menores accedan a ella después de los 16 años. Por ello, la educación no tiene que terminar con la formación primaria o secundaria, es obligación de los progenitores influir en los menores para que éstos concluyan sino es una formación académica profesional, si debe ser al menos una formación técnica que les permita acceder a un puesto laboral.

 Creemos que el deber de control, seguimiento, vigilancia y orientación por parte de los progenitores concluye de dos maneras; primero, de forma positiva cuando el menor –para ese tiempo convertido seguramente en mayor de edad- culmina su formación superior, y segundo, de manera negativa cuando el menor no accede por lo menos a una formación especializada así sea a nivel técnico
.

Al respecto, se dirá que el menor en virtud de que es titular de sus derechos y que puede ejercerlos progresivamente, tiene la libertad de decidir si culmina su formación o no, después de los 16 años, con lo que estamos de acuerdo, pero al mismo tiempo debemos tener en cuenta que la orientación en los primeros años que brindan los progenitores es vital para el futuro del menor.
A pesar de que es complicado en la práctica, a medida que transcurren los años es aconsejable que exista entre progenitores y menores una relación basada en el dialogo y en el consenso, es cierto y no puede ser de otra manera que en los primeros años, son los padres los que toman la batuta en lo que concierne a la formación y desarrollo del menor, pero una vez entrada la pubertad tiene que existir mayor comunicación y por ende el menor debe tener más participación en lo que significa su futuro, en ese sentido, no se puede obligar al mismo a ser educado en un centro escolar que tenga una determinada orientación religiosa por ejemplo, o que acuda a un centro de enseñanza donde el menor no se sienta cómodo, pero no por capricho sino porque no se fomenta su desarrollo personal ya sea por disputas con sus amigos o por falta de entendimiento con el personal docente
.
Es cierto que en toda sociedad existirán personas con diferente grado de formación, pero mientras más alto sea el nivel de educación, existirá mayor probabilidad de que los derechos del menor sean respetados. Por ello, se debe promover que este respeto sea consagrado no por la obligatoriedad de las leyes sino por convicción de todos los actores sociales que forman parte de un Estado.

Por otro lado, no hay que olvidar que el ámbito de la educación no comprende únicamente como sujetos; al menor y progenitores, de igual forma, se debe tomar en cuenta al plantel docente de las instituciones de enseñanza, lo que hace más compleja la relación por cuanto, la tarea de los profesores no se circunscribe a transmitir los conocimientos de su especialidad como paradigma de la educación, sino que éstos pueden influir positiva o negativamente en la futura formación del menor
. En ese sentido, debemos tener presente que éstos como personas son también en la mayoría de los casos progenitores por lo que tienen una visión propia sobre la forma de educar a sus hijos, al respecto, es conveniente que los profesores articulen un enfoque intermedio entre las posturas conservadoras y liberales que existen sobre la educación.
e) La intimidad del menor, la familia, el trabajo y los poderes públicos.
Existen artículos que de manera indirecta se refieren a la protección del menor y de la familia, tales como el artículo 18 de la CE, donde el menor se encuentra protegido como parte integrante de la familia en lo que concierne a la intimidad personal.

En el ámbito laboral y de la familia del contenido del artículo 35. 1. de la CE, se desprende que tanto el deber como el derecho al trabajo están relacionados con la familia y por ende con la satisfacción de las necesidades básicas de los menores, que comprende la satisfacción del ámbito material del menor.

Desde esa perspectiva los menores por regla no deberían trabajar hasta alcanzar la mayoría de edad, por el peligro que conlleva la explotación infantil
.

Hay quien acertadamente sostiene que se debe erradicar la explotación de los menores, a través de una prevención eficaz, con leyes, políticas y programas que tengan como finalidad la protección del menor, la punición efectiva del culpable, y finalmente, el tratamiento de los menores que han sufrido abusos para que de esta manera superen las secuelas físicas o psicológicas ocasionadas
.
Así, se tiene que preponderar en la tarea de prevenir la explotación infantil, por cuanto, las consecuencias en el desarrollo del menor a nuestro entender son irreversibles, especialmente por el tiempo dilapidado.

Por ello, se puede aseverar que la familia se constituye en el pilar sobre el cual se forma el desarrollo del menor, sin embargo, no podemos ser ilusos y pensar que todas las familias conviven en armonía, es por eso precisamente que la normativa vigente en materia civil prevé el divorcio. En ese sentido, se debe tratar de buscar situaciones equiparables a una familia en casos de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, lo que sin duda es una tarea compleja, circunscribiéndose esta actividad a procurar por todos los medios posibles a satisfacer el bienestar del menor desde una aproximación casuística.
Si bien es innegable que la estabilidad de la familia se encuentra relacionada con la armonía, hay que advertir que cuando ésta se encuentra sumida en una situación de crisis, la inestabilidad puede afectar de igual manera tanto a progenitores que ostentan la guarda unilateral, como compartida, independientemente de la modalidad de custodia que se adopte
.

En lo que concierne a los poderes públicos
 el artículo 48 señala que “Los poderes públicos promoverán las condiciones para la intervención libre y eficaz de la juventud en el desarrollo político, social, económico y cultural”, con ello, se pretende garantizar que los jóvenes no se encuentren capitidisminuidos de entre las personas de mayor edad a la hora tomar parte en las actividades de la colectividad
. Ésto tiene relación con el progresivo ejercicio de sus derechos que debe realizar el menor para promover su autonomía. 

De todos los artículos citados de la Constitución Española de 1978, se deduce que si bien es cierto que el interés del menor no se encuentra previsto expresamente, éste subyace en toda la legislación, teniéndose que tomar en cuenta además que el Derecho Internacional forma parte de nuestro ordenamiento positivo
.

Para concluir, a nuestro juicio, hubiera sido preferible que el texto constitucional contuviera los preceptos relativos a la protección del menor de edad de forma concentrada en un capítulo concreto, para que de esta manera tengan mayor receptividad y eficacia.

2.2. La Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor
.

Como no podía ser de otra manera, la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor
, de 15 de enero de 1996, toma como modelo la Convención de los Derechos del Niño de 1989, además de mencionarlo expresamente en el contenido del artículo 3. 1 y 2 (referencia a Instrumentos Internacionales): 
“Los menores gozarán de los derechos que les reconoce la Constitución y los Tratados Internacionales, especialmente de la Convención de las Naciones Unidas de 1989, sin discriminación de ninguna clase.

La presente Ley se interpretará de conformidad con los Tratados Internacionales de los que España sea parte y principalmente de acuerdo con la Convención sobre los Derechos del Niño de las Naciones Unidas de 1989”.

Se evidencia así, que el menor se encuentra protegido tanto por el ordenamiento positivo interno como por los Tratados Internacionales, sin embargo, creemos que su contenido con relación a la Convención de los Derechos del Niño de 1989 es reiterativo, debiendo haber sido, el instrumento idóneo para facilitar a nivel interno el desarrollo específico de la protección del menor adaptado a las necesidades y realidad de la sociedad civil española.

En lo que respecta a los derechos contenidos en la Ley, éstos suponen la concreción de Derechos Fundamentales inherentes a la condición humana que están previstos en la Constitución Española, con la particularidad de reconocer la titularidad y el ejercicio de esos derechos con relación a la protección de los menores de edad
.

A nuestro juicio, los Derechos Fundamentales se concretan en el respeto por la vida, salud y educación del menor, por otro lado, estos derechos deben servir como base para la formación integral del menor.

En ese sentido, la Ley profundiza en los principios de protección integral e interés superior del menor, de acuerdo con la filosofía surgida en la Convención de los Derechos del Niño de 1989, además de que los derechos de los menores engloban aquellos que pueden subsumirse en la categoría de “ciudadano”
.

Igualmente, la LOJPM de 1996 se puede calificar de innovadora, en el ámbito del contexto de la desprotección social del menor al distinguir  situaciones de riesgo y de desamparo, lo que motiva a un distinto grado de intervención de las entidades públicas
.

También, es importante resaltar que en su Exposición de Motivos se afirma que los menores de edad tienen que ser tomados en cuenta como sujetos activos con capacidad para participar en la búsqueda y satisfacción de sus necesidades, así pues, desde esa perspectiva se debe promover su autonomía. Siendo oportuno destacar aquí, que el menor de edad ante todo es persona.

En lo que respecta al interés del menor el primer párrafo del artículo 2 (principios generales) señala que:

“En la aplicación de la presente Ley primará el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir. Asimismo, cuantas medidas se adopten al amparo de la presente Ley deberán tener un carácter educativo...”.
Es concluyente el contenido del artículo 2. 1. del que se desprende que el interés del menor es el eje principal de toda la Ley, aspecto que deber ser considerado en toda determinación.

En el marco de actuación de los poderes públicos el artículo 11. 2. señala que:

“Serán principios rectores de la actuación de los poderes públicos los siguientes:

La supremacía del interés del menor,...”. 

Así, se vincula a los órganos del Estado con el objetivo de tomar en cuenta y hacer prevalecer el interés superior del menor.

Por otra parte, la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor ha sido también objeto de diversas críticas desde su promulgación. Así, hay quien sostiene que esta Ley se caracteriza por presentar ambigüedades y dar la apariencia de ser un postulado de principios, sin soluciones concretas, ni características propias al ser una reminiscencia de la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989. En relación con el interés del menor afirma que no es nada nuevo y que siempre ha sido una norma obligada para el aplicador del derecho
.

Nosotros disentimos con esta postura, toda vez que al no estar considerada en una norma específica como es en este caso la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor de 1996 en la normativa española, su aplicación estaba sujeta a la discrecionalidad de los Administradores de Justicia en detrimento y perjuicio del menor. 

El profesor Alonso Pérez es crítico cuando afirma que es una Ley que está llena de derechos pero que carece de deberes, si bien señala que pretende que la sociedad adopte una nueva mentalidad ante el menor. Asimismo, manifiesta que la mayoría de los preceptos tienen mucho de aprovechable y con relación al interés superior del menor, indica que se constituye en el centro de gravedad de la Ley
.

En definitiva, la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor de 1996, ha generado polémica desde que se encuentra en vigencia, sin embargo, independientemente de la existencia de diferentes normas en el Derecho sustantivo, era necesaria su promulgación como norma especial, destinada a regular la protección de menores.
3.  NORMATIVA BOLIVIANA.

3.1. Constitución Política del Estado. 

En la normativa boliviana, como norma fundamental tenemos que referirnos a la Constitución Política del Estado (CPE) reformada y aprobada por Ley núm. 3089 del 6 de julio de 2005, es así que en primer lugar debemos señalar el artículo 6 que señala que todo ser humano tiene personalidad y capacidad jurídica, de acuerdo a las leyes y goza de los derechos, libertades y garantías reconocidos por ella.
De este artículo se evidencia una referencia indirecta hacia la niñez, por cuanto, se hace mención a la persona en general como sujeto de derechos.

Asimismo, en el capítulo referente al régimen familiar se incluyen los siguientes preceptos:
En el artículo 193 se prevé que el matrimonio, la familia y la maternidad se encuentran bajo la protección del Estado.
Ésto significa, que el Estado asume un carácter tuitivo que contempla la protección a la familia y por ende de los hijos que componen dicha estructura.

De igual manera, el artículo 194. I. señala que en el matrimonio ambos cónyuges se encuentran en igualdad de derechos y deberes.

Esta situación promueve que ambos progenitores se encuentren en igualdad de condiciones respecto a ellos y por lo tanto con las mismas obligaciones en lo que concierne a la formación de los hijos
.

Del mismo modo, en el artículo 195. I. se establece que los hijos, sin distinción de origen, tienen iguales derechos y deberes con relación a sus progenitores.

Este precepto deja de lado la absurda distinción que existía entre hijos matrimoniales e hijos producto de uniones de hecho o relaciones informales.
De igual forma, en el artículo 196 se señala que en casos de separación de los cónyuges, la situación de los hijos se definirá teniendo en cuenta el mejor cuidado e interés moral y material de éstos. Asimismo, se prevé que los acuerdos o proposiciones que realicen los progenitores pueden aceptarse por la Autoridad Judicial siempre que no atenten contra dicho interés.

Así, pues, se debe procurar encontrar un punto de equilibrio entre la satisfacción del interés moral y material del menor en situaciones de crisis familiares, bien sea por acuerdo entre progenitores o en sede judicial. En Bolivia dada la situación económica, el problema radica en que muchas veces es difícil satisfacer las necesidades materiales básicas del menor.
Igualmente, el artículo 197. I. establece que la autoridad de los progenitores, así como la tutela, deben tomar en cuenta el interés de los de los menores, en concordancia con los intereses de la familia y de la sociedad.
De ello, se puede colegir que en una situación de separación o divorcio, se tiene que preponderar en satisfacer el interés del menor sin dejar de lado los intereses de los progenitores.

Por otro lado el artículo 199. I. prevé que el Estado protegerá y defenderá la salud física y moral de la infancia así como también los derechos del niño al hogar y a la educación.

En ese marco, se debe señalar que este artículo guarda concordancia con el artículo 193. Asimismo, hay quien acertadamente sostiene que al contemplarse al menor como parte de la familia, se hace necesario modificar la CPE, y reconocer de manera concreta los derechos y obligaciones de los menores como sujetos de derecho
.
En lo que concierne a la educación y la formación del menor, creemos que el tratamiento de estos temas han sido insuficientes, por cuanto, los sucesivos gobiernos de turno no han cumplido con lo estipulado en la norma fundamental, de ahí que en Bolivia existe un elevado grado de analfabetismo con sus consecuencias directas en el desarrollo del menor, y en la familia.

Por su parte, el inciso II) del artículo 199 prevé la protección del menor en armonía con la legislación general mediante un Código especial, que procure una uniformidad de criterios y regulación de los derechos del menor a partir de la norma fundamental.

Disposición que se ha cumplido mediante la implementación del Código del Niño, Niña y Adolescente que se encuentra vigente desde el 27 de octubre de 1999, -su normativa será abordada en el apartado 3. 3. 2. del presente capítulo-.

Es importante realzar la validez de este Código puesto que así,  existe mayor probabilidad de que la protección de sus derechos se encuentren garantizados, en ese sentido, apropiadamente se afirma que es aconsejable no limitarse al plano constitucional, -que si bien es cierto se constituye en la norma fundamental- sino extender su desarrollo a un marco legislativo posterior específico
.
A manera de síntesis debemos señalar que el texto constitucional boliviano, contiene normas de acuerdo a la estructura vigente en el contexto internacional, pero el problema radica en que muchas de esas normas no se han hecho efectivas, siendo éste el principal inconveniente por resolver. ¿Cuáles son los motivos? Al respecto, existe una diversidad de razones, entre otras; se acusa una falta de planificación en las políticas gubernamentales, igualmente, existen problemas de índole económico que acrecentaron la pobreza, y finalmente el alto índice de corrupción que es un mal endémico, ligado a la falta de voluntad de los actores políticos.

3.2. Semejanzas y diferencias en la Constitución de España y de Bolivia, con  relación a la protección del menor.

En lo que concierne a similitudes  respecto a la tarea de velar por la protección de los menores, se tiene a las siguientes:

· Ambas Constituciones disponen que el Estado debe ser el principal –sino el único- encargado supervisar y garantizar esta labor.
· Tanto la Constitución Española como la Boliviana protegen sin discriminación a todos los hijos, sin diferenciar si son habidos dentro o fuera del matrimonio.
· Las dos Constituciones establecen a la familia como la institución que debe velar por la protección de los menores.

· Tanto la Constitución Española como la Boliviana, prevén que los cónyuges se encuentran en igualdad de condiciones respecto a los hijos.

· La educación en ambas Constituciones se encuentra configurada como el pilar que debe contribuir a la formación integral del menor, que además debe ser promovida por el Estado y ejecutada por los progenitores.
Asimismo, en cuanto a las diferencias que existen en las normas fundamentales de ambos Estados podemos señalar entre otras:

· Que la Constitución Española no contempla expresamente la referencia al término “interés del menor”, a diferencia de la Constitución Política del Estado de Bolivia que si contempla la utilización de dicha locución.
· Que los temas referentes a la familia y los menores en la Constitución Política del Estado de Bolivia se encuentran concentrados en un capítulo, lo que no ocurre en la Constitución Española donde las disposiciones relativas a la familia y el menor se encuentran de forma dispersa en el texto normativo.
· Que la norma fundamental española data de 1978, ésto significa que su vigencia ha sido anterior a la promulgación de la CDN de 1989, en cambio, la Constitución Boliviana ha sido objeto de modificaciones periódicas después de la implementación de este Documento en 1967, -la última del año 2005
- introduciendo cambios en lo que atañe a la protección del menor.

· Que en el ámbito de la regulación específica sobre la protección del menor, en la Constitución Boliviana se prevé expresamente la creación de un Código especial, lo que no ocurre en la Constitución Española que no contiene ninguna disposición al respecto.
En definitiva, señalar que tanto en la Constitución Española como la Boliviana prevén disposiciones que protegen al menor, no obstante, todavía no existe una aproximación uniforme que permita afrontar de manera efectiva la concreción de este tema.

3.3. Legislación del menor en Bolivia.
A continuación efectuaremos una breve exploración de la legislación del menor en Bolivia a manera de reseña histórica, para luego comenzar el análisis a partir de la promulgación del Código Niño, Niña y Adolescente vigente desde el 27 de octubre de 1999.

3.3.1. Evolución del sistema legal boliviano sobre protección de menores
.

La evolución de la legislación del menor en Bolivia consta de tres periodos los cuales describiremos a continuación:
Un primer periodo, que abarca desde  la creación de la República en 1825, hasta el año 1960 aproximadamente –coincidiendo a nivel internacional con la promulgación de la DDN de 1959-, este periodo tiene como característica la inexistencia de una legislación especial referida íntegramente a los derechos del menor, llama la atención de que eran los Códigos de Materia Penal y Civil, los que regulaban algunos aspectos dirigidos a regular los derechos y la conducta de los menores.

En este periodo, destaca como primera Ley en materia de menores, la promulgada el 8 de marzo de 1834, con objetivos benéficos, pero con normas escasas y deficientes, modificada en 1937, que alcanza su campo de aplicación a niños y adolescentes pobres
. Luego de un dilatado lapso de tiempo el 21 de marzo de 1960, por Decreto Supremo núm. 05436, se crea el Consejo Boliviano del Menor, Decreto que contenía situaciones de abandono, migración, malos tratos y tenencias indebidas de los menores.

El segundo periodo se distingue por la marcada injerencia de la doctrina de la situación irregular. Se inicia con la promulgación del primer Código del Menor, por Decreto Supremo núm. 7760, de 1 de agosto de 1966, que crea el Consejo Nacional del Menor para lo administrativo y el Tribunal Tutelar del Menor para lo jurisdiccional. Luego el segundo Código del Menor, se promulga por Decreto Ley núm. 12538, de 30 de mayo de 1975, que crea la Dirección Nacional del Menor, este Código permanecía bajo la influencia de la doctrina de la situación irregular del menor, que consideraba a los niños y familias de escasos recursos como un peligro social, dando privilegio a la institucionalización o internamiento de los niños y concluye con la ratificación, por parte de Bolivia, de la Convención Internacional de los Derechos del Niño de 1989.
Por último, el tercer periodo enmarcado en la transición de la antigua doctrina de la situación irregular, avanza hacia el nuevo paradigma denominado de la protección integral de la infancia. Se caracteriza por la adecuación de la legislación nacional a la CDN de 1989, en primera instancia con el tercer Código del Menor de 1992, promulgado por Ley núm. 1408, de 18 de diciembre de 1992, con predominio de la doctrina de la protección integral del menor; y con mayor precisión con el actual Código del Niño, Niña y Adolescente de 1999, que esencialmente procura consolidar al menor como sujeto de derecho y que será objeto de análisis en el siguiente apartado.

3.3.2. Código Niño, Niña y Adolescente de 27 de octubre de 1999.

Fruto del mandato constitucional del artículo 199. II. de la Constitución Política del Estado de Bolivia, se promulga por Ley Nº 2026, de 27 de octubre de 1999, el Código Niño, Niña y Adolescente, y que consta de 319 artículos distribuidos en tres libros: 
· El libro primero contiene preceptos referidos a los derechos y deberes fundamentales del menor.
· El libro segundo establece el régimen de prevención, atención y protección al menor.
· El libro tercero prevé la protección jurídica, responsabilidad, jurisdicción y procedimientos aplicables a la protección del menor.

Antes de abordar el contenido del presente Código, debemos de forma ineludible referirnos a los términos “niño, niña y adolescente”, si analizamos la postura del legislador, nos imaginamos que utiliza estas expresiones con la finalidad de que no existan criterios de desigualdad entre los menores. 
Nosotros somos partidarios de una igualdad plena en todo nivel, sin distinción o prerrogativa alguna en razón de sexo, pero en el ámbito jurídico consideramos que es preferible utilizar únicamente el término “menor” de manera genérica, para describir la protección de todas aquellas personas con menos de dieciocho años de edad, prescindiendo de los vocablos “niño, niña y adolescente”
.

 Una vez dilucidada la dualidad de términos, en lo que respecta el interés del menor, el texto normativo en el artículo 6 (interpretación) textualmente  prevé que:

“Las normas del presente Código deben interpretarse velando por el interés superior del niño, niña y adolescente, de acuerdo con la Constitución Política del Estado, Las Convenciones, Tratados Internacionales vigentes y las leyes de la República”.

A nuestro juicio, de la redacción de este artículo se evidencia la falta de concreción del término “interés del menor”, por parte del legislador, lo que sin duda afecta no solamente a la normativa boliviana, sino a todas las legislaciones en su conjunto, concibiéndose este criterio como un concepto jurídico indeterminado –contexto que será analizado en el siguiente capítulo-.

A pesar a ello, tanto la Constitución Política del Estado como el Código Niño, Niña y Adolescente contienen preceptos, donde se dispone que en las decisiones referentes al menor debe prevalecer el interés superior del niño, niña y adolescente.

Con la finalidad de comprender el ámbito de aplicación del  Código Niño, Niña y Adolescente, de conformidad al primer párrafo del artículo 2 se señala que:

“Se considera niño o niña a todo ser humano desde su concepción hasta cumplir los doce años y adolescentes desde los doce a los dieciocho años de edad cumplidos”.

Tal como expresamos, para no generar controversia entendemos que era preferible no distinguir entre niños y adolescentes, puesto que el Código Civil boliviano, prevé que son considerados menores de edad todas las personas que tengan menos de 18 años de edad, sin hacer mayores distinciones.

En ese marco, la distinción entre niños y adolescentes, a nuestro juicio, es más útil en disciplinas como la psicología y pedagogía –como anteriormente señalamos en el apartado de la Convención sobre los Derechos del Niño- por ejemplo.

No obstante, hay que advertir que el Código Niño, Niña y Adolescente de 1999 se constituye en el instrumento legal que promueve la protección integral del menor. 
Así, pues, se deduce que el tema de la protección del menor ha sido desarrollado por la legislación boliviana, Lastimosamente, la falta de planificación y de voluntad política de los gobiernos de turno ha impedido el cumplimiento de los preceptos contenidos en este Código
.

Por ello, creemos que a la hora de realizar un balance sobre la efectividad de dichas normas, la aplicación de los derechos del menor no han sido concretados de manera positiva.

Al respecto, Álvarez Vélez
  textualmente señala que: “no siempre se produce un paralelismo entre la preocupación social y la preocupación jurídica por la infancia”.

En ese sentido, debemos señalar que la preocupación social se encuentra condicionada básicamente a la labor que las organizaciones no gubernamentales realizan. Pero más allá de la preocupación social, si bien en parte de los actores sociales existen atisbos de cambio de mentalidad, ésta se encuentra limitada por factores especialmente de índole económico, que repercute en los menores quienes se ven en la necesidad de trabajar, situación que les expone a ser víctimas de explotación, con sus correspondientes consecuencias a futuro. Estos hechos dificultan su desarrollo progresivo de acuerdo a su edad. A ello, se debe añadir, que la falta de instituciones de enseñanza es determinante para que no puedan recibir una educación que coadyuve en su formación integral –a pesar de ser obligación del Estado garantizar la educación y constituirse en deber de toda persona adquirir instrucción al menos primaria
-, aspecto que influye en el paralelismo que tiene que existir entre el ámbito social y la protección jurídica de los menores.

Ahora bien nos preguntamos ¿Qué hacer para solucionar el problema?

A nuestro criterio, una de las soluciones pasa porque a la brevedad posible se modifique el sistema educativo boliviano, puesto que si se continúan promulgando normas sin tomar en cuenta la realidad social, éstas se encuentran destinadas al fracaso. Por eso, se tiene que pensar en facilitar el acceso a la educación a todos los menores, por ejemplo otorgando incentivos económicos a los progenitores por cada menor matriculado en una institución de enseñanza. Así, mientras más formación reciban, existirán menos probabilidades de que sean explotados, siendo preferible que dadas las circunstancias –económicas y sociales- los menores trabajen y estudien, pero que no dejen su formación cuando se encuentren en edad para ello. En ese sentido, el Estado debe realizar especial énfasis en asegurar, incentivar y motivar la formación del menor
.

Tomando en cuenta la situación álgida del Estado boliviano –en el ámbito económico y educativo-, las modificaciones tienen que estar orientadas en función a lograr cambios graduales, no podemos ser ilusos sino realistas, por lo que, tal como señalamos la estructura normativa de los Estados debe adecuarse a las necesidades y requerimientos de los sujetos que habitan en su territorio
.

De acuerdo a la normativa interna en la legislación boliviana existe la figura jurídica del “defensor del pueblo”, que por lo visto no resulta suficiente en lo que concierne la protección del menor, por ello, somos partidarios de la introducción en la normativa interna de una institución concreta, en este caso el “defensor del menor” para que realice un seguimiento y garantice el cumplimiento de sus derechos y deberes que están contemplados en la Constitución Política del Estado y en la legislación especial
.
Es decir, el “defensor del menor” debe ser la Autoridad encargada de promover la concreción del interés del menor en todas las situaciones que sean de su conocimiento.

4. Balance de la protección del menor a nivel internacional.

Queremos terminar este apartado destinado a la protección del menor en el ámbito internacional con una frase del presidente de Costa Rica, Oscar Arias
 quien sostiene que:

“Si la organización social es, como lo suponemos, una respuesta a la vulnerabilidad individual de los seres humanos, no hay duda de que el cuidado y la defensa de la niñez deben ser preocupaciones fundamentales del Estado; y el sistema político habrá fracasado en la medida en que no cumpla con el fin de proteger a la infancia”.
Consideramos que ésta es una asignatura aún pendiente, los resultados saltan a la vista con ciertas diferencias en países desarrollados y en los mal llamados “subdesarrollados” o países del “tercer mundo”, unos más que otros, pero todos con deficiencias, el reto está en mejorar, pero es necesario cambiar de discurso y no quedarnos en debates teóricos sino que éstos se plasmen en la realidad, es decir, que sean efectivos
.

La protección del menor no solamente requiere incrementar la cooperación de los Estados, sino que demanda mayor implicación de la opinión pública mundial
. Todos los actores sociales en el nivel que se encuentren y en el cargo que ocupen deben ser conscientes de la necesidad de una protección efectiva de los derechos del menor, porque de lo contrario los menores de hoy serán más proclives a repetir los errores del pasado.
No obstante, hay que destacar que la protección del menor en el ámbito internacional a través de Tratados, Declaraciones, Recomendaciones, Resoluciones y Convenios -Documentos que contienen principios y garantías que pregonan su bienestar y promueven la efectivización de sus derechos- han hecho posible un sistema de protección integral tomando en cuenta a éste como sujeto prevalente de derechos. Coadyuvando de esta manera, con el derecho convencional tradicional que ha resultado insuficiente para precautelar los intereses del menor
. 

En ese sentido, debemos resaltar como momento cúspide el año 1989, fecha en la que se promulgó la Convención sobre los Derechos del Niño, donde se reconoce al menor como sujeto autónomo cuyos derechos fundamentales deben ser respetados y protegidos
.

Sin el ánimo de ser pesimistas, queremos concluir el presente capítulo señalando que los derechos de los menores en el ámbito jurídico no serán efectivos sin el apoyo o complementación de medidas económicas y políticas necesarias
.

El reto esta formulado, es nuestro deber buscar soluciones conjuntas y prácticas en el ámbito jurídico, en esa línea hay que tomar en cuenta que no es suficiente la regulación de derechos reconocidos mundialmente cuando en los hechos los menores carecen de capacidad real para ejercerlos y no tienen otra alternativa que confiar en sus mayores, en sus educadores o en las instituciones respectivamente
.
Por ello, es conveniente analizar en que medida los derechos del menor están protegidos de manera efectiva, y si al momento de decidir una contingencia determinada, bien sea a nivel administrativo o ante Autoridad Judicial prevalece realmente como criterio rector el interés del menor o éste se encuentra en segundo plano a expensas de sus progenitores o representantes legales.

Así, en el siguiente capítulo desglosaremos el contenido del bullado término “el interés del menor” como criterio de atribución de la custodia compartida.
CAPÍTULO IV. EL CONCEPTO DEL INTERES DEL MENOR COMO CRITERIO DE ATRIBUCIÓN DE LA CUSTODIA compartida
Una vez examinado el contexto en el que se desarrolla el tema del interés del menor de forma global, tanto a nivel internacional como en las legislaciones de España y de Bolivia, en el desarrollo del presente capítulo nos abocaremos a su estudio de forma puntual con sus correspondientes implicaciones y connotaciones en lo que atañe la guarda de los hijos.
Estimamos que, en la implementación de la figura jurídica de la custodia compartida en situaciones de crisis matrimoniales el criterio fundamental a ser tomado en cuenta es el interés del menor, por consiguiente, merece un análisis exhaustivo, sin embargo, encontraremos durante el desarrollo del presente capítulo diferentes enfoques que no coadyuvan a determinar en que consiste exactamente este término, por ello, nos centraremos en esbozar nuestro criterio con relación a las aproximaciones que existen sobre el tema.

1. ANTECEDENTES. 

Antes de introducirnos en el análisis del “interés del menor” debemos recordar aproximadamente desde cuando se comienza a utilizar esta expresión.

Al respecto, hay quien afirma que el término “interés del menor” o favor minoris es utilizado periódicamente como principio jurídico general en el Derecho Privado de España y en el mundo occidental desde hace veinticinco o treinta años aproximadamente
.

Es decir, es un término relativamente nuevo en el espectro jurídico, en función a ello, es que puede comprenderse la insatisfacción que existe respecto de su concreción, y que además ha llevado demasiado tiempo en ser regulado.
En ese sentido, señalar que el término “interés del menor” se utiliza desde dos formas diferentes: en un aspecto positivo, que busca el provecho del menor, y en un aspecto negativo, que procura evitarle daño al menor
.

Así, se deduce que en general se emplea este término con la finalidad de proteger al menor en todas las actividades donde participe como sujeto activo o pasivo.

1.1. Interés o beneficio del menor en el ámbito jurídico.

El Diccionario de la Lengua Española, señala que “interés”  significa lo que a uno le afecta por el provecho o utilidad que le reporta; mientras que “beneficio” es el bien que se hace o se recibe, o también, utilidad y provecho
. 

De la semántica de los dos términos nos encontramos ante una situación con una estructura parecida sin diferencias esenciales.

Así, hay quien prefiere utilizar el término beneficio, por cuanto parece contemplar  aspectos espirituales o morales, que están menos presentes en el término interés
. 

En cambio, hay autores que sostienen que el término “beneficio” da la impresión de tener una insinuación económica
.
No existe pues uniformidad en cuanto a la utilización de un solo término, pese a ello, se debe destacar que en la doctrina prima la acepción de los vocablos “interés del menor”, lo mismo que acontece en los Tratados Internacionales.

A nuestro modo de ver, nos adherimos al célebre Ihering
 para quien el interés:

“En el sentido subjetivo, designa el sentimiento que se tiene de las condiciones de la vida. Si me intereso por una persona, por un objeto, por una situación, es porque yo siento que dependo de ella, desde el punto de vista de mi existencia o mi bienestar, de mi satisfacción o de mi felicidad. Los intereses son, pues, las condiciones de la vida en su sentido lato”.

Se desprende así que el término “interés” contempla tanto el ámbito espiritual como el material, que es lo que nos interesa en función a proteger y velar por la formación y desarrollo del menor
.

Ésto significa que el interés del menor como parte del sistema de protección integral contempla ineludiblemente las esferas tanto patrimonial como espiritual, además del ámbito personal.

Por otro lado, hay quien sostiene que la teoría del interés está relacionada con la justicia
. Toda vez que los derechos de las personas terminan donde comienzan los derechos de otras personas, es decir, nos estamos refiriendo a un equilibrio entre los sujetos que forman parte de un Estado de Derecho.

A nuestro juicio, esta teoría propicia que el término “interés” esté contemplado con frecuencia en los Tratados Internacionales, con relación al tema que analizamos especialmente en la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989, en la normativa española principalmente  en la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor de 1996, y por su parte, en la legislación boliviana en el Código de Familia y en el Código Niño, Niña y Adolescente respectivamente. 
Por todo ello, durante el desarrollo del presente tema utilizaremos prioritariamente el término “interés del menor”, no obstante, en virtud a las semejanzas de carácter semántico, cuando sea conveniente se empleará también el vocablo “beneficio”.
1.2. Preeminencia del interés del menor sobre otro tipo de interés.

En cuanto al interés del menor como criterio prevalente sobre cualquier otro, se concreta en aquéllo que, atendidas las circunstancias de un caso concreto, sea más favorable para él, proporcionándole las mejores condiciones  para su desarrollo personal
. 
De ello se deduce que en caso de existir intereses opuestos, previa valoración casuística, debe prevalecer el interés del menor en una situación de crisis familiar
. 
Es así, que parte de la doctrina apunta a que la cláusula del beneficio del menor prevalece al interés de los progenitores en la suposición de existir un conflicto
. En el tema que analizamos ésto se refleja en la elección de una modalidad adecuada de custodia.
De la misma manera, se sostiene que el interés del menor tiene que ser tomado en cuenta con preeminencia sobre otros criterios previstos en la norma como consecuencia de lo establecido en la legislación vigente
.

Concretamente, en la legislación española el artículo 2 de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor de 1996, prevé el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir.

Como crítica a ello, otra parte de la doctrina sostiene que es dable que entre intereses semejantes prevalezca el del menor, y es contrario a la legislación vigente que el interés del menor se considere superior al de una persona mayor de edad con más valor
.

A nuestro juicio, disentimos con esta postura, toda vez que en el supuesto conflicto de intereses, el menor está protegido en función a la minoría de edad determinada en la normativa vigente.

En esa consideración, se afirma que en un conflicto de intereses debe triunfar el del menor por mandato legal, lo cual no significa una discriminación positiva, sino que los derechos que éste tiene, deben ser protegidos en adecuación a su persona
.
Así, pues, en una situación de separación o divorcio, se tiene que desterrar la discriminación positiva, puesto que no se le está concediendo ninguna prerrogativa al menor, sino que en función a su condición y en vista de que la estructura familiar funcional no ha cumplido su objetivo resulta necesario precautelar su interés.

En ese marco, hay autores que de forma acertada afirman que el principal motivo de la defensa prevalente del interés del menor se encuentra relacionada con su minoría de edad, aspecto que el legislador estima como susceptible de mayor vulnerabilidad, por lo que requiere una protección jurídica especial, no obstante, ésto no significa que la condición de persona de un menor se diferencie de aquellas personas que han adquirido la mayoría de edad
.
Ésto demuestra que el interés del menor debe primar con respecto al de una persona mayor de edad, precisamente por su condición de ser menor de edad, situación que le convierte en una persona vulnerable con capacidad limitada para actuar por si sola.

Asimismo, en lo que atañe a situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, creemos que tiene que prevalecer el beneficio del menor, en razón de que los progenitores desaprovecharon su oportunidad de conservar una estructura familiar funcional en armonía.
Así, cuando los cónyuges deciden finalizar su relación, tienen que aunar esfuerzos en adoptar una modalidad de custodia que resulte eficaz para el cuidado de los menores y su respectiva protección
.

Por consiguiente, lo que resta es intentar promover que el interés del menor sea garantizado como parte de esa familia que no se pudo conservar, y la custodia compartida se presenta como una posibilidad viable.

Hay quien afirma que el interés superior del menor al ser un principio jurídico, universal y abstracto, se constituye en el criterio principal para determinar la modalidad de custodia a aplicarse. Inclusive prevaleciendo al interés de los progenitores
. 
Sin duda, el interés del menor es un tema que tiene un ámbito espacial y temporal de aplicación diverso, pero, en el desarrollo del presente trabajo existe una delimitación en el tema a la factibilidad de la aplicación de la custodia compartida, aspecto que convierte dicho principio universal en una situación concreta.
Se debe tomar en cuenta que por encima de los deseos personales de los progenitores o terceros se configura el interés superior del menor desde la perspectiva del desarrollo independiente e integral de su personalidad que comprende su crecimiento físico, formación intelectual y protección de la salud, criterios que influyen en la determinación del beneficio del menor de forma vivencial, dejando de lado la percepción racional
.

Por este motivo, quienes participen en la determinación y concreción del interés del menor tienen que precautelar la formación integral del menor, procurando que éste tenga una adecuada forma de vida, en nuestro caso ésto se realizará a través de la correcta elección de la modalidad de custodia a implementarse.
En lo que atañe a la determinación de la custodia y el ejercicio de la autoridad parental en la esfera de la educación los padres deben habilitar al niño para su inserción social, lo que significa asumir una tarea laboriosa y compleja de determinar y hacer eficaz el interés de sus hijos que implica a veces  sacrificio y  renuncia a sus propios intereses
. 

 Por lo tanto, -sin el ánimo de propiciar criterios de desigualdad- ante un supuesto conflicto de intereses en la relación padres-hijos, a nuestro juicio, la empatía de los progenitores a favor del menor, tiene un rol preponderante en la concreción del interés de éste último.

Sin olvidar, que conviene respetar el interés del menor siempre que las tareas familiares impulsen racionalmente la autonomía del menor de manera responsable, procurando interrelacionar derecho y deber
. Es decir, en la concreción del interés del menor tiene que propiciarse su independencia sin vulnerar el equilibrio que debe existir entre derechos y obligaciones.

Además, la concretización de éste interés no significa la consagración de ningún favor minoris, entendido como una condición de gracia hacia un sujeto débil
.

Ésto hace evidente que el interés del menor se constituye en el centro de gravedad en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho, al momento de decidirse la modalidad de custodia a aplicarse. Es así que se manifiesta que en las relaciones privadas donde participe el menor, su interés será el criterio fundamental y tendrá una consideración primordial
.

Sin duda, debe primar el beneficio del menor, por cuanto éste no tiene motivo alguno para tener que soportar las desavenencias conyugales de sus progenitores, lo que significa que tiene derecho a mantener el vínculo con ambos padres por igual, de forma independiente a la relación que exista entre la pareja.

Todo ello, al amparo de los instrumentos internacionales actuales que resaltan la preponderancia del principio del interés superior del menor como principal criterio de decisión, con relación a otros intereses
.

En la Jurisprudencia, se adopta un criterio generalizado de preponderar el interés del menor en situaciones de crisis familiares. Así, el Auto de la Audiencia Provincial de Badajoz (Sección 2ª), de 30 de junio de 1994
, resuelve que en los supuestos de disparidad de intereses entre los padres e hijos sobre el derecho de guarda y visita prepondera el beneficio del menor, en función a que el legislador ha puesto de relieve que se tiene que proteger al desvalido y desamparado haciendo prevalecer el favor filii.
Asimismo, la  Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 13 de octubre de 1994
, declara que en una situación de adopción debe primar el interés del adoptado en detrimento del adoptante. Extremo que refleja la preponderancia del interés menor por encima del interés en éste caso del padre biológico o del futuro adoptante. 
En la misma línea, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellón núm. 471 (Sección 1ª), de 27 de noviembre de 1997
, desestima la acción de filiación materna extramatrimonial, al considerar improcedente dicha petición en función a que debe prevalecer el interés de la menor que en su momento fue entregada en adopción y que en la actualidad goza de un ambiente familiar adecuado, que precautela el cuidado de su salud tomando en cuenta que requiere cuidados necesarios para atender su enfermedad. 
Por otra parte, en lo que concierne a la normativa boliviana existe una dualidad de posiciones con referencia a las normas sustantivas respecto del conflicto de intereses que se presentan entre los hijos y padres. 
Así, el Código de Familia protege al menor como parte de la estructura familiar, no obstante, en caso de conflicto de intereses se deben respetar también los intereses de los padres, en cambio, el Código Niño, Niña y Adolescente prepondera y realza el interés del menor en la suposición de un conflicto con los progenitores
. 

A nuestro criterio, si bien dentro de la estructura familiar tiene que primar el equilibrio entre sus integrantes, aspecto que se plasma en iguales derechos y obligaciones, tiene que preponderarse el interés del menor por su condición de sujeto vulnerable, por este motivo, es aconsejable que el legislador boliviano adopte una postura unívoca al respecto.
En síntesis, creemos que no debe prevalecer el interés del menor bajo capricho del mismo, sino que de la valoración de la situación de crisis familiar, se tiene que apreciar lo mejor y más beneficioso para éste, tomando en cuenta su estado de minoría.

1.3. Interés moral y material. 

En la determinación del interés del menor en la custodia compartida en situaciones de crisis familiares corresponde analizar si debe prevalecer el interés moral  sobre el  material o viceversa.

Sobre ello, la doctrina no es homogénea, por una parte, se señala que el interés del menor se debe atender con preponderancia en el ámbito espiritual sobre el material
.

Criterio sostenido en la Jurisprudencia a través de entre otras resoluciones, de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Sección 1ª), de 30 de abril de 1998, así, como también en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada (Sección 4ª), de 3 de marzo de 1999
, fallos donde se prepondera el interés del menor, como único principio legal rector a valorar al tiempo de su acuerdo, haciendo mención como fundamentos para su concreción a la estabilidad emocional y el bienestar psicológico del menor imprescindibles para que exista integración en la estructura familiar. 
De igual manera, prevalece el interés del menor desde el punto de vista emocional en la resolución de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sección 1ª), de 4 de julio de 1997
, que declara la procedencia del reintegro de los menores a su padre en su país de origen, al considerar  que el menor no se compenetra e integra al nuevo medio familiar, lo que resulta perjudicial para su desarrollo. 

 Ésto significa, que prevalece el ámbito espiritual, lo cual conlleva a que las cosas materiales pasen a segundo plano. A nuestro modo de ver, desde una aproximación jurídica corresponde promover la interrelación de ambas esferas, tomando en cuenta el rol del ejercicio de la autoridad parental, además que la determinación del interés del menor depende del ámbito espacial y temporal en el que haya ocurrido la ruptura matrimonial o de unión de hecho.

Es decir, si se opta por atender con preferencia el ámbito espiritual se corre el riesgo de afectar la esfera material con los perjuicios que puede acarrear este extremo, como puede ser el descuido en la alimentación, salud y educación respectivamente, deberes que tienen obligación de satisfacer ambos progenitores.

En ese sentido, otro sector de la doctrina es proclive a sostener que en lo que concierne a la posesión de riquezas materiales o disfrute de bienes espirituales, las dos esferas deben equilibrarse
. 

 Por consiguiente, nos adherimos a esta postura, puesto que en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho, la custodia compartida se presenta como una alternativa para concatenar el interés moral y material del menor con relación a los progenitores por las siguientes razones:
· El menor conserva una relación estable, amplia y periódica con ambos progenitores, lo que equivale a preservar su interés moral.
· Los progenitores al compartir la custodia, deben satisfacer directamente el interés material del menor, por cuanto el régimen de asignación de pensión alimenticia  será distinto al previsto en una custodia monoparental
.

A este respecto, la legislación boliviana en el Código de Familia en el capítulo referente a los efectos del divorcio, en el artículo 145 (situación de los hijos) prevé que el Juez debe motivar la sentencia tomando en cuenta tanto el interés moral como  material de los hijos.
Ésto quiere decir que se tiene que encontrar un punto de equilibrio entre el interés moral y material del menor sin que exista preferencia o inclinación por ninguno de los criterios señalados.

En cambio, en la legislación española, los artículos 92, 154, 159 y 170 del Código Civil abarcan genéricamente el beneficio o interés del menor sin especificar si se refiere al ámbito moral o material, en esa perspectiva no se puede presuponer si el silencio del legislador al respecto, representa la protección de ambas esferas o que una prime sobre la otra. Creemos que el legislador debe modificar dichos artículos con el objetivo de velar por la formación integral del menor, disponiendo de manera expresa la protección del interés moral y material.
1.4. Interés del menor. ¿Presente o futuro?

Con referencia al tema de la preeminencia del interés presente o futuro del menor en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho existen posturas que ponen de relieve el futuro sobre el presente o la combinación de ambas esferas.

Así, hay quien sustenta que por ser personas de corta edad tiene que prevalecer el beneficio futuro antes que el beneficio presente, recordando que una infancia feliz es el requisito indispensable para un desarrollo ideal y libre de la personalidad individual
.
Se sostiene así, que el interés del menor se debe realizar en  función al futuro, desde el ámbito de su situación personal
.

Por lo tanto, lo óptimo es satisfacer el futuro del menor, enfocado desde un punto de vista de una planificación concertada y precautelando la formación integral que debe tener el menor.

Por nuestra parte, creemos que antes de pronunciarse por el presente o futuro del menor, se debe ubicar el proceso de separación o divorcio en el ámbito espacial y temporal, y sólo así se determinará lo más aconsejable en lo que concierne a la modalidad de custodia.

En ese sentido, con relación al presente trabajo en España es más realista pensar en el futuro antes que en el presente del menor, por cuanto, el Estado brinda mayor cobertura y protección a las personas -aún cuando exista insatisfacción al respecto-. En cambio, en Bolivia por la inexistencia de una protección real de parte del Estado y por los problemas económicos que tiene una gran parte de la población lo primordial es garantizar el presente del menor, pasando a un segundo plano el futuro del menor.

Sin embargo, hay que tomar en cuenta el interés presente del menor con relación a su futuro desde el ámbito personal como parte de la sociedad de la cual formará parte
.

En ese sentido, se adopta una postura híbrida que si bien considera el presente del menor prevalece el interés futuro, no obstante, es conveniente señalar que es el menor quien debe adaptarse a la sociedad y no la sociedad al menor individualmente.

Así también, un sector de la doctrina afirma que el interés del menor se tiene que analizar con una visión de presente y futuro, en función a que es primordial para los hijos menores de edad mantener una relación estable con ambos padres durante estos dos periodos
.

Postura que compartimos, por cuanto, es prudente buscar un equilibrio entre presente y  futuro, en función al bienestar del menor.

Sin olvidar que, durante la tramitación del proceso contencioso de separación o divorcio, tiene importancia relevante el presente del menor, puesto que en base a los antecedentes de conducta de la relación de pareja se decidirá, que régimen de custodia se adoptará provisionalmente hasta tanto no se resuelva la causa de manera definitiva. 

En esas circunstancias la implementación de la custodia compartida en interés del menor se presenta como una alternativa en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, así, pues, los cambios con respecto a la convivencia matrimonial serán mínimos, siempre que las causas de separación o divorcio no obedezcan a violencia o malos tratos por ejemplo.

2. DIFERENTES ACEPCIONES DEL TÉRMINO “INTERÉS DEL MENOR”.

Ahora bien, en lo que concierne al término “interés del menor” para tener una concepción más amplia citaremos algunas definiciones.

Así, se debe manifestar que el interés del menor encierra una acepción vaga e imprecisa, principalmente porque su contenido es variable en función del sujeto que realice la interpretación concibiéndose diferentes posturas, desde la perspectiva del legislador, de los progenitores, de los Administradores de Justicia y desde el punto de vista del menor en función a su edad
.

La diversidad de posturas, sin duda, no contribuye a aunar criterios en función a la satisfacción de las necesidades básicas con referencia a su formación y desarrollo.

En ese sentido, se afirma que el término “Interés superior del niño” se constituye en un nuevo paradigma, que se puede sintetizar como lo más bueno y sano para el niño tanto en su vida privada como en el trato con quienes lo rodean
.

Al respecto, señalar que de acuerdo a la percepción que tenga cada persona, habitualmente se quiere lo mejor para el menor, pero cabe preguntarse ¿En que consiste lo mas bueno y sano para el niño?
Así, también se sostiene que el término comprende desde la protección de los derechos del menor hasta el desarrollo autónomo de su personalidad
. 
 Ésta es una acepción genérica del término con limitaciones, puesto que generaliza el contenido de la definición, sin especificar las funciones que contempla el interés del menor.
De ello se puede destacar, que en el ámbito vivencial los principales componentes de la formación integral del menor
 se encuentran compuestos por el desarrollo físico, la protección de la salud, y la educación.

Lo que nos lleva a sostener que de manera general, el término “interés del menor” tiene un componente social que cobra notable influencia al momento de determinar su concreción desde el ámbito jurídico.

De este modo se evidencia que el contenido conceptual del interés del menor tiene a nuestro modo de ver muchas interrogantes, no obstante, existe la percepción generalizada de considerar a dicho término como un concepto jurídico indeterminado, situación que podremos apreciar más adelante.

2.1.  Concepto jurídico indeterminado. 

En primera instancia, debemos recurrir a la posición del ilustre Kelsen que sostiene que los actos de aplicación en el derecho se encuentran indeterminados de inicio, pues, todo acto jurídico indistintamente si es un acto de producción o un acto de mera ejecución, sólo se encuentra determinado en parte por el derecho, así, la indeterminación se encuentra reflejada en el hecho condicionante, que en algunos supuestos es intencional producto de la voluntad del legislador que promulgó la norma bajo esos parámetros
.

En ese sentido, de acuerdo a la normativa vigente en la legislación española, con referencia al tema que analizamos, la indeterminación de que modalidad de custodia debe asumirse de manera obligatoria es intencional, puesto que al existir una dualidad de alternativas se presupone que el legislador nos brinda una opción a elegir, en función a concretar el interés del menor entre el régimen unilateral y compartido de custodia. 
Por ello, se debe afirmar que en el espectro jurídico la doctrina distingue la existencia de conceptos jurídicos determinados e indeterminados.

 Así, pues, los conceptos determinados denominados también cerrados se constituyen en la estructura del ordenamiento jurídico que posibilitan la realización de un trabajo sistemático y de carácter científico, garantizando de esta manera la seguridad jurídica. En cambio, los conceptos indeterminados, caracterizados por tener un contenido abierto representan el factor móvil de dicho ordenamiento que se caracteriza por la necesaria  adaptación que deben tener las leyes
. 

Nosotros creemos que en virtud de la existencia de múltiples figuras jurídicas en los diferentes ordenamientos jurídicos, resulta imposible determinar de forma generalizada el contenido de dichas normas con anterioridad a su aplicación, más aún en el Derecho de Familia donde se evidencia un alto contenido social, que hace que la materia tenga no sólo componentes jurídicos, sino también componentes axiológicos relativos a la moral. Por este motivo, debemos reconocer la presencia de conceptos jurídicos de textura cerrada y abierta.

No obstante, con relación a los conceptos jurídicos indeterminados, un sector de la doctrina
 sostiene por una parte, que en los ordenamientos jurídicos existen únicamente conceptos indeterminados, toda vez que los Jueces en las causas que conocen y deciden siempre cuentan con un margen de apreciación al decidir sobre una figura jurídica, puesto que, las palabras que componen dichas figuras jurídicas de manera general contienen alguna duda sobre su significado, y a su vez, otra parte de la doctrina
, afirma que los conceptos jurídicos indeterminados son determinados analizando el caso concreto, por ello, debe prescindirse de diferenciar los conceptos jurídicos en determinados e indeterminados. 

Con referencia a la primera postura, debemos señalar que resulta evidente que de acuerdo a la interpretación que uno le quiera dar al significado de una palabra o una oración de una determinada figura jurídica existirán diferentes interpretaciones, sin embargo, disentimos con afirmar que únicamente existen conceptos indeterminados, puesto que este hecho conllevaría a que dentro de los ordenamientos jurídicos de los diferentes Estados se presenten casos de inseguridad jurídica.

Asimismo, con relación a la segunda postura, si bien es cierto que los conceptos indeterminados se determinarán luego del análisis del caso concreto, lo cual significa que el iter del interés del menor tiene una fase pre indeterminada y otra post determinada, se tiene que tomar en cuenta que en su concepción, es decir, en su formación conceptual, existen figuras jurídicas que se consideran como conceptos jurídicos indeterminados, como es el caso del término “interés del menor”.
Por otra parte, se orienta la determinación del concepto jurídico haciendo referencia a una “grada superior y otra inferior”. En ese sentido, se sostiene que existe una indeterminación relativa por cuanto, la determinación de la grada inferior por parte de la grada superior que viene a ser la norma de rango superior, no se puede determinar en todo su contexto a través del acto que se realiza, por este motivo, siempre existirá un espacio indeterminado que será subsanado con la discrecionalidad
.

Al respecto, la Carta magna se constituye en el texto de grada superior que promueve la protección de la familia, y la norma de grada inferior equivaldría a ser el Código Civil y la LOPJM, en el tema que analizamos, ésto se traduce en la satisfacción del interés del menor en los procesos de separación o divorcio mediante la adopción de la custodia unilateral o compartida.
Sobre el tema, hay quien afirma que independientemente de la técnica que se elija para adoptar un parámetro de conducta, y a pesar de que en los casos ordinarios no se tenga que tropezar con problemas en su aplicación, en un momento dado existirán pautas indeterminadas denominadas de textura abierta, compuesta por áreas de conducta que deben ser desarrolladas por los Administradores de Justicia de acuerdo a las circunstancias existentes con relación a los intereses en conflicto que varían en cada supuesto, lo que significa que el legislador no puede conocer o vaticinar combinaciones perfectas de lo que a futuro ocurrirá
.

De manera general en una situación de separación o de divorcio el legislador ha previsto que el interés del menor debe centrarse en la elección de la modalidad adecuada de custodia a implementarse y de manera específica los Administradores de Justicia tienen que determinar el iter del contenido conceptual de este término, campo que se encuentra inexplorado antes del conocimiento de la causa, por parte de las Autoridades Judiciales.

Continuando con el análisis del concepto jurídico indeterminado y el interés del menor, hay autores que afirman que la técnica de dicho concepto se refiere a un ámbito de la realidad donde los límites no se encuentran determinados, pero que se intenta precisar ante un hecho concreto, por tanto, la aplicación del concepto solamente permite una solución
.
Nosotros consideramos que la técnica del concepto jurídico indeterminado tiene un margen de apreciación que para ser precisado por las personas que participan en la determinación requiere de un componente axiológico que será estimado del análisis del caso concreto previa adecuación al ámbito jurídico. En una situación de separación o divorcio ello se traduce en la valoración que se le otorga a la factibilidad de la implementación de la custodia compartida o monoparental en interés del menor.
Ésto significa que la indeterminación del interés del menor en la práctica tiene una doble labor, por una parte, se tiene que determinar en que consiste dicho interés y luego se debe precisar lo que más le conviene al menor en cuanto a la modalidad de custodia a implementarse
.
Asimismo, hay que reconocer que la formula del concepto jurídico indeterminado ofrece ventajas y desventajas, en lo que atañe al aspecto positivo se debe rescatar el hecho de que ofrece la posibilidad de adaptar el problema en cuestión al caso específico que se pretende resolver, contexto que no impone al encargado de aplicar la norma a actuar bajo parámetros determinados, sino que posee un campo de acción flexible que le permite valorar de acuerdo a las circunstancias la concreción del interés del menor, en función a las características intrínsecas de cada persona. En contrapartida, el aspecto negativo radica en la sujeción de la determinación a criterio del intérprete, lo que induce a que la solución se realice desde una perspectiva personal, extremo que se traduce en la existencia de inseguridad jurídica
.

Sin duda, el contenido abierto que ofrece el término “interés del menor” y su concepción como concepto jurídico indeterminado trae consigo la existencia de ventajas y desventajas. Siendo lo ideal que la normativa determine con exactitud la forma de concretar el interés del menor, de manera específica y concreta, sin embargo, tal como se encuentra configurada la legislación española y boliviana se debe aprovechar la flexibilidad de la norma en la concreción de una situación dada, en nuestro caso, la crisis familiar y la custodia.
En ese marco, hay quien sostiene que los conceptos jurídicos indeterminados se suelen denominar también normas flexibles
.

Desde esta consideración el campo de aplicación de los conceptos jurídicos indeterminados puede abordarse desde una concepción positiva o negativa, según se encuentre planteada la problemática del menor. 
A nuestro modo de ver, la flexibilidad de la norma adquiere importancia cuando se encuentra relacionada a la adecuación de un problema a una situación concreta, es decir, en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho se debe establecer si el interés del menor se satisface con el establecimiento de la custodia monoparental o compartida.

A este respecto, hay que decir que es la Autoridad Judicial quien determina su contenido progresivamente, mediante los testimonios que los progenitores presentan con ayuda de razonamientos lógicos de sentido común, conocimiento y experiencia que obtiene durante el desarrollo de la litis
.

Para que el Juez determine el interés del menor en un caso concreto de manera objetiva, creemos que debe tener una formación académica integral, que contemple no sólo el ámbito jurídico, sino también disciplinas como la psicología infantil, o en su defecto acudir al auxilio de especialistas con la finalidad de determinar lo mejor para el menor.

  Sin duda, los datos que los progenitores presenten tendrán un alto componente social, debiendo ser la Autoridad Judicial la persona encargada de adecuar dichos criterios al ámbito jurídico.

Por otra parte, se concibe al interés del menor como un concepto jurídico indeterminado abstracto, pero que se determina en situaciones concretas mediante el análisis de la persona –menor- y su entorno, con sujeción a ser aprobado por el Juez
.

Ello implica que el interés del menor, además de indeterminado, es abstracto, a nuestro juicio, con relación a la custodia en supuestos de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, ese interés tiene un periodo de abstracción provisional e inicial que debe ser identificado por el mismo menor –siempre que tenga una participación activa-, los progenitores o en todo caso por el Juez respectivamente, de acuerdo a todas las circunstancias que rodean la separación o divorcio.

Así, es inconcebible admitir el interés del menor como concepto jurídico indeterminado abstracto si se considera que en esta materia todo se encuentra regido  por lo provisorio
.
Parte de la doctrina señala también que desde la perspectiva de la abstracción, el concepto jurídico indeterminado solamente concibe una solución acorde a la situación
.  

Concretamente, lo abstracto se circunscribe al momento de situar en la práctica la definición teórica del concepto, puesto que el interés del menor no es el mismo en todos los casos, además que la vida de cada menor en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho tiene matices propios.

Por lo tanto, del análisis de cada situación de separación o divorcio el interés del menor en lo que respecta la custodia, únicamente admite una modalidad apropiada como solución, es decir o se implementa la guarda unilateral o la custodia compartida.

Asimismo, se considera que si el interés del menor es abstracto y genérico, su determinación tiene que concretarse en función al respeto de los Derechos Fundamentales que están previstos en la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989
.

Ésto corrobora el hecho de que la abstracción del término interés del menor se circunscribe a la etapa inicial de configuración de la concreción de dicho término.

En ese sentido, el contenido de la determinación del interés del menor se tiene que concretar en función a los Derechos Humanos inherentes a todas las personas, por cuanto, el menor ante todo es persona.

Igualmente, en la determinación del bonus filii es importante considerar la estructura del concepto jurídico indeterminado
 que está compuesta de la siguiente manera:

· Un núcleo fijo o zona de certeza, configurado por unos datos previos y seguros.

· Una zona intermedia  o de incertidumbre.
· Una zona de certeza negativa segura, con relación a la exclusión del concepto.

Esta composición permite configurar una situación concreta de crisis matrimonial o de unión de hecho mediante acontecimientos conocidos, para así determinar exactamente donde radica el beneficio del menor en lo que concierne al establecimiento de la modalidad de custodia.

Específicamente, a partir de la estructura del concepto jurídico indeterminado, el interés del menor en una situación de crisis familiar en lo referente a la custodia, se debe situar, a nuestro entender de la siguiente forma:
· El núcleo fijo viene a ser el interés del menor.
· La zona de certeza negativa se encuentra en el conflicto de intereses que se presenta entre el menor y los progenitores.
· La zona intermedia se presenta en la elección que se debe realizar en interés del menor, entre la custodia monoparental  o custodia compartida.

Hay quien sostiene que en la zona intermedia tiene que concentrarse el juicio de valor referido a los hechos y circunstancias concretos del proceso
. Es decir, la zona intermedia es determinante para definir la posibilidad de contemplar la figura jurídica de la custodia compartida en interés del menor en una situación tanto de separación como de divorcio judicial, adecuando el componente axiológico a la realidad jurídica del caso en cuestión.

Por consiguiente, en la aplicación de este principio se tiene que realizar una valoración completa de toda la realidad que rodea al menor para que la solución encontrada consista en lo que más le beneficie
.

3. TÉCNICAS DE DETERMINACIÓN DEL INTERÉS DEL MENOR.

Las técnicas de determinación del interés del menor que a continuación analizaremos, resultan imprescindibles para concretizar el bonus filii en una situación de crisis familiar como criterio de atribución de la custodia compartida.
Así pues, en primera instancia se conciben los siguientes sistemas para reconocer el interés del menor
:
· Por medio de la introducción de una cláusula general.
· Por medio de una lista de situaciones, que proporcionan al Juez una guía en el momento de tomar decisiones que afecten al menor. Rivero Hernández
 interpreta este sistema como “la técnica legislativa de la concreción del interés del menor según criterios normativos preestablecidos”.
No obstante, debemos manifestar que en realidad son pseudos sistemas, por cuanto, adolecen de criterios específicos que aporten seguridad a la concreción del interés del menor desde el ámbito jurídico.

Su descripción y análisis serán abordados en los siguientes apartados del presente capítulo.

3.1. Técnica de la cláusula general.

Esta técnica consiste en la realidad jurídica de trasladar a cada caso específico la determinación in concreto del interés del menor
. Significa que en cada caso de crisis matrimonial o de unión de hecho será diferente el interés del menor, por lo tanto no puede ser absoluto, sino al contrario será relativo
.

En esa lógica la relatividad del interés del menor tiene dos aproximaciones; primero, con relación a la concreción de casos específicos, y segundo, con referencia a la determinación de dicho interés que a medida que transcurre el tiempo sufre variaciones correlativas al desarrollo del menor en función a su edad.

Este sistema, para ser eficaz requiere por parte de las personas que determinan el interés del menor, una formación integral especializada  concretamente, nos referimos a los Administradores de Justicia y a los abogados litigantes de los sujetos procesales.

La aplicación de esta técnica se justifica en virtud a la dificultad de una determinación precisa de la realidad a la que se refiere la norma
.

Es decir, existe un proceso de deducción de casos generales al asunto específico que posibilita la concreción del interés del menor en una situación dada de separación o de divorcio.

En ese sentido Díez-Picazo
 señala que:

“Para llenar las cláusulas generales y los conceptos jurídicos con un amplio halo de indeterminación hay que recurrir a los usos sociales generalizados o según estos, el beneficio de cada uno consiste en disfrutar de una posición similar o parecida a la de los demás, lo que puede encontrar su fundamento último en la idea de  igualdad”. 

Así, pues, se deduce que mediante la utilización de las cláusulas generales, se pretende identificar el interés del menor en términos de equidad respecto a los demás.

Con la utilización de esta técnica si partimos de la lógica de que las situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho son diferentes, es más factible la implementación de la figura jurídica de la custodia compartida en términos de igualdad y relatividad.

Sin embargo, el inconveniente de la técnica de la cláusula general en la concreción del interés del menor radica en la utilización de criterios sociales estereotipados que muchas veces pueden dejar en un segundo plano el ámbito jurídico
. 

En esa línea, hay quien sostiene que la Ley y las decisiones de las Autoridades Judiciales se tienen que adaptar a las características de cada caso concreto, y al ámbito que rodea al asunto en cuestión, es decir, a los factores externos o exógenos, en ese sentido, la aplicación de los conceptos jurídicos indeterminados se sintetiza en el deseo de someter al derecho bajo la perspectiva de la axiología en detrimento de la decisión técnico jurídica
.
Para que esto no ocurra, en una situación de separación o divorcio con respecto a la modalidad de custodia se debe anteponer el ámbito jurídico a través de la protección del menor en primer término como parte de la estructura familiar disuelta, en términos igualdad con respecto a ambos progenitores.

Sin duda, la importancia de la técnica de la cláusula general radica en la habilidad que tenga el encargado de determinar el interés del menor –generalmente el Juez o los padres- para realizar una aproximación individual que no contemple criterios preconcebidos de manera general, en la práctica dudamos de que ello ocurra, puesto que muchas veces el interprete consciente o inconscientemente puede dejarse guiar por criterios subjetivos que en un momento dado dificultarán la concreción del bonus filii.

Por último, señalar que la técnica de la cláusula general guarda una estrecha relación con  la casuística, tal como podremos apreciar en el siguiente subtítulo.
3.1.1. Determinación del interés del menor por medio de la casuística.

Es indudable que la situación del menor tiene connotaciones particulares en cada proceso de separación o divorcio, por esta razón, la dualidad de opciones que establece con relación a la custodia el Derecho sustantivo, presuponemos que facilita la elección de una modalidad apropiada a través de la casuística.

Así, un sector de la doctrina afirma que la casuística permite adaptar el pronunciamiento judicial a las peculiaridades del caso a diferencia de la cláusula general
.

A nuestro juicio, la técnica de la cláusula general y  la casuística, no son dos polos opuestos, pues, en la concreción del interés del menor, la cláusula general es el instrumento que promueve una aproximación casuística de una determinada situación de separación o divorcio considerada de manera puntual como caso específico.

Por lo tanto, el interés del menor está relacionado con la casuística
, en función a que su determinación se debe realizar de manera individual. 

Con relación a la custodia compartida, hay quien sostiene que en abstracto esta modalidad presenta ventajas que pueden hacer posible su aplicación, debiéndose realizar para ello un análisis casuístico de la crisis familiar
.

Es decir, la posibilidad de implementar la custodia compartida en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho en interés del menor a través de este sistema, se encuentra supeditado a la valoración individual de un caso concreto.

Lo que significa a nuestro juicio, que la casuística se convierte en un factor decisivo al momento de determinar éste concepto jurídico que a priori es indeterminado en lo que concierne al interés del menor
. 

Entendemos que, a través de la casuística se puede establecer concretamente si es viable la custodia compartida en interés del menor, tomando en cuenta que si partimos de la lógica de que las situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho son diferentes no se puede optar por la custodia monoparental como única solución.

Ésto no significa que la única solución positiva para los menores en una situación de crisis familiar sea la custodia compartida, sino que la casuística puede determinar lo más beneficioso para los hijos de manera generalizada
.

En ese sentido, hay autores que afirman que para resolver las diferencias en materia de patria potestad, custodia y régimen de visitas, las Autoridades Judiciales tienen que concretar ese principio abstracto, realizando una valoración de cada caso particular a los menores, tomando en cuenta sus circunstancias personales, con la ayuda de preceptos jurídicos, y de otras ciencias
.
Respecto a ello, creemos que resulta evidente que la abstracción deja de ser tal con la concreción del interés del menor previa determinación a través de una aproximación casuística, sin embargo, para que ésto ocurra en términos de igualdad en el ámbito jurídico los datos sociológicos y psicológicos del proceso deben constituirse en criterios de apoyo subyacentes al espectro jurídico.

Así, diremos que desde el ámbito social el interés abstracto del menor debe concretarse casuísticamente, con el objetivo de promover el desarrollo de la personalidad del menor procurando mantener el ambiente que le rodea
.

No obstante, hay quien sostiene que el problema de la casuística radica en la existencia de casos dudosos que se encuentran situados en una zona de penumbra y que son difíciles de resolver, por cuanto, las reglas no dan las pautas para la solución, a diferencia de los casos claros comprendidos por el núcleo del significado central de las reglas, cuya solución no ofrece problemas 
.

A nuestro juicio, la utilidad de la casuística debe valorarse en la solución de casos difíciles, toda vez que los casos fáciles no generan mayor controversia, -en el tema que analizamos éstos casos se presentan cuando existe acuerdo entre las partes sobre la modalidad de custodia a implementarse-.

Para finalizar, hay que señalar que en la concreción del interés del menor a través de la casuística, el encargado de decidir la situación del menor no debe hacer prevalecer una postura individual basada en argumentos sociales, sino que tiene que preponderarse el ámbito jurídico.

3.2. Técnica legislativa de la concreción del interés del menor según criterios normativos preestablecidos.

Esta técnica, se presenta como alternativa al establecimiento del interés del menor mediante la cláusula general y los riesgos que conlleva la determinación judicial
.
Describe una serie de criterios entre los que se destacan principalmente los deseos y necesidades del menor que tienen que ser tomados en cuenta en la determinación de su interés, tal como se podrá apreciar más adelante.

Estos criterios sirven a la Autoridad encargada, es decir, al Juez como guía en su resolución, concretamente en el tema que nos ocupa para determinar la modalidad adecuada de custodia
.

Es así que parte de la doctrina cita los siguientes criterios
:

· La satisfacción de las necesidades materiales básicas y las de tipo espiritual.
· La atención de los deseos del menor de acuerdo a su estado de madurez.
· El mantenimiento -si es posible- del status quo material y espiritual del menor.
· Se debe considerar especialmente la edad, sexo y personalidad del menor.
· Se tiene que tomar en cuenta los riesgos que implica cambiar la situación presente del menor en el plano físico o psíquico.
· Se debe analizar las perspectivas del futuro del menor.

Dichos criterios son parámetros sociales que comprenden tanto el ámbito personal como al ámbito patrimonial del menor.

A nuestro juicio, el interés material y espiritual del menor son una constante que se tiene que satisfacer en todos los casos, en cambio, los demás criterios deben ser contemplados de acuerdo al análisis concreto de cada situación. Así, los deseos del menor pueden ser satisfechos en una situación de crisis familiar siempre que sean racionales y no respondan a la voluntad de uno de los progenitores.

En cuanto al Derecho comparado, la “children act” del Reino Unido contiene los siguientes criterios a ser tomados en cuenta por el Juez, los progenitores y abogados en sus asesoramientos
:
· Los deseos y sentimientos del niño.
· Sus necesidades físicas, educativas y emocionales.
· El efecto probable de cualquier cambio de situación (del menor).
· La edad, sexo, ambiente y cualquiera otra característica suya que el tribunal considere relevante.
· Algún daño sufrido o riesgo de sufrirlo.
· Capacidad de los progenitores, para satisfacer las necesidades (del menor).
· El rango de las facultades a disposición del tribunal o regla mínima de intervención judicial.

Los criterios esbozados por la “children act” hacen hincapié especialmente en los deseos y necesidades del menor, aspecto que es destacable a fin de respetar el ejercicio autónomo de sus derechos, en función a determinar el interés del menor.

Asimismo, la “children act” incluye entre sus preceptos la responsabilidad de los padres en hacer efectiva la protección de los menores, tomando en cuenta que en las decisiones que emanen de las Autoridades Judiciales o Administrativas debe prevalecer el interés del menor
.

Todo ello significa que tanto los progenitores, luego de haber acudido ante los estrados judiciales como el Juez, tienen que guiarse por preservar y garantizar el bonus filii, al momento de determinar la modalidad de custodia de los hijos.

Sin embargo, se incluye como criterio el principio de la regla mínima de intervención judicial, lo que a nuestro entender resulta complicado, toda vez que si los progenitores no han podido consensuar de forma voluntaria la modalidad de custodia a regir en una situación de separación o divorcio, y por ende concretar el interés del menor, se da por sobreentendido que cuando la Autoridad Judicial tenga conocimiento de la causa se encuentra facultado a intervenir y lograr con ayuda de todos los medios posibles la concreción del beneficio del menor.

Por otra parte, en el Estado de Ohio de Estados Unidos la “Uniform Marriage and Divorce Act”, contiene los siguientes criterios a ser considerados por los tribunales
:

· Deseos de los padres con relación a la custodia.
· Deseos del niño en relación con la custodia si tiene once años o más.
· La interacción e interrelación del niño con sus padres, hermanos y cualquier otra persona que pueda afectar señaladamente al interés del menor.
· La adaptación del niño a su hogar, escuela y comunidad.
· La salud mental y física de todas las personas implicadas.

Estos criterios de manera acertada toman en cuenta los deseos del menor, haciendo énfasis en la relación y comportamiento de éste con su entorno familiar, escolar y social. Por otra parte, se mencionan los deseos de los progenitores con relación a la custodia, al respecto, creemos que el interés del menor no puede estar supeditado al deseo de éstos.
Hay que señalar también, que los criterios esbozados por la “Uniform Marriage and Divorce Act”, a nuestro juicio, son insuficientes ya que no contemplan el interés del menor desde la esfera del ámbito material y espiritual. Siendo que las necesidades del menor no pueden ser satisfechas sin que se considere su interés personal, patrimonial y moral.

Por todo ello, a nuestro entender estos criterios tienen un componente social que puede influir en la determinación del interés del menor, lo cual puede resultar contraproducente en el ámbito jurídico, con relación a las reformas que se aplican en las legislaciones de los diferentes Estados. 

En ese sentido, en el momento de acordarse en una reforma la implementación de una nueva figura jurídica, en el caso que nos ocupa la custodia compartida, el legislador debe procurar que la sociedad se encuentre convencida de que estas modificaciones tienden a procurar la solución de las controversias suscitadas con relación a la crisis familiar y la custodia, por supuesto tomando como punto de referencia el interés del menor.

En otro orden de consideraciones, debemos resaltar que la diferencia entre la técnica de la cláusula general y la técnica según criterios normativos preestablecidos, radica precisamente en la utilización por parte de esta última de aproximaciones preconcebidas que guían al encargado de determinar el interés del menor a la concreción de dicho interés, a  diferencia de la cláusula general que enfoca la determinación del beneficio del menor desde una aproximación individual.

Pese a ello, a nuestro modo de ver, en la práctica, la técnica de la cláusula general corre el riesgo de ser subsumida por la técnica de los criterios preestablecidos, en función a que dichos parámetros preconcebidos tienen los mismos componentes sociales que serán utilizados en un enfoque individual.

Por otro lado, se debe hacer hincapié en que tanto el enfoque mediante criterios preestablecidos como la aproximación individual tienen que aglutinar dicho proceso al espectro jurídico, concretamente al análisis de la situación de crisis matrimonial o de unión de hecho de la pareja, de forma independiente a la postura personal de los intérpretes.

Aparte de los sistemas analizados, existen otros métodos y técnicas que encauzan la forma de concretar el interés del menor, los cuales desglosamos en los siguientes subtítulos.
3.3. Los métodos de John Eekelaar
.

Con referencia a los métodos de Eekelaar debemos señalar que son los siguientes:
· El de objetivización.
· El dynamic self-determinism.
3.3.1. Método de objetivización.

Consiste en introducir de forma anticipada opiniones que señalan circunstancias y condiciones consideradas en interés del menor, en las decisiones inherentes que se tomen con relación al mismo.
Ello significa que el interés del menor se debe determinar a partir de criterios generales que están presentes en la sociedad
.

A nuestro juicio, el problema radica en determinar bajo que parámetros se introducen de forma antelada esos criterios para focalizar el interés del menor, puesto que se corre el riesgo de que esas opiniones influyan negativamente en la elección de la modalidad de guarda y custodia, por cuanto las situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho son heterogéneas.
Así, hay quien sostiene que no existen valoraciones generales con validez objetiva y universal del menor, toda vez que difieren según la persona que debe pronunciarse al respecto
.

En ese sentido, creemos que este método tiene una similitud con la técnica de la cláusula general, tomando en cuenta la influencia que puede tener la postura personal de quien determinará la concreción del interés del menor.

A nuestro entender, si bien en el proceso de determinación del interés del menor se toma como referencia en una primera fase criterios generales, para luego recurrir a un análisis específico, debe distinguirse dicho análisis de la percepción individual que pudiera realizar el interprete en detrimento del menor.

Al respecto, un sector de la doctrina afirma que en ausencia de criterios objetivos se corre el riesgo de atentar contra la seguridad jurídica
.

Si bien los criterios generales objetivos coadyuvan en la determinación del interés del menor, no son definitivos, puesto que se debe tomar en cuenta también el contexto donde se desarrolla la crisis matrimonial o de unión de hecho, para así implementar una modalidad adecuada de custodia.

Para finalizar, hay que advertir que este método también guarda estrecha relación con la técnica que determina el interés del menor según criterios normativos preestablecidos, con la particularidad de que el método de la objetivización como su mismo nombre indica considera como referentes criterios objetivos, que mucha veces pueden ser desaconsejables en una determinada situación de crisis familiar, puesto que su contenido social difiere del ámbito jurídico.

3.3.2. Método del dynamic self-determinism.
El dynamic self determinism surge como alternativa al método de objetivización y consiste en la auto-determinación por el propio menor de influir en los resultados de las decisiones que se adopten sobre su persona. Con la particularidad de que estos fallos pueden ser modificados a futuro.

De forma acertada, hay quien afirma que indiscutiblemente las decisiones sobre el menor deben ser temporales, por consiguiente, sometibles a revisión y actualización de forma periódica
.

A nuestro modo de ver, el menor como sujeto independiente, tiene derecho a participar en la determinación de su propio interés, no obstante, se debe prevenir que sus deseos coincidan con lo más beneficioso para él.

En ese sentido, este método se encuentra íntimamente ligado a la CDN de 1989, en razón de que es el instrumento que promueve la independencia del menor
.

Del mismo modo, el sistema Inglés mediante la children act de 1989, ha influido en la determinación del interés del menor a través de sus deseos
.

En lo que concierne a la elección de la modalidad de custodia, creemos que si durante la convivencia de la pareja, la relación de los hijos con los progenitores fue normal, -es decir, existió ternura, amor, comprensión- con la utilización de esta técnica es muy probable que el menor prefiera la implementación de la custodia compartida.

Sin duda, tanto los progenitores como los Administradores de Justicia deben fomentar que el menor participe activamente en la determinación de su propio interés, coadyuvando con la manifestación de sus deseos de acuerdo a su edad.

Para que ello ocurra, antes que nada a nivel de progenitores es menester que la posición del menor sea valorada al momento de determinar lo más apropiado para él, sin embargo, surge al respecto la siguiente interrogante ¿Cómo tomar en cuenta sus deseos si el menor no puede valerse por si mismo especialmente a una corta edad? Pues, bien para dicho cometido se requiere que exista empatía por parte de ambos padres en función a precautelar el beneficio del menor antes que el interés propio.

En la esfera contenciosa dentro de un proceso familiar, las Autoridades Judiciales deben encontrar la manera idónea que propicie la participación del menor en el desarrollo del litigio de acuerdo a su edad y madurez –tema que será tratado en el apartado 4 del presente capítulo-.

3.4. La técnica de la tópica jurídica de Viehweg.

La tópica no se considera propiamente un método, sino que es asimilable a un estilo, técnica o arte, sin que se pueda precisar con exactitud sus diferencias
. Este término viene del vocablo “topoi”, que son puntos de vista que permiten formular premisas para solucionar el problema
. Debiendo adecuarse su interpretación al ámbito jurídico, con la finalidad de promover la satisfacción del interés del menor.

Así, pues, diremos que es la técnica del pensamiento que se caracteriza porque se orienta hacia el problema y que mediante indicaciones procura el suministro de datos para saber como comportarse ante una situación parecida
. 

Esta postura no explica el significado del término “indicaciones”, a nuestro modo de ver, existen dos aproximaciones; o bien se constituyen en criterios que a través del pensamiento sirven como referentes para afrontar el problema, o bien son parámetros que deben ser tomados en cuenta como antecedentes del hecho. En función a determinar el interés del menor creemos que dichas aproximaciones se encuentran interrelacionadas, toda vez que el suministro de datos servirá de base para resolver el problema de un caso específico.
Por su parte, Iturralde Sesma
 sostiene que:

“Los tópicos son una serie de argumentos aceptados entre los juristas, bien en sí mismos, bien en su aplicación al caso concreto y son muy diversos: principios del derecho, precedentes, postulados de justicia, normas jurídicas etc. La tópica es una técnica para hallar los argumentos útiles para justificar las decisiones, pero no indica que argumento es preferible o más racional; la tópica no ofrece un criterio para la elección entre los tópicos invocados en la discusión”.

Es decir, esta técnica se sustenta en la argumentación jurídica, en situaciones de crisis familiares en la concreción del bonus filii el o los argumentos deben ser valorados a partir de las características intrínsecas de cada relación, en función al ejercicio de la autoridad parental durante la relación conyugal o de hecho.

Por consiguiente, su función se centra en encontrar una solución a los problemas a través del pensamiento plasmado en una invención, debiendo distinguirse los tópicos generales de los especiales
. 

Sin duda, el objetivo principal radica en encontrar una solución a la controversia. No obstante, la invención será muy difícil concretar, toda vez que debe respetarse la normativa vigente, en esa perspectiva, más que invención existe una adecuación a la situación concreta bajo las alternativas que nos brinda el ordenamiento jurídico.

En cuanto a los criterios generales y especiales, éstos según su interpretación pueden contribuir en la identificación del interés del menor, indistintamente de la situación en que éste se encuentre inmerso.

En lo que concierne al interés del menor en concreto en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, es necesario encontrar tópicos de carácter auxiliar que coadyuven a la solución del problema
. Así, por ejemplo, se puede determinar específicamente que lo mejor para el menor es la factibilidad de la aplicación de la modalidad de custodia compartida.

Por lo tanto, esta técnica permite la búsqueda de soluciones para resolver problemas inherentes al menor, con ayuda del pensamiento mediante la formulación de criterios, con base en diferentes puntos de vista que se adoptan en función a la contingencia que se debe resolver en una situación determinada.

Asimismo, parte de la doctrina es proclive a esta técnica, tomando en cuenta que se adapta a la actividad jurídica de aplicar normas y conceptos indeterminados, que requieren una labor de interpretación y valoración de la periferia del concepto y de la comprobación empírica de la situación fáctica
.

A nuestro juicio, es acertada esta postura, toda vez que la labor de interpretación y valoración ante un concepto indeterminado requiere la formulación de criterios adecuados a una situación concreta.
Con referencia a la situación fáctica, de acuerdo al tema objeto de la presente investigación, ésta se circunscribe a la satisfacción del interés del menor mediante la aplicación de la custodia compartida en una situación de separación o divorcio, siempre y cuando las condiciones así lo aconsejen.

Sin embargo, hay que advertir que otro sector de la doctrina objeta la utilidad de la tópica por entender que de un modo funcional, brinda una orientación que sirve de guía al pensamiento y que solamente permite obtener conclusiones cortas
.

Nosotros creemos de manera general que al plasmarse las conclusiones en fallos judiciales no pueden ser cortas en el ámbito jurídico puesto que causan estado. Sin embargo, en el tema que analizamos las resoluciones referentes a la custodia pueden ser susceptibles de modificación en función al interés del menor, es en ese sentido, que ésta posición doctrinal adquiere relevancia.
3.5. Nuestra posición.

De los sistemas, métodos y técnicas que han sido objeto de análisis, a nuestro modo de ver la técnica de la tópica jurídica proporciona mayores elementos de razonamiento que coadyuvan en la determinación del interés del menor previa aproximación casuística.
En ese sentido, la argumentación jurídica se convierte en un factor decisivo para resolver una situación concreta, puesto que utiliza premisas adecuadas a la normativa vigente. Así, en el tema que analizamos la disyuntiva radica en concretar el interés del menor previa implementación de la custodia monoparental o compartida, de acuerdo al ejercicio de la autoridad parental, durante la convivencia conyugal o de hecho.

La técnica de la tópica jurídica adquiere una importancia fundamental en lo que concierne a la asignación de la custodia cuando el proceso de separación o divorcio adquiere un carácter contencioso, pues, son los abogados de las partes quienes deben sostener sus posturas mediante argumentos con la finalidad de procurar que la resolución judicial les sea favorable. De igual forma, el Juez al momento de dictaminar sentencia tiene que realizar una sucinta valoración de los hechos para argumentar su fallo desde el ámbito jurídico.
No obstante, esta técnica debe estar complementada por el método del dynamic self determinism que promueve la participación directa del menor en la determinación de su propio interés, extremo que a nuestro juicio, debería ser una regla en todas las situaciones de separación o divorcio, con la finalidad  hacer posible el ejercicio autónomo y progresivo de sus derechos.
Asimismo, de los demás sistemas y métodos rescatamos lo siguiente:

-El sistema de la cláusula general realiza un análisis específico del caso concreto.
-El sistema de la determinación del interés del menor según criterios normativos preestablecidos, proporciona elementos  de juicio que resultan útiles si se adecuan al espectro jurídico, tomando en cuenta que el tema familiar se encuentra influenciado por un alto componente social.
-El método de objetivización establece criterios generales que coadyuvan en la concreción del interés del menor si son analizados desde el ámbito jurídico.
4. PERSONAS QUE PARTICIPAN EN LA DETERMINACIÓN DEL INTERÉS DEL MENOR.

Las personas o sujetos que participan en la determinación del interés del menor son en primera instancia el mismo menor, los progenitores y los Administradores de Justicia. A continuación, de manera pormenorizada analizaremos las connotaciones e importancia que tiene la participación de cada uno de éstos sujetos.
4.1. Participación del menor en la determinación de su propio interés
.

Hay que partir del principio de participación del menor que el derecho le reconoce mediante la libertad de expresión en los temas que le atañen en función a su edad y madurez como ser la libre opinión de sus deseos, creencias, y sentimientos. De esta manera, el menor ante la sociedad es considerado como sujeto autónomo, con capacidad para ejercer sus derechos activamente de forma progresiva con el objetivo de contribuir a su formación
.

En el ámbito de la protección del menor en general, el campo de estudio se encuentra lleno de subjetividad y relativismo, es imposible llegar a conclusiones universales o generalizables, por aquello de que cada persona y consecuentemente cada menor es un mundo  diferente
.

Es lógico que ésto suceda, puesto que así como cada persona tiene una vida propia, las situaciones de separación o divorcio pueden ser parecidas, pero son diferentes en cuanto a los sujetos que forman parte de la estructura familiar.

Por ende, la determinación del interés del menor ante la posibilidad de aplicar la custodia compartida en situaciones de crisis familiares, como todo fenómeno jurídico siempre será relativo
, toda vez que depende de factores jurídicos, axiológicos, intelectuales y sociales.

A nuestro modo de ver, el hecho de que cada situación de separación o divorcio judicial tenga sus propias connotaciones da origen a la relatividad del contenido del interés del menor.
Sin embargo, la relatividad no se debe confundir con arbitrariedad, por cuanto, se corre el riesgo de que cada persona piense que lo que hace es lo más apropiado y lo más justo
. 
En esa percepción radica el problema esencial de la determinación del interés del menor, puesto que en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho, los progenitores o la Autoridad Judicial respectivamente, tienen o bien una concepción errada de autosuficiencia, que no les permite identificar correctamente lo más beneficioso para el menor, o sino los padres argumentan que el Juez no puede conocer lo más beneficioso para los hijos.

Por ello, nosotros creemos que la participación activa del menor en la determinación de su propio interés se constituye en una alternativa que contribuye a la solución de este problema, además de que se fomenta su autonomía, y el desarrollo de su personalidad
.

Así, el menor tiene la oportunidad de ejercer sus derechos progresivamente y hacer valer su opinión en la concreción de su propio interés.

Por consiguiente, es conveniente determinar el concepto desde la perspectiva del interés del menor, considerado como persona individual y  sociable que vive su problema en un tiempo y espacio determinado y no desde el punto de vista de los adultos que tienen sus propios prejuicios y convicciones
. 

En ese sentido, que mejor que sea el propio menor quien coadyuve activamente en la determinación de su propio interés. Así, a partir de su capacidad natural puede decidir individualmente sobre su situación personal
.

Es cierto que el interés del menor no coincide siempre con sus deseos, por lo tanto, es aconsejable acceder a su voluntad siempre que esta actuación vaya en su beneficio, y para que ésto ocurra es importante que se considere la edad y madurez del menor
.

En el supuesto de que la opinión del menor no sea satisfactoria para el Juez, esta Autoridad puede recurrir al dictamen de especialistas
, que por su formación tienen la posibilidad de identificar con mayor exactitud el bonus filii en un proceso de separación o divorcio.

Al respecto, se sostiene que la validez de la opinión del menor se encuentra condicionada a su aptitud, hecho que se demuestra si tiene condiciones de madurez
.

Por consiguiente, la participación del menor está supeditada a las condiciones de madurez, situación que se refleja principalmente por su edad
. 

A nuestro juicio, si el menor no tiene las condiciones de madurez requeridas, con el objeto de equilibrar la situación de quienes intervienen en la determinación de su interés, –Juez, progenitores- se debe acudir a  especialistas para que mediante sus informes determinen y avalen lo más beneficioso para éste imparcialmente, de lo contrario existe el riesgo de que exista sometimiento a la voluntad de los progenitores o bien que la decisión del Juez sea arbitraria, tal como manifestamos en el análisis de la Ley 15/2005, referente a la custodia compartida
.

Sobre el tema, Lázaro Gonzáles manifiesta que “para determinar lo que es mejor para un niño hay que acercarse a disciplinas como la psicología evolutiva, la psicopedagogía, entre otras, para concretar las circunstancias que se consideren óptimas para el desarrollo del niño, tales como el hecho de que un niño necesita seguridad y estabilidad, o preservar su integridad física y moral”
.
Sin duda, es importante acudir a disciplinas como la psicología evolutiva y psicopedagogía en busca de concretar el interés del menor. No obstante, los Administradores de Justicia y los abogados litigantes tienen que enfocar el apoyo de dichas disciplinas a la esfera jurídica.

En ese marco, mediante el trabajo que realicen los profesionales de estas ramas se determinará si el menor está influenciado por alguno de los progenitores, extremo que conllevará al establecimiento de una modalidad adecuada de custodia.

Por otro lado, insistimos en la labor de los especialistas, pues, así, la elección que realice el menor se encontrará respaldada por un informe técnico, que además permitirá que no se sienta culpable por la expresión de sus deseos. Es decir, el trabajo de los especialistas se constituye en un factor decisivo a la hora de valorar las opiniones y los deseos del menor
. 

 Tras estas consideraciones, a nuestro entender, la opinión de estos profesionales si bien no debe ser vinculante para el Juez, se constituye en un argumento útil para descubrir la verdad material en un proceso de separación o divorcio, con la finalidad de satisfacer el interés del menor, además, que ésta es una forma para evitar que concurran fallos discrecionales –que si bien es cierto que son permitidos no ayudan a determinar con precisión en que consiste su interés en concreto- o arbitrarios que por ende afecten a la concreción del bonus filii.

De esta manera, como acertadamente sostiene parte de la doctrina, el interés del menor será determinado por criterios generales de valoración de conformidad a principios jurídicos y ético-sociales y no por criterios personales
.
Siendo importante realizar una valoración general con participación multilateral, –menor, progenitores, especialistas y Juez- así, el riesgo a equivocarse en la determinación del interés del menor será mínimo.

Por lo tanto, a nuestro modo de ver, en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, si los padres han tenido una relación de convivencia normal con los menores, es muy probable que los hijos prefieran mantener una relación estable con ambos progenitores
, lo que quiere decir que la custodia compartida es la alternativa más acorde con el interés del menor.

Por último, señalar que en función a promover la participación del menor en situaciones de separación o divorcio cuando el proceso es contencioso, además de la actuación del Fiscal se le debe nombrar un abogado de oficio para que le represente exclusivamente en el desarrollo de la causa procurando la efectiva la protección del menor.

4.1.1. Audiencia o exploración  del menor.

Antes de analizar el contenido de las reformas de 2005 con relación a este tema, hay que recordar que ya durante el debate parlamentario se sostenía que debía ser realizado únicamente cuando sea necesario, por cuanto, la audiencia misma produce efectos negativos en el menor
.

Al respecto, debemos resaltar que en algunos menores más que en otros se corre el riesgo de que su participación en el proceso conlleve secuelas negativas en su desarrollo, pero entonces como se debe actuar ¿Dejar que otros decidan por él? 
Lastimosamente, éste es un tema álgido que la reforma de 2005, no ha resuelto, habiéndose limitado el legislador a dejar sin efecto el carácter obligatorio de la audiencia del menor y fijando su realización a casos estrictamente necesarios, que deben ser valorados por el Juez. Siendo así, que en procesos contenciosos será más frecuente su celebración que en los supuestos de acuerdo entre progenitores vía convenio regulador. Por otra parte, cabe preguntarse ¿Cuando el menor tiene suficiente juicio? El hecho de que éste cuente con 12 años no es garantía para acreditar su madurez. Asimismo, tampoco el legislador ha previsto el modo en que la audiencia se llevará a cabo, existiendo diferentes posturas; primero, que la exploración sea tomada por un experto, y que tanto el Juez como las partes a través de espejos unidireccionales, o grabaciones de imagen y sonido puedan seguir su desarrollo, segundo, que el equipo de especialistas tenga a su cargo la audiencia, con participación excepcional del Juez, no obstante, ésto puede limitar la espontaneidad e intimidar al menor. Sumado a ello, otro tema de discordia se evidencia en la forma de constancia de la audiencia, aconsejándose una relación detallada que no inmiscuya a los hijos en los problemas de sus padres
.

a) ¿Cuándo se debe oír al menor?
Con referencia a la sujeción por parte del legislador a oír al menor en casos estrictamente necesarios, éste adopta una posición intermedia, -no se obliga pero tampoco se rechaza la intervención del menor-, así, el inciso 2 del artículo 92 del CC, reconoce expresamente el derecho que éste tiene a ser oído, pero ni esta regulación, ni tampoco el inciso 6 del mismo artículo, citan el interés del menor como condición para tomar la determinación de oír al menor. Pese a ello, en caso de ser oído su intervención se constituye en un indicio que si bien no es vinculante, puede constituirse en la piedra fundamental que haga prevalecer su voluntad, especialmente cuando las partes no aporten suficientes pruebas que coadyuven a la solución del problema
.

Asimismo, Martínez Gallego
 con relación al inciso 6 del art. 92 del CC español, que establece que el Juez en todo caso antes de decidir la custodia de los hijos deberá oír a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio, a requerimiento del Fiscal, a petición de la partes, del propio menor o miembros del equipo técnico superior, oportunamente sostiene que dicha redacción transgrede la LOPJM de 1996, pues, conculca el derecho que tienen los menores a ser oídos en el caso de que tengan más de doce años, al haberse condicionado por parte del legislador en la reforma de 2005 la celebración de la audiencia a casos estrictamente necesarios o a petición de los sujetos procesales que actúan como partes en el proceso judicial.

Si bien el hecho de tener doce años no garantiza que el menor tenga suficiente juicio, no se puede establecer otro criterio concluyente para determinar o limitar su participación en el proceso, a menos que tenga una enfermedad mental o impedimento físico que impida su desenvolvimiento normal ante una situación de separación o divorcio.

Sobre el tema, el profesor Alonso Pérez
 acertadamente señala que: “se ha convertido en un derecho inherente al menor, que le acompañara siempre, tanto en situaciones procesales que le impliquen indirectamente, como cuando se adopten decisiones que afecten a su esfera personal, familiar y social”.

En este caso nos encontramos en una situación de separación o divorcio que afecta directamente a la formación y desarrollo del menor, por lo tanto, la participación del menor se torna ineludible.

Ésto no significa que el criterio del menor por el solo hecho de tener doce años tenga que ser cumplido, sino que sea tomado en cuenta previa valoración de los acontecimientos que propiciaron la ruptura de la estructura familiar funcional
.

Al respecto, en Cataluña en la actualidad existe un Anteproyecto de modificación al Código de Familia que prevé que antes de otorgar la custodia compartida el Juez debe tener en cuenta los deseos de los hijos
, aspecto que sin duda debería ser adoptado por la legislación española.

Igualmente, el inciso 4 del artículo 770 de la LEC, establece que se tiene que oír al menor cuando tenga suficiente juicio y en todo caso cuando haya cumplido 12 años, en lo que concierne a la forma de realizar la audiencia se limita a señalar que deben existir condiciones idóneas y que no se presenten interferencias de otras personas, siendo conveniente recabar el auxilio de especialistas en casos estrictamente necesarios
. De igual forma, el inciso 5 del artículo 777 de la LEC, es reiterativo en lo que atañe a la facultad de oír al menor cuando tenga suficiente juicio o cuando se estime necesario, pero en ambas disposiciones el legislador se abstiene de hacer referencia al interés del menor.
Así pues, se aprecia que en lugar de haberse esclarecido las controversias, existen más dudas sobre el tema, pese a ello, a nuestro modo de ver, la audiencia de exploración al menor tiene vital importancia para coadyuvar en la concreción del interés del menor en un caso concreto
.
b) Uso de medios audiovisuales. 

La utilización de medios audiovisuales creemos que puede coadyuvar a descifrar la voluntad y sinceridad del menor en su declaración, sin que se corra el riesgo de violar su intimidad, por cuanto las grabaciones tienen que sujetarse a realizar únicamente una exploración en concordancia con el objetivo de la audiencia, y de ninguna manera debe consistir en someter al menor a un seguimiento constante sobre todas sus actuaciones.

En cuanto a la utilización de estos medios, dependiendo del ámbito espacial y del lugar de aplicación se puede tener problemas de tipo económico en lo que se refiere a la adquisición de dichos aparatos.
De ser así, las Autoridades Judiciales tienen que adecuarse a las circunstancias, sin que por ello esta limitación se convierta en pretexto para restringir la participación del menor en la audiencia.

c) Participación de varias personas en la audiencia de exploración.
La presencia de varias personas en la audiencia de exploración al menor, si bien facilitaría la labor del Juez, también puede dificultar la participación del hijo al verse afligido por encontrarse en dicha situación. Lo aconsejable es que éste se encuentre durante la audiencia libre de presión, En ese marco, las Autoridades Judiciales de forma conjunta con los equipos psicoasistenciales deben procurar que la exploración se lleve a cabo de la manera más distendida posible, haciendo que el menor pueda expresar sus ideas y sus deseos sin que se sienta culpable de lo que está aconteciendo a su alrededor
.

Sobre el tema, Pedro Núñez
 defensor de la comunidad de Madrid considera que:

 "Del mismo modo que los altos cargos tienen el fuero de que se les interrogue en su domicilio, los niños deberían poder ser consultados en sus casas, mientras hablan de fútbol o cualquier otro tema. El Juez debería poder conocer la opinión del menor sin interrogarle. Y durante este trámite siempre debería estar presente un psicólogo".
 Esta postura se constituye en una alternativa, tomando en cuenta que el menor tiene que sentirse relajado y en un ambiente de tranquilidad cuando se lleve a cabo la audiencia, en este supuesto el domicilio familiar es el lugar adecuado para reemplazar al recinto judicial y en caso de ser desaconsejable su utilización por asociarse a situaciones de maltrato o violencia intrafamiliar, es aconsejable procurar la creación de un ambiente alternativo que reúna las condiciones para realizar la exploración al menor.

d) Forma de constancia de la audiencia.
Ciertamente, es conveniente no inmiscuir al menor en los conflictos de sus progenitores, pero el tema de la custodia ineludiblemente debe ser analizado de forma conjunta –menor, padres, Juez, Fiscal, abogados litigantes y especialistas-, en ese sentido, creemos necesario la elaboración de una relación detallada de su contenido porque sino, se corre el riesgo de que el Juez realice una interpretación arbitraria que produzca indefensión en una de las partes y lo que es más grave pueda verse perjudicado el menor
.

Por ello, consideramos que a priori no se puede establecer una forma concreta para celebrar la audiencia de exploración, tomando en cuenta que los menores son personas diferentes uno del otro, del mismo modo que las situaciones de crisis familiar son heterogéneas. En ese marco, se tiene que preponderar exclusivamente en satisfacer el interés del menor, mediante una valoración y análisis individual de cada caso, y para que ésto ocurra se debe recurrir al ingenio y creatividad de los Administradores de Justicia y los equipos de especialistas adscritos a los juzgados, por lo pronto no divisamos otra solución.

No obstante, un sector de la doctrina señala las siguientes pautas básicas a tener en cuenta al momento de llevar a cabo la exploración del menor: establecer un buen contacto inicial con el menor, sondear lo que espera éste al acudir al Juzgado, mantener el secreto de ciertos contenidos de la exploración, especialmente si el menor lo ha solicitado, obtener una información general de su pensamiento, informarle sobre la neutralidad de la actuación del Juez, y evitar preguntas directas como por ejemplo con cuál de los padres prefiere vivir
.
Sin duda, son premisas necesarias que se deben tomar en cuenta al momento de la exploración del menor con la finalidad de lograr que el resultado de dicha audiencia sea positivo para la determinación que el Juez adopte en procura de satisfacer su interés.
e) ¿Quién debe determinar la obligatoriedad de la audiencia para aprobar el convenio?
Con relación a la necesidad o no de realizar la audiencia, se afirma que cuando existe acuerdo entre los progenitores sobre la custodia se prescinda de la exploración al menor, surgiendo ante ello la siguiente interrogante ¿En los hechos los padres pueden garantizar que el acuerdo no atente contra el beneficio del menor?  

De conformidad al artículo 90 del CC, debe ser el Juez quien verifique si el contenido del acuerdo es o no dañino para el menor, pero en situaciones normales respetando la libertad contractual de las partes, con cláusulas bien elaboradas que por cierto están realizadas, ya sea por el abogado de una de las partes, o por los abogados que cada sujeto procesal ha contratado será muy difícil que la Autoridad Judicial mediante éste documento pueda descubrir alguna anormalidad
.
En términos procesales la aprobación o rechazo del convenio regulador se circunscribe a un solo acto, en cambio, si hay un proceso contencioso existe un periodo de prueba para desvirtuar las actitudes contrarias al interés del menor, por parte de los sujetos procesales y del Ministerio Público. Por eso, si bien es un derecho del menor la posibilidad de ser oído ante Autoridad Judicial, no es conveniente prescindir de esta facultad.

Pues, de lo contrario surge la siguiente interrogante ¿En el supuesto de prescindir de la audiencia de exploración al menor por existir acuerdo entre los padres, a caso con ello no se estaría fomentando a que los supuestos de maltrato y violencia permanezcan invisibles?

f) Importancia de la participación directa del menor y el rol de los especialistas.
Se ha convertido en una opinión generalizada el hecho de afirmar que en las situaciones de separación o divorcio se utiliza al menor como un instrumento para conseguir objetivos personales, y que su participación en el proceso tiene consecuencias negativas en el plano psicológico
. 

Nosotros creemos que se debe escuchar el testimonio del menor como sujeto activo de la relación con los progenitores, por cuanto, él forma parte de esa estructura familiar
. En ese sentido, si los cónyuges son los responsables de la crisis, lo menos que se puede hacer en una situación de dichas características es oír sus deseos, toda vez que, de lo que se decida depende su formación y desarrollo presente como también futuro, además que, dependiendo de su edad puede convertirse en una fuente útil de información para el proceso.

Es así, que el menor se constituye en el directo interesado de lo que va a suceder en su vida presente y futura, tomando en cuenta que los progenitores pueden reorganizar su vida sentimental una vez roto el vínculo conyugal o la unión de hecho –si es que no lo han hecho todavía-, así, pues cabe preguntarse ¿Quien reconstruye la vida del menor o quien reorganiza su vida? Sin duda debe ser él, quien asuma este rol como mínimo declarando cuales son sus deseos y expresando si quiere convivir, sólo con uno de los progenitores o con ambos.

Con referencia al suficiente juicio, es una lastima que no exista un parámetro definitivo que determine esta aptitud, toda vez que se corre el riesgo de que el Juez que atiende la causa se maneje a libre albedrío, pues, si no está interesado en oír la versión del menor o no quiere dar credibilidad a su testimonio, procurará encontrar un argumento, que desvirtúe su capacidad para actuar. Por eso, en el plano jurídico es importante delimitar una edad determinada para que éste declare -en nuestro caso desde los doce años-, así se previene la posición discrecional y arbitraria que pueda asumir el Juez.
Si bien en los hechos existe el peligro de que el menor pueda ser utilizado, las consecuencias deben ser asumidas por el progenitor manipulador, así, la Autoridad Judicial tendrá más argumentos para no satisfacer su petición procesal.

En este sentido, es imprescindible desde el plano netamente jurídico, que todos los actores de un proceso contencioso familiar participen activamente en su desarrollo, en aras de determinar lo que mejor corresponda.
Con referencia a las consecuencias psicológicas negativas que pueda tener la participación del menor en un proceso, somos conscientes de la importancia de éste tema, -se requiere una investigación adecuada al ámbito jurídico que no es objeto del presente trabajo-. Sin embargo, nuestra intención no está condicionada a que se deban cumplir expresamente los deseos del menor, sino que se decida lo mejor para su presente y futuro. 
La solución de los problemas que plantea la presencia del menor ante estrados judiciales, creemos que se tiene que encarar mediante campañas de información y de difusión que hagan tomar conciencia tanto a los Administradores de Justicia como a los progenitores sobre el derecho que tiene el menor a ser oído y la importancia de su participación en  situaciones de separación o divorcio, contemplando la crisis familiar como una posibilidad real que se presenta en una sociedad, sin que ello, tenga que influir negativamente en el menor.
Hay que reconocer la existencia de este tipo de campañas en España así como en Bolivia, no obstante, la recepción por parte de los destinatarios no ha tenido el efecto deseado, por este motivo, urge replantearse el enfoque con el que se debe difundir el respeto por los derechos del menor.

Como ejemplo podemos señalar que los menores en edad escolar, frecuentemente tienen en mente la profesión que desean estudiar cuando terminen el bachillerato, por qué entonces no promover teatralizaciones o llámese simulacros entre los futuros progenitores como abogados, médicos, constructores, arquitectos, enfermeros y demás profesiones con incidencia en el valor que tiene su participación, no solo en el ámbito jurídico, sino también en ramas como la psicología y la sociología.

De haber actuado así, mucho antes seguramente se habría salvado como mínimo una generación y no estaríamos en la actualidad como a menudo ocurre en distintos seminarios, formulando preguntas abiertas que sólo generan debates sin soluciones, por parte de los Administradores de Justicia, atribuyendo el problema de forma generalizada a la carencia de recursos económicos.

Debemos ser propositivos si bien todo gira en torno a recursos económicos, con poco se puede hacer mucho, porque de lo contrario si esperamos o pensamos que todo pasa por el cambio de mentalidad, ésta sin la participación activa de los actores sociales tardará muchos años en llegar y es más falta saber si llegará.
Por eso, no debemos ser ilusos, las modificaciones que se realizan a los Códigos sustantivo y procesal no finalizan con su promulgación, sino que es importante la recepción y percepción que tiene la sociedad civil en su conjunto sobre los cambios introducidos, así como también se debe realizar un seguimiento a la ejecución de las resoluciones judiciales.
En virtud a todo lo expuesto, creemos que la obligación de oír al menor que se prevé en los artículos 92. 2, 154. 5 y 159 del Código Civil español es insuficiente, se requiere una norma que establezca que si la opinión del menor coincide con su interés y se encuentra respaldada por el informe de especialistas  en lo que respecta la custodia, si bien no tiene que ser vinculante para el Juez, al menos debe ser influyente en la concreción de su interés
.

En lo que concierne a la legislación boliviana, el Código de Familia en el artículo 145 (situación de los hijos) en el capítulo referente a los efectos del divorcio, no contempla ninguna actuación judicial que comprenda la obligación de oír al menor, en cambio, el Código Niño, Niña y Adolescente en el artículo 103 (libertad de expresión y opinión) prevé que el menor tiene derecho a expresar su opinión libremente, aunque su regulación es insuficiente.

 Por consiguiente, a nuestro modo de ver -tal como señalamos en la legislación española- se debe uniformizar la normativa boliviana disponiendo la obligación de oír al menor, así como también se tiene que implementar una norma que tome en cuenta la consideración positiva por parte del Juez, del informe de los especialistas en una situación de crisis familiar, siempre que resulte en beneficio del menor.

De todo ello, se deduce que oír al menor es un derecho que éste tiene, pero no existe una norma que nos indique como debemos oírle. Hasta el momento, únicamente se tienen algunos consejos, que quedan en la nada por las críticas a las que son sometidas dichas recomendaciones, especialmente desde el campo de la psicología. Independiente de ello, desde el punto de vista netamente jurídico; el Juez tiene que oír al menor ya sea de forma directa o indirecta –por medio de los especialistas-. De otro modo, no nos imaginamos quien garantizaría el respeto por su interés, concretamente cuando los progenitores en situaciones de controversia no pueden adoptar una decisión en bien del menor y siendo que ante Autoridad Judicial profundizan sus diferencias. Por este motivo, a nuestro entender, resulta imprescindible que el Juez escuche a la parte interesada, en este caso a los hijos menores de edad. 

Así, hay quien sostiene que en virtud del artículo 9.2 de la LOPJM, el menor puede decidir su participación en un proceso por si mismo o mediante sus representantes legales, es decir, no es obligatoria la presencia directa del menor ante el Juez, salvo en casos de bullada polémica, en cambio, indirectamente se prevé su participación a través de sus representantes legales, llámese psicólogos o educadores
.

La Jurisprudencia, a través de la Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 141/2000 (Sala Segunda), de 29 de mayo
, sostiene que los menores de edad son titulares plenos de sus Derechos Fundamentales, y que su ejercicio y la facultad de disponer sobre ellos no debe ser atribuido por completo a los titulares de la patria potestad, sino que se modulará en función a la madurez del menor y la evolución de su capacidad de obrar.

Sentencia que pone de manifiesto que tiene que ser el menor en primera persona quien participe en la determinación de su interés respecto al presente y futuro de su formación personal, ésto no significa que los titulares de la patria potestad no tengan potestad para ejercer la autoridad parental, sino que en un proceso de separación o divorcio, el dilema de su situación es aconsejable que sea asumido por el propio menor. Con ello se evitaría también que padres irresponsables pretendan asumir la representación total de sus hijos, pues de no ser así, surge la siguiente interrogante ¿De que manera podría asumir su responsabilidad sobre el menor, aquel progenitor que ha incumplido sus deberes?
A nuestro juicio, en asuntos ordinarios sobre temas que no merezcan controversia, la participación del menor es suficiente de forma indirecta mediante informes de especialistas de conformidad al inc. 9 del artículo 92 del CC, pero en temas extraordinarios de suma importancia o controvertidos es necesaria la intervención directa del menor ante la Autoridad Judicial con apoyo de un grupo psicoasistencial
.
Es importante la participación de este equipo en función a su formación técnica especializada, que puede resultar útil para dilucidar las controversias eficazmente, a diferencia de los conocimientos del Juez que se encuentran limitados en esta esfera
.

Sobre este tema y el interés del menor Zarraluqui
 manifiesta que:

“Lo esencial es que seamos conscientes de que ese beneficio a veces es de difícil conocimiento y determinación, porque sabiendo de su dificultad quizá nos apliquemos con conciencia y atención a su descubrimiento en cada caso particular, mejorando nuestra formación para conocerlo y acudiendo a los auxilios expertos en nuestra ayuda para encontrarlos”.

De ésto se puede evidenciar, que en situaciones controvertidas pese a la voluntad del Juez, es conveniente acudir al informe de expertos quienes a través de sus conocimientos coadyuvarán a la resolución de las controversias que se presentan en un proceso de separación o divorcio  propiciando la participación activa del menor.
4.2. Determinación del interés del menor por parte de los progenitores.

En virtud a la titularidad y ejercicio de la patria potestad son los progenitores quienes se encuentran facultados para determinar lo más beneficioso para el menor
.

Sin duda, en una situación de convivencia de la pareja con ribetes de normalidad quienes mejor conocen a sus hijos son los progenitores, por este motivo, creemos que en caso de ruptura matrimonial o de unión de hecho, la atribución de la custodia debe orientarse en función a la satisfacción de la voluntad racional del menor, tomando en cuenta que es un sujeto independiente y que se tiene que promover el ejercicio de sus derechos progresivamente.

Al respecto, los padres deben permitir que el menor participe en la determinación de su propio interés, además de actuar con respeto a su personalidad
. Pues, los deseos de los padres no siempre coincidirán con el interés del menor
. 

Existe el peligro de que el interés del menor sea manipulado por parte de los progenitores en el desarrollo de un proceso judicial, toda vez que, so pretexto de enarbolar y precautelar el bonus filii se escudan las voluntades particulares de ambos, con el consecuente daño en contra del menor, al confundir su interés con el beneficio de uno de los padres
.

Hay que señalar que en una situación de separación o divorcio no se trata de satisfacer deseos, sino de encontrar soluciones lo más justas posibles que beneficien al menor en primer término y por ende a los padres.

Por consiguiente, si los progenitores actúan racionalmente en interés del menor dejando de lado motivaciones personales, será más factible determinar la modalidad adecuada de custodia.

En ese marco, las Autoridades Judiciales deben tener la suficiente precaución, de que las decisiones que los padres acuerden vía convenio regulador no afecten al menor, pues, éstos pueden influir directamente en sus abogados a concretar las cláusulas de dicho documento en función a sus intereses, pretendiendo de esta manera sorprender en su buena fe al Juez, Ésto significa, que en los hechos son el padre y la madre quienes asumen la decisión por sus hijos, extremo que no compartimos sino se toma en cuenta el deseo del menor.
Por otro lado, si los progenitores no arriban a ningún acuerdo, por temas de índole procesal quienes adquieren protagonismo son los abogados de las partes, que actúan en representación de los padres, en ese sentido, se corre el riesgo de que el relato de los mismos sea modificado por los abogados en la argumentación jurídica, perjudicando esencialmente al menor. Por ello, en estos supuestos es aconsejable que se nombre a éste un abogado de oficio que defienda sus intereses personales en concordancia con el representante del Ministerio Público y los equipos psicoasistenciales adscritos a los juzgados, de esta forma, creemos necesario hacer extensivo el artículo 163 del CC español, para los procesos con estas características.
Hay que advertir que independientemente de que el caso sea “fácil o difícil”, es decir, que exista consenso o confrontación entre los sujetos procesales en una causa, éstos tienen derecho a lograr una resolución de acuerdo a la normativa vigente. Por esta razón, la Autoridad Judicial no puede resolver las causas que son de su conocimiento de manera discrecional
.

Es evidente, que quienes ponen en movimiento el aparato jurisdiccional mediante el ejercicio de la acción procesal pretendiendo la satisfacción de sus pretensiones son las partes intervinientes, en el tema objeto de nuestro estudio son los progenitores quienes se encuentran en esta situación. En esa consideración, indistintamente de si la causa es compleja o simple, -para nosotros dicha catalogación se sintetiza en la existencia o no de acuerdo- los padres deben tomar en cuenta si la aplicación de la custodia compartida es factible o no. Lastimosamente, la regulación imprecisa por parte del legislador, sobre esta modalidad de custodia hace que surjan conflictos de intereses entre los progenitores, por este motivo, la decisión judicial tiende a ser discrecional –extremo con el que estamos en desacuerdo-.

Sin embargo, tal como sostiene parte de la doctrina durante el desarrollo del proceso, la prueba judicial busca la persuasión del Administrador de Justicia, por lo que antes que demostrar se intenta convencer al destinatario
.

Ésto desnaturaliza la verdad real que ha existido durante la convivencia conyugal de la pareja, puesto que la parte más lista o mejor preparada con argumentos sólidos puede hacer que de una situación desfavorable se obtenga un rédito personal, en detrimento de la otra parte, y por que no decirlo en contra del menor.

Al respecto, Ihering sostiene acertadamente que en estos supuestos la voluntad en rigor de verdad es entregada a un tercero
.Que en el caso que nos ocupa no es propiamente el progenitor sino la Autoridad Judicial.
Por ello, para que la aplicación de la custodia compartida se haga efectiva por parte de los progenitores, según Lorca y Dentici
 debe existir:

“…, el máximo espíritu de colaboración entre los cónyuges en el que, aún cuando persistan discrepancias entre ellos, el exclusivo [beneficio de los hijos] (art. 92.4 CC) puede ser determinante para su adopción”. 
A nuestro modo de ver, para que ello acontezca se requiere un alto grado de empatía por parte de ambos progenitores con el objetivo de satisfacer el bonus filii.
4.3. Determinación judicial sobre el interés del menor.

La determinación judicial puede justificarse desde el enfoque teórico que se realice. Así, pues, para explicar las resoluciones de los Administradores de Justicia se tiene el apoyo de teorías como el constructivismo jurídico, el formalismo jurídico, el realismo jurídico, el pragmatismo jurídico, o la argumentación jurídica. Sin duda, ésto dependerá de la postura que adopte un determinado Juez ante una causa concreta, nosotros pretendemos guiarnos por una senda intermedia que prepondere el interés y la concreción del interés del menor, de forma independiente a la teoría que se aplique.

a) Constructivismo jurídico.

El constructivismo se fundamenta en una realidad, comprendida por los antecedentes jurisprudenciales y por los sujetos que son parte de un determinado contexto con conocimiento de ese ámbito espacial y temporal de aplicación, con el aditamento de que esa realidad es jurídica, y de que la construcción tiene una connotación productora del derecho relevante, pues, no se limita a ejercer un plan limitado al espectro reproductor, sino que el derecho decide que realidad existe jurídicamente
.
En ese sentido, de acuerdo al tema objeto de análisis la construcción de la realidad jurídica en una situación de separación o divorcio, será dada de acuerdo a los hechos suscitados, que puede resultar ventajoso si las partes construyen sus argumentos sobre esta base y por otro lado, puede resultar desventajoso si los sujetos procesales alteran el curso de los acontecimientos deformando los hechos.

Esta teoría tiene su relevancia cuando se pretende concretar el interés del menor en una instancia contenciosa, puesto que Jueces, representantes del Ministerio Público y abogados defensores en concomitancia con los antecedentes del hecho y la doctrina existente utilizaran sus conocimientos para realizar una construcción jurídica de la causa en cuestión.

b) Formalismo jurídico.

Esta teoría se fundamenta en que las resoluciones judiciales deben decidirse de acuerdo a derecho, es decir, de acuerdo a la normativa vigente
.
Debiéndose destacar el respeto por el cumplimiento de las leyes dentro de un ordenamiento jurídico en un Estado de Derecho, extremo que se refleja con la adopción de una medida concreta en una determinada situación.
Ésto significa que en un proceso de separación o divorcio, el interés del menor de acuerdo a la normativa vigente debe concretarse a través de la implementación de custodia compartida o monoparental respectivamente.
c) Realismo jurídico.

Por su parte, en el realismo jurídico tiene preponderancia la voluntad del Juez en la determinación judicial, en ese sentido, las normas adoptan un carácter secundario
.
Discrepamos con esta teoría, pues, a nuestro modo de ver, la voluntad del Juez debe ajustarse al ordenamiento jurídico, en ese marco, las normas no adoptan un carácter secundario, sino que la manifestación de la voluntad externa de la Autoridad Judicial tiene que enmarcarse de acuerdo a la figura jurídica que se analiza y su correspondiente regulación en el Derecho positivo.
d) Pragmatismo jurídico.

Esta teoría sostiene que los Jueces en la dilucidación de un caso concreto deben optar por cualquier método que sea útil en una situación dada, es así que prevalece la visión que tenga el Juez ante la realidad de los hechos
.

Es decir, que en un supuesto de separación o divorcio la Autoridad Judicial no promoverá específicamente la aplicación de una determinada teoría jurídica, sino que adoptará una decisión en función a su percepción individual de los hechos. No obstante, la visión que tenga el Juez tiene que corresponder al ordenamiento jurídico vigente.

e) Argumentación jurídica.

La argumentación desde un enfoque intelectual, no busca encontrar la verdad, sino que pretende convencer a través del razonamiento, en el supuesto de que el destinatario de nuestro objetivo no pueda comprobar la verdad o falsedad de una afirmación
.

En ese sentido, la argumentación jurídica es determinante en el desarrollo de un proceso contencioso, por los siguientes motivos:

· La satisfacción de la pretensión procesal que pretendan las partes dependerá de la actuación que éstas tengan. Así, pues, si los abogados de las partes no preparan una defensa planificada durante el desarrollo del proceso contencioso, el resultado a esperar será una resolución judicial desfavorable a sus intereses, que en el tema objeto de análisis puede afectar de forma directa al menor.

· Por otro lado, el Juez debe elaborar su resolución en base a argumentos jurídicos que tomen como base la relación de los hechos, y en la postura que hayan asumido las partes procesales, ello, con adecuación a la normativa vigente.

f) Nuestra posición.

 Con referencia a las teorías jurídicas, hay quien manifiesta de manera acertada, que éstas tienen un proceso de experimentación para formar su experiencia, con la particularidad de que en lugar de realizar su trabajo en un laboratorio y con tiempo concentrado, utilizan la realidad social y el tiempo histórico, lo que significa, que la sociedad civil se constituye en el objeto de estudio de este proceso
.

A nuestro modo de ver, la fase de experimentación que en nuestro caso tiene como ámbito de aplicación a situaciones de separación o divorcio, puede resultar lapidario para los intereses del menor si es que dicho proceso no tiene el resultado esperado.
Por ello, si bien no somos partidarios de adscribirnos puntualmente a ninguna teoría, tomando en cuenta que el interés del menor en principio es abstracto, creemos que en su concreción tanto el constructivismo jurídico, así como también la argumentación jurídica se presentan como las opciones más razonables por lo siguientes motivos:
· Del constructivismo jurídico se debe rescatar la connotación productora del derecho en la que debe enmarcarse la actividad del Juez.
· De la argumentación jurídica, es importante el proceso de razonamiento que debe buscar el convencimiento de la Autoridad Judicial por parte de los sujetos procesales.

En ese sentido, se tiene que respetar el ordenamiento vigente a pesar de las controversias que ofrece su interpretación. Así nos hacemos eco de las palabras de Díez-Picazo quien sostiene que las normas son guías que nos conducen a superar los eventuales conflictos de intereses que se puedan presentar
.

Además de ello, de las diferentes teorías descritas se debe resaltar lo siguiente:
· Del formalismo jurídico nos interesa la sujeción al ordenamiento jurídico imperante que tiene que existir en las determinaciones judiciales.
· Del realismo jurídico debemos preponderar la voluntad del Juez en la determinación de sus resoluciones con adecuación a la figura jurídica aplicable.
· Del pragmatismo jurídico es destacable el criterio de utilidad que adopta Autoridad Judicial en la investigación de los hechos y consecuentemente en la aplicación de la norma.

4.3.1. ¿Cómo se debe realizar la determinación judicial?
Con relación a la determinación judicial y el concepto indeterminado, éste al identificarse por tener un carácter abierto y por otorgarle al Juez la posibilidad de concretarlo en una norma, debe guiarse por máximas de ética moral y social que son flexibles porque dependen del caso concreto, de las circunstancias relevantes y de la persona sobre la que recaerá el dictamen. Ésto significa que la indeterminación no es total, sino que se encuentra comprendida por ideas de valor, por la concepción general del derecho y por la Jurisprudencia. En esa perspectiva, la Autoridad Judicial debe prescindir de emitir una resolución a través de una formulación general-abstracta
.
De lo que se infiere que el proceso de determinación judicial si bien toma en cuenta principios de ética moral, social y axiológica, tiene que definirse con sustento en criterios jurídicos.

En ese proceso de determinación por parte de la Autoridad Judicial, Ruiz Manero
 sostiene que: 

“…las normas preexistentes no conducen al Juez a una única decisión correcta, que él deba descubrir, sino que constituyen meramente un marco abierto a varias posibilidades que el Juez habrá de llenar mediante la decisión por una de ellas”. 
Ello adecuado a una situación de crisis familiar, significa que de la relación de los hechos que acontecieron en la vida conyugal de la pareja, el Juez debe decidir que modalidad de custodia conlleva a la concreción del interés del menor.

Desde una perspectiva jurídica nos adherimos al pensamiento del filósofo Kelsen para quien debe separarse derecho de la moral, por cuanto, no existen valores absolutos, sino únicamente relativos
.

En el plano jurídico las normas mientras no sean abrogadas o derogadas tienen vigencia plena, aún cuando el pensamiento social haya sufrido una mutabilidad, precisamente porque existen valores que no son absolutos sino relativos, con la particularidad de que éstos no se encuentran regulados en el ordenamiento jurídico de manera sistemática.

En esa misma línea Ihering
 afirma que:

“El orden moral del mundo está regido por tres especies de imperativos abstractos de ese género: los del derecho, los de la moral, los de las buenas costumbres. El fin social constituye su carácter común: ponen su mira en la sociedad, no en el individuo”.

De lo que se deduce que la moral y las buenas costumbres influyen en el derecho en la concepción abstracta de la determinación judicial, desde este punto de vista, es innegable que el menor forma parte dependiente de la sociedad.
Por ello, los Jueces no tienen otra alternativa que deducir a través de las reglas del Derecho positivo la solución de un caso específico, en ese sentido, las causas deben dilucidarse mediante la utilización de  pautas y reglas que se encuentran comprendidas en el orden jurídico
.
Si bien estos criterios coadyuvan en la determinación del bonus filii, se debe tener en cuenta que al constituirse cada menor en una realidad disímil, para concretar adecuadamente su interés en una situación específica de separación o divorcio, es conveniente que el Juez  recurra al apoyo de especialistas para complementar su formación
. Por ello, a nuestro modo de ver, la persona que determinará cuál es el interés del menor, en este caso el Juez
 tiene que estar capacitado y ésto no sólo significa conocer a la perfección el Derecho sustantivo y procesal
, sino que va más allá, debe tener una formación académica integral, de esta manera tendrá mayores elementos de juicio para establecer correctamente en que consiste el bonus filii.

Al respecto, la Autoridad Judicial en la solución de un caso específico no tiene que limitarse a realizar una aplicación jurídico-formal, sino que debe utilizar criterios de interpretación amplios, con ayuda de la equidad y componentes extrajurídicos, pero que tienen que adecuarse a la regulación jurídica existente. En ese marco, la determinación del interés del menor no significa que se fundamenten los fallos en la discrecionalidad o arbitrariedad, pues, esta situación daría lugar a un acto injusto e infundado
. Por eso, todas las decisiones judiciales tienen que encontrarse debidamente justificadas. 
Con referencia a la arbitrariedad, creemos a nuestro modesto entender que quien actúa de esa forma en la promulgación de una Ley es el legislador, modificando total o parcialmente durante su tramitación la concepción de la idea inicial, es decir, el iter de la voluntad interna hacia la voluntad externa sufre cambios
.

Ésto significa que el iter de la Ley desde su concepción hasta su promulgación pasa por distintos periodos, que se reflejan en la manifestación externa de la voluntad del legislador distinta a la preconcebida.
En lo que concierne a  la valoración judicial del beneficio del menor, hay quien afirma que ésta puede ser discrecional siempre que sea racional con la finalidad de proteger los derechos del niño y evitar perjuicios en el ámbito espiritual y material del menor, pero no arbitraria
. Entendiéndose por discrecionalidad a la libertad de elección entre variantes semejantes consideradas equitativas
.
Nosotros disentimos con esta postura, pues, el Juez no puede actuar discrecionalmente en un problema tan álgido como es el interés del menor, especialmente con relación a la modalidad de custodia a implementarse como consecuencia de un proceso de separación o divorcio. 

Si bien el Código sustantivo, prevé la implementación de la guarda unilateral o compartida, de ninguna manera concebimos que sean equitativas, por cuanto tienen otro contenido y las condiciones de aplicación son distintas.

Por este motivo, en la concreción del interés del menor en una situación de crisis, la discrecionalidad ésta dada por el legislador y la actuación del Juez debe limitarse de conformidad a la normativa vigente a la elección correcta de la modalidad de custodia.

Así, hay quien sostiene que se debe superar la discrecionalidad judicial en primer término utilizando reglas y en caso de que éstas no sean suficientes se debe recurrir a principios
.

A nuestro juicio, si las reglas y principios son equitativos, y tienen relevancia jurídica deben ser tomados en cuenta en la determinación del interés del menor. Pues, el problema de los principios radica en que su contenido tiene un componente social y moral que puede generar controversia en el ámbito jurídico
. Por este motivo, siempre que exista el riesgo de que su influencia social se anteponga al espectro jurídico conculcando el bonus filii, se debe prescindir de su utilización.
En ese sentido, hay autores que afirman de manera acertada que en el supuesto de existir controversias con respecto a la aplicación de principios, éstos deben ser resueltos, mediante una “ordenación” de los mismos estableciendo la forma en que coadyuvan cada uno de ellos en la solución del caso concreto
.

Ésto no significa que se descarten principios de acuerdo a la voluntad individual del Juez, sino que se valoren aquellos que en su contenido reflejan una posición que toma en cuenta por un lado, los intereses de la sociedad en su conjunto, y por otro, el beneficio del menor, ambos preponderando la igualdad como principal parámetro.
Otra solución al problema de la discrecionalidad nos brinda una parte de la doctrina, que hace referencia a que el Juez goza de una discrecionalidad judicial fuerte y otra débil, lo primero es como afirmar que la Autoridad Judicial es moralmente libre de hacer o no, aquello que debe hacer desde el ámbito moral, siendo ésto contraproducente, se debe optar por ésta cualidad en sentido débil, así, el Juez tiene que recurrir a su propia sensatez con el objetivo de encontrar en el ámbito moral una solución correcta, que vendría a ser la única solución posible ante una situación concreta
.

Creemos que diferenciar la discrecionalidad en sentido fuerte y en sentido débil, conlleva el problema de determinar el límite entre dichas esferas, la posición del Juez en una situación de separación o divorcio tiene que obedecer a realizar en un principio de los antecedentes del caso una aproximación moral que se concrete en una adecuación al ámbito jurídico, en el tema que analizamos con la implementación de una apropiada modalidad de custodia en interés del menor.

Es así, que la Autoridad Judicial en la determinación del interés del menor debe tomar en cuenta premisas mayores y menores, las primeras pertenecen al menor y las segundas a los progenitores, dentro de lo que es la estructura familiar que atraviesa un periodo de transición de su formación funcional a su formación disfuncional. 

Al respecto, nos hacemos eco de las palabras de Horst-Eberhard Henke para quien “La conclusión silogística es indispensable para el control y la exposición del resultado de la determinación del derecho”
.
En ese marco, deben primar las premisas mayores al momento de motivar la resolución del Juez, en una situación de separación o divorcio y la custodia de los hijos en detrimento de las premisas menores.

Si bien en la determinación de la modalidad de custodia a implementarse, resulta complicado demostrar que la decisión a adoptarse sea la correcta, se tiene que fundamentar que dicha elección ha sido imparcial y es consecuencia de la ponderación y balance racional de los intereses en disputa
.

Sobre el tema, hay quien manifiesta apropiadamente que de acuerdo a la concepción moderna del proceso el Juez al actuar en representación del Estado tiene una función pública y que en mérito a ello, tiene que procurar la satisfacción del bonus filii intentando por todos los medios a su alcance completar el material de conocimiento sobre el desarrollo del proceso brindando solución a cada caso de manera imparcial
.

A este respecto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (sala sexta), de fecha 7 de julio de 1999, sostiene que en la aplicación de la custodia compartida, debe prevalecer prioritariamente el interés del menor
.
En relación a ello, resaltar que la determinación judicial sobre el interés del menor no concluye con la asignación de la custodia, sino que corresponde realizar un seguimiento periódico de la ejecución de la resolución por parte de los equipos psicoasistenciales adscritos a los juzgados, con la finalidad de que el Juez en caso necesario modifique su fallo. 

Pese a los reparos que tiene la Ley sobre la indeterminación del interés del menor, el Juez tiene la misión de garantizar la concretización de dicho principio en las resoluciones emergentes de los procesos de separación y divorcio que incumben principalmente al menor con referencia  a la custodia
.
a) Nuestra posición.

De todo lo analizado hasta ahora se deduce que en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho no pueden existir dos alternativas semejantes en lo relativo a la custodia. A nuestro modo de ver, si de la valoración del caso concreto es aplicable la custodia compartida, ésta no puede ser reemplazada arbitrariamente por la custodia monoparental, desde esta perspectiva el fallo del Juez no debe ser discrecional. 

Por consiguiente, la Autoridad Judicial tiene que procurar mediante las alternativas que le brinda la norma sustantiva y procesal, así como los Tratados y Convenios Internacionales determinar lo más beneficioso para los hijos en una situación de crisis familiar
.

Para que ésto ocurra se deben dejar de lado estereotipos judiciales
 que prescindan a priori sin la valoración del caso, de la figura jurídica de la custodia compartida como alternativa.

En ese sentido, si los progenitores han consensuado en interés del menor el establecimiento de una modalidad determinada de custodia compartida, el Juez únicamente debe intervenir para verificar que efectivamente se ha previsto lo más conveniente.

Así, un sector de la doctrina señala que debe regir el principio de mínima intervención a fin de no afectar la autonomía que tienen los progenitores en el ejercicio de la patria potestad, ésto con el objetivo de precautelar la satisfacción  del interés del menor
.
Discrepamos en parte con esta postura, pues es evidente que al encontrarse la estructura familiar compuesta por progenitores e hijos, en principio se debe dejar que sean ellos los que resuelvan sus diferencias, sin embargo, se justifica la intervención judicial en supuestos donde se entable un proceso contencioso, es más con la finalidad de preservar el interés del menor la Autoridad Judicial inclusive tiene que actuar de oficio. Es así que si bien la familia tiene un componente privado, el Estado mediante el Poder Judicial y éste ente a través de los Jueces tiene que ejercer su rol procurando salvaguardar el bienestar de la estructura familiar disuelta.

Para concluir señalar que las reformas del 2005 no han establecido cimientos sólidos para modificar la estructura básica del Código Civil en referencia a la patria potestad, la custodia y consecuentemente con el interés del menor.

V. CONCLUSIONES

I.- La consideración jurídica de los menores de edad ha sufrido una evolución tanto desde el punto de vista de los Tratados Internacionales como en los ordenamientos internos de los Estados. En un primer momento ha sido contemplado como un objeto, llegando a ser en la actualidad un sujeto independiente con derechos autónomos, los cuales deben ser ejercidos progresivamente.

II.- Tanto los Tratados Internacionales como las legislaciones española y boliviana promueven como principal objetivo de la protección del menor en el ámbito familiar la satisfacción del bonus filii.
III.- Con la finalidad de preservar el principio de igualdad que debe existir entre progenitores en una situación de crisis familiar es recomendable que tanto la titularidad de la patria potestad como su ejercicio se mantengan de manera compartida en beneficio del menor.
IV.-La guarda como deber inherente a la patria potestad aborda el ámbito personal e inmediato del menor, es decir, las relaciones cotidianas que son fruto de la convivencia, a diferencia del ejercicio de la patria potestad que contempla la responsabilidad integral del menor e implica la realización material de las funciones específicas de las relaciones paterno filiales, lo que significa que no requiere obligatoriamente un contacto físico entre progenitor-menor. 

V.- La guarda y custodia  son dos términos semejantes que tienen una misma finalidad que se traduce en la convivencia habitual con el menor. En situaciones de crisis familiares si se establece la custodia compartida, dicha convivencia será realizada alternadamente por ambos progenitores.

VI.- Considerando la heterogeneidad de situaciones de crisis familiares, es conveniente la existencia de una regulación dual de modalidades de custodia, con el objetivo de adoptar la mejor alternativa en interés del menor.

VII.- En una situación de crisis familiar no pueden existir dos alternativas semejantes en lo relativo a la custodia, desde esta perspectiva el fallo del Juez no puede ser arbitrario ni tampoco arbitrario.
VIII.- La custodia compartida contribuye a que los progenitores realicen las funciones inherentes al ejercicio de la patria potestad de forma periódica al convivir con sus hijos alternadamente, pues de lo contrario dicho ejercicio se encontraría vacío de contenido.
IX.- Para que exista una adecuada elección de la modalidad de custodia a regir en una situación de crisis familiar, es recomendable que las condiciones de aplicación tanto de la custodia monoparental como de la custodia compartida, no tengan ninguna preferencia ni condicionamiento alguno en la norma sustantiva, debiendo preponderarse ante todo el interés del menor.
X.- La mejor forma de establecer la custodia compartida en una situación de crisis familiar, es a través del previo  acuerdo de voluntades de los progenitores vía convenio regulador. 

XI.- Si ambos padres se encuentran en igualdad de condiciones y son aptos para ejercer la custodia compartida, pero no han consensuado en su implementación, el Juez previa valoración del caso debería tener la posibilidad de establecer esta modalidad en interés del menor, sin ningún tipo de restricciones en la norma

XII.- La custodia compartida en el ámbito jurídico fomenta el principio de igualdad que debe regir entre los progenitores, cuando éstos se encuentran inmersos en una situación de separación o divorcio, por cuanto, independientemente de la modalidad de guarda alternada se procura distribuir el tiempo de los menores proporcionalmente a favor de ambos padres.
XIII.- Si bien el establecimiento de la custodia compartida en la legislación española no ha colmado las expectativas de diferentes colectivos sociales, su implementación demuestra que las mutaciones que acontecen en la sociedad no pueden quedar ajenas al Poder Judicial. En cambio, la legislación boliviana todavía no ha reaccionado frente a esos cambios. A nuestro entender, esta actitud parsimoniosa no hace más que afectar a la protección del menor y la familia.

XIV.- En una situación de crisis familiar si se establece la custodia compartida, debe prevalecer como en el resto de las situaciones el interés del menor, puesto que, se constituye en el centro de gravedad alrededor del cual se tienen que concentrar todos los esfuerzos para determinar lo mejor para él.

XV.- En lo que concierne al interés futuro o presente, material o moral del menor, se tiene que buscar un punto de equilibrio tomando en cuenta el ámbito espacial y temporal en que tiene lugar la separación o divorcio de los progenitores.

XVI.- Las técnicas de determinación del interés del menor son útiles en el establecimiento de la modalidad de custodia, en la medida que exista una valoración casuística, previa apreciación axiológica de todas las circunstancias que comprende la crisis matrimonial o la unión de hecho, adecuadas al ámbito jurídico.
XVII.- La indeterminación del interés del menor como concepto jurídico, tiene que ser determinado en todas las situaciones específicas en que se encuentre inmerso el menor.
XVIII.- La participación activa del menor en la determinación de su propio interés, siempre que sus deseos coincidan con su mayor beneficio se debe constituir en un parámetro importante por el cual se tienen que orientar las situaciones de separación o divorcio, al tiempo de establecer la modalidad de custodia.

XIX.- Entendemos que se debe introducir una norma en el Código Civil que establezca que si la opinión del menor coincide con su interés y se encuentra respaldada por el informe de especialistas, debe ser sino vinculante al menos influyente para el Juez en una situación de crisis ruptura de los progenitores.

XX.- Sería aconsejable que el Juez para determinar de manera apropiada el interés del menor en una situación de crisis familiar, tenga una formación académica integral que no contemple únicamente el Derecho sustantivo y procesal, sino que comprenda disciplinas como la psicología infantil, etc. De esta manera se evitaría que las decisiones del Juez sean discrecionales y arbitrarias.
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� Sobre el tema BANDERA, M., Custodia Compartida, Edit. Arcoexpress, Barcelona, 2005, pp. 62-63, sostiene que: “…, será necesario que se produzca un cambio definitivo de mentalidad, sobre todo después de que la reforma de la Ley del Divorcio permita a las parejas homosexuales casarse y adoptar hijos. Quienes consideran que las mujeres son más aptas que los hombres para el cuidado de los hijos tendrán un serio problema a la hora de atribuir una custodia exclusiva a una de las madres en una pareja de lesbianas. Y tendrán que recurrir a malabarismos intelectuales para hacerlo en el caso de que la pareja se separe esté constituida por dos varones”. BANDERA, M., Custodia Compartida, Edit. Arcoexpress, Barcelona, 2005, pp. 62-63.


� Al respecto, GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, en Sáez Hidalgo, I. (Dir.), Revista Jurídica de Castilla y León, Edit. Junta de Castilla y León, Valladolid, 2006, p. 104, afirma que: “…el legislador de 2005 debió ser mas valiente y abordar de modo más directo las normas relativas al ejercicio de la patria potestad, a fin de garantizar que, puesto que, como regla general, la relación paritaria y simétrica con ambos padres protege mejor el interés del menor que cualquier tipo de relación privilegiada con uno de ellos, la norma jurídica general fuera la cotitularidad y el coejercicio de todas las funciones tuitivas, tanto si los padres viven juntos, como si están separados. Lejos de tomar esa opción la Ley 15/2005 se ha conformado con mantener como criterio de normalidad el ejercicio unilateral de la potestad de guarda, limitándose a hacer posible la conjunta cuando ambos padres están de acuerdo en esa modalidad, lo que otorga al disconforme un derecho de veto inadmisible desde la perspectiva del interés del menor”. 


� Vid. LÓPEZ AGUILAR, J. F., “Los criterios constitucionales y políticos inspiradores de la reforma del Derecho Civil en materia matrimonial”, en Actualidad Jurídica, Aranzadi, núm. 655, BIB 2005/156, 3-02-05, p. 5.


� Criterio que comparte BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., Comentarios al Código Civil, Edit. Aranzadi, Navarra, 2006, Segunda edición, p. 218, cuando afirma la posibilidad de que se implemente el régimen de custodia compartida de forma provisional, hasta tanto el Juez luego del desarrollo del proceso decida si mantiene dicho régimen o aplica la modalidad de custodia unilateral.


� Vid. SALAZAR, Mª. C., “Explotación económica y educación del niño en América latina”, en Verdugo Alonso, M. y Soler-Sala, V. (Eds.), La convención de los derechos del niño hacia el siglo XXI, Edit. Universidad de Salamanca, 1996, p. 181; Al respecto, MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª., “Las recientes reformas del Derecho de Familia”, op. cit., p. 265, afirma que: “…a nadie se nos escapa que aún se mantiene un modelo machista en el que las mujeres tradicionalmente asumen el rol de la custodia de los hijos una vez que se rompe la pareja, sea ésta o no matrimonial. Rol, que ha influido en los Jueces y Tribunales, que tradicionalmente han atribuido la guarda y la custodia de los hijos menores de edad a sus madres, convirtiendo a los padres en meros <visitadores> de fines de semana”.


� Al respecto SARIEGO, J. L. y MORGADO CAMACHO, B., “La paternidad y la maternidad tras el divorcio”, en Revista de derecho de familia, Edit. Lex Nova, Valladolid, núm.14 de enero de 2002, p. 283, sostienen que el progenitor además de perder su estatus de padre pierde en la realidad a sus hijos. A nuestro criterio su estatus no pierde porque siempre será padre, pero en el aspecto práctico coincidimos en que existe el riesgo a quedar distante de sus hijos.


� JUR 2003\231488, ponente Ilmo. Sr. D. José Luis Casero Alonso.


� GUILARTE MARTIN-CALERO, C, “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, en GUILARTE GUTIÉRREZ, V. (Dir.), Comentarios a la reforma de la separación y el divorcio (Ley 15/2005, de 8 de julio), Edit. Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 148, sostiene que: “Se trataba… de una decisión de política jurídica arriesgada para la que, acaso, no se halla del todo preparada la sociedad española y, desde luego y como se verá, no todas las familias, en el momento de la ruptura, presentan las condiciones materiales y psico-afectivas que aconsejan la adopción de este modelo de custodia”. 


� Criterio compartido por MONTERO, R., “La cara oculta de la luna”, en la revista El País semanal, de 10 de octubre de 2004, p. 118, cuando sostiene que; “…hasta hace  muy poco  la mayoría de los padres no han querido quedarse con sus hijos. Pero es cierto que hoy los hombres han cambiado, lo mismo que las mujeres. Ha habido un vertiginoso corrimiento de papeles sociales, y es ahí en los nuevos roles, en donde tenemos lo píes. Y en el caso de los varones este sentimiento de confusión y perdida me parece que es mucho más crítico y más grave, porque nosotras llevamos décadas interrogándonos sobre lo que somos y lo que queremos ser, décadas de análisis y estudios de reflexiones personales y públicas sobre nuestra situación y el hecho de ser mujer, mientras que los hombres ni siquiera han empezado a pensarse”.


� Sobre el tema existen las siguientes opiniones: “Los cambios  culturales, la incorporación de la mujer al trabajo, los cambios de roles, son algo que el derecho debe plantearse”. BAYO BORRAS FALCÓN, R., “La pobreza y la explotación infantil. Análisis psicológico”, en VILLAGRASA ALCAIDE, C. (Coord.), Explotación y protección jurídica de la infancia, Edit. Cedecs, Barcelona, 1998, p. 71; “En épocas anteriores era habitual que la mujer, al casarse, abandonase su puesto de trabajo y únicamente se mantenía en él cuando sus ingresos eran necesarios para la economía familiar. Los campos laboral y familiar se mantenían perfectamente separados responsabilizándose cada cónyuge de uno. En las últimas décadas, sin embargo, se ha ido consolidando una dinámica social que reivindica para la mujer la posibilidad de desarrollar una vida profesional y laboral compatible con la opción de una vida en pareja y la formación de una familia”. CARRASCO GALÁN, M. J., “La conciliación de la vida laboral y familiar: consecuencias psicológicas intrafamiliares”, en ADROHER BIOSCA, S. y NUÑEZ PARTIDO, J. P., (Coords.), Familia y Trabajo, Edit. Comillas, Madrid, 2003, p. 33; La crisis por la que atraviesa el país (Bolivia) ha empujado a las mujeres al mercado laboral en un número cada vez mayor. Los datos del censo realizado en el año 2001 muestran que la tasa de participación en el empleo ha aumentado hasta el 41 por ciento. “Católicas por el derecho a decidir, Mujeres rompen las cadenas del silencio”, en � HYPERLINK "http://www.eldiario.net/" ��www.eldiario.net/�, fecha de edición y consulta, 8 de marzo de 2006, La Paz-Bolivia.


� Con referencia a las reformas por parte del poder ejecutivo el ex Ministro de Justicia LÓPEZ AGUILAR, J. F., “Los criterios constitucionales y políticos inspiradores de la reforma del Derecho Civil en materia matrimonial”, op. cit., p. 5, sostiene que: “…La propuesta del Gobierno apuesta también por más plena igualdad de derechos y oportunidades de la mujer. El horizonte de futuro no puede pasar por perpetuar el rol exclusivo de la mujer como única responsable del cuidado de los hijos. En la actualidad, los hijos de las familias españolas comparten cada vez más con sus padres relaciones diferentes a las que venían siendo habituales en la tradición e incluso hasta tiempos muy recientes en que la mujer se ha incorporado propiamente al mercado laboral; roles de cuidado de los hijos que han de ser crecientemente compartidos para contribuir así a que la mujer desarrolle también como persona aspectos relevantes para su progreso personal más allá del ancestral binomio maternidad-hogar”.


� Sobre la familia monoparental ZACARÉS, A., La violencia de género explicada a mi hijo, Edit. Carena, Valencia, 2005, p. 55, define a ésta como “…una forma familiar en la que el núcleo fundamental lo componen la madre y los hijos, conviviendo todos en el hogar materno. A diferencia del modelo nuclear biparental en el que los dos cónyuges, padre y madre, conviven con los dos hijos, en la monoparentalidad sólo uno de los progenitores vive con ellos. Como es una realidad social que se ciñe sobre todo a madres divorciadas, separadas y solteras, se ha difundido el término más preciso de familia monoparental o familia monomaternal o bien el de monoparentaldad femenina. Se conocen también como familias postpatriarcales porque el liderazgo familiar lo asume la mujer. Desde una perspectiva de género se destaca siempre ese desequilibrio porque se sabe que el 86,74% de las familias monoparentales son monomaternales (madre con sus hijos) y el resto monopaternales (padre con sus hijos)”. 


� Sobre el tema véase TORRES FERNÁNDEZ, Mª. E., “Reflexiones sobre los delitos de secuestro parental e inducción de hijos menores al incumplimiento del régimen de custodia”, en LÓPEZ SAN LUÍS, R. y PÉREZ VALLEJO, A. Mª., (Eds.), Tendencias actuales en el Derecho de familia, Edit. Universidad de Almería Servicio de Publicaciones, Almería, 2004. pp. 155 a 176.


� En contra de su participación VÁZQUEZ IRUZUBIETA, C., Matrimonio y Divorcio, Edit. Difusa, Madrid, 2005, p. 170, señala que: “Es regla impuesta por la ley hacer intervenir a los especialistas en ciencias sociales y psíquicas, quienes con sus opiniones alteran el curso de la más estricta administración de justicia ya que los Jueces tienen el prurito de no contradecir esos informes pretendidamente científicos y que nadie se atreve a aseverar que ostentan un escaso margen de credibilidad porque ninguna de sus aseveraciones pueden ser comprobadas en el campo de la estricta investigación científica, ya que no pasan de ser disciplinas regidas por la fuerza de las estadísticas. La psicología y la psiquiatría no son ciencias en sentido estricto sino disciplinas regidas por el valor relativo de las estadísticas en el campo de las humanidades, y bueno sería que no se insista en lo contrario dando categoría de científicos a quienes están muy lejos de serlo”.


� Véase PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad”, en GONZÁLEZ POVEDA, P. y GONZÁLVEZ VICENTE, P. (Coords), Tratado Derecho de Familia, Aspectos sustantivos y procesales, Edit. Sepín, Madrid, 2005, p. 195.


� Al respecto, ROSENDE SUBIABRE, “Autoridad paterna y patria potestad”, op. cit., p. 23. afirma que: “El cuidado del menor va a provocar en mayor medida su protección en los términos en que podamos también transformar el alma de aquellos que lo cuidan, y la formación y la conducción del alma de los hombres, en una medida importante, corresponde al derecho”. 


� Sobre el tema RASCÓN GARCÍA, C., Manual de Derecho Romano, tercera edición, Edit. Tecnos, Madrid, 2000, p. 159, sostiene que: “…esa titularidad plena de derechos sólo es potencial y, de hecho, este tipo de discriminaciones se produce también en las sociedades más modernas y desarrolladas, aunque las normas jurídicas establezcan lo contrario”. En cuanto a la discriminación positiva VALLADARES RASCÓN, E., “El principio de igualdad ante la Ley y el sistema matrimonial”, en Revista de Derecho privado, abril de 1981, Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1981, p. 308, sostiene que: “…no existe justificación cuando la distinción se funda en razones como el sexo, la raza, la religión…”.


� Al respecto, CARRASCO GALÁN, M. J., “La conciliación de la vida laboral y familiar: consecuencias psicológicas intrafamiliares”, op. cit., pp. 37-38, dice que “…a mayor igualdad en el poder, mayor sensibilidad a los desequilibrios de poder. Cuando existen  diferencias notorias las personas las aceptan porque les parecen inviables. Pero al darse un mayor equilibrio las personas, que anteriormente tenían poco poder, ahora comienzan a pensar en ellas mismas como teniendo libertades y derechos; su visión de lo que les corresponde se acrecienta. Además aquellos que pierden poder se vuelven extremadamente sensibles a cualquier erosión de sus prerrogativas; los que ganan poder se vuelven muy sensibles sobre las desigualdades que persisten; y ambos pueden llegar a utilizar métodos coercitivos para proteger sus posiciones. A medida que los varones y las mujeres se mueven hacia una mayor igualdad en la sociedad, las mujeres, que han alcanzado cotas de mayor libertad ahora que en el pasado, son también más conscientes de aquellas áreas donde la igualdad aún no se ha consolidado o alcanzado. Por otra parte, algunos varones se sienten amenazados por los logros de las mujeres y pueden intentar bloquear su progreso de futuro”.


� En ese sentido, MARTÍNEZ DÍAZ, M. P.,”Cambios familiares en la transición a la paternidad/maternidad”, en ADROHER BIOSCA, S. y NUÑEZ PARTIDO, J. P. (Coords), Familia y Trabajo, Edit. Comillas, Madrid, 2003, p. 51, afirma que: “El aumento en la participación del padre se da más en parejas en que la ideología de roles de género es menos tradicional y más flexible e igualitaria y en la medida en que el varón pueda estar más disponible porque tenga horarios laborales más cortos. Por otro lado, parece que cuando la situación obliga a este cambio de conductas, el cambio de hábitos por si mismo va acompañado por un cambio en las actitudes”.


� Sobre este tema CARRASCO GALÁN, M. J., “La conciliación de la vida laboral y familiar: consecuencias psicológicas intrafamiliares”, op. cit., p. 38, sostiene que: “Parece pues que existe una relación estrecha entre conflicto e igualdad. Y esto hace claramente perceptible en las relaciones en las que ambos cónyuges mantienen un trabajo remunerado. Aunque es en estas relaciones en las que el varón colabora en mayor medida en las tares domésticas y en el cuidado de los hijos, siguen siendo las mujeres, mayoritariamente, las responsables del seguimiento de las tareas, de asegurarse que estén hechas, y de su planificación, lo que en ocasiones puede ser una carga añadida que genera estrés y malestar. Hay que señalar además, que la sociedad en sus funcionamientos no suele ayudar mucho a reducir el conflicto y continúa en gran medida actuando como si las familias siguieran reguladas por los patrones tradicionales”. 


� “…El consenso en materia de custodia de los hijos será complicado obtenerlo cuando un cónyuge se crea en una posición de superioridad frente al otro respecto al hecho de la detentación futura de las funciones inherentes a la guarda y custodia de los hijos comunes y dicho pensamiento, que no deja de ser meramente subjetivo y parcial, pudiera estar anhelado por una legislación inerte en este espacio que ofrece además un amplio margen de discrecionalidad al juzgador que interpreta una ley asentada implícitamente en un modelo de custodia exclusiva que no se pretende o no interesa modificar por el propio legislador”. Vid. CAÑETE QUESADA, A., “El anteproyecto de ley por el que se modifica el Código Civil en materia de separación y divorcio”, en � HYPERLINK "http://www.porticolegal.com/articulos/pa_183.php#iv" ��www.porticolegal.com/articulos/pa_183.php#iv�, fecha de consulta, 3 de febrero de 2006.


� Al respecto, CARBALLO CUERVO, M. A., “Violencia doméstica”, en GONZÁLEZ POVEDA, P. y GONZÁLVEZ VICENTE, P. (Coordinadores), Tratado de Derecho de Familia, Aspectos sustantivos y procesales, Edit. Sepín, Madrid, 2005, p. 962, sostiene que las medidas judiciales deben ser ejecutadas con la intervención de los puntos de encuentro, y con la participación de las trabajadoras sociales.


� Sobre el tema, debemos hacer referencia a que el legislador fruto de la Ley núm. 42 de 21 de noviembre de 2003 de modificación del Código Civil y de la LEC, reguló el derecho a relacionarse entre hijos y abuelos, (publicado por el BOE con el núm. 480).


� Sobre este tema BONDER, G. (redactora), La equidad de Género en la Educación, fundamentos teóricos para una práctica no discriminatoria, Ministerio de Desarrollo Humano Secretaría Nacional de asuntos Étnicos, de género y generacionales subsecretaría de asuntos de género, Edit. Gráficas E. G., La Paz, 1997, p. 9, sostiene que: una cosa es la legalidad y otra, muy distinta, la realidad. Las leyes no modifican las conductas de manera automática, y menos aún muchas actitudes sutiles que pueden camuflarse bajo comportamientos aparentemente respetuosos de las normas.


� “Con el término género se significan las características psicológicas y socio-culturales que se  atribuyen al macho y a la hembra en la especie humana”. BONDER, G. (redactora), La equidad de Género en la Educación, fundamentos teóricos para una práctica no discriminatoria, Ministerio de Desarrollo Humano… op. cit., p. 15; “Basta con echar una ojeada al Diccionario de la Real Academia Española de la Lengua para comprobar que la palabra <género> es demasiado amplia, que sirve igual para denominar al género masculino, neutro o femenino, mineral, animal, o cualquier otra generalidad. La traducción al castellano del término inglés gender ha impuesto la denominación de violencia de género para referirse a la violencia que parte o surge de una posición social y desigual entre mujeres y hombres. Las  diferencias entre ellos por razones de sexo son algo natural, positivo, enriquecedor; el sexo pertenece a la categoría del <ser>, y ello genera simplemente diferencias ente los distintos sexos. Sin embargo, revestir esas diferencias con desigualdades impuestas por patrones socioculturales distintos para el hombre  y la mujer es lo que da lugar al concepto de género como algo perteneciente al <deber ser> creado conforme a aquellos patrones”. DE PEÑAFORT, R., Una Juez frente al maltrato, Edit. Debate, Barcelona, 2005, p. 192.


� Al respecto, D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, Edit. Astrea, Buenos Aires-Argentina, 1986, Tercera edición, p. 182, sostiene que: “…en la familia contemporánea no es la disputa por el ejercicio de los derechos y deberes familiares la que plantea los mayores problemas, sino que por el contrario es la falta de predisposición para asumirlos, o el mal cumplimiento, o la delegación injustificada, la nota predominante”.


� A nuestro criterio, el cambio de actitud y de mentalidad se percibirá a partir de esta generación, porque en las anteriores generaciones es común ver que la mujer se encuentra sometida a una dependencia conyugal generalmente de tipo económico.


� En lo que atañe a la custodia de los hijos, la reforma de 2005 da la impresión de que favorecen al progenitor que está en contra de la concertación, al otorgarle la posibilidad de oponerse la implementación de la custodia compartida.


� “…la custodia compartida, en el caso de falta de acuerdo entre los progenitores y de que uno de ellos la reclame en exclusiva para sí, suscitaba controversia y de hecho plantea serios problemas prácticos. Pero no puede obviarse el derecho del otro progenitor a compartirla. Que en esas circunstancias quede en manos del juez decidir lo que proceda, anteponiendo el interés de los hijos, es lo propio en un Estado de derecho”. El País, edición del 30 de junio de 2005, p. 14, (sección editorial). 


� En Madrid, el 17 de septiembre de 2004, CHACÓN F., decano del Colegio de Psicólogos de Madrid, afirmó que la custodia compartida es una medida positiva y que debe aplicarse en la medida en que sea posible. Vid. “plataforma de la custodia compartida”, en � HYPERLINK "http://www.custodiacompartida.org/content/view/24/" ��www.custodiacompartida.org/content/view/24/�, fecha de consulta, 2 de febrero de 2006. 


� “Es indudable que los avances en la igualdad entre mujeres y hombres que se han producido… se han  traducido en un mayor protagonismo de los padres en las tareas del hogar y en la atención a los hijos, aunque el desequilibrio sea todavía manifiesto. Por ello, la reforma apuesta expresamente por la corresponsabilidad voluntariamente compartida. Claro que esta figura, que debería ser la opción mayoritaria entre personas responsables, no puede sino corresponderse con un reparto equilibrado de las complejas tareas propias de la crianza de los hijos”.  El País, edición del 30 de junio de 2005, p. 14. (sección editorial).


� Vid. VILLAZÓN, D. M., Familia, Niñez y Sucesiones, op. cit., p. 20.


� Sobre el tema MARTÍN HERNÁNDEZ, J., La intervención ante el maltrato infantil, una revisión del sistema de protección, Edit. Pirámide, Madrid, 2005, p. 111. afirma que: “No existe la familia modelo ni en los miembros que la componen, ni en sus valores, normas y conductas”. Por su parte, MALUQUER DE MOTES, C. J., “El Derecho de Familia”, en MALUQUER DE MOTES, C. J., (Coord.), Derecho de Familia, Edit. Bosch, Barcelona, 2005, pp. 21-22, con relación a la familia sostiene que la Ley no puede formular un concepto general en vista de la diversidad de grupos sociales y el cambio de mentalidad, no obstante, pese a ello la familia se constituye en una institución de carácter universal al forma parte del núcleo esencial de la sociedad.


� En esa misma línea se pronuncian MARTÍNEZ LÓPEZ, A. J., El menor ante la norma penal y delitos contra el menor y la familia, Edit. Librería del profesional, Bogota, 1986, Primera edición, p. 101, “Cualquiera sea la estructura de la familia, su situación frente al régimen normativo y su ubicación socio-cultural, sus funciones se proyectan en tres órdenes: material, cultural y afectivo. Con respecto al niño, dichas funciones deben asegurarle su evolución normal en lo físico, lo intelectual y lo afectivo. También se afirma que la función primordial de la familia es dar al niño los elementos básicos que le permitan el desarrollo de su personalidad. O sea capacitarlo para enfrentar los diferentes problemas de la vida sin comprometer seriamente su felicidad…”. Del mismo modo MARTÍN HERNÁNDEZ, J., La intervención ante el maltrato infantil… op. cit., p. 55, sostiene que: “…la familia es la institución que mejor posibilita el desarrollo armónico de sus miembros más jóvenes, a la vez que constituye la célula social fundamental para formar individuos adaptados al entorno en que se desenvuelven”.


� Vid. GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., pp. 76-87; Sobre las reformas de 1981 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 119, sostiene que: “ésta ha desarrollado una tendencia que ha impedido la relación constante y fluida con ambos progenitores, posibilitando que los hijos sean quienes sufran esta ausencia de contacto”.


� Vid. D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, op. cit., p. 174.


� RASCÓN GARCÍA, C., Manual de Derecho Romano, op. cit., p. 98, afirma que: “…la patria potestas era la manifestación de la supremacía del pater familias sobre los filii familias…” 


� Vid. MESSINEO, F., Manual de Derecho Civil y Comercial, tomo III, Edit. Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1979, traducido por MELENDO SANTIS, S., p. 136. Sobre el tema DÍEZ PICAZO, L., y GULLÓN, A., Sistema de Derecho Civil, Volumen IV, Derecho de Familia, Derecho de sucesiones, Edit. Tecnos, Madrid, 2006, p. 256, hacen mención a un conjunto de poderes que tienen como finalidad el cumplimiento de deberes y obligaciones que tienen los padres por imperio de la Ley


� “La patria potestad comprende: de una parte, derechos sobre la persona: el derecho de custodia y de dirección, y el llamado derecho de corrección paterna; por otra parte, un derecho sobre los bienes: el derecho de goce legal”. MAZEAUD, H. L. y MAZEAUD, J., Lecciones de Derecho Civil, volumen IV, Edit. Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1976, traducido por ALCALÁ-ZAMORA y CASTILLO, L., p. 83.


� Siguiendo a RASCÓN GARCÍA, C., Manual de Derecho Romano, op. cit., p. 29.


� ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil IV Derecho de Familia, Edit. Librería Bosch, Barcelona, 2002, p. 267.


� Así se manifiesta BORDA, G. A., Manuel de Derecho de Familia, décima edición, Edit. Perrot, Buenos Aires, 1988, p. 348, cuando dice que: “Las potestades que integran la autoridad paterna son de naturaleza compleja; ordinariamente asumen a la vez la condición de derechos y deberes. Educar a un hijo, vivir a su lado, plasmar su espíritu, cuidar de su persona y sus bienes, constituye para un padre normal la fuente de las más perdurables satisfacciones y alegrías. Al atribuirle estas potestades, la ley le reconoce un derecho natural, pero le impone al mismo tiempo su cumplimiento como una obligación. Se conjugan así el interés paterno con el familiar y social, dando origen a esta categoría de derechos- deberes, que caracterizan la institución”. Discrepa en parte con esta concepción, (aunque al final sostiene lo contrario) CHÁVEZ ASENCIO, M. F., la familia en el derecho, relaciones jurídicas paterno filiales, segunda edición, Edit. Porrúa, México S. A., 1992, p. 298, “No es acertada la teoría del deber-derecho, toda vez que frente al deber de guarda o custodia con cargo a los padres, existe el deber de convivencia del hijo, y de ambos deberes se originan derechos recíprocos: de los padres, el de determinar el domicilio y lograr que el hijo viva con ellos, y del hijo el derecho a que lo cuiden”. 


� Siguiendo a BOSSERT, G. A., y ZANNONI, E. A., Manual de Derecho de Familia, Edit. Astrea, Buenos Aires, 1990, Segunda edición, p. 420. 


� Sobre el tema DE PAÚL OCHOTORENA, J. y ARRUABARRENA MADARIAGA, M. I., Manual de protección infantil, Edit. Masson, Barcelona, 2001, p. 234, sostienen que: “En numerosas ocasiones se presenta un conflicto de intereses entre los padres y el niño en que es necesario, tras considerar ambos, proteger siempre los intereses y derechos fundamentales del niño. Si la actuación puede afectar a los derechos de los padres, deberá hacerse con la mayor precaución y sin provocar su indefensión”. 


� Vid. D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, op. cit., p. 174. 


� Vid. D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, op. cit., p. 107. 


� Vid. RASCÓN GARCÍA, C., Manual de Derecho Romano, op. cit., p. 191. 


� Véase LA CRUZ BERDEJO, J. L., y otros, Elementos de Derecho Civil IV Familia, Edit. Dykinson, Madrid, 2002, p. 409; Adopta la misma postura MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª., “Las recientes reformas del Derecho de Familia”, op. cit., p. 261, cuando sostiene que: “No hay que olvidar que la patria potestad no es un derecho subjetivo sino un oficio  que otorga a los padres una potestad indisponible…”. En el mismo sentido se manifiesta MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª., en “La custodia compartida en cuadros de violencia de género”, op. cit., p. 67.


� Diccionario de la  lengua española-Real academia española, Tomo I, Edit. Espasa Calpe, Madrid, 2001, Vigésima segunda edición, p. 1098.


� Sobre el tema véase CASTÁN VÁZQUEZ, J. Mª., “De la patria potestad” en ALBALADEJO M., (Dir.), Revista de Derecho Privado, Comentarios al Código Civil y Compilaciones forales, Tomo III, Edit. Revista de Derecho Privado, 1978, pp. 63 a 67.


� Vid. D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, op. cit., pp. 172 a 173. 


� Vid. CHÁVEZ ASENCIO, M. F., La familia en el derecho, relaciones jurídicas paterno… op. cit., p. 296. En ese sentido: “La ley francesa de 4 de junio de 1970 sustituyó la denominación de patria potestad (puissance paternelle) por la de autoridad parental (autorité parenale). El cambio terminológico, desde luego, obedece a la finalidad de adaptar su denominación al contenido moderno del instituto. Las transformaciones que se venían operando lentamente en el instituto de la patria potestad, suavizando sus características, la dejaban desprovista prácticamente de toda idea de poder. SOLARI UBALDINO, C., “Modernas tendencias del derecho de familia”, en PRIETO PERALTA, A. L., (Coord.), Curso Internacional de especialización para jueces de menores y de familia, Edit. Jurídica de Chile, 1983, pp. 47-48.


� MAGAZ SANGRO, C., “La patria potestad en los pleitos matrimoniales”, en RODRÍGUEZ TORRENTE, J., El menor y la familia: conflictos e implicaciones, Edit. UPCO, Madrid, 1998, p. 99.


� Siguiendo a D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, op. cit., p. 172. 


� Vid. MARTÍNEZ LÓPEZ, A. J., El menor ante la norma penal y delitos contra el menor… op. cit., p.101. 


� ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la guarda y custodia...”, op. cit., p. 41.


� Actualidad Civil núm. 41, 4-10 de noviembre de 1991, Tomo 3, p. 2154; en el mismo sentido, se pronuncian las SSAP de Murcia de 24 de enero de 1990, de 2 de junio de 1992, de 25 de enero de 1995, y de 27 de febrero de 1996. 


� Sobre el tema BORDA, G. A., Manuel de Derecho de Familia, op. cit., p. 346. señala que: Los derechos que importa la patria potestad no son nunca absolutos, ni pueden ejercerse con arbitrariedad o exceso.


� Actualidad Civil núm. 7, 17-23 de febrero de 1992, Tomo 1, p. 488.


� Actualidad Civil núm. 34, 22 a 28 de septiembre de 1997, Tomo 3, pp. 2061 a 2063.


� Actualidad Civil núm. 13, 24 a 30 de marzo de 1997, Tomo 1, pp. 941 a 944.


� Actualidad Civil núm. 47-48, 16 a 29 de diciembre de 2002, Tomo 4, pp. 3821 a 3823.


� Actualidad Civil núm. 13, 24 a 30 de marzo de 1997, Tomo 1, pp. 941 a 944.


� Actualidad Civil núm. 28, 13 a 19 de julio de 1992, Tomo 3, pp. 1889 a 1892


� Actualidad Civil núm. 38, 17 a 23 de octubre de 1994, Tomo 4, pp. 2850 a 2853.


� Actualidad Civil núm. 22, 1 a 7 de junio de 1998, Tomo 2, pp. 1615 a 1617.


� Actualidad Civil núm. 26, 28 de junio al 4 de julio de 1999, Tomo 2, pp. 1687 a 1688.


� Sobre el tema, debemos señalar que hemos tomado en cuenta la postura del ilustre profesor CASTÁN VÁZQUEZ, J. Mª., La patria potestad, Edit. Revista Derecho Privado Madrid, 1960, pp. 8 y 9, para quien la patria potestad es: “el conjunto de derechos y deberes que corresponde a los padres sobre la persona y el patrimonio de cada uno de sus hijos no emancipados, como medio de realizar la función natural que les incumbe de proteger y educar a la prole”.


� Vid. D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, op. cit., p. 173. 


� CHÁVEZ ASENCIO, M. F., La familia en el derecho, relaciones jurídicas paterno… op. cit., p. 297.


� Véase PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia, teoría y práctica, Edit. Alexander, Cochabamba- Bolivia, 2004, p. 73. En el mismo sentido D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, op. cit., p. 165. Al respecto, DÍEZ PICAZO, L., y GULLÓN, A., Sistema de Derecho Civil, op cit., p. 256, sostienen que la patria potestad cumple una función social y que tiene como finalidad precautelar el beneficio del menor. Sobre el tema CASTÁN TOBEÑAS, J., Derecho Civil Español, Común y Foral, Edit. Reus, Madrid, 1995, Tomo V, Décima Edición, pp. 269-270, afirma que en el Derecho moderno la patria potestad no debe ser considerada como una potestad absorbente, sino como una autoridad tuitiva y que corresponde a ambos padres. De igual forma, VALPUESTA FERNÁNDEZ, Mª. DEL R., Los pactos conyugales de separación de hecho: historia y presente, Edit. Universidad de Sevilla, 1982, p. 62, manifiesta que la patria potestad se constituye como una función tuitiva que tiene como finalidad la protección del menor. En igual sentido, PUIG BRUTAU, J., Compendio de Derecho Civil, Edit Bosch, Barcelona, 1991, p. 170, manifiesta que la patria potestad tiene como fundamento el respeto de la personalidad del menor y el reconocimiento de una función conjunta entre ambos progenitores.


� BORDA, G. A., Manuel de Derecho de Familia, op. cit,  p. 342.


� Sobre el tema MESSINEO, F., Manual de Derecho Civil y Comercial, op. cit., p. 70, sostiene que: “Los hijos tienen deberes frente a los progenitores; se trata de deberes que son más éticos que jurídicos,… son los deberes de honrar y respetar a los progenitores, independientemente de la edad que los hijos tengan”.


� Por ejemplo, MARTÍN HERNÁNDEZ, J., La intervención ante el maltrato infantil… op. cit., p. 70.


� Así se pronuncia TORRES FALCÓN, M., “El contexto de la violencia en la familia”, en SANMARTÍN, J., (Coord.), El laberinto de la violencia, causas, tipos y efectos, Edit. Ariel, Barcelona, 2004, Primera edición, p. 79, cuando sostiene que: “…, la dinámica de las relaciones familiares es mucho más compleja de lo que puede implicar el binomio mandato-obediencia. El esposo generalmente ejerce autoridad sobre la mujer y los hijos; la esposa, a su vez, sobre los menores. Además las relaciones entre estos últimos no siempre son igualitarias; en muchas familias los hijos mayores pueden mandar y hacerse obedecer por los menores y, comúnmente, los varones disfrutan de más prerrogativas que las mujeres”.


� Criterio compartido por GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos…”, op. cit., p. 73.


� Vid. CASTÁN VÁZQUEZ, J. Mª., “De la patria potestad”, op. cit., pp. 69 a 79; D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, op cit., pp. 194-199; BORDA, G. A., Manuel de Derecho de Familia, op. cit., pp. 343-344; CHÁVEZ ASENCIO, M. F., La familia en el derecho, relaciones jurídicas paterno… op. cit., pp. 285-290.


� Al respecto, MAZEAUD, H. L. y MAZEAUD, J., Lecciones de Derecho Civil, op. cit., p. 86, sostienen que: “…la patria potestad es un derecho relativo, susceptible de abuso, y cuyo ejercicio será controlado por el Juez”.


� Decimos en principio hasta los dieciocho años, por cuanto el menor una vez que adquiere su mayoría de edad, puede independizarse, sin embargo, si permanece en el hogar familiar se da lugar a una nueva figura jurídica denominada patria potestad prorrogada.


� Responsabilidad que puede verificarse por imperio del artículo 168 del CC que expresamente señala que: Al término de la patria potestad podrán los hijos exigir a los padres la rendición de cuentas de la administración que ejercieron sobre sus bienes hasta entonces. La acción para exigir el cumplimiento de esta obligación prescribirá a los tres años.


En caso de pérdida o deterioro de los bienes por dolo o culpa grave, responderán los padres por los daños y perjuicios sufridos.


� Siguiendo a ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la...”, op. cit., p. 41. En el mismo sentido, MAGAZ SANGRO, C., “La patria potestad en los pleitos matrimoniales”, op. cit., p. 103.


� Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., pp. 140-141. 


� Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 133.


� Genéricamente conviene mencionar que se entiende por titularidad y ejercicio, así D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, op. cit., p. 200, señala que: La noción de “titularidad” proviene de la doctrina italiana y se refiere a la capacidad de derecho, capacidad de goce, o denominada también capacidad jurídica de la persona, aptitud que le permite ser sujeto de relaciones jurídicas. Por contraposición, la noción de ejercicio hace a la aptitud de la persona para actuar por sí misma. Ello induce a denominarla, quizá con mayor precisión, capacidad de hecho o capacidad de obrar.


� Por ejemplo, BOSSERT, G. A. Y ZANNONI, E. A., Manual de Derecho de Familia, op. cit., p. 420; PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad”, op. cit., p. 164.


� El sistema español vigente supone generalmente el ejercicio mancomunado, con idéntica participación, y excepcionalmente el ejercicio solidario. MAGAZ SANGRO, C., ul. loc. cit. En ese marco, SEISDEDOS MUIÑO, A., La Patria Potestad Dual, Edit. Servicio Editorial del País Vasco, Bilbao, 1988, p. 23, hace mención a los supuestos de actuación individual dentro de la regla general de cotitularidad y ejercicio conjunto: aquí se alude a la conclusión de un acto jurídico por uno solo de los cotitulares y coejercientes de la patria potestad.


Estos supuestos son los siguientes:


-consentimiento expreso o tácito del otro progenitor (art. 156, 1, primer inciso);


-conformidad con el uso social y las circunstancias (art. 156, 1, segundo inciso);


-situaciones de urgente necesidad (art. 156 1, segundo inciso);


-atribución judicial de la facultad de decidir en los casos de desacuerdo accidental (art. 156, 2, primer inciso), y


-concurrencia en un solo progenitor de un interés opuesto a los del hijo (art. 163, 2).


� Por ejemplo, FUENTE NORIEGA, M., La patria potestad compartida en el código civil español, Edit. Montecorvo, Madrid, 1986, p .204.


� Sobre el tema véase MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª., La rendición de cuentas en el código civil, con especial examen en la tutela, Edit. Dykinson, Madrid, 2003, p. 44.


� Así se manifiesta CARRASCO GALÁN, M. J., “La conciliación de la vida laboral y familiar…”, op. cit., p. 36, “Cuando las cuestiones de relación se convierten en una responsabilidad y carga no compartida, la vivencia de insatisfacción se intensifica y la relación sufre. Ambos miembros volcados en sus responsabilidades y carreras profesionales, que les pueden proporcionar además aspectos gratificantes y satisfactorios, van a dejar muy poco espacio y dedicar poca energía a la consolidación de una relación marital que les depara disgustos e insatisfacciones”.


� Vid. BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., “De las relaciones paterno-filiales”, en VVAA. Comentarios a las reformas del Derecho de Familia Volumen II, Edit. Tecnos, Madrid, 1984, pp. 1044-1045.


� Siguiendo a SOLÍS VILLA, C., “Notas sobre el ejercicio de la representación legal de los hijos”, en VVAA. La reforma del Derecho de Familia, Edit. Imprenta Sevillana, Sevilla, 1982, pp. 317-318. En el mismo sentido, PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria potestad”, op. cit., p. 165.


� JUR 2003\205330, ponente: Ilmo. Sr. D. José María Bachs i Estany.


� JUR 2004\292825, ponente: Ilma. Sra. Dª. Montserrat Nebrera González.


� Sobre el tema BOSSERT, G. A. y ZANNONI, E. A., Manual de Derecho de Familia, op. cit., p. 433, sostienen que: “Los padres titulares de la patria potestad, tienen el derecho de tener consigo al menor; sólo así pueden orientar la formación y educación de los hijos en toda la amplitud de este concepto”. 


� Posición compartida por BOSSERT, G. A. y ZANNONI, E. A., Manual de Derecho de Familia, op. cit., p. 421, cuando manifiestan que: “…el ejercicio conjunto presenta, como dificultad práctica, el engorro que significa requerir el consentimiento de ambos padres para cualquier acto, lo cual puede entorpecer el desarrollo de la vida y los intereses del menor. Por su parte, el ejercicio indistinto implica que aun los actos más trascendentes respecto de la vida del menor, sean decididos por cualquiera de los progenitores; en tanto que, para el interés de aquél, resulta más conveniente que la reflexión respecto a la pertinencia del acto sea hecha por ambos padres; asimismo, este ejercicio posibilita la realización de los actos por parte del progenitor más veloz, y no el más reflexivo o atinado, lo que puede estar en contra del auténtico interés del hijo”.


� Adopta esta posición CARRASCO GALÁN, M. J., “La conciliación de la vida laboral y familiar…”, op. cit., p. 39, “Es importante destacar que cuando se habla de reparto equitativo no se está haciendo referencia a un reparto del 50% en cada una de las tareas, sino a una relación coste/beneficio general y muchas mujeres, y varones, aunque se responsabilicen en mayor medida que el otro cónyuge de algunas cuestiones familiares, perciben la aportación que el otro hace en esferas como el campo afectivo o el apoyo y cuidado tan valiosas y significativas como las propias, manteniendo de esta forma el equilibrio en la relación”.


� LLAMAS POMBO, E., El patrimonio de los hijos sometidos a la patria potestad, Edit. Trivium, S. A., Madrid, 1993, p. 49.


� Al respecto, BOSSERT, G. A. y ZANNONI, E. A., Manual de Derecho de Familia, op. cit., p. 425, sostienen que: “En caso de que reiteradamente existan desacuerdos entre los padres, el juez puede, o bien concentrar en uno de ellos el ejercicio de la patria potestad, si advierte que es el otro quien constantemente causa los desacuerdos, o distribuir las facultades entre ambos progenitores, teniendo en cuanta las características y mayores aptitudes de cada uno”. Sobre el tema PUIG BRUTAU, J., Compendio de Derecho Civil, op cit., p. 173, manifiesta que en la actuación conjunta por parte de los progenitores sobre un mismo derecho únicamente puede existir unanimidad o empate, por lo que, para dilucidar las opiniones encontradas existen dos soluciones: primero; que la Ley determine cual de los padres tendrá poder de decisión, y segundo; que dicha potestad sea atribuida a un tercero en este caso el Juez.


� Vid. BORDA G. A., Manuel de Derecho de Familia, op. cit., p. 346.


� MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª., La rendición de cuentas ... op. cit., p. 46.


� Véase PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad”, op. cit., p. 166.


� En ese sentido, D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, op. cit., p. 180, señala que: “Es indudable que la patria potestad se dirige a la persona del menor y su orientación es advertible aunque no exista familia, sin perjuicio de que en esta última situación el logro de un pleno desarrollo de la persona del menor encuentre escollos y no parezca asegurado”.


� RTC 2000\141, ponente: D. Tomás S. Vives Antón.


� Vid. PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit.,  p. 66; Sobre el tema SIERRA GIL DE LA CUESTA, I., “Matrimonio y crisis: Separación, Divorcio y Nulidad”, en GONZÁLEZ POVEDA, P. y GONZÁLVEZ VICENTE, P. (Coordinadores), Tratado de Derecho de Familia, Aspectos sustantivos y procesales, Edit. Sepín, Madrid, 2005, p. 67, sostiene que la crisis matrimonial esta comprendida por eventos formales y personales que determinan su fracaso.


� Siguiendo a GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia…”, op. cit., pp. 95-96.


� En ese sentido se pronuncian: la SAP de Zaragoza (sección 4ª), de 9 de febrero de 2000 (LA LEY JURIS: 99979/2000); la SAP de Albacete (sección 1ª), de 13 abril 2000 (LA LEY JURIS: 149209/2000); la SAP de Salamanca, de 29 de octubre de 2001 (JUR 2001/332952); la SAP de Salamanca (sección 1ª), de 22 de enero de 2004 (JUR 2004/70111); la SAP de Guadalajara, de 20 de febrero de 2004 (LA LEY JURIS: 1609645/2004); la SAP de Madrid núm. 230 (sección 24ª), de 16 de marzo de 2005 (JUR 2005/183224); la SAP de Barcelona núm. 255 (sección 18ª),de 6 de mayo de 2005 (JUR 2005/183224); la SAP de Barcelona núm. 293 (sección 12ª), de 25 de mayo de 2005 (JUR 2005/173258); y la SAP de Madrid núm. 491 (Sección 22ª), de 24 de junio de 2005 (JUR 2005/221344).


� Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 144. 


� Esta palabra da lugar a dos variantes:


-primero, que existe una separación sin que medie intervención judicial;


-segundo, que la separación implica intervención judicial.


A nuestro juicio, el legislador debió haber previsto a que se refería concretamente con la utilización de la palabra separación. Sin embargo, el hecho de que el citado artículo se encuentre regulado en el capítulo referente a las relaciones paterno-filiales hace presumir que no se trata de una separación judicial.


� No debemos olvidar que nos referimos a situaciones de crisis matrimoniales donde no media maltrato infantil, ni violencia intrafamiliar, toda vez que en estos casos el ejercicio de la patria potestad será imprescindiblemente unilateral.


� Criterio compartido por ECHARTE FELIÚ, A. M., Patria potestad en situaciones de crisis matrimonial, Edit. Comares, Granada, 2000, pp. 25-26. “El sistema que ofrece el Código consistente en que el ejercicio lo ostente tan sólo aquel de los padres que vive con el menor, dejando al otro una potestad casi vacía de contenido no es la mejor solución, al menos no en todos los supuestos. Esta configuración del ejercicio de la patria potestad puede acarrear la sensación de insatisfacción o frustración en los progenitores no ejercientes, abocados a una convivencia de fin de semana en la que es imposible entablar una relación profunda con el menor que atienda a sus necesidades. Para evitar estas consecuencias que ya van siendo denunciadas por los sectores interesados, pienso que se podría proceder de la manera contraria a la estipulada actualmente en el Código. Lo que en el C. C. (art. 156.5) funciona como excepción es decir, la posibilidad de que el Juez atribuya el ejercicio de la patria potestad a ambos progenitores, debería ser según opino, la solución habitual”. 


� Criterio compartido por ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la guarda y custodia de los hijos...”, op. cit., p. 41, quien afirma que: “… si los padres viven separados y nada se ha determinado al respecto en una resolución judicial, el ejercicio de la patria potestad sólo corresponde al conviviente (art. 156 CC in fine),...”.


� En esa misma línea, TORRES FERNÁNDEZ, Mª. E., “Reflexiones sobre los delitos de secuestro parental e inducción de hijos menores al incumplimiento del régimen de… op. cit., p. 161, sostiene que: “En los casos de conflicto entre los titulares del derecho de patria potestad, por los pormenores de su ejercicio y la forma de llevarlo a cabo, cobra especial importancia el respeto a las vías legales, cuando el acuerdo entre ellos no sea posible por vía convencional, para evitar que los hijos se conviertan en un arma arrojadiza para saldar los agravios de pareja. Cuando entre las partes no se llega a un acuerdo se impone la intervención de intercero imparcial, un sujeto público, que decida a la vista de los intereses en conflicto, lo más conveniente con especial atención al interés superior del menor”.


� Al respecto, LÓPEZ HERNÁNDEZ, G. M., La defensa del menor, Edit. Tecnos, Madrid, 1987, pp. 90-91, sostiene que: “Toda intervención judicial halla su razón de ser en la necesidad de que el Derecho impere en las relaciones sociales. De modo que, cuando surgen los conflictos entre las partes de cualquiera de estas relacione sociales, se hace preciso, si las otras vía de entendimiento quedan agotadas infructuosamente, restablecer el equilibrio jurídico tácito pacto social. Entonces, la intervención del juez tiene lugar para armonizar, necesariamente –actuando la fuerza imperativa contenida en el mandato legal-, lo que en el orden interindividual y social no se logró conciliar…”.


� Comparte dicha posición GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 134, cuando sostiene que: “…debiera haberse aprovechado esta reforma para terminar con esta duplicidad y dar una nueva redacción al art. 156 del Código Civil que, o bien suprimiera la alusión a los supuestos de separación, en cuyo caso, convendría introducir en el artículo 92 del Código Civil que la regla general es el ejercicio conjunto también en los casos de separación y divorcio o una remisión a la regla general del artículo 156, o bien estableciera que en los casos de separación la regla general será el ejercicio conjunto y, en su caso, atendido el interés del menor, confiarlo a uno de ellos”.


� LÁZARO GONZÁLEZ, I. (Coord.), Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, Edit. Tecnos, Madrid 2002, p. 228.


� En ese sentido, se pronuncia ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la guarda y custodia de los hijos...”, op. cit., p. 42. “La verdad es que el único sistema en nuestro ordenamiento de resolver un empate es conceder la facultad de resolver a un tercero, en este caso, al órgano judicial”.


� Criterio compartido por LACRUZ BERDEJO, J. L. (Coord.),  Matrimonio y Divorcio, Comentarios al título IV del libro primero del Código Civil, Edit. Civitas, Madrid, 1994, Segunda Edición, p. 978.


� Siguiendo a FOSAR BENLLOCH, E., Estudios de Derecho de Familia, Tomo II, Edit. Bosch, Barcelona, 1982, p. 318. En el mismo sentido, STILERMAN, M. N., Menores, tenencia, régimen de visitas, Edit Universidad Buenos Aires-Argentina, 1991, p. 90, sostiene que  “La decisión… de mantener el ejercicio compartido de la patria potestad, si bien es de más difícil aplicación práctica, es indudablemente más eficaz para preservar el interés de los menores…”. Del mismo modo se pronuncia BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., Comentarios al Código Civil, Edit. Aranzadi, Navarra, 2006, Segunda edición, p. 216. Como también Pérez Salazar-Resano, M., “Patria potestad, op. cit., p. 166.


� Así, se manifiesta GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 135. De la misma forma GONZÁLVEZ VICENTE, P., “Procedimiento consensuado”, en GONZÁLEZ POVEDA, P. y GONZÁLVEZ VICENTE, P. (Coordinadores), Tratado de Derecho de Familia, Aspectos sustantivos y procesales, Edit. Sepín, Madrid, 2005, p. 697, sostiene que es habitual que los progenitores pacten el ejercicio conjunto de la patria potestad al considerar lo más beneficioso para los menores.


� Revista Jurídica española La Ley, Tomo 3, 1995, pp. 88 a 90.


� JUR 2005/183224, ponente: Margarita Blasa Noblejas Negrillo. En igual sentido se pronuncia la SAP de Madrid nº 491 (Sección 22ª), de 24 de junio de 2005, (JUR 2005/221344, ponente: Eladio Galán Caceres).


� Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., pp. 140-141; Sobre el tema BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., Comentarios al Código Civil, (Segunda edición), op. cit., p. 216, asevera que de conformidad al inciso 5 del artículo 156, si la resolución judicial no se pronuncia sobre el ejercicio de la patria potestad, éste corresponderá al progenitor que tiene la custodia de los hijos.


� SEISDEDOS MUIÑO, A., La patria potestad dual, op. cit., p. 334; En ese sentido, la SAP de La Coruña, de 20 de enero de 1998, resuelve que la patria potestad se mantenga de forma compartida, pero no se pronuncia en cuanto a su ejercicio. 


� Discrepamos con SEISDEDOS con relación al convenio regulador por cuanto el contenido de la anterior regulación del artículo 90 del Código Civil, preveía que los progenitores tenían que establecer la regulación del ejercicio de la patria potestad, extremo que también dispone la actual regulación vigente desde 8 de julio de 2005.


� JUR 2005/221344, ponente: Eladio Galán Caceres. En cambio, la STS (Sala de lo Civil), de 20 de enero de 1993, resuelve que el ejercicio conjunto de la patria potestad es imposible (RJ 1993, 478, ponente: Excmo. Sr. D. Matías Malpica González-Elipe). Del mismo modo, la SAP Cantabria núm. 413 (Sección 3ª), de 20 octubre de 2004, deniega el ejercicio de la patria potestad compartida (JUR 2004\291816, ponente: Ilmo. Sr. D. Bruno Arias Berrioategortua).


� Sobre el tema, FOSAR BENLLOCH, E., Estudios de Derecho de Familia, op. cit., p. 318, manifiesta que: “…dado el estado actual de las relaciones entre los cónyuges de matrimonios fracasados no será fácil”.


� Si ambos progenitores se encuentran en igualdad de condiciones y aptos para ejercer la patria potestad, es prudente que el Juez mantenga la titularidad y el ejercicio de la misma de forma compartida, en función al respeto del principio de igualdad que debe regir entre los progenitores.


� Con referencia a este tema SEISDEDOS MUIÑO, A., La patria potestad dual, op. cit., pp. 28, 29 y 338, tiene la siguiente interpretación los actos usuales u ordinarios se refieren a la situación personal y patrimonial de los hijos de menor importancia, en cambio, los actos extraordinarios son los supuestos de mayor importancia, aunque reconoce que es muy difícil encontrar una posición uniforme al respecto.


� JUR 2005\221066, ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernández.


� Vid. El País, edición de 1 de mayo de 2006 “Una ley catalana prevé dar la custodia compartida sin informe previo del fiscal”, p. 26.


� GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 142.


� Al respecto, GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 136, sostiene que: “A nadie se le escapa, que, con carácter general y con excepción de la fase tempestuosa de la adolescencia, la relación de vida que implica la guarda de los hijos determina el fortalecimiento de la relación paterno-filial en detrimento del progenitor no custodio, al que aunque se le reconoce en el artículo 94 del Código Civil el derecho a visitar a sus hijos, comunicar con ellos y tenerlos en su compañía, no comparte aquel quehacer diario en el que se desenvuelve la vida de los hijos y que, a la larga, es el que moldea su personalidad. La igualdad que implica la cotitularidad y el coejercicio se diluye en la facultad de guarda, pues, en los casos, que probablemente son mayoría, en que no sea necesario adoptar decisiones extraordinarias en relación con la vida del menor, coincidirá el contenido del ejercicio de la patria potestad con el de la guarda, de suerte que, en la práctica, a pesar del teórico ejercicio conjunto, el progenitor custodio, en una posición de supremacía de hecho y derecho, diseña la orientación y vida ordinaria del menor”.


� Vid. PLANIOL, M. y RIPERT, J., Tratado práctico de Derecho Civil Francés, tomo segundo, la familia, matrimonio, divorcio, filiación, traducción de Díaz Cruz, M., Edit. Juan Buxo, Habana, 1928, p.514.


� Por ejemplo, SERRANO ALONSO, E., “De las relaciones paterno-filiales”, en SIERRA GIL DE LA CUESTA, I., (Coord.), Comentario del Código Civil, Edit. Bosch, Barcelona, (Tomo II), 2006, Segunda edición, p. 446, sostiene que: “…el derecho de corrección… quedará circunscrito a la corrección verbal, supresión de vacaciones, la limitación de la libertad de movimientos y a las sanciones pecuniarias”. Asimismo, MARTÍNEZ LÓPEZ, A. J., El menor ante la norma penal…”, op. cit., p. 105, afirma que: “…al niño se le debe educar en la tolerancia, o sea, convivir “unos y otros”; en la participación o asociación, es decir “unos con otros” en el espíritu de igualdad que se opone a la prepotencia, a la subordinación humillante, al sometimiento, al empequeñecimiento de unos frente al egoísmo o incomprensión de otros. También el niño aprenderá el significado socializante del diálogo; jamás el enfrentamiento verbal destructivo; a emplear la razón antes que la violencia; a dialogar respetando el punto de vista de otro, aún se trate de la opinión de un niño; permitir la crítica en el hogar no es claudicar frente a determinadas verdades”.


� A favor del castigo físico moderado se encuentran MARTÍN HERNÁNDEZ, J., La intervención ante el maltrato infantil… op. cit., p. 31; sobre el tema GARCÍA ÁLVAREZ, P. y DEL CARPIO DELGADO, J., El delito de malos tratos en el ámbito familiar, Edit. tirant lo blanch, Valencia, 2000, p. 77, sostienen que: “…el ejercicio de la violencia no parece el  medio más adecuado del que se deban servirse padres o tutores para corregir la conducta o el comportamiento de los hijos o menores sometidos a su patria potestad, guarda, tutela o acogimiento. De hecho, los modernos estudios de psicopedagogía vienen demostrando que la puesta en práctica de la máxima “la letra con sangre entra” es perjudicial para el pleno desarrollo de una persona. esto no conlleva, por supuesto, que en un momento determinado un padre no pueda, para corregir a su hijo, propinarle a éste un cachete, conducta que estará justificada por el derecho de corrección que le asiste. Es únicamente en los actos “violentos” ejercidos de forma aislada en los que podrá admitirse el derecho de corrección como causa de justificación, siempre y cuando, en cualquier caso, éste no sea un acto violento desproporcionado, ni produzca resultado alguno que pueda ser calificado de lesivo”. De la misma forma CASTÁN VÁZQUEZ, J. Mª., “De las relaciones paterno-filiales” en ALBALADEJO M., (Dir.), Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, Tomo III, Edit. Revista de Derecho Privado, Segunda Edición, 1982, p. 129, manifiesta que se debe reputar como lícito los castigos leves, dentro del derecho de corrección razonable y moderado.


� Véase URRA PORTILLO, J., “Otros supuestos de malos tratos: Agresiones de hijos a padres”, en Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales I-2002, Jornadas sobre violencia doméstica, Edit. Solana e Hijos, A.G., S. A., Madrid, 2002, pp. 143 a 168.


� TORRELLES TORREA, E., “La tutela del menor y la habilitación de edad en el Código de Familia”, en Actualidad Civil, núm. 34, 17 al 23 de septiembre de 2001, tomo 4, Edit. La Ley, Madrid, 2001, p. 1216; Sobre el tema BERRY BRAZELTON, T. y GREENSPAN STANLEY, I., Las necesidades básicas de la infancia, op. cit., pp. 184-185, sostienen que no se tiene que castigar a los niños puesto que sus consecuencias tienen el riesgo de derivar en maltrato, por lo que se deben brindar alternativas que procuren que el menor distinga entre lo bueno y lo malo. 


� En esa misma línea se pronuncian GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia…”, op. cit., pp. 97-98, “…la modalidad de ejercicio conjunto e igualitario de la patria potestad es, como regla, el que mejor salvaguarda el interés del menor, por lo que no comulgamos con la idea del necesario acuerdo entre los padres para establecerla. Este punto de vista, además de considerar las disputas sobre el régimen de custodia como un asunto meramente privado y evocar planteamientos de justicia rogada no procedentes cuando de menores se trata, significa tanto como otorgar a uno de los progenitores (o padres adoptivos) un derecho de veto sobre una concreta modalidad de guarda, a pesar de que sea esa precisamente las más de las veces la modalidad más adecuada para salvaguardar el interés del menor. Con todo, la vigente configuración de una regla que parte del acuerdo de los padres para el otorgamiento del ejercicio conjunto e igualitario de la patria potestad nos lleva a señalar que en curso del procedimiento, y aún partiendo de una inicial situación de discrepancia entre los padres, se debe procurar por todos los medios el logro del mentado acuerdo, siempre importante en los procesos de separación y divorcio y más que conveniente en situaciones de simetría absoluta en el ejercicio de la patria potestad”. 


� PLANIOL, M. y RIPERT, J., Tratado práctico de Derecho Civil Francés, op. cit., pp. 510-511.


� Vid. VÁZQUEZ IRUZUBIETA, C., Matrimonio y Divorcio, op. cit., p. 167.


� Entre otros véase GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 133; BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., Comentarios al Código Civil, Segunda edición, op. cit., p. 216.


� Vid. VÁZQUEZ IRUZUBIETA, C., Matrimonio y Divorcio, op. cit., p. 175.


� FREIJANES BENITO, A., “La protección de los derechos de los menores en casos de divorcio y separación”, en Rodríguez Torrente, J., El menor y la familia: conflictos e implicaciones, Edit. UPCO, Madrid, 1998, p. 80. 


� Sobre la determinación judicial LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulación de la separación y el divorcio en la nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con especial referencia a la mediación familiar, Edit. Instituto Vasco de Derecho Procesal (IVADP), San Sebastián, 2005, p. 55, afirman que: “Para alcanzar tan <singular> final abocado a la judicialización extrema del ejercicio de la patria potestad la Ley 15/2005 acude a la protección del denominado <beneficio de los hijos> (art. 92.4 del CC reformado por la Ley 15/2005) que se sigue postulando como indisponible en orden a evitar que sean sólo los cónyuges quienes decidan y acuerden sobre el ejercicio de la patria potestad. La judicialización del ejercicio de la patria potestad es el bálsamo de fierabrás de siempre que, con su fragancia, hará más llevaderas las situaciones de crisis familiares”.


� Vid. SEISDEDOS MUIÑO, A., La patria potestad dual, op. cit., p. 340.


� JUR 2001\332952, ponente: Ilmo. Sr. D. Ildefonso García del Pozo.


� En el mismo sentido, la STS de 9 de julio de 2002, atribuye el ejercicio unilateral de la patria potestad a favor de unos de los progenitores, en Actualidad Civil núm. 47-48, 16-29 de diciembre de 2002, Tomo 4, pp. 3821 a 3823. Igualmente, la STS de 20 de enero de 1993, resuelve el ejercicio individual de la patria potestad, en Actualidad Civil núm. 22, 31 de mayo a 6 de junio de 1993, Tomo 2, pp. 1281 a 1282.  


� En ese marco, LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulación de la separación y el divorcio en la nueva… op. cit., p. 45, afirman que: “Antes como ahora el precepto se integra en una norma sustancialmente en blanco. La razón es preciso hallarla en que, no especificando el CC cómo el órgano jurisdiccional deba actuar para lograr que se cumplan esas obligaciones, se puede correr el peligro de que finalmente la praxis jurisprudencial convierta esa referencia en una mera cláusula de estilo. Pero, ese no debe ser el criterio a seguir por cuanto la libertad de valoración jurisdiccional justificada en una formula sustancialmente en blanco que se ha ubicado en la inconcreción y que permite al órgano jurisdiccional adoptar las resoluciones que considere más adecuadas con arreglo a la especificidad de cada situación en concreto, debe, en todo caso, justificarse en actitudes jurisdiccionales coherentes y razonables, fundadas en elementos concretos y no sobre abstractas y genéricas consideraciones evitándose que la referencia a las obligaciones con los hijos no se convierta en una formula vacía y de estilo o en un elemento vano de la motivación de la resolución del órgano jurisdiccional”.


� Criterio compartido por AMORÓS, P. y PALACIOS, J., Acogimiento familiar, Edit. Alianza, Madrid, 2004, p. 59, cuando sostienen que: “En relación con uno mismo, en la medida en que uno se sabe querido de forma estable e incondicional, le es más fácil desarrollar una imagen de si mismo como persona que es importante para alguien y merecedora de su afecto. Y, por el contrario, la percepción de falta de cariño por parte de las personas más significativas genera dudas sobre la propia valía y despierta todo tipo de sentimientos de indefensión y de culpa”. De la misma manera, MARTÍN HERNÁNDEZ, J., La intervención ante el maltrato infantil, op. cit., p. 39, afirma que: “El hecho de priorizar los derechos individuales, las habilidades y los aspectos instrumentales (cuidados físicos y materiales, medios económicos, condiciones de vida), por encima de los lazos parentales, los vínculos afectivos y los aspectos relacionados, trae como consecuencia que no importe excesivamente que esos lazos se rompan”. Igualmente BOSSERT, G. A. y ZANNONI, E. A., Manual de Derecho de Familia, op. cit., p. 430, manifiestan que: “No se agota el deber de los padres en la satisfacción de las necesidades materiales, sino que alcanza al cumplimiento de deberes de índole espiritual, como es el cuidado y formación ética y espiritual del hijo, asegurar su educación, de acuerdo con sus posibilidades, el cuidado que implica evitar para ellos riesgos y peligros de índole material, psíquica o espiritual”.


� Vid. LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulación de la separación y el divorcio en la nueva… op. cit., p. 56. 


� Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 144; BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., Comentarios al Código Civil, Segunda edición, op. cit., p. 216.


� GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 133.


� Ver por todos SEISDEDOS MUIÑO, A., La patria potestad dual, op. cit., p. 353.


� Vid. LACRUZ BERDEJO, J. L., Matrimonio y Divorcio, Comentarios al título IV del libro primero del Código Civil, op. cit., p. 978; FOSAR BENLLOCH, E., Estudios de Derecho de Familia, op. cit., p. 318; GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 133; BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., Comentarios al Código Civil, Segunda edición, op. cit., ul. loc. cit.


� SEISDEDOS MUIÑO, A., La patria potestad dual, op. cit., p. 355.


� Siguiendo a GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 144.


� VENTOSO ESCRIBANO, A., La representación y disposición de los bienes de los hijos, Edit. Colex, Madrid, 1989, p. 128.


� SEISDEDOS MUIÑO, A., ul. loc. cit.


� Ya en el Código de Familia boliviano de 1972 se denominó a la patria potestad “autoridad parental”, a nivel internacional en el Congreso Mundial de Jueces de Menores y Familia celebrado en Ámsterdam-Holanda en 1982 se adopto la misma medida.


� VILLAZÓN, D. M., Familia, Niñez y Sucesiones… op. cit., p. 102.


� Siguiendo a SANTOS OROZA, R., Apuntes de Derecho de Familia, Tomo II, Edit. Tupac Katari, Sucre – Bolivia, 2005, p. 201.


� Por ejemplo, DECKER MORALES, J., Código de familia, Edit. Los amigos del libro, Cochabamba-La Paz, Bolivia, 2000, p. 312.


� Diccionario de la lengua española..., op. cit., p. 253.


� Con referencia a éste artículo VILLAZÓN, D. M., Familia, Niñez y Sucesiones, op. cit., p. 109, sostiene que las causales de extinción que se citan debieron estar comprendidas también en el artículo 35 del Código Niño Niña y Adolescente de 1999, que no hace ninguna mención al respecto.


� Siguiendo a JIMÉNEZ SANJINÉS, R., Lecciones de Derecho de Familia y Derecho del Menor, Edit. Presencia S.R.L., La Paz-Bolivia, 2002, (Tomo II), p. 355. 


� SANTOS OROZA, R., Apuntes de Derecho de Familia, op. cit., p. 205.


� Criterio compartido por PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit., p. 23.


� Artículo 146 del Código de Familia señala lo siguiente: “(Autoridad de los padres, tutela, derecho de visita y supervigilancia). Cada uno de los padres ejerce la autoridad que le corresponde sobre los hijos confiados a su cargo… No obstante, el padre o la madre que no ha obtenido la guarda tiene derecho de visita en las condiciones que fije el juez y el de supervigilar la educación y el mantenimiento de los hijos...”.


� Criterio compartido por PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit., p. 25.


� En la patología familiar muy poco es lo que el derecho puede remediar, arrimando sólo paliativos a los efectos decididamente nocivos que se producen por la privación al menor del ámbito formativo natural. D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, op. cit., p. 183.


� Véase el artículo 146 del Código de Familia boliviano.


� Tal como se ha manifestado en el apartado 1. 3. del presente capítulo, existen cuatro sistemas de ejercicio de la patria potestad: mantenimiento del ejercicio compartido, atribución total del ejercicio, atribución parcial y distribución de funciones.


� PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia, op. cit., p. 81. 


� Se entiende como la alta función social de cuidar y proteger a la persona del hijo, quien por su edad no puede ni sabe cuidarse a sí mismo: Piénsese en un niño de meses o de muy pocos años, que depende por completo de su padre y de su madre. Se trata sobre todo del ejercicio de una función de carácter eminentemente personal en cuanto a los padres y a los hijos en los planos físico, moral, psíquico y afectivo, en el entendido de que nadie velará mejor y cuidará más por los hijos menores, que sus propios progenitores. SANTOS OROZA, R., Apuntes de Derecho de Familia, op. cit., pp. 201-202. 


� GUILARTE MARTÍN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil, op. cit., pp. 135-136.


� Por ejemplo, D’ ANTONIO, D. H., Derecho de los menores, op. cit.,  p. 225.


� Sobre el tema ORTUÑO MUÑOZ, P., El nuevo régimen jurídico de la crisis matrimonial, Edit. Civitas, Navarra, 2006, p. 62, sostiene que se puede evidenciar un uso excesivo del término guarda, que el legislador en el año 1981 había sustituido por el vocablo cuidado de los hijos. 


� Tiene esa opinión ORTUÑO MUÑOZ, P., El nuevo régimen jurídico de la crisis matrimonial, op. cit., p. 37.


� Entre otros LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 229. 


� ECHARTE FELIÚ, A. M., Patria potestad en situaciones de crisis matrimonial, Edit. Comares, Granada, 2000, p. 64. 


� Siguiendo a HERRERO GARCÍA, Mª. J., “Las medidas provisionales en la crisis matrimonial”, en Revista de Derecho Notarial, Tomo I, 1982, p. 201. 


� Por ejemplo, VENTOSO ESCRIBANO, A., La representación y disposición de los bienes de los hijos, op. cit., p. 134.


� Mediante la guarda administrativa, la entidad pública asume el cuidado del menor... DURÁN AYAGO, A., La protección internacional del menor... op. cit., p. 64. 


� Vid. BORDA, G. A., Manuel de Derecho de Familia, op. cit., pp. 348-363. 


� Vid. MAZEAUD, H. L. y MAZEAUD, J., Lecciones de Derecho Civil, op. cit., p. 94.


� Por ejemplo, GODOY MORENO, A., “La guarda y custodia compartida...”, op. cit., pp. 321-322.


� Véase GODOY MORENO, A., Ibidem.


� Vid. ORTUÑO MUÑOZ, P., El nuevo régimen jurídico de la crisis matrimonial, op. cit., pp. 64-66.


� Vid. ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, en VVAA, Temas de actualidad en Derecho de Familia, Edit. Dykinson, Madrid, 2006, pp. 39-40.


� Siguiendo a GODOY MORENO, A., “La guarda y custodia compartida...”, op. cit., pp. 322-323.


� Denominada también como guarda y custodia partida PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad”, op. cit., p.190.


� En este caso nos encontramos ante una guarda en sentido amplio.


� Sobre el tema GUILARTE MARTÍN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., pp. 135-154, sostiene que: “…ni la guarda exclusiva ni la guarda alterna son el modelo perfecto adaptable a todas las circunstancias que pueden originarse en la realidad social, que es rica en diversidad; pero por esta misma razón, conviene valorar positivamente la incorporación al Código Civil de un sistema que, si bien puede no responder a lo que todavía es hoy mayoría, es apto, en determinados supuestos, para dar nuevas respuestas a viejos problemas”.


� SARIEGO MORILLO, J. L., “La custodia compartida proyectos legislativos en curso” Revista de Derecho de Familia, núm. 11, abril de 2001, p. 309. 


� En este caso, con el termino familias monoparentales nos referimos a aquellas estructuras familiares, donde el progenitor custodio es quien asume toda la responsabilidad en el ámbito personal y patrimonial, por la dejadez e irresponsabilidad del progenitor no custodio quien se desentiende de los deberes inherentes a la patria potestad.


� Por ejemplo, PÉREZ MARTÍN, A. J., “Reparto de la convivencia de los hijos menores con sus progenitores” en ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., y otros, Los hijos menores de edad en situación de crisis familiar, Edit. Dykinson, Madrid, 2002, pp.91-92.


� En Suecia se ha incrementado al 20% la solicitud de permisos de paternidad en los últimos 10 años. El país, fecha de edición, 13 de junio de 2006. Recientemente en España ha entrado en vigor la Ley Orgánica 3 /2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que amplia el permiso de paternidad a 15 días en lugar de los 2 días que había hasta el momento, BOE n. 71 de 23/3/2007. 


� ECHARTE FELIÚ, A. M., Patria potestad en situaciones de crisis matrimonial, op. cit., p. 85.


� Por ejemplo, PÉREZ MARTÍN, A. J., “Reparto de la convivencia de los hijos...”, op. cit., p. 114.


� Por ejemplo, ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., pp. 58-60; ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la guarda y custodia  de los hijos...”, op. cit., p. 89.


� Siguiendo a GODOY MORENO, A., “La guarda y custodia compartida...”, op. cit., p. 331.


� Por ejemplo, LÓPEZ ALARCÓN, M., El nuevo sistema matrimonial español- Nulidad, separación y divorcio, Edit. Tecnos, Madrid, 1983, p. 343. 


� PÉREZ MARTÍN, A. J., “Reparto de la convivencia de los hijos...”, op. cit., p. 112.


� EIRANOVA ENCINAS, E., Código Civil Alemán comentado BGB, Edit. Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 487-488.


� PÉREZ MARTÍN, A. J., “Reparto de la convivencia de los hijos...”, op. cit., pp. 113-114. 


� ÁLVAREZ, Y., “Custodia compartida”, www.consumer.es/web/es/especiales/2003/10/ 


66380php, fecha de consulta, 27 de septiembre de 2004. 


� ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la guarda y custodia  de los hijos...”, op. cit., pp. 104-105.


� � HYPERLINK "http://www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm" ��www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm�, fecha de consulta, 8 de febrero de 2006, Informe reencuentro, “Sobre la custodia compartida, reencuentro de padres e hijos separados por una ley obsoleta y parcial”, Asociación de padres de familia separados (APFS), Federación Andaluza de Padres y Madres Separados (FASE). p. 21. 


� � HYPERLINK "http://www.es.groups.yahoo.com/group/custodiacompartida/message/5155" ��www.es.groups.yahoo.com/group/custodiacompartida/message/5155�, fecha de consulta, 6 de febrero de 2006. 


� Vid. � HYPERLINK "http://www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm" ��www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm�, fecha de consulta, 9 de febrero de 2006. Informe reencuentro, “Sobre la custodia compartida, reencuentro de padres e hijos separados por una ley obsoleta y parcial”, op. cit., pp. 59-60.


� Véase. GODOY MORENO, A., “La guarda y custodia compartida...”, op. cit., p. 329; Véase también TAMBORERO Y DEL RÍO, R., “La guarda y custodia compartida”, en Diez años de abogados de familia 1993-2002, Edit. La Ley, Madrid, 2003, pp. 516-517. De igual manera véase � HYPERLINK "http://www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm" ��www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm�, fecha de consulta, 9 de febrero de 2006, Informe reencuentro, “Sobre la custodia compartida, reencuentro de padres e hijos separados por una ley obsoleta y parcial”, op. cit., p. 31.


� Véase. GODOY MORENO, A., “La guarda y custodia compartida...”, op. cit., p. 329; También véase � HYPERLINK "http://www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm" ��www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm�, fecha de consulta, 9 de febrero de 2006, Informe reencuentro, “Sobre la custodia compartida, reencuentro de padres e hijos separados por una ley obsoleta y parcial”, op. cit., pp. 32 36, 43, 44, 45, 47, 48 y 49.


� En este Estado es donde por primera vez se adoptó la custodia compartida TAMBORERO Y DEL RÍO, R., “La guarda y custodia compartida”, op. cit., p. 516.


�  PÉREZ MARTÍN, A. J., “Reparto de la convivencia de los hijos...”, op. cit., p. 113. 


� Vid. � HYPERLINK "http://www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm" ��www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm�, fecha de consulta, 9 de febrero de 2006, Informe reencuentro, “Sobre la custodia compartida, reencuentro de padres e hijos separados por una ley obsoleta y parcial” op. cit., p. 35.


� Vid. � HYPERLINK "http://www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm" ��www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm�, fecha de consulta, 9 de febrero de 2006. Informe reencuentro, “Sobre la custodia compartida, reencuentro de padres e hijos separados por una ley obsoleta y parcial”, op. cit., p. 39.


� Véase � HYPERLINK "http://www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm" ��www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm�, fecha de consulta, 9 de febrero de 2006. ). Informe reencuentro, “Sobre la custodia compartida, reencuentro de padres e hijos separados por una ley obsoleta y parcial”, op. cit., p. 43. A nuestro criterio, en el supuesto que uno de los progenitores solicite la guarda unilateral se debe valorar las razones y los motivos que le hacen actuar de esa manera; Véase � HYPERLINK "http://www.federacioncustodiacompartida.org/contenidos/noticia1.htm#CCItalia" ��www.federacioncustodiacompartida.org/contenidos/noticia1.htm#CCItalia�, fecha de consulta, 30 de octubre de 2006.


� Término que también figura tanto en el anteproyecto presentado y aprobado por el consejo de Ministros en fecha 17 de septiembre de 2004, como en el proyecto presentado y aprobado en fecha 29 de noviembre  de 2004. 


� Véase ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la guarda y custodia  de los hijos...”, op. cit., pp.91-92.


� Siguiendo a GODOY MORENO, A., “La guarda y custodia compartida...”, op. cit., pp. 323-324.


� ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la guarda y custodia de los hijos...”, op. cit., p. 92; GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., pp. 135-155.


� Por su parte, la SAP Santa Cruz de Tenerife núm. 9 (Sección 4ª), de 26 enero de 2004, utiliza los términos custodia alternada y compartida como sinónimos, JUR 2004\70451, ponente: Ilmo. Sr. D. Pablo José Moscoso Torres.


� Cfr. LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español, op. cit., p. 235.


� Vid. LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulación de la separación y el divorcio en la nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con especial… op. cit., pp. 56-59.


� Criterio compartido por PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad”, op. cit., p. 194 -195.


� A manera de ejemplo, podemos citar las siguientes resoluciones: Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 7 de julio de 1997; Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 1 de septiembre de 1997; Sentencia  de la Audiencia Provincial de Valencia de 30 de julio de 1999; Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 25 de febrero de 2001; Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 2 de abril de 2003.


� ORTUÑO MUÑOZ, P., El nuevo régimen jurídico de la crisis matrimonial, op. cit., p. 60.


� Al respecto, CABALLERO GEA, J. A., Matrimonio. Contrayentes del mismo o diferente sexo. Separación y divorcio. Unión de hecho. Acogimiento y adopción. Violencia de Género, pensión impagada. Edit. Dykinson, Madrid, 2005, p. 176, sostiene que una de las condiciones para que la figura jurídica de la custodia compartida tenga éxito se circunscribe al bajo nivel de conflicto entre los progenitores.


� GUILARTE MARTÍN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 151.


� Siguiendo a ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRIAGA, L., “Las reformas legales que nos esperan”, en ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRIAGA, L. y otros, Actualización del derecho de familia y sucesiones, Edit. Dykinson, Madrid, 2005, p. 50.


� Por ejemplo, PÉREZ MARTÍN, A. J., “Reparto de la convivencia de los hijos...”, op. cit., p. 94.


� Sobre el tema véase RIVERO HERNÁNDEZ, F., El derecho de visita, Edit. Bosch, Barcelona, 1997. Al respecto, LLORENTE PINTOS, R., “El régimen de visitas: La corta edad como impedimento para la pernocta”, en Revista de Derecho de Familia, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2006, núm. 33, octubre-diciembre de 2006 p. 27, afirma que por el término “visitas” se entiende que el progenitor no custodio puede estar con sus hijos sin que éstos pernocten con él, en cambio por el vocablo “estancias” se infiere que el progenitor no custodio puede pernoctar con sus hijos.


� ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la guarda y custodia  de los hijos...”, op. cit., p. 93.


� “Compartir la custodia de un hijo no significa que se repartirá el tiempo que el niño pasa con cada uno de sus padres al 50 % exacto (como se explica reiteradamente en los foros contrarios a este sistema) ni tampoco que irá alternando sus viviendas. Este concepto sólo quiere decir que las decisiones del día a día no serán exclusivamente asunto de uno de ellos. Pero sobre todo la custodia compartida implica que el menor verá garantizado su derecho a relacionarse por igual con sus dos progenitores”. BANDERA, M., Custodia Compartida, op. cit., p. 17. Diferimos un tanto de esta opinión, por cuanto en algunos casos si se alternará en las viviendas dependiendo de la modalidad de custodia que se adopte.


� JUR 2005\221066, ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernández. Criterio compartido también por GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., p. 83.


� Por ejemplo, GODOY MORENO, A., “La guarda y custodia compartida...”, op. cit., p. 337.


� GUILARTE MARTÍN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 153. En ese sentido GOLDSTEIN JOSEPH, I., “¿En el interés superior de quién?”, op. cit., p. 116, afirma que: “La custodia conjunta y el contacto o la visita se sustentan, e incluso se justifican, por las pautas de continuidad”.


� Sobre el tema véase RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, Edit. Dykinson, Madrid, 2000.


� Vid. BERRY BRAZELTON, T. y GREENSPAN STANLEY, I., Las necesidades básicas de la infancia, op. cit., Barcelona, 2005. 


� Por ejemplo, GODOY MORENO, A., “La guarda y custodia compartida...”, op. cit., p. 339. 


� MONTERO AROCA, J., Guarda y custodia... op. cit., p. 34. Véase también IVARS RUÍZ, J., La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del código civil, aspectos procesales y sustantivos, doctrina y jurisprudencia, Edit. tirant lo blanch, Valencia, 2007, p. 174.


� AC 1999, 4941, ponente: Ilmo. Sr. D. Vicente Ortega Llorca.


� Aranzadi, Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales y otros Tribunales, Tomo VI, Volumen IV, (Primera Edición), Edit. Aranzadi, Pamplona, 2001 pp. 81-82.


� AC 2003/846, ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Marco Cos.


� JUR 2003/26477, ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Antón Blanco.


� JUR 2004/125769.


� JUR 2004/152448.


� JUR 2004/217508.


� Discrepa con esta postura CAÑETE QUESADA, A., “El anteproyecto de Ley por el que se modifica el Código Civil en materia de separación…”, op. cit., p. 11, cuando sostiene que: “…la llamada que se hace en la Exposición de Motivos del Anteproyecto de Ley al sentido de diligencia y corresponsabilidad de los padres aconsejándose el dialogo y el consenso en este tipo de cuestiones e incluso no descartándose otros modos de solución de conflictos distintos del judicial (mediación familiar) resulta… puramente propagandística, utópica o, si se quiere, no traspasa la idea de una mera declaración de buenas intenciones que a nadie vincula”. 


� Sobre el tema VÁZQUEZ IRUZUBIETA, C., Matrimonio y Divorcio, op. cit., p.167, sostiene que: “Teóricamente nada ostenta más justo que los dos padres compartan la guarda y custodia, sin preferir a ninguno…Sin embargo, una cosa es la versión fotográfica de los propósitos del legislador y otra muy distinta el llevarlos a la práctica”.


� Siguiendo a GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., pp. 135-154.


� LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulación de la separación y el divorcio en la nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con especial referencia a la mediación familiar… op. cit., p. 61.


� “Los juristas suelen distinguir dos formas o métodos de interpretación, la interpretación subjetiva dirigida a descubrir la intención o la voluntad del legislador (para lo cual se pone especial énfasis en los antecedentes legislativos), y la interpretación objetiva que busca determinar el significado del texto legislativo con independencia de lo que el legislador quiso decir, el sentido objetivo de la ley”. ALCHOURRON, E. C. y BULYGIN, E., “Definición y Normas”, en BULYGIN, E., FARREL MARTIN, N. C. y RABOSSI, E., (compiladores), El lenguaje del derecho, Edit. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1983, p. 16. 


� Vid. ORTUÑO MUÑOZ, P., El nuevo régimen jurídico de la crisis matrimonial, op. cit., pp. 41 y 71.


� Siguiendo a ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., p. 75.


� Por ejemplo, ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., pp. 21 - 22.


� Vid. GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., p. 92; GUILARTE MARTÍN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 161.


� Siguiendo a ORTUÑO MUÑOZ, P., El nuevo régimen jurídico de la crisis matrimonial, op. cit., p. 48.


� ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., p. 52.


� VÁZQUEZ IRUZUBIETA, C., Matrimonio y Divorcio, op, cit., p. 179.


� Siguiendo a ORTUÑO MUÑOZ, P, El nuevo régimen jurídico de la crisis matrimonial, op. cit., p. 54.


� Por ejemplo, ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., p 53.


� Vid. ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., pp. 56-57.


� CORDERO CUTILLAS, I., El convenio regulador en las crisis matrimoniales (Estudio jurisprudencial), Edit. Aranzadi, Navarra, 2004, (prólogo de O´Collaghan, X., p. 25). 


� Por ejemplo, ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRIAGA, L., “Las reformas legales que nos esperan”, op. cit., p. 55.


� Sobre el tema GONZÁLVEZ VICENTE, P., “Procedimiento consensuado”, op. cit., p. 691, sostiene que  el convenio regulador tiene una naturaleza jurídica contractual, por lo que cabe la posibilidad de lograr la nulidad de los convenios por las mismas razones que se anulan los contratos; Véase también ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., p. 43.


� En ese sentido, la SAP de Alicante de 30 de marzo de 1990 (AC, 1999, 4916), sostiene que el convenio regulador menta sobre la regulación de los deberes paterno-filiales y conyugales, en cambio,  los contratos tienen un contenido netamente patrimonial. De igual forma BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., Comentarios al Código Civil, (Segunda edición), op. cit., p. 211. Sostiene que: “Para que el convenio regulador produzca efectos es preciso que sea aprobado por el juez”.


� Actualidad Civil núm. 30, 21 a 27 de julio de 1997, Tomo 3, pp. 1857 a 1859.


� No obstante, la STS de 21 de diciembre de 1998 decreta la validez de los pactos estipulados en el convenio a pesar de no haber sido homologado dicho convenio ante Autoridad Judicial (RJ 1998/9649, ponente: Excmo. Sr. D. Pedro González Poveda). Lo mismo ocurre con la STS de 25 de junio de 1987 (RJ 1987/4553, ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Albácar López).


� AC 1995\1605, ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Mateo Ayala García.


� AC 1998\656, ponente: Ilmo. Sr. D. Oscar Bosch Benítez.


� Actualidad Civil núm. 16, 19 a 25 de abril de 1999, Tomo 2, pp. 929 a 932.


� ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., p. 49.


� AC 1998\5174, ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernández.


� AC 1995\961, ponente: Ilmo. Sr. D. Vicente Ortega Llorca.


� AC 1998\5469, ponente: Ilmo. Sr. D. Agustín Blesa Rodríguez. En cambio, la SAP de Madrid de 3 de diciembre de 1992, sostiene que la decisión del hijo que sea meditada y fundamentada resulta suficiente para modificar la resolución judicial sobre su custodia.


� Véase ANDRÉS JOVEN, J., “Modificaciones de medidas definitivas”, en González POVEDA, P. y GONZÁLVEZ VICENTE, P. (Coordinadores), Tratado de Derecho de Familia, Aspectos sustantivos y procesales, Edit. Sepín, Madrid, 2005, p. 923.


� AC 2000\3397, ponente: Ilma. Sra. Dª. María José Pueyo Mateo.


� Vid. LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulación de la separación y el divorcio en la nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con especial referencia a la mediación familiar… op. cit., p. 61; Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 173. 


� Siguiendo a ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., p. 77. 


� Por ejemplo, VÁZQUEZ IRUZUBIETA, C., Matrimonio y Divorcio op. cit., p. 171. 


� Siguiendo a VÁZQUEZ IRUZUBIETA, C., Ibidem.


� Sobre la definición de maltrato infantil MORENO MANSO, J. M., Maltrato infantil, Edit. EOS, Madrid, 2002. p. 26, sostiene que: “Siguiendo la definición adoptada por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas en noviembre de 1989 consideramos que el maltrato infantil es toda forma de violencia, perjuicio o abuso físico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotación mientras que el niño se encuentra bajo custodia de sus padres, de un tutor o de cualquier otra persona que la tenga a su cargo…”.


� MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª., “El derecho ante la violencia doméstica”, en MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª. y REGUERO CELADA, J. (Coords.), Mujer y Empleo, Una estrategia para la igualdad, Edit. Comares, Granada, 2004, p. 245, señala que se entiende por violencia doméstica al uso deliberado de la fuerza con el objeto de tener bajo control a la pareja o a la prole, siendo ésta de carácter psicológico, sexual o físico habitual y que tiene como sujetos pasivos a las personas que mantienen una relación afectiva con el sujeto activo, que además viven en el mismo hogar ya sea como pareja o como descendientes.


� Con relación al principio de presunción de inocencia CORCOY BIDASOLO, M., “¿Qué aporta la LO 11/2003, en la incriminación de la llamada violencia doméstica”, en MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª. y REGUERO CELADA, J. (Coords.), Mujer y Empleo, Una estrategia para la igualdad, Edit. Comares, Granada, 2004, p. 177, afirma que la comisión de supuestos hechos delictivos tiene que ser probada por el acusador, de no ser así y en caso de que existan dudas sobre el hecho el Juez debe absolver al acusado en función al principio in dubio pro reo.


� Criterio Compartido por GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., pp. 98-100. En el mismo sentido, CARBALLO, CUERVO, M. A., “Violencia doméstica”, en GONZÁLEZ POVEDA, P. y GONZÁLVEZ VICENTE, P. (Coordinadores), Tratado de Derecho de Familia, Aspectos sustantivos y procesales, Edit. Sepín, Madrid, 2005, p. 1089. Por otra parte, si bien no se puede restituir al progenitor afectado el tiempo perdido, como consuelo le queda a éste seguir un proceso judicial por denuncia falsa.


� Pues, como manifiesta PAGÉS I CRIVILLÉ, M., Hijos y Divorcio, Edit. Martínez Roca, 2002, p. 97, “Este aspecto tendrá una especial incidencia cuando la separación de los progenitores haya sido violenta o cuando el niño sufra alguna patología psicológica”.


� Criterio compartido por AMORÓS, P. y PALACIOS, J., Acogimiento familiar, op. cit., p.31, “...el maltrato puede producirse por acción (golpear a un niño, abusar sexualmente de una niña, obligarles a trabajar, etc.) pero también por omisión (no atender a un niño, no responder a sus llamadas y peticiones, no defender a quien está siendo violentado sexualmente, etc.)”. 


� “El acogimiento regulado en el artículo 173 del Código Civil, puede ser definido como un negocio jurídico perteneciente el Derecho de Familia de carácter personal, en virtud del cual el acogido, aun conservando su status familiae participa de manera plena en la vida de la familia acogedora que adquiere las obligaciones de velar por él, tenerlo en su compañía, alimentarlo, educarlo y procurarle una formación integral”. DE PAÚL OCHOTORENA, J. y ARRUABARRENA MADARIAGA, M. I., Manual de protección infantil, op. cit., p. 94. 


� Siguiendo a AMORÓS, P. y PALACIOS, J., Acogimiento familiar, op. cit., p. 38.


� Así, HIRIGOYEN, Mª. F., El acoso moral (maltrato psicológico en la vida cotidiana), Edit. Paidós, Barcelona, 1998, p. 44, afirma que: “…se da el caso de que si bien no se puede matar al niño corporalmente, se organiza un asesinato psíquico, donde no hay rastro, no hay sangre y no hay cadáver, siendo que el muerto está vivo”.


� Sobre el tema PAGÉS I CRIVILLÉ, M., Hijos y Divorcio, op. cit., p. 98, sostiene que “…Es evidente que si el menor ha sufrido malos tratos por parte del progenitor… y siente, cuando está en su compañía, angustia fóbica, no se le puede obligar a relacionarse con dicho progenitor…”.


� Véase SANZ MULAS, N., GONZÁLEZ BUSTOS, Mª A. y MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª (Coords.), Ley de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, Edit. Iustel, Madrid, 2005.


� Véase GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., p. 100; GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 165. Véase también SÁNCHEZ BARRIOS, I., “Normas procesales civiles”, en SANZ MULAS, N., GONZÁLEZ BUSTOS, Mª A. y MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª (Coords.), Ley de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, Edit. Iustel, Madrid, 2005, pp. 226 a 237.


� Con frecuencia la violencia se encuentra relacionada al aspecto económico, que se presenta por ejemplo, cuando las víctimas no desempeñan una actividad laboral, a diferencia del cónyuge maltratador que al ser el único sostén del hogar en el plano material presupone falsamente que ésto le otorga poderes plenos sobre su consorte.


� MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª., “Las recientes reformas del Derecho de Familia”, op. cit., p. 260; MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª., “La custodia compartida en cuadros de violencia de género”, op. cit., p. 67.


� Sobre la violencia indirecta véase HIRIGOYEN, Mª. F., El acoso moral (maltrato psicológico en la vida cotidiana), op. cit., pp. 37 a 41.


� Por ejemplo, AMORÓS, P. y PALACIOS, J., Acogimiento familiar, op. cit., p. 38.


� GARCÍA ÁLVAREZ, P. y DEL CARPIO DELGADO, J., El delito de malos tratos en el ámbito familiar, op. cit., p.83.


� Vid. GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., p. 101. Sobre el tema PASTOR VITA, F. J., “Algunas consideraciones sobre la Ley de reforma del Código Civil en materia de separación y divorcio”, en Revista de Derecho de Familia, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2005, núm. 28, julio-septiembre de 2005, p. 46, es partidario de que el Juez pueda decidir judicialmente de oficio el régimen de custodia compartida siempre que resulte en interés del menor y éste manifieste su complacencia con dicho sistema, además que debe tomarse en cuenta de acuerdo a las circunstancias del caso la edad y el grado de madurez del menor. 


� Criterio compartido por GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 162, quien se pregunta “¿Qué sucederá en los casos en que, constatada la procedencia de la guarda alterna como régimen que mejor protege el interés del menor, no haya solicitud en tal sentido o exista informe desfavorable del Ministerio Fiscal? –Y se responde- A mi juicio, el interés del menor es el principio rector en el procedimiento para la adopción del régimen de guarda, de suerte que sólo aquel interés puede determinar la atribución exclusiva o alternada de la guarda y custodia”.


� VÁZQUEZ IRUZUBIETA, C., Matrimonio y Divorcio, op. cit., p. 171; Sobre el tema LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulación de la separación y el divorcio en la nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con especial referencia a la mediación familiar… op. cit., p. 65, sostiene que: “…el órgano jurisdiccional ha de actuar con el “informe favorable del Ministerio Fiscal” (artículo 92.8 reformado del CC) por lo que, si el fiscal se opone (no es favorable) a la custodia compartida, cuando no existe acuerdo de los padres, no será posible la misma por lo que, al final, quien decide sobre ella “excepcionalmente”, en terminología del artículo 92.8 del CC, no es el órgano jurisdiccional cuanto más bien el Fiscal”. 


� Vid. � HYPERLINK "http://www.aeafa.es/" ��www.aeafa.es/�, fecha de consulta, 3 de febrero de 2006. “Las reformas del derecho de familia”, II encuentro institucional de jueces y magistrados de familia, fiscales y secretarios judiciales, con abogados de la asociación española de abogados de familia Madrid, 23, 24 y 25 de noviembre de 2005.


� Sobre el tema véase la Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 4 (Sala Segunda), de 15 enero, RTC 2001\4, ponente: D. Tomás S. Vives Antón, resolución que confirma la custodia compartida establecida por la Audiencia Provincial.


� Vid. GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., p. 102. Postura que también adopta la Sentencia del Tribunal Constitucional núm. 4 (Sala Segunda), de 15 enero, RTC 2001\4, ponente: Ilmo. D. Tomás S. Vives Antón.


� Sobre el tema véase GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., pp. 97-98. 


� Posición que comparten GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., p. 94, cuando señalan que: “…a pesar de su reconocimiento expreso y de su teórica promoción al insertarse en el texto legal, la llamada custodia compartida es vista con prevención y hasta con desconfianza por el legislador, por lo que su acogida está llena de cautelas que no parecen muy coherentes con aquella teórica promoción”.


� La verdad material es una relación entre el lenguaje y la experiencia. CAPELLA, J. R., Elementos de análisis jurídico, Edit. Trotta, Madrid, 1999, p. 21.


� Vid. GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., p. 101.


� Por ejemplo, ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., pp. 35-82.


� Vid. LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulación de la separación y el divorcio en la nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con especial referencia a la mediación familiar… op. cit., p. 62. 


� Vid. El País, edición de 1 de mayo de 2006 “Una ley catalana prevé dar la custodia compartida sin informe previo del fiscal”, p. 26.


� Por ejemplo, VÁZQUEZ IRUZUBIETA, C., Matrimonio y Divorcio, op. cit., p. 171. 


� Siguiendo a UTRERA GUTIÉRREZ, J. L., “Soluciones extrajudiciales de conflictos familiares: arbitraje, conciliación, mediación”, en ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRIAGA, L. y otros, Actualización del derecho de familia y sucesiones, Edit. Dykinson, Madrid, 2005, p. 146.


� Vid. LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulación de la separación y el divorcio en la nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con especial referencia a la mediación familiar… op. cit., pp. 62-64; Vid. CAÑETE QUESADA, A., “El anteproyecto de ley por el que se modifica el Código Civil en materia de separación y divorcio”, op. cit.


� “La custodia compartida”, Asociación de hombres por la igualdad de género, � HYPERLINK "http://www.ahige.org/texto_edit.php?wcodigo=95149" ��www.ahige.org/texto_edit.php?wcodigo=95149�, fecha de consulta, 27 de enero de 2006.


� Posición compartida por MASON EKMAN, M. A., “¿Cómo pueden enfrentarse los padres a las mentiras de sus hijos?”, en EKMAN, P., Por qué mienten los niños, como los padres pueden fomentar la sinceridad, Edit. Paidós, Barcelona, 1999, p. 187, cuando señala que: “Incluso con las disposiciones más tradicionales de custodia, en que la residencia es con uno de los padres y se establece un régimen de visita de un fin de semana alterno y un par de noches por semanas para el otro, el mundo del niño esta dividido. Se establecen diferentes reglas sobre la comida, basura, el llevar el pijama y todos los detalles que componen el entorno familiar del niño. El niño tiene que volverse extremadamente flexible para no disgustar a ninguno de los padres”. 


� Siguiendo a ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., p. 63.


� Vid. ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit.,  pp., 82-83.


� Discrepa en parte y nos da la razón SOLETO, M., “A vueltas con la custodia compartida”, en el Periódico El País, edición de 6 de junio de 2005, p. 36, cuando sostiene que: “La custodia compartida por imposición judicial, en ningún caso es una medida que vaya a contribuir a la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. La igualdad de oportunidades nunca se conseguirá a través del método de tabla rasa para todo el mundo. Sólo a partir de un riguroso análisis de las necesidades y expectativas de mujeres y hombres, pueden promoverse medidas a favor de la igualdad. No hay nada más injusto que tratar de igual manera dos situaciones que tienen profundas diferencias de partida, como es el caso de las relaciones de mujeres y hombres tanto con la atención y cuidado a los menores, con la posición social y económica de ambos tras la ruptura matrimonial”.


� Criterio que comparte BANDERA, M., Custodia Compartida, op. cit., p. 101, cuando sostiene que: “Buena parte de los niños que viven la experiencia de la separación de sus padres suelen sentirse confusos, abandonados e incluso culpables de la ruptura. Mantener un contacto continuado tanto con el padre como con la madre y sus respectivas familias hace que no sientan que han perdido a uno de los dos. Durante un periodo, la esperanza de la mayoría de los niños es creer que sus padres volverán a estar juntos. Cuando comprenden que no es posible, pero que sus padres siguen colaborando y se respetan, se sienten mucho más tranquilos. La custodia compartida conlleva en la mayoría de los casos un aumento en la implicación del padre en el cuidado de los hijos respecto a la situación anterior a la separación. Ello resulta tremendamente positivo para la educación del menor, que deja ver la figura paterna como la del proveedor familiar por otro lado, contar con las dos figuras puede ser beneficioso para la construcción de su propia identidad sexual. Ello contribuye a que aprendan a resolver los conflictos con una mentalidad distinta”.


� � HYPERLINK "http://www.servicios.elcorreodigital.com/vizcaya/pg051212/prensa/noticias/Rioja/200512/12" ��www.servicios.elcorreodigital.com/vizcaya/pg051212/prensa/noticias/Rioja/200512/12�,


fecha de consulta, 3 de febrero de 2006, YANGÜELA, P., “La custodia compartida tiene efectos clínicos positivos”, (declaración efectuada en fecha 12 de diciembre de 2005).


� ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., p. 63.


� Siguiendo a GODOY MORENO, A., “La guarda y custodia compartida...”, op. cit., p. 330.


� Siguiendo a PÉREZ MARTÍN, A. J., “Reparto de la convivencia de los…”, op. cit., p. 110.


� Siguiendo a PÉREZ MARTÍN, A. J., Ibidem.


� GODOY MORENO, A., ul. loc. cit.


� Vid. El país, fecha de edición 21 de abril de 2005.


� MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª., “Las recientes reformas del Derecho de Familia”, op. cit., p. 268. En igual sentido MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª., “La custodia compartida en cuadros de violencia de género”, op. cit., pp. 75-76.


� Criterio compartido por PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad”, op. cit., p. 198.


� GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 167. 


� Criterio compartido por HERRERA PUENTES, P. J., “Vivienda: atribución del uso”, en GONZÁLEZ POVEDA, P. y GONZÁLVEZ VICENTE, P. (Coordinadores), Tratado de Derecho de Familia, Aspectos sustantivos y procesales, Edit. Sepín, Madrid, 2005, p. 579, cuando sostiene que el hecho de que uno de los progenitores rehaga su vida sentimental haría inviable la guarda y custodia compartida a tiempo parcial sin cambio de domicilio para los menores.


� Siguiendo a PÉREZ MARTÍN, A. J., op. cit., p. 110.


� AC 1997/1591.


� Aranzadi, Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales y otros Tribunales, Tomo II, Volumen II, (Primera Edición), Edit. Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 1591-1592.


� Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, Tomo III, Edit. Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 1047-1051. 


� LA LEY JURIS 435329/1999.


� Actualidad Civil, núm. 20, 15 al 21 de mayo de 2000, Tomo II, Edit. La Ley, Madrid, 2000, pp. 950-952. 


� Siguiendo a GODOY MORENO, A., “La guarda y custodia compartida...”, op. cit., pp. 329-330. Al respecto, indicar que los regimenes de ejercicio de la patria potestad en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho han sido desarrollados en el primer capítulo del presente trabajo.


� GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 159.


� Con la salvedad de que el ejercicio unilateral de la patria potestad debe ser aplicada en casos estrictamente necesarios.


� Siguiendo a MONTERO AROCA, J., Guarda y custodia... op. cit., pp. 38-40.


� Entre otras, podemos señalar las siguientes resoluciones judiciales que comprenden distintos repartos de tiempo: Semanal (Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellón, de 10 de Abril de 2003, AC 2003/846, ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Marco Cos); Quincenal (Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, de 19 de Abril de 1999, AC 1999/4858, ponente: Ilmo. Sr. D. Mateo L. Ramón Homar); Mensual (Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 22 de abril de 1999, AC 1999/4941, ponente: Ilmo. Sr. D. Vicente Ortega Llorca); Semestral (Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, de 7 de julio de 1997, AC 1997/ 1591, ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Benigno Florez Menéndez); y a criterio del menor (Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, sección 4ª, de 15 de junio de 2000, Actualidad Civil, núm. 3, febrero de 2004, Edit. La Ley, Madrid, 2004, p. 273.).


� Así se pronuncia: la SAP de Valencia (sección 6ª), de 3 de octubre de 1997, asimismo, la Audiencia Provincial de Girona (Sección 2ª), de 25 de febrero de 2001 (AC 2001, 1827), resuelve que se debe mantener la custodia compartida en virtud del análisis del caso concreto y en virtud a que favorece el desarrollo integral de menor. De igual forma GONZÁLVEZ VICENTE, P., “Procedimiento consensuado”, op. cit., p. 695, manifiesta que no hay en principio una formula ideal para adoptar una modalidad de custodia, no obstante, se debe encontrar una alternativa en función a todas las características del grupo familiar, considerando especialmente el ámbito personal del menor.


� Sobre el tema véase RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit.


� PÉREZ MARTÍN, A. J., “Reparto de la convivencia de los hijos...”, op. cit., p.100.


� Vid. BANDERA, M., Custodia Compartida op. cit., pp.97-98.


� Criterio compartido por PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., pp. 196-197, quien sostiene que cuando los niños son muy pequeños se puede establecer un sistema de custodia compartida dividiendo el tiempo de cada día a favor tanto del padre como de la madre.


� Sobre el tema GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., p. 79, afirman que: “Por lo que a la edad de los hijos se refiere, la Jurisprudencia más reciente establece que los más pequeños continúan quedando bajo la custodia materna, criterio imperativo en los supuestos de menores lactantes. A pesar de que se entiende vital el contacto materno en los primeros años de vida, es también habitual la fijación de un amplio marco de visitas, estancias y comunicaciones encaminados al mantenimiento de los vínculos paternos –salvo que medien circunstancias objetivas que lo desaconsejen-“. 


� Vid. SALAZAR BORT, S., La tutela especial de los hijos en la atribución del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales: El interés protegido, Edit. tirant lo blanch, Valencia, 2000, pp. 55-56.


� � HYPERLINK "http://www.members.tripod.com/~mdcrc/schedule.html" ��www.members.tripod.com/~mdcrc/schedule.html�, fecha de consulta, 8 de febrero de 2006. Contact Schedule. It is important for children, especially young children, to have the emotional bonds that can only develop by spending time with parents. In general, the younger the child, the less time that should elapse without seeing both parents. The table below is based on recommendations from a variety of experts, but it should not be interpreted as a hard and fast schedule. Children develop and mature at different rates, and parents are best equipped to develop a schedule that provides their children time with both parents. Recommended contact with both parents: Under 1 year old-part of each day, age 1 to 2 years-Every other day, age 2 to 5 years-not more than two days without seeing each parent, age 5 to 9 years-Alternate weeks, with the "off duty" parent getting a mid-week visitation for his/her off duty week and over 9 years-alternating weeks. 


� En este caso, se debe tomar en cuenta también si la relación de convivencia matrimonial ha sido normal con respecto al menor, caso contrario no tiene sentido procurar el establecimiento de la custodia compartida.


� Con relación al menor GONZÁLVEZ VICENTE, P., “Procedimiento consensuado”, en GONZÁLEZ POVEDA, P. y GONZÁLVEZ VICENTE, P. (Coordinadores), Tratado de Derecho de Familia, Aspectos sustantivos y procesales, Edit. Sepín, Madrid, 2005 p. 696, sostiene que en el caso de implementarse la custodia compartida es imprescindible que ambos progenitores decidan su lugar de residencia.


� GODOY MORENO, A., “La guarda y custodia compartida...", op. cit., p. 340; Sobre el tema, Vid. BERRY BRAZELTON, T. y GREENSPAN STANLEY, I., Las necesidades básicas de la infancia, op. cit., p. 45, sostienen que: “Si el divorcio es amigable y los domicilios de los padres se encuentran en proximidades cercanas y demuestran responsabilidad, es recomendable que la situación posterior al divorcio se intente mantener tal cual era antes del matrimonio, en ese sentido, es ideal que el menor sea visto por ambos todos los días para cultivar seguridad en el menor”. A nuestro criterio, la relación amigable si bien es importante para la aplicación de la custodia compartida no es un parámetro definitivo.


� Siguiendo a ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial Consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., p. 83.


� Posición compartida por PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad”, op. cit., p. 197.


� Vid. SALAZAR BORT, S., La tutela especial de los hijos en la atribución del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales: El interés protegido, op. cit., pp. 73-74.


� Siguiendo a PÉREZ MARTÍN, A. J., “Reparto de la convivencia de los hijos...”, op. cit., p. 109.


� GODOY MORENO, A., ul. loc. cit.


� Véase MARTÍNEZ DÍAZ, M. P., “Cambios familiares en la transición a la paternidad/maternidad”, op. cit., pp. 47-48.


� MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª. y BENITO DE LOS MOZOS, A. I., “Mujer sujeto u objeto de derecho”, en LÓPEZ DE LA VIEJA, Mª. T. (Ed.), Feminismo del pasado al presente, Edit. Universidades Salamanca, Salamanca, 2000, p. 94.


� A nuestro juicio, las consecuencias negativas que sufren las familias tradicionales se presenta de manera frecuente en familias de escasos recursos económicos, con la salvedad que de acuerdo al objeto del presente trabajo al circunscribirse el ámbito espacial de aplicación a España y Bolivia, debemos manifestar que es diferente ser pobre en un país de la comunidad europea que serlo en un país latinoamericano, sumado a ello que en estos últimos países, se mantiene la tendencia de contraer matrimonio o establecer una relación de hecho a una temprana edad –15 a 25 años-  en detrimento de su formación.


� BOE núm.. 71 de 23/3/2007.


� Al respecto MARTÍNEZ DÍAZ, M. P., “Cambios familiares en la transición a la paternidad/maternidad”, op. cit., p. 59, sostiene que: “… el ir avanzando en una mayor distribución de los roles tradicionales y de la implicación familiar, tanto por los reajustes a nivel familiar como a nivel social, pueden hacer que sea más fácil coordinar el mundo familiar y el laboral y que, por tanto, la satisfacción y realización personal en ambos  ámbitos sea mayor para los cónyuges y para los hijos. 


� Vid. PAGÉS I CRIVILLÉ, M., Hijos y Divorcio, op. cit., p.100. 


� En ese marco BERRY BRAZELTON, T. y GREENSPAN STANLEY, I., Las necesidades básicas de la infancia, op. cit., p. 16, sostienen que: “Muchas familias se encuentran desbordadas por los horarios, ambos cónyuges trabajan para llegar a fin de mes o para mejorar su nivel de vida, una situación que deja escaso margen para la familia”. 


� Así, BERRY BRAZELTON, T. y GREENSPAN STANLEY, I., Las necesidades básicas de la infancia, op. cit., pp. 14-15, afirman que: “El problema con las guarderías y el desarrollo de un niño sincero y moral, es que el niño pequeño a menudo pasa más tiempo en compañía de otros adultos y niños del que pasa con sus propios padres. Si a los niños sinceros se les enseña con el ejemplo de unos padres sinceros, y si los estilos de disciplina influyen en la interiorización de la reglas morales, ¿cómo pueden controlar los padres este factor si no están presentes?”. Véase también MASON EKMAN, M. A., “¿Cómo pueden enfrentarse los padres a las mentiras de sus hijos?”, op. cit., p. 193.


� Con referencia a este tema MASON EKMAN, M. A., “¿Cómo pueden enfrentarse los padres a las mentiras de sus hijos?”, op. cit., p. 189, sostiene que: “El fallo potencialmente fatal de la familia de un solo padre es la falta de tiempo. Una madre (o un padre) que esta intentando realizar el trabajo de los dos con poca o ninguna ayuda suele ser un padre exhausto que no puede ofrecer la constante supervisión y estructura que el niño necesita”. 


� Sobre el tema RODRÍGUEZ, Mª DEL MAR y BANDERA, M., “Mujeres en primera línea”, en Revista Magazine, edición del periódico la Vanguardia, de fecha 24 de abril de 2005, p. 66, sostienen que: “Las responsabilidades familiares desempeñan un papel nada desdeñable. Las españolas son hoy profesionales. Pero siguen siendo madres, esposas, hijas y nueras… En el ámbito doméstico, muchas soportan dobles jornadas, y no han desaparecido del todo ni la supermujer mediterránea ni el mito de la mujer sacrificada”.


� Cuando uno de los cónyuges no ha mantenido una relación laboral durante la convivencia, con más años es difícil ingresar al mercado laboral, es cierto que siempre habrán puestos de trabajo en el mercado de los servicios no profesionales, pero aquí entra la cuestión de prejuicios, muchas veces él o la cónyuge no están dispuestos a trabajar en algo que no es de su agrado, ¿Que hacer entonces? En estos casos se debe valorar casuísticamente la situación familiar al momento de tomar una decisión.


� AC 1993\67, ponente: Ilmo. Sr. D. Fermín Zubiri Oteiza.


� AC 1996\2198, ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gastón.


� AC 1994\520, ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Moreno Millán.


� AC 1996\2194, ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg. Asimismo, con referencia a la disponibilidad horaria ANDRÉS JOVEN, J., “Modificaciones de medidas definitivas”, op cit., p. 925, sostiene que si se presenta un cambio en el horario laboral del progenitor que se encuentra a cargo de la custodia que dificulte el cuidado de los hijos, es conveniente que se modifique la resolución judicial.


� Sobre la relación de los hijos con la nueva pareja véase SAP de Las Palmas, 29 de junio de 1994 (AC 1994/1222) y SAP de Huesca, de 2 de diciembre de 1996 (AC 1996/ 2296, ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Iribas Genua).


� Vid. BANDERA, M., Custodia Compartida, op. cit., pp. 102-103. 


� Por ejemplo, PÉREZ MARTÍN, A. J., “Reparto de la convivencia de los hijos...”, op. cit., p.106.


� Siguiendo a LÓPEZ ALARCÓN, M., El nuevo sistema matrimonial español- Nulidad, separación y divorcio, op. cit., p. 345.


� Por ejemplo, ZANON MASDEU, L., El divorcio en España, op. cit., p. 332.


� En ese sentido, ANDRÉS JOVEN, J., “Modificaciones de medidas definitivas”, op cit., p. 925, sostiene que es conveniente modificar la asignación de la custodia de los hijos si es que el menor rechaza la presencia de la nueva pareja y si en función a la edad de éste es difícil la convivencia.


� Siguiendo a STILERMAN, M. N., Menores, tenencia, régimen de visitas, op. cit., pp. 118 y 119.


� SCHOPENHAUER, A., Sobre la libertad de la voluntad, Edit. Alianza editorial, Madrid, 2000, p. 26. 


� Siguiendo a PÉREZ MARTÍN, A. J., “Reparto de la convivencia de los hijos...”, op. cit., p.107. Sobre el tema ROMERO COLOMA, A. Mª., “Libertad religiosa del progenitor frente al beneficio del hijo menor”, en Revista de Derecho de Familia, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2005, núm. 33, octubre-diciembre de 2006, pp. 298-300, sostiene que con relación a la libertad religiosa de una persona -en este caso de un progenitor- se debe distinguir dos vertientes: la interna; que únicamente se refleja en la conducta del padre o de la madre sin incidir en la conducta ajena, y la externa; que si puede influir e incluso forzar a los hijos, a través de la manifestación de sus ideas a adquirir una misma creencia lo cual sin duda conculca la satisfacción del interés del menor.


� En la Jurisprudencia debemos señalar la Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de mayo de 2000 (RTC 2000\141, ponente: D. Tomás S. Vives Antón), que si bien afirma que los menores como sujetos titulares de sus derechos fundamentales pueden decidir libremente su libertad de creencia y religión sin que el o los progenitores que tengan asignada la custodia decidan por ellos, en el caso que es de su conocimiento sobre separación matrimonial y reducción de horas de visitas al padre por pertenecer a una secta religiosa, no se ha demostrado dentro del proceso que la pertenencia religiosa del progenitor pueda influir de manera negativa en la conducta y personalidad de los hijos menores de edad. 


� PÉREZ MARTÍN, A. J., Ibidem.


� Vid. GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., p. 72. 


� Vid. BANDERA, M., Custodia Compartida, op. cit., pp. 86-89.


� Criterio compartido por PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad”, op. cit., p. 182; En el mismo sentido se manifiesta TAMBORERO Y DEL RÍO, R., “La guarda y custodia compartida”, op. cit., p. 518. Sobre el tema, BANDERA, M., Custodia Compartida, op. cit., p. 73, sostiene que: “En situaciones de ruptura, no haber compartido las tareas domésticas puede ser relevante. Si uno de los progenitores no <descubre> la importancia de participar al 50% en el cuidado de los hijos hasta que llega el momento de la separación puede ser causa de padecer el <síndrome de padre repentino> y tenerlo complicado para tener la custodia de sus hijos. Por el contrario, si se ha implicado desde el principio en la crianza de sus hijos y el informe del Fiscal asegura que lo mejor para el menor es mantener un contacto continuado con sus dos progenitores, la formula legal aprobada por el Parlamento el 21 de abril de 2005 le permitiría aspirar <excepcionalmente> a compartir la custodia de los hijos con su ex pareja, hubiera o no acuerdo entre ambos”. 


� Siguiendo a GUILARTE GUTIÉRREZ, V., “Comentarios del nuevo artículo 68 del Código Civil”, en GUILARTE GUTIÉRREZ, V. (Dir.), Comentarios a la reforma de la separación y el divorcio (Ley 15/2005, de 8 de julio), Edit. Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 29-33.


� PÉREZ MARTÍN, A. J., op. cit., p. 107.


� Siguiendo a DECKER MORALES, J., Código de Familia, op. cit., p. 344. Criterio compartido por STILERMAN, M. N., Menores, tenencia, régimen de visitas, op. cit., p. 203, cuando sostiene que: “…En cambio, consideramos que enfermedades de origen psíquico ocurridas en épocas anteriores, que se encuentran largamente superadas, no configuran independientemente de cuál haya sido su gravedad- obstáculo para otorgar la tenencia de un menor, cualquiera que sea su edad. Ello así porque entendemos que, habiéndose producido una curación total, no pueden incidir en forma perjudicial sobre el menor…”.


� Vid. STILERMAN, M. N., Menores, tenencia, régimen de visitas, op. cit.,  p. 103.


� Vid. STILERMAN, M. N., Ibidem.


� STILERMAN, M. N., Menores, tenencia, régimen de visitas, op. cit., p.102 


� Sobre el tema, PICONTÓ NOVALES, T., La protección de la infancia... op. cit., p. 181, sostiene que: “El informe de los expertos médicos permitirá al Juez decidir si es preciso o no aplicar una medida de protección y cuál de ellas”.


� De la misma forma la SAP (Sección 3ª) de Tarragona, de 10 de noviembre de 2004 (núm. 217/2004, Recurso 221/2004), niega la atribución del ejercicio de la custodia compartida en interés del menor.


� Véase SANTOS OROZA, R., Apuntes de Derecho de Familia, op. cit., p. 202.


� El Código Niño, Niña y Adolescente boliviano en su artículo 20 sostiene que en casos de discapacidad física, mental sensorial o psíquica tiene derecho a recibir cuidados y atención especializada. Por su parte, el artículo 261 del Código de Familia boliviano dispone que al hijo que padezca algún tipo de enfermedad o deficiencia física o mental tiene derecho a recibir una educación adecuada a su situación. 


� Con relación a este tema la SAP de La Coruña, de 27 de noviembre de 1996 (AC 1996\2194, ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg), resuelve atribuir la custodia de los hijos a la madre porque ésta no trabaja, considerando que la hija menor padece una minusvalía y se encuentra en tratamiento médico.


� Criterio compartido por BANDERA, M., Custodia Compartida, op. cit., p. 70, cuando sostiene que: “Las cuestiones económicas son fundamentales para entender toda la polémica alrededor de la asignación de las custodias. Pero este argumento es de doble filo. Del mismo modo en que muchas mujeres denuncian que sus ex parejas sólo piden la custodia para ahorrarse la pensión y repartirse el piso, muchos varones aseguran que sus ex parejas se niegan a compartir la custodia con ellos únicamente para conservar la casa y “cobrar” la pensión”. Véase también GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., p. 87. De igual forma GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 146. Sobre el tema � HYPERLINK "http://www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm" ��www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm�, fecha de consulta, 8 de febrero de 2006. Informe reencuentro, “Sobre la custodia compartida, reencuentro de padres e hijos separados por una ley obsoleta y parcial”, asociación de padres de familia separados (APFS), Federación Andaluza de Padres y Madres Separados (FASE), p. 8, dicho informe sostiene que el interés por el uso de la vivienda con la custodia compartida desaparece.


� Vid. SALAZAR BORT, S., La tutela especial de los hijos en la atribución del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales: El interés protegido, op. cit., pp. 27-28.


� Vid. PAGÉS I CRIVILLÉ, M., Hijos y Divorcio, op. cit., pp. 89-90.


� Criterio compartido por PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad” op. cit., p. 200. Sobre el tema BANDERA, M., Custodia Compartida, op. cit., p.71, sostiene que “La custodia compartida no implica necesariamente la desaparición de las pensiones. ni las compensatorias ni las de los alimentos. Tal vez desaparecerán buena parte de los litigios entre los ex cónyuges para ver quien <se queda> con el piso en nombre de los hijos, pero no las pensiones, ya que habrá que tener en cuenta las diferencias entre el poder adquisitivo de uno y otro. Así el progenitor con más ingresos podría o debería asumir parte de los gastos de la manutención del menor cuando conviva con el otro para que las situaciones sean semejantes y el niño no acuse la diferencia de nivel económico. Y es que podría darse el caso frecuente de que la madre que concentro sus esfuerzos en los hijos de la pareja durante sus primeros años de vida tenga serias dificultades para encontrar después un puesto de trabajo bien remunerado. Ante ésa situación, si el padre, con más ingresos, y la madre, con menos, acuerdan que su hijo estudie en una escuela privada, pero ella no puede costear la mitad exacta de los gastos parece lógico que el padre asuma un mayor porcentaje”. De igual forma se puede apreciar en � HYPERLINK "http://www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm" ��www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm�, fecha de consulta, 8 de febrero de 2006.  Informe reencuentro, “Sobre la custodia compartida, reencuentro de padres e hijos separados por una ley obsoleta y parcial”, op. cit., p. 8. 


� Vid. � HYPERLINK "http://www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm" ��www.adiospapa.info/cop/reencuentro.htm�, fecha de consulta, 8 de febrero de 2006. Informe reencuentro, “Sobre la custodia compartida, reencuentro de padres e hijos separados por una ley obsoleta y parcial”, op. cit., p. 22. 


� Siguiendo a GARCÍA RUBIO, Mª. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, op. cit., pp. 96-97.


� � HYPERLINK "http://www.aeafa.es/" ��www.aeafa.es/�, fecha de consulta, 3 de febrero de 2006. “Las reformas del derecho de familia”, II encuentro institucional de jueces y magistrados de familia, fiscales y secretarios judiciales, con abogados de la asociación española de abogados de familia, Madrid, 23, 24 y 25 de noviembre de 2005.


� Por ejemplo, SALAZAR BORT, S., La tutela especial de los hijos en la atribución del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales: El interés protegido, op. cit., p. 35. 


� Sobre el tema SALAZAR BORT, S., La tutela especial de los hijos en la atribución del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales: El interés protegido, op. cit., p. 43, sostiene que: “Uno de los temas más importantes en la sociedad actual es, que duda cabe, el de la vivienda. Se trata de un bien de consumo muy costoso, y, al mismo tiempo, imprescindible, lo cual le otorga una posición de privilegio, tanto desde el punto de vista del general sistema económico como desde el de cualquier economía doméstica. Además el mercado de la vivienda depende en gran medida de factores económicos y sociales que varían constantemente, como el crecimiento de la población, el éxodo del campo a la ciudad, las crisis económicas, la evolución del empleo, la evolución de la estructura familiar.; todo lo cual incide de forma singular en la oferta y la demanda de nuevas construcciones, y en el coste de acceso a las ya existentes”.


� El problema de ésta solución radica en que proliferarán las relaciones del hecho a fin de no perder la cooperación estatal.


� Vid. SALAZAR BORT, S., La tutela especial de los hijos en la atribución del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales: El interés protegido, op.cit., p. 33.


� Vid. SALAZAR BORT, S., La tutela especial de los hijos en la atribución del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales El interés protegido, op. cit., p. 46. 


� Sobre el tema CARRIÓN OLMOS, S., “Reflexiones en torno a las leyes 13 y 15/2005 por las que se modifica el Código Civil en materia de separación, divorcio y derecho a contraer matrimonio”, Diario La Ley Nº 6298, 19 julio 2005, ref.º D-180, p. 11, sostiene que: “El sistema español de separación y divorcio seguirá siendo causal (aún tras la reforma), como no podía ser menos. La crisis matrimonial siempre tiene <causa>. Ha de tenerla necesariamente. Lo reclama la propia naturaleza de las cosas. Tras la reforma, la causa es única: viene constituida por la voluntad de ambos cónyuges, o de uno de ellos, de no permanecer en la unión. Jurídicamente, la causa misma de la crisis no cabe sino, de modo necesario, reconducirla a dicha voluntad. El legislador no puede llegar a más. Los sentimientos no son controlables jurídicamente”.


� Véase GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 159. Sobre la manipulación de los hijos véase AGUILAR CUENCA, J. M., “El uso de los hijos en los procesos de separación: El síndrome de alienación parental”, Revista de Derecho de Familia, núm. 29, octubre-diciembre de 2005, pp. 73-74.


� Véase PAGÉS I CRIVILLÉ, M., Hijos y Divorcio, op. cit., p. 98.


� Véase PAGÉS I CRIVILLÉ, M., Hijos y Divorcio, op. cit., pp. 99-100. 


� Véase. BANDERA, M., Custodia Compartida, op. cit., p. 90; Pagés i Crivillé M., Hijos y Divorcio, ul. loc. cit. 


� Cfr. BERRY BRAZELTON, T. Y GREENSPAN STANLEY, I., Las necesidades básicas de la infancia, op. cit., pp. 46-47.


� Sobre el tema BANDERA, M., Custodia Compartida, op. cit., p. 35, sostiene que: “En ese sentido la custodia compartida se presenta como un sistema para liberar a las mujeres de una parte de la carga que conlleva el cuidado de los hijos. De este modo pueden conciliar más fácilmente vida familiar y profesional”.


� AC 1996\2198, ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gastón.


� Actualidad Civil, núm. 11, 1 al 15 de junio de 1996, Tomo 2, Edit. La Ley, Madrid, 2000, pp. 1254-1255.


� Siguiendo a PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad”, op. cit., p. 184.


� Vid. PAGÉS I CRIVILLÉ, M., Hijos y Divorcio, op. cit., pp. 90-91.


� Acotar que la mayoría de las sentencias fueron dictadas antes de la promulgación de la Ley 15/2005, que modifica el CC, y la supuesta introducción de la custodia compartida en el Derecho español, extremo que del análisis de las resoluciones se desvirtuará y se demostrará que en este caso la Jurisprudencia se antecedió al legislador.


� AC 1997/1591.


� Aranzadi, Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales y otros Tribunales, Tomo II, Volumen II, (Primera Edición), Edit. Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 1591-1592.


� Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, Tomo III, Edit. Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 1047-1051. 


� LA LEY JURIS: 435329/1999, op. cit.


� Actualidad Civil, núm. 20, 15 al 21 de mayo de 2000, Tomo 2, Edit. La Ley, Madrid, 2000, pp. 950-952. 


� LA LEY JURIS 202129/2000.


� Aranzadi, Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales y otros Tribunales, Tomo VI, Volumen IV, (Primera Edición), Edit. Aranzadi, Pamplona, 2001 pp. 81-82.


� JUR 2003\29800, ponente: Ilmo. Sr. D. José Angel Chamorro Valdés.


� Actualidad Civil, núm. 3, febrero de 2004, Edit. La Ley, Madrid, 2004, op. cit. p. 273.


�� HYPERLINK "http://galizart.fiestras.com/servlet/ContentServer?pagename=R&c=Articulo&cid=1092735423790&pubid=988617426871" ��http://galizart.fiestras.com/servlet/ContentServer?pagename=R&c=Articulo&cid=1092735423790&pubid=988617426871�, fecha de consulta, 22 de febrero de 2006, Magistrado-Juez: Jorge I. Bartolomé Moriano.


� JUR 2005\222004, ponente: Ilma. Sra. Dª. Carmen Neira Vázquez.


� JUR 2005\131686, ponente: Ilmo. Sr. D. José Enrique de Motta García-España.


� JUR 2005/107947. 


� LA LEY 103447/2005, ponente: Ilma. Sra. Dª. Pérez Espino, María Esperanza.


� JUR 2005\198875, ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Esparza Olcina.


� LA LEY 100628/2006, ponente: Ilmo. Sr. D. Caballero Gea, José Alfredo.


� LA LEY 72441/2006, ponente: Ilmo. Sr. D. Álvarez Seijo, José María.


� LA LEY 196983/2006, ponente: Ilma. Sra. Dª Manzana Laguarda, María Pilar.


� LA LEY 153634/2006, ponente: Ilmo. Sr. D. Moscoso Torres, Pablo José.


�� HYPERLINK "http://galizart.fiestras.com/servlet/ContentServer?pagename=R&c=Secciones&cid=989254505267&pubid=988617426871&secID=989254505267" ��http://galizart.fiestras.com/servlet/ContentServer?pagename=R&c=Secciones&cid=989254505267&pubid=988617426871&secID=989254505267�, fecha de consulta, 15 de febrero de 2007. (Audiencia Provincial de Castellón, Sección segunda-civil, rollo núm. 219/05, Sentencia civil nº 154/06, Presidente: Ilmo. D. José Luis Antón Blanco).


� Este proceso tiene la particularidad de haberse iniciado antes de la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio, y haberse resuelto una vez vigente dicha norma, en ese sentido, de conformidad al inciso 7 del artículo 92 del CC, si la causa se hubiera tramitado en su integridad después de la reforma, habría sido más complicado para el Juez aplicar la custodia compartida al existir un denuncia pendiente por malos tratos por parte de uno de los cónyuges en contra del otro.


� LA LEY 175043/2006, ponente: Ilmo. Sr. D. Pueyo Mateo, María José.


� JUR 2007\101427, ponente: Ilmo. Sr. D. Enrique Anglada Fors.


� Siguiendo a DECKER MORALES, J., Código de Familia, op. cit., p. 157. 


� Por ejemplo, GODOY MORENO, A., “La guarda y custodia compartida...", op. cit., p. 321.


� Por ejemplo, PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad”, op. cit., p. 184.


� GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil” op. cit., p. 118. 


� Véase PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit., p. 19; VILLAZÓN, D. M., Familia, Niñez y Sucesiones, curso sintético, Edit. Tupac Katari, Sucre- Bolivia 2000, Segunda edición, p. 19.


� Sobre el tema D’ ANTONIO, D. H., Derecho de Menores, op, cit., p. 5, afirma que: “La particularidad del sujeto de esta disciplina, ser no plenamente desarrollado en sus aspectos biológico, psíquico y –por consecuencia- tampoco en lo social, hace que el derecho de menores se impregne de una orientación tuitiva que se muestra presente en todo momento y que se convierte, a la vez, en principio interpretativo. Queda consagrado así el criterio aplicable cuando hay duda en la dilucidación del sentido normativo, debiendo estarse a lo que sea más favorable o beneficioso para el menor de edad”.


� TORRELLES TORREA, E., “La tutela del menor y la habilitación de edad en el Código de Familia”, op. cit., p. 1222. 


� Véase VILLAZÓN, D. M., Familia, Niñez y Sucesiones, curso sintético, op. cit., p. 235.


� Al respecto, MARTÍN HERNÁNDEZ, J., La intervención ante el maltrato infantil, una revisión del sistema de protección, op. cit., p. 94, sostiene que: “El objetivo de la protección se entiende, dependiendo de la perspectiva que se adopte, como la defensa y protección individual del niño frente a las agresiones externas (normalmente las que proceden de sus padres), o bien, como la capacitación de los adultos para que pueda asumir el cuidado de sus hijos. En cualquiera de los dos casos, las medidas que se utilizan para la consecución de estos objetivos no son necesariamente excluyentes; tanto las medidas de control como las de apoyo son instrumentos que pueden utilizarse de forma simultánea”.


� Vid. VILLAZÓN, D. M., Familia, Niñez y Sucesiones, curso sintético, op. cit., pp. 171-172.


� Sobre este tema BLUSKE DE AYALA, G., Derecho de Menores, Edit. Don Bosco, La Paz- Bolivia, 1975, p. 17, sostiene que: “La evolución del Derecho de Menores demuestra que ese derecho no fue el producto de simples posturas sentimentales, sino que en cierto modo, fue una consecuencia del desarrollo de las ciencias positivas, particularmente de la biología, la psicología  y la sociología. Las conclusiones de tales ciencias, en efecto, plantearon la necesidad de alejar a los menores de las concepciones legales tradicionales. El bien jurídico tutelado exigía, por cierto, nuevas formulas jurídicas, nuevos procedimientos y nuevas formas de actuación”. 


� Como punto de partida, en lo que concierne a la protección del menor, históricamente debemos remontarnos al contenido de la Ley de las XII Tablas, que al contemplar una distinción entre púberes e impúberes, estableció por primera vez, una diferencia entre adultos y menores. BLUSKE DE AYALA, G., Derecho de Menores, op. cit., p. 6.


� Sobre el tema MOYA ESCUDERO, M., Aspectos internacionales del Derecho de visita de los menores, Edit. Comares, Granada, 1998, p. 1, señala que: “La protección del menor se sitúa en el más amplio contexto de protección de la dignidad humana característica de nuestro siglo. En efecto, si la proclamación positiva de los derechos humanos encuentra su origen en las declaraciones de derechos y libertades del siglo XVIII, durante el siglo XX se ha avanzado considerablemente en su puesta en práctica. En esta tarea mucho ha tenido que ver la labor de las organizaciones internacionales de ámbito universal receptoras de las creencias de la sociedad internacional y de la creciente sensibilidad  a nivel mundial respecto a los menores”. 


� Criterio compartido BONET PÉREZ, J., “La protección del menor contra la explotación y las organizaciones internacionales”, en VILLAGRASA ALCAIDE, C. (Coord.), Explotación y protección jurídica de la infancia, Edit. Cedecs, Barcelona, 1998, pp. 80-81, quien sostiene que: “...la Comunidad internacional sigue siendo, en primer término, una formación social esencialmente interestatal, donde el principio de soberanía de los Estados sigue constituyendo un principio jurídico básico –a pesar de cierta tendencia hacia la limitación paulatina de su contenido y de la discrecionalidad de su ejercicio-, y donde los intereses estatales y las relaciones interestatales continúan perfilándose como el centro de la gravedad de la vida social. En segundo término, y por tratarse de una formación social descentralizada, no existe un poder que monopolice las funciones de creación y aplicación del derecho: la voluntad de los Estados es determinante para la producción de la normas jurídicas así como para la exigibilidad de su cumplimiento –de modo que cada Estado mantiene, con algunos límites, su propio poder coactivo para exigir el cumplimiento de las obligaciones que le son debidas-…”. 


� Sobre el tema véase, BLUSKE DE AYALA, G., Derecho de Menores, op cit., pp. 18-19; GARCÍA CANO, S., “La evolución de los instrumentos jurídicos internacionales relativos a la protección del menor: luces y sombras del sistema“, en Revista de derecho de familia, núm. 21, Octubre de 2003, pp. 272-273.


� Organización creada tras la Primera Guerra Mundial con el fin de garantizar la paz internacional suscrito por España para la protección de menores. LÁZARO GONZÁLEZ, I. (Coord.), Los menores en el Derecho español – práctica jurídica, Edit. Tecnos, Madrid, 2002, p.74.


� Cfr. ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., “La política de protección de menores en el ámbito internacional”, en RODRÍGUEZ TORRENTE, J., El menor y la familia: conflictos e implicaciones, Edit. UPCO, Madrid, 1998, p. 175.


� Sobre esta declaración LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 70, sostiene que: “Hasta hoy (es) la referencia principal, en el ámbito universal, en materia de derechos humanos fundamentales. Aunque el texto no tiene carácter jurídico vinculante, su valor político, moral y hoy compilador de buena parte del Derecho internacional general sobre los derechos humanos, lo constituyen en un documento ineludible: si bien apenas se refiere a la infancia, su articulado es de plena aplicación a esta etapa de la vida humana”. 


� Criterio que comparte SOLER SALA, V., “La convención sobre los derechos del menor como  culminación de un proceso histórico e impulso hacia un mundo más justo”, en VILLAGRASA ALCAIDE, C. (Coord.), Explotación y protección jurídica de la infancia, Edit. Cedecs, Barcelona, 1998, p.170, al señalar que: “Es un hecho históricamente comprobado, que los derechos subjetivos básicos –los que en filosofía y ciencia jurídica contemporáneas, y en los textos normativos, nacionales e internacionales vigentes, se califican como “derechos humanos fundamentales”- han tenido su raíz, en la toma de conciencia de una necesidad espiritual o material, de una carencia o de un anhelo de la persona humana en sociedad. Así se detecta en la historia de los derechos de libertad (los hoy llamados derechos civiles y políticos), y de los derechos de igualdad y solidaridad (los derechos económicos, sociales y culturales)”.


� En ese sentido, DE CASTRO CID, B., “La Declaración Universal de Derechos Humanos: Balance de un aniversario”, op. cit., p. 76, sostiene que: “En la actualidad la garantía de los derechos fundamentales de la persona humana ha llegado a convertirse en una especie de suprema instancia legitimadora del ejercicio del poder, hasta el punto de que es prácticamente imposible encontrar algún sistema de gobierno que, de una u otra forma, no se preocupe por ofrecer una imagen pública de pleno acatamiento de los derechos de la persona”.


� En el apartado cuarto del artículo 23 se establece que: En caso de disolución del matrimonio, se adoptarán medidas que aseguren la protección de los hijos. Asimismo, el artículo 24. 1. señala textualmente que: Todo niño tiene derechos, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, origen nacional o social, posición económica o nacimiento, a las medidas de protección que su condición de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.


� En el apartado tercero del artículo 10 se prevé que los Estados deben adoptar medidas especiales de protección a favor de los menores sin discriminación alguna por razón de filiación o cualquier otra condición.


� Véase PICADO, S., “Los derechos de los Niños son Derechos Humanos”, en VERDUGO ALONSO, M. y SOLER-SALA, V. (Eds.), La convención de los derechos del niño hacia el siglo XXI, Edit. Universidad de Salamanca, 1996, p. 70.


� Lo negativo es que en la CDN no se habla sobre los derechos de los concebidos y su correspondiente protección.


� Para citar algunos ejemplos nos referimos a Venezuela en el contexto sudamericano, a Estados Unidos de Norteamérica, a Bielorrusia en Europa, a China en el Continente Asiático, a Guinea Ecuatorial en África y a países como Irán e Irak en la región del golfo.


� VERDUGO ALONSO, M., “Perspectivas actuales en la protección y promoción de los derechos del niño”, en VERDUGO ALONSO, M. y SOLER-SALA, V. (Eds.), La convención de los derechos del niño hacia el siglo XXI, Edit. Universidad de Salamanca, 1996, p. 21.


� Por ejemplo, PICADO, S., “Los derechos de los Niños son Derechos Humanos”, op. cit., p. 67.


� Criterio compartido por PICADO, S., “Los derechos de los Niños son Derechos Humanos”, op. cit., p. 71, cuando sostiene que: “Nosotros consideramos que tal relación se puede explicar con la categoría género-especie. Así, los derechos del niño no son otra cosa que los derechos humanos del niño. Una revisión somera de la Convención de Derechos del Niño nos demuestra que los contenidos allí regulados no son otra cosa que contenidos de derechos humanos”.


� Siguiendo a CASADO GONZÁLEZ, Mª., “Pobreza y explotación infantil. Un análisis desde la filosofía y la sociología jurídicas”, en VILLAGRASA ALCAIDE, C. (Coord.), Explotación y protección jurídica de la infancia, Edit. Cedecs, Barcelona, 1998, pp. 70-71. 


� LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 75. 


� Por ejemplo, ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., “La política de protección de menores en el ámbito internacional” op. cit., p. 175.


� LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 76.


� PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia, teoría y práctica, op. cit., p. 190.


� Sobre este tema BONET PÉREZ, J., “La protección del menor contra la explotación y las organizaciones internacionales”, op. cit., pp.87-88, señala que: “…la Declaración de los Derechos del Niño sí perfila un programa de protección específico de los derechos del menor; así, conforme a su Preámbulo, aún cuando el menor es titular de los derechos enunciados en la DUDH, por su falta de madurez física y mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal. Esta idea central se proyecta en sus diez  principios, cuyo hilo conductor son dos valores esenciales que han de inspirar la política estatal, y que recoge en particular su principio 2: la protección especial del niño y el del interés superior del niño –frente a otros posibles intereses que orienten las decisiones que le afecten-“.


� Véase PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit., p. 187. 


� Cfr. VILLAZÓN, D. M., Familia, Niñez y Sucesiones, curso sintético, op. cit., p. 167.


� Criterio compartido por PICADO, S., “Los derechos de los Niños son Derechos Humanos”, op. cit., p.70, quien sostiene que: “…el formular derechos nos remite también al tema de la exigibilidad. En el desarrollo histórico de estos derechos fundamentales de la persona humana encontramos este tópico bien reflejado en el paso de las declaraciones a las convenciones. Si bien progresivamente se reconoce el carácter vinculante u obligatorio de ambos tipos de instrumentos, no hay duda de que las convenciones ofrecen un marco más fuerte de obligatoriedad para los Estados. En general, son estos instrumentos también los que contienen los mecanismos específicos que permiten la supervisión internacional”.


� BOE núm. 313, de 31 de diciembre de 1990, (ratificada por España el día 30 de noviembre de 1990). Bolivia firma este documento el 8 de marzo de 1990, y lo ratifica el 14 de mayo del mismo año, mediante ley Nº 1152, y entra en vigencia el 2 de septiembre de 1990.


� Al respecto sostiene PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit., p. 191, que: “…vincula a todos los Estados que la aceptan y rompe con toda la tradición legislativa existente hasta entonces basada en la Situación Irregular, supera la política del control social y conceptualiza la llamada Doctrina de la Protección Integral…”.


� Cfr. ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., “La política de protección de menores en el ámbito internacional” op. cit., p.105.


� DURÁN AYAGO, A., “La protección de menores en la era de la globalización: del conflicto de leyes a las técnicas de flexibilización”, en CALVO CARAVACA, A. L. y BLANCO-MORALES LIMONES, P. (Coords.),  Globalización y Derecho, Edit. Colex, Madrid, 2003, p. 217. 


� MALUQUER DE MOTES Y BERNET, C. J., “Medidas jurídicas de protección del menor en nuestro derecho”, en VILLAGRASA ALCAIDE, C. (coord.), Explotación y protección jurídica de la infancia, Edit. Cedecs, Barcelona, 1998, p.155.


� Sobre el tema DECKER MORALES, J., Código de Familia, op. cit., p. 311, sostiene que: “La representación legal… tiene carácter necesario, porque sin ella los actos del menor no serían válidos. Este puede ser titular de un derecho sustancial (legitimatium ad causam), pero no tiene capacidad para defenderlo (legitimation ad processum), en estos casos y otros que el hijo menor requiere de la representación de sus padres”. De igual forma ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., “La política de protección de menores en el ámbito internacional” op. cit., p.138, afirma que: “...mientras no se alcanza la mayoría de edad, la persona no tiene disponibilidad sobre sus derechos. El niño es titular, por ejemplo, del derecho a la enseñanza o del derecho a saber quienes son sus padres, pero carece de capacidad para su defensa, actuando por medio de aquellos que le representen, bien sean sus padres o sus tutores”.


� PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit., p. 202. 


� ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño, en el marco de las Naciones Unidas y en el Derecho Constitucional Español, Edit. UPCO, Madrid, 1994, p. 99, Dice que: “Los objetivos de la Convención podíamos resumirlos, como un intento de definir los derechos sustantivos de los niños, reconociéndolos como ciudadanos del mundo y con posibilidades de compartir sus recursos, con los correlativos deberes de los diferentes Estados y de las autoridades competentes...”.


� Sobre el tema ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 102, afirma que: “En definitiva, la aplicación de los derechos recogidos en la Convención dependerá del desarrollo legislativo de cada uno de los Estados, que tienen las pautas mínimas en lo incluido en ella y siempre teniendo en cuenta lo establecido en el artículo 3º, que exige el compromiso de los Estados de actuar en “interés del niño”, con medidas dirigidas a su protección especial, y a la de su familia”.


� ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 100, Pone sus reparos a esta clasificación cuando sostiene que: “Los derechos de los niños contenidos en la Convención son susceptibles... de ser clasificados en cuatro categorías: civiles, sociales, culturales y económicos, sin incluir en lo que sería una clasificación más tradicional, derechos de carácter político”.


� Criterio que comparte PICADO, S., “Los derechos de los Niños son Derechos Humanos”, op. cit., p. 70, afirmando que: “Otro elemento de no menor importancia en el marco general de la interpretación de estos derechos es la visión integral de los mismos. Esto quiere decir que no se escinden los llamados derechos civiles y políticos, de los derechos económicos, sociales y culturales. Y que el ejercicio de aplicación de uno de los derechos a la situación concreta no puede hacerse prescindiendo del análisis del conjunto de todos los derechos que pueden ser también aplicados allí”.


� Cfr. RUIZ-GIMÉNEZ, J., “La Convención de los derechos del niño hermosa sinfonía incompleta (luces, sombras y horizontes de esperanza)”, en VERDUGO ALONSO, M. y SOLER-SALA, V. (Eds.), La convención de los derechos del niño hacia el siglo XXI, Edit. Universidad de Salamanca, 1996, pp. 86-88. 


� Siguiendo a PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit., pp. 16-20.


� Sobre el tema, debemos señalar que en una situación de crisis matrimonial o de unión de hecho, se precautela este principio de diferente manera, por las siguientes razones; primero, porque los progenitores no permanecerán unidos al no existir la afecttio maritalis, y segundo, porque muchas veces de acuerdo a las características intrínsecas de la situación de separación o divorcio, los menores puede ser que sean confiados a un solo progenitor, o bien se puede dar que inclusive los hijos menores no permanezcan juntos, porque se distribuye la guarda y custodia entre ambos padres.


� Criterio que comparte ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 83, al señalar que: “Todos los derechos deben reconocerse teniendo en cuenta dos baremos. Por una parte, un principio básico de igualdad, recogido en el artículo 2º, y formulado como “no discriminación”. Un segundo principio de carácter más abstracto, formulado en el artículo 3º, establece que para tomar las decisiones que afecten al niño es necesario tener en cuenta el “interés superior” de éste…”. 


� Al respecto, ÁLVAREZ VELEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 100, dice que: “Ciertamente la nueva Convención establece normas que abarcan el descuido y el abuso al que se enfrentan los niños, siendo, por ejemplo, innovador el reconocimiento de la protección al niño incluso frente a sus propios padres. No por ello, podemos considerar que los derechos de los niños se presentan en oposición o conflicto con los derechos de los adultos, sino como una parte integrante del derecho internacional en materia de derechos humanos”. Sobre el tema LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 77, afirma que: “(el interés del menor)...debe referirse necesariamente a la consideración del respecto máximo al libre desenvolvimiento, libre y total de la personalidad, entendiéndose como comprensible de todo aquello que le sea beneficioso para su desarrollo, ya sea físico, mental, educativo, cultural o ético, y quedando siempre en un segundo término, cualquier consideración de interés del padre y de la madre, tutor, curador o guardador de hecho”. Véase también MALUQUER DE MOTES Y BERNET, C. J., “Medidas jurídicas de protección del menor en nuestro derecho”, op. cit., p.155. 


� ÁLVAREZ VELEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 104.


� Sobre el tema véase MOERMAN, J., “Identificación de algunos obstáculos a la aplicación de la Convención sobre los derechos del niño; en particular, ciertas objeciones sobre los derechos de los padres y el reconocimiento de las familias”, en VERDUGO ALONSO, M. y SOLER-SALA, V. (Eds.), La convención de los derechos del niño hacia el siglo XXI, Edit. Universidad de Salamanca, 1996, p. 152.


� Véase por todos GASSÓ PERALTA, R., “La pobreza y la explotación infantil en el mundo, marco general de análisis”, en VILLAGRASA ALCAIDE, C. (Coord.), Explotación y protección jurídica de la infancia,  Edit. Cedecs, Barcelona, 1998, p. 49.


� A través de esta Convención se mundializan principios de  tanta importancia como el interés superior del niño. DURÁN AYAGO, A., “La protección de menores...”, op. cit., p. 218. 


� Así, en situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, en interés del menor a momento de decidir la custodia de los hijos, se otorgaba la guarda unilateral, ahora ésta concepción ha sufrido un cambio significativo por cuanto se recomienda en ese mismo interés del menor procurar mantener una relación fluida con ambos progenitores.


� Artículo 5.- Los Estados Partes respetarán las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, según establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del niño de impartirle, en consonancia con la evolución de sus facultades, dirección y orientación apropiadas para que el niño ejerza los derechos reconocidos en la presente Convención.


Artículo 14. 1. Los Estados Partes respetarán el derecho del niño a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión. 


2. Los Estados Partes respetarán los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al niño en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolución de sus facultades.


� ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 100. 


� ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 104.


� PICADO, S., “Los derechos de los Niños son Derechos Humanos”, op. cit., p. 73.


� En contra de ello, GONZÁLEZ SOLER, O. E., “Maltrato familiar, la victimización del niño”, en Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales I-2002, Jornadas sobre violencia doméstica, Edit. Solana e Hijos, A. G., S. A., Madrid, 2002, pp. 373 y 374, sostiene que la utilización del término “menor” denota una forma de victimizar a los niños, por reflejar un sentido negativo de comparación al caracterizarlos como personas aún no adultas.


� ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 152.


� Al respecto BONET PÉREZ, J., “La protección del menor contra la explotación y las organizaciones internacionales”, op. cit., p. 86, sostiene que: “...la Convención sobre los Derechos del Niño evidencia otro problema que incide en la protección de los derechos del menor: la definición de los sujetos que han de ser objeto de la especial protección que se pretende otorgar. Así mientras en la Convención se identifica como niño a aquel ser humano que tiene menos de 18 años o que no ha alcanzado todavía legalmente la mayoría de edad (art. 1), lo cierto es que: primero, ni desde el prisma estrictamente fisiológico ni psicológico todo menor de edad puede ser entendido como un niño; segundo, que no es posible un tratamiento homogéneo de los menores en todos los aspectos del ejercicio de sus derechos, ya que por ejemplo la edad mínima laboral o la edad mínima para contraer matrimonio suelen fijarse por debajo de los 18 años”.


� Cfr. MOERMAN, J., “Identificación de algunos obstáculos a la aplicación de la Convención sobre los derechos del niño…”, op. cit., p. 148.


� MARZATICO, F., “Las garantías constitucionales de los derechos de los niños”, en MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª. (Coord.), Menores: Instituciones de protección y responsabilidad, Edit. Fund. Diagrama, Murcia,  2004, p. 354.


� Véase PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit., p. 192.


� Al respecto, BONET PÉREZ, J., “La protección del menor contra la explotación y las organizaciones internacionales”, op.cit., p. 82, sostiene que: “La cooperación internacional supone el intento de gestión colectiva de intereses comunes a los Estados –en la medida en que éstos comparten ciertos problemas difícilmente solucionables de manera exclusiva, desde una perspectiva puramente interna-, y de intereses comunitarios, que proyectan las necesidades de la humanidad en su conjunto, de modo que éstas son asumidas y asimiladas como propias de la Comunidad internacional”. 


� VERDUGO ALONSO, M., “Perspectivas actuales en la protección…”, op. cit., p 19.


� Posición que comparte PICADO, S., “Los derechos de los Niños son Derechos Humanos”, op. cit., p. 67, afirmando que: “... el desarrollo de nuevos y más eficaces mecanismos de protección, tanto en el orden interno como en el internacional, es el nuevo y más importante desafío que hay por delante,  destacando, particularmente, la necesidad de recursos rápidos y expeditos que permitan atender de inmediato las delicadas situaciones se presentan...”. 


� Criterio compartido por MARZATICO, F., “Las garantías constitucionales...”, op. cit., p. 355, quien afirma que: “La Convención de los Derechos del Niño ha supuesto el inicio de un movimiento mundial en pro de una legislación dedicada a la protección de menores de edad,...”.


� En ese sentido PICADO, S., “Los derechos de los Niños son Derechos Humanos”, op. cit., p. 74, sostiene que “…, desde la perspectiva del derecho interno de los Estados, no sólo por medio de las legislaciones específicas sobre menores sino más bien desde la raíz del sistema en la constitución política, deben facilitarse todos los medios para garantizar esta protección...debe favorecerse la posibilidad de que los niños y las niñas puedan utilizar recursos rápidos y eficientes en beneficio de su propia protección”.


� Así BACHS ESTANY, J. M., “La actuación de los poderes públicos en el ámbito autonómico”, en VILLAGRASA ALCAIDE, C. (Coord.), Explotación y protección jurídica de la infancia, Edit. Cedecs, Barcelona, 1998, p.144, afirma que: “…es necesario dotarnos de un procedimiento más ágil que solucionen rápidamente los expedientes relacionados con la materia que nos ocupa, la reforma procesal vendría a consolidar el ordenamiento jurídico compacto y homogéneo existente en la actualidad”. 


� Al respecto, ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit.,  p. 101, sostiene que: “...el hecho de que no aparezca en el articulado la protección al niño antes de su nacimiento, se debió a un  compromiso de carácter político al que llegaron los miembros de la Comisión de Derechos Humanos, enfrentando a la circunstancia de que muchos Estados no podrían ratificar la Convención si en ella aparecía esa defensa, puesto que sus legislaciones internas reconocen la posibilidad del aborto en mayor o menor medida”. 


� Cfr. ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit.,  p. 102.


� BONET PÉREZ, J., en “La protección del menor contra la explotación y las organizaciones internacionales”, op. cit., p. 81, En ese sentido afirma que: “…se evidencia aun hoy la heterogeneidad de los Estados, que presentan entre sí sensibles diferencias ideológicas, políticas, económicas y culturales, y, muy especialmente, diferentes grados de desarrollo social y económico –lo que les lleva a mantener enfoques muy distantes ante los problemas existentes a escala mundial”. 


� Otro problema a la vista, es el fenómeno de la multiculturalidad e integración que será motivo para que no haya uniformidad de criterios en algunos temas relacionados al Derecho de Familia, basados especialmente en creencias religiosas.


� En ese marco, MOERMAN, J., “Identificación de algunos obstáculos a la aplicación de la Convención sobre los derechos del niño…”, op. cit., p. 143, afirma que: “...los argumentos a favor de la existencia de ese instrumento internacional son claramente más válidos que aquellos otros que surgen en su contra”.


� Lo que no quiere decir que en la actualidad no sea necesario realizar un balance sobre los logros y las tareas pendientes que quedan por realizar en temas relativos a la protección del menor, al haber transcurrido más de 16 años de la promulgación de la Convención.


� PICADO, S., “Los derechos de los Niños son Derechos Humanos”, op. cit., p. 74.


� En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; el artículo 23 se refiere a la  familia y el artículo 24. 1. se refiere a la protección de la infancia. Asimismo, en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales el artículo 10. 3. se refiere a la protección del menor.


� Concretamente  dentro del texto normativo, en el artículo 5 se prevé, que la protección de la familia incluye la educación y desarrollo de los hijos.


� En su texto normativo se menciona, que se debe promover el bienestar del menor.


� Donde se manifiesta el respeto a los Derechos Humanos de los niños y su protección.


� Véase CARRILLO SALCEDO, J. A., “Procedimientos para la protección de los derechos de los menores en la esfera de las naciones unidas”, en VERDUGO ALONSO, M., y SOLER-SALA, V. (Eds.), La convención de los derechos del niño hacia el siglo XXI, Edit. Universidad de Salamanca, 1996, pp. 93 a 98.


� ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 155.


� Sobre el tema, en caso de que el poder judicial eluda el cumplimiento de los Convenios ratificados, se hace pasible el Estado a ser obligado por los Tribunales internacionales al cumplimiento de los instrumentos ratificados.


� A manera de ejemplo, instituciones jurídicas como la adopción internacional se verían afectadas ante la ausencia de instrumentos internacionales que sirvan de control. No obstante, es de lamentar que algunos Estados “desarrollados” utilizan estos Convenios para beneficiarse económicamente a costa de los Estados “mal llamados subdesarrollados”.


� Sobre el tema véase VELÁZQUEZ SÁNCHEZ, Mª., “Evolución de las instituciones protectoras de menores en la normativa convencional de Derecho Internacional Privado”, en MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª. (Coord.), Menores: Instituciones de protección y responsabilidad, Edit. Fund. Diagrama, Murcia,  2004, pp. 143-170.


� VIÑAS FARRÉ, R., Unificación del derecho internacional privado, Edit. Bosch, Barcelona, 1978, p. 163.


� DURÁN AYAGO, A., La protección internacional del menor desamparado: régimen jurídico, Edit. Colex, Madrid, 2004, p. 90.


� HERRANZ BALLESTEROS, M., El interés del menor en los Convenios de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2004, p. 28.


� Como ejemplo que afecta a los derechos del menor debemos citar el caso de la ablación genital que imponen los padres en contra de la voluntad de sus hijos.


� Véase ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., “La política de protección de menores en el ámbito internacional”, op. cit., pp.185-186.


� Sobre el tema véase MIRALLES SANGRO, P. P., “La protección jurídica internacional de los menores en el ámbito de la C.I.D.I.P”, en Centro de estudios superiores sociales y jurídicos Ramón Carande, España y la codificación internacional del Derecho internacional privado, Terceras Jornadas de Derecho internacional privado, Edit. Beramar, Madrid, 1993, pp. 325-339. 


� Vid. GROS ESPIELL, H., “Los derechos del Niño en América Latina”, en VERDUGO ALONSO, M. y SOLER-SALA, V. (Eds.), La convención de los derechos del niño hacia el siglo XXI, Edit. Universidad de Salamanca, 1996, p. 120.


� SALAZAR, Mª. C., “Explotación económica y educación del niño en América Latina”, op. cit., 1996, p. 181. 


� Al respecto, debemos destacar que si bien en Bolivia, el Estado está obligado a satisfacer al menos la educación primaria de los menores, debe hacerse extensiva esta obligación hasta tanto los menores no obtengan al menos una formación técnica.


� Sobre el tema véase ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., “La política de protección de menores en el ámbito internacional” op. cit., pp. 178-181; García Cano, S., “La evolución de los instrumentos jurídicos internacionales relativos a la protección del menor: luces y sombras del sistema“, op. cit., pp. 280-282.


� Documento ratificado por España con fecha 26 de septiembre de 1979, y publicado en el Boletín Oficial del Estado de 10 de octubre de 1979.


�  Sobre el tema véase PÉREZ BEVIÁ, J. A., “La protección del menor en el Consejo de Europa en el ámbito del Derecho Privado”, en CALVO CARAVACA, A. L. y IRIARTE ÁNGEL, J. L. (Coords.), Mundialización y Familia, Edit. Colex, Madrid, 2001, pp. 51-81.


� Sobre el tema véase MANGAS MARTÍN, A. y LIÑAN NOGUERAS, D. J., Instituciones y Derecho de la Unión Europea, Edit. Tecnos, Madrid, 2004, Cuarta edición, pp. 65-71.


� En la materia que nos ocupa la Unión Europea no ha asumido competencias. De ahí, que los documentos que hacen referencia a infancia y juventud sean escasos. Sin embargo, el Título VIII del tratado de la Unión Europea bajo la denominación  “Política social, de educación de formación profesional y de juventud”, especialmente en el Capítulo 3, contiene algunas disposiciones que tangencialmente pueden hacer referencia a una política de protección de los menores. ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., “La política de protección de menores en el ámbito internacional” op. cit., pp. 182-183.


� Entre los más importantes podemos citar los siguientes:


-Directiva del Consejo, de 25 de julio de 1977, del Consejo, relativa a la escolarización de los hijos de los trabajadores migrantes.


-Directiva del Consejo, de 22 de junio de 1994, relativa a la protección de los jóvenes en el trabajo.


-Recomendación del Consejo, de 31 de marzo de 1992, sobre el cuidado de los niños y las niñas.


-Resolución del Parlamento Europeo, de julio de 1992, sobre una Carta europea de Derechos del Niño.


-Resolución del Parlamento Europeo, de 16 de junio de 1986, sobre una Carta europea de los niños hospitalizados.


-Dictamen de 1 de julio de 1992, sobre la adopción. Vid. ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., “La política de protección de menores en el ámbito internacional” op. cit., pp.183–184. 


� Al respecto ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 132, sostiene que: “…el reconocimiento de los derechos y libertades fundamentales a lo largo de la historia constitucional española, incide sobre los niños, desde el momento que son persona humana y por lo tanto, podrán gozar de los beneficios que suponen esos derechos, tanto como los adultos. Sin embargo, no olvidamos que esta afirmación se mantiene en el plano meramente teórico, puesto que en la práctica, la protección de los menores, en esta etapa, prácticamente no existe”. 


� Vid. ALCÓN YUSTAS, Mª. F., “La protección de los derechos del niño en la Constitución Española y en las Constituciones de los Estados de nuestro entorno”, en Rodríguez Torrente, J., El menor y la familia: conflictos e implicaciones, Edit. UPCO, Madrid, 1998, p.191. 


� Cfr. ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 119.


� Vid. ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 113.


� Vid. ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 133.


� PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit., p. 128.


� La Carta de los Derechos del Niño de 1924, promulgado por la Sociedad de Naciones considera al niño como un objeto.


� Sobre el tema ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 137, afirma que: “La Constitución de 1978 incluye una extensa tabla de derechos y libertades. Las referencias que encontramos en ella a los derechos de la infancia, son, sin embargo, escasas. Tanto, que consideramos que, con la única excepción del derecho a la educación, los niños constituyen más bien un objeto de protección constitucional”.


� Coincide al respecto GARCÍA MAS, F. J. “Panorama general de la Ley 1/1996 de 15 de enero de protección jurídica del menor”, en Actualidad Civil núm. 34, 22 a 28 de septiembre de 1997, Tomo 3, Edit. La Ley, Madrid, 1997, p. 808, quien sostiene que el hecho de que la palabra menor aparezca en una norma significa que la sociedad reconoce a esta persona como sujeto de derechos y obligaciones.


� Con referencia a este tema ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª I., Ibidem, manifiesta que: “Los ordenamientos reconocen a cualquier persona la capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones, aún cuando se encuentre incapacitado para obrar por sí mismo, como es el caso de los menores de edad. Por nuestra parte, entendemos que el niño es titular, y por tanto, sujeto de todos los derechos del Título I de nuestra Constitución, salvo de aquellos derechos, que por su naturaleza excluyen tal posibilidad, al estar expresamente establecido un titular distinto y concreto. Así, carece del derechos de sufragio, para cuyo ejercicio queda exigido como requisito previo tener la mayoría de edad, esto es, los dieciocho años cumplidos, o del derecho al trabajo, para el que se necesita, también, una edad determinada...Por el contrario, en todos aquellos derechos en que la Constitución emplea el término <todos> (toda persona, los españoles, los ciudadanos, etc.), son derechos de los que el niño es titular, en cuanto que es persona”. 


� En ese sentido, ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 150, señala que: “…todo desarrollo legislativo que realice el Estado, que afecte a la familia, queda orientado a garantizar y asegurar su máxima protección…la protección constitucional ha de entenderse referida a los miembros de una familia, como individualidades integradas en una forma de vida colectiva”.


� RTC 1985\53, ponente: D. Rafael Gómez-Ferrer Morant.


� Véase entre otros GARRIDO FALLA, F., Comentarios a la Constitución, Edit. Civitas, Madrid, 1985, (Segunda Edición), p. 186; RUIZ-GIMÉNEZ CORTÉS, J. y RUIZ-GIMÉNEZ ARRIETA I., “Derechos fundamentales de la persona”, en ALZAGA VILLAMIL, O., (Director), Comentarios a la Constitución española de 1978, Tomo II, Edit. Cortes generales de Derecho reunidas, Madrid, 1997, p.73.


� Siguiendo a ALZAGA VILLAMIL, O., La Constitución Española de 1978 (comentario sistemático), Edit. Del Foro, Madrid, 1978,  p. 311. Para comprender mejor dicha postura transcribimos el Artículo 39. 2. Los poderes públicos aseguran, asimismo, la protección integral de los hijos, iguales estos ante la ley con independencia de su filiación, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitará la investigación de la paternidad.


4. Los niños gozarán de la protección prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.


Asimismo, debemos afirmar que el inciso 2 del citado artículo 39 de la CE está concordado con el artículo 3, apartado 3, de la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor de 1996, que ha reforzado el rol de la Administración en esta esfera, cuando prevé que "Los poderes públicos garantizarán el respeto de los derechos de los menores y adecuarán sus actuaciones a la presente Ley…".


� MARZATICO, F., “Las garantías constitucionales...”, op. cit., p. 356.


� MALUQUER DE MOTES Y BERNET, C. J., “Medidas jurídicas de protección del menor en nuestro derecho”, op. cit., p.154. 


� Criterio compartido por ALZAGA VILLAMIL, O., La Constitución española de 1978, op. cit., p. 313.


� Al respecto, RETUERTO, M., “La protección constitucional del menor a través del defensor del pueblo”, en VERDUGO ALONSO, M. y SOLER-SALA, V. (Eds.), La convención de los derechos del niño hacia el siglo XXI, Edit. Universidad de Salamanca, 1996, p. 410, sostiene que: “…, no podemos dejar de ser conscientes de que se parte de una todavía baja sensibilización de buena parte de la opinión pública española. Se puede decir que para muchos, los Derechos de los Niños y Niñas son una cuestión de “alto consenso y baja intensidad”, es en esta línea de mejora donde debemos actuar”.


� Sobre el tema véase ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª I., La protección de los derechos del niño…  op. cit., pp. 158-159.


� Sobre el tema ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño…  op. cit., p. 138, sostiene que: “El derecho a la educación, garantizado en el artículo 27, incluye el ámbito de la infancia, y en el se recoge, como objetivo de la misma, el pleno desarrollo de la personalidad humana, así como el derecho de los padres de elegir para sus hijos la formación religiosa y moral que crean adecuada”.


� � HYPERLINK "http://www.la-razon.com/versiones/20061018_005698/C_246.htm" ��www.la-razon.com/versiones/20061018_005698/C_246.htm�, fecha de consulta, 18 de octubre de 2006. MONTERO, R., “Empresa”, en la edición de 18 de octubre de 2006 del periódico La razón de Bolivia, en su sección “columnistas” sostiene que en España hasta mediados de los años setenta no se consiguió la plena escolarización. 


� Con referencia a ello, ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño…  op. cit., p. 168, afirma que: “Aún cuando nuestra Constitución establece que la mayoría de edad se adquiere con los dieciocho años, y la obligación de los padres con respecto a sus hijos, termina en ese momento, se aprecia un retraso en el acceso a la vida adulta que necesariamente pospone la llegada de la madurez y por lo tanto, la continuación de esa protección y amparo…”. 


� Acertadamente ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª. I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 167, señala que: “...hay que establecer que el desarrollo de la personalidad humana debe ser el principio fundamental, que determina la posición del escolar en el sistema educativo. Por ello, el alumno tiene derecho a que su conciencia sea respetada, y a que el centro elegido le facilite las oportunidades para lograr ese desarrollo”. 


� Sobre el tema ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª I., La protección de los derechos del niño…  op. cit., p. 163, señala que: “...es necesario plantear la existencia de diversos sujetos con derechos, que aún estando entrecruzados tiene(n) todos la máxima importancia. Encontramos, en primer lugar, el derecho de los niños a la educación, íntimamente relacionado con la libertad de los padres para elegir el tipo de educación que desean dar a sus hijos. En segundo lugar, encontramos la libertad de éstos, para la creación de los centros de enseñanza, así como una conexión clara con la libertad de expresión establecida en el artículo 20 del texto constitucional. Hay que tener en cuenta, además, que en el ámbito educativo confluyen los intereses y los derechos de alumnos, padres, profesores, titulares de centros, y de los poderes políticos, todos ellos con posibilidades reales de conflicto”. 


� Aspecto que es muy diferente en América latina donde como señala SALAZAR, Mª. C., en “Explotación económica y educación del niño en América latina”, op. cit., p. 181, “…en particular en zonas rurales… niños y niñas son concebidos solamente como <adultos en miniatura>. En estos casos los niños son recargados de actividades laborales en tanto éstas forman parte de su rol como tales”.


� VIOLA DEMESTRE, I., “Los derechos de los menores evolución y perspectivas”, en VILLAGRASA ALCAIDE, C. (Coord.), Explotación y protección jurídica de la infancia, Edit. Cedecs, Barcelona, 1998, p. 45.


� Al respecto GROS ESPIELL, H., “Los derechos de niño en América Latina”, op. cit., p. 120, sostiene que: “Si no hay vida familiar fundada en la convivencia armónica y en el amor no hay estabilidad de la vida familiar, sino solo una márcena, una mera ficción. Y esa pseudo-estabilidad familiar, puede llegar a ser terriblemente negativa para el niño”.


� Sobre el tema ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 159, dice: “En nuestra opinión, situar la protección a la familia como primera pauta de actuación de los poderes públicos, no supone minusvalorarla, y menos cuando, al establecerse que esa protección tendrá un alcance social, económico y jurídico, debe relacionarse este precepto, con otros muchos que aparecen en el texto constitucional”.


� ALZAGA VILLAMIL, O., La Constitución Española de 1978, op. cit., p. 334.


� España ha ratificado diversos Tratados Internacionales que avalan la participación del Derecho Internacional en el ordenamiento positivo de España, entre los que podemos citar:


-Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales  ambos de 1966, ratificados el 13 de abril de1977.


-Convenio de la Haya de 1961, sobre competencia de las autoridades y la Ley aplicable en materia de protección de menores, ratificado el 29 de abril de 1987.


-Convenio de la Haya de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustracción internacional de menores, ratificado el 28 de mayo de 1987.


-Convención sobre los Derechos del Niño de 1989, ratificado el 30 de noviembre de 1990.


-Convenio de la Haya de 1993, relativo a la protección del niño y a la cooperación en materia de adopción internacional, ratificado el 30 de junio de 1995.


-Convenio europeo relativo al reconocimiento y la ejecución de decisiones en materia de custodia de menores, así como al restablecimiento de dicha custodia de 1980, ratificado el 9 de mayo de 1984.


� Sobre el tema véase ALONSO PÉREZ, M., “La situación jurídica del menor en la Ley orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, de modificación al Código civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil: Luces y sombras”, en Actualidad Civil, núm. 2, 6-12 de enero de 1997, Tomo I, pp. 17-40.


� BOE núm. 15, de 17 de enero de 1996. 


� LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., pp. 81-82.


� Vid. PICONTÓ NOVALES, T., La Protección de la infancia (aspectos sociales y jurídicos), Edit. Egido, Zaragoza, 2001, p. 137.


� Vid. MORENO MANSO, J. M., Maltrato infantil, Edit. EOS, Madrid, 2002, p. 107.


� Siguiendo a GULLÓN BALLESTEROS, A., “Sobre la Ley 1/1996, de protección jurídica del menor”, en La Ley,  XVIII, núm. 3970, febrero de 1996, Tomo I, pp. 1690-1693.


� Vid. ALONSO PÉREZ, M., “La situación jurídica del menor en la Ley orgánica 1/1996... op. cit. p. 23; Discrepa también MARTÍN HERNÁNDEZ, J., La intervención ante el maltrato infantil… op. cit., p. 38, cuando señala que: Mientras a los padres se les exigen crecientes deberes y se les restringen poderes legítimos, en esa misma medida se atribuyen derechos a los hijos, sin exigirles compromisos.


� Criterio compartido por PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit.,  p. 76, cuando sostiene que el ejercicio de la autoridad que se confiere a ambos progenitores los coloca en el mismo plano, pues a los dos les competen no sólo las mismas obligaciones sino también los deberes referidos a prestar sustento, guarda, protección y educación a sus hijos.


� PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit.,  p. 21.


� Vid. ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 133.


� Reformas introducidas por Ley Nº 3089 del 6 de julio de 2005.


� Vid. JIMÉNEZ SANJINÉS, R., Lecciones de Derecho de Familia y Derecho del Menor, Edit. Presencia S.R.L., La Paz-Bolivia, 2002, (Tomo II), pp. 607-610; PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit.,  pp. 25 a 27; VILLAZÓN, D. M., Familia, Niñez y Sucesiones, curso sintético… op. cit., pp.169-171.


� De ello se puede deducir las limitaciones de la norma, en la actualidad no se podría concebir una norma que contemple a niños ricos y pobres.


� Al respecto, GARCÍA MÉNDEZ, E. y CARRANZA, E. (Coords), Infancia, Adolescencia y control social en América Latina, Edit. Depalma, Buenos Aires-Argentina, 1990, p. 1,  señalan que: “…interesa especialmente poner de relieve que el término “infancia-adolescencia” está cargado de ambigüedades, que sólo un uso ingenuo o interesado permitiría ignorar. Más que referido realmente a elementos de carácter biológico-cronológico, el uso que la literatura tradicional hace de las expresiones “niño”, “adolescente” o “joven”, resulta por lo general de un carácter ideológico altamente mistificante”.


� Sobre el tema véase JIMÉNEZ SANJINÉS, R., Lecciones de Derecho de Familia y Derecho del Menor, op. cit.,  pp. 611-612.


� ÁLVAREZ VÉLEZ, Mª I., La protección de los derechos del niño… op. cit., p. 131.


� La Constitución Política del Estado de Bolivia establece en el artículo 7.- (Derechos Fundamentales) Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales: inc. f) A recibir educación y adquirir cultura, y en el articulo 8.- (Deberes Fundamentales) Toda persona tiene los siguientes deberes fundamentales: inc. c) De adquirir instrucción por lo menos primaria.


� Sobre el tema, SALAZAR, Mª. C., “Explotación económica y educación del niño en América latina”, op. cit., pp. 184 a 186, señala que: “..., si los niños y adolescentes tuviesen mayor acceso a la escuela, los resultados serian mejores oportunidades de empleo, aumento de su capacidad productiva y de su calidad de vida, acceso a la movilidad social y a la igualdad… (es necesario el) Establecimiento de una política pública y popular de formación profesional para los adolescentes de 12 a 14 años y la creación de empleos para los que hayan terminado el ciclo básico escolar. Tal vez en este caso puedan aceptarse trabajos ligeros, de cortas jornadas laborales, que no interrumpan el proceso escolar…A medida que la gente joven pasa por sus años adolescentes, la necesidad de encontrar caminos más viables y apropiados para combinar educación con empleo se vuelve  más importante para su futuro”. 


� El estudio del derecho no se puede desenraizar del conocimiento de la sociedad a la que se aplica. Derecho y sociedad son factores inescindibles. RASCÓN GARCÍA, C., Manual de Derecho Romano, op. cit., p. 24


� Al respecto, RETUERTO, M., en “La protección constitucional del menor a través del defensor del pueblo”, op. cit., p. 407, afirma que: “... como todo jurista bien conoce, los derechos no sólo hay que definirlos sino protegerlos; las garantías son el instrumento más eficaz para que un derecho sea considerado como realmente efectivo”.


� ARIAS, O., “Perspectivas del estado en el siglo XXI”, en VERDUGO ALONSO, M. y SOLER-SALA, V. (Eds.), La convención de los derechos del niño hacia el siglo XXI, Edit. Universidad de Salamanca, 1996, p. 347.


� Así, BACHS ESTANY, J. M., “La actuación de los poderes públicos en el ámbito autonómico”, op. cit., p. 138, señala que: “La problemática que plantean los ataques a la dignidad y libre desarrollo de la infancia y adolescencia no es patrimonio de sociedades pobres y subdesarrolladas, sino que se da a nivel mundial. Desde finales de los sesenta, la directriz unánime a seguir por la gran mayoría de países ha sido de convertir en supremo el interés del menor objetivo de toda actividad de protección, considerando fundamental el poder garantizar conjuntamente el respeto al derecho individual y a la intimidad familiar, y los derechos del menor, que le permitirán alcanzar la plenitud de la ciudadanía mediante la configuración de los derechos de los padres como derechos-función (así se expresa la Carta europea de derechos humanos en su art. 8. 1.)”.


� BONET PÉREZ, J., “La protección del menor contra la explotación y las organizaciones internacionales”, op. cit., p. 111. 


� Véase PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit.,  p. 203.


� Al respecto, es interesante el análisis que realiza TORRES FERNÁNDEZ, Mª. E., “Reflexiones sobre los delitos de secuestro parental e inducción de hijos menores al incumplimiento del régimen de… op. cit., p. 155, al afirmar que: “La posición del niño ante el derecho ha variado sensiblemente a lo largo del siglo XX, de manera que ha pasado de ser un elemento pasivo dentro de la familia regida por el Derecho privado a ser considerado como un sujeto cuyos derechos fundamentales deben ser especialmente protegidos, al tiempo que se toma conciencia no sólo de la especificidad de los intereses del menor como individuo, sino del trasfondo social que hay detrás de toda política de atención a sus necesidades de protección. La Convención sobre los derechos del niño, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas celebrada el 20 de noviembre de 1989, constituye un importante hito en el reconocimiento del niño como sujeto de derecho autónomo y diferenciado…”.


� Vid. BAYO BORRAS FALCON, R., “La pobreza y la explotación infantil. Análisis psicológico”, op. cit., p. 64.


� Siguiendo a TORRES, P. y ESPADA, J. F., Violencia en casa, Edit. Aguilar, Madrid, 1996, pp. 29-30.


� Siguiendo a RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 23. 


� Vid. ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la guarda y custodia  de los hijos...”, op. cit., p. 28. En ese mismo sentido, debemos destacar en la Jurisprudencia la STS de 12 de febrero de 1992 (RJ, 1992, p. 1271), y STS de 22 de mayo de 1993 (RJ 1993, p. 3977).


� Diccionario Manual Ilustrado de la Lengua Española, Edit. Bibliograf, Barcelona 1989, Décima tercera edición, pp. 162-642.


� Siguiendo a ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la guarda y custodia  de los hijos...”, ul. loc. cit.


� Ver por todos DÍEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho, Edit. Civitas, Madrid, 2004, p. 176.  


� VON IHERING, R., 3 estudios jurídicos, del interés de los contratos, la posesión la lucha por el derecho, Edit. Atalaya, Buenos Aires, 1947, p. 68. 


� Criterio compartido por RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 55, quien sostiene que el interés comprende tanto los bienes materiales, patrimoniales como los espirituales o ideales


� Siguiendo a WIEHWEG, T., Tópica y jurisprudencia, Edit. Taurus, Madrid, 1964, p. 136. 


� LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 215. 


� Criterio que comparte SALANOVA VILLANUEVA, M., “Aproximación al Derecho de visita”, en Actualidad Civil,  núm.  24/ 12-18 de junio de 1995, Tomo II, p. 511, cuando sostiene que: “Se configura como interés preeminente ante el que en todo caso deberá claudicar el de cualquier otro sujeto que se le oponga”.


� En ese sentido, DÍEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho, op. cit., p. 175, manifiesta que: “La cláusula de beneficio de los hijos supone una regla, en virtud de la cual en caso de conflicto el interés de los hijos prepondera y el interés de los padres se sacrifica y cede”. De la misma forma TORRELLES TORREA, E., “La filiación”, en MALUQUER DE MOTES, C. J., (Coord.), Derecho de Familia, Edit. Bosch, Barcelona, 2005, p. 280, afirma que el principio de favor filii debe prevalecer sobre el interés de los progenitores.


� Sobre el tema CALDERÓN CUADRADO, M. P., Medidas provisionales en nulidad, separación y divorcio (La aplicación práctica de los artículos 102 a 106 del CC y 771 a 773 de la LEC), Edit. Tirant lo blanch, Valencia, 2002, p. 135, sostiene que: “El interés de los hijos es, o debe ser, atendido incluso por encima de otros criterios establecidos por el legislador”. 


� Siguiendo a ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la guarda y custodia  de los hijos...”, op. cit., p. 27, quien afirma que: “Lo categórico de la afirmación parece excluir toda ponderación entre los intereses o principios en juego, lo que es evidentemente erróneo. Una cosa es que entre intereses iguales o al menos, semejantes, prime el del menor sobre otro cualquiera, y cosa bien distinta y contraria al ordenamiento jurídico, sería que el interés del menor, por insignificante que fuera, se antepusiera al de un mayor de edad, de muy superior valor”.


� Sobre el tema véase RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 90. 


� Ver por todos, CASTILLO MARTÍNEZ, C. DEL C., “El Interés del Menor como Criterio Prevalente en la Mediación Familiar”, en � HYPERLINK "http://www.monografias.com/trabajos30/menores-criterio-prevalente-mediacion-familiar/menores-criterio-prevalente-mediaciofamiliar.shtml" ��www.monografias.com/trabajos30/menores-criterio-prevalente-mediacion-familiar/menores-criterio-prevalente-mediaciofamiliar.shtml�, fecha de consulta, 6 de marzo de 2006.


� Criterio compartido por DURÁN AYAGO, A., “El interés del menor en el conflicto de civilizaciones...” op. cit., p. 315, quien manifiesta que en caso de que una relación de pareja haya llegado a su fin y existan descendientes directos –lo cual generalmente ocurre-, lo primordial se circunscribe a garantizar un régimen de protección que favorezca en primera instancia a los menores como principales afectados.


� Por ejemplo, PAGÉS I CRIVILLÉ, MIREIA, Hijos y Divorcio, op. cit., p. 85. De igual forma PASTOR VITA, F. J., “Algunas consideraciones sobre la Ley de reforma del Código Civil en materia de separación y divorcio”, op. cit., pp. 40-41, sostiene que en lo que atañe la patria potestad y la custodia de los hijos debe prevalecer el interés del menor frente al interés de los progenitores.


� Posición asumida por el profesor ALONSO PÉREZ, M., “La situación jurídica del menor...”, op. cit., p. 24, cuando sostiene que: “Sin duda, el interés superior del menor debe referirse al desenvolvimiento libre e integral de su personalidad… a la supremacía de todo lo que le beneficie más allá de las apetencias personales de sus padres, tutores, curadores o administraciones públicas, en orden a su desarrollo físico, ético y cultural. La salud corporal y mental, su perfeccionamiento educativo, el sentido de la convivencia, la tolerancia y la solidaridad con los demás sin discriminación de sexo, raza, etc., la tutela frente a las situaciones que degradan la dignidad humana (droga, alcoholismo, fundamentalismos, sectas, etc.) son otros tantos aspectos que configuran el concepto más vivencial que racional del interés del menor”. 


� Cfr. LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 118.


� Una vez más el profesor ALONSO PÉREZ, M., “La situación jurídica del menor...”, op. cit., p. 24, acertadamente señala que: “El interés del menor se respeta en la medida en que las funciones familiares o parafamiliares fomentan equilibradamente la libertad del menor y el sentido de la responsabilidad, la armonía inescindible entre derecho y deber”.


� IGLESIAS REDONDO, J. I., Guarda Asistencial tutela ex lege y acogimiento de menores, Edit. Cedecs, Barcelona, 1996, p. 64. 


� Postura que comparte DURÁN AYAGO, A., “El interés del menor en el conflicto de...”, op. cit., p. 306.


� Vid. VELÁZQUEZ SÁNCHEZ, Mª., “Evolución de las instituciones protectoras de menores...”, op. cit., p. 170.


� AC 1994\969, ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Paumard Collado.


� AC 1994\1710, ponente: Ilmo. Sr. D. Ramiro Solans Castro.


� AC 1997\2543, ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel García-Simón Vicent. 


� Vid. PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit.,  p. 23.


� Siguiendo a RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 197. En el mismo sentido, SALAZAR BORT, S., La tutela especial de los hijos en la atribución del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales: El interés protegido, op. cit., p. 66, sostiene que debe prevalecer el interés espiritual sobre el material, por cuanto, considera a este último como secundario. 


� AC 1999\4732, ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos José de Valdivia y Pizcuela.


� AC 1997\2603, ponente: Ilmo. Sr. D. Eloy Mendaña Prieto.


� Siguiendo a DÍEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho, op. cit., p. 176.


� En situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho ocurre que existen progenitores que argumentan todo tipo de pretextos con el fin de otorgar una cantidad mínima que no satisface el interés material del menor, especialmente cuando no solicitan o presuponen que no les otorgarán la custodia del menor.


� Siguiendo a DÍEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho, op. cit.,  p. 176.


� En ese sentido, DURÁN AYAGO, A., La protección internacional del menor desamparado: régimen jurídico, Edit. Colex, Madrid, 2004, p. 92, sostiene que “El concepto del interés del menor estriba, en fin, en la mayor suma de ventajas, de cualquier género y especie, y del menor número de inconvenientes que le reporta una situación perfectamente determinada respecto de otra, siempre en proyección de futuro, desde el exclusivo punto de vista de su situación personal”.


� En esa línea RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 115, sostiene que: “El interés actual del menor debe ser considerado no en atención al futuro de la sociedad en la que se integrará como adulto, sino al futuro de esa persona en su doble condición (inescindible) individual y social”.


� Siguiendo a GARCÍA PASTOR, M., “El Derecho de visita en circunstancias excepcionales”, Actualidad Civil,  núm.  37/ 9-15 de octubre de 1995, Tomo IV, p. 764, quien sostiene que: “… no hay que olvidar que el interés del hijo ha de ser analizado teniendo en cuenta tanto el interés presente del menor como su interés futuro, entendiendo que para un niño, y para el adulto que más tarde será, es fundamental haber mantenido relaciones con sus dos progenitores”.


� Vid.GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 147.


� VILLAZÓN, D. M., Familia, Niñez y Sucesiones, curso sintético, op. cit., p. 168.


� Criterio compartido por SANTOS URBANEJA, F., “¿Qué significa el interés del menor?�”, en Revista de Derecho de Familia, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2001, núm. 15, de abril de 2002, p. 271, quien sostiene que el interés del menor comprende: “Todo aquello que favorezca el libre y pleno desarrollo de su personalidad o todo aquello que redunde en respeto y protección de sus derechos”.


� Por formación integral debe entenderse no sólo educación escolar o profesional, sino también formación cultural, social, moral y religiosa, respetando la opinión del hijo si éste fuese lo suficientemente maduro. PAGÉS I CRIVILLÉ, MIREIA, Hijos y Divorcio, op. cit., p. 25.


� KELSEN, H., Teoría pura del derecho, traducción del original en alemán realizada por VERNENGO, R. J., Edit. Porrúa, México 2005, Décimo cuarta edición, p. 350.


� Véase HORST-EBERHARD, HENKE., La cuestión de hecho, el concepto indeterminado en el derecho civil y su casacionabilidad, traducido por Banzhaf, T. A., Edit. Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1979, p. 71.


� Véase WARDA, G., Dogmatische Grundlagen des Richterlichen Ermessens in Strafrecht, Edit. Carl Heymenns Verlag KG, Berlin. 1962, p. 25.


� MENGER, Verwaltungs Archiv, 1962, 275/84 (citado por HORST-EBERHARD, HENKE., La cuestión de hecho, el concepto indeterminado en el derecho civil y su casacionabilidad, op. cit., p. 72.).


� KELSEN, H., Ibidem.


� Siguiendo a HART, H. L. A., El concepto de derecho, traducción de CARRIÓ GENARO, R., Edit. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1961, pp. 159-160 y 168.


� Sobre el tema véase GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y FERNÁNDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo I, Edit. Civitas, Madrid, 1995, (Séptima edición), p. 446.


� MARTÍN HERNÁNDEZ, J., La intervención ante el maltrato infantil, una revisión del sistema de protección, op. cit., p. 24.


� Vid. CASTILLO MARTÍNEZ, C. DEL C., “El Interés del Menor como Criterio Prevalente en la Mediación Familiar”, op. cit. En ese mismo sentido, MARTÍN HERNÁNDEZ, J., La intervención ante el maltrato infantil, una revisión del sistema de protección op. cit., p. 24, sostiene que: “…esa misma imprecisión plantea el inconveniente de que su aplicación concreta precisa de criterios personales y subjetivos, en función de las convicciones, ideología, sensibilidad, concepción de vida y del mundo, etc., de quien hace la valoración”.


� Por ejemplo, LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 108. 


� SEIJAS QUINTANA, J. A., “Consecuencias de la separación y el divorcio”, en Actualidad Civil, núm. 29/ 14–20 de julio de 1997, Tomo III,  p. 642. 


� En ese sentido, VARELA GARCÍA, C., “Comentarios a  la Ley Orgánica 1/ 1996, de 15 de enero de Protección Jurídica del Menor: principios programáticos y normas de conflicto”, op. cit., p. 264, sostiene que: “El interés superior del menor se configura como un concepto jurídico abstracto, indeterminado pero determinable en cada caso según las circunstancias de hecho. Es un concepto cambiante en relación con la persona y sus condiciones o situaciones, con las que mantiene una relación dialéctica, permitiendo el margen de la apreciación judicial”.


� BUITRAGO, S., "Convención sobre los derechos del niño comparación y recepción en las leyes de adopción y el régimen de identificación para el recién nacido”, en � HYPERLINK "http://www.salvador.edu.ar/buitrago.htm" ��www.salvador.edu.ar/buitrago.htm�, fecha de consulta, 6 de marzo de 2006.


� Siguiendo a GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y FERNÁNDEZ, T. R., Curso..., op. cit., p. 449, quienes sostienen que: “Es claro que abstractamente el concepto indeterminado no admite más que una sola solución justa en su aplicación a un supuesto de hecho determinado”.


�Postura que asume LINACERO DE LA FUENTE, M., “La protección del menor en el Derecho civil español. Comentario a la Ley Orgánica 1/ 1996, de 15 de enero”, en Actualidad Civil, núm. 48, 27 de diciembre de 1999 al 2 de enero de 2000, Tomo IV, pp. 1585-1586, cuando afirma que: “La noción del interés del menor –partiendo de su carácter abstracto y genérico- debe determinarse poniendo en relación dicho principio con el respeto a los derechos fundamentales del niño consagrados en la Convención de 1989”. Por su parte, ROCA, E., Familia y cambio social (De la “casa” a la persona), Edit. Civitas, Madrid, 1999, p. 212, sostiene que: “La cláusula del interés del menor está centrada en el respeto de sus derechos fundamentales y en consecuencia, cualquier actuación pública debe, como finalidad esencial, evitar la correspondiente lesión”.


� Sobre el tema véase GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y FERNÁNDEZ, T. R., ul. loc. cit.


� Siguiendo a RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 193.


� Criterio compartido por LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 109.


� Siguiendo a ROCA, E., Familia y cambio social, op. cit., p. 211.


� RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 60.


� RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 59; No obstante, a nuestro juicio, hubiera sido preferible denominar a este sistema como técnica de cláusula individual por ejemplo.


� Postura que adopta HERRANZ BALLESTEROS, M., El interés del menor en los convenios..., op. cit., p. 52, afirmando que: “Uno de los elementos más destacados del interés del menor es su relativismo”.


� HERRANZ BALLESTEROS, M., El interés del menor en los convenios..., op. cit., p. 48.


� DÍEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho, op. cit., p. 177.


� Así, MARTÍN HERNÁNDEZ, J., La intervención ante el maltrato infantil, una revisión del sistema de protección, op. cit., p. 24, sostiene que: “Respecto a los criterios, valores y objetivos que se aducen para elegir circunstancias concretas que más conviene al menor, no son sino criterios y valores personales de quien invoca dicho interés. Las predicciones acerca de los efectos que pueden suponer las decisiones actuales, en el futuro de un niño, son necesariamente especulativas y no existe consenso acerca del valor inherente a una elección determinada, entre las opciones posibles”.


� Por ejemplo, HORST-EBERHARD, HENKE, La cuestión de hecho, el concepto indeterminado en el derecho civil y su casacionabilidad, op. cit., p. 59.


� Vid. HORST-EBERHARD, HENKE, La cuestión de hecho, el concepto indeterminado en el derecho civil y su casacionabilidad, op. cit., pp. 60 y 62.


� Criterio compartido por SALANOVA VILLANUEVA, M., “Aproximación al Derecho de visita”, op. cit., p. 511, cuando sostiene que: “El interés del menor se presenta como una noción de contornos harto difusos: el “bonum filii” no parece definido en ningún lugar –lo que en sí mismo no es reprochable si atendemos al carácter eminentemente casuístico de algo inherente a una persona concreta por definición- pero tampoco se proporcionan criterios para su indagación y determinación”. Es de la misma opinión Utrera Gutiérrez, J. L., “Protección de menores: Acogimiento, adopción y tutela”, en GONZÁLEZ POVEDA, P. y GONZÁLVEZ VICENTE, P. (Coordinadores), Tratado de Derecho de Familia, Aspectos sustantivos y procesales, Edit. Sepín, Madrid, 2005, pp. 293-294.


� Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., pp. 156-157. 


� Al respecto, LINACERO DE LA FUENTE, M., “La protección del menor en el...”, op. cit., p. 1585, dice que solamente la casuística puede concretar el concepto indeterminado del interés del menor. 


� Sobre el tema DÍEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho, op. cit., p. 176, señala que: “Como en tantos otros conceptos y cláusulas generales se produce aquí una formula de gran ambigüedad, en la que sólo la casuística puede ir perfilando las líneas del dibujo”.


� Siguiendo a PAGÉS I CRIVILLÉ, MIREIA, Hijos y Divorcio, op. cit., p. 89. De igual forma VILLAGRASA ALCAIDE, C., “El derecho del menor a relacionarse con abuelos, parientes y allegados”, en Revista de Derecho de Familia, Edit. Lex Nova, Valladolid, núm.14, enero de 2002, p. 41, manifiesta que: “Resulta complejo, <a priori> y en abstracto, la determinación sobre cuál sea efectivamente el interés del menor, y resulta inevitable remitirse a cada caso particular, relacionando dicho principio con la situación del menor de que se trate en concreto y de acuerdo con sus circunstancias personales; ya que evidentemente, lo que puede ser de interés para un determinado caso puede no resultar conveniente para otro, e incluso, en cuanto a un mismo menor, unas vicisitudes personales u objetivas cambiantes pueden determinar intereses diversos en momentos distintos de su vida”.


� Vid. SALAZAR BORT, S., La tutela especial de los hijos en la atribución del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales: El interés protegido, op. cit., p. 69.


� Ver por todos, CARRIÓ GENARO, R., Algunas palabras sobre las palabras de la ley, Edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971, p. 25.


� Sobre el tema RIVERO HERNÁNDEZ, F., op.cit., p. 60, sostiene que: “Se presenta en cuanto técnica legislativa, como una reacción frente a la inconcreción de las normas abiertas y cláusulas generales y a los riesgos de inseguridad e injusticia que crea el arbitrio judicial que aquella determinación exige”.


� HERRANZ BALLESTEROS, M., El interés del menor en los convenios..., op. cit., p. 47. 


� Véase RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., pp. 203-205.


� Véase RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., pp. 64-67.


� Al respecto, PICONTÓ NOVALES, T., La protección de la infancia... op. cit., p. 175, sostiene que: “Entre sus características principales puede destacarse el haber introducido la -responsabilidad de los padres- (paternal responsability) como eje conductor de todo el derecho de protección de menores y haber afirmado de nuevo la trascendencia del bienestar del menor como criterio relevante a la hora de tomar cualquier decisión que, viniendo de jueces o autoridades locales, pudiera afectarle”.


� Véase RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., pp. 67-68.


� Sobre el tema véase EEKELAAR, J., “The interest of the Child and the Childs wishes: the role of the dynamic self-determinism”, in International Journal of Law Policy and the Family, Oxford University Press, 1994 8(1): 42-61; doi: 10.1093/lawfam/8.1.42, � HYPERLINK "http://lawfam.oxfordjournals.org/cgi/content/abstract/8/1/42" ��http://lawfam.oxfordjournals.org/cgi/content/abstract/8/1/42�, fecha de consulta, 13 de octubre de 2006. También � HYPERLINK "http://www.jimenez_aybar.com/pdf/publicaiones/familia/pdf" ��www.jimenez_aybar.com/pdf/publicaiones/familia/pdf�, fecha de consulta, 13 de octubre de 2006, “Dialogo sobre el principio del interés superior del menor”, p. 10. Igualmente en ROCA, E., Familia y cambio social, op. cit., pp. 213-215. 


� En ese sentido DÍEZ-PICAZO, L., Familia y Derecho, op. cit.,  p. 176, sostiene que: “Habrán de ser las convicciones generalizadas en la sociedad o grupo humano las que determinen lo que haya de considerarse como más beneficioso”.


� RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 80.


� Siguiendo a ROCA, E., Familia y cambio social, op. cit., 215-216, quien sostiene que: “Si no hay criterios objetivos, cualquier sistema jurídico se convierte en inseguro e incluso arbitrario”.


� Siguiendo a RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 79.


� Criterio que comparte DURÁN AYAGO, A., La protección internacional del menor... op. cit., p. 88, cuando sostiene que: “Por otro lado (la CDN), ha propugnado un nuevo papel de éste en la sociedad en la que vive y se desarrolla. Un papel activo que le permita ser artífice de su propia existencia”.


� Sobre el tema véase PICONTÓ NOVALES, T., La protección de la infancia... op. cit., p. 184. 


� Cfr. GARCÍA AMADO, J. A., Teorías de la tópica jurídica, Edit. Civitas, Madrid, 1988, pp. 95-103. 


� Vid. GARCÍA AMADO, J. A., Teorías de la tópica jurídica, op. cit., pp.119-121. 


� Criterio asumido por WIEHWEG, T., Tópica y jurisprudencia, op. cit., p. 49; García Amado, J. A., Teorías de la tópica jurídica, op. cit., pp.75-76.


� ITURRALDE SESMA, V., Aplicación del derecho y justificación de la decisión judicial, Edit. tirant lo blanch, Valencia, 2003, p. 22.


� Vid. WIEHWEG, T., Tópica y jurisprudencia, op. cit., p. 56; Vid. GARCÍA AMADO, J. A., Teorías de la tópica jurídica, op. cit., pp.121-124. 


� Criterio compartido por WIEHWEG, T., Ibidem, cuando sostiene que: “Es preciso encontrar nuevos datos para intentar resolver los problemas. Los tópicos que intervienen con carácter auxiliar, reciben a su vez sentido desde el problema”.


� Siguiendo a RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 82.


� Siguiendo a ATIENZA, M., las razones del derecho, teorías de la argumentación jurídica, Edit. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 54.


� Véase la Ley Orgánica de Protección Jurídica del Menor 1/96 de 15 de enero, donde se prevé la participación del menor en cualquier procedimiento donde se determinen cuestiones que le afecten.


� PACHECO DE KOLLE, S., Derechos de la Niñez y Adolescencia… op. cit., pp. 19 y 88.


� Cfr. RUIZ-RICO RUIZ, J. M., DE LA FUENTE NÚÑEZ DE CASTRO, M. S. y LUQUE JIMÉNEZ, M. C., “Reflexiones sobre la protección de menores en el ordenamiento jurídico Español”, en Revista de Derecho de Familia, Edit. Lex Nova, Valladolid, núm. 17, octubre, 2002, p. 54.


� Cfr. RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 96.


� Criterio compartido por RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 102, cuando sostiene que: “Cada persona se cree la medida de todas las cosas y contempla el mundo tomándose él mismo como parámetro y medida de todo”.


� Veáse SAN ANDRÉS DIÉZ, R., “Participación de los niños y las niñas en la sociedad: un derecho, un deber un valor a educar”, en MARTÍN LÓPEZ, M. T. (Coord.), La protección de los menores, Derechos y recursos para su atención, Edit. Civitas, Madrid, 2001, p.112. 


� RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., p. 92.


� Sobre el tema véase LÓPEZ SAN LUIS, R., Capacidad contractual del menor, Edit. Dykinson, Madrid,  2001, p. 79. 


� Sobre el tema véase RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., pp. 98-99.


� El último párrafo del artículo 92. 9 del Código Civil prevé que: El Juez, de oficio o a petición de los interesados, podrá recabar el dictamen de especialistas debidamente cualificados.


� Sobre el tema véase ROCA, E., Familia y cambio social, op. cit.,  p. 240. 


� De conformidad a los artículos 92. 2, 154. 5 y 159 del Código Civil de España a partir de los doce años se tiene la obligación de oír al menor.


� Queremos aclarar que en el capitulo II del presente trabajo analizamos la participación de los especialistas desde la perspectiva de la aplicación de la custodia compartida, en cambio, ahora nos referimos a este tema desde el punto de vista de la participación del menor en la concreción de su interés.


� LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 114. 


� Al respecto, SALANOVA VILLANUEVA, M., “Aproximación al Derecho de visita”, op. cit., p. 512, sostiene que: “La labor de estos profesionales será crucial a la hora de interpretar correctamente un elemento de juicio de esencial trascendencia en la decisión del Juez: las manifestaciones del propio menor”.


� Por ejemplo, RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit.,  p. 129. 


� Descartamos la custodia compartida cuando existen casos de maltrato o violencia intrafamiliar, aunque claro está el problema radica en su comprobación.


� Vid. LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulación de la separación y el divorcio en la nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con especial … op. cit., p. 62. 


� Vid. ARANGUENA FANEGO, C. y RODRÍGUEZ MERINO, A., “Comentarios a la disposición final primera de la Ley 15/2005”, en GUILARTE GUTIÉRREZ, V. (Dir), Comentarios a la reforma de la separación y el divorcio, Ley 15/2005, de 8 de julio, Edit. Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 349-361. Las mismas deficiencias menciona SERRANO ALONSO, E., “De las relaciones paterno-filiales”, op. cit., p. 446.


� Vid. LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulación de la separación y el divorcio en la nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con especial… op. cit., pp. 45, 46 y 49.


� MARTÍNEZ GALLEGO, E. Mª., “Las recientes reformas del Derecho de Familia”, op. cit., pp. 264-265. De igual manera BERCOVITZ, RODRÍGUEZ-CANO, R., (Coordinador) Comentarios al Código Civil, (Segunda Edición), op. cit., p. 215, sostiene que: “Esta norma supone un importante paso atrás en comparación con el derecho anterior, pues antes había que oír necesariamente al mayor de doce años y al menor de esa edad si tenía juicio suficiente (viejo art. 92. II)”.


� ALONSO PÉREZ, M., “La situación jurídica del menor en la LO 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor, de modificación del código civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil: luces y sombras”, Actualidad Civil, op. cit., p. 25.


� En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Sec. 4ª, S. 20 de marzo 1992. Por otro lado, la  STS  de 25 de junio de 1994 (RJ 1994, 6502, ponente: Excmo. Sr. D. Teófilo Ortega Torres) sostiene que el menor tiene derecho a ser oído siempre que tenga suficiente juicio, sin que se haga mención a una determinada edad.


� Vid. El País, edición de 1 de mayo de 2006 “Una ley catalana prevé dar la custodia compartida sin informe previo del fiscal”, p. 26.


� Sobre el inciso 9 del artículo 92 del CC y el art. 770.4 III de la LEC, BERCOVITZ, RODRÍGUEZ-CANO, R., (Coordinador) Comentarios al Código Civil, Segunda edición, op. cit., p. 215, sostiene que en la exploración de los menores a diferencia del derecho de audiencia que a éste le corresponde, el menor interviene en el proceso judicial para ser sometido mediante un análisis material o psicológico a una prueba pericial.


� En ese sentido, la STC núm. 152 de 6 de junio de 2005, (RTC 2005/152), sostiene que la falta de audiencia del menor en un proceso judicial, en situaciones donde legalmente sea exigible dicho derecho vulnera la tutela judicial efectiva, en ese sentido, el Juez debió haber oído a los dos menores, antes de decidir la aplicación del régimen de custodia.


� En ese sentido, GARCÍA VARELA, R., “De los efectos comunes a la nulidad, separación y divorcio”, op. cit., pp. 78-79, sostiene que: “No existen reglas para la forma de la clase de prueba relativa a oír al hijo menor de edad. Es apropiado el rompimiento de cualquier molde solemne para su práctica: nada de pliegos de preguntas, fuera las formulas arcaizantes, evitación terminante de togas, olvido de vocablos forenses. Se impone una circunstancia de confianza, por lo que se eliminarán los rigorismos formales. Para facilitar la comunicación, es idóneo que el Juez y el explorado se encuentren en idéntico plano: sobra la separación impuesta por la mesa del despacho. Lo ideal sería la presencia dual; el Juzgador y el entrevistado… Los padres nunca deben observar el desarrollo de la diligencia; tampoco los abogados y los procuradores de los tribunales. Conviene la máxima discreción en la misma mediación del secretario judicial”.


� � HYPERLINK "http://www.entesa.com/documents/doc066.htm" ��www.entesa.com/documents/doc066.htm�, fecha de consulta, 7 de febrero de 2006. En el mismo sentido BANDERA, M., “opinión del menor”, en el magazine del periódico La Vanguardia de 17 de octubre de 2004.


� GARCÍA VARELA, R., “De los efectos comunes a la nulidad, separación y divorcio”, op. cit., p. 78.


� Siguiendo a PÉREZ SALAZAR-RESANO, M., “Patria Potestad”, op. cit., p. 206.


� Con la excepción de casos extremos que dispongan por ejemplo, el cambio de bienes materiales por ceder la custodia o el ejercicio de la patria potestad, que sin embargo, dudamos se puedan presentar al ser documentos elaborados por profesionales.


� Ver por todos GONZÁLVEZ VICENTE, M. P., “Siete años en el Juzgado de Familia”, en Diez años de abogados de familia”, obra colectiva, Asociación española de Abogados de Familia, Madrid, 2003, pp. 177-178. 


� Si bien fueron los progenitores quienes decidieron su concepción, ésto no significa que el menor sea de su propiedad.


� Sobre el tema, el artículo 12 de la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989 sostiene que se debe tomar en cuenta las opiniones del menor, ésto significa que la actuación del Juez no debe limitarse a oír al menor; De igual manera la SAP de Huesca de 31 de marzo de 1995 (AC 1995/561, ponente: Ilmo. Sr. D. Gonzalo Gutiérrez Celma), manifiesta que si la voluntad del menor es razonada y razonable se constituye en una buena expresión de considerar lo más beneficioso para él. Asimismo, SAP Barcelona núm. 247(Sección 12ª), de 20 abril de 2005 (JUR 2005\126782, ponente: Ilmo. Sr. D. Paulino Rico Rajo), resuelve que para resolver la atribución de la custodia de los hijos ha sido conveniente oír al menor y tomar en cuenta su voluntad. Por su parte, la STC núm. 152 (Sala Primera), de 6 junio de 2005 (RTC 2005\152, ponente: D. Jorge Rodríguez-Zapata Pérez), dispone retrotraer lo actuado al momento anterior al de dictarse Sentencia para que, antes de resolver sobre la guarda y custodia, se oiga a los menores de forma adecuada a su situación y a su desarrollo.


� Siguiendo a ORTUÑO MUÑOZ, P., El nuevo régimen jurídico de las crisis matrimonial, op. cit., pp. 122-123. 


� RTC 2000\141, ponente: D. Tomás S. Vives Antón. Resolución que por cierto, también ha sido analizada en el capítulo referente al ejercicio de la patria potestad en situaciones de crisis familiares.


� Sobre el inciso 9 del artículo 92 del CC y el art. 770.4 III de la LEC, BERCOVITZ, RODRÍGUEZ-CANO, R. (Coordinador), Comentarios al Código Civil op. cit., p. 215, sostiene que el menor interviene en los procesos para ser objeto de una prueba pericial.


� Vid. ORTUÑO MUÑOZ, P., El nuevo régimen jurídico de las crisis matrimonial, op. cit., p. 124. 


� ZARRALUQUI SÁNCHEZ-ESNARRIAGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares. Especial consideración de la custodia de los hijos”, op. cit., p. 31. 


� Sobre el tema véase BO JANE, M. y CABALLERO RIVERA, M., “El nuevo Derecho del menor a  ser oído: ¿sujeto activo en la determinación de su interés?, en La Ley, Tomo  6, 1996, p. 1487. 


� LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 118. 


� En ese sentido, BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, R., “De las relaciones paterno-filiales”, op. cit., p. 1047, sostiene que: “Lo que si es claro es que se ha quebrado el presupuesto, según el cual, lo mejor para los hijos es siempre lo que entiendan sus progenitores”.


�� HYPERLINK "http://eticaarguments.blogspot.com/2005/05/inters-del-menor-justicia-y-sentido.html" ��http://eticaarguments.blogspot.com/2005/05/inters-del-menor-justicia-y-sentido.html�., fecha de consulta, 6 de marzo de 2006, JIMÉNEZ AYBAR, I., “Interés del menor, justicia y sentido común”.


� Siguiendo a RODRÍGUEZ, C., La decisión judicial, el debate Hart-Dworkin, Edit. Facultad de Derecho. Universidad de los Andes, 2000, Santafé de Bogotá, p. 35.


� Ver por todos DÍEZ-PICAZO, L., Experiencias jurídicas y teoría del derecho, Edit. Ariel, Barcelona, 1987, Segunda edición, p. 220.


� VON IHERING R., La dogmática jurídica, traducido por Príncipe y Satorres Enrique, Edit. Losada, S. A., Buenos Aires, 1946, p.178.


� LORCA NAVARRETE, A. M. y DENTICI VELASCO, N. M., La regulación de la separación y el divorcio en la nueva “Ley de Divorcio” de 2005 con especial referencia a la mediación familiar… op. cit., p. 65. 


� Al respecto, DÍEZ-PICAZO, L., Experiencias jurídicas y teoría del derecho, op. cit., p. 242, sostiene que: “…incluso en los países de <Common law>, donde la función de creación judicial se desarrolla con mayor amplitud, el juez nunca decide con absoluta libertad, sino que está vinculado por los precedentes. Los precedentes son decisiones anteriores cuya doctrina ha venido siendo hasta el momento observada”. Por otro lado, VON JHERING, R., la dogmática jurídica, op. cit., p.132, afirma que para construir, se tiene, ante todo, que interpretar la Jurisprudencia inferior como el primer eslabón de la alta Jurisprudencia. Véase también MARTÍNEZ GARCÍA, J. I., La imaginación jurídica, Edit. Debate, Madrid, 1992, pp. 21 a 34.


� Sobre el tema RODRÍGUEZ, C., La decisión judicial, el debate Hart-Dworkin, op. cit., p. 69, crítica al formalismo por la división que realiza entre casos fáciles y difíciles, pues, ésta es artificiosa. Los jueces siempre deben decidir de acuerdo con el derecho. Para los formalistas, el derecho prevé una solución clara para cada caso, que se obtendrá mediante un silogismo. Por su parte, ITURRALDE SESMA, V., Aplicación del derecho y justificación de la decisión judicial, op. cit., p. 18, sostiene que en el formalismo la interpretación es una actividad de tipo cognoscitivo: interpretar es comprobar el significado objetivo de los textos normativos y/o la intención subjetiva de sus autores. 


� Véase HESSEN, J., Teoría del conocimiento, Edit. Orbe, Santiago de Chile, 1979, pp. 73 a 80. Por su parte RODRÍGUEZ, C., La decisión judicial, el debate Hart-Dworkin, op. cit., p. 69, sostiene que: “…el realismo jurídico defiende una posición escéptica frente a las normas jurídicas. De acuerdo con esta teoría, las normas juegan sólo un papel marginal en las decisiones judiciales –son sólo predicciones de lo que éstas puedan llegar a ser-; es la voluntad de los jueces, no las normas, la que se impone en las sentencias”. A nuestro criterio, el realismo jurídico que supuestamente impone el Juez, debe ser controlado por el Fiscal, el equipo psicológico y por el mismo menor o sus representantes. En ese sentido, CALVO GARCÍA, M., Teoría del Derecho, Edit. Tecnos, Madrid, 2004, Segunda Edición, p. 35, manifiesta que el realismo jurídico se aparta del positivismo jurídico, al considerar como referencia principal la situación fáctica. 


� Siguiendo a DWORKIN, R., El imperio de la justicia Edit. Gedisa, Barcelona, 1988, pp. 15-21.


� Véase CAPELLA, J. R., Elementos de análisis jurídico, op. cit., p. 17.


� Siguiendo a SOLER, S., Interpretación de la Ley, Edit. Ariel, Barcelona, 1962, p. 2.


� DÍEZ-PICAZO, L, Experiencias jurídicas y teoría del derecho, op. cit., p. 8.


� Vid. HORST-EBERHARD, HENKE, La cuestión de hecho, el concepto indeterminado en el derecho civil y su casacionabilidad, op. cit., pp. 56-65-66-80 y 109.


� RUIZ MANERO, J., Jurisdicción y normas, Edit. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 21.


� Una doctrina relativista de los valores no significa –como múltiples veces ha sido mal entendido- que no haya valores y, en especial, que no exista justicia alguna, sino que no hay valores absolutos, sino solo relativos; que no hay una justicia absoluta, sino relativa; que los valores que constituimos mediante nuestros actos productores de normas, y que son fundamentos de nuestros juicios axiológicos, no pueden darse con la pretensión de eliminar la posibilidad de valores contrapuestos. KELSEN, H., Teoría pura del derecho, op. cit., p. 350; En contra HART, H. L. A., El concepto de derecho, op. cit., p. 250, quien dice que a menudo un sistema jurídico tiene que apoyarse en un sentido de obligación moral o en la convicción del valor moral del sistema, dado que no se apoya, ni puede hacerlo, en el mero poder del hombre sobre el hombre.


� VON IHERING, R., El fin en el derecho, Edit. Heliasta, Buenos Aires, 1978, p. 164.


� CARRIÓ GENARO, R., Dworkin y el positivismo jurídico, Edit. Madero, México, 1981, pp. 10 y 11.


� Al respecto, ZARRALUQUI SÁNCHEZ-EZNARRRIAGA, L., “Reflexiones en relación con la guarda y custodia  de los hijos...”, op. cit., p. 37, concuerda con nosotros al afirmar que: “A veces creemos saber cual es el bien del menor, aplicando unos criterios estereotipados, olvidando que aunque los seres humanos obedecemos, comúnmente a unas reglas generales, también constituimos –cada uno de nosotros- una individualidad irrepetible y singular. Lo que es bueno para uno es malo para otro, y viceversa. Lo esencial es que seamos conscientes de que ese beneficio, a veces, es de difícil conocimiento y determinación, porque, sabiendo de su dificultad, quizá nos apliquemos con conciencia y atención a su descubrimiento en cada caso particular, mejorando nuestra formación para conocerlo acudiendo en nuestra ayuda a los auxilios expertos para encontrarlos”.


� Será  el Juez de conformidad al artículo 159 del CC,  quien determine en que consiste el interés o beneficio del menor, cuando los progenitores no hayan establecido vía convenio regulador (artículo 90 del CC), o éste sea desfavorable para él. 


� Sobre el tema VON IHERING, R., El fin del derecho, op. cit., p. 193, sostiene que: “Por muy preciso que sea el texto de la ley, por muy claramente señalado que esté el procedimiento, todo el éxito de la administración de la justicia,…cuenta, sobre dos condiciones, que deben encontrarse en la persona del juez y constituir el principal cuidado de la legislación. La primera es intelectual, estriba en la ciencia requerida y el discernimiento necesario para la aplicación del derecho; el juez debe conocer a fondo la teoría y la práctica del derecho…La segunda condición es moral, se refiere al carácter. Por esta palabra hay que entender la firmeza de la voluntad, el valor moral, necesarios para hacer que el derecho prevalezca, sin dejarse  extraviar por consideración alguna, amistad u odio, respeto humano o piedad; es la justicia en el sentido subjetivo…El juez sólo ve la máscara y desconoce al individuo que bajo ella se oculta. Desechar cuanto esté fuera del asunto, elevar el caso especial a la altura de la situación abstracta prevista por la ley, resolverlo como una operación matemática, en la cual poco importa lo que representan los números, onzas o libras, pesos o centavos, tal es la verdadera misión del juez”.


� Vid. LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 118. Con referencia a este tema HORST-EBERHARD, HENKE, La cuestión de hecho, el concepto indeterminado en el derecho civil y su casacionabilidad, op. cit., p. 128, sostiene que: “…si la ley ha instituido por guías del pronunciamiento judicial incluso a valoraciones extrajurídicas, también un concepto en apariencia totalmente indeterminado dejará siempre un margen sólo limitado para la determinación realmente libre del derecho: el juez sólo podrá <suplir> la ley bajo su propia responsabilidad cuando las ideas sociales no existan, estén controvertidas o deban desecharse, o cuando las reglas de experiencia científicas no estén aún afianzadas”.


� Criterio compartido por LÓPEZ DE OÑATE, F., La certeza del derecho, Traducción de SANTÍS MELENDO, S. y AYERRA REDIN, M., Edit Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1953, p. 146.


� Siguiendo a LINACERO DE LA FUENTE, M., “La protección del menor en el...”, op. cit., p.1586; � HYPERLINK "http://www.lexpenal.com.ar/Archivos/publicaciones/interes_superior_del_menor" ��www.lexpenal.com.ar/Archivos/publicaciones/interes_superior_del_menor�, fecha de consulta, 6 de marzo de 2006, “El interés superior del menor”, En materia de menores la norma legal debe aplicarse con sentido funcional; el Juez debe poseer un margen de discrecionalidad cuyo límite y justificación lo constituye el caso concreto a resolver del mejor modo posible para el bien del menor. Sobre el tema ITURRALDE SESMA, V., Aplicación del derecho y justificación de la decisión judicial, op. cit., p. 26, sostiene que: “…hoy en día se reconoce que la aplicación del derecho es, en mayor o menor medida y por razones a los ordenamientos jurídicos, discrecional, pero no debe ser arbitraria”.


� En ese sentido, GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y FERNÁNDEZ, T. R., Curso..., op. cit., p. 447, afirma que los conceptos jurídicos indeterminados, en cualquier sector del ordenamiento jurídico, permiten solamente una solución justa, en cambio, el ejercicio de una potestad discrecional permite una pluralidad de alternativas consideradas como justas.


� Siguiendo a RODRÍGUEZ, C., La decisión judicial, el debate Hart-Dworkin, op. cit., p. 77.


� RODRÍGUEZ, C., La decisión judicial, el debate Hart-Dworkin, op. cit., p. 78.


� Ver por todos GRANADO HIJELMO, I., “La interdicción constitucional de la arbitrariedad de los poderes públicos”, en Discrecionalidad administrativa y Control judicial, I Jornadas de estudio del gabinete jurídico de la junta de Andalucía, Edit. Civitas, Madrid, 1996, p. 129.


� Véase RUIZ MANERO, J., Jurisdicción y normas, op. cit., p. 196.


� HORST-EBERHARD, HENKE., La cuestión de hecho, el concepto indeterminado en el derecho civil y su casacionabilidad, op. cit., p. 105; Sobre el tema, RODRÍGUEZ, C., La decisión judicial, el debate Hart-Dworkin, op. cit., p. 69. 


� HART, H. L. A., El concepto de derecho, op. cit., p. 253.


� Vid. DECKER MORALES, J., Código de familia, op. cit., pp. 346 y 347.


� De la misma forma las SSAP de Guipúzcoa (Sección 1ª), de 14 de septiembre y de 22 de octubre de 2004, si bien deniegan la aplicación de la custodia compartida por falta de acuerdo de los padres, sostienen que éste régimen constituye la opción ideal en beneficio del menor siempre que exista acuerdo entre los progenitores. Por su parte, la SAP Madrid núm. 683 (Sección 22ª), de 18 octubre de 2005, (JUR 2005\252044, ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernández) dictamina la improcedencia de la custodia compartida, toda vez que en función a los antecedentes del proceso con dicho régimen no se satisface el interés del menor.


� Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Comentarios del nuevo artículo 92 del Código Civil”, op. cit., p. 147.


� Sobre el interés del menor MARTÍNEZ RODRÍGUEZ, N., “El menor en las situaciones de crisis familiar: La atribución de su guarda y custodia”, op. cit., p. 131, sostiene que: “El Juez deberá tratar de averiguarlo en cada uno de los  casos respecto a los que haya de tomar una decisión, decisión, por otra parte sumamente ardua si tenemos en cuenta, tanto la dificultad que supone, precisamente saber qué es lo mejor para el hijo, como la trascendencia que una decisión de ese tipo puede tener para su desarrollo personal”.


� Sobre el tema véase RIVERO HERNÁNDEZ, F., El interés del menor, op. cit., pp. 104-105. De igual forma TAMBORERO Y DEL RÍO, R., “La guarda y custodia compartida”, op. cit., p. 519, sostiene que no es aconsejable dictaminar sentencias estereotipadas, en esa consideración es conveniente cuando los progenitores soliciten la custodia de los hijos realizar un análisis serio a todos los componentes de dicha familia con la finalidad de encontrar una solución idónea.


� Siguiendo a LÁZARO GONZÁLEZ, I., Los menores en el Derecho Español-Práctica Jurídica, op. cit., p. 118.
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