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I. EMBRIONES SOBRANTES, RESIDUALES Y ABANDONADOS:
DEFINICIONES

Con embriones sobrantes entendemos todos aquellos embriones que sobran de
un tratamiento de fertilidad. La Clinica sabe que no van a ser utilizados en el
futuro por ser embriones excedentes después de haber prestado los servicios a
una pareja que ha sido sometida, de forma exitosa, a una técnica de reproduccion

humana asistida o bien por no ser aptos a su implantacién por padecer una
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enfermedad genética declarada tras un diagnoéstico preimplantatorio (por

ejemplo, embriones afectos por aneuploidia?).

El fundamento ético y juridico de esta decision adoptada por el gobierno italiano
radica, precisamente, en el especial estatuto juridico otorgado al embrion
humano como sujeto de derechos, ya que no puede ser destruido, donado a otras

parejas, ni puede ser utilizado para proyectos de investigacion cientifica2.

Conforme a la legislacion italiana3 los embriones obtenidos in vitro para ser
utilizados en el marco de la reproducciéon asistida, no pueden, bajo ningan
concepto ser destruidos, lo cual lleva a las empresas biotecnologicas del sector a
dedicar una elevada cantidad de recursos (econémicos, materiales y de personal)
para su preservacion en biobancos durante un tiempo ilimitado (pensamos por
ejemplo al desastre recovery plan que obliga las clinicas bien publicas — con
aumento de costes a cargo de la colectividad- o privadas, a contratar seguros y
planes de emergencias con empresas externas para que trasladen y mantengan
los biobancos de embriones en caso de necesidad o de cierre del centro por obras
o por cualquier otra causa), sin embargo, también se han observado casos de

malas practicas para poder reducir los costes asociados a esta obligacion4.

Las parejas italianas, por ejemplo, piden que los embriones sobrantes sean
enviados a Espafia donde la ley es mas permisiva y las parejas pueden elegir el

destino de sus células.

La incoherencia de la disciplina italiana se nota inmediatamente a partir de una
simple comparacién de la ley 40 con la disposicion en materia de interrupciéon

voluntaria del embarazos; la tutela ‘fuerte’ que la ley 40 otorga al embrién con su

1 La aneuploidia es una condicién en la cual se presenta una mutaciéon en el nimero de
cromosomas. Los cromosomas son aquellas estructuras que posee nuestro cuerpo formadas por
ADN vy por proteinas. Estos son fundamentales para un buen desarrollo ya contienen toda la
informacion genética de una persona.

2 Corte Constitucional Italiana, 13 Abril 2016, n. 84, en Giurisprudenza italiana, 2017, 2, p. 307-
310, con nota de D. Carusi.

3 Ley 19 febbraio 2004, n. 40 "Norme in materia di procreazione medicalmente assistita
publicada en la Gazzetta Ufficiale italiana n. 45 del 24/02/2004 .

4 VAN BEERS, Britta “Is Europe 'giving in to baby markets?' Reproductive tourism in Europe and
the gradual erosion of existing legal limits to reproductive markets”, Medical Law Review n.180,
2014, pp. 78-85.

5 GUAZZAROTTI, Andrea “Fecondazione eterologa, aborto e diagnosi preimpianto. La Corte Edu
abbandona il “consenso europeo” nelle materie eticamente sensibili? ”, en Aa.Vv., La

2
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CAPITULO I: La embrioadopcién como solucién a la espinosa cuestién de los embriones
sobrantes en Italia: propuesta de soluciones desde una perspectiva prdctica de derecho
comparado

prohibicion al ser destruido, donado, abandonado, etc. encuentra su limite en el
embarazo, momento en el que la mujer puede abortar durante el primer trimestre

(ex art. 4 ley 22 mayo 1978 n. 194).

II. LA TUTELA DE LOS EMBRIONES SOBRANTES SEGUN LA LEY
ITALIANA

1. Las lineas guias ministeriales como instrumento de gestion

El art. 7 de la ley italiana 40/2004 en materia de reproduccién médicamente
asistida decreta la obligacion, por parte del Ministerio de sanidad italiano, de la
promulgacion, cada tres afos, de lineas guias practicas que tienen que dirigir los
profesionales del sector. El marco temporal muy breve (solo tres afios) esta
motivado por la rapidez con la que evoluciona la ciencia médica y tecnolbégica que
animan la procreacion asistida. En tres afios se mejoran protocolos, se estudian
nuevas terapias, se procede con nuevos materiales. El rapido avance tecnologico
y cientifico, junto al cambio del humor social, necesitan, segin el legislador

italiano, que el ministerio de sanidad aporte la directriz a los profesionales.

Desde el ano de la promulgacion de la ley, s6lo en tres ocasiones el ministerio ha
realizado lineas guias en un tiempo excepcional (y no cada tres anos tal y como

establecido): en el mismo afio 20049, en el 20087 y en el 20158.

fecondazione vietata. Sul divieto legislativo di fecondazione eterologa, A. Cossiri-G. Di Cosimo,
Roma, 2013, p. 57-85.

6 Linee guida ministeriali contenenti le indicazioni delle procedure e delle tecniche di
procreazione medicalmente assistita en_(politicaassociazione.it).

7Linee guida ministeriali contenenti le indicazioni delle procedure e delle tecniche di procreazione
medicalmente assistita_en http://www.mpvroma.org/wp-content/uploads/2012/11/linee-guida-
2008.pdf

8 D.M. 1 de Julio de 2015, Linee guida contenenti le indicazioni delle procedure e delle tecniche di
procreazione medicalmente assistita, en Gazzetta Ufficiale 14 luglio 2015, n. 161.



http://www.politicaassociazione.it/dati/4/LineeGuida_Ministero_PMA.PDF
http://www.mpvroma.org/wp-content/uploads/2012/11/linee-guida-2008.pdf
http://www.mpvroma.org/wp-content/uploads/2012/11/linee-guida-2008.pdf
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2. Implementacion de las primeras lineas guias (decreto ministerial
21 julio 2004, texto publicado en la Gazzetta Ufficiale italiana del
16/08/2004 n.191)

La ley del 2004 y su relativa linea guia ministerial, prohibe la experimentacion
sobre embriones humanos. La ley no definia lo que se entendia por
experimentacion, por lo tanto, en un primer momento, con experimentacion se

entendia también el diagnostico preimplantatorio.

Esto significaba que, en Italia, hasta el 2015, afio de la sentencia n. 96 de la Corte
Constitucional, una pareja afecta por enfermedad genética (pensamos por
ejemplo en la fibrosis quistica) no podia recurrir a la ciencia para obtener un hijo
sano. Gracias a la sentencia de la Corte italiana, la jurisprudencia ha invertido el
paso. Las consecuencias de esta decision son las que describo aqui a

continuacion:

a partir del 2015 el mismo médico gineco6logo, tras el informe del genetista que
declara la anomalia genética, tiene que informar a la pareja. El profesional no
puede obligar a la pareja a la transferencia embrionaria del embrién afecto por
aneuploidia (o bien enfermo) bajo ningin concepto. En este caso entonces el
embrién que no se puede transferir ni se puede implantar, tendra que permanecer
almacenado sine die en el banco de la Clinica que asumira también los costes de
gestion en la espera que el Parlamento italiano aporte novedades sobre este punto
(en este momento histérico pensamos que en Italia las prioridades del legislador
son otras) puesto que no se pueden destruir ni utilizar los blastocistos /

embriones para proyectos de investigaciones cientificas.

Este punto merece una observacion. A partir de un atento anélisis de las lineas
guias aparece como la eleccion de transferir o no un embrién denominado “no
apto” (porque se encuentra afectado por aneuploidia o bien por una enfermedad),

esté atribuida a los mismos pacientes.

Contrariamente al dictado normativo, donde parece que la paciente tiene que ser
forzada para la transferencia y solo por graves causas psicofisicas puede no llegar
a quirofano, en las lineas guias se especifica claramente como el médico no puede,
bajo ningin concepto, obligar la pareja a transferir un embrién “no apto”,

preservando de esta manera el principio de autodeterminacion terapéutica y la
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prevalencia de los intereses de los pacientes a su bienestar psico fisico respecto al

mismo interés del embrion.

También se puede verificar la hipétesis de imposibilidad de transferir el embrion
por causas sobrevenidas y que no se podian prever al momento de la
inseminacién de los ovocitos. Pensamos por ejemplo a una pareja que finaliza su
relacion durante el tratamiento o el fallecimiento del conyuge masculino. Esta es
una hipotesis mas frecuente de lo que se imagina. En este caso no se llega a la
transferencia del embrion y la clinica estad igualmente obligada a la
crioconservacion y a la custodia embrionaria de las células, haciéndose cargo de

los gastos.

En estas mismas lineas guias es muy interesante ver como el legislador habla de

un concepto muy importante que seria el “estado de abandono” de los

embriones?.

Se habla de estado de abandono cuando los profesionales de un centro de

procreacion médicamente asistida han adquirido bajo forma escrita la renuncia

al futuro transfer por parte de la pareja.

Sin esta declaracion escrita por parte de la pareja, el centro tiene que seguir con

la custodia de los embriones.

Sino consigue contactar con la pareja, tiene que dar prueba escrita de los intentos

de contacto y seguir con la custodia.

Después de un afo, si no ha sido posible contactar con la pareja, y dicha
imposibilidad ha sido documentada, el embrién se puede definitivamente

clasificar como abandonado.

Los embriones o blastocistos que tienen que ser transferidos en un segundo
intento (o por un segundo bebé), o porque se debe esperar que las condiciones

psicofisicas de la mujer sean idoneas para poder concluir la transferencia, tienen

9 Ex art. 2 del Decreto ministerial 4 agosto 2004 (Linee guida per la procreazione medicalmente
assistita «Gli embrioni definiti in stato di abbandono sono, invece, trasferiti dai centri di
procreazione medicalmente assistita unicamente alla Biobanca Nazionale situata presso il
Centro trasfusionale e di immunologia dei trapianti dell'Istituto di ricovero e cura a carattere
scientifico “Ospedale Maggiore” di Milano». Tribunal de Milan, sez. VIII, 31 de Mayo 2018, p.
128.
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que ser crioconservados con los gastos generados que corren a cargo de la Clinica
(con gastos pensamos a la gestion del nitrégeno, la sala criogénica y a sus

complejos protocolos de gestion).

Los embriones que previamente se han declarado en estado de abandono tienen
que ser transferidos al Biobanco Nacional que se encuentra en el centro
transfusional de inmunologia de trasplantes del Hospital Mayor de Milan donde,
siempre segin dichas lineas guias, ha sido activado un centro de crioconservaciéon

de los embriones abandonados.

Uno de los primeros problemas que se plantean es que el traslado de dichas
células desde un centro al Biobanco Nacional es muy caro y las lineas guias no
dicen si dicho traslado tiene que estar a cargo del sistema publico nacional o bien
a cargo de la misma Clinica, que en este ultimo caso no obtendria ningun

beneficio econdémico de su actividad.

El Instituto Superior de Sanidad italiano monitoriza cada final del ano el niimero
de embriones crioconservados en cada centro especializado en reproduccién

asistida (publicos, privados o privados acreditados).

La imposibilidad de aplicar este protocolo ha llegado al nombramiento de una
comision de estudio para ver como solucionar este problema. La comisiéon
D’Agostino (que toma el nombre de su presidente) ha presentado su relacion final
denunciando como no es posible cualificar los embriones como ‘abandonados’ de
manera definitiva puesto que, a pesar de estar delante de una declaracion expresa
y escrita y firmada por parte de los pacientes, dicho consentimiento siempre

puede ser revocado.

Hay necesidad de un término legal concreto donde las clinicas puedan decidir si

seguir o no con la crioconservacion.

Por esta razon, la comision ha pedido una modificacién de la ley en el punto
relacionado con la criopreservacion de los embriones. Modificacion que, al dia de

hoy, atin no se ha realizado.

Tras la introduccion de las primeras lineas guias, el término de los tres afios
establecido por parte del legislador para la adopcion del decreto ministerial de

actuacion (art. 71. 40/2004) no ha recibido actuacion.
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La primera actualizacion se produjo solo en el 2008 y luego, en el 2015 (después

de 7 anos y dos pronuncias de ilegitimidad constitucional).

A. En el 2008 (decreto ministerial 11 aprile 2008, Linee guida in
materia di procreazione medicalmente assistita. GU Serie Generale

n.101 del 30-04-2008)

Con estas lineas guias, el legislador solo ha hecho més hincapié sobre el control
para la crioconservacion de los embriones para prevenir contagios de patologias
debidas a serologias positivas (HIV, Hepatitis B y C) y ninguna mencion o

referencia a la situacion de los embriones sobrantes?o.

B. En el 2015 (Linee guida contenenti le indicazioni delle

procedure e delle tecniche di procreazione medicalmente assistita,

art. 7 legge 40/2004)

Con las dltimas lineas guias, tras la sentencia de la Corte Constitucional italiana
que en el 2014 ha declarado inconstitucional aquel apartado de la ley que prohibia
fecundacion con gametos donados, el Ministerio de sanidad ha dado indicaciones
utiles y concretas a los centros, pero sin volver a mencionar el tema de los

embriones en exceso ni de los abandonados ni de su preservacion.

Se habla en detalle de la ovodonaciéon y de la donacién de semen y de los

requisitos médicos para acceder a estas técnicas!.

Después del 2015 el Ministerio no ha vuelto a dar indicaciones; la demanda de
tratamiento con donacién de gametos ha crecido de una forma exponencial; las
clinicas italianas compran ‘stock’ desde las clinicas extranjeras ya que en Italia el

Ministerio no incentiva de ninguna forma la donacién de dichas células.

10 D, M. 11 aprile 2008. Linee guida in materia di procreazione medicalmente assistita (Gazzetta
Ufficiale Serie gen. - n. 101 del 30 aprile 2008).

1 D.M. 1° luglio 2015, Linee guida contenenti le indicazioni delle procedure e delle tecniche di
procreazione medicalmente assistita, in GU 14 luglio 2015, n. 161. Con le linee guida in esame si
ripristina il riferimento alla indagine diagnostica preimpiantatoria contenuta nelle Linee guida
del 2004, superata con le successive Linee guida del 2008.
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La inestabilidad politica italiana y su duracion media de un gobierno (un afo y
medio), la pandemia y la crisis econ6mica hacen que, por un lado, el gobierno de
derecha con un trato propagandista habla de la creacion del ministerio de la
natalidad, pero por otro lado no se ve ningln proyecto de reforma organica de

una ley de reproduccion asistida.

3. Posibles utilizaciones de los embriones sobrantes: una perspectiva

de derecho comparado

El Comité italiano para la Bioética, con un informe, ha sugerido, para solventar
este problema, la creacion de un Instituto de adopcién para el uso de los
embriones criopreservados que vienen de un tratamiento de procreacion
médicamente asistida!2 .Aplicar extensivamente la ley en materia de adopciones
por parte de menores a un embrion puede ser problematico por todos los
requisitos que la misma ley en materia de adopcion italiana comporta (hay que

ser casados o pareja de hecho desde hace minimo 3 afnos):s.

Una armonizacién a nivel europeo es indispensable puesto que el turismo

reproductivo hoy en dia es una realidad.

Considerando como la comparacién juridica siempre nos ayuda a ver como
diferentes ordenamientos han reaccionado delante a problemas complejos, en
seguida veremos como algunos paises se han portado delante de la cuestion de

los embriones sobrantes.

- El embryo-sharing, estd regulado en diferentes paises también extra
europeos; Espafia, Francia, Bélgica, Finlandia, Grecia, Rusia, Ucrania, Taiwan,
Israel, Singapur, Tailandia, Iran, Estados Unidos, Australia e Nueva Zelanda.

- El ordenamiento britdnico regula de forma expresa la donacién de
embriones (embryo-sharing) como la donacion de células reproductivas (egg y

sperm-sharing).

12 Comitato Nazionale per la Bioetica - Adozione per la nascita degli embrioni crioconservati e
residuali derivanti da procreazione medicalmente assistita (P.M.A.) (governo.it).
13 Ley 184 del 1983 y Ley 149 del 2001.
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- La aplicacion méas organica es sin duda la espafola (Ley 14/2006). El
ordenamiento espafiol concede tres posibilidades a las parejas de cara a sus
embriones sobrantes.

Conservarlos para uso propio en el futuro, ya sea para usarlos en un nuevo ciclo
si el actual no acaba con éxito, o bien mas adelante si se desea buscar un nuevo
embarazo, donarlos a otras parejas o bien donarlos para investigacion; cese de su
conservacion y consecuente destruccion.

Una vez el centro ha explicado con detalle las diferentes opciones para los
embriones sobrantes, la pareja debera firmar un consentimiento informado que
autoriza el destino elegido, y en caso de que decidan conservarlos para uso propio,
podran confirmar o modificar su deseo en cada renovacién del consentimiento.
El tiempo méaximo que se permite criopreservar embriones en una clinica de
reproduccion asistida es hasta que se alcance el fin de la edad fértil de la mujer o
que por diversos motivos se desaconseje el embarazo de la paciente. Las clinicas
consideran la edad fértil alrededor de los 50/52 anos?4.

- En el ordenamiento estadounidense, tras el progresivo aumento de los
blastocistos criopreservados y abandonados, se han difundido las condicional
embryo adoption y las Snowflakes adoption.

- Esta praxis ha nacido por parte de una divisiéon de la California adoption
agency, Nightline Christian Adoption bajo las recomendaciones de la American
Society for Reproductive Medicine.

- Si analizamos la praxis de las conditional embryo adoption, el embrion
residual o abandonado viene equiparado a un huérfano al que le viene
reconocida personalidad juridica (personhood), no obstante, los case low llegan
a conclusiones diferentes. Este procedimiento imita una verdadera adopcion de

menor?s,

14 BOE.es - BOE-A-2006-9292 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon
humana asistida. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana
asistida.

15 KATZ, “Snowflake adoptions and orphan embryos: the legal implications of embryo donation”,
Wis Womens Law J., 2003, pp. 179-231.
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III. CONCLUSIONES

El hecho que el legislador italiano no interviene conlleva muchas problematicas
concretas: no hablamos solo de costes para los centros sino también de malas
practicas (embriones que se envian a otros paises para ser destruidos, por
ejemplo), clinicas que, a pesar de la incertidumbre normativa, publicitan la

adopcion de embriones haciendo de esta manera una competencia desleal.

Puede ocurrir también que el director de laboratorio decida inseminar menos
ovocitos obteniendo de esta manera menos embriones, disminuyendo asi la
probabilidad de embarazo de cara a la paciente (cuando realmente el objetivo es
siempre lo de generar el mayor niimero posible de embriones para tener mas

posibilidades de éxito).

No podemos dejar de considerar el estrés psicoldgico que padecen estas parejas,
al saber que sus células quedan en un limbo para siempre; con el miedo (real y
concreto en esta época historica) que alguien un dia le pida la cuenta por haber

almacenado sus embriones durante un tiempo determinado.

La tnica solucion es la de intervenir con una ley organica, y ponerse como reto

una armonizacion a nivel europeo.

Es importante que los pacientes conozcan la posibilidad de que puedan generarse
embriones en exceso y que tomen una decision consciente sobre su posible

destino.
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I. INTERESSE ALLA VERITA BIOLOGICA DELLA PROCREAZIONE E
DIRITTO ALL’ANONIMATO MATERNO IN ITALIA

La tutela della persona, quale bene giuridico fondamentale, per potersi dire
effettiva presuppone necessariamente la salvaguardia di piu diritti che talvolta,
se posti in rapporto, possono trovarsi in conflitto come nel caso della relazione
tra il diritto al’'anonimato, di cui ¢ titolare la madre, a fronte di quello a conoscere
la verita biologica, proprio del figlio. La risoluzione di questo contrasto, non
potendosi rinvenire nel disconoscimento giuridico dell'uno o dell’altro interesse
“apriori”, necessita dell’applicazione del meccanismo del bilanciamento. Ebbene,
pur essendo consapevoli del fatto che la prevalenza di uno dei due diritti dipenda
dalle circostanze del caso concreto, interessante risulta osservare il rapporto tra
gli stessi, anche se in astratto, e, dunque, come questa relazione, da disfunzionale,

possa diventare ragionevole e coerente, anche attraverso una lettura
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costituzionalmente e convenzionalmente conforme delle norme * . 1l
bilanciamento di questi due interessi non costituisce, comunque, un esito
prevedibile e consolidato, avendo ad oggetto una questione giuridica dai confini
sempre incerti, in quanto attinenti ad interessi fondamentali della persona. Ed
infatti, tanto il diritto di verita biologica del figlio quanto quello di anonimato
della madre sono costituzionalmente tutelati e imprescrittibili, ma, essendo di
pari rango, sono soggetti a costanti valutazioni e bilanciamenti, da cui possono
derivare temporanee “soccombenze” dell'uno o dell’altro in ragione ad esempio
del decorso del tempo. I meccanismi volti a ricercare un equilibrio tra principi
rinvengono la propria legittimazione proprio nell’“ecletticita” degli interessi
costituzionalmente e convenzionalmente riconosciuti; €, infatti, proprio questo
sistema che conferma, e non tradisce, la loro tutela quali diritti inviolabili e
inalienabili, sebbene necessariamente calati in situazioni e rapporti di

reciprocita.

1. La posizione della giurisprudenza italiana

Una nota pronuncia della giurisprudenza di legittimita italiana si € mostrata utile
per affrontare il tema del presente contributo, pur dovendosi necessariamente
tener conto del fatto che la fattispecie concreta oggetto di esame da parte della
Corte sia caratterizzata da alcuni profili specifici che hanno certamente
influenzato la stessa ad accogliere un orientamento piu favorevole al figlio
interessato al riconoscimento della propria provenienza biologica. In particolare,
la sentenza della Cassazione n. 119824/20202 ¢ emanata a seguito del ricorso
avverso la pronuncia della Corte di merito che aveva confermato la decisione con
cui il giudice di primo grado aveva giudizialmente dichiarato, in favore del
soggetto richiedente, la maternita biologica di una donna deceduta. Costei,

infatti, pur avendo esercitato il diritto al c.d. parto anonimo, si era sempre

1 VARANO, Vincenzo - BARSOTTI, Vittoria, La tradizione giuridica occidentale. Testo e
materiali per un confronto civil law common law, Giappichelli, Torino, 2018, pp. 23 ss.;
BENACCHIO, Gian Antonio, Diritto privato dell’'Unione Europea, Cedam, Padova, 2010, pp. 15
ss.; DIURNI, Amalia, “La filiazione nel quadro europeo”, in Il nuovo diritto di famiglia. Filiazione
e adozione, 111, a cura di FERRANDO, Gilda, Zanichelli, Bologna, 2007, pp. 49 ss.

2 Cass. civ., 22 settembre 2020, n. 119824, Fam. e dir., 2021, n. 2, pp. 163 ss., con nota di
MENDOLA, Angela, “Azione di accertamento dello stato di figlio e limiti al diritto all’anonimato
materno”.
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comportata come genitrice, sia nei rapporti familiari, che nelle relazioni sociali.
A proporre, successivamente, ricorso in Cassazione € stata una figlia della donna,
argomentando dal fatto che nel bilanciamento dei contrapposti interessi - del
presunto fratello biologico di accedere alle informazioni sulle proprie origini e
della madre all’anonimato - debba attribuirsi prevalenza al secondo ove la scelta
iniziale di mantenere segreta la propria identita non sia stata revocata. La Corte
di legittimita ha rigettato il ricorso sull’assunto che, per effetto della morte della
madre, sarebbe venuta meno l'esigenza - sussistente invece al momento del parto
- di tutela della vita e della salute della donna e del nascituro. A rilevare ¢ stato
soprattutto il fatto che la madre, attraverso la propria “inequivocabile condotta”,
avesse implicitamente revocato la rinuncia alla genitorialita giuridica manifestata
al momento della scelta del parto “in anonimato”. Sicché, per la Cassazione, pit
non vi sarebbero stati elementi ostativi per la proposizione dell’azione per la

dichiarazione giudiziale della maternita da parte del figlio.

Nell'ordinamento giuridico italiano, il riferimento al diritto all’anonimato
materno3 €, innanzitutto, ricavabile dall’art. 30, comma 1, d.P.R. n. 396/2000, il
quale, nella formazione dell’atto di nascita, salvaguarda la volonta della

partoriente di rimanere segreta4. Parimenti a dirsi per l'art. 93, comma 2, d.Igs.

3 In dottrina, sul tema della tutela dell’anonimato materno, cfr. GRANELLI, Carlo, “Il c.d. “parto
anonimo” ed il diritto del figlio alla conoscenza delle proprie origini: un caso emblematico di
“dialogo” fra Corti”, Persona e Mercato, 2017, n. 1, pp. 48 ss.; AVITABILE, Alberto, “Il diritto
all’anonimato in ambito familiare”, in GALGANO, Francesco (diretto da), Tratt. dir. comm. e dir.
pubbl. econ., a cura di FINOCCHIARO, Giusella, Diritto all’anonimato. Anonimato, nome e
identita personale, Cedam, Padova, 2008, pp. 143 ss.; RENDA, Andrea, L’accertamento della
maternitad. Profili sistematici e prospettive evolutive, Giappichelli, Torino, 2008, spec. p. 150.

4 Con preciso riguardo alla madre genetica, I'art. 30, comma 1, d.P.R. n. 396/2000, allorché fa
salva la volonta della partoriente di non essere nominata nell’atto di nascita, ha solo ed
esclusivamente lo scopo di tutelare I'interesse della donna alla riservatezza sulla propria identita
diversamente da quanto accade, invece, in caso di donna coniugata, laddove svolge, al contrario,
la funzione di evitare l'instaurazione del rapporto di filiazione matrimoniale, come osserva
MUSIO, Antonio, “Delle registrazioni relative agli atti di nascita e agli atti di riconoscimento dei
figli naturali (artt. 28-49)”, in MUSIO, Antonio - NADDEO, Francesca, a cura di STANZIONE,
Pasquale, Il nuovo ordinamento dello stato civile, Giuffre, Milano, 2001, p. 150. Va specificato
che, malgrado lal. n. 219 del 2012 abbia unificato gli stati di filiazione, permane una differenza in
punto di accertamento giudiziale della genitorialita. Ex latere matris, per i figli nati nel
matrimonio, I'instaurazione del rapporto consegue automaticamente dalla menzione della madre
nell’atto di nascita del figlio, salvo che costei dichiari di non voler essere nominata. Nella filiazione
da donna non coniugata, invece, occorre 1’atto volontario di riconoscimento o la dichiarazione
giudiziale di maternita. (Cfr., al riguardo, SESTA, Michele, “Accertamento dello stato di figlio
dopo il d.Igs. n. 154/2013”, Fam. e dir., 2014, n. 5, p. 454; MANTOVANI, Manuela, “Questioni in
tema di accertamento della maternita naturale e sistema dello stato civile”, Nuova giur. civ.
comm., 2013, n. 6, pp. 323 ss.). Il legislatore italiano avrebbe potuto introdurre ’accertamento
automatico, ma non obbligatorio, della maternita alla nascita, senza piu alcuna distinzione. In
difetto di cio, la posizione dell’ordinamento giuridico nazionale fa specie nell’ambito del
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n. 196/2003, che, in caso di c.d. parto anonimo, pone il limite di cento anni dalla
formazione per 'accesso ai documenti contenenti I'identita della partoriente (es.
cartella clinica, certificato di assistenza al parto). Si pensi, ancora, all’art. 28,
comma, 7, l. n. 184 del 1983, per il quale il figlio adottivo non puo accedere alle
informazioni relative all'identita della madre biologica che abbia dichiarato di

non voler essere nominatas.

E, quindi, proprio la lettera delle norme riportate a rendere la partoriente arbitra
indiscussa dello stato di filiazione del nato. Allorché, infatti, in costanza della
nascita del figlio, la donna richieda che la sua identita rimanga segreta, si
configura un’esigenza di coordinamento tra l'interesse del nato alla conoscenza

delle proprie origini biologiche (ex artt. 2 Cost. e 8 CEDU)® e quello alla vita e alla

panorama europeo, atteso che gran parte dei sistemi normativi si sono conformati all’art. 2 della
Convenzione europea sullo stato giuridico dei figli nati fuori dal matrimonio, secondo il quale “la
filiation maternelle de tout enfant né hors mariage est établie du seul fait de la naissance de
Uenfant”. L’accertamento automatico della maternita, non attuato dal sistema giuridico italiano,
tutelerebbe, evidentemente, la donna ed il nato, al quale verrebbe assicurata la certezza dello
status nei confronti della madre fin dalla nascita, anche nelle ipotesi in cui il riconoscimento non
sia possibile, consentendo di attuare concretamente la responsabilita del genitore nella
procreazione. Sul punto, si rinvia alle osservazioni di CUBEDDU, Maria Giovanna, “La disciplina
dell’accertamento dello status di figlio nei principali paesi europei”, Familia, 2006, n. 2, pp. 269
ss. Sulla permanenza delle distinzioni tra figli in punto di accertamento giudiziale della maternita,
sia consentito un rinvio a MENDOLA, Angela, Le mobili frontiere della filiazione, in Quaderni di
Familia, diretti da PATTI, Salvatore, Pacini, Pisa, 2020, pp. 81 ss.

5 Corte cost., 22 novembre 2013, n. 278, Fam. e dir., 2014, n. 1, pp. 15 ss., con nota di CARBONE,
Vincenzo, “Un passo avanti del diritto del figlio, abbandonato e adottato, di conoscere le sue
origini rispetto all’anonimato materno”, capovolgendo le conclusioni cui era giunta Corte cost.,
25 novembre 2005, n. 425, ivi, 2006, n. 2, pp. 130 ss., con nota di ERAMO, Federico, “Il diritto
all’anonimato della madre partoriente”, ha dichiarato l'illegittimita costituzionale del richiamato
art. 28, comma 7, L. n. 184/83, nella parte in cui non prevede attraverso un procedimento stabilito
dalla legge, che assicuri la massima riservatezza, la possibilita per il giudice di interpellare, su
richiesta del figlio, la madre biologica che abbia dichiarato di non voler essere nominata, ai fini di
un’eventuale revoca di tale dichiarazione. Propulsione, quella cosi delineata dal Giudice delle
Leggi, che ha trovato poi conferma nell'intervento di Cass. civ., sez. un., 25 gennaio 2017, n. 1946,
Corr. giur., 2017, n. 5, pp. 624 ss., con nota di BUGETTI, Maria Novella, “Sul difficile equilibrio
tra anonimato materno e diritto alla conoscenza delle proprie origini: I'intervento delle Sezioni
Unite”, per le quali “ancorché il legislatore non abbia ancora introdotto la disciplina
procedimentale attuativa, sussiste la possibilita per il giudice, su richiesta del figlio desideroso di
conoscere le proprie origini e di accedere alla propria storia parentale, di interpellare la madre
che abbia dichiarato alla nascita di non voler essere nominata, ai fini di una eventuale revoca di
tale dichiarazione, e cio con modalita procedimentali idonee ad assicurare la massima riservatezza
ed il piu assoluto rispetto della dignita della donna”.

6 Molti sono i riferimenti normativi inerenti al diritto del nato a conoscere le proprie origini
biologiche. Si pensi all’art. 7 della Convenzione internazionale sui diritti dell'infanzia, adottata il
20 novembre 1989, che contempla il diritto del minore, “nella misura del possibile”, a conoscere
i propri genitori; all’art. 30 della Convenzione dell’Aja del 29 maggio 1993, sulla protezione dei
minori e di cooperazione in materia di adozione internazionale, che stabilisce che le autorita degli
Stati nazionali provvedono a garantire l'accesso al bambino e al suo rappresentante alle
informazioni inerenti all’identita della madre e del padre; alla Raccomandazione n. 1443 del 26
gennaio 2000, adottata dall’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa, che invita gli Stati
ad assicurare il diritto del bambino adottato di conoscere le proprie origini e ad eliminare nelle
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salute della donna e del nascituro (ex art. 32 Cost.), inevitabilmente prevalente in
quanto posto a presidio anche dell’interesse pubblico alla protezione della

maternita e dell’infanzia (cfr. art. 31, comma 2, Cost.).

Nell'imminenza della nascita, il legislatore, preliminarmente misurando gli
interessi contrapposti, accorda, dunque, preminenza all’anonimato materno, al
fine di disincentivare comportamenti irrimediabili della donna ovvero di

incoraggiare la maternita rispetto all’interruzione della gravidanza.

2. Accertamento dello stato di figlio e “insopprimibile” responsabilita

genitoriale

II riconoscimento del diritto della madre all’anonimato, ancorato
preliminarmente al momento del parto, non legittima comunque una prevalenza
immutabile e assoluta dello stesso, soprattutto laddove si trovi in confronto con
il diverso, ma di pari rango, diritto di accertare il proprio status filiationis,
rilevante ai sensi degli artt. 2 Cost. e 8 CEDU?”. Il diritto alla verita della
procreazione, nella specie, si traduce nella necessita di accertare un rapporto di
filiazione fondato, oltre che su un contesto parentale riconoscibile, anche su
informazioni relative alla propria storia genetica8. Nell’ambito di applicazione di
tale ultimo precetto rientra, infatti, per la Corte di Strasburgo, pure I'interesse
vitale, protetto dalla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, ad ottenere

informazioni necessarie alla scoperta della verita concernente un aspetto

loro legislazioni nazionali ogni disposizione contraria; o, ancora all’art. 22, comma 5, della
Convenzione europea in materia di adozione dei minori di Strasburgo del 7 maggio 2008, che
sancisce il “diritto di una persona di conoscere la sua identita e le sue origini”.

7 Cass. civ., 9 novembre 2016, n. 22838, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2017, n. 1, pp. 19
ss., con nota di ANDREOLA, Emanuela, “Accesso alle informazioni sulla nascita e morte della
madre anonima”; Nuova giur. civ. comm., 2017, n. 3, pp. 319 ss., con nota di STANZIONE, Maria
Gabriella, “Scelta della madre per 'anonimato e diritto dell’adottato di conoscere le proprie
origini”. Cfr. Cass. civ., 29 novembre 2016, n. 24292, Foro it., 2017, n. 1, 1, p. 163.

8 Cfr. Cass. civ., 21 luglio 2016, n. 15024, Corr. giur., 2017, n. 1, pp. 29 ss., con nota di CARBONE,
Vincenzo, “Con la morte della madre al figlio non & pitt opponibile I'anonimato: i giudici di merito
e la Cassazione a confronto”.
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importante della propria storia personale quale, ad esempio, quello attinente

all'identita dei genitorio.

L’impossibilita di affermare un legame giuridico fondato su derivazione biologica
potrebbe solo originare dalla pregressa instaurazione di un diverso rapporto di
filiazione sostitutivo che, in quanto tale, sarebbe impeditivo dell’azione di
accertamento della genitorialita mediante pronuncia giudiziale, come si ricava
dalla lettura dell’art. 27, 1. n. 184/1983. Il figlio adottivo, a differenza di quello
non riconosciuto, puo, infatti, solo accedere alle informazioni sulle proprie origini
biologiche e cio al fine non gia di creare un altro rapporto giuridico di filiazione,

ma eventualmente solo una relazione di fatto con i genitori geneticiz.

Ancor di piu, dunque, deve ritenersi che, al di fuori della specifica incompatibilita
derivante dall’instaurazione di una filiazione sostitutiva, il favor veritatis deve
essere concepito come un interesse la cui tutela e prevalenza aumentano con il
trascorrere del tempo decorrente dalla manifestazione di volonta della madre al
proprio anonimato. Pertanto, se, al momento della nascita, risulta preminente la
tutela della partoriente, successivamente quest'ultima deve lasciare spazio al
contrapposto interesse del figlio, in quanto fondamentale per il corretto sviluppo
della persona. Tali considerazioni risultano confermate dalla Corte di Cassazione
nella sentenza n. 119824/2020 che, dunque, si allontana dall’orientamento

formulato qualche anno addietro dalla giurisprudenza di merito!!, operando una

9 Corte eur. dir. uomo, Godelli c. Italia, 25 settembre 2012, www.hudoc.echr.coe.int. Per un
commento, cfr. CARBONE, Vincenzo, “Corte EDU: conflitto tra il diritto della madre
all’anonimato e il diritto del figlio a conoscere le proprie origini”, Corr. giur., 2013, n. 7, pp. 940
ss.; STANZIONE, Maria Gabriella, Identita del figlio e diritto di conoscere le proprie origini,
Giappichelli, Torino, 2015, passim. Diversamente, per Corte eur. dir. uomo, Odievre v. France,
13 febbraio 2003, www.hudoc.echr.coe.int, non viola il diritto al rispetto della vita privata, di cui
all’art. 8 della Convenzione, la normativa francese che, sul presupposto della nascita anonima,
non consente al nato di ottenere informazioni relative alla madre biologica, senza il consenso di
costei vivente, al fine di accertare la propria identita personale. Per un commento a tale pronuncia
si rinvia a RENDA, Andrea, “La sentenza Odiévre c. Francia della Corte Europea dei diritti
dell'vomo: un passo indietro rispetto all’interesse a conoscere le proprie origini biologiche”,
Familia, 2004, n. 6, pp. 1121 ss.; LONG, Joélle, “La Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo, il parto
anonimo e I’accesso alle informazioni sulle proprie origini: il caso Odiévre c. Francia”, Nuova
giur. civ. comm., 2004, n. 2, pp. 283 ss.; CIPPITANI, Roberto, “Principi e metodo nella revisione
della normativa francese relativa alla bioetica”, Dir. fam. pers., 2012, n. 4, pp. 1836 ss.

10 Come osserva LONG, Joélle, op. cit., p. 298. Sul tema, in generale, cfr. AULETTA, Tommaso,
Diritto di famiglia, Giappichelli, Torino, 2011, pp. 333 ss.; CLARIZIA, Oriana, “Dichiarazione di
adottabilita, anonimato materno e diritto alla genitorialita®, Actualidad Juridica
Iberoamericana, 2015, n. 2, p. 137.

11 Trib. Milano, 14 ottobre 2015, n. 11475, Fam. e dir., 2016, 5, pp. 481 ss., con nota di BUGETTI,
Maria Novella, “Sull’esperibilita delle azioni ex artt. 269 e 279 c.c. nei confronti della madre che
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lettura costituzionalmente e internazionalmente orientata dell’art. 269 c.c. (artt.
2, 3, 24, 117 Cost.; 8 CEDU) attraverso cui ammettere I'esperibilita, da parte del
richiedente, dell’azione per la dichiarazione giudiziale della maternita nei

confronti anche degli eredi della genitrice defunta.

Ed ancora, la predetta azione si giustifica, anche e soprattutto, in considerazione
di un’interpretazione sistematica di norme. Evidente e anzitutto il contrasto tra il
riconoscimento assoluto e perpetuo dell’anonimato materno, il favor veritatis ed
una “insopprimibile” responsabilita genitoriale conseguente alla procreazione,
ossia il dovere inderogabile della partoriente di “mantenere ed educare il figlio
anche se nato fuori del matrimonio”, di cui all’art. 30, comma 1, Cost.12. V’¢
peraltro da considerare che tale articolo, all’'ultimo comma, in virtu dei beni
costituzionali tutelati, pone una riserva di legge circa le norme e i limiti per la
ricerca della genitorialita: offre, in altre parole, “copertura costituzionale” a
disposizioni normative che subordinano la proposizione dell’azione di
accertamento della maternita a determinati presupposti o condizioni. Il rinvio e,
chiaramente, agli artt. 269 c.c., in tema di instaurazione del rapporto di filiazione
per mezzo di una pronunzia giudiziale; e 2776 c.c., quanto alla legittimazione attiva

e passiva della relativa azione.

La riserva di legge costituzionalmente prevista impedisce, pertanto, di
disapplicare le predette disposizioni codicistiche e, di conseguenza, di limitare la
possibilita per il figlio di accertare giudizialmente la maternita biologica sulla
base di fonti di rango secondario, quali risultano essere, ad esempio, i menzionati

artt. 30, comma 1, d.P.R. n. 396/2000, e 93, comma 2, d.Igs. n. 196 del 2003, di

abbia partorito nell’anonimato”, laddove il giudicante aveva, invece, ritenuto che non fosse
ammissibile la dichiarazione giudiziale di maternita nei confronti di una donna che al momento
del parto avesse dichiarato di non voler essere nominata, poiché altrimenti sarebbe stata frustrata
la ratio dell'intera disciplina, ravvisabile non solo nell’esigenza di salvaguardare la famiglia
legittima e 'onore della madre, ma anche di impedire che, onde evitare nascite indesiderate, si
faccia ricorso ad alterazioni di stato o a soluzioni ben piu gravi quali aborti o infanticidi.

12 Tn questi termini, PERLINGIERI, Giovanni, “Ragionevolezza e bilanciamento
nell'interpretazione recente della Corte costituzionale”, Actualidad Juridica Iberoamericana,
2019, n. 10, p. 19. Cfr. SASSI, Andrea, “Tutele crescenti della persona e status familiari in Italia e
nell’'Unione Europea”, URBE et IUS, 2015, n. 14, p. 67.
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cui, proprio nell’ottica di mitigarne ’assolutezza dei contenuti, il d.d.l. n. 1978 del

2015 ha proposto una modifica?3.

E, quindi, in forza di tali argomentazioni che I’art. 269 c.c., laddove, al comma 1,
prevede che la maternita possa essere giudizialmente dichiarata nei casi in cui il
riconoscimento € ammesso, acquisisce una rilevanza fondamentale in quanto
norma volta a tutelare il favor veritatis. La disposizione ¢, evidentemente, da
leggere in combinato disposto con I'art. 253 c.c., per il quale, in nessun caso, €
ammesso un riconoscimento in contrasto con lo stato di figlio in cui una persona
si trova; ponendosi, cosi, un principio di prevalenza del primo stato acquisito, che
dovrebbe, allora, venire rimosso prima che possa accertarsene uno diverso. Di
conseguenza, nel caso in cui non si sia formato un rapporto di filiazione
sostitutivo, dovrebbe ritenersi sempre ammissibile un giudizio volto
all’accertamento della genitorialita, anche nei confronti degli eredi della madre
biologica, laddove defunta, quali legittimati passivi, ex art. 276 c.c.14. Ed in piu, la
prova volta al riconoscimento giudiziale puo essere fornita con ogni mezzo, e
tanto a conferma del fatto che lo status di figlio integri un diritto inviolabile della
persona umana, estremamente connesso alla procreazione, e che lo svolgimento
del rapporto di filiazione costituisca una situazione giuridica soggettiva di rango
primario, destinataria, in quanto tale, di una piena tutela, che si invera non solo
nell'imprescrittibilita, riguardo al figlio, dell’esercizio dell’azione di dichiarazione
giudiziale di maternita (art. 270, comma 1, c.c.), ma, ancor di piu, nella possibilita
di provare “con ogni mezzo” la genitorialita della madre “anonima” una volta che
questa non sia piu in vita (art. 269, comma 2, c.c.). Sicché, la sussistenza di un

rapporto di filiazione puo provarsi attraverso indizi come le testimonianze

13 Sempre con l'obiettivo di limitare le conseguenze dell’esercizio del diritto della donna di
partorire in animato, previsto all’art. 30, d.P.R. n. 396/2000, 'art. 3 del disegno di legge n. 1978
del 2015 propone di aggiungere ad esso un ulteriore comma in base al quale la madre deve essere
informata degli effetti giuridici della dichiarazione di non voler essere nominata; della facolta di
revocare, senza limiti di tempo, o di confermare, decorsi diciotto anni dalla nascita del figlio, la
dichiarazione di non voler essere nominata e, parimenti, il figlio, deve venire a conoscenza del
fatto che, raggiunta l'eta prevista dalla legge, possa presentare istanza al Tribunale per i
minorenni affinché questo verifichi se la madre intende mantenere I’anonimato. L’art. 2 del
disegno di legge n. 1978 del 2015 propone che il vincolo temporale dei cento anni per 'accesso ai
documenti contenenti I'identita della partoriente, enunciato dall’art. 93, comma 2, d.lgs. n.
196/2003, venga meno, non solo in caso di revoca dell’anonimato, ma anche nell’ipotesi di
decesso della madre.

14 Riflette sul fatto che la legittimazione passiva per I’esercizio dell’azione giudiziale di maternita
non si trasferisca ai discendenti ma agli eredi, BASINI, Giovanni Francesco, “La dichiarazione
giudiziale di paternita e maternita”, Tratt. dir. fam., diretto da BONILINI, Giovanni, La filiazione
e ladozione, IV, Utet, Milano, 2016, p. 3622.
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raccolte, le risultanze di una consulenza immuno-ematologica eseguita su
campioni biologici di stretti parenti della pretesa genitrice, nonché la presenza di
un verbale di testamento olografo, purché gli stessi, valutati unitariamente,

risultino “gravi, precisi e concordanti”.

3. L’interesse degli eredi della genitrice a conservare la segretezza

sull’identita familiare

Sebbene, quindi, si discuta di diritti fondamentali, in quanto legati alla sfera
essenziale dell’individuo, la difficolta sorge nel momento in cui gli stessi, per
ragioni di conflitto, debbano essere posti in bilanciamento?s. Osservazione questa
che rinviene la propria legittimazione nella circostanza per cui anche i diritti
appartenenti a questo rango non possono qualificarsi come “inaffievolibili” in

assoluto e in perpetuo.

La compressione del diritto all’anonimato della madre puo giustificarsi dato che,
in presenza di fatti sopravvenuti, quali la revoca implicita della rinuncia alla
genitorialita giuridica e il successivo decesso della donna, piu non si ravvisa
I'esigenza pubblicistica di tutela della vita e della salute della partoriente e del
nascituro 16, ma solo l'interesse degli eredi della genitrice a conservare la
segretezza sull’identita, anche familiare. Poiché, infatti, il diritto alla riservatezza
- in quanto diritto della personalita - si estingue con la morte della titolare, sono
i congiunti superstiti a vedersi riconosciuti diritti e poteri che si connotano per
essere una proiezione post mortem della situazione giuridica di cui godeva
I'interessata'7, inevitabilmente recessivi rispetto al diritto fondamentale del figlio

all’accertamento del proprio stato.

La lesione del diritto (alla riservatezza) “soccombente”, puo, tuttavia, essere
giustificata solo nella misura in cui si riveli strettamente funzionale al corretto

esercizio del diritto (di accertamento dello stato di figlio) “vittorioso”. Ragion per

15 Cfr., al riguardo, BIN, Roberto, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella
giurisprudenza costituzionale, Giuffre, Milano, 1992, pp. 35 ss.

16 Cfr. PERLINGIERI, Giovanni, op. cit., p. 18.

17 Cfr. Cons. Stato, 9 giugno 2008, n. 2866, Ragiusan, 2009, 301-302, p. 24.
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cui deve essere pregiudicata il meno possibile la privacy del nucleo familiare
costituito dalla genitrice dopo aver esercitato il diritto all’anonimato. Cio val
quanto dire che il trattamento delle informazioni necessarie per accertare lo stato
di figlio deve essere eseguito senza determinare un pregiudizio, anche non
patrimoniale, all'immagine, alla reputazione e ad altri beni di primario rilievo

costituzionale dei familiari della madre defunta?8.

II. SPUNTI PER UNA COMPARAZIONE

Come piu volte evidenziato, la prevalenza del diritto alla verita biologica del figlio
su quello di anonimato della madre trova legittimazione anche nella lettura
convenzionalmente orientata delle norme operanti nel nostro sistema giuridico.
Tale soluzione, oltre che essere ragionevole, risulta comunque vincolante in virtu
dell’ingresso della CEDU nell’ordinamento europeo, sicché il rispetto dei principi
ivi positivizzati deve essere garantito alla luce della prevalenza delle fonti

sovranazionali su quelle interne.

Di conseguenza, pur potendosi dedurre che anche gli altri paesi aderenti
all’'Unione Europea accolgano il medesimo orientamento convenzionalmente
conforme, interessante risulta I'esame di alcune normative nazionali che si
allontanano considerevolmente da quella italiana2°. Se, da un lato, ’'applicazione
concreta dei principi in commento dovrebbe giungere ad un esito generalmente
accolto, altrettanto non puo dirsi accadere in astratto relativamente alle
normative nazionali positivizzate. Gli ordinamenti europei, infatti, pur
appartenendo ad una grande “famiglia” fondata su diritti e regole comuni, non
solo giuridiche, relativamente al tema di cui si discute, si distinguono non poco e

tanto certamente deriva da diverse influenze storiche, culturali e sociali2!.

18 Cass. civ., 9 novembre 2016, n. 22838, cit.

19 Cfr. BUSNELLI, Francesco Donato - VITUCCI, Maria Chiara, “Frantumi europei di famiglia”,
Riv. dir. civ., 2013, 4, p. 771 s.; GIAIMO, Giuseppe, “Matrimonio in diritto comparato”, Dig. disc.
priv., sez. civ., agg., Utet giuridica, Torino, 2013, pp. 333 ss.; TORINO, Raffaele, Nuovi modelli
familiari. Il diritto a essere genitori, Aracne editrice, Roma, 2003, pp. 15 ss.

20 BOLONDI, Eugenio, “Il diritto della partoriente all’anonimato: I'ordinamento italiano nel
contesto europeo”, Nuova giur. civ. comm., 2009, n. 2, pp. 281 ss.

21 Cfr. MIRANDA, Antonello, “Famiglie e vecchi diritti: brevi considerazioni sull’evoluzione del
rapporto tra diritto, famiglia e societa”, in Patrimonio, persona e nuove tecniche di «governo del
diritto. Incentivi, premi, sanzioni, alternative, a cura di MONATERI, Pier Giuseppe - SOMMA,
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Ebbene, nell'ordinamento francese, benché la “filiation est établie, a I'’égard de la
mere, par la désignation de celle-ci dans I’acte de naissance de I’enfant” (art. 311-
25)22, “lors de I'accouchement, la mere peut demander que le secret de son
admission et de son identité soit préservé” (art. 326 code civil), precludendosi, di
conseguenza, I’accertamento del vincolo di filiazione23. La normativa francese sul
parto anonimo (“accouchement sous X”24) ¢, tuttavia, soprattutto rappresentata
dalla Loi 93-2002, del 22 gennaio 2002, relativa all’accesso alle origini delle
persone adottate25, di riforma del Code de l'action sociale et des familles, per
effetto della quale non si discorre piu di parto “anonimo” ma di parto “con
discrezione”. Con tale disciplina, si introduce, dunque, il principio della
“réversibilité del segreto” in forza del quale si rende revocabile la scelta della
madre di restare anonima. A conferma di cio, si istituisce il Conseil National pour
l’acces aux origines personnelles (CNAOP), che puo ricevere la dichiarazione di
consenso alla rimozione del segreto da parte della madre e, pertanto, essere in
grado di comunicare all'interessato I'identita della sua genitrice2¢. Tale organo, in
altre parole, ha il compito di verificare I’attualita della volonta di anonimato della

donna, sicché potra comunicarne I'identita soltanto con il consenso della stessa2’.

Alessandro, Esi, Napoli, 2009, pp. 565 ss.; RINELLA, Angelo, “Famiglie e sistemi giuridici”, in
MORBIDELLI, Giuseppe - PEGORARO Lucio - RINELLA, Angelo - VOLPI, Mauro, Diritto
pubblico comparato, Giappichelli, Torino, 2016, p. 31 ss.; SCALISI, Vincenzo, “Famiglia™ e
“famiglie” in Europa”, Riv. dir. civ., 2013, n. 1, pp. 9 SS.

22 Disposizione normativa introdotta con I'Ordonnance n. 2005-759, del 4 luglio 2005, ratificata
con la Loi n. 2009-61, del 16 gennaio 2009, su cui si rinvia a HAUSER, Jean, “La réforme de la
filiation et les principes fondamentaux”, Droit de la Famille, 2006, n. 1, pp. 1 ss.

23 FURKEL, Francoise, “Le droit a la connaissance de ses origines en République Féderale
d’Allemagne”, Révue Internationale de Droit Comparé, 1997, nn. 10-12, pp. 93 ss.

24 Su cui sirinvia a TRILLAT, Brigitte, “I’accouchement anonyme: de 'opprobre a la consécration,
Liber amicorum a la mémoire de Daniel Heut-Weiller”, Pus/Lgdj, 1994, pp. 513 ss.

25 “Loi n. 2002-92 du 22 janvier 2002 relative a ’'accés aux origines des persone adoptées et
pupilles de I’Etat”, su cui si veda VERDIER, Pierre, “La loi du 22 Janvier 2002 constitue-t-elle
une avancée pour le droit a la connaissance de ses origines?”, AJ Famille, 2003, n. 3, pp. 92 ss.
Per un’attenta analisi, anche in chiave comparatistica, cfr. PASSAGLIA, Paolo, “La tutela
dell'identita del minore nell'ordinamento francese al crocevia tra diritto interno e diritto
sovranazionale e tra legislazione e giurisprudenza”, in PERLINGIERI, Pietro - CHIAPPETTA,
Giovanna (a cura di), Questioni di diritto delle famiglie e dei minori, Esi, Napoli, 2017, pp. 310
Ss.

26 STANZIONE, Maria Gabriella, “Identita del figlio e diritto di conoscere le proprie origini”, Fam.
e dir., 2015, n. 2, p. 195, nt. 24, laddove l’a. puntualizza che “una prima attenuazione
dell’irreversibilita della scelta dell’anonimato si era avuta dapprima con la loi 96-604 del 5 luglio
1996, che prevedeva I'obbligo del personale sanitario di informare la partoriente della possibilita
di fornire informazioni non identificative o di rivelare la propria identita, su richiesta espressa del
bambino o dei suoi discendenti”. Cfr. ID., “Il diritto del figlio di conoscere le proprie origini nel
dialogo tra le Corti”, Nuova giur. civ. comm., 2016, n. 11, pp. 1488 ss.

27 In merito, v.si PARIS, Davide, “Parto anonimo e bilanciamento degli interessi nella
giurisprudenza della Corte costituzionale, del Conseil constitutionnel e della Corte europea dei
diritti dell'uomo (con alcuni spunti per una rilettura dell'inquadramento costituzionale
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Resta, senza dubbio, inteso che le informazioni non identificative, le quali non
vengono documentate in un registro sigillato, sono rilasciate al richiedente senza
necessita di verificare la volonta materna. Per effetto della citata normativa, a ben
vedere, se, da un lato, si riconosce alla partoriente il diritto di rimanere anonima,
dall’altro, la si informa delle conseguenze giuridiche di tale scelta e della
circostanza di poter rimuovere in qualsiasi momento il segreto e rinunciare
all’anonimato (art. 1 222-6 Social Action and Families Code28). Nell’eventualita in
cui la donna non voglia rendere nota la sua identita, quest'ultima non potra essere
comunicata, salvo che la richiedente segretezza sia deceduta e non abbia, prima
della sua morte, manifestato una volonta contraria all’accesso alle informazioni
identificative29. A differenza del modello francese, improntato sul volontarismo e
sul riconoscimento alla donna di un diritto all’anonimato, quello tedesco risulta,
invece, caratterizzato da un sistema automatico di accertamento della maternita
che discende direttamente dal parto, come si ricava dal § 1591 BGB il quale,
modificato dal Kindschaftsrechtsgesetz del 199730, prevede che “mutter eines
Kindes ist die Frau, die es geboren hat”, in ossequio al principio di responsabilita
della procreaziones!. Cio almeno fino alla legge 28-8-2013, sulla vertrauliche
Geburts2, che ha previsto il diritto ad una “maternita non disvelata”, e, quindi, a

partorire senza una immediata identificazione33, quante volte, soprattutto, la

dell'interruzione volontaria della gravidanza)”, Forum di Quaderni costituzionali - Rassegna, n.
10/2012, www.forumcostituzionale.it, pp. 1 ss.; MALLET-BRICOUT, Blandine, “Droit d’acces aux
origines personnelles: 'embarras de la Court européenne des droits de ’homme”, Recueil Dalloz,
2003, n. 9, pp. 1240 ss.; GRUNDLER, Tatiana, “Les droits des enfants contre les droits des
femmes : vers la fin de 'accouchement sous X?”, LRDH, 2013, pp. 1 ss.; FALBO, Nicola, “Il diritto
alle origini fra ordinamenti nazionali e giurisprudenza europea. Spunti per una comparazione”,
wwuw.dirittifondamentali.it, 2020, n. 2, p. 1068.

28 La normativa prevede che ogni donna ammessa in ospedale che chieda di partorire
nell’anonimato sia informata delle conseguenze giuridiche di siffatta scelta. La donna € invitata a
lasciare informazioni generali relative alla salute propria e del padre biologico, alle origini del
bambino e alle circostanze della nascita, e, separatamente, in un registro sigillato, le informazioni
sulla propria identita personale. La partoriente viene poi contestualmente informata del fatto che
puo, in ogni momento, rinunciare all’anonimato sulla propria identita e che, altrimenti, le
informazioni identificative potranno essere fornite all’interessato solo attraverso la procedura di
accesso e comungue previo Suo CoNsenso.

29 Cfr. BARBISAN, Benedetta, “Apprendimento e resistenze nel dialogo fra Corte
Costituzionale e Corte di Strasburgo: il caso del diritto all’anonimato della madre naturale”,
wwuw.diritticomparati.it, 9 maggio 2016.

30 KindschaftsRG del 25 settembre 1997.

3t Cfr., in merito, HENRICH, Dieter, “La riforma del diritto della filiazione in Germania”, Ann.
dir. ted., 1998, pp. 33 ss.; DIURNI, Amalia, “La riforma del quarto libro del BGB”, ivi, pp. 47 ss.
32 Gesetz zum Ausbau der Hilfen fiir Schwangere und zur Regelung der vertraulichen Geburt, 28
ago. 2013, BGBL. I, pag. 3458.

33 Utile, al riguardo, I’analisi di RUSCONI, Carlo, “La legge tedesca sulla vertrauliche Geburt. Al
crocevia tra accertamento della maternita, parto anonimo e adozione”, Eur. e dir. priv., 2018, 4,
PP- 1347 ss.; MIELITZ, Cornelia, Anonyme Kindesabgabe. Babyklappe, anonyme Ubergabe und
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donna si trovi in condizioni di grande difficolta nell’assumere scelte che
potrebbero essere pregiudizievoli per sé e per il figlio34. Segnatamente, all’interno
del Schwangerschaftskonfliktgesetz, il § 25 prevede che ogni donna in gravidanza
venga edotta sulla possibilita di partorire in modo confidenziale. La legge, nel
contempo, specifica pero che la madre sia tenuta a fornire la propria identita, che
verra conservata e mantenuta celata fino al compimento del sedicesimo anno di
eta del figlio che, a partire da quel momento, potra avere pieno accesso a tutti i
dati relativi alle proprie originiss. Del resto, gia con sentenza del BVerfG del 1988,
era stato inserito il diritto di conoscere le proprie origini (Recht auf Kenntnis der
Abstammung”3¢) tra i Grundrechte, facendolo discendere direttamente dalla
dignita della persona sancita dall’art. 1, absatz 2, GG.37. Ne deriva che il sistema
nazionale tedesco, a differenza di quanto rilevato con riferimento a quello
francese e all’'ordinamento giuridico italiano, gia “a monte”, attribuisce primaria
rilevanza al diritto del figlio a conoscere le proprie origini genetiche, in quanto
aspetto fondamentale della vita di una persona e del suo sviluppos38. Diritto questo
previsto anche nel sistema giuridico spagnolo laddove ’adottato maggiorenne (o,
se minorenne, i genitori adottivi) puo chiedere all’Entidad Publica informazioni
sulle proprie origini, sull’identita e sui dati sanitari dei genitori biologici (cfr. art.
180 c6digo)s39. Rispetto alla filiazione biologica, nella specie, 'art. 120 Codigo Civil

prevede che I'accertamento della filiazione materna non matrimoniale avvenga

anonyme Geburt zwischen Abwehr Schutzgewdhrrecht, Nomos, Baden-Baden, 2006, pp. 70 ss.
In tema, STANZIONE, Maria Gabriella, Identita del figlio e diritto di conoscere le proprie origini,
cit., p. 18, pone l'accento sul fatto che fossero rimasti privi di esito sia il progetto di legge,
presentato al Bundestag, del maggio 2002, relativo al parto anonimo, sia il Progetto del Land del
Baden- Wiirttemberg, presentato al Bundesrat, il 21 giugno 2002.

34 RUSCONI, Carlo, op. cit., p. 1364.

35 Osserva FALBO, Nicola, op. cit., p. 1076.

36 Cfr., in argomento, KATZENMEIER, Christian, “Rechtsfragen der “Baby klappe” und der
medizinisch assistierten “anonymen. Geburt™”, FamRZ, 2005, 1, pp. 134 ss.; HEPTING, Reinhard,
“Babyklappe’und ‘anonyme Geburt™, ivi, 2001, pp. 1573 ss.

37 BVerfG, Beschluss 18 gennaio 1988, FamRZ, 1989, p. 147 e BVerfG, Beschluss 31 gennaio 1989,
i, pp. 255 ss. Sul tema, cfr. STARCK, Christian, “Anmerkung BVerfG vom 31.1.1989”, JZ, 1989,
pp. 338 ss.; RAMM, Thilo, “Ehelichkeitsanfechtung und Bundesverfassungsgericht”, NJW, 1989,
Pp. 220 ss.

38 BALDINI, Vincenzo, “Diritti fondamentali e processi (a volte incompiuti...) di concretizzazione:
il caso del diritto alla conoscenza dell’origine biologica nella giurisprudenza costituzionale tedesca
ed italiana”, www.dirittifondamentali.it, 3 febbraio 2014, pp. 1 ss.

39 PALACIOS GONZALEZ, Maria Dolores, “El derecho del adoptado a conocer sus origenes
biolégicos”, Revista de derecho civil, 2017, n. 3, pp. 95 ss.; VILLALUENGA, Leticia Garcia -
LINACERO de la FUENTE, Maria, El derecho del adoptado a conocer sus origenes en espafia
y en el derecho comparado, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2006, pp. 21
ss.; MOLINER NAVARRO, Rosa, “Adopcion, familia y derecho”, Rev. Boliv de derecho, 2012,

n. 14, pp. 98 ss.
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mediante la formazione di un atto di nascita recante I'indicazione della madre4o.
“El derecho a conocer el proprio origen biologico” trova il suo addentellato
normativo nell’art. 39.2 Constitucién4!, che tutela la ricerca della paternita e
laccertamento della maternita 42. Tanto che, come ormai noto, il Tribunal
Supremo, con sentenza del 21 settembre 1999, ha dichiarato la nullita delle
disposizioni regolamentari sul parto anonimo per contrasto con il richiamato art.
39, c. 243, nonché con gli artt. 10, sulla dignita umana, sui diritti inviolabili e sul
libero svolgimento della personalita, e 24, c. 1, in punto di tutela effettiva dei
diritti, della medesima Constitucion44. Per la giurisprudenza spagnola, tuttavia, a
venire, cosi, effettuato non € un bilanciamento, non potendo, a monte,
rintracciarsi alcun conflitto tra gli interessi implicati. La facolta della donna di
partorire in anonimato non puo recedere rispetto al diritto del figlio a conoscere
le proprie origini, non avendo la prima alcun rilievo costituzionale, ma anzi
ponendosi in diretto conflitto con I'applicazione di altri interessi (di carattere,
invece, costituzionale), quali il diritto di uguaglianza e quello di libera ricerca
della paternita. Per effetto di tale pronuncia, si impone, a ben vedere,

un’interpretazione sistematica e costituzionalmente orientata degli artt. 115 e 120

40 In merito, v.si LASARTE ALVAREZ, Carlos, “Il diritto di famiglia spagnolo: linee della
riforma”, Familia, 2006, n. 3, pp. 545 SS.

41 Art. 39-2 Costituzione spagnola: “I pubblici poteri assicurano anche la protezione integrale dei
figli, uguali questi di fronte alla legge a prescindere dalla filiazione, e delle madri qualunque sia il
loro stato civile. La legge potra consentire I'accertamento della paternita”.

42 Cfr. HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA, Maria Dolores, “Notas sobre el derecho a la identidad del
nifio y la verdad biologica”, Revista de Derecho Privado, 2005, nn. 7-8, pp. 26 ss.; PULIDO,
QUECEDO, Manuel, “¢El fin de la filiacibn an6nima?”, Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, 2005, 2, pp. 2 ss.; RUBIO, TORRANO, Enrique, “El secreto de la maternidad”,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil Mercantil, 2003, pp. 9 ss.; QUESADA, GONZALEZ, Maria
Corona, “El derecho (¢constitucional?) a conocer el propio origen biologico”, Anuario de Derecho
Civil, 1994, 2, pp. 237 ss.

43 Art. 14, Costituzione spagnola: “Gli spagnoli sono uguali di fronte alla legge, senza che prevalga
alcuna discriminazione per motivi di nascita, razza, sesso, religione, opinione e qualsiasi altra
condizione o circostanza personale o sociale”.

44 Tribunal Supremo, 21 settembre 1999, n. 776, RJ, 1999, pp. 6944 ss. Cfr., sul tema, Tribunal
Constitucional, 17 giugno 1999, n. 116, ricorso d’incostituzionalita n. 376/1989, promosso dai
“Diputados del Grupo Parlamentario Popular”, contro la Ley 35/1998, del 22 novembre, “Sobre
técnicas de reproduccion asistida”, BOE, 8 luglio 1999, n. 162, pp. 67 ss. In merito, si rinvia a
RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “La constitucionalidad del anonimato del donante de
gametos y el derecho de la persona al conocimiento de su origen biolégico. De la S.T.C. 116/1999,
de 17 junio, al affaire Odievre”, Familia, 2004, pp. 349 ss.; CHOFRE SIRVENT, Jorge,
“Reproduccion asistida y Constitucion (Comentario a la Sentencia 116/1999, de 17 de junio de
1999)”, Teoria y Realidad Constitucional, 2001, n. 7, pp. 334 ss.; RABADAN SANCHEZ-
LAFUENTE, Fuensanta, “El derecho a conocer los origenes biolégicos de la reproduccion
asistida”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2019, n. 10, pp. 586 ss.; DEL PILAR
CAMARA AGUILA, Maria, “Sobre la constitucionalidad de la Ley de tecnicas de reproduccion
asistida (Comentario a la STC 116/1999, de 17 de junio)”, Derecho Privado y Constitucién, 1993,

13, pp. 117 ss.
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del Codigo civil, nel senso per cui la filiazione nei confronti della madre dovra
risultare da uno degli atti formali previsti da tali norme, senza che possa esservi
omessa lidentita della madre-partoriente 45 , tutelandosi, cosi, in modo

incontrovertibile, il diritto del figlio a conoscere le proprie origini.

La differenza tra i sistemi giuridici europei4®, come innanzi evidenziato, riguarda,
dunque, le modalita attraverso cui il rapporto di filiazione si realizza; in
particolare, vi sono ordinamenti che non riconoscono alla madre facolta diverse
dal riconoscimento del figlio biologico, mentre altri prevedono sistemi di
instaurazione della filiazione automatica nei confronti della stessa, salvo
I’esercizio del diritto al’anonimato47. Laddove il diritto alla riservatezza del parto
venga esercitato non potra, comunque, essere preclusa sine die al figlio la
possibilita di conoscere le proprie origini biologiche, trattandosi in ogni caso di
un diritto esistenziale, indisponibile e potestativo48 e dovendosi, evidentemente,
evitare, per il figlio, dei pregiudizi sul piano psicologico e, in taluni casi, anche
eventuali riflessi negativi sulla tutela della sua salute. Tale affermazione, ancora
una volta espressione della prevalenza del favor veritatis, trova fondamento
anche nelle pronunce della giurisprudenza della CEDU, ed in particolare in quella

sul caso Godelli c. Italia49, ove si mette in luce la necessita di non impedire al figlio

45 FALBO, Nicola, op. cit., p. 1073; DEVERDAY BEAMONTE, José Ramén, “La filiacién derivada
de las técnicas de reproduccion asistida (un analisis critico de la experiencia juridica espafola,
treinta afios después de la aprobacion de la primera regulacion legal sobre la materia)”, Riv. dir.
succ. fam., 2018, 1, pp. 301 ss.; ID., “La filiacién derivada de las técnicas de reproduccion asistida
en espana”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2018, n. 8, pp. 11 ss.; HERNANDEZ Carmen
Sanchez, “Identidad genética y anonimato en la fertilizacion asistida”, ivi, 2018, n. 8, pp. 138 ss.
46 Tl modello inglese, invece, si caratterizza per il riconoscimento del diritto alla identita genetica
e al mantenimento del rapporto genitoriale con la famiglia biologica, ammettendo 1’accesso alle
origini e postulandovi delle compressioni solo in casi eccezionali, come si ricava dall’Adoption
Act 1976 e dall’Adoption and Children Act 2002 che prevedono, segnatamente, il diritto
dell’adottato maggiorenne a conoscere le generalita dei genitori biologici. In tema, cfr. VALENTE,
Cinzia, “Il diritto dell’adottato a conoscere le proprie origini: brevi note su due esperienze
giuridiche a confronto”, www.rivistafamilia.it, 16 luglio 2020.

47 Cfr. TROIANO, Stefano, “Circolazione e contrapposizione di modelli nel diritto europeo
della famiglia: il “dilemma” della donna partoriente all’anonimato”, in AA.VV., Parte
generale e persone, Liber Amicorum per Dieter Henrich, a cura di GABRIELLI, Giovanni -
PATTI, Salvatore - ZACCARIA, Alessio - PADOVINI, Fabio - CUBEDDU WIEDEMANN, Maria
Giovanna - TROIANO, Stefano, Torino, 2012, p. 178; GIGLIOTTI, Fulvio, “Parto anonimo e
accesso alle informazioni identitarie (tra soluzioni praticate e prospettive di riforma)”, Eur.
dir. priv., 2017, n. 3, pp. 901 Ss.

48 In tal senso, sebbene in tema di diritto a conoscere le proprie origini in relazione allo sviluppo
in Italia delle tecniche di riproduzione assistita, CHIAPPETTA, Giovanna, “Favor veritatis ed
attribuzione dello status filiationis”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2016, n. 4 ter, pp. 166
ss.

49 Corte eur. dir. uomo, Godelli c. Italia, 25 settembre 2012, cit., per cui “l'interesse vitale
dell'individuo a ottenere le informazioni necessarie alla scoperta della verita con riguardo ad un
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la creazione di una relazione di fatto con il proprio genitore biologico, senza che
la stessa divenga necessariamente “genitorialita giuridica”; conclusione, questa,
che esprime un corretto bilanciamento dei contrapposti interessi. Sussistono,
d’altronde, modelli di filiazione adottiva (come quella c.d. mites°) caratterizzati
dalla partecipazione dei genitori biologici alla crescita e allo sviluppo del minore.
Secondo i giudici di Strasburgo, come anticipato, il diritto del figlio alla ricerca
della propria identita biologica € un interesse vitale, direttamente connesso al
rispetto della vita privata, ex art. 8 CEDU, che comprende il diritto di stabilire
relazioni con altri e, di conseguenza, quello di conoscere tutti i dettagli funzionali
allo sviluppo della propria personalita. Se, da un lato, la nascita e le relative
circostanze rientrano nella “vita privata” - convenzionalmente rilevante - del
bambino, poi adulto, dall’altro, anche quello della madre € interesse rilevante ex
art. 8 CEDU. Alla luce di queste osservazioni, secondo la Corte di Strasburgo,
devono imporsi agli Stati membri non solo regole di carattere negativo, intese
come divieti di ingerenza nelle “vite” delle “persone”, ma anche obblighi positivi,
che possono implicare la previsione di misure idonee al rispetto effettivo degli
interessi in gioco. La realizzazione di tale obiettivo rientra comunque nella
discrezionalita degli Stati membri che pongono in essere di volta in volta il
bilanciamento, che potra dirsi legittimo solo se ragionevole e proporzionato,
anche alla luce delle “linee guida” fornite dall’ordinamento sovranazionales:.
Tutte le osservazioni sin qui esposte acquisiscono ancor piu fondamento alla luce
del mutamento nel panorama europeo del concetto sociale, prima che giuridico,
della famiglia 52. L’accoglimento della prevalenza del favor filiationis, in

particolare nella sua declinazione di favor veritatis, trova, infatti, giustificazione

aspetto importante della [propria] identita personale, parte integrante del diritto alla vita privata,
integra un diritto soggettivo ed ultra-personale e, pertanto, imprescrittibile”.

50 Cass. civ., 25 gennaio 2021, n. 1476, Foro it., 2021, 6, cc. 2074 ss., con nota di MENDOLA,
Angela, “Stato di abbandono semipermanente e diritto alla continuita affettiva nell’adozione c.d.
«mite»”, per cui il giudice, chiamato a decidere sulla dichiarazione di adottabilita del minore in
stato di abbandono, deve accertare I'interesse del medesimo a conservare il legame con i suoi
genitori biologici, pur se deficitari nelle loro capacita genitoriali, costituendo I'adozione “piena”
una “extrema ratio”, alla quale dover preferire, ricorrendone i presupposti, la cd. adozione mite,
idonea a non recidere del tutto il rapporto tra il minore e la famiglia di origine.

5t STILE, Maria Teresa, “I rinnovati rapporti tra Corte Costituzionale e Corti Europee. Vuoto
legislativo e giudice legiferante”, in BUFFA, Francesco (a cura di), Il diritto in Europa oggi, Key
editore, Milano, 2018, 24, pp. 21 ss.

52 GOLOMBOK, Susan, Modern Families, Parent and Children in New Families Forms,
Cambridge University Press, Cambridge, 2015, pp. 15 ss.; LIPARI, Nicolo, “Riflessioni sul
matrimonio a trent’anni dalla riforma sul diritto di famiglia”, Riv. trim. proc. civ., 2005, n. 3, pp.
715 ss.; RESCIGNO, Pietro, “Sui diversi modelli di vita familiare”, in Scritti in memoria di M.
Buoncristiano, Jovene, Napoli, 2002, 11, p. 1159.
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nell’abbandono della tipicita dell’istituzione della famiglia fondata sul
matrimonio e nell’adesione alla contraria visione pluralistica della stessa 53,

diversa nei vari Stati e nelle molteplici cultures4.

BIBLIOGRAFIA

ANDREOLA, Emanuela, “Accesso alle informazioni sulla nascita e morte della
madre anonima”, Fam. e dir., 2017, n. 1, pp. 19 ss. (nota a Cass. civ., 9 novembre

2016, n. 22838).
AULETTA, Tommaso, Diritto di famiglia, Giappichelli, Torino, 2011.

AVITABILE, Alberto, “Il diritto all’anonimato in ambito familiare”, in
GALGANO, Francesco (diretto da), Tratt. dir. comm. e dir. pubbl. econ., a cura
di FINOCCHIARO, Giusella, Diritto allanonimato. Anonimato, nome e identita

personale, Cedam, Padova, 2008, pp. 143 ss.

BALDINI, Vincenzo, “Diritti fondamentali e processi (a volte incompiuti...) di
concretizzazione: il caso del diritto alla conoscenza dell’origine biologica nella
giurisprudenza costituzionale tedesca ed italiana”, www.dirittifondamentali.it, 3

febbraio 2014, pp. 1 ss.

BARBISAN, Benedetta, “Apprendimento e resistenze nel dialogo fra Corte
costituzionale e Corte di Strasburgo: il caso del diritto all’anonimato della madre

naturale”, wwuw.diritticomparati.it, 9 maggio 2016.

BASINI, Giovanni Francesco, “La dichiarazione giudiziale di paternita e
maternita”, Tratt. dir. fam., diretto da BONILINI, Giovanni, La filiazione e
I'adozione, IV, Utet, Milano, 2016, p. 3622 ss.

53 Sul tema, si rinvia a ZAMBRANO, Virginia, “Ex facto oritur ius”. La metamorfosis de los
modelos familiares en Italia, a saber, la “conversién de un caballo”, Derecho de familia, 2018,
vol. 85, pp. 43 ss.; MARELLA, Maria Rosaria - MARINI, Giovanni, Di cosa parliamo quando
parliamo di famiglia, Laterza, Roma-Bari, 2014, pp. 15 ss.

54 ZAMBRANO, Virginia, “Globalizacién del derecho y las relaciones familiares: la experiencia
italiana”, Derecho de familia, 2022, vol. 103, pp. 58 ss.

31


http://www.dirittifondamentali.it/

Angela Mendola

BENACCHIO, Gian Antonio, Diritto privato dell’Unione Europea, Cedam,

Padova, 2010.

BIN, Roberto, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella

giurisprudenza costituzionale, Giuffre, Milano, 1992.

BOLONDI, Eugenio, “Il diritto della partoriente all’anonimato: 'ordinamento

italiano nel contesto europeo”, Nuova giur. civ. comm., 2009, n. 2, pp. 281 ss.

BUGETTI, Maria Novella, “Sul difficile equilibrio tra anonimato materno e diritto
alla conoscenza delle proprie origini: 'intervento delle Sezioni Unite”, Corr. giur.,

2017, n. 5, pp. 624 ss. (nota a Cass. civ., sez. un., 25 gennaio 2017, n. 1946).

BUGETTI, Maria Novella, “Sull’esperibilita delle azioni ex artt. 269 e 279 c.c. nei
confronti della madre che abbia partorito nell’anonimato”, Fam. e dir., 2016, n.

5, Pp. 481 ss. (nota a Trib. Milano, 14 ottobre 2015, n. 11475).

BUSNELLI, Francesco Donato - VITUCCI, Maria Chiara, “Frantumi europei di

famiglia”, Riv. dir. civ., 2013, n. 4, pp. 771 SS.

CARBONE, Vincenzo, “Con la morte della madre al figlio non € piu opponibile
I’anonimato: i giudici di merito e la Cassazione a confronto”, Corr. giur., 2017, n.

1, pp. 29 ss. (nota a Cass. civ., 21 luglio 2016, n. 15024).

CARBONE, Vincenzo, “Un passo avanti del diritto del figlio, abbandonato e
adottato, di conoscere le sue origini rispetto all’anonimato materno”, Fam. e dir.,

2014, n. 1, pp. 15 ss. (nota a Corte cost., 22 novembre 2013, n. 278).

CARBONE, Vincenzo, “Corte EDU: conflitto tra il diritto della madre

all’anonimato e il diritto del figlio a conoscere le proprie origini”, Corr. giur.,

2013, 1. 7, pp. 940 SS.

CHIAPPETTA, Giovanna, “Favor veritatis ed attribuzione dello status

filiationis”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2016, 4 ter, pp. 166 ss.

32



CAPITULO II: Maternita segreta e prospettive di diritto comparato

CHOFRE SIRVENT, Jorge, “Reproduccion asistida y Constitucion (Comentario a
la Sentencia 116/1999, de 17 de junio de 1999)”, Teoria y Realidad
Constitucional, 2001, n. 7, pp. 334 Ss.

CIPPITANI, Roberto, “Principi e metodo nella revisione della normativa francese

relativa alla bioetica”, Dir. fam. pers., 2012, n. 4, pp. 1836 ss.

CLARIZIA, Oriana, “Dichiarazione di adottabilita, anonimato materno e diritto

alla genitorialita”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2015, n. 2, pp. 115 Ss.

CUBEDDU, Maria Giovanna, “La disciplina dell’accertamento dello status di

figlio nei principali paesi europei”, Familia, 2006, n. 2, pp. 269 ss.

CUFFARO, Vincenzo - D’ORAZIO, Roberto - RICCIUTO, Vincenzo (a cura di), I

dati personali nel diritto europeo, Torino, Giappichelli, 2019.

DEL PILAR CAMARA AGUILA, Maria, “Sobre la constitucionalidad de la Ley de
tecnicas de reproduccion asistida (Comentario a la STC 116/1999, de 17 de

junio)”, Derecho Privado y Constitucién, 1993, n. 13, pp. 117 sS.

DE VERDAY BEAMONTE, José Ramoén, “La filiacion derivada de las técnicas de
reproduccion asistida en espana”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2018, n.

8, pp. 11 ss.

DE VERDAY BEAMONTE, José Ramoén, “La filiacion derivada de las técnicas de
reproduccion asistida (un andlisis critico de la experiencia juridica espafiola,
treinta anos después de la aprobacion de la primera regulacion legal sobre la

materia)”, Riv. dir. succ. fam., 2018, n. 1, pp. 301 ss.

DIURNI, Amalia, “La filiazione nel quadro europeo”, Il nuovo diritto di famiglia.
Filiazione e adozione, 111, a cura di FERRANDO, Gilda, Zanichelli, Bologna,

2007, PP. 49 SS.

DIURNI, Amalia, “La riforma del quarto libro del BGB”, Ann. dir. ted., 1998, pp.
47 sS.

33



Angela Mendola

ERAMO, Federico, “Il diritto al’anonimato della madre partoriente”, Fam. e dir.,

2006, 2, pp. 130 ss. (nota a Corte cost., 25 novembre 2005, n. 425).

FALBO, Nicola, “Il diritto alle origini fra ordinamenti nazionali e giurisprudenza
europea. Spunti per una comparazione”, www.dirittifondamentali.it, 2020, n. 2,

p- 1068 ss.

FERRANDO, Gilda: “La nuova legge sulla filiazione. Profili sostanziali”, Corr.
giur., 2013, n. 3, p. 534 ss.

FURKEL, Francoise, “Le droit a la connaissance de ses origines en République

Féderale d’Allemagne”, Révue Internationale de Droit Comparé, 1997, nn. 10-12,

pp. 93 ss.

GIAIMO, Giuseppe, “Matrimonio in diritto comparato”, Dig. disc. priv., sez. civ.,

agg., Utet giuridica, Torino, 2013, pp. 333 ss.

GIGLIOTTI, Fulvio, “Parto anonimo e accesso alle informazioni identitarie (tra
soluzioni praticate e prospettive di riforma)”, Eur. dir. priv., 2017, n. 3, pp. 901

SS.

GOLOMBOK, Susan, Modern Families, Parent and Children in New Families

Forms, Cambridge University Press, Cambridge, 2015, pp. 15 ss.

GRANELLI, Carlo, “Il c.d. “parto anonimo” ed il diritto del figlio alla conoscenza
delle proprie origini: un caso emblematico di “dialogo” fra Corti”, Persona e

Mercato, 2017, n. 1, pp. 48 ss.

GRUNDLER, Tatiana, “Les droits des enfants contre les droits des femmes: vers

la fin de 'accouchement sous X?”, LRDH, 2013, pp. 1 SS.

HAUSER, Jean, “La réforme de la filiation et les principes fondamentaux”, Droit

de la Famille, 2006, 1, pp. 1 ss.

HENRICH, Dieter, “La riforma del diritto della filiazione in Germania”, Ann. dir.

ted., 1998, pp. 33 ss.

HEPTING, R., “Babyklappe’und ‘anonyme Geburt™”, FamRZ, 2001, pp. 1573 Ss.
34



CAPITULO II: Maternita segreta e prospettive di diritto comparato

HERNANDEZ, Carmen Sanchez, “Identidad genética y anonimato en la
fertilizacion asistida”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2018, n. 8, pp. 138

SS.

HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA, Maria Dolores, “Notas sobre el derecho a la
identidad del nifio y la verdad biologica”, Revista de Derecho Privado, 2005, nn.

7-8, pp- 26 ss.

KATZENMEIER, Christian, “Rechtsfragen der “Baby klappe” und der

2%

medizinisch assistierten ‘anonymen. Geburt’™”, FamRZ, 2005, n. 1, pp. 134 Ss.

LASARTE ALVAREZ, Carlos, “Il diritto di famiglia spagnolo: linee della riforma”,
Familia, 2006, n. 3, pp. 545 SS.

LIPARI, Nicolo, “Riflessioni sul matrimonio a trent’anni dalla riforma sul diritto

di famiglia”, Riv. trim. proc. civ., 2005, n. 3, pp. 715 SS.

LONG, Joélle, “La Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo, il parto anonimo e
I’accesso alle informazioni sulle proprie origini: il caso Odievre c. Francia”, Nuova

giur. civ. comm., 2004, n. 2, pp. 283 ss.

MALLET-BRICOUT, Blandine, “Droit d’accés aux origines personnelles:

I’embarras de la Court européenne des droits de 'homme”, Recueil Dalloz, 2003,

n. 9, pp. 1240 ss.

MANTOVANI, Manuela, “Questioni in tema di accertamento della maternita
naturale e sistema dello stato civile”, Nuova giur. civ. comm., 2013, n. 6, pp. 323

SS.

MARELLA, Maria Rosaria - MARINI, Giovanni, Di cosa parliamo quando

parliamo di famiglia, Roma-Bari, Laterza, 2014.

MENDOLA, Angela, “Stato di abbandono semipermanente e diritto alla
continuita affettiva nell’adozione c.d. «mite»”, Foro it., 2021, n. 6, cc. 2074 sS.

(nota a Cass. civ., 25 gennaio 2021, n. 1476).

35



Angela Mendola

MENDOLA, Angela, “Azione di accertamento dello stato di figlio e limiti al diritto
al’anonimato materno”, Fam. e dir., 2021, n. 2, pp. 163 ss. (nota a Cass. civ., 22

settembre 2020, n. 119824).

MENDOLA, Angela, Le mobili frontiere della filiazione, in Quaderni di Familia,

diretti da PATTI, Salvatore, Pisa, Pacini, 2020.

MIELITZ, Cornelia, Anonyme Kindesabgabe. Babyklappe, anonyme Ubergabe
und anonyme Geburt zwischen Abwehr Schutzgewdhrrecht, Nomos, Baden-

Baden, 2006, pp. 70 ss.

MIRANDA, Antonello, “Famiglie e vecchi diritti: brevi considerazioni
sull’evoluzione del rapporto tra diritto, famiglia e societa”, in Patrimonio,
persona e nuove tecniche di «governo del diritto. Incentivi, premi, sanzioni,
alternative, a cura di MONATERI, Pier Giuseppe - SOMMA, Alessandro, Esi,
Napoli, 2009, pp. 565 ss.

MOLINER NAVARRO, Rosa, “Adopcién, familia y derecho”, Rev. Boliv de

derecho, 2012, n. 14, pp. 98 ss.

MUSIO, Antonio: “Delle registrazioni relative agli atti di nascita e agli atti di
riconoscimento dei figli naturali (artt. 28-49)”, in MUSIO, Antonio - NADDEO,
Francesca, a cura di STANZIONE, Pasquale, Il nuovo ordinamento dello stato

civile, Giuffre, Milano, 2001, pp. 150 ss.

PALACIOS GONZALEZ, Maria Dolores, “El derecho del adoptado a conocer sus

origenes biolbégicos”, Revista de Derecho Civil, 2017, n. 3, pp. 95 SS.

PARIS, Davide, “Parto anonimo e bilanciamento degli interessi nella
giurisprudenza della Corte costituzionale, del Conseil constitutionnel e della
Corte europea dei diritti dell'uomo (con alcuni spunti per una rilettura
dellinquadramento  costituzionale  dell’interruzione  volontaria  della
gravidanza)”, Forum di Quaderni costituzionali - Rassegna, n. 10/2012,

www.forumecostituzionale.it, pp. 1 ss.

PASSAGLIA, Paolo, “La tutela dell’identita del minore nell’ordinamento francese

al crocevia tra diritto interno e diritto sovranazionale e tra legislazione e

36



CAPITULO II: Maternita segreta e prospettive di diritto comparato

giurisprudenza”, in PERLINGIERI, Pietro - CHIAPPETTA, Giovanna (a cura di),

Questioni di diritto delle famiglie e dei minori, Esi, Napoli, 2017, pp. 310 ss.

PERLINGIERI, Giovanni, “Ragionevolezza e bilanciamento nell’interpretazione
recente della Corte costituzionale”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2019,

n. 10, pp. 19 ss.

PULIDO QUECEDO, Manuel, “¢El fin de la filiacion anénima?”, Repertorio

Aranzadi del Tribunal Constitucional, 2005, 2, pp. 2 ss.

QUESADA GONZALEZ, Maria Corona, “El derecho (¢constitucional?) a conocer

el propio origen biologico”, Anuario de Derecho Civil, 1994, n. 2, pp. 237 ss.

RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, Fuensanta, “Elderecho a conocer los
origenes biologicos de lareproduccion asistida”, Actualidad Juridica

Iberoamericana, 2019, n. 10, pp. 586 ss.

RAMM, Thilo, “Ehelichkeitsanfechtung und Bundesverfassungsgericht”, NJW,
1989, pp. 220 ss.

RENDA, Andrea, L’accertamento della maternita. Profili sistematici e

prospettive evolutive, Torino, Giappichelli, 2008.

RENDA, Andrea, “La sentenza Odiévre c. Francia della Corte Europea dei diritti
dell'uomo: un passo indietro rispetto all’interesse a conoscere le proprie origini

biologiche”, Familia, 2004, n. 6, pp. 1121 ss.

RESCIGNO, Pietro: “Sui diversi modelli di vita familiare”, in Scritti in memoria

di M. Buoncristiano, Jovene, Napoli, 2002, II, pp. 1159 ss.

RINELLA, Angelo, “Famiglie e sistemi giuridici”, in MORBIDELLI, Giuseppe -
PEGORARO Lucio - RINELLA, Angelo - VOLPI, Mauro, Diritto pubblico

comparato, Giappichelli, Torino, 2016, p. 31 ss.

RIVERO HERNANDEZ, Francisco, “La constitucionalidad del anonimato del

donante de gametos y el derecho de la persona al conocimiento de su origen

37



Angela Mendola

biolégico. De la S.T.C. 116/1999, de 17 junio, al affaire Odievre”, Familia, 2004,
Pp- 349 ss.

RUBIO TORRANO, Enrique, “El secreto de la maternidad”, Revista Doctrinal

Aranzadi Civil Mercantil, 2003, pp. 9 ss.

RUSCONI, Carlo, “La legge tedesca sulla vertrauliche Geburt. Al crocevia tra

accertamento della maternita, parto anonimo e adozione”, Eur. e dir. priv., 2018,

4, Pp- 1347 ss.

SASSI, Andrea, “Tutele crescenti della persona e status familiari in Italia e

nell'Unione Europea”, URBE et IUS, 2015, n. 14, pp. 62 ss.

SCALISI, Vincenzo, “Famiglia” e “famiglie” in Europa”, Riv. dir. civ., 2013, n. 1,

pp. O ss.

SESTA, Michele, “Accertamento dello stato di figlio dopo il d.lgs. n. 154/20137,
Fam. e dir., 2014, 5, pp. 454 SS.

STANZIONE, Maria Gabriella, “Scelta della madre per ’anonimato e diritto
dell’adottato di conoscere le proprie origini”, Nuova giur. civ., comm., 2017, n. 3,

pp- 319 ss. (nota a Cass. civ., 9 novembre 2016, n. 22838).

STANZIONE, Maria Gabriella, “Il diritto del figlio di conoscere le proprie origini

nel dialogo tra le Corti”, Nuova giur. civ. comm., 2016, n. 11, pp. 1488 ss.

STANZIONE, Maria Gabriella, “Identita del figlio e diritto di conoscere le proprie

origini”, Fam. e dir., 2015, n. 2, pp. 195 SS.

STANZIONE, Maria Gabriella, Identita del figlio e diritto di conoscere le proprie

origini, Giappichelli, Torino, 2015.
STARCK, Christian, “Anmerkung BVerfG vom 31.1.1989”, JZ, 1989, pp. 338 ss.

STILE, Maria Teresa, “I rinnovati rapporti tra Corte Costituzionale e Corti
Europee. Vuoto legislativo e giudice legiferante”, in BUFFA, Francesco (a cura

di), Il diritto in Europa oggi, Key editore, Milano, 2018, 24, pp. 21 ss.

38



CAPITULO II: Maternita segreta e prospettive di diritto comparato

TORINO, Raffaele, Nuovi modelli familiari. Il diritto a essere genitori, Aracne

editrice, Roma, 2003.

TRILLAT, Brigitte, “L’accouchement anonyme: de 'opprobre a la consécration”,
Liber amicorum a la mémoire de Daniel Heut-Weiller, Pus/Lgdj, 1994, pp. 513

SS.

TROIANO, Stefano, “Circolazione e contrapposizione di modelli nel diritto
europeo della famiglia: il “dilemma” della donna partoriente all’anonimato”, in
AA.VV., Parte generale e persone. Liber Amicorum per Dieter Henrich, a cura di
GABRIELLI, Giovanni - PATTI, Salvatore - ZACCARIA, Alessio - PADOVINI,
Fabio - CUBEDDU WIEDEMANN, Maria Giovanna - TROIANO, Stefano,
Giappichelli, Torino, 2012, pp. 178 ss.

VALENTE, Cinzia, “Il diritto dell’adottato a conoscere le proprie origini: brevi
note su due esperienze giuridiche a confronto”, www.rivistafamilia.it, 16 luglio

2020.

VARANO, Vincenzo - BARSOTTI, Vittoria, “La tradizione giuridica occidentale.
Testo e materiali per un confronto civil law common law”, Torino, Giappichelli,

2018.

VERDIER, Pierre, “La loi du 22 Janvier 2002 constitue-t-elle une avancée pour

le droit a la connaissance de ses origines?”, AJ Famille, 2003, n. 3, pp. 92 ss.

VILLALUENGA, Leticia Garcia — de la FUENTE, Maria, El derecho del adoptado
a conocer sus origenes en Espana y en el derecho comparado, Madrid,

Ministerio de Trabajo Asuntos Sociales, 2006.

ZAMBRANO, Virginia, “Globalizacién del derecho y las relaciones familiares: la

experiencia italiana”, Derecho de familia, 2022, vol. 103, pp. 58 ss.

ZAMBRANO, Virginia, “Ex facto oritur ius”. La metamorfosis de los modelos
familiares en Italia, a saber, la “conversion de un caballo”, Derecho de familia,

2018, vol. 85, pp. 43 ss.

39


http://www.rivistafamilia.it/

Angela Mendola

40



CAPITULO III

El Derecho a la Identidad y el Interés Superior del
Nifio o Menor. Analisis comparativo entre Peray
Espana
Javier Martin Cuadros Gutiérrez

Universidad Privada del Norte — UPN (PERU)

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LA CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO. III. EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y EL
PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL PERU. 1.
Constitucion. 2. Cédigo Civil. 3. Codigo de los Niios y Adolescentes.
IV. EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y EL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO EN ESPANA. 1. Constitucién. 2. Cédigo Civil. 3.
Ley de Proteccion Juridica del Menor. 4. Ley del Registro Civil y su
reglamento. V. ANALISIS. VI. CONCLUSIONES. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

En alguna oportunidad, todos hemos escuchado la canciéon de Roberto Blades,
intitulada “Si estuvieras conmigo”, en especifico el verso que dice asi “Solo, que
solo estoy. Aun con tanta gente a mi alrededor, yo sigo solo. ¢Quién soy, a donde
voy? (...) en este mundo incierto donde vivo yo”. Considero que, partiendo de este
verso, podemos reflexionar sobre el Derecho a la Identidad, tanto en su vertiente
estatica, como dinamica, reconociendo que no solo es importante para un nifio el
tener un prenombre o prenombres y apellidos, sino, también, conocer quiénes
son sus padres, asi como cuél es su entroncamiento familiar, ya que solo asi este

podra responder a las distintas interrogantes que han de surgir como, por
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ejemplo, por qué tiene ciertos rasgos fisicos o de personalidad o por qué se
identifica con ciertas personas o grupos y no con otros.

Considero que solo salvaguardar la vertiente estatica del Derecho a la Identidad
en los nifos podria traer consecuencias negativas en estos, ya que mellaria el
pleno y armonioso desarrollo que estos deben de tener y por los cuales deben de
velar, no solo sus padres y su familia, sino también la comunidad y el Estado.

Es asi que, en las siguientes lineas, analizaré la regulacion del Derecho a la
Identidad y su vinculacion con el Principio del Interés Superior del Nifio o Menor,

teniendo como referencia lo regulado por las legislaciones peruana y espafiola.

II. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

La Convencion sobre los Derechos del Nifio -en adelante la Convencion-: “es un
tratado de las Naciones Unidas y la primera ley internacional juridicamente
vinculante sobre los derechos del nifio y la nifia”*. En el inciso 1, de su articulo 3,
se regula el Principio del Interés Superior del Nino -en adelante PISN-, en los
siguientes términos: “En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los oOrganos legislativos, una consideraci6on
primordial a la que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Asimismo, en los incisos 1y 2 de su articulo 7, se regula el Derecho al Nombre —
en adelante DN- : “1. El nifio sera inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos. 2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacién nacional y las obligaciones que hayan contraido
en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre
todo cuando el nifo resultara de otro modo apéatrida”.

Asi, también, en los incisos 1 y 2, de su articulo 8, reconoce el Derecho a la
Identidad -en adelante DI-: “1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el

derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y

1 UNICEF. (2005). Comité Espafiol, Convencién sobre los Derechos del nifio, Versién adaptada
para jovenes, Madrid: Nuevo Siglo.
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las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2.
Cuando un nino sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y
proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad”.

El Pert suscribi6 la Convencion el 26 de enero de 1990, la ratifico el 03 de agosto
de ese mismo afno y la publicé en el diario oficial “El Peruano” el 14 del mismo
mes. Asimismo, Espafia la suscribio6 el 26 de enero de 1990, la ratifico el 30 de
noviembre y la publicé en el Boletin Oficial del Estado el 04 de enero de 1991. Es
asi como ambos Estados asumieron la obligacién de adecuar su legislacion
interna a las directrices de la Convencion, por lo que, en los siguientes parrafos,

analizaré las repercusiones de estas en relacion con el DI y el PISN.

III. EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y EL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO EN EL PERU

1. Constitucion

La Constitucion Peruana -en adelante CP- reconoce, de forma explicita, en el
inciso 1, de su articulo 2, el DI, estableciendo que toda persona tiene derecho “A
la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le
favorece”. Asimismo, el Tribunal Constitucional Peruano -en adelante TC-
preciso, en su sentencia de fecha 20 de abril de 2006, sobre el aludido derecho:
“Queda claro que cuando una persona invoca su identidad, en principio lo hace
para que se la distinga frente a otras. Aun cuando a menudo tal distincién pueda
percibirse con suma facilidad a partir de datos tan elementales como el nombre o
las caracteristicas fisicas (por citar dos ejemplos), existen determinados
supuestos en que tal distinciobn ha de requerir de referentes mucho maés
complejos, como puede ser el caso de las costumbres, o las creencias (por citar
otros dos casos). El entendimiento de tal derecho, por consiguiente, no puede

concebirse de una forma inmediatista, sino necesariamente de manera integral 2.

2 https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02273-2005-HC.html.
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Lo senalado fue ratificado en la sentencia de fecha 23 de setiembre de 2010, en la
que el TC afirm6 que: “El derecho que tiene todo individuo a ser reconocido
estrictamente por lo que es y por el modo como es. Vale decir, el derecho a ser
individualizado conforme a determinados rasgos distintivos, esencialmente de
caracter objetivo (nombres, seudénimos, registros, herencia genética,
caracteristicas corporales, etc.), y aquellos otros que se derivan del propio
desarrollo y comportamiento personal, mas bien de caracter subjetivo (ideologia,
identidad cultural, valores, reputacion, etc.)”s.

La CP no reconoce, de forma explicita, el PISN. Sin embargo, en su articulo 4,
establece que “La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono”. Es mas, el TC, en
su sentencia de fecha 11 de julio de 2005, precis6 que “el fundamento
constitucional de la protecciéon del nifio y del adolescente que la Constitucion
otorga radica en la especial situacion en que dichos menores de edad se
encuentran, es decir, en plena etapa de formacién integral, en tanto personas”,
reconociendo, asi, que los nifios, por su propia naturaleza, son altamente
vulnerables y se encuentran permanente expuestos, por lo que requieren de una
proteccidon especial, no solo por parte de sus padres, sino también de la

comunidad y el Estado.

2, Codigo Civil

El Cédigo Civil Peruano -en adelante CCP- sefala, en su articulo 1, “La persona
humana es sujeto de derecho desde su nacimiento”. Es asi como se reconoce al
nifio como sujeto de derecho. Asimismo, en su articulo 5, hace mencién a la
irrenunciabilidad de los derechos fundamentales: “El derecho a la vida, a la
integridad fisica, a la libertad, al honor y demas inherentes a la persona humana
son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesion (...)”, pese a que el CCP no
senala de forma explicita al DI, este si reconoce su existencia, ya que, en su

redaccion, contiene una clausula abierta, en la que senala: “y demas inherentes a

3 https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/05829-2009-AA.pdf.
4 https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03330-2004-AA.pdf.
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la persona humana”, remitiéndonos asi a un amplio catidlogo de derechos, dentro

de los cuales se encuentra el DI.

Conforme ha reconocido el TC, el DI se encuentra vinculado al DN, el mismo que
es regulado por el articulo 20 del CCP, en los siguientes términos: “Al hijo le
corresponde el primer apellido del padre y el primero de la madre”. Es asi como
se reconoce que el nombre se encuentra estructurado en prenombres y apellidos,
sobre el primero de estos no se establece ninguna restriccion a los padres,
otorgandoseles a estos libertad absoluta o libertinaje -lo que denota una
diferencia con la legislacion espafola, que si establece limites a los padres al
momento de elegir los prenombres de sus hijos-. Sobre el segundo de estos, se
precisa que el hijo llevara el primer apellido del padre y el primero de madre, no
estableciendo ningtin orden de prelaciéon, dando lugar a que pueda registrarse
primero el apellido de la madre que el del padre -lo que denota otra diferencia
con la legislacion espafiola, ya que no se precisa como resolver el conflicto que
eventualmente pudiera presentarse en caso ambos padres quisieran que su

apellido se inscriba como primero-.

Al respecto, resulta ilustrativa la sentencia del TC de fecha 23 de marzo de 20215
que recalc6 que no existe impedimento alguno para que la madre registre primero
su apellido que, si bien es cierto, por lo general se registra primero el apellido del
padre, esto no responde a ningiin acto de discriminaciéon que reconozca al hombre
una posicion de superioridad frente a la mujer, sino que esto responde a una
tradicion histérica. Particularmente, nunca dudé que pudiera registrarse primero
el apellido de la madre, ya que el articulo 20 del CCP debe interpretarse a la luz
del inciso 2, del articulo 2 de la CP, que sefniala que toda persona tiene derecho “A
la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinién, condicion econdémica o de cualquiera otra indole”,
asi como del literal a, del inciso 24, del articulo 2 del mismo cuerpo normativo,
que establece que “Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni

impedido de hacer lo que ella no prohibe”.

5 https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2021/02970-2019-HC.pdf
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Continuando, con el analisis del DI y el DN, es necesario precisar que el CCP,
regula, en su articulo 21, que “(...) cuando la madre no revele la identidad del
padre, podra inscribir a su hijo con sus apellidos”. Si bien algunos podran
sostener que, con este articulo, se reconoce la existencia de hogares
monoparentales, es decir, aquellos formados por solo uno de los progenitores, en
este caso solo por la madre, quien podria haber optado por ser madre soltera por
eleccion, habiéndose sometido, por ejemplo, a un procedimiento de inseminacion
artificial, considero que el mencionado articulo no solo ampararia la situaciéon
antes descrita -la misma que considero correcta-, sino que, también, podria dar
lugar a que una mujer, sin expresion alguna, se niegue a identificar al padre del
nifio. Es decir, bien podria ocurrir que, por ejemplo, la mujer considere que el
var6n no sera un buen padre y, en el supuesto afan de proteger al nifio, se niegue
a hacer de conocimiento de este su paternidad. Considero que una situacién como

esta no solo vulneraria el derecho del padre, sino en especial el DI del nifio.

El articulo 21 del CCP, vulnera el derecho a la igualdad ante la ley, puesto que en
este se justifica un trato diferenciado entre la mujer y el varon, mientras que a
esta se le otorga la posibilidad de inscribir el nacimiento de un nino solo con sus
apellidos, sin necesidad de identificar al padre de su hijo, con el varén no ocurre
lo contrario; ahora bien, quizas alguien podra argumentar que la redaccion de
este articulo —conforme sefialé en los parrafos precedentes- responde al
reconocimiento de hogares monoparentales, aun asi este seguiria siendo
discriminatorio, ya que solo reconoceria hogares monoparentales conformados
por una mujer, mas no por un varén — en el Pera es de conocimiento publico el
caso del productor de television Ricardo Moran Vargas®-. Sin embargo, recalco
que esto no se trata de una disputa entre mujeres y varones, sino que se tiene que
tener en consideracion que de por medio existe un nifio que, como titular de
derechos, merece que se respete y proteja, entre otros, su DI, tanto en su vertiente
estatica como dinamica, por lo que el nifio, sera el tnico facultado a catalogar a

sus padres como “buenos” o “malos”.

El CCP reconoce el DI al regular el DN; sin embargo, este lo hace en su vertiente

estatica que “responde a la concepcion restrictiva de identificacion y se construye,

6 Para mayor ilustraciéon puede consultarse el siguiente video:
https://www.youtube.com/watch?v=LLQhYX_ks5zs
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como regla, sobre datos fisicos de una persona””. Es decir, se cumple con la forma
que el nino lleve sus prenombres y apellidos, mas no lo hace en su vertiente
dindmica, que abarca “las relaciones sociales que la persona va generando a lo
largo de su vida, comprendiendo su historial personal, su biografia existencial, su
estructura social y dinamica”8. En ese sentido, para la legislacién peruana, es
suficiente con que el nifio lleve prenombres y apellidos, mas no que este conozca

quiénes son sus padres, asi como cual es su entroncamiento familiar.

3. Codigo de los Niios y Adolescentes

El Codigo de los Nifios y Adolescentes -en adelante CNyA- establece, en el articulo
IX, de su Titulo Preliminar el PISN, que: “En toda medida concerniente al nifio y
al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo
y Judicial, del Ministerio Ptblico, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y
sus demas instituciones, asi como en accidén de la sociedad, se considerara el
Principio del Interés Superior del Ninho y del Adolescente y el respeto a sus
derechos”.

Esto significa que reconoce, de forma explicita, las obligaciones asumidas por el
Peru a través de la Convencion, las mismas que deben reflejarse en sus distintos
ambitos de accion, dentro de los cuales destaca el legislativo.

Asimismo, el CNyA sefiala en el inciso 1, de su articulo 6, el Derecho a la
Identidad: “El nifo, nina y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que
incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos. Tienen también
derecho al desarrollo integral de su personalidad”. Este cuerpo normativo, al
igual que el CCP, reconoce el DN y el DI. Sin embargo, conforme precisé en el
parrafo precedente, solo abarca el DI en su vertiente estatica, mas no en su

vertiente dinamica, es decir, se cuidan las formas, mas no los fines.

7 HERRERA, Marisa, “Manual de Derecho de las Familias”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015,

p- 403.
8 Ibidem.
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IV. EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y EL INTERES SUPERIOR DEL
NINO EN ESPANA

1. Constitucion

La CE senala en el inciso 4, de su articulo 39, que: “Los ninos gozaran de la
proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.
Es asi que, entre los distintos acuerdos internacionales que han sido suscritos por
Espana y ratificados oportunamente por su parlamento, destaca la Convencion,
la cual, conforme fue senalado en los parrafos precedentes, en el inciso 1, de su
articulo 3, reconoce el PISN, el cual deber4 de aplicarse ante la presencia de
cualquier conflicto que afecte la esfera personal o familiar del nifio. Asimismo, en
el inciso 1, de su articulo 7, se regula el DN, el mismo destaca que “en la medida
de lo posible estos deberan conocer a sus padres” y, finalmente, los incisos 1y 2,
de su articulo 8, que reconoce el DI, el mismo que debe de ser preservado por los

Estados adherentes.

2. Codigo Civil

El CC regula, en su articulo 108, que: “La filiacion puede tener lugar por
naturaleza y por adopcién. La filiacién por naturaleza puede ser matrimonial y no
matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre estan casados entre si.
La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los
mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo”, para el presente
articulo, la filiacion relevante serd aquella denominada no matrimonial.
Asimismo, el CC precisa, en su articulo 109, que: “La filiacion determina los
apellidos con arreglo a lo dispuesto en la ley. Si la filiacion esta determinada por
ambas lineas, el padre y la madre de comtn acuerdo podran decidir el orden de
transmision de su respectivo primer apellido, antes de la inscripcion registral. Si
no se ejercita esta opcion, regira lo dispuesto en la ley. El orden de apellidos
inscrito para el mayor de los hijos regira en las inscripciones de nacimiento
posteriores de sus hermanos del mismo vinculo. El hijo, al alcanzar la mayor
edad, podra solicitar que se altere el orden de los apellidos”, en los casos en que

uno solo de los progenitores registre al nino, no se presentaran mayores
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inconvenientes. Asi también, el CC senala en el inciso 5, de su articulo 120, sobre
la filiacién no matrimonial, que esta quedara determinada legalmente “Respecto
de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna en la inscripcion de
nacimiento practicada dentro del plazo, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de
Registro Civil”. Es decir, la madre podra inscribir al nifio con sus apellidos, no

siendo obligatorio, para ello, que esta identifique al padre.

3. Ley de Proteccion Juridica del Menor

La LO 1/1996 regula en el inciso 1, de su articulo 2, el PISN, al sefialar: “Todo
menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el
ambito publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demés normas
que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten
las instituciones, ptblicas o privadas, los Tribunales o los 6rganos legislativos
primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir”.

Asimismo, su articulo 3, sobre los instrumentos internacionales que protegen al
menor, precisa: “Los menores gozaran de los derechos que les reconoce la
Constitucién y los Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte,
especialmente la Convencién de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas y la
Convencion de Derechos de las Personas con Discapacidad, y de los demas
derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin cultura, opinién o
cualquier otra circunstancia personal, familiar o social. La presente ley, sus
normas de desarrollo y demas disposiciones legales relativas a las personas
menores de edad se interpretardn de conformidad con los Tratados
Internacionales de los que Espafia sea parte y, especialmente, de acuerdo con la
Convencion de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas y la Convencion de
Derechos de las Personas con Discapacidad. Los poderes publicos garantizaran el
respeto de los derechos de los menores y adecuaran sus actuaciones a la presente
ley y a la mencionada normativa internacional”. Es asi como se reconoce, de
forma explicita, el PISN y se establecen directrices internas para dar

cumplimiento a las obligaciones asumidas por la Convencion.
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4. Ley del Registro Civil y su reglamento

La Ley 20/2011 del 21 de julio de 2011 o Ley de Registro Civil -en adelante LRC-
establece en el inciso 4, de su articulo 44, que: “La filiacién se determinara, a los
efectos de la inscripcion de nacimiento, de conformidad con lo establecido en las
leyes civiles y en la Ley 14/2006, del 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida. Salvo en los casos a que se refiere el articulo 48, en toda
inscripcion de nacimiento ocurrida en Espafia se hara constar necesariamente la
filiacion materna, aunque el acceso a la misma sera restringido en los supuestos
en que la madre por motivos fundados asi lo solicite y siempre que renuncie a
ejercer los derechos derivados de dicha filiacion. En caso de discordancia entre la
declaracion y el parte facultativo o comprobacion reglamentaria, prevalecera este
altimo”.

La regulacion espafola es similar a la peruana en cuanto a que exige, para la
inscripcion de nacimiento, siempre la filiacién materna, permitiendo, asi, que la
madre puede inscribir al nifio con sus apellidos y negarse a identificar al padre,
sin motivo alguno. Asimismo, en el inciso 3, de su articulo 45, establece que
tienen la obligacion de promover la inscripciéon de los nifios, entre otros: “Los
progenitores. No obstante, en caso de renuncia al hijo, en el momento del parto,
la madre no tendra esta obligacion que serd asumida por la Entidad Publica
correspondiente”, reconociéndose la responsabilidad de los progenitores sobre la
inscripcion del nacimiento de los nifios, por lo que también deberia de
considerarse la responsabilidad de estos en caso de omitir informaciéon que sea
relevante para identificar al padre del nifio.

Asi, también, el Reglamento de la Ley del Registro Civil -RLRC- en el inciso 2, de
su articulo 49, senala que: “La filiacion determina los apellidos. Si la filiacion esta
determinada por ambas lineas, los progenitores acordaran el orden de
transmision de su respectivo primer apellido, antes de la inscripcion registral. En
caso de desacuerdo o cuando no se hayan hecho constar los apellidos en la
solicitud de inscripcién, el Encargado del Registro Civil requerira a los
progenitores, o a quienes ostenten la representacion legal del menor, para que,
en el plazo maximo de tres dias comuniquen el orden de apellidos. Transcurrido
dicho plazo sin comunicacion expresa, el Encargado acordara el orden de los

apellidos atendiendo al interés superior del menor. En los supuestos de
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nacimiento con una sola filiacién reconocida, esta determina los apellidos. El
progenitor podra determinar el orden de los apellidos. El orden de los apellidos
establecido para la primera inscripcion de nacimiento determina el orden para la
inscripcion de los posteriores nacimientos con idéntica filiacion. En esta primera
inscripcion, cuando asi se solicite, podran constar la preposicion “de” y las
conjunciones “y” o “i” entre los apellidos, en los términos previstos en el articulo
53 de la presente ley”. Lo regulado en este extremo denota otra diferencia con la
legislacion peruana, ya que en Espana si se ha precisado como se debe actuar en

casos en que existan conflictos entre los padres sobre el orden de apellidos.

V. ANALISIS

El Pert y Espaiia han suscrito la Convencién y la han ratificado oportunamente
por sus parlamentos, asumiendo, asi, la obligacién de adecuar su legislacién
interna a las directrices de esta. Por ello, ambos Estados han reconocido, de forma
implicita en sus respectivas constituciones, el PISN y, en mérito a este, han
adaptado sus legislaciones internas. Es asi que el Pera regula, de forma explicita,
el PISN en su CNyA. En ese mismo sentido, Espafia recoge este principio en su
Ley de Proteccion Juridica al Menor.

La Convencion no se limita al reconocimiento de la existencia del PISN, sino que
esta regula, ademas, de forma general, ciertos derechos que corresponden a los
nifios, entre otros, el DN y el DI, precisando que estos tienen derecho “en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. Entiendo
que se seiala “en la medida de posible”, ya que, en algunas oportunidades, podran
presentarse ciertos sucesos o situaciones que impediran que los nifios puedan
conocer a sus padres. Sin embargo, considero que esto no debe malinterpretarse
en perjuicio de los nifios, asi como del padre —que, eventualmente, podra
encontrarse impedido de conocer y, por ende, ejercer su paternidad-. Senalo esto
ya que, tanto la legislacién peruana como la legislacion espanola, permiten que,
al momento de registrar el nacimiento de un nino, de forma obligatoria, deba de
identificarse a la madre, quien puede reservarse u ocultarse la identidad del padre
del nifio sin justificaciéon alguna —considero que deberian de establecerse ciertas

excepciones en las cuales si se permita a la madre a no identificar al padre, como
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por ejemplo en los casos en los cuales el embarazo fue producto de una agresion
sexual, aunque estas deben de ser la excepcion a la regla-.

Ahora bien, quizas alguien pueda alegar que la legislacion vigente responde al
reconocimiento de la existencia de los hogares monoparentales. Es decir, aquellos
hogares formados por solo un progenitor, en este caso solo por la madre, quien
bien podria ser una madre soltera por eleccion, es decir, una mujer que opto6 por
someterse a una técnica de reproduccion asistida, por ejemplo un procedimiento
de inseminacion artificial, pero ain de ser asi, esto resultaria discriminatorio ya
que mientras que una mujer si puede inscribir al nifio y negarse a identificar al
padre, el varon se encontraria impedido de hacer esto.

Considero que la regulacion vigente, eventualmente, podria amparar el hecho de
que una madre, sin expresion o justificacion alguna, se niegue a identificar al
padre del nino, asi como el comunicarle a este sobre su paternidad. Digo esto ya
que se pueden advertir en la revision de la pagina web “Abogados 365™ distintas
consultas formuladas por usuarias, en su mayoria mujeres, quienes solicitan
orientaciéon legal sobre como impedir que varones reconozcan a sus hijos o
mecanismos legales para impedir que varones ejerzan su paternidad. En muchas
de estas consultas, las madres sostienen que, por ciertas conductas o actitudes,
consideran que ciertos varones no seran buenos padres. Si bien la finalidad de
proteger al nifio es valida, considero que no puede recaer sobre la madre la
potestad de determinar si el varén sera un buen o mal padre, ya que al actuar asi
no solo se impide que este ejerza su paternidad, sino que, ademas, se vulnera el
DI del menor en su vertiente dinamica, que es lo que en realidad preocupa, ya que
reitero que no se trata de un conflicto entre mujeres y varones, dejando de lado a
los nifios, quienes por su propia naturaleza, son personas altamente vulnerables
y permanente expuestas.

Por lo expuesto, considero que, tanto la legislacion peruana como espafola,
deben regular dicha situacion con la finalidad de evitar la vulneracion del DI de

los ninos.

9 https://www.abogados365.com/
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VI. CONCLUSIONES

La Convencidon sobre los Derechos del Nifio es la primera ley internacional
juridicamente vinculante sobre los derechos del nifio y de la nifia, que regula de

forma expresa el Principio del Interés Superior del Nifo.

El Pert y Espana han suscrito la Convencion y la han ratificado a través de sus
parlamentos, por lo que estos han asumido asi la obligacion de adecuar su

legislacion interna a las directrices de esta.

La Convencio6n al regular el Derecho al Nombre y el Derecho ala Identidad, sefiala

que los ninos y ninas en la medida de posible deberan de conocer a sus padres.

Cuando la Convencion, senala que en la medida de lo posible los nifios y ninas
deberan de conocer a sus padres, reconoce que en algunas oportunidades podran
presentarse ciertos sucesos o situaciones que impediran que los nifios y ninas

puedan conocer a sus padres, lo que debe de ser la excepcion a la regla.

El Derecho a la Identidad, tiene dos vertientes una estatica que responde a la
concepcion restrictiva de identificacion y se construye como regla, sobre los datos
fisicos de una persona; y otra vertiente dinidmica que abarca las relaciones
sociales que la persona va generando a lo largo de su vida, comprendiendo su

historial personal, su biografia existencial, su estructura social y dindmica.

En el Pert y Espaia, la legislacion protege el Derecho a la Identidad, en su

vertiente estatica, mas no en su vertiente dinamica.

En el Pert y Espaifia, se exige obligatoriamente al momento de inscribir el
nacimiento de un nino que se identifique a la madre, no ocurriendo lo mismo con
el padre, a quien esta puede negarse a identificar, sin motivo o justificacién
alguna, vulnerando asi la paternidad de este y en especial el Derecho a la

Identidad del nino y nina.
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En el Pert y Espafia, se deben de establecer excepciones en las cuales se permita
a la madre no identificar al padre, como por ejemplo en los casos que el embarazo

fue producto de una agresion sexual.

El nifio y nina son titulares de derechos, por ello no se puede justificar de ningin
modo que la madre en el afan de proteger a este de un supuesto mal padre, se
niegue a identificarlo, ya que en todo caso quien debera de realizar este juicio de

valor sera el propio nifio.
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I. CUESTIONES PREVIAS

En las siguientes lineas voy a llevar a cabo un estudio acerca de la participaciéon
del menor en el proceso de mediacion, atendiendo a las reglas previstas en los
ordenamientos juridicos espafol e italiano. Pero antes de adentrarme de lleno en
este aspecto, haré referencia a otras dos cuestiones, con el objeto de que el lector
pueda situarse: el contexto normativo en el que nos vamos a mover y el concepto

y principios de la mediacién familiar.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo de Referencia de Investigacion del Gobierno
de Aragon “Tus Familiae”, IP. Carlos Martinez de Aguirre Aldaz; del Proyecto de Investigacion del
Ministerio de Ciencia e Innovaciéon PID2019-105489RB-I00: “Vulnerabilidad patrimonial y
personal: retos juridicos”, IIPP. M.2 Victoria Mayor del Hoyo y Sofia de Salas Murillo; y, del
Proyecto de Investigaciéon de la Fundacion Ibercaja-Universidad de Zaragoza (JIUZ-2021-SOC-
10): “Retos del Derecho civil en materia de proteccion de menores, con especial referencia a la era
digital”, IP. Javier Martinez Calvo.
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1. Contexto normativo

El Derecho italiano, se refiere por primera vez a la mediaciéon en 1988 con ocasiéon
de la aprobacion del Codice del Processo Minorile (d.P.R. 448/88). Sin embargo,
las previsiones recogidas en dicha norma se circunscriben al dmbito de la

mediacion penal.

Ese mismo afio, se cre6 en Milan el primer centro de mediaciéon familiar, que
recibi6 el nombre de Genitori Ancora (Gea). Como puede deducirse de su
denominacién (Padres Todavia), el objetivo principal era utilizar la mediacion
familiar para favorecer la adopcidon de acuerdos que permitieran ordenar las

relaciones entre padres e hijos tras la ruptura de la parejaz.

No obstante, para encontrar una referencia especifica a la mediacion familiar en
la normativa italiana fue necesario esperar casi una década, en concreto a la
entrada en vigor de la Ley n. 285, de 28 de agosto de 1997, que llevaba por titulo
“Disposizioni per la promozione di diritti di opportunita per linfanza e
I'adolescenza”. El articulo 4.1 i) de dicha norma incluye la mediacion familiar
entre los servicios de apoyo y asesoramiento a las familias, con objeto de que
puedan superar los conflictos que vayan apareciendo en sus relaciones

personales.

Unos anos mas tarde, la Ley n. 154, de 4 de abril de 2001 (titulada “Misure contro
la violenza nelle relazioni familiari”) introduce por vez primera una referencia a
la mediacion familiar en el Codice Civile italiano. En concreto, el articulo
342.ter.2, que regula el establecimiento y contenido de las 6rdenes de proteccion,
prevé que el juez podra establecer la intervencién de los servicios sociales o de un
centro de mediacion familiar, asi como de asociaciones que tengan como fin el
apoyo y el acogimiento de mujeres y menores o de otros sujetos que resulten

victimas de abusos o maltratos.

t Vid. CHIARAVALLOTI, Sonia, “La mediazione familiare come strumento alternativo di
risoluzione dei conflitti”, Tigor: Rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione
giuridica, n° 1, 2014, p. 77.

2 Vid. MARZARIO, Margherita, “La natura della mediazione familiare: endofamiliare ed
esofamiliare”, Diritto & Diritti, gennaio 2010, p. 1.
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Pero el mayor impulso a la figura de la mediaciéon familiar en el Derecho italiano
se produjo con ocasién de la entrada en vigor de la Ley n° 54, de 8 de febrero de
2006, que introdujo en el articulo 155.sexies.2 la posibilidad de que el juez derive
a las partes a mediacion para la adopcion de las medidas atinentes a la ruptura
matrimonial. Posteriormente, el Decreto Legislativo n® 154, de 28 de diciembre
de 2013 traslad6é dicha prevision al articulo 337.octies.2 del Codice Civile, que

reproduce exactamente el contenido que recogia el viejo articulo 155.sexies.2.

En el ano 2009, se promulgé la Ley n. 69, de 18 de julio, de “Disposizioni per lo
sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita nonché in materia di
processo civile”, que a través de su articulo 60 encarg6 al gobierno que en el plazo
méaximo de seis meses desde su entrada en vigor elaborara un Decreto Legislativo
que regulara de forma especifica la mediacion. El objetivo de dicho mandato era
trasponer al Derecho italiano la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre algunos aspectos de la mediacién en
asuntos civiles y mercantiles3. En cumplimiento de dicho encargo, el gobierno
promulg6 el Decreto Legislativo n. 28, de 4 de marzo de 2010 de "Attuazione
dell'articolo 60 della legge 18 giugno 2009, n. 69, in materia di mediazione
finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e commerciali", que
introduce la mediacion en el proceso civil. Sin embargo, la doctrina mayoritaria
considera que dicha norma no es aplicable a la mediaciéon familiar4, puesto que
en su articulo 2 circunscribe su ambito de aplicacion a las controversias civiles y
mercantiles sobre derechos de libre disposicion para las partes, por lo que parece
que no abarcaria el Derecho de familia. No obstante, a mi modo de ver, parece
maés acertada la opinién de otro sector doctrinal, que considera que, si bien dentro
del Derecho de familia existen muchos derechos indisponibles, hay otros que no
lo son (ej. posibles compensaciones econdémicas entre las partes por el

desequilibrio patrimonial tras la ruptura), y, cuando la mediacién familiar se

3 Vid. SILLA, Andrea, “La reforma introdotta dall’art. 60 della legge 18 giugno 2009, n. 69, e il
decreto legislativo del 4 marzo 2010, n. 28”, en AAVV.: La mediazione civile: Novita normative
e contesto operativo (et. al. ASTORINA, Maria Rita y MEZZABOTTA, Claudia), Milano, 2011, p.
20.

4 Vid IMPAGNATIELLO, Gianpaolo, “La mediazione familiare del tempo della ‘mediazione
finalizzata alla conciliazione’ civile e commerciale”, Famiglia e Diritto, n° 5, 2011, p. 5; TROISI,
Claudia, “La mediazione familiare nell’ applicazione della recente legge sull’affidamento
condiviso”, Famiglia e Diritto, n° 3, 2008, p. 1; y FAVA, Giovanna, “La mediazione familiare”, en
AAVV.: Laffidamento dei fligli nella crisi della familia (coords. SESTA, Michele y ARCERI,
Alessandra), UTET Giuridica, 2012, p. 807
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limite a estos aspectos concretos, si podria encontrar cobertura en la regulacion

prevista por el Decreto Legislativo n. 28, de 4 de marzo de 2010s.

En cualquier caso, la falta de una regulacion especifica de la mediacion familiar
ha sido objeto de una critica generalizada por parte de la doctrina italiana, que

aboga por la pronta promulgacion de una ley de mediacion familiars.

En el ordenamiento espafiol la situacion es semejante a la que hemos visto que
existe en el Derecho italiano. Las tinicas referencias a la mediacién familiar que
encontramos en nuestra normativa civil fueron introducidas por la Ley 15/2005,
de 8 de julio, de reforma del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio. En su Exposicion de Motivos hace referencia
expresa a la mediacion como procedimiento adecuado para resolver las
diferencias entre los padres en cuanto al ejercicio de sus potestades, y en su
Disposicion final tercera anuncia una futura ley de mediacion familiar. Sin
embargo, pese a la mencion explicita a la mediacion familiar, continta sin existir
una regulacion especifica de dicha figura en el Derecho positivo estatal. Ademas,
las previsiones incluidas en la Ley 15/2005 son de indole estrictamente procesal’.
En concreto, se materializan en los articulos 770.7 y 772.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante Lec.). El primero de los citados preceptos
faculta a las partes para suspender el proceso con el objetivo de someterse a

mediacion, mientras que el segundo prevé expresamente la posibilidad de

5 Vid. NOVATI, Rossana, “La mediazione familiare alla luce del D. Lgs. 4 marzo 2010, n. 28”,
Rivista di psicodinamica criminale, n° 1, 2011, p. 55.

6 Vid. OCCHIOGROSSO, Franco, “Mediazione e giustizia”, XXV Convegno nazionale AIMMF
“Minori, familia, persona: quale giudice?”, Taranto, 2006, p. 19; CECI, Cristina, “Osservazioni
sulla mediazione familiare”, Psicologia e giustizia, n°® 2, 2011, p. 8; BUGETTI, Maria Novella,
“Mediazione familiare e affidamento condiviso: disciplina, prassi e dubbi interpretativi’,
Famiglia e Diritto, n° 4, 2011, p. 4; FAVA, Giovanna, “La mediazione familiare”, cit., p. 796;
TROISI, Claudia, “La mediazione familiare”, cit., p. 8; MAZZAMUTO, Pierluigi, “Mediazione
familiare e affidamento condiviso”, Rivista di Diritto dellEconomia, dei Trasporti e
dellAmbiente, vol. XI, 2013, p. 113; DANOVI, Filippo, “Crisi della familia e giurisdizione: un
progressivo distacco”, Famiglia e diritto, n° 11, 2015, p. 1051; D’ADAMO, Daniela, “La mediazione
familiare come metodo integrativo di risoluzione delle controversie”, Rivista di Diritto
Processuale, n° 2, 2015, pp. 1y 2; e IRTI, Claudia, “Gestione condivisa della crisi familiare: dalla
mediazione familiare alla negoziazione assistita”, Diritto di Famiglia e delle Persone, fasc. 2,
2016, p. 670.

7 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen comiin a la nulidad, la separacion y el
divorcio", en AAVV.: Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de familia (coord. MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ, Carlos), Edisofer, 2016, 52 ed., p. 220.
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acompanar el escrito por el que se inicia el procedimiento de separacién o

divorcio con el acuerdo alcanzado en mediacién familiar.

Posteriormente, se promulgd la Ley 5/2012, de 6 de junio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles, también con el objetivo de trasponer a nuestro
ordenamiento la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de mayo de 2008. Aunque en su Exposicion de Motivos considera dar por
cumplido el mandato de la Disposicion final tercera de la Ley 15/2005 (que ya
hemos visto que encarga la elaboracién de una norma especifica sobre mediacion
familiar), lo cierto es que no se refiere a ella de forma especifica (de hecho, ni

siquiera la menciona).

2. Concepto y principios de la mediaciéon familiar

La Gnica aproximaciéon a una definicion de mediaciéon que encontramos en el
Codice Civile italiano se refiere al ambito del Derecho mercantil (Diritto
commerciale). En concreto, se recoge en el Capitulo XI del Libro IV del Codice
Civile, que lleva por titulo “Della Mediazione”, cuyo articulo 1754 define la figura
del mediador como la persona que pone en contacto a dos o més partes para la
conclusién de un negocio, sin estar vinculada a ellas por ningun tipo de relaciéon
de colaboracién, de dependencia o de representacion. No obstante, como ha
puesto de manifiesto algin autor, la definicién que proporciona el Codice Civile

poco tiene que ver con la concepcién actual de esta figuras.

Con caracter general, la doctrina italiana ha definido la mediacion como un
proceso en el que dos o mas partes se dirigen a un tercero neutral e imparcial con
objeto de reducir la posible conflictividad que pueda existir entre ellas,

restablecer la comunicacion y tratar de alcanzar un acuerdoo.

8 Vid. FAVA, Giovanna, “La mediazione familiare”, cit., p. 796.

9 Vid. RENOLDI, Giuditta, “Sempre piu diffuso il ricorso alla mediazione civile”, Commercialisti
& Mediazione, n°® 2, 2015, p. 11; VILLANI, Michelino, “Brevi note sull’attuale assetto della
mediazione civile obbligatoria”, Osservatorio Costituzionale, aprile 2015, p. 1; e IRTI, Claudia,
“Gestione condivisa della crisi familiare”, cit., p. 1.
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Si atendemos a nuestro ordenamiento, el articulo primero de la Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediaciéon en asuntos civiles y mercantiles, nos proporciona el
siguiente concepto de mediaciéon: “se entiende por mediacion aquel medio de
solucion de controversias, cualquiera que sea su denominacién, en que dos o méas
partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la
intervencion de un mediador”. Partiendo de ello, nuestra doctrina ha definido la
mediaciéon como un proceso extrajudicial dirigido por un tercero imparcial en el
que se pretende que las partes puedan acercar posturas y tratar de llegar a un

acuerdo por si mismas sobre el conflicto que se plantee.

En cualquier caso, las definiciones anteriores se refieren a la mediaciéon en un
sentido amplio, siendo necesario establecer un concepto especifico para aquellos
supuestos en los que este la mediacion se utiliza para resolver los conflictos que
pueden crearse en el ambito familiar. Ni el Derecho italiano ni el espafiol ofrecen
un concepto especifico de mediacién familiar, por lo que ha sido la doctrina la
encargada de asumir esta tarea. Al respecto, la doctrina de uno y otro pais ha
entendido que la mediacion familiar viene definida como un proceso alternativo
a la via judicial guiado por un tercero neutral e imparcial para la reorganizaciéon

de las relaciones familiares tras la ruptura de la pareja®.

La mediacion puede tener caracter parcial o global:2. Es global cuando abarca
tanto aspectos personales (con quién van a convivir los hijos, modalidades en las
que se van a relacionar con cada progenitor, etc.) como patrimoniales (modo en
el que cada progenitor va a sufragar los gastos de los hijos, liquidacion del

régimen econdémico del matrimonio, etc.), mientras que es parcial cuando solo se

10 Vid. CURBELO HERNANDEZ, Emiliano Antonio y DEL SOL FLOREZ, Héctor, "Trabajo Social
vy Mediacion Familiar: un enfoque para la proteccion del menor en el proceso mediador.
Orientaciones para la practica profesional en los supuestos de ruptura de pareja", Portularia:
Revista de Trabajo Social, Vol. X, n° 2, 2010, p. 35.

1 Vid. D’ADAMO, Daniela, “La mediazione familiare come metodo integrativo di risoluzione delle
controversie”, cit., p. 3; FERESIN, Mariachiara, ANASTASIA, Federica y ROMITO, Patrizia, “La
mediazione familiare nei casi di affido dei figli e violenza domestica: contesto legale, pratiche dei
servizi ed esperienze dell e donne in Italia”, Rivista di Criminologia, Vittimologia e Sicurezza,
vol. XI, n° 2, 2017, p. 15; y BIANCA, Cesare Massimo, Diritto Civile: Vol. 2.1, Giuffré, Milano,
2017, p. 188.

12 Vid. CESANA, Cristina, PORRI, Lidia y SALA, Marco, “Gli accordi di mediazione familiare”,
Famiglia, persone e successioni, n° 7, 2008, p. 4 PROTOPAPA, Stefania, “Il mediatore familiare:
affinita e differenze con le altre figure professionali operanti in campo psicogiuridico”, Altalex,
agosto 2009, p. 5; y MAZZAMUTO, Pierluigi, “Mediazione familiare e affidamento condiviso”,
cit., p. 110.
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refiere a algunos aspectos de la ruptura, bien porque sobre el resto de cuestiones

ya existe acuerdo o bien porque este resulta imposible.

En cuanto a los principios de la mediacién, una vez maés, no han sido previstos
expresamente ni por la legislacion italiana ni por la espanola, por lo que ha sido
la doctrina la encargada de extraerlos, habiendo sefalado los siguientes:

voluntariedad, imparcialidad, neutralidad, confidencialidad y buena fe:s.

Comenzaré refiriéndome a los principios de imparcialidad y de neutralidad, que,
como ha puesto de manifiesto la doctrina, no son sinénimos. Asi, el primero alude
a una cualidad personal del mediador y se sustancia en la ausencia de un conflicto
de intereses respecto a las partes o al objeto de la controversia, mientras que el
segundo atiende al rol que juega el mediador en el procedimiento de mediacion,
que no puede expresar su punto de vista acerca del conflicto y menos ain
posicionarse en favor de ninguna de las partes4. El principio de neutralidad nos
permite distinguir la mediacion de otras técnicas extrajudiciales de resolucion de
conflictos, en las que no existe dicha neutralidads. Asi, no cabe hablar de
neutralidad propiamente dicha en el caso de la figura de la negoziazione assistita
(introducida en el ordenamiento italiano mediante el Decreto-Ley n. 132, de 12
de septiembre de 2014, de “Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri
interventi per la definizione dell'arretrato in materia di processo civile”, que fue
convertido en ley, con alguna modificacion, a través de la Ley n. 162, de 10 de

noviembre de 2014). Dicha figura consiste en que las partes se retinan asistidas

13 Vid. ORTUNO MUNOZ, Pascual, “La mediaciéon familiar”, en AAVV.: La Proteccién del Menor
en las Rupturas de Pareja (dir. GARCIA GARNICA, Maria de Carmen), Aranzadi Thomson
Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 377; LOPEZ SAN LUIS, Rocio, "La mediacién familiar como
instrumento para la adopcion de la guarda y custodia compartida”, en AAVV.: La Proteccion del
Menor en las Rupturas de Pareja (dir. GARCIA GARNICA, Maria de Carmen), Aranzadi Thomson
Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 392 BUGETTI, Maria Novella, “Mediazione familiare e
affidamento condiviso”, cit., p. 4, CORRADO, Simona, “La mediazione familiare come strumento
per restare in mezzo ai conflitti”, Tredimensioni, n°® 8, 2011, p. 263; TROISI, Claudia, “La
mediazione familiare”, cit., p. 6; CALLEGARI, Alessandra, “Gestione dei conflitti e mediazione”,
Diritto e questioni pubbliche, n® 13, 2013, p. 461 DANOVI, Filippo, “Crisi della familia e
giurisdizione”, cit., p. 1051; FERESIN, Mariachiara, ANASTASIA, Federica y ROMITO, Patrizia,
“La mediazione familiare nei casi di affido dei figli e violenza domestica”, cit., p. 15; VIRTUOSO,
Ida, “La mediazione in Italia e Spagna: i principi informatori dell’istituto”, Diritto & Diritti, luglio
2017, p. 4; LOZANO MARTIN, Antonio y VENEGAS MEDINA, Maria del Mar, "Mediacién
familiar y custodia compartida: una mirada al presente que posibilita el mafiana", en AAVV.: La
custodia compartida en Espafia (coords. VENEGAS MEDINA, Maria del Mar y BECERRIL RUIZ,
Diego), Dykinson, Madrid, 2017, p. 148; y BIANCA, Cesare Massimo, Diritto Civile, cit., p. 189

14 Vid. VIRTUOSO, Ida, “La mediazione in Italia e Spagna”, cit., p. 3.

15 Vid. DALFINO, Domenico, “Il ‘futuro passato’ della mediazione civile in Italia”, Giurisprudenza
Italiana, n° 1, 2012, p. 2.
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por sus abogados para tratar de alcanzar un acuerdo. Como cabe deducir, los
terceros participantes en el proceso (los abogados de las partes) carecen de la nota
de neutralidad, pues su objetivo sera la defensa de los intereses de sus respectivos
representados. Tampoco se puede hablar de neutralidad en el caso de la
conciliacién, pues a diferencia del mediador, el conciliador (ya sea el propio juez
o uno de sus auxiliares) ofrece una o varias soluciones a las partes?. Y menos atin
cabe hablar de neutralidad en el caso del arbitraje, caracterizado porque las partes
delegan en un tercero (el arbitro) la facultad de decidir la controversia8, por lo

que éste sera imparcial pero no neutral.

Parte de la doctrina ha considerado que en el Derecho italiano el principio de
neutralidad del mediador esta atenuado®, y creo que no le falta razon, pues el
articulo 11.1 del Decreto Legislativo n. 28, de 4 de marzo de 2010 permite al
mediador que formule una propuesta de acuerdo, dando lugar a la denominada
mediacién familiar direttiva o valutativaz (en contraposicion a la mediacion
familiar facilitativa). Es cierto que las partes pueden aceptar o rechazar
libremente la propuesta del mediador (art. 11.2), pero también lo es que en caso
de que se rechace y se acuda a la via judicial, si la decisiéon del juez coincide
“plenamente” con la propuesta que habia formulado el mediador, la parte que se
hubiera opuesto a la misma, aunque hubiera vencido en el proceso judicial, no

podré ser beneficiaria del pago de las costas judiciales (art. 13.1).

En cuanto al principio de confidencialidad, que vincula tanto al mediador como
a las partes (asi como a los representantes que les asistan, si estdn presentes),

supone que la informacién obtenida en el proceso de mediaciéon no puede ser

16 Vid. D’ADAMO, Daniela, “La mediazione familiare come metodo integrativo di risoluzione delle
controversie”, cit., p. 6; e IRTI, Claudia, “Gestione condivisa della crisi familiare”, cit., pp. 3-4.

17 Vid. IMPAGNATIELLO, Gianpaolo, “La mediazione familiare”, cit., p. 2.

18 Vid. ANSALDO, Anna, “La mediazione familiare nel divorcio”, Nuova Giurisprudenza Civile
Commentata, n°® 7-8, 2008, p. 1; GHERARDUCCI, Paola, “Mediazione e arbitrato a confronto”,
en AAVV.: La mediazione civile: Novita normative e contesto operativo (et. al. ASTORINA,
Maria Ritay MEZZABOTTA, Claudia), Milano, 2011, pp. 19-22; FAVA, Giovanna, “La mediazione
familiare”, cit., p. 791; y CHIESI, Luca, “Il punto sulla mediazione civile e commerciale”,
Geopunto, n°® 68, 2016, p. 12.

19 Vid. NOVATI, Rossana, “La mediazione familiare”, cit., p. 54; BAUER, Ricardo, “Mediazione
civile: una definizione”, en AAVV.: La mediazione civile: Novita normative e contesto operativo
(et. al. ASTORINA, Maria Ritay MEZZABOTTA, Claudia), Milano, 2011, p. 16; y CUOMO ULLOA,
Francesca, “Mediazione civile e commerciale — Il punto sulla proposta del mediatore”,
Giurisprudenza Italiana, n° 3, 2017, p. 1.

20 Vid. BAUER, Ricardo, “Mediazione civile: una definizione”, cit., p. 16; y CALLEGARI,
Alessandra, “Gestione dei conflitti e mediazione”, cit., p. 457.
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revelada ni utilizada fuera de este, ni si quiera en la via judicial en caso de que no

se alcance un acuerdo2.

Me voy a referir en tltimo lugar al principio de voluntariedad, pues que es el que
suele generar mayores controversias en la practica, sobre todo en los casos en los

que las partes son derivadas a mediacion familiar por el propio juez.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 337.octies.2 del Codice Civile italiano,
son tres los presupuestos que deben concurrir para que las partes puedan ser
derivadas a mediacion familiar con el fin de adoptar las medidas relativas a la
ruptura de la pareja: que el juez lo estime conveniente, que haya escuchado
previamente a las partes y que estas muestren su consentimiento a participar en

mediacionz2.

Por tanto, el primer presupuesto exige que el juez valore las circunstancias
concurrentes en el caso concreto y que, a la vista de ellas, considere conveniente
derivar a las partes a mediacion=s. Para ello, debera atender a aspectos como la
probabilidad de que las partes puedan alcanzar una soluciéon acordada o la

conflictividad existente entre ellas2+.

El segundo presupuesto consiste en dar audiencia a las partes. Al respecto, la
doctrina ha considerado que deberan ser escuchadas directamente por el juez, sin
que puedan ser sustituidas por sus abogados?s. Cabe entender que en esta fase las
partes también deben ser informadas acerca de la figura de la mediacién familiar

y, en concreto, sobre aspectos tales como el rol que juega el mediador, los tipos

21 Vid. CANALE, Guido, “Il Decreto Legislativo in materia di mediazione”, Rivista di Diritto
Processuale, n° 3, 2010, p. 7; CALLEGARI, Alessandra, “Gestione dei conflitti e mediazione”, cit.,
p. 461; y VIRTUOSO, Ida, “La mediazione in Italia e Spagna”, cit., p. 4.

22 Vid. SPADARO, Giuseppe, “La mediazione familiare nel rito della separazione e del divorzio”,
Famiglia e Diritto, n°® 2, 2008, p. 1; CILIBERTO, Cristina, “Cessazione degli effetti civili del
matrimonio: conflittualita e mediazione”, Famiglia e Diritto, n°® 3, 2009, p. 1; FAVA, Giovanna,
“La mediazione familiare”, cit., p. 799; CHIARAVALLOTI, Sonia, “La mediazione familiare come
strumento alternativo di risoluzione dei conflitti”, cit., p. 81; D’ADAMO, Daniela, “La mediazione
familiare come metodo integrativo di risoluzione delle controversie”, cit., p. 3.

23 Vid. CILIBERTO, Cristina, “Cessazione degli effetti civili del matrimonio”, cit., p. 1; y FAVA,
Giovanna, “La mediazione familiare”, cit., p. 799.

24 Vid. TROISI, Claudia, “La mediazione familiare”, cit., p. 7; y MEI, Alessandra, “La mediazione
familiare e la convenzione di negoziazione assistita in presenza di figli nei procedimiento
consensuali di separazione, divorzio e modifiche: due modi diversi di risolvere la crisi”, La Nuova
Procedura Civile, n° 6, 2014, p. 10.

25 Vid. FANTETTI, Francesca Romana, “La mediazione familiare nei procedimenti di separazione
e di divorzio”, Famiglia, persone e successioni, n° 4, 2008, p. 3.
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de mediacién posibles, los costes, las ventajas que puede tener desjudicializar el

proceso para someterse a mediacion, etc.z26.

Por altimo, sera necesario el consenso de las partes. No en vano, el ordenamiento
italiano prevé que la participaciéon en el proceso de mediacion familiar es
totalmente voluntariaz7, ya que el poder del juez se limita a la posibilidad de
aplazar la adopcion de las medidas previstas en el articulo 337.ter, sin que pueda
imponer a las partes la obligacion de asistir a mediacion. Ademas, la doctrina ha
interpretado que, aunque inicialmente las partes muestren su consentimiento a

participar en mediacion familiar, pueden revocarlo en cualquier momento=s.

El caracter voluntario de la mediacion familiar en el Derecho italiano no ha estado
exento de discusion y han sido varios los intentos del legislador de introducir la
obligatoriedad de participar en mediacion familiar. De hecho, durante todo el iter
parlamentario de la elaboracién de la reforma de 2006 estuvo presente la idea de
establecer la mediacion familiar como una fase obligatoria del proceso (hasta el
punto de exigir que las partes aportaran junto a la demanda de separaciéon o
divorcio una certificacién emitida por un centro de mediacién), pero en la altima
fase dicha regla fue eliminada2. Ademas, el Disegno di legge n. 957/2008, di
“Modifiche al codice civile e al codice di procedura civile in materia di
affidamento condiviso”, sustituida por el Disegno di legge n. 2254/2010, di
“Nuove norme sull’affidamento condiviso dei figli di genitori separati”, también
pretendia establecer el caracter obligatorio de la mediacion familiar, llegando a
proponer que la participacion en mediacion se configurase como un requisito
para poder interponer la correspondiente demanda de separacion o divorciose.

Sin embargo, tampoco prosperd. Posteriormente, el articulo 5.1 del Decreto

26 Vid. FAVA, Giovanna, “La mediazione familiare”, cit., p. 799.

27 Vid. DE FILIPPIS, Bruno, Affidamento condiviso del figli nella separazione en el divorcio,
Cedam, Padova, 2006, pp. 76 y 136; FEBBRAJO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla
“bigenitorialita”: L’affidamento dei figli dopo la legge n. 54/2006, eum, 2008, p. 180;
SPADARO, Giuseppe, “La mediazione familiare nel rito della separazione e del divorzio”, cit., p.
4; FANTETTI, Francesca Romana, “La mediazione familiare nei procedimenti di separazione e di
divorzio”, cit., p. 3; y SERVETTI, Gloria y BUFFONE, Giuseppe, “Conciliazione e mediazione nel
proceso di familia. L’esperienza del Tribunale di Milano”, Questione Giustizia, n° 1, 2015, p. 159.
28 Vid. FANTETTI, Francesca Romana, “La mediazione familiare nei procedimenti di separazione
e di divorzio”, cit., p. 3.

29 Vid. DE FILIPPIS, Bruno, Affidamento condiviso, cit., 2006, p. 75; y FEBBRAJO, Tommaso,
Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita, cit., p. 180.

30 Vid. D’ADAMO, Daniela, “La mediazione familiare come metodo integrativo di risoluzione delle
controversie”, cit., p. 2.
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Legislativo n. 28, de 4 de marzo de 2010 introdujo algunos supuestos en los que
las partes si estan obligadas a participar en mediacion, so pena de inadmisiéon de
la demanda. Sin embargo, entre dichos supuestos no se incluyen los

procedimientos de ruptura de pareja.

En nuestro Derecho coman tampoco est4 prevista la posibilidad de que el juez
imponga a las partes la obligacion de asistir a mediacion familiar, pese a que si se
contempl6 introducirla durante la tramitacion parlamentaria de la Ley 15/2005,
de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacion y divorcio. Al respecto, se presentaron varias
enmiendas solicitando que junto a la demanda de separaciéon o divorcio fuera
necesario presentar un documento con los acuerdos alcanzados en mediacion
familiar, o, en su defecto, un informe que acreditara que ambas partes habian
participado en un proceso de mediacion. Asi, la primera de ellas, perteneciente al
Grupo Parlamentario Popular, sefialaba que “en caso de que existan hijos
menores, a la demanda se acompanara el Plan de Responsabilidad Parental
aprobado tras la mediacion familiar o, si no se ha logrado un acuerdo, el informe
de la mediacion familiar que versara sobre la evolucion en la negociacion y de las
causas detalladas que han impedido el acuerdo sobre el Plan de Responsabilidad
Parental, asi como el posicionamiento de ambos conyuges en la negociacion”sz;
mientras que la segunda, presentada por el Grupo Parlamentario de Coalicién
Canaria rezaba que “en el caso de que existan hijos menores, habra de
acompanarse el informe de la mediacion familiar parental conteniendo las
circunstancias de las negociaciones y por el contrario, en su caso, las causas que
hubieran impedido el acuerdo parental”32. Sin embargo, ambas enmiendas

resultaron rechazadass3s.

En cualquier caso, al igual que hemos visto que ocurre en el Derecho italiano, el

hecho de que el juez no pueda imponer a las partes que participen en mediacién

31 Vid. BOCG. Congreso de los Diputados Num. A-16-8 de 15/03/2005, enmienda n° 76 (vid.
también: enmienda n° 78).

32 Vid. BOCG. Congreso de los Diputados Ntim. A-16-8 de 15/03/2005, enmienda n° 55.

33 Las enmiendas n° 76 y n° 78 del Grupo Parlamentario Popular fueron rechazadas en por el
Congreso de los Diputados en su sesién n° 79 (votaciéon 50), celebrada el 21 de abril de 2005, por
un total de 136 votos a favor, 176 en contra y 14 abstenciones (vid. DS. Congreso de los Diputados
Nam. 84 de 21/04/2005); y la enmienda n° 55 del Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria en
la sesi6n n° 79 (votacidon 40), celebrada el 21 de abril de 2005, por un total de 131 votos a favor,
181 en contra y 13 abstenciones (vid. DS. Congreso de los Diputados Ntm. 84 de 21/04/2005).
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no impide que desde las propias instancias judiciales se les pueda proponer que
hagan uso de dicha figura. De hecho, es una posibilidad que esta amparada por la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en concreto por sus articulos 414.1 (cuando dicha
propuesta se realice durante la celebracion de la audiencia previa), 440.1 (cuando
se realice en la citacion para la vista) y 443.3 (cuando tenga lugar en el propio

acto de la vista).

Tampoco quebraria el principio de voluntariedad exigir a las parejas que se van a
divorciar que acudan al menos a una sesion informativa de mediacion, con objeto
de que puedan tener un mayor conocimiento de las ventajas tanto econémicas
como emocionales que ofrece esta figura antes de decidir si hacen o no uso de la
mismas4. De hecho, hay varias normas autonémicas que, sin obligar a las partes
a participar en mediacion, dejan abierta la posibilidad de que el juez acuerde su
asistencia a una sesion informativa sobre dicha figura (art. 78.2 del Codigo del
Derecho Foral de Aragon, art. 233-6.3 del Coédigo Civil de Cataluna, Ley 70.4 de

la Compilaciéon del Derecho Foral de Navarra y art. 6.2 de la Ley del Pais Vasco

7/2015).

Ninguna de las normativas anteriores prevé cuales serian las consecuencias de
una hipotética negativa de las partes a asistir a una sesién informativa de
mediacion pese a la imposicion del juez, pero cabe entender que en tal caso se
continuaré con el procedimiento judicial, pues debe garantizarse en todo caso el

derecho a la tutela judicial efectiva3s (art. 24.1 CE).

II. LA PARTICIPACION DEL MENOR EN EL PROCESO DE
MEDIACION

Tanto el ordenamiento juridico italiano (vid. arts. 158, 252, 268, 273, 279, 316,

317-bis, 321, 324, 336, 336-bis, 337-ter, 337-quater, 337-sexies y 337-octies del
Codice Civile) como el espafiol (vid. arts. 20.2 a), 90 b), 92.4, 92.8, 94, 103.1, 137,

34 Vid. MEDINA SUAREZ, Isabel, "Mediacién familiar, garantia para custodias compartidas
satisfactorias", Apuntes de Psicologia, vol. 34, n°® 2-3, 2016, p. 279.

35 Vid. en este sentido: Fiscalia General del Estado, Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto
de Ley sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental en caso de Nulidad, Separacién y
Divorcio, p. 22.
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149, 154, 156, 159, 161, 163, 170.2, 172.4, 172.8, 173.3, 173.4.4°, 173 bis 2°, 174.2,
176.1y 304 del Codigo Civil) sitaan el interés superior del menor como el criterio
fundamental al que debe atenderse en la adopcion de cualquier decision en
materia de familia, De acuerdo a ello, el interés superior del menor se configura
como el fin altimo y, por tanto, criterio rector del Derecho de familia3¢, y, como
no puede ser de otra manera, se extiende también al propio proceso de

mediacions’.

Sin embargo, no hay consenso en la literatura italiana acerca de la conveniencia
de que el menor pueda participar directamente en el proceso de mediacion
familiar para que su opinién sea escuchadass. En favor de esta posibilidad, se ha
argumentado que el menor, una vez alcanzada la edad de doce afos, e incluso
antes si cuenta con suficiente capacidad de discernimiento, tiene derecho a ser
oido en aquellos procedimientos que le afectens. Asi se desprende de los articulos
336 bis.1y 337 octies.1 del Codice Civile. Sin embargo, también se ha sefialado
que la participacién del menor en la mediaciéon puede comportar importantes
riesgos para él4°, como enfrentarse a un posible conflicto de lealtades o la
adquisicién de una mayor conciencia acerca del conflicto existente entre sus

progenitores4.

En términos similares se ha movido el debate también en nuestro Derecho+. Y es
que, a excepcion de la Ley catalana 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el
ambito del Derecho privado (vid. art. 4.2, que incluye entre las personas

legitimadas para participar en el proceso a “los menores de edad, si tienen

36 Vid. MONTARULI, Valeria, “L'interesse del minore nell'affidamento, tra responsabilita e
liberta”, Giurisprudenza Italiana, 1996, fasc. 4, p. 3; MERELLO, Simone, “I rapporti personali
tra genitori e figli”, Diritto di famiglia e delle persone, fasc. 3, 2003, p. 8; DE FILIPPIS, Bruno,
Affidamento condiviso, cit., p. 67; y NAPOLI, Gaetano Edoardo, “L'interesse del minore a vivere
con uno solo dei genitori nel quadro delle tendenze normative verso la bigenitorialita”, Diritto di
famiglia e delle persone, fasc. 1, 2009, p. 3.

37 Vid. BUGETTI, Maria Novella, “Mediazione familiare e affidamento condiviso”, cit., p. 2.

38 Vid. SANCHEZ DURAN, Ana Maria, “La partecipazione dei figli nella Mediazione Familiare:
Una questione controversa”, Convegno “Separazione coniugale ed emotiva: della parte del
minore. La p.a.s. e il ruolo di psicologia e mediazione”, Firenze, 2010, p. 1.

39 Vid. SANCHEZ DURAN, Ana Maria, “La partecipazione dei figli nella Mediazione Familiare”,
cit., p. 4.

40 Vid. EMILI, Francesca, “Psicologia e Famiglia: la mediazione familiare”, Psico-Pratika, n° 125,
2016, p. 6.

41 Vid. SANCHEZ DURAN, Ana Maria, “La partecipazione dei figli nella Mediazione Familiare”,
cit., p. 4.

42 Vid. DURAN AYAGO, Antonia, "Custodia: corresponsabilidad...antes y después del divorcio",
Meridiam, n° 60, 2012, p. 20.
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suficiente conocimiento, y, en todos los casos, los mayores de doce anos(...)"),

ninguna norma se ha pronunciado sobre este particular.

Para dilucidar esta cuestion, hay que partir de que los menores tienen derecho a
ser oidos en todas aquellas cuestiones que puedan afectarles, tal y como se
establece en la normativa internacional 43 y europea+4; asi como en nuestra
legislacion estatalss y autonomica4. De acuerdo con ello, en aquellos supuestos
en los que el propio menor solicite ser oido, la regla general es que debe
practicarse la audiencia47, y solo podra denegarse, mediante resolucién motivada,
si se constata que es contraria a su interés4® (art. 9.3 de la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Protecciéon Juridica del Menor). Aqui cabe traer a colacién la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 11 de octubre de 2016
(Iglesias Casarrubios y Cantalapiedra Iglesias vs. Espafia: TEDH 2016\72), que
condeno al Estado espafiol por haber denegado la audiencia de dos menores de

once y trece afnos que solicitaron ser oidas.

Pero los mayores problemas se plantean en aquellos casos en los que el menor no

solicita participar en el proceso de mediacion.

Son dos los criterios a los que suele recurrirse para determinar cudndo debe oirse

al menor: la suficiencia de juicio (que se identifica con la capacidad natural del

43 Vid. Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 (arts. 5y
12.1y 2).

44 Vid. Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos del Nifo de 25 de enero de 1996 (art.
3 b)), Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6on Europea del afio 2000 (art. 24.1) y
Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo de la Unién Europea, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental (arts. 41 y 42). Incluso lleg6 a estar previsto en el
proyecto de Constituciéon Europea (art. II-85.1).

45 Vid. arts. 92.2, 92.6, 154.3, 156.2, 158.1.6 y 159 Cc., arts. 770.4 y 777.5 Lec., arts. 2.5a) y 9.1y 2
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor y art. 85.1 Ley
15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién voluntaria.

46 Por poner algunos ejemplos, el Codigo del Derecho Foral de Aragon se refiere al Derecho del
menor a ser oido en sus arts. 6, 76.4 y 80.2 ¢), el Cédigo Civil de Cataluna en los arts. 211-6.2 y
236-11.4 (también lo menciona e art. 5.4 de la Ley catalana 14/2010, de 27 de mayo, de los
derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia y la Ley del Pais Vasco 7/2015 en
los arts. 3.2y 9.3 d).

47 Vid. NUNEZ ZORRILLA, Carmen, "El interés superior del menor en las tltimas reformas
llevadas a cabo por el legislador estatal en el sistema de protecciéon a la infancia y a la
adolescencia", Persona y Derecho, n° 73, 2015, p. 86.

48 Aunque esta prevision se refiere a los procedimiento judiciales o administrativos, parece
recomendable extenderla también al 4mbito de la mediacién familiar (vid. en este sentido:
ALGABA ROS, Silvia, “El acuerdo de mediacién familiar: su singularidad”, Indret: Revista para
el Analisis del Derecho, n° 4, 2017, p. 20).
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menor de entender y querer) y el cumplimiento de una determinada edad
(estableciéndose con caracter general en doce afios). La diferencia mas
importante entre uno y otro es que, mientras el cumplimiento de una
determinada edad es un dato objetivo, la suficiencia de juicio es un criterio de
caracter subjetivo. Ello implica que debe valorarse en cada supuesto la capacidad
de juicio del menor a efectos de determinar si cuenta con la suficiente madurez
para formar y expresar su propia opinién. Y como se trata de una tarea que
trasciende de lo estrictamente juridico, resulta fundamental apoyarse en
profesionales para llevarla a cabo (psicologos, pedagogos, etc.). Asi ha sido
entendido tradicionalmente por nuestra doctrina#9 y, tras la reforma operada con
la entrada en vigor de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, esta cuestion ha pasado a
estar expresamente prevista en el articulo 9.2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de

enero, de Proteccion Juridica del Menor.

Los articulos 770.4 y 777.5 de la redaccion originaria de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (que, aunque se refieren a los procedimientos judiciales, ello no es 6bice para
su extension al proceso de mediacion) establecian la obligacion de oir al menor
en los procesos de ruptura matrimonial cuando contara con suficiente juicio y, en
todo caso, cuando fuera mayor de doce afios. El primero de los citados preceptos
disponia que “cuando hubiere hijos menores o incapacitados, se les oira si
tuvieren suficiente juicio y, en todo caso, si fueren mayores de doce anos”,
mientras que el segundo senalaba que “si hubiere hijos menores o incapacitados,
el tribunal recabara informe del ministerio fiscal sobre los términos del convenio
relativos a los hijos y oira a éstos, si tuvieren suficiente juicio y siempre a los

mayores de doce afos”.

Sin embargo, esta materia se vio afectada por tres reformas, llevadas a cabo a
través de las tres siguientes leyes: la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de

separacion y divorcio, la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la

49 Vid. ATIENZA LOPEZ, José Ignacio, "El interés del menor y la custodia compartida",
CEFLegal: Revista Practica del Derecho, n°. 79-80, agosto-septiembre-2013, p. 51; y LOPEZ
CONTRERAS, Rony Eulalio, "Interés superior de los nifios y nifias: Definiciéon y contenido”,
Revista Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, vol. 13, n® 1, 2015, p. 59.
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legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial y la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el

apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

Durante la tramitacion de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican
el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio, surgieron amplios debates parlamentarios sobre el modo en el que debia
regularse el derecho del menor a ser oido, y fueron varios los Grupos
Parlamentarios que presentaron enmiendas solicitando que se mantuviera la
regla tradicional de que el juez oyera al menor cuando tuviera suficiente juicio y,
en todo caso, cuando fuera mayor de doce afoss°. Sin embargo, ninguna de las
mencionadas enmiendas prosper6s! y, finalmente, ley 15/2005 introdujo en el art.
92.6 CCyen el art. 777.5 LEC dos importantes novedades respecto a la normativa
anterior: en primer lugar, suprimio la referencia a un concreto limite de edad, por
lo que aparentemente la suficiencia de juicio paso a ser el tnico criterio que debia
valorarse; y, en segundo lugar, parece que elimin6 también la obligatoriedad de
oir a los menores que tuvieran suficiente juicio (pasando a tener caracter
potestativo para el juez), ya que de acuerdo a los mencionados preceptos, el juez
debe escucharlos sélo “(...) cuando se estime necesario(...)”. Pero, por otro lado,
tanto el art. 159 CC como el art. 770.4 LEC mantenian la obligatoriedad de oir a
los menores que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los mayores de doce
anos. La interpretacion que se hacia es que las reglas previstas en nuestra
normativa eran diversas en funcion de si se trataba de un procedimiento
contencioso o consensual. Asi, mientras en el procedimiento contencioso debia
oirse a los menores que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los mayores
de doce afios; en el procedimiento de mutuo acuerdo la audiencia quedaba

supeditada a que el juez la estimase necesaria.

50 Vid. BOCG. Congreso de los Diputados Ntm. A-16-8 de 15/03/2005: enmienda n°® 81,
presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso y enmienda n° 42, presentada por
el Grupo Parlamentario de Izquierda Verde — Izquierda Unida — Iniciativa per Catalunya Verds).
51 La enmienda n° 81 del Grupo Parlamentario Popular fue rechazada por el Congreso de los
Diputados en la sesién n° 79 (votacién 50), celebrada el 21 de abril de 2005, por un total de 136
votos a favor, 176 en contra y 14 abstenciones (vid. DS. Congreso de los Diputados Num. 84 de
21/04/2005); y la enmienda n° 42 del Grupo Parlamentario de Izquierda Verde — Izquierda
Unida — Iniciativa per Catalunya Verds en la sesién n° 79 (votacion 41), celebrada el 21 de abril
de 2005, por un total de 135 votos a favor, 175 en contra y 16 abstenciones (vid. DS. Congreso de
los Diputados Nam. 84 de 21/04/2005).
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Posteriormente, el art. 770.4 LEC (relativo a los procedimientos contenciosos) fue
modificado por la Ley 13/2009. Tras dicha reforma, paso6 a disponer que se oira
al menor “(...) si tuviesen suficiente juicio y, en todo caso, a los mayores de doce
afnos (...)”, lo que dio lugar a algunos problemas hermenéuticos: la corriente
doctrinal mayoritaria entendia que solo existia obligacién de escuchar al menor
cuando tuviera suficiente juicio y se estimara necesario, y ello con independencia
de que el procedimiento fuera contencioso o de mutuo acuerdos2 (que habrian
pasado a tener el mismo tratamiento legal). Esta es la interpretacion que llevo a
cabo la Fiscalia General del Estado a través de su Circular 3/2009, en la que
senal6 que “(...) la audiencia del menor que tenga suficiente juicio no se configura
ahora como imperativa sino como susceptible de modulacién por el juez a través
del inciso que subordina la decisién a que se estime necesario”; y es por la que
parecia decantarse también el Tribunal Constitucional, que, de hecho, ya se habia
posicionado en favor de esta interpretacion incluso antes de la reforma llevada a
cabo a través de la Ley 13/2009: STC 139/2008, de 26 de mayo (JUR 2008\139)
y STC 163/2009, de 29 de junio de 2009 (RTC 2009\163).

Ahora bien, dentro de esta corriente doctrinal habia algunos autores que, pese a
coincidir en que habia desaparecido la obligatoriedad de oir al menor que tuviera
suficiente juicio, consideraban que en los procedimientos contenciosos se
mantenia la obligatoriedad de oir en todo caso a los mayores de doce afios53. Para
ello se basaban en la coletilla final que recogia el articulo 770.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil: “(...) en todo caso, a los mayores de doce afios”. Sin
embargo, tal y como defendi en trabajos anteriores, lo que cabia interpretar de
dicha expresién no es que debieran ser oidos siempre, sino que se presumia que

los mayores de doce afios contaban con suficiente juicios+ (una presunciéon que,

52 Vid. CAMPO IZQUIERDO, Angel Luis, "El menor en el proceso", La Ley Derecho de Familia,
N°7, 2015, p. 7.

53 Vid. PEREZ VALLEJO, Ana Maria, "Modificacién de medidas y exploracién judicial del menor",
en AAVV.: Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor José Gonzdlez Garcia (coord.
JIMENEZ LIEBANA, Domingo), Aranzadi, Universidad de Jaén, 2012, p. 1342.

54 Vid. MARTINEZ CALVO, JAVIER, “La audiencia de los hijos menores en los procedimientos
de ruptura matrimonial de sus progenitores. Reflexiones a proposito de la regulacién espafola”,
Diritto delle successioni e della famiglia, n°® 2, 2020, pp. 780 y 781 y “Exploracién judicial de
menores en los procesos civiles de familia”, en AAVV.: Retos juridicos de actualidad (dirs.
ALONSO SALGADO, Cristina, SANCHEZ RUBIO, Ana y RAMOS HERNANDEZ, Pablo; coords.
OTERO CRESPO, Marta, VALINO CES, Almudena y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana), Dykinson,
Madrid, 2021: pp. 92y 93.
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de hecho, también esta prevista en el articulo 9.2 de la Ley Organica 1/1996, de

15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor).

Seguia existiendo, empero, un sector de la doctrina que consideraba que debia
escucharse en todo caso a los menores que contaran con suficiente juicio o fueran
mayores de doce anoss5. El principal argumento que esgrimian es que el articulo
9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
prevé la necesidad de escuchar al menor en todas aquellas decisiones que le
afecten. Esta interpretacion es la que parecia seguir el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 20 de octubre de 2014 (RJ 2014\5613), que dispuso que “la aparente
contradicciéon entre el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, viene a ser
aclarada por la Ley del Menor y por el Convenio sobre Derechos del Nifio, en el
sentido de que cuando la edad y madurez del menor hagan presumir que tiene
suficiente juicio y, en todo caso, los mayores de doce afios, habran de ser oidos en
los procedimientos judiciales en los que se resuelva sobre su guarda y custodia,
sin que la parte pueda renunciar a la proposicion de dicha prueba, debiendo
acordarla, en su caso, el juez de oficio. En este mismo sentido la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 6 de junio de 2005”. Como se observa, los argumentos
que utiliz6 resultan bastante discutibles: por un lado, puso de relieve la doctrina
del Tribunal Constitucional que emanaba de su Sentencia 152/2005, de 6 de junio
(RTC 2005\152), una doctrina que, no obstante, ya habia sido superada por otras
Sentencias posteriores (vid. STC 139/2008, de 26 de mayo (JUR 2008\139) y
163/2009, de 29 de junio de 2009 (RTC 2009\163)) y que, precisamente, se
posicionaban en sentido contrario; y por otro lado, consider6 que tanto la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, como la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio de 1989 establecian la
obligatoriedad de oir a los menores que cuenten con suficiente juicio o sean
mayores de doce afios. Sin embargo, si vamos a las mencionadas normas,
observamos que ni la Convencion Internacional de los Derechos del Nino de 1989

(art. 12) ni la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del

55 Vid. GARCIA GARNICA, Maria del Carmen, "Menores y crisis matrimonial”, en AAVV.:
Derecho y familia en el siglo XXI (eds. HERRERA CAMPOS, Ramén y BARRIENTOS RUiZ,
Miguel Angel), Volumen II, Editorial Universidad de Almeria, 2011, p. 996; LOPEZ JARA, La Ley
Derecho de Familia, 2016, p. 5; vy DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel, "El derecho a ser
escuchado y la madurez del menor: su proteccion judicial en la esfera familiar", Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, n° 759, 2017, p. 349.
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Menor (art. 9) establecian dicha obligacion (aunque es cierto que el articulo 9.2
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
presume que el menor que tenga mas de doce anos cuenta ya con capacidad de
juicio, en ningin momento dice que exista obligacion de escuchar en todo caso a

los mayores de doce afios).

En cualquier caso, un tiempo después el Tribunal Supremo comenz6 a suavizar
su postura y, en su Sentencia de 10 de julio de 2015 (RJ 2015\2564) admiti6 la
posibilidad de que pudiera prescindirse de la audiencia del menor cuando se
considerase que su practica es innecesaria e intrascendente: “la aparente
contradiccion entre el CC y la LEC es aclarada por la Ley del Menor y por el
Convenio sobre los Derechos del Nifio, que permiten al juez prescindir de la
practica de estas pruebas, en aras al interés superior del menor, motivando su
razonamiento. En el caso que nos ocupa, entiende la Sala que la medida fue
denegada de forma motivada, pues consideré que su practica era innecesaria e
intrascendente en relacion al cambio o la determinacién del progenitor custodio
o al establecimiento de un nuevo sistema de guarda y que tal denegacion, por

tanto, no afectaba a la esfera personal y familiar del menor”.

Sin embargo, el art. 770.4 ha vuelto a ser objeto de modificacién a través de la Ley
8/2021, superando la mencionada interpretacion y pasando a disponer con
claridad que en los procedimientos contenciosos existe obligacion de escuchar a
los mayores de doce afios: “si el procedimiento fuere contencioso y se estimare
necesario de oficio o a peticion del fiscal, partes o miembros del equipo técnico
judicial o de los propios hijos, podran ser oidos cuando tengan menos de doce
afios, debiendo ser oidos en todo caso si hubieran alcanzado dicha edad”. De
acuerdo con ello, en la actualidad, la regla general tanto en los procedimientos de
mutuo acuerdo como en los contenciosos es que solo ha de escucharse al menor
cuando el juez lo considere necesario; ahora bien, en el caso de los segundos, si el

menor ha cumplido los doce anos, ha de ser escuchado siempre.

El procedimiento de mediacion familiar, por hipotesis, habria de incluirse en el
ambito del mutuo acuerdo, pues, aun cuando la derivacion al proceso de
mediacion se haya llevado a cabo en el marco de un proceso contencioso, como

hemos visto, este queda en suspenso mientras se desarrolla el proceso de
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mediacion. Por ello, entiendo que la participacion del menor en el proceso de
mediacion solo se producira cuando asi lo solicite el menor o cuando el juez lo

considere necesario.

A mi modo de ver, resulta acertado que la participacién del menor en el proceso
de mediacion quede reservada a supuestos excepcionales (como se ha dicho:
cuando el juez lo considere necesario o cuando lo solicite el propio menor). Y es
que, aun cuando reconozco que la participacion del menor en el proceso de
mediacion puede tener algunas ventajas (como el hecho de que se vea involucrado
en las decisiones que se adopten y sienta que sus intereses estan representadoss),
cabe plantearse si es en realidad conveniente someter al menor a una situacién
que sin duda puede acarrearle altos niveles de estrés (junto a otros perjuicios,
como el alto coste emocional o el conflicto de lealtades al que puede enfrentarse).
Ademaés, no podemos obviar que la mediacion tiene caracter confidencial, por lo
que la participacién de un tercero (en este caso el menor) podria quebrar dicho
principio. Téngase en cuenta que, como pone de manifiesto Vazquez de Castro,
“existe una tendencia de los menores a divulgar informacién e, incluso, a
fantasear sobre la misma. Es conveniente suministrarles la informacion
estrictamente necesaria y de manera comprensible por ellos. Ademaés, sera
conveniente transmitir y obtener el compromiso y complicidad sobre el caracter

reservado de la informacion que reciben y de la que suministran en la mediaciéon”

57,

Una forma de superar ambos inconvenientes podria ser que el menor no participe
de forma directa en el proceso de mediacion, sino a través de especialistas
debidamente cualificados que, tras entrevistarse con él, pudieran trasladar al

mediador su opinion, para que éste a su vez se la haga llegar a las partes.

56 Vid. DURAN AYAGO, Antonia, "Custodia: corresponsabilidad”, cit., p. 20; e IBANEZ LOPEZ,
Andrea y GARCIA LONGORIA, Maria Paz, "Estudio sobre la posibilidad de mediacién con
menores y sus familias en situaciones de violencia de género bajo la perspectiva de profesionales
del ambito sociojuridico de Almeria", Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, mayo-
agosto, vol. 7, n° 2, 2016, p. 24.

57 Vid. VAZQUEZ DE CASTRO, Eduardo, "El papel de los hijos menores en el proceso de
mediacion familiar”, Revista de derecho de familia, n° 67, 2015, pp. 106 y 109.
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En cualquier caso, considero que no cabe establecer reglas absolutas, sino que
habra que atender en cada caso concreto a la conveniencia o no de que los

menores participen en el proceso de mediacion.

Cuando se estime conveniente que el menor participe en el proceso de mediacion,
creo que deben tomarse algunas cautelas. En primer lugar, resulta fundamental
la preparacion psicolégica del menor antes de iniciar su participacién en el
proceso, lo que requerira la intervencién previa del mediador (o de otro
profesional) para que explique al menor en qué consiste el proceso de mediacion
y cudl va a ser su papel en el mismos8. Ademas, parece recomendable que en las
primeras fases del proceso se trabaje con él de forma individual, sin juntarle en
ninguna sesion con sus progenitores. Ello podria ayudar a minimizar algunos de
los principales inconvenientes que plantea la inclusion del menor en el proceso,
como el grado de presion que sufre o el conflicto de lealtades al que puede
enfrentarse al tener que expresar su opinién delante de sus progenitores. Por el
contrario, una vez que el proceso se encuentre en la “fase de acuerdo”, puede
resultar interesante que el menor comience a participar en el mismo de forma

conjunta con sus progenitoresso.
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I. INTRODUCCION

En los conflictos familiares las dificultades para resolver son superiores a otro
tipo de conflictos y responden a intereses que van mas alla de los propios. Este
tipo de controversias se caracteriza por ser disputas enquistadas que vienen
fragudndose a lo largo del tiempo, consecuencia, en la mayor parte de los casos,
de divorcios y separaciones matrimoniales y no matrimoniales con menores con

hijos menores en comun.

Si bien es cierto que tradicionalmente, los divorcios y separaciones se sustancian
a través de la via contenciosa, en los tltimos afios estamos asistiendo a un mayor
impulso de métodos alternativos a la via judicial para buscar soluciones
consensuadas en estas situaciones. Si en la practica totalidad de los casos resulta
esencial la basqueda de soluciones amistosas entre la expareja, cuanto mas
cuando entran en juego intereses ajenos relacionados con el cuidado y atencion

de menores nacidos de la relacion previa.

A pesar de que los conyuges finalicen su matrimonio con la adopciéon de un

convenio regulador en el que se contemplen todas las cuestiones relativas al fin
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de su matrimonio las disputas no quedan ahi. Es frecuente que los conflictos se
reiteren en el tiempo como consecuencia de reiterados incumplimientos del
mismo, mas aun en lo que atafie a cuestiones vinculadas con los hijos menores

del matrimonio.

Estamos ante conflictos que habitualmente se centran en discusiones con escasa
relevancia juridica, centradas en asuntos nimios, como puede ser la escoger el
colegio del menor, celebraciones familiares, reparto de las vacaciones de los
menores, asuntos relativos a la salud del menor, actividades extraescolares a las

que se ha de apuntar el menor, etc.™.

Todas estas discusiones provocan un incremento considerable de demandas ante
los Tribunales y Juzgados de Familia instando la ejecucion forzosa de las
sentencias dictadas en primera instancia e, incluso, demandas de modificacion
de las medidas acordadas en un primer momento; asimismo, en los tltimos afnos,
se viene observando un importante nimero de demandas en expedientes de
jurisdiccion voluntaria. La consecuencia mas directa de esto es que los Juzgados
de Familia estén cada dia mas colapsados, ya no s6lo por el incremento de
demandas en este sentido, sino que unido a la falta de recursos materiales y

humanos en nuestro sistema judicial.

Estas situaciones son denominadas por la doctrina como “alta conflictividad
familiar”. Este concepto hace referencia a aquellas “disputas intensas entre sus
miembros, caracterizadas por elevados niveles de desconfianza, enfado, ira y
hostilidad”2. En este tipo de conflicto, habitualmente, se refleja la falta de

comunicacion entre la pareja que queda patentado en la falta de consenso a la

1 Como sehala LAUROBA, “la mayoria de los conflictos familiares no atienden a aspectos legales,
sino sociales/emocionales”, de tal manera que “estos conflictos se caracterizan por la constante
injerencia de las emociones, que modula su racionalidad”.

Véase en este sentido, LAUROBA, Elena, “Instrumentos para una gestiéon constructiva de los
conflictos familiares: mediacion, derecho colaborativo, arbitraje ¢Y...?”, InDret, n°4, 2018, pp. 7
y 8.

2 DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Yolanda, “Eficiencia en la gestién de la alta conflictividad familiar
postruptura: la coordinacién parental” en JIMENEZ CONDE, Fernando y BELLIDO PENADES,
Rafael, (Dirs.), Justicia: {garantias versus eficiencia?, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 638

y SS.
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hora de la toma de cualquier decision, especialmente de aquellas en las que estén

implicados menores, lo que conlleva al menoscabo psicoldgico de éstoss.

Para solventar las dificultades arriba referidas, se potencio el uso de la mediacion
como método de solucién extrajurisdiccional efectivo para la resoluciéon de los
conflictos familiares desde las diferentes instituciones, tanto a nivel nacional,
europeo e, incluso, internacional. En este contexto, destaca la labor desarrollada
en el ambito autondmico en defensa de la mediacién como método eficaz para la

resolucidn de los conflictos4.

Son muchas las voces que se manifiestan en sentido favorable a la aplicacion de
este instrumento de resolucion de conflictos, pues en €l se tienen en cuenta no
sblo las cuestiones juridicas, sino que se presta especial atencion a las cuestiones

emocionales derivadas de estos conflictos familiares enquistados.

II. EL COORDINADOR DE PARENTALIDAD
1. Delimitacion conceptual

Como vimos, hasta el momento la figura de resolucion de conflictos mas conocida
y desarrollada dentro de nuestras fronteras es la mediacion, que se viene
aplicando en nuestro pais con escasa cabida. Sin embargo, debemos senalar que
existen en la actualidad métodos complementarios a la via judicial que se
exportaron de otros paises que gozan ya de un amplio reconocimiento en nuestro
Ordenamiento Juridico para la gestion de la alta conflictividad familiar. Es en
este contexto es donde surge la coordinacion parental para un mejor tratamiento
de los conflictos familiares enquistados que implican a menores, sobre la que nos

detendremos en estas lineass.

Esta figura, de reciente incorporacion en nuestro Ordenamiento Juridico, no esta

exenta de criticas, como veremos, son muchas las voces que se manifiestan en

3 ROSALES ALAMO, Manuel, FERNANDEZ ALAYA, Rosalia y FARINA RIVERA, Francisca,
Documento base para el desarrollo de la coordinacién de parentalidad, Andavira Editora,
Santiago de Compostela, 2019, p. 11.

4Véase en tal sentido, GONZALEZ FERNANDEZ, Ana Isabel, La mediacién como método de
resolucion de controversias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 75y ss.

5A pesar de la eficacia demostrada de la mediacién, tanto en las fases previas del proceso como
antes de la sentencia, su utilizacion todavia no esta generalizada, de ahi que desde las diferentes
instituciones estén potenciando que las partes su utilizacién.
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contra de su utilizacién en cuanto suponen un menoscabo de la voluntad de la
parte mas débil de la pareja. No obstante, también desde gran parte de la doctrina
se apoya su utilizacion al entender que nos encontramos con una instituciéon que
favorece la comunicacion y el cumplimiento de los acuerdos relativos a los

menores.

La coordinacion parental se define como es un “proceso alternativo de resolucion
de disputas centrado en los ninios/as en virtud del cual un profesional de la salud
mental o del ambito juridico con formacion y experiencia en mediacion, asiste a
progenitores en situacion de alta conflictividad a implementar su plan de
parentalidad, ayudandoles a resolver oportunamente sus disputas,
educandolos con respecto a las necesidades de sus hijos/as y —previo
consentimiento de las partes y/o del juzgado— tomando decisiones en base a los
términos y condiciones establecidos por la resolucion judicial, o por el acuerdo

de designacion del/la coordinador/a de parentalidad™.

Por tanto, se trata de un procedimiento alternativo de resolucion de controversias
juridico si no que bajo sus postulados se combina el ambito juridico con la
protecciéon de la salud mental, que, a su vez, conjuga la evaluacién, educacion,
gestion de casos, gestion de conflictos. Para ello, es necesario impulsar la toma de
decisiones sobre los hijos menores a través de un tercero imparcial que en este
caso, se denomina coordinador parental. Esta figura entra en accion para prestar
su ayuda a los progenitores que, con sus actos, han demostrado su incapacidad
para la toma de decisiones sobre los hijos menores asi como un constante

incumplimiento de lo acordado en el convenio regulador.

La figura del Coordinador Parental se ha venido aplicando con éxito desde el afio
1990 tanto en el dmbito del Derecho comparado (USA, Canada, y Argentina)
como en el ambito espanol, donde se ha venido utilizando, primero con caracter

experimental y luego con caracter consolidado mediante varios proyectos piloto?,

6 Directrices para la Coordinacién de Parentalidad. La CP es una figura hibrida de ADR,
constituyendo una especie de mediacién cuyo profesional tiene encomendada la funciéon de
auxiliar al Juez a través de la elaboracion de informes peri6édicos sobre la evolucion de la relaciéon
de los progenitores.

7 Estos proyectos piloto se han desarrollado principalmente, a partir del afio 2013 en Catalufa y,
posteriormente, en Baleares y Valencia. Los resultados de dichas experiencias se han revelado
positivos y beneficiosos para la disminucién del nivel de conflicto familiar, para la solucién de las
controversias y para el aprendizaje de pautas de ejercicio positivo de la parentalidad por parte de
ambos progenitores.
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a pesar de ello, no existe todavia un plan concreto apoyado por el Derecho

positivo, pero si es cierto que ya existe jurisprudencia sobre la materia objeto de

estudio que apoya la necesidad de su implementacién y de sus beneficios para

prestar asistencia a los progenitores con alto nivel de conflictividad, asi como las

cuestiones relativas a su nombramiento y los limites de la figura8.

2. El Coordinador Parental en el Ordenamiento Juridico espanol

La primera referencia al término de Coordinacién Parental que podemos
encontrarnos en la jurisprudencia es en la sentencia dictada por la AP de
Barcelona9, posteriormente confirmada por el TSJ de Cataluiia, que se dicta en el
marco de un plan piloto desarrollado en el Centre de Mediaci6 del Dret Privat de
Catalufia, en él las partes voluntariamente aceptaban el nombramiento del
coordinador parental. En la segunda de las sentencias citadas, convalida su
utilizacion cuando “los jueces, fundadamente, en casos de grave conflicto y por
tanto excepcionales, con el fin de preservar las relaciones de los progenitores
con sus hijos menores de 18 afios de edad, acuerden recabar un apoyo
especializado, no solo para la elaboracion de un dictamen estatico sino también
para una actuacién dinamica en ejecucion de sentencia” (STJ de Cataluna,

11/2015, de 26 de febrero de 2015)1°.

Habitualmente la derivaciéon a la resolucion de conflictos a través de la
parentalidad se realiza en aquellos casos en los que las partes son incapaces de
“lograr por si solos un adecuada, ordenada y pacifica ejecucion y desarrollo del
régimen de estancias y del correcto ejercicio coordinado y normalizado de sus

funciones parentales en relacién con el cumplimiento del régimen de visitas y

8 GARCIA-HERRERA, Alicia, “Reestructuracién de la familia tras la separacién parental:
mediacién intrajudicial, mediacién en el punto de encuentro familiar y coordinacién de
parentalidad”, InDret, 2, 2016, p. 16.

9 Barcelona. Audiencia Provincial. Seccion 122. Sentencia n® 301/2014, de 7 de mayo de 2014.
Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/15989a356628440a16219645d4250
cc785f3c1bbo384e71e.

1o Catalufa. Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Civil y Penal. Seccién 12. Sentencia n°
11/2015, de 26 de febrero de 2015 [consultado el: 25/10/2020]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/32e4doc228a7faee/20150324.
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estancias establecido y el ejercicio ordinario de las funciones parentales™. En
estos supuestos, atendiendo al bienestar de los hijos comunes, es conveniente, de
cara a evitar cualquier tipo de riesgo emocional o psicolégico -presente o futuro-
, que pueda alterar o condicionar el desarrollo personal de los hijos menores de

la expareja.

No obstante, el Coordinacién Parental ha de ser capaz de identificar cualquier
forma de violencia, de manera que las prevea y actie frente a ellas. La motivaciéon
fundamental de su trabajo consiste es la proteccion y el bienestar integral de los
menores, adolescentes o de personas con la capacidad limitada judicialmente en
todos los aspectos, manteniendo las relaciones paterno-filiales para que sean
estables en el tiempo2. Para ello, el profesional no lleva a cabo tareas de
mediacion, aunque si utiliza muchas de sus metodologias y técnicas combinadas
con las de otros métodos de resoluciéon de conflictos. En su ejercicio profesional
desarrolla técnicas de informacién psicologica tendentes a informar, sensibilizar,
cambiar actitudes, potenciar habilidades, gestionar las emociones de las partes y
comprometer a los implicados en el bienestar de los menores; a pesar de no
prestar asistencia legal, el Coordinador Parental informa a las partes de sus
obligaciones y deberes respecto a esta figura o sobre la resolucion judicial del

objeto de conflictos.

Su nombramiento se ampara en las previsiones contenidas en el art. 39 de la CE
y 91, 92.5 y 158.62 del CC -sin contar las normas supranacionales e
internacionales que reconocen la necesidad de preservar los derechos del menor
y la Recomendacion (2006) 19, sobre politicas de apoyo a la parentalidad
positiva- 14, que habilitan legalmente al juez para acordar, en las sentencias
recaidas en los procesos de familia, en ejecucion de las mismas, o en cualquier
procedimiento, especificamente, las cautelas y garantias que estime oportunas

para asegurar el eficaz cumplimiento de las medidas personales referidas a los

11 Madrid. Juzgado de Primera Instancia n°® 24. Sentencia 155/2019 de 12 abril de 2019[consultado
el: 25/10/2020]. Disponible en: https://www.acopar.es/index.php/2019/07/31/juzgado-de-
primera-instancia-n-24-de-madrid-sentencia-155-2019-de-12-abr-2019-rec-595-2018/.

2. ROSALES ALAMO, Manuel, FERNANDEZ ALAYA, Rosalia y FARINA RIVERA, Francisca,
Documento base..., Op. Cit., p. 11.

13 ROSALES ALAMO, Manuel, FERNANDEZ ALAYA, Rosalia y FARINA RIVERA, Francisca,
Documento base..., Op. Cit., p. 12.

14 Unién Europea. Recomendacion Rec (2006)19 del Comité de Ministros a los Estados Miembros
sobre politicas de apoyo a la parentalidad positiva.
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hijos en relacion con el sistema de guarda establecido o el régimen de
comunicaciones y estancias fijado, y, en general, para adoptar las demas
disposiciones que considere oportunas a fin de apartar a los menores de un
peligro o evitarle perjuicios en su entorno familiar o social!s. Otro sector entiende
que la institucién analizada tiene su amparo en los planes de parentalidad, pactos
de convivencia o relaciones familiares que recogen algunas normas autonémicas
para regular el ejercicio de las potestades de los padres respecto a los hijos

menores!?,

En cuanto a las referencias normativas sobre esta figura, como en el caso de la
mediacién familiar, las primeras experiencias deben referirse a las CCAA. La

primera en dotar de instrumentalidad juridica, en consonancia con las primeras

15 Pero den qué situaciones es recomendable la intervencion del Coordinador Parental para
proteger los intereses de los menores?. Esta cuestion fue objeto de debate en el I Forum de
Expertos para el desarrollo de la coordinacion de parentalidad, coincidimos con ellos en los
supuestos que contempla para su derivaciéon y que transcribimos a continuacién, diferenciando
las situaciones propicias para su inclusion y aquellas situaciones especificas en las que es esencial
la intervencion del Coordinador Parental. En todo caso, quedaran excluidos aquellos casos en los
que exista riego en la integridad de cualquiera de las personas implicadas, especialmente, en el
caso de menores.

Supuesto de inclusion de un Coordinador Parental son: 1. Historia referida o explicita de
resistencia de los menores a relacionarse con uno de los progenitores, y de ser el caso con otros
familiares. 2. Necesidad de establecer o restablecer el contacto de las personas menores de edad
con uno de sus progenitores/as u otros familiares, tales como, abuelos/as, hermanos/as, u otros
miembros significativos para ellas, asi como en casos de sustraccién o retencién ilicita de las
personas menores de edad. 3. Necesidad de vincular o revincular a las personas menores de
edad o con capacidades modificadas judicialmente con uno/a de sus progenitores/as u otros
familiares, tales como, abuelos/as, hermanos/as, u otros miembros significativos para ellas. 4.
Necesidad de modificacién del sistema de guarda y/o de relaciones parentofiliales en los casos
muy graves y de cardcter contencioso en que se den las problemdticas descritas. 5. Reiteracion
de discrepancia en expedientes de jurisdiccion voluntaria, que afecte al adecuado ejercicio de la
parentalidad o coparentalidad positiva, tales como, reiteracion de desacuerdos en situaciones
cotidianas, educativas, formativas, sanitarias y de cuidado relacionadas con la patria potestad
o la guarda, que condiciona el bienestar y desarrollo de las personas menores de edad. 6. No
aceptacion, rechazo o abandono de otras intervenciones, especialmente, mediacion familiar,
terapia forense o psicoldgica. 7. Conflictos familiares en situaciones de acogimiento y adopcion
que interfiera en el buen desarrollo y bienestar de la persona menor de edad. 8. Cuando se
requiera la ampliacion y/o especificidad del plan de parentalidad en cuestiones no sustanciales,
en ambitos como el educativo, sanitario, etc. 9. Cuando sea necesario supervisar el
cumplimiento del plan de parentalidad, atendiendo a las caracteristicas particulares de la
familia. 10. Situaciones familiares en que el CP debe de intervenir para proteger a las personas
menores de edad.

Las circunstancias familiares especificas para las que se prevé la intervenciéon del Coordinador
Parental son: 1) Existencia de Adicciones, como juego, drogas, etc., que interfieran en las
relaciones parentofiliales o interparentales. 2) Historia de violencia familiar (Violencia de
género, filioparental, maltrato infantil). 3) Trastornos psicolégicos o psiquiatricos que
interfieran en las relaciones parentofiliales o interparentales. 4) Situaciones de privaciéon de
libertad de alguno/a de los/las progenitores/as.

Véase, ROSALES ALAMO, Manuel, FERNANDEZ ALAYA, Rosalia y FARINA RIVERA, Francisca,
Documento base..., Op. Cit., pp. 15-16.

16 VVAA, Coordinador parental. Andlisis multidisciplinar, LeFebre, 2020, p. 7.
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referencias jurisprudenciales, fue en Catalufia, a través de la Ley 25/2010, de 29
de julio?7, en el Libro Segundo del Cédigo Civil de Cataluiia (CCCat), al tratar la
responsabilidad parental, indica que “los conyuges, para determinar cémo
deben ejercerse las responsabilidades parentales, deben presentar sus
propuestas de plan de parentalidad, con el contenido establecido por el art. 233-
9” (art. 233-8 CCCat). A pesar de esta referencia, nada se prevé al respecto sobre
la posibilidad de que la autoridad judicial pueda designar a un profesional al
efecto de crear el plan parental adaptado a cada caso concreto, mas alla del
administrador judicial previsto en el art. 236-3 del CCCat, en cuanto se prevé la
designacion de una persona para evitar cualquier perjuicio, personal o
patrimonial, a los hijos en potestad. Sin embargo, en el propio CCCat, se prevé
que los servicios sociales puedan seguir la situaciéon familiar y, en caso de contar
con un punto de encuentro familiar, debera concretar la concreta modalidad de

intervencién?s,

La segunda de las CCAA en regular esta institucion fue Aragon en el Codigo de
Derecho Foral de Aragon, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo9, en su art. 77.1 senala que “los padres podran otorgar un pacto de
relaciones familiares como consecuencia de la ruptura de su convivencia, en el
que fijaran los términos de sus nuevas relaciones familiares con los hijos”. En el
mismo sentido, la Comunidad Valenciana en la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la
Generalitat de Valenciaz2°, en su art. 4.1, establece que, “cuando los progenitores
no convivan o cuando su convivencia haya cesado, podran otorgar un pacto de
convivencia familiar, en el que acordaran los términos de su relacion con sus

hijos e hijas”.

En el mismo sentido se pronuncié el Pais Vasco en la Ley 7/2015, de 30 de junio

de relaciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los

17 Catalufa. Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Codigo Civil de Cataluia, relativo a
la persona y la familia [internet]. BOE, 21 de agosto de 2011, n® 203 [consultado: 25/10/2020].
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-13312.

18 DA 72 del Libro II del CCCat.

19 Aragon. Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragbn, por el que se
aprueba, con el titulo de «Codigo del Derecho Foral de Aragbon», el Texto Refundido de las Leyes
civiles aragonesas [internet]. BOA, 29 de marzo de 2011, n° 67, paginas 6490 a 6616 [consultado:
25/10/2020]. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOA-d-2011-90007.

20 Comunidad Valenciana. Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas
cuyos progenitores no conviven [internet]. BOE, 25 de abril de 2011, n® 98 [consultado:
25/10/2020].  Disponible en:  https://www.boe.es/buscar/pdf/2011/BOE-A-2011-7329-
consolidado.pdf.
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progenitores2!, en estos casos, se sefiala que “los pactos que prevean la ruptura

de la convivencia y regulen las nuevas relaciones familiares podran otorgarse

antes o durante dicha convivencia” (art. 4.1).

Finalmente, mas recientemente, en Navarra, en la Ley Foral 21/2019, de 4 de
abril, de modificacion y actualizacion de la Compilacion del derecho Civil Foral
de Navarra o Fuero Nuevo22, cuando refiriéndose al pacto de parentalidad
permite a los progenitores que se incluya en el pacto su compromiso de recurrir
a la mediacion familiar para solventar las diferencias suscitadas consecuencia de

su aplicacion23.

III. CONCLUSIONES

En definitiva, posicionandonos de parte de la doctrina mayoritaria, entendemos
que el objetivo fundamental de esta institucion de resolucion de conflictos no es
otra que procurar una solucion efectiva del conflicto, integrada en los Tribunales,
que satisfaga a todas las partes implicadas potenciando el cuidado de los menores
de edad. Para ello, el tercero imparcial debe atender y entender las circunstancias
de cada familia y, considerando todas ellas, crear un plan parental que les ayude
a regular sus relaciones de la forma méas constructiva posible. En cambio, la
realidad dista mucho de la teoria, en muchos de los supuestos en los que se esta

nombrando un Coordinador Parental en resoluciones judiciales, la funcién de

21 Pais Vasco. Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separaciéon o
ruptura de los progenitores [internet], BOPV, 10 de julio de 2015, n® 129 [consultado:
25/10/2020]. Disponible en: https://www.boe.es/eli/es-pv/l/2015/06/30/7/con.

22 Comunidad Foral de Navarra. Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualizacion
de la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo [internet]. BOE, 9 de junio
de 2019, n° 137, pp. 59756 a 59877 [consultado: 25/10/2020]. Disponible en:
https://www.boe.es/boe/dias/2019/06/08/pdfs/BOE-A-2019-8512.pdf.

23 La Exposiciébn de Motivos, establece que “la nueva regulacion es claramente tendente a
fomentar el pacto de parentalidad entre los progenitores como primera opciéon para regular las
relaciones familiares y evitar la litigiosidad asi como a orientar la mediacién que facilite tal fin,
ofreciendo, subsidiariamente, una amplia discrecionalidad judicial para, desde el principio
Jfundamental «favor filii», adoptar en cada caso concreto las medidas que en defecto de pacto
superen las lagunas o taxatividades del texto civil comiin, tan claramente evidenciadas en los
tultimos tiempos por la amplia variedad de situaciones y -circunstancias especificas
concurrentes, asi como para propiciar la coordinacién de parentalidad. Es decir, libertad civil,
pacto y discrecionalidad judicial orientada mediante criterios flexibles y dotada de medios
adecuados que lo posibiliten han sido también los principios informadores propios del derecho
navarro que han guiado la regulacién de las relaciones paternofiliales”.
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éste es distinta24. A continuacion, aportamos algunos supuestos en los que se le

otorgan distintas y amplias facultades:

- El Coordinador Parental debe resolver las discrepancias o divergencias,
en el que emita un informe favorable para determinar la idoneidad de la

custodia compartida (SAP Zaragoza 621/201925);

- Si el nombramiento se produce en fase de ejecucion, el Coordinador
Parental debe intervenir en una primera fase de aproximacion entre la
madre y el hijo, y, para llevar a cabo su labor, debera tener la facultad de
mantener entrevistas individuales con los progenitores, con el menor, con
los miembros de la familia extensa si fuese preciso, profesores y con los
psicologos que atiendan a los padres o al hijo (STSJ Catalufia 1/201726),
asimismo, en esta fase se prevé su intervencion para tratar las incidencias

en el cumplimiento del régimen de visitas (SAP Barcelona 213/201827);

- Si el Coordinador Parental tiene encomendada la funcién de auxilio a las
partes para gestionar y superar su conflicto parental, una vez que se
alcanza un nivel adecuado y positivo de coparentalidad los progenitores,
que reduzca su conflictividad y la repercusion de la misma, sus funciones
finalizan (SAP Valencia 486/201828);

Con todo, para procurar un correcto ejercicio de las funciones del Coordinador

Parental, tendra la facultad de recabar informes de los servicios sociales, de las

24MARRODAN PASCUAL, M., “La mediacién familiar en los puntos de encuentro familiar. La
figura del coordinador de parentalidad en el &mbito de los conflictos familiares”, Cuadernos
Digitales de Formacion CGPJ, n° 41- ano 2016.

25 Zaragoza. Audiencia Provincial. Sentencia 332/2019, de 17 de abril de 2019 [consultado el:
25/10/2020]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/documento/TS/8766667/Competencia/20190521.

26 Catalufia. Tribunal Superior de Justicia. Seccion 12. Sentencia n® 1/2017, de 12 de enero de 2017
[consultado el: 25/10/2020]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/openCDocument/fobo8d3o09eafie5cc13003b2ec45c¢8c4b8
bab1834f06493d.

27 Barcelona. Audiencia Provincial. Seccion 152. Sentencia n° 213/2018, de 5 de abril de 2018
[consultado el: 25/10/2020]. Disponible en: http://docplayer.es/90540638-Roj-sap-b-2088-
ecli-es-apb-2018-2088.html.

28 Valencia. Audiencia Provincial. Seccién 102. Sentencia n® 486/2018, de 6 de junio de 2018
[consultado el: 25/10/2020]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/3dd341d8d50ca321c6b725¢235149¢€
8142e4a9¢597691621.
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escuelas y centros de salud, asi como acceder al expediente judicial y solicitar el

auxilio del Juzgado, si asi es necesario29.

La duracion de los procedimientos en los que se prevé la intervencién de un
Coordinador Parental no esta sujeta a plazos, tanto puede durar un mes como un
afno, dependiendo de la dificultad de cada caso. Eso si, cada tres meses, el
profesional encargado de su direccion debera enviar un informe al Juez que
conoce del caso en via judicial sobre cémo esta la situacion. Con la
implementaciéon en nuestro ordenamiento del Coordinador Parental no se
pretende suprimir las funciones que deben ejercer los abogados, mediadores o,
incluso, los psicélogos en cada caso concreto. Su funcién consiste en coordinar a
todos los profesionales para, de ese modo, investigar sobre la situaciéon de los
menores y, de ese modo, procurar encontrar aquellas medidas necesarias que
mejor se adapten a la situacion de cada menor para que tengan lo mejor,
funcionando como un nexo de union entre las partes que redunde en beneficio

para el menors3e.

En cuanto a las diferencias del Coordinaciéon Parental con la mediacion, la
principal deriva del principio de voluntariedad que rige la mediacion a la hora de
alcanzar los acuerdos alternativos a la via judicial mediante una opcion reglada
en nuestro Ordenamiento Juridico. Desde el Convenio Europeo sobre el ejercicio
de Derechos de los Ninos se sefiala que “en caso de conflicto, es oportuno que las
familias traten de llegar a un acuerdo antes de someter el asunto a una
autoridad judicial”, para ello, desde las distintas esferas juridicas se impulsara,
entre otros métodos alternativos, la practica de la mediacion (art. 13)3!. En la
misma linea, el Comité de los derechos del Nino de Naciones Unidas recuerda
que la participacion del nifio en el proceso, pueden abarcar, ademas de los

procedimientos judiciales y administrativos, otros sistemas alternativos, como la

29Una de las cuestiones que mas dudas plantea su aplicacion es el acceso a esos datos que
comprometen la informacién confidencial relativa a los menores y su entorno. VVAA,
Coordinador parental..., Op. Cit., p. 9.

30 GONZALEZ, A., “La figura del coordinador parental en un divorcio: quién es y qué busca”, ABC
Padres e hijos, 2019 [Disponible en: https://www.abc.es/familia/padres-hijos/abci-figura-
coordinador-parental-divorcio-quien-y-busca-
201901290247_noticia_amp.html?__ twitter _impression=true, tltima consulta: 18/05/2022].
3t MARRODAN PASCUAL, Magaly, “La intervencién mediadora en los puntos de encuentro
familiar de la Comunidad Foral de Navarra. Una experiencia innovadora” en Mediacién es
justicia. El impacto de la Ley 5/2012, de mediaciéon civil y mercantil: actas del III Simposio
"Tribunales y Mediacion". Madrid, septiembre 2013, LAUROBA LACASA, Maria Elena y
ORTUNO MUNOZ, José Pascual, 2014, pp. 65-74.
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mediacion. Asi lo recoge también el articulo 9.1 de la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién parcial del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al establecer que “el menor tiene derecho
a ser oido y escuchado sin discriminacion alguna por edad, discapacidad o
cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo, judicial o de mediaciéon en que esté afectado y

que conduzca a una decision que incida en su esfera personal, familiar o social”.

En la misma linea, son muchos los autores que se manifiestan a favor del recurso
al Coordinador Parental para la resoluciéon de conflictos que impliquen a menores
de 18 afios (con especial atencion a adolescentes de conducta disruptiva) pues, en
estos supuestos, facilitaran el cuamplimiento de las medidas adoptadas cuando se
sientan coparticipes del proceso y de las medidas adoptadas, de ahi que la
utilizacion de la mediacion se presente como el mecanismo maés eficaz32.A pesar
de ello, la mediacion apenas cuenta con aplicacién practica en nuestro pais ni
siquiera en el ambito familiar, por ello, en los altimos afos se apuesta por la
aplicacion de este nuevo mecanismo de justicia terapéutica para hacer frente a

los conflictos familiares enquistados.

Ahora bien, no todo son posicionamientos a favor de la incorporaciéon de este
instrumento en nuestro Ordenamiento Juridico. Desde asociaciones feministas
se manifiestan en contra, al entender que institucionaliza la violencia contra las
mujeres33. En este punto, cabe indicar que en la mediacioén ante cualquier duda
de violencia de género, se excluye su derivacion; no obstante, en estos casos
desarrollados ante el Coordinador Parental, no sucede asi, por lo que podria
suceder que se produjese un aumento de coaccién por parte del maltratador
frente a su victima, quedando la violencia de género en un segundo plano.
Ademas, al no contar con un marco normativo claro, entienden que el recurso
posterior a un proceso judicial con todas las garantias quedaria gravemente en

entredicho, pues, ante las medidas acordadas por el mismo, no cabe recurso. Por

32VVAA, Coordinador parental..., Op. Cit., p. 13.

33 BARBADILLO, A., “Quén coordina o coordinador parental?”, Nos Diario, 2020 [disponible en:
https://www.nosdiario.gal/articulo/social/quen-coordina-coordinador-
parental/20200131180730090575.amp.html?__ twitter_impression=true, dltima consulta:
25/10/2020].
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otro lado, en relacién con el profesional encargado de establecer el Plan Parental

no esta definido claramente, sin contar con un Estatuto Juridico definido34.

Por otro lado, la Coordinacion de Parentalidad se basa en la imposiciéon de
medidas por el profesional encargado, en este caso, al contrario que en la
mediacion, la voluntariedad desaparece y pueden prevalecer decisiones coactivas
que, como decimos, no hay forma de recurrir (recordar que una de las
manifestaciones esenciales de la tutela judicial efectiva es el derecho a los
recursos). Otra de las diferencias con la mediacién deriva de la confidencialidad,
en la Coordinacion de Parentalidad, el coordinador puede utilizar datos del
proceso judicial con toda garantia y viceversa, las actuaciones de las partes en las
sesiones para implementar el Plan Parental pueden ser utilizadas en un proceso

judicial posterior.

En consecuencia, el Plan de Parentalidad permite gestionar de manera maés eficaz
los conflictos surgidos en un momento posterior a la ruptura cuya soluciéon no se
previd en el convenio regulador, ademas debido a la flexibilidad de este
instrumento permite adaptarse a las circunstancias concretas que se produzca en
relacién con el menor, incluso en aquellos casos en los que, intentada la

mediacion, no finalizase con éxito.

Teniendo en cuenta las experiencias de las distintas CCAA, y apreciando las
ventajas que ofrece este instrumento en los conflictos enquistados entre los ex-
conyuges que redundan en el desarrollo personal de los hijos menores,
estimamos muy positiva su regulacion a nivel nacional y su aplicacion practica en
estos supuestos. Si bien, consideramos positivo también la incidencia de la
mediacion familiar en estos casos, procedimiento que podria desarrollar el

profesional encargado de establecer el Plan Parental.

34 Sobre este punto, véase la peticiéon al Ministro de Justicia: “No permitir la inscripcion de la
figura del “Coordinador Parental” en el Registro de Mediadores Familiares del Ministerio de
Justicia de Espafia. Disponible: https://docs.google.com/forms/d/e/1FAIpQLSdfVhmfH-
hrGRX3MBk3TkqFq3FVivT4Ipu-bXKnCDX4XnV5aA/viewform (altima consulta: 25/10/2020).
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I. INTRODUCCION

El presente articulo abordara la problematica de la institucion de la Tenencia
Compartida en el Pert, dado que, debido a una reciente modificacion legislativa,
esta modalidad -por llamarla de alguna forma- ha desplazado a la tenencia
exclusiva que se otorgaba a uno de los progenitores (y régimen de visitas para el
otro) por una suerte de asignacion igualitaria de la presencia y cuidado in situ del

menor para ambos padres.

Abordaremos las ventajas y desventajas de la aplicacion de esta medida que, mas
alld de poder considerarse a simple vista como algo “justo”, podria resultar
perjudicial justamente para el menor y trastocarse el principio que se deberia

mantener en todo momento: El Interés Superior del Nifio.

II. LA INSTITUCION DE LA TENENCIA EN EL PERU

La Tenencia en el Perd se encuentra regulada en el Cédigo de los Nifios y

Adolescentes, norma que data del aflo 2000, por lo que al haber pasado ya méas
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de 20 afios desde su dacion, ha sido objeto de una serie de modificaciones y, el

tema de la tenencia, no se ha escapado a ello.

Uno de los grandes y delicados temas que debe afrontar la pareja que desea
separarse o divorciarse, y que tiene hijos menores de edad o, mayores con alguna

discapacidad, es quién contara con la tenencia de ellos.

Resulta claro que la Patria Potestad, es decir este “tipico derecho subjetivo
familiar mediante el cual la ley reconoce a los padres un conjunto de derechos y
deberes para la defensa y cuidado de la persona y patrimonio de sus hijos y que
permanece hasta que éstos adquieran plena capacidad”, en principio la tendran
ambos padresz2, pero el tema de la tenencia debera ser evaluada por el juez en el
caso que los progenitores no puedan ponerse de acuerdo. Hasta antes de la
modificatoria que comentaremos mas adelante, alguno de los dos padres debia
contar con la presencia fisica del menor y el otro conformarse con el

establecimiento de un régimen de visitas.

Es importante sefialar que son abundantes los casos en que las pugnas por la
tenencia del menor o menores no obedecen a garantizar el interés superior del
nifio sino que muchas veces, los padres, cegados por sentimientos negativos
utilizan a los menores para herir o vengarse de la pareja y “arrebatéarselos”
considerando este acto como el peor castigo, -como una suerte de reivindicacion-

por los motivos que pudieran haber generado la separacion.

Es este escenario en que la autoridad judicial debe ser muy prolija y analizar
profundamente el contexto que circunda al menor, -sin entrar evidentemente en
las rifias entre las parejas porque ello no es su funciéon-, definir qué es lo mejor
para él, con quién estaria mejor; en suma, con quién tendria més posibilidades de

desarrollar una vida tranquila y normal.

Asimismo, algo muy importante que no debe dejar de lado el juzgador es la
opinién del menor. En ese sentido, el Codigo de los Nifios y Adolescentes es muy
claro al sefialar en su articulo 85 que “el juez especializado debe escuchar la

opinion del nifio y tomar en cuenta la del adolescente”. Esta norma garantiza

1 VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, Tratado de Derecho de Familia, Pacifico Editores SAC, Lima,
2020.

2 En nuestro pais, la ley dispone que la Patria Potestad puede suspenderse o perderse por varias
causales establecidas en los articulos 75 y 77 del Codigo de los Nifios y Adolescentes.
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que el menor no se convierta en una suerte de “invitado de piedra” en una
problematica donde ciertamente se encuentran definiendo situaciones
importantes de su vida (él es el protagonista principal de esta historia). La ley es
sabia al sefialar que en el caso del nino el juez debe escuchar (es decir, tener una
referencia de lo que desearia) y ello pues, al tratarse de un nifo podria ser mucho
mas manipulable que un adolescente. Este tltimo, con un poco mas de madurez,
se hace merecedor a que el juez no solo lo escuche sino que dé un paso mas y

“tome en cuenta su opinion”.

Resulta importante recalcar que, no obstante que lo que desee el menor no es
vinculante y, por tanto, no obliga en modo alguno al juez a decidir por lo que el
adolescente opiné si considera y, tiene los elementos de juicio suficientes para
determinar que la misma es contraria a su mejor bienestar, coincidimos
plenamente con el Dr. Benjamin Aguilar Llanos quien considera que “por su edad,
su vision de los hechos, indicacion y deseos, puede ser un referente importante

para el juez”s.

En ese sentido, el Juez, al escuchar la opinién del nifio o del adolescente, debe
guiarse por los criterios o indicadores a los que arribaron los Magistrados de
Familia en el Pleno Jurisdiccional llevado a cabo en el ano 1997. En dicho pleno
se acordd que el magistrado debia tomar en cuenta “...la edad, el grado de
madurez, el entorno psicosocial, el tiempo de permanencia con los padres, la
libertad e influencia de los padres y de quienes conforman su entorno,
razonamiento y valores, grado de instruccién, estado de salud fisico y mental,
medio familiar, caracter espontaneo o programado de la declaraci6én al momento
de la entrevista”4. Con estos indicadores y, ciertamente, con el apoyo del equipo
multidisciplinario con el que cuenta la judicatura, el magistrado puede tener un
mejor acercamiento de lo que realmente desearia el menor y no caer en una
version inducida o manipulada producto de la llamada “alienacién parental” de

uno de los progenitores en contra del otro.

3 AGUILAR LLANOS, Benjamin, La tenencia como atributo de la Patria Potestad y la Tenencia
Compartida. Revista Derecho y Sociedad No. 32, editada por la Asociacién Civil Derecho &
Sociedad Ano Consultada en :
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17425/17705

4 Cita obtenida del Dictamen de los Proyectos de Ley de Tenencia Compartida del Congreso de la
Republica del Perti, consultado en https://wbaserver.congreso.gob.pe/spley-portal-
service/archivo/MTYwMzY=/pdf/DIC%201096%20Y%200TRO
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Ahora bien, al entrar al analisis regulatorio de la Tenencia en el Pertt debemos
senalar que, antes del 26 de octubre del afo 2022, a través del articulo 84 del
Codigo de los Ninos y Adolescentes, dicha institucion estaba regulada de la
siguiente manera, en caso que no existiera acuerdo entre las partes y

correspondiera al juez tener que decidir:

Art.84.- En caso de no existir acuerdo sobre la Tenencia, el

Juez resolvera teniendo en cuenta lo siguiente:

a) El hijo debera permanecer con el progenitor con quien
convivié mayor tiempo, siempre que le sea favorable;

b) El hijo menor de tres afios, permanecera con la madre; y

c) Para el que no obtenga la Tenencia o Custodia del nifio o del

adolescente, debera sefalarse un régimen de visitas.

La norma citada, claramente priorizaba aspectos objetivos para otorgar la
tenencia. Asi, en el primer caso se otorga al progenitor con quien el menor
convivié mas tiempo, en otras palabras, con quien pasaba mas tiempo, con quien
compartia mas su vida, en el entendido que se habria creado un mayor vinculo y,

en principio, podria ser perjudicial cortarlo.

Si bien es cierto no cabe la menor duda que en épocas pasadas, mayoritariamente
era el padre el proveedor, quien salia a trabajar pasando horas fuera del hogary,
correspondia a la madre quedarse en casa a cuidar a los hijos, por lo que era ella
quien estaba en mejor posicion de sefialar que era la que mas tiempo pasaba con
el menor. Hoy en dia esta situacion, en la generalidad de los casos, ya no se
presenta pues padre y madre trabajan por igual y, posiblemente, quien esta mas

tiempo con el menor sea la abuela, la tia, 1a nana o la trabajadora del hogar.

En el segundo supuesto, se trata de una norma de tipo imperativa pues sefiala que

el nifio menor de 3 afios “permanecera” con la madre.

En este caso, consideramos que se trata de una norma ciertamente
discriminatoria, pues la pregunta que cae de madura es “¢por qué el padre no
podria ocuparse de su hijo sea la edad que tuviera?”. Si retomamos la idea
anterior donde sefialamos que en la actualidad padre y madre trabajan por igual,
cudl seria el sentido de otorgar la tenencia obligatoriamente a la madre. ¢Qué

podria darle la madre que no pudiera darle el padre? (obviamente excluimos de
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esta pregunta al sector de los menores que ain lactan y que evidentemente
necesitan a la madre para ellos). Otra situacion seria si efectivamente la madre
tiene mas tiempo que destinar para su hijo; esa si seria bajo nuestro punto de
vista una real razon para otorgarle la tenencia y no solamente por la edad

del menor.

Posteriormente, el 16 de octubre del afio 2018 se promulgd la Ley 29269 que
afade al articulo anterior lo siguiente: “En cualquiera de los supuestos, el juez
priorizara el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor garantice el

derecho del nifio, nina o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor."

Entendemos que esta precision la realizo el legislador por la abundante casuistica
existente donde se apreciaba que por los dos hechos objetivos planteados en los
acapites a) y b) del articulo bajo comentario se venia fijando la tenencia (es decir
tomando en cuenta solo tiempo de convivencia del menor o edad del menor), sin
considerar la posibilidad del posible perjuicio que sufriria el otro progenitor, en
caso que quien quedara con la tenencia no cumpliera con el régimen de visitas

dispuesto para el otro.

En relacion al régimen de visitas, debe tenerse muy en claro que “la asignacién de
la tenencia de los hijos a uno de los progenitores, no supone para el otro una
sancidn, ni constituye motivo de pérdida o supresion de la patria potestad, ya que
el problema de la guarda ha debido resolverse forzosamente a favor de uno de
ellos. Por ello, es natural que el progenitor que no tiene a los hijos en su compaiia,

tenga derecho a visitarlos”.

Con esta precision, de alguna forma se refuerza el respeto al régimen de visitas
acordado, otorgandole al juez una mayor discrecionalidad para poder decidir,
mas alla de situaciones objetivas. Podia por tanto asignar o variar la tenencia de
un nifio de 2 anos al padre y no a la madre si tenia conocimiento de que la madre

no permitia el contacto o no cumplia con el régimen de visitas impuesto al padre.

5 En este punto, consideramos importante acotar que hoy en dia, por la misma realidad y dinamica
familiar, las mujeres mayoritariamente retornan a laborar luego de haber dado a luz y pasado el
periodo de licencia y son muy pocas las que contintian con el proceso de lactancia, sustituyéndolo
por la formula.

6 PLACIDO VILCACHAHUA, Alex, Filiacién y Patria Potestad en la Doctrina y en la
Jurisprudencia, Editorial Gaceta Juridica. Lima, 2003.
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III. LA FIGURA DE LA TENENCIA COMPARTIDA EN EL PERU

La institucion de la tenencia compartida parte del deseo de que ambos padres

puedan tener una relacion de permanencia directa e inmediata con el menor.

La intencion de esta figura no es otra mas que la de salvaguardar el interés
superior del nifio y del adolescente, en el entendido de que si existen ambos
padres que se encuentran presentes en la vida del menor, ambos deben participar
activamente del cuidado presencial de sus menores hijos en igualdad de

condiciones.

La primera modificatoria donde esta institucion aparece regulada muy
timidamente fue en el ano 2018 con la ya citada ley 29269 mediante la cual se
varia el articulo 81 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes, incluyendo la tltima

parte (en cursiva y en negrita):

Art. 81.- Cuando los padres estén separados de hecho, la Tenencia de los
nifios y adolescentes se determina de comun acuerdo entre ellos y
tomando en cuenta el parecer del nino y del adolescente. De no existir
acuerdo o si éste resulta perjudicial para los hijos, la Tenencia la
resolvera el juez especializado, dictando las medidas necesarias para su
cumplimiento, pudiendo disponer la tenencia compartida,
salvaguardando en todo momento, el Interés Superior del Nifio o del

Adolescente.

Observamos que este primer avance por incorporar la figura de la tenencia
compartida se hace pero de manera excepcional, pues la regla general es el
otorgamiento de la tenencia a uno de los progenitores y régimen de visitas para
el otro. Sin embargo, el juez puede, segtin lo que aprecie -si no hay acuerdo entre
las partes o si el acuerdo resulta no beneficioso para el menor-, resolver por la
tenencia compartida. Es pues un avance; podriamos adjetivarlo como:

introductorio, timido y cauteloso.

Posteriormente a esta modificatoria, 4 anos después, se publica la ley 31590,

norma que modifica el Codigo de los Ninos y Adolescentes, en sus articulos 81 al
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84; asi, desde el 27 de octubre del 2022 se encuentran vigentes las siguientes

normas:

Articulo 81. Tenencia compartida.- Cuando los padres estén
separados de hecho, la tenencia de los nifios, nifias o
adolescentes es asumida por ambos padres, excepto que no
sea posible o resulte perjudicial para el menor. Los padres
en comun acuerdo y tomado en cuenta el parecer del nifo,
nifa o adolescente determinaran la forma de la tenencia
compartida, de ser el caso, se formalizara con una
conciliacién extrajudicial. De no existir acuerdo, el juez
especializado debe otorgar, como primera opcion, la
tenencia compartida, dictando las medidas necesarias para
su cumplimiento, pudiendo excepcionalmente disponer la
tenencia exclusiva a uno de los padres, salvaguardando en
todo momento el interés superior del niho, niha y

adolescente.

Observamos que esta modificacion cambia diametralmente el proceder que
disponia la norma anterior, ya que convierte a la tenencia compartida en la regla
general y mas bien pasa al nivel de la excepcionalidad a la tenencia exclusiva en

favor de uno de los dos progenitores.

Las motivaciones que tuvieron los legisladores para llegar a tal modificacion se
basaron fundamentalmente en la bisqueda del bienestar del menor, es decir, ante
una situacién de ruptura de la relacion entre sus padres, se trata de que los menos
perjudicados de dicha ruptura sean los hijos y ello, se lograria con la presencia
constante de ambos padres (ciertamente ya no en el mismo momento, ni en el

mismo domicilio), determinando reglas para que esta situacién pueda darse.

Sobre esta motivacion, el Dr. Javier Arrieta Garcia sefiala que la tenencia
compartida “se encuentra sustentada en la igualdad de derechos que debe existir

entre ambos padres y, principalmente, en el Principio del Interés Superior del
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Nino, toda vez que este tiene el derecho de disfrutar del amor y cuidado de sus

dos progenitores””.

Ahora bien, cabe mencionar que de la lectura del texto vigente del citado articulo
81 se desprende que el escenario ideal seria el de un acuerdo (fuera del juzgado)
por parte de los padres, sobre el establecimiento de la tenencia compartida, pues
en la medida de que ambos padres conversen y estén de acuerdo (y eso se
evidenciaria a través de un convenio entre ambos y no de una imposicion de tipo

judicial), el sistema -definitivamente- tendra mas posibilidades de funcionar.

Resulta importante sefialar que “estar de acuerdo” no solo implica que se
solucione el tema de pasar tiempo con los menores sino que contribuye con toda
la dinamica de la crianza de los hijos ya que “los padres con relaciones estresantes
entre ellos estdn menos capacitados para abordar de manera eficaz los desafios
cotidianos que implica la crianza... sus conflictos despiertan en ellos rabia y
frustracion, y estos sentimientos los trasladan a la relaciéon con los hijos”8. Por
ello, siempre habra que esforzarse porque los padres, solos, arriben a un acuerdo

que satisfaga a ambos.

No obstante lo sefialado anteriormente, la norma también se pone en el escenario
de la falta de acuerdo y por ello brinda potestad al juez para que, evaluando los
distintos indicadores y escuchando a los menores, pueda establecerla. Ello,
ciertamente no es el ideal, pues empezar con una imposicién que no satisfaga a
ambos padres puede generar que la formula de la tenencia compartida no
funcione y se tenga que variar por la tradicional tenencia exclusiva y régimen de
visitas para el otro progenitor. Asi, nos vamos alejando mas de la motivacion
inicial de la modificatoria: disminuir o palear el dolor de los menores que

ocasiona la separacién de los padres.

Otra norma que ha sido modificada es la consignada en el articulo 82, referida a
la variacion de la tenencia. Hasta antes de la modificatoria, el Codigo so6lo

consideraba que el juez podia variar la tenencia, de forma progresiva, con la

7 ARRIETA GARCIA, JAVIER. Articulo “Aplicacién de la Tenencia Compartida”, Opinién
obtenida de la Exposiciébn de Motivos del Proyecto de Ley 1096/2022-CR., Congreso de la
Republica del Pert.

8 CANTON-CORTES, David, CANTON DUARTE, José y RAMIREZ CASTILLO, Maria Aurelia,
Articulo Antecedentes de las practicas de crianza: El papel de los conflictos entre los padres”, en
International Journal of Developmental and Educational Psychology, Espana, 2014. Consultado
en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=349851780028
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asesoria del equipo multidisciplinario, salvo que la integridad del menor esté en
peligro; en ese caso, la variacion se haria de inmediato. No consignaba razones
especificas para dictaminar tal variacion en el entendido que se regiria
simplemente por considerar que dicha variacion era necesaria en virtud al interés

superior del nino.
La nueva norma introducida a través de la Ley 31590 sefiala lo siguiente:
Articulo 82. Variacion de la Tenencia.

Cuando la tenencia compartida o exclusiva sea determinada
por conciliacion extrajudicial o sentencia firme, puede ser
variada con una nueva conciliacibn o por una nueva

resoluciéon del mismo juzgado.

Para la variacion de la tenencia el Juez tomara en cuenta la
conducta del padre o madre que estuviera al cuidado del
nino, nifia o adolescente, (sic) haya realizado las siguientes

conductas:

a. Dafiar o destruir la imagen que el hijo tiene del otro padre

en forma continua, permanente o sistematica.

b. No permitir de manera injustificada la relacion entre los

hijos y el otro padre.

c. No respetar los acuerdos judiciales o conciliaciones
extrajudiciales sobre el régimen de visitas a los ninos, nifas

y adolescentes.

En caso de que uno de los progenitores esté imposibilitado
de tener contacto fisico con el menor, el juez debe disponer
en forma provisional, hasta que culmine el proceso de
tenencia, la utilizacién de medios digitales para mantener
el vinculo parental siempre que no perjudique el principio

de interés superior del nifio.

El Juez ordenarda con la asesoria del equipo

multidisciplinario que esta se efectie en forma progresiva
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de manera que no le produzca dano o trastorno al nifio, nina

o adolescente.

Solo cuando las circunstancias lo ameriten por encontrarse
en peligro la integridad del nifio, nina o adolescente, el
Juez, por decision motivada, ordenara que el fallo se

cumpla de inmediato.

Observamos que claramente el legislador se ha preocupado por precisar al detalle
las causales9 por las cuales podria generase la variacion de la tenencia, ello
producto de la abundante casuistica que se ha tenido a la vista y que ha
determinado no caer en una simple generalidad que podria resultar un tanto

gaseosa, para dar paso a casos concretos que ameritarian tal cambio.

En el primer caso, “Danar o destruir la imagen que el hijo tiene del otro
padre en forma continua, permanente o sistematica”, se trata de una

3

reaccion frente al llamado “Sindrome de Alineacién Parental”, es decir “...la
manipulacion que hace uno de los padres sobre su menor hijo con el fin de que

este tome una actitud de rechazo frente al otro progenitor”o.

Debemos mencionar que este Sindrome de Alineacion Parental no es privativo de
los progenitores, suele extenderse a otras personas cercanas como los abuelos
quienes, al “ponerse de lado” de sus respectivos hijos, contribuyen a danar la

imagen que tienen los hijos de sus padres.

Como bien se sabe, en los procesos judiciales donde se ventila el otorgamiento de
la tenencia, los magistrados suelen entrevistarse con los menores y, en algunas
situaciones se hacen evidentes los casos de alienaciéon parental. En una ocasién
se escuchd comentar a una jueza de familia que al entrevistarse con un nifio de 8
afos, este senald que no queria quedarse con su padre porque recordaba que “él
nunca le habia cambiado los pafiales cuando era bebé”. Esta afirmacion que en

modo alguno puede tratarse de un conocimiento de parte del menor, quien de

9 Cabe precisar que si bien el legislador ha establecido tres causales, estas no excluyen a otras que
eljuez considere van en contra del Interés Superior del Menor y por tanto, decide por la variacion.
10 ARRIETA GARCIA, JAVIER. Articulo “Aplicaciéon de la Tenencia Compartida”, Opinién
obtenida de la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley 1096/2022-CR, Congreso de la
Republica del Perti.
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bebé no podia darse cuenta quién le cambiaba o no los panales, era plena

evidencia del citado sindrome de alienacion parental.

Estos casos se vuelven aun mas dramaticos cuando los padres pretenden que el
menor “tome partido” por uno de ellos, iniciAndose toda una maratéon de quejas
respecto del otro padre y ello sumado a la manipulacion a la que pueden estar
expuestos los nifos y adolescentes; ambas situaciones perjudiciales para el

correcto desarrollo integral de los menores.

En el segundo y tercer caso que guardan estrecha relacion: “No permitir de
manera injustificada la relaciéon entre los hijos y el otro padre y No
respetar los acuerdos judiciales o conciliaciones extrajudiciales
sobre el régimen de visitas a los niios, niitas y adolescentes”, la
intencién de uno de los padres es la de boicotear de manera intencional la
posibilidad de que exista una relacién entre el otro padre y el hijo. El tema se
agrava, inclusive cuando existiendo un régimen de visitas debidamente acordado

o impuesto por el magistrado uno de los padres no lo respeta.

La jurisprudencia* esta abarrotada de estos casos; situaciones donde el menor se
convierte en una pieza de trofeo que es utilizada para “negociar”, “exigir” y hasta
de, una suerte de cobrar venganza contra la pareja que pudo haber generado la
separacion. Para no caer en esta situacién, y no perjudicar a los hijos, la pareja
(que se considera ofendida) tendria que tener muy clara una premisa: “Puede
haber sido una pésima pareja pero eso no lo(la) descalifica como
un(a) buen(a) padre/madre y, por tanto no puede negarsele al

menor el amor, cuidado y cariino de él/ella”.

1 Aqui citamos tres casos muy ejemplificativos obtenidos del Informe de la Comisién de Mujer y
Justicia del Congreso de la Reptuiblica del Perta de fecha 12 de enero de 2022:

“Soy un padre de familia de 37 afos separado desde mas de 3 afos, padre de tres hermosos nifos,
vengo luchando casi tres afios para poder ver a mis pequeios; la mama no me permite ni siquiera
hablar con ellos por teléfono, las veces que fui a buscarlos sélo recibi maltratos, méas de un afo
vengo peleando por un régimen que hasta el dia de hoy sigo esperando respuesta...”

“Soy una papa de 34 anos, tengo un hijo de 5 afios préximo a cumplir 6 el proximo 4 de enero y
sera el segundo cumpleafios que no lo pasaré con él ni podré darle un abrazo, entregarle sus
regalos y pasar tiempo de calidad con él...”

“Soy mujer, fue madre a los 18 afios de una nifia, a la que no negué tener un padre, a pesar de que
me abandoné todo el embarazo y recién se hizo cargo a los 10 dias de nacida, desde entonces
siempre compartimos a la nifia en todas las areas. Siempre fui una madre presente, amorosa y
dedicada...dos semanas antes de comenzar la pandemia hicimos una nueva acta de
conciliacién...se llevd a mi hijo por 2 semanas, hasta la fecha no me la quiere regresar y han
ejercido, él, su pareja y toda su familia una fuerte y gran alienacién parental...”
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El rencor y la venganza son pésimos consejeros y mas aun si por ellos, se termina
perjudicando a quien mas se debe mas proteger de una situacién ya muy penosa

y perjudicial como lo es la separacion de los padres.

Consideramos que, haber precisado estas tres situaciones de manera expresa y no
general (como estaba en el texto modificado) permitira que no se cometan abusos
en contra de alguno de los padres utilizando al menor como un mero instrumento

de negociacion y, vulnerando de manera inaceptable, sus derechos.

Finalmente, otra norma importante que comentar en relaciéon a la modificacion
introducida por la ley 31590 es la relativa al articulo 84 que regula las facultades

del juez al otorgar la tenencia compartida. La norma senala a la letra lo siguiente:

Articulo 84. Facultades del Juez sobre la Tenencia

Compartida

En caso de disponer la tenencia compartida, el Juez debera

tener en cuenta lo siguiente:

a. El hijo debera pasar igual periodo de tiempo con ambos

progenitores;

b. Los progenitores tienen igualdad de derechos para tomar
decisiones respecto a la educacibén, crianza, formaciéon y

proteccion del hijo;

c. La distancia entre los domicilios de los padres no
restringe la tenencia compartida, pero se considera al

definir la forma;

d. El hijo tiene derecho a compartir con la familia extendida

materna y paterna;
e. Las vacaciones del hijo y progenitores;
f. Las fechas importantes en la vida del menor; y

g. La edad y opini6n del hijo.
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En caso de disponer la tenencia exclusiva, el Juez para aquel
que no obtenga la tenencia del nifio, nifia o adolescente
debe senalar un régimen de visitas. La forma de tenencia
compartida puede ser modificada en funcion de las

necesidades del hijo.

La modificatoria establece reglas muy claras que el juez tendra que aplicar en
cada caso concreto para que la férmula de la tenencia compartida campla con su
cometido. Pero, nos preguntamos, ¢la sola aplicacion de estas reglas garantizara

un buen resultado?

A continuacion, analizaremos las ventajas y, sobre todo las desventajas que

podrian generarse de esta novel figura en nuestra legislacion.

IV. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA TENENCIA COMPARTIDA

En este punto trataremos sobre las ventajas y desventajas de la figura de la

tenencia compartida.

En relacion a las ventajas, consideramos que cae de madura la respuesta: El
bienestar que puede generar en el menor mitigar las consecuencias de la
separacion de los padres. El tratar de no variar o variar en lo mas minimo ese
“mundo” donde vivia el menor. Si existen en la vida del menor ambos padres,
entonces, la existencia permanente de ambos podria ayudar -si se maneja

adecuadamente- a obtener una respuesta positiva en su vida.

Sin embargo, todo tiene dos caras de la moneda y la tenencia compartida no

resulta ser una excepcion.

Como ya hemos mencionado anteriormente, todo esta problematica gira en torno
al Principio del Interés Superior del Nifio, es decir a aquel “desarrollo integral del
nifio y del adolescente en el seno de una familia que retina las 3 caracteristicas:
amor, comprension, felicidad, pudiendo también interpretarse como darle
bienestar”2 En ese sentido, partimos del hecho de que la clave de todo es la

basqueda del bienestar del menor. Y en este punto debemos nuevamente

12 CHUNGA LA MONJA, Fermin, Derecho de Menores, Editorial Grijley, Lima, 2001.
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preguntarnos, ées la tenencia compartida la mejor de las soluciones para llegar a

ese bienestar tan ansiado?.

Los padres exigen la aplicacion de la tenencia compartida en el entendido que
tienen derecho a convivir con sus hijos en las mismas condiciones, en virtud al
principio de igualdad de derechos. Sin embargo, no se detienen a evaluar si la
aplicacion de esta modalidad puede funcionar en su casa. Al respecto bien senala
el Doctor Benjamin Aguilar Llanos... “hay que tener en cuenta que no va ser facil
aplicar en nuestro pais este régimen, debido a que la situacion en que se
encuentran los padres generalmente son muy diferentes, en todo orden de cosas,
partiendo de la situaciéon econémica, en que se encuentran, en la que uno de ellos
puede tener las comodidades del caso, mientras que el otro no goza de estas

posibilidades...”3

Es asi que consideramos que la concesion de la Tenencia Compartida, en estricto

podria generar una serie de complicaciones:

a) Silasemana tiene 7 dias, el menor tendria que estar con cada padre 3.5 dia
por semana. Esto, que pudiera parecer justo, a simple vista, podria traer el
siguiente problema: Consideremos por un momento que los padres viven
en distintos distritos, separados por varios kilometros de distancia. Se
tendria al menor yendo y viniendo todas las semanas, 3.5 dias, de un lugar
para el otro, llevando libros, cuadernos, ropa, etc, que necesitara mientras

esté en uno u otro sitio. ¢Esto resulta positivo?

Pareceria quizd mas aceptable que del mes que tiene 30 dias, 15 esté con
un padre y 15 con el otro o, si deseamos extenderlo un poco mas, podria
pactarse un mes con uno y un mes con otro o periodos de seis meses con
cada uno. Quiza estas formulas sean mas adecuadas para no tener el menor

como una suerte de ping pong entre las casas de sus padres.

13 AGUILAR LLANOS, Benjamin, La tenencia como atributo de la Patria Potestad y la Tenencia
Compartida. Revista Derecho y Sociedad No. 32, editada por la Asociacién Civil Derecho &
Sociedad Ano Consultada en :
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17425/17705
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b) Respecto alas reglas de conducta. Esto también es importante. Si el menor
se encuentra constantemente sometido a diferentes reglas de conducta en
una u otra casa, la pregunta a realizarse es: ¢como incide ello en su
desarrollo?. Por ejemplo, si mientras el menor esté con un padre, este le
permite quedarse despierto hasta las 11 de la noche y el otro progenitor
solo hasta las 8 de la noche. éNo se generara una distorsion en el menor

quien no sabra como debe comportarse y ello podria afectara su conducta?

Incluso muchas veces para “ganarse” el cariiio del menor en detrimento
del otro padre, utilizan un sistema permisivo. Si no existe una adecuada
comunicacion y acuerdos entre los padres en relaciéon a las normas de

conducta, el tan ansiado bienestar del menor sera imposible de lograr.

Recordemos que existen muchas formas de crianza: autoritario,
democratico, permisivo, entre otros. En relacion a la importancia del tipo
de crianza que se imparte en los menores, la Dras. Maria Fernanda
Marquez Silva y Liseth Camila Sanchez Rico concluyen luego de una
profunda investigacidon que “los patrones de crianza tienen una influencia
notoria en como (el menor) se conoce y se interactia con el ambiente y las
personas, debido a que desde este primer grupo social se empieza a
conocer el mundo y como segin lo impartido en el hogar es la manera

correcta de interactuar con sus pares”4.

c¢) Otro aspecto a considerar es si uno de los progenitores ha estado ausente
de la vida del menor y llegado el momento, exige una tenencia compartida.
¢Exponer al menor a la figura de una persona que ni siquiera conoce 0 no
ha visto en mucho tiempo no podria generar al menor problemas

psicolégicos? ¢El menor estd preparado a convivir con un total extrafio?

14 MARQUEZ SILVA, Maria Fernanda y SANCHEZ RICO, Liseth Camila, Influencia de la Crianza
en Relaciones de Pareja, Tesis de Universidad Auténoma de Bucaramanga, 2020.Consultado en:
https://repository.unab.edu.co/bitstream/handle/20.500.12749/12424/2020_Tesis_ Maria_Fe
rnanda_Marquez.pdf?sequence=1
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No descartamos que el menor inicie un vinculo con el padre que ha estado
ausente pero consideramos que imponerle una presencia intensa, no seria
la mejor estrategia; estimamos que en estos casos, la interaccion gradual
seria lo més pertinente y quiza con una adecuada orientacién por parte de

algtin psicélogo.

d) Respecto al tema econdmico. Los alimentos que un padre estaba
acostumbrado a pasar al otro para mantener a los hijos, tendran que
variar, teniendo en cuenta que el menor pasara igual tiempo con los dos,
por lo que los alimentos se tendrian que reducir también a la mitad.
Probablemente esto no sea del agrado de quien ya venia recibiendo una
pension y sobre ella habria elaborado todo un presupuesto. Pero si se exige
justicia e igualdad, entonces ambas deben aplicarse en todos los supuestos

y el tema econémico no puede ser la excepcion.

Es por ello que el papel del Juez es fundamental; no se trata de aplicar la norma
de manera mecanica para todas las situaciones. El magistrado, con la ayuda del
equipo multidisciplinario, tendra que evaluar caso por caso, el entorno que
circunda la vida de los menores y decidir aplicar la tenencia compartida pero con
reglas claras que cumplir por los padres y con la advertencia de que en caso exista
incumplimiento de dichas reglas, se procedera a variar el régimen. Es,
ciertamente, una responsabilidad muy delicada la que tienen los jueces pues con

su decision pueden afectar el desarrollo de los menores.

V. PRINCIPALES CONCLUSIONES

1. La normatividad peruana ha presentado un avance respecto al tema de la
regulacion de la tenencia compartida, cambiando diametralmente el proceder al
considerar su aplicacién en primer orden y, como excepcion, el otorgamiento de

la tenencia exclusiva.

2. El legislador, atendiendo a la abundante casuistica, ha buscado precisar de
manera expresa las causales de variaciéon de la tenencia compartida a fin de

garantizar que no se caiga en el “sindrome de alienacion parental” y se respeten

114



CAPITULO VI: La tenencia compartida: ¢solucién o problema?

los acuerdos establecidos para evitar que de manera injustificada una de las

partes busque evitar la relacion del menor con el otro progenitor.

3. La existencia de un acuerdo (fuera del ambito judicial) por parte de ambos
padres, se constituye en el escenario ideal para que la figura de la tenencia

compartida prospere.

4.A falta del acuerdo, es el Magistrado quien deberd, con ayuda del equipo
disciplinario determinar la tenencia compartida pero, estableciendo reglas
adecuadas segln las variables que circunden la situacién de cada menor. La

aplicacion no puede darse de manera mecénica.

5.No siempre la tenencia compartida lograra alcanzar el bienestar del menor. En
algunos casos, la tenencia de uno de los padres llevada conjuntamente con un
adecuado régimen de visitas, resulta ser lo mas adecuado para el nifio y el

adolescente.

Soélo el tiempo nos dira qué tan eficiente y eficaz ha resultado esta modificatoria
y, sl tenemos que retroceder para no perder el norte que siempre debe ser
alcanzar “el interés superior del nifo”, tendremos que impulsar y apoyar este

retroceso pues, como reza el dicho “es de sabios, cambiar de opinion”.
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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

El art. 96 CC, referido a la atribucion del uso de la vivienda familiar como medida
definitiva que procede tras la crisis matrimonial, y que fuera introducido en el
Codigo civil espanol a través de la Ley 30/1981%, de 7 de julio2, ha sufrido sus
primeras modificaciones con la entrada en vigor de la Ley 8/2021, de 2 de junio,
por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, la cual se produjo,

concretamente, el 3 de septiembre de 2021.

La version actual del art. 96 CC, que es mucho maés extensa si la comparamos con
la anterior, dispone de tres incisos. En estos, como vamos a ver mas adelante, el
precepto modificado precisa una serie de cuestiones que en la redaccion derogada
no terminaban de quedar claras, aunque no deja de resultar llamativo que el
legislador haya esperado a la reforma general en materia de discapacidad
(tematica de la que también se ocupa actualmente el articulo en cuestion) para
insertar cambios que, desde hacia tiempo —y que podrian haberse incorporado
con ocasion de otras reformas parciales3—, eran necesarios en orden a la correcta
determinacion de uno de los efectos de la nulidad, separacion y divorcio: la

atribucion del uso de la vivienda familiar.

De acuerdo con ello, en la nueva redaccion del art. 96 CC, los criterios legales que

la autoridad judicial debera tener en consideracion para la atribucion del derecho

1 Denominacién completa: Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del
matrimonio en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio.

2 Cabe precisar que, antes de esa primera regulaciéon de la medida en cuestién, que trajo consigo
la citada Ley 30/1981, la atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar (entiéndase, con
ocasion de la crisis matrimonial) estuvo regida por el criterio general de la titularidad del bien.
No obstante, es preciso tener presente que, en forma previa, la Ley de 24 de abril de 1958, por la
que se modifican determinados articulos del Codigo civil, lleg6 a introducir en el art. 68.22 CC la
atribuci6n del uso de la vivienda familiar dentro del conjunto de las medidas provisionales. Y aun
cuando, en ese momento, tal atribuciéon no formara parte de las medidas definitivas y solo se
refiriera a la “vivienda comin” (y no estrictamente a la que hoy conocemos como “vivienda
familiar”) —y que, pese a las controversias surgidas en torno a la misma, fue como se mantuvo
hasta la reforma de 1981—, seglin se puede advertir del PreAmbulo de la Ley de 1958, su objeto
era claramente protector, pues buscaba asegurar seriamente los derechos y los legitimos intereses
de los conyuges, y de forma singular los de la mujer, pero siempre con las miras puestas en los
hijos, que son los que “encarnan el mas estimable bien que debe salvarse cuando la familia hace
crisis en su base matrimonial”.

3 Como la producida con la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separaciéon y divorcio, que, entre otras medidas,
introdujo la modalidad compartida de la guarda.
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de uso de la vivienda familiar son los siguientes: el interés de los hijos comunes
menores de edad, el interés de los hijos comunes mayores de edad en situacion

de discapacidad y el interés del conyuge mas necesitado de proteccion4.

Tales criterios tienen como objeto dltimo velar por el interés familiar mas
necesitado de proteccion en funciéon del caso de que se trate. Y, como bien se
puede advertir, todos ellos tienen como topico implicito o transversal a la
situacion de vulnerabilidad o debilidad en que se halla materialmente el sujeto o
sujetos con necesidad habitacional; situacion de vulnerabilidad que procederia,
precisamente, de la minoridad de los hijos comunes, de la discapacidad del hijo
comun mayor de edad o de la superior necesidad de proteccion del conyuge que
reclama el uso de la vivienda (ya sea por falta de recursos econ6micos o por
presentar una discapacidad), que concurre conjuntamente con una circunstancia
factica y objetiva de necesidad como es la necesidad de vivienda. Siendo que, en
este trabajo, se pretende poner el foco de atencion en el referido criterio de la
minoridad, destacando siempre la relacion directa que existe entre minoria de

edad y vulnerabilidad.

Pero la anterior constituye solo una primera arista en este planteamiento. Si nos
centramos en la vivienda familiar en si misma, vamos a ver que la vivienda
familiar suele ser definida como el domicilio que alberga (o albergd)
habitualmente a la familia —razon por la cual incluso suele ser denominada como
vivienda habitual—, pero también es verdad que no necesariamente toda vivienda
encaja en la nocién técnica de “familiar” y que, pese a no encuadrar en tal
concepto, podria ser igualmente ttil a los fines de constituir una vivienda
adecuada para satisfacer el derecho de habitacion de quien o quienes la necesitan,
esto es, del sujeto o sujetos que califiquen como vulnerables en cada caso
concreto. Pero la vision més asentada no es esta. Como es sabido, las reglas del
art. 96 CC limitan la atribucion del uso de una vivienda a aquella que

especificamente constituy6 el domicilio familiar; algo también respaldado por la

4 Asi también lo advierte CHAPARRO MATAMOROS, Pedro, “La atribuciéon del derecho de uso
de la vivienda familiar en Espafia”, en AAVV.: La vivienda en las crisis familiares (dir.
CHAPARRO MATAMOROS, Pedro), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 36.
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jurisprudencia del Tribunal Supremo [vid., por todas, Ss.TS 598/2019, de 7
noviembre (RJ 2019, 4630), y 726/2013, de 19 noviembre (RJ 2013, 7447)].

El fundamento para defender lo contrario a lo taxativo solo podria tener cabida
si nos centramos en el sentido teleolégico del art. 96 CC: asegurar una vivienda
adecuada a los hijos dependientes (menores o en situacion de discapacidad) o al
conyuge mas necesitado de proteccion. Lo cual deberia proceder con
independencia del caracter “familiar” de la vivienda si atendemos al estado
objetivo de necesidad habitacional —y en el caso de los hijos menores de edad, si
atendemos, ademas, a su prevalente interés—. Y en relacion con los hijos menores
de edad, a proposito de la proteccién de su interés superior, existe ya un
antecedente para defender la mencionada postura en la STS 695/2011, de 10
octubre (RJ 2011, 6839). Constituyendo este, por consiguiente, otro motivo para
interpretar el art. 96 CC en clave de vulnerabilidad —una expresiéon que, como
vamos a ver mas adelante, aun sin ser estrictamente juridica, cada vez va
ocupando mas terreno en la esfera del Derecho, y concretamente, para cuanto
aqui interesa, en la del Derecho espaiiol5—, esta vez, a los efectos de argumentar
en favor de la atribuciéon (entiéndase, excepcional) del derecho de uso de una

vivienda “no familiar”.

Debido a la extension de la tematica, en esta oportunidad, este trabajo solo va a
detenerse en el estudio del primer criterio arriba mencionado, es decir, el relativo
al interés de los hijos comunes menores de edad, en relacion con el cual la reforma
de 2021 introduce matices y precisiones interesantes, pero no exentas de debate
juridico. Ello, sin perjuicio de ofrecer al lector un apartado inicial que aborde, con
perspectiva general, el contenido y alcance del art. 96 CC para conducirlo con

mayor comodidad en el desarrollo del asunto.

5 Asi, véase, por ejemplo, la reciente Ley 4/2022, de 25 de febrero, de protecciéon de los
consumidores y usuarios frente a situaciones de vulnerabilidad social y econ6mica, que recoge la
figura de la “persona consumidora vulnerable”. No obstante, con anterioridad a esta Ley, el Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econémico y social del COVID-19, y el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer
frente al COVID-19, en sus arts. 9 y 16, respectivamente, ya habian perfilado (en su conjunto) los
requisitos que el consumidor debia reunir para calificar como “persona en situacion de
vulnerabilidad econémica” al objeto de que le fuera concedido el derecho a la moratoria
hipotecaria.
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II. EL ART. 96 CCTRAS LA LEY 8/2021: CONTENIDO Y ALCANCE

Como se anot6 en las lineas introductorias, la version actual del art. 96 CC, que
procede de la Ley 8/2021, consta de tres incisos. En este apartado veremos, desde
una perspectiva general —que en ningun caso pretende ser exhaustiva—, el

contenido y alcance de cada uno de tales incisos.

En su inciso 1 el art. 96 CC empieza senalando que, ante la ausencia de acuerdo
de los conyuges aprobado por la autoridad judicial®, tanto el uso de la vivienda
familiar como de los objetos de uso ordinario incluidos en ella correspondera a
los hijos comunes menores de edad y al conyuge en cuya compania queden, hasta
que todos aquellos alcancen la mayoria de edad. Como puede verse, el actual art.
96 CC dice “hijos comunes”, cumpliendo asi con aclarar algo que venia siendo
materia de debate por parte de la doctrina y la jurisprudencia, debido a que la
anterior redaccion se limitaba a sefalar el concepto “hijos””. Del mismo modo,
cumple con fijar expresamente que el plazo final de la atribucion del uso de la
vivienda es, en el supuesto mencionado, la mayoria de edad de los hijos comunes;

esto como regla general, porque inmediatamente la norma introduce una

6 Por aplicacion del canon sisteméatico de la interpretacion, la atribucion del derecho de uso de la
vivienda familiar en los términos expresados por el art. 96 CC no solo correspondera al juez
cuando los conyuges no hubiesen alcanzado un acuerdo sobre el uso de la vivienda familiar, sino
también cuando habiendo un acuerdo de los conyuges, este no fuese aprobado por la autoridad
judicial (confrontese el art. 96.1 CC con el art. 91 CC, cuando dice: “[...] la autoridad judicial, en
defecto de acuerdo de los conyuges o en caso de no aprobacion del mismo determinar4 [...] las
medidas [...]”). Asi las cosas, la no aprobacion judicial del acuerdo adoptado por los conyuges
seria reconducida al supuesto normativo contemplado en el art. 96.1 0 96.2 CC, segtin sea el caso.
Pues, como bien dice TENA PIAZUELO, Isaac, “Conflicto de vulnerabilidades y concepto de
necesidad en la atribucién de la vivienda en crisis matrimoniales”, en AAVV.: Vulnerabilidad
patrimonial: retos juridicos (dirs. MAYOR DEL HOYO, Maria Victoria y DE SALAS MURILLO,
Sofia), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p. 106, “no es descabellado pensar que
pueda considerarse inaceptable el acuerdo de encomendar el uso de la vivienda al consorte que
de manera evidente tenga menos necesidad de ella, o que resulte manifiestamente menos
vulnerable que el otro”, y que, por razoén de esto, el acuerdo fuera finalmente rechazado por la
autoridad judicial, abriendo paso igualmente a la aplicacion del art. 96 CC. Asi también lo
entiende MARTINEZ CALVO, Javier, “La atribucién del derecho de uso sobre la vivienda familiar
y su incidencia en las relaciones econémicas entre los exconyuges en el marco de la normativa
nacional y autonoémica”, en AAVV.: Compensaciones e indemnizaciones en las relaciones
familiares (coord. FERNANDEZ CHACON, Ignacio y GAGO SIMARRO, Clara; dir. SANCINENA
ASURMENDI, Camino), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2021, p. 406.

7 Vid. MARIN LOPEZ, Manuel Jests, “Comentarios al Articulo 1438, en AAVV.: Comentarios al
Cédigo Civil (coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo), 32 ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2009, pp. 219-221.
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excepcion vinculada con la presencia de una situacién de discapacidad padecida

por cualquiera de los hijos comunes.

Sobre la excepcion aplicable al plazo de la mayoria de edad, el art. 96.1.1 CC in
fine concretamente seniala lo siguiente: “Si entre los hijos menores hubiera alguno
en una situacion de discapacidad que hiciera conveniente la continuacion en el
uso de la vivienda familiar después de su mayoria de edad, la autoridad judicial
determinara el plazo de duracion de ese derecho, en funcién de las circunstancias
concurrentes”. Se deja asi a discrecion de la autoridad judicial la fijacion del plazo
de duracion para la continuacion del derecho de uso de la vivienda familiar,
debiendo atenderse a tal efecto a las circunstancias facticas que concurran en
cada caso concreto. Ademas, como prosigue la norma, si al tiempo de la nulidad,
separacion o divorcio, los hijos comunes mayores de edad (o, cuando menos,
alguno de estos) estuvieren en una situacion de discapacidad que hiciera
conveniente la continuacion en el uso de la vivienda familiar, este supuesto
desplegara los mismos efectos que, en cuanto a la atribucién del uso de la

vivienda, se aplican a los hijos menores (art. 96.1.11 CC).

Por otra parte, y continuando con el inciso 1 del precepto bajo comentario, se ha
previsto que, extinguido el plazo en un supuesto tipico de atribucion del uso de la
vivienda familiar a los hijos comunes menores de edad, es decir, una vez que estos
hayan alcanzado la mayoria de edad, las necesidades de vivienda de los hijos ya
mayores que carecieran de independencia econémica deberan ser atendidas
segun lo previsto en el Titulo VI del Libro Primero del Cédigo civil, relativo a los
alimentos entre parientes (cfr. arts. 142 CC y ss.). Con lo cual, el art. 96.1.II1 CC
viene a aclarar que los hijos mayores de edad econ6micamente dependientes no
son destinatarios de la proteccidon que se pretende dispensar con el uso de la
vivienda familiar. El precepto protege tinicamente el interés de los hijos menores
de edad (art. 96.1.1 CC), y, via equiparacion, el de los mayores solo cuando
estuviesen en situacion de discapacidad (art. 96.1.I1 CC). La proteccién, en este
altimo caso, se da por la presencia del elemento discapacitante, pero no por la

mayor edad.

El art. 96.1 CC, en su parrafo cuarto, termina previendo que cuando algunos de

los hijos queden en compaifia de uno de los conyuges y los restantes en la del otro,
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es la autoridad judicial 1a que tendra que resolver lo procedente. Este supuesto se
refiere al caso en que cada conyuge asume la guarda y custodia de algunos hijos,
en cuyo escenario se deja al arbitrio del juez la decisién de determinar lo mas
conveniente, se entiende, en funcion de las circunstancias que rodeen a la familia.
Esto ya aparecia contemplado en la redaccion anterior del art. 96 CC, por lo que
este extracto de la norma solo habria sido modificado para sustituir la diccion
“juez” por la de “autoridad judicial”. De otra parte, parece oportuno precisar que
este supuesto no seria tanto una prevision de la custodia compartida, como
alguna voz de la doctrina sostiene8, sino que antes bien se trataria de “una
excepcion a la regla de que el progenitor que tenga la guarda tiene también el uso
de la vivienda familiar, para el caso de que sean ambos esposos quienes se ocupen
de alguno de los hijos: es decir, cuando la guarda de varios hijos haya sido
distribuida entre los padres”?. Cosa distinta es que el juez, apelando a la pauta de
“mayor identidad de razon”, decida aplicar las reglas del comentado supuesto a
uno de custodia compartida cuando advierta una dificultad de asignaciéon del

modelo “casa nido”1°.

El inciso 2 del art. 96 CC contempla el supuesto de atribucion del derecho de uso
de la vivienda familiar (como del ajuar doméstico) en favor del conyuge mas
necesitado de proteccion ante la inexistencia de hijos comunes, no habiendo
sufrido el mismo cambios sustanciales, sino solo de sintaxis. Su estricto tenor
literal recoge que: “No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes
corresponda al conyuge no titular por el tiempo que prudencialmente se fije
siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés
fuera el mas necesitado de proteccién”. Como puede verse, la necesidad de la
vivienda es un elemento condicionante para la atribuciéon del uso de la misma a

uno de los conyuges y el supuesto de atribucion solo podra operar cuando no haya

8 Vid. GALLARDO RODRIGUEZ, Almudena, “A vueltas con el art. 96 CC tras la reforma de la Ley
8/2021: cuestiones pendientes de regulaciéon acerca de la atribucion de la vivienda familiar”,
Diario La Ley, n® 9990, 2022.

9 TENA PIAZUELO, Isaac, “Conflicto de vulnerabilidades y concepto de necesidad...”, cit., p. 104
nota 28.

10 Vid. STS 870/2021, de 20 diciembre (RJ 2022, 259). En este caso, “se atribuye a la madre e hija
el uso de la vivienda litigiosa, en consideraciéon de la precaria situacién econdémica de la
recurrente, que se trata de una vivienda de naturaleza ganancial, en la que venia conviviendo
madre e hija menor. No obstante, se fija el limite temporal de los dos afios, solicitado en el recurso,
a contar desde la fecha de esta sentencia, que coincidira ademéas con la mayoria de edad de la
menor (art. 96.1 CC)”.
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hijos dependientes (sean menores o discapacitados), pues, de haberlos, el interés
de los progenitores quedaria automaticamente desplazado. En definitiva, el art.
96.2 CC pone énfasis en el caracter eventual y temporal del derecho del conyuge
mas necesitado de proteccion a usar la vivienda familiar, toda vez que solo podra
usarla si no se dan los otros supuestos y “por el tiempo que prudencialmente se

fije”.

En su tercer y altimo inciso el art. 96 CC no se refiere propiamente a un supuesto
de atribucion de la vivienda familiar. Recoge, méas bien, un conjunto de medidas
para garantizar la proteccion del derecho de uso del conyuge a quien se hubiese
adjudicado la vivienda familiar. Asi, como primera medida (la que ya figuraba en
la anterior redaccion del precepto), el art. 96.3 CC prevé que: “Para disponer de
todo o parte de la vivienda y bienes indicados cuyo uso haya sido atribuido
conforme a los parrafos anteriores, se requerird el consentimiento de ambos
coényuges o, en su defecto, autorizacién judicial”. Sin embargo, la proteccion que
intenta dispensarse al conyuge usuario de la vivienda con esta disposicion —al
poder actuar conforme al art. 1322 CC en caso de contravencion de la regla de
disposicion conjunta del art. 96.3 CC1'— queda relativizada frente a la que el art.
34 de la Ley Hipotecaria otorga al “tercero que de buena fe adquiera a titulo
oneroso” (pero ya no solo en relacién con este, como luego vamos a ver), pues,
como es menester recordar, los actos dispositivos que efectiie onerosamente el
conyuge titular de la vivienda al margen de la exigencia del art. 96.3 CC
desplegarian la eficacia claudicante propia de los actos anulables (art. 1322.1
CC)r=2.

1 La regla de disposicion conjunta —de la vivienda familiar cuyo uso ya ha sido atribuido al
conyuge mas necesitado de proteccion—, contenida en el art. 96.3 CC, es semejante a la prevista
en el art. 1320.1 CC, que, para la disposiciéon de los derechos sobre la vivienda habitual y los
muebles de uso ordinario de la familia en un marco de normalidad conyugal (entiéndase, cuando
no han sido atribuidos en uso a uno de los coényuges), aunque tales derechos pertenezcan a uno
solo de los conyuges, requiere el consentimiento de ambos o, en su caso, autorizaciéon judicial.
Sobre la finalidad del sistema de disposicién conjunta que establece el art. 1320.1 CC y las
sanciones aplicables cuando el mismo es contravenido, vid. SANTILLAN SANTA CRUZ, Romina,
Disposicion de bienes en la sociedad de gananciales, Palestra, Lima, 2020, pp. 209-210.

12 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, “Comentario al art. 96 CC”, en AAVV.: Cédigo civil
comentado (dirs. CANIZARES LASO, Ana, DE PABLO CONTRERAS, Pedro, ORDUNA
MORENO, Francisco Javier y VALPUESTA FERNANDEZ, R.), vol. I (arts. 1-609 CC), 22 ed.,
Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp. 540-541.
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Como otra medida (y que, a diferencia de la anterior, no aparecia en la redaccion
del art. 96 CC), el mismo precepto mencionado establece ahora en su apartado
tercero que: “Esta restriccion en la facultad dispositiva sobre la vivienda familiar
se hara constar en el Registro de la Propiedad. La manifestacion errénea o falsa
del disponente sobre el uso de la vivienda no perjudicara al adquirente de buena
fe”. El acceso al Registro de la Propiedad de tal restriccion a las facultades
dispositivas sobre la vivienda familiar, es verdad que intenta reforzar la
proteccion del derecho del conyuge usuario de la vivienda (ya sea con una
anotacién preventiva o una inscripcion) frente a la posibilidad descrita en el
parrafo anterior. De hecho, la STS 310/2004, de 22 abril (RJ 2004, 2713), ya
habia advertido que el derecho de uso era un derecho oponible a terceros y, como
tal, susceptible de acceso al Registro de la Propiedad. No obstante, como puede
verse de la ultima parte de la disposicién aqui transcrita, esta termina por
reconducir cualquier posible conflicto con la disposicion de la vivienda (por
manifestacion errénea o falsa del disponente sobre su uso) a una consecuencia
semejante a la contemplada en el art. 34 LH (para los terceros adquirentes de
buena fe), de modo que los derechos del adquirente de buena fe (en el art. 96.3
CC, que no dice “tercero”3) quedaran protegidos frente a los derechos del
conyuge usuario de la vivienda4. En este supuesto, los derechos del adquirente
de buena fe, como dice textualmente el art. 96.3 CC (reiterando la frase contenida

en el art. 1320.11 CC), no se perjudicaran.

13 Toda vez que el actual art. 96.3 CC recoge las reglas del art. 1320 CC sobre manifestacion
errénea o falsa del disponente, aplican aqui las reflexiones que MARTINEZ DE AGUIRRE
ALDAZ, Carlos, “La economia del matrimonio. Capitulaciones matrimoniales”, en AAVV.: Curso
de Derecho Civil. Vol. IV. Derecho de Familia (coord. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos),
62 ed., Edisofer, Madrid, 2021, p. 241, hace en relacién con el dltimo precepto aqui citado: “La
norma protege al adquirente de buena fe, que no es el tercero hipotecario del art. 34 LH.: para
que actte la proteccion prevista en el art. 1.320.1I1 Cc. no es preciso que el derecho del tercero haya
accedido al registro, ni tampoco, en realidad, que la vivienda haya sido inmatriculada. La buena
fe existe cuando el adquirente ignora, sin negligencia, que el inmueble que ha adquirido estaba
destinado a vivienda familiar: si conoci6, o debié conocer poniendo una diligencia normal, el uso
familiar de esa vivienda, entonces no hay buena fe”.

14 Para consultar mas sobre el tema, vid. FERNANDEZ CHACON, Ignacio y GAGO SIMARRO,
Clara, “Conflictos dominicales y posesorios derivados de la atribucién del uso de la vivienda
familiar”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 788, 2021, pp. 3369-3441.
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III.LA MENOR EDAD DE LOS HIJOS COMUNES COMO CRITERIO
LEGAL DE ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR

Como acabamos de ver, con la nueva redaccion del art. 96 CC, los criterios legales
de atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar que la autoridad judicial
ha de tener en consideracion son tres: el interés de los hijos comunes menores de
edad, el interés de los hijos comunes en situacion de discapacidad y el interés del
conyuge mas necesitado de proteccion. Siendo que, en este trabajo, como antes

se adelanto, solo voy a detenerme en el criterio de la minoridad.

Del art. 96.1.1 CC se deduce que, en defecto de acuerdo de los conyuges aprobado
por la autoridad judicial, a los efectos de la atribucion del uso de la vivienda
familiar, lo primero que debe hacer el juez es verificar si existen hijos comunes
menores de edad. De darse este caso, la atribucion del uso de la vivienda familiar
y de los objetos de uso ordinario que en esta hubiere, correspondera a los hijos
comunes menores de edad y al conyuge en cuya compaiiia queden. Pero, como
cabe aclarar, en este supuesto el derecho del conyuge a usar la vivienda familiar

solo obedece al hecho de tener en su compainia a tales menores.

El objeto de la norma es, en linea de principio, salvaguardar el interés superior
de los hijos menores a permanecer en la vivienda familiar —pero no de
cualesquiera hijos menores, como bien se puede haber advertido y sobre lo que
volveré a continuacion—. De modo que, la atribucion de la vivienda al conyuge
custodio solo se dara como consecuencia de haberse determinado que los hijos
menores queden bajo su exclusivo cuidado (operando, asi mismo, esta

determinacion como presupuesto de tal atribucion).

En relacion con la minoridad como criterio de atribuciéon del art. 96 CC, cabe
destacar varias cuestiones. La primera tiene que ver con que la norma solo se
refiere a los “hijos comunes menores de edad”, de modo que, si hay menores de
edad, pero estos son solo hijos de uno de los conyuges y no de ambos, no seria
esta circunstancia una a tener en cuenta para la atribucién del derecho de uso de
la vivienda familiar en este caso concreto. Se entiende que la expresa referencia
normativa a los “hijos comunes menores de edad” debe interpretarse en sentido

literal y restrictivo, siendo inviable que dé cabida a otros supuestos relativos a
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hijos menores de edad a efectos de la atribucion del uso de la vivienda familiar.
En otras palabras, como puede concluirse, los hijos menores de edad no comunes

no estaran protegidos mediante la atribucién del uso de la vivienda familiar.

Como segunda cuestion se tiene que, “el uso de la vivienda familiar y de los
objetos de uso ordinario de ella correspondera a los hijos comunes menores de
edad y al conyuge en cuya compafia queden”. De esto se advierte que la
proteccion que pretende dispensarse a los hijos comunes menores de edad con la
atribucion del uso de la vivienda familiar no es inmediata, sino que previamente
debera haberse establecido la custodia individual o exclusiva del hijo coman
menor de edad respecto de uno de los progenitores. Entonces, esta custodia
individual o exclusiva se constituye en presupuesto para la atribucion del derecho
de uso de la vivienda familiar a los hijos comunes menores de edad. Si hay hijos
comunes menores de edad, pero no custodia individual sino compartida,
entonces ya no se da el presupuesto, y si no se da el presupuesto, pierde contenido
el criterio de atribucién atinente a “los hijos comunes menores de edad y al

conyuge en cuya compania queden”.

En caso de que hubiese varios hijos comunes y fueran repartidos entre los
conyuges, de modo que algunos menores quedasen en compaiiia de uno de los
conyuges y los restantes en la del otro —supuesto al que cabria denominar como
el de la “custodia repartida”—, el art. 96.1.IV CC se ha limitado a senalar que la
autoridad judicial resolvera lo procedente. Pero debe entenderse que, “[l]o
procedente es aqui lo que el juez considere més conveniente, teniendo en cuenta
las circunstancias de ambos conyuges (arg. ex art. 96.2 y 103.2 CC), asi como el

interés familiar méas necesitado de proteccion (arg. ex art. 103.2 CC)”15,

Algo que no contempla el art. 96 CC, aun pese a la reforma operada por la Ley
8/2021, es el caso de la custodia compartida®. Cuando se acuerda o se fija

judicialmente una custodia compartida los hijos quedan en la compaiiia alterna

15 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, “Régimen comtn a la nulidad, la separaciéon y el
divorcio”, en AAVV.: Curso de Derecho Civil. Vol. IV. Derecho de Familia (coord. MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ, Carlos), 62 ed., Edisofer, Madrid, 2021, p. 213.

16 Como bien observa CHAPARRO MATAMOROS, Pedro, “La atribucion del derecho de uso...”,
cit., p. 38, resulta patente que “el precepto esta pensado inicamente para el caso de una custodia
monoparental (‘... al cobnyuge en cuya compania queden’), por lo que carece de utilidad en los
supuestos, cada vez méis numerosos, en los que se concede un régimen de custodia compartida
para ordenar las relaciones de los hijos con sus progenitores”.
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de ambos conyuges, no pudiendo, por tanto, tomarse en cuenta la circunstancia
de la convivencia para atribuir la vivienda familiar. Segtin el Tribunal Supremo,
en un supuesto como este habria que aplicar via analogia el art. 96.1.IV CC,
debiendo el juez resolver “lo procedente” ponderando las circunstancias
concurrentes en cada caso, pero siempre en armonia con el interés mas
necesitado de proteccion y con el interés prevalente del menor, que son los que
hacen posible compaginar los periodos rotatorios de estancia de los hijos menores
con sus dos progenitores [vid. Ss.TS 215/2016, de 6 abril (RJ 2016, 1321);
95/2018, de 20 febrero (RJ 2018, 573); v, 558/2020, de 26 octubre (RJ 2020,

4165)].

Para cerrar este apartado, cabe hacer referencia a la atribuciéon del uso de la
vivienda familiar a los hijos menores de edad en las uniones de hecho. Al respecto,
véase que, aunque la jurisprudencia ha terminado inclinando su postura en
contra de la aplicacion analogica del (actual) art. 96.2 CC a las uniones de hecho,
de modo que, a falta de hijos comunes menores de edad, no sera posible atribuir
el uso de la vivienda familiar al conviviente més necesitado de protecciéon'7; de
acuerdo con sus propios razonamientos, si que aplica analégicamente en las
uniones de hecho el (actual) art. 96.1.1 CC, toda vez que, por mandato
constitucional, el trato de los hijos menores de edad, a los efectos de la atribucion
del uso de la vivienda familiar, estara regido por el principio de igualdad ante la
ley con independencia de la filiacién (arts. 14 y 39.2 CE). De manera que,
“procedera la atribucién (...) del uso de la vivienda familiar al progenitor (no
casado) con el [que aquellos] convivan, mientras persista su minoria de edad™8,
porque lo que aqui importa no es la posiciéon de los hijos en relacién con la

situacion de los padres, sino la proteccion del interés del menor?9.

17 Vid. Ss.TS 240/2008, de 27 marzo (RJ 2008, 4062), y 690/2011, de 6 octubre (RJ 2011, 6708).
18 DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramoén, “Pactos de caracter patrimonial en las uniones de
hecho”, en AAVV.: Las uniones de hecho (dir. CHAPARRO MATAMOROS, Pedro), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022, p. 81.

19 Vid. STS 221/2011, de 1 abril (RJ 2011, 3139). De esta cabe destacar, particularmente, lo
siguiente: “[La] proteccién del interés del menor: es la misma con independencia de que sus
padres estén o no casados; [...] la atribucion del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de
edad es una manifestacion del principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el
Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC”.
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IV. MINORIDAD Y VULNERABILIDAD EN LA RATIO LEGIS DEL
ART. 96 CC

1. Aproximacion al concepto de vulnerabilidad

La necesidad de esta aproximacion al concepto en cuestion se justifica en el hecho
de que, como se ha apuntado con anterioridad, la atribuciéon del derecho de uso
de la vivienda familiar, como medida que se establece tras la crisis matrimonial,
descansaria en la idea de vulnerabilidad. Los distintos criterios de atribucion de
la vivienda familiar tienen como topico comun (o transversal) la situacion de
vulnerabilidad en que se halla materialmente el sujeto o sujetos con necesidad
habitacional. Y, aun cuando de estas primeras lineas ya es posible inferir a qué se
quiere hacer referencia, para un entendimiento mas agudo de este planteamiento

es preciso sumergirse, en forma breve y condensada, en el estudio de este topico.

El concepto de vulnerabilidad, como tal, no pertenece al terreno de lo juridico.
Por ello, para su estudio lo usual es acudir al significado comun de la palabra.
Segiun la Real Academia Espanola, “vulnerabilidad” significa cualidad de
vulnerable, entendiéndose por “vulnerable” el “que puede ser herido o recibir
lesion, fisica o moralmente” (si subjetivamos la definiciéon de vulnerable, es decir,

la ponemos en relacion con el sujeto)2°.

Si bien la idea de vulnerabilidad (que apela a nociones de fragilidad y debilidad,
de necesidad de proteccién, de cuidados y atencién), como dice FULCHIRON, no
es una de raigambre estrictamente juridica, no puede desconocerse el interés que
despierta y su recepcion, cada vez mas expresa, por parte del Derecho2t. Me
atreveria, no obstante, a afirmar que, antes de esta tendencia reciente a fijar
normativamente a la vulnerabilidad como parametro de proteccién, algunos

sistemas juridicos —en este caso, el espaiiol—, de manera incipiente, ya le daban

20 Porque, como apunta MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, “La recepcién de la idea de
vulnerabilidad en el Derecho civil espafol. Materiales para un debate”, en AAVV.: Vulnerabilidad
patrimonial: retos juridicos (dirs. MAYOR DEL HOYO, Maria Victoria y DE SALAS MURILLO,
Sofia), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p. 34 nota 6, bajo esa definicién, las ovejas
también serian vulnerables.

21 Cfr. FULCHIRON, Hugues, “Acerca de la vulnerabilidad y de las personas vulnerables”, en
AAVV.: Tratado de la vulnerabilidad (dirs. BASSET, Ursula, FULCHIRON, Hugues, BIDAUD-
GARON, Christine y LAFFERRIERE, Jorge N.), Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, 2017, p.

3.
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cobijo (v.gr. puede encontrarse una referencia, aunque sea implicita, a tal

parametro en el régimen juridico de la vivienda familiar).

Al decir de MARTINEZ DE AGUIRRE, la nocién de vulnerabilidad pone el foco
en la persona humana y en sus necesidades concretas para identificar
especialmente a quienes se encuentran en una situaciéon de mayor debilidad=2. Y
es que, como afirma FINEMAN, el ser humano se caracteriza, en forma intrinseca
y relacional, por su vulnerabilidad23, siendo esta “universal y constante”24. Pero,
ademas de ello, esta vulnerabilidad no solo debe ser vista desde un plano estatico
(en el que todo ser humano esta potencialmente expuesto a ser herido o recibir
una lesion, bien sea fisica o moral), sino también desde uno dindmico (pudiendo
haber sujetos que, por sus particulares circunstancias, sean mas proclives que
otros a sufrir lesion o herida). De todos modos, no debe olvidarse que estamos

ante un concepto flexible, como seguidamente vamos a ver.

Desde una perspectiva general, si se tiene en cuenta que la vulnerabilidad es una
nota inherente a todo ser humano?25, todos seriamos vulnerables. Asi lo pone de
manifiesto, precisamente, BASSET cuando dice que todos somos vulnerables,
destacando al propio tiempo que el punto de partida de esta afirmacién radica en
que “la vulnerabilidad es una eventualidad”26. Sin embargo, no solo por su
caracter potencial pareceria definirse la vulnerabilidad (posibilidad de ser
lesionado), sino también por su caracter relacional, de modo que, en concretos

escenarios, y por sus especificas circunstancias, habra quienes sean mas

22 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos, “La recepcién de la idea de vulnerabilidad...”, cit., p. 35.
23 Cfr. FINEMAN, Martha, “The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human
Condition”, Yale Journal of Law and Feminism, vol. 20, n° 1, mayo 2008, p. 9.

24 FINEMAN, Martha, “The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition”,
cit., p. 1.

25 En consonancia con esta afirmacién, SALCEDO HERNANDEZ, José Ramoén, “La protecciéon de
la vulnerabilidad desde la dignidad y la responsabilidad”, en AAVV.: Proteccion civil y penal de
los menores y de las personas mayores vulnerables en Espaiia (coords. ANDREU MARTINEZ,
Belén y LECINENA IBARRA, Ascension; dirs. COBACHO GOMEZ, José Antonio y LEGAZ
CERVANTES, Francisco), Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 48-51, afirma que: “la vulnerabilidad
es parte de nuestra esencia de ser persona, [...] y que la invulnerabilidad no existe, es un ideal
inalcanzable porque hace referencia a una condicién de autosuficiencia o de autarquia que ningn
ser humano puede lograr”.

26 BASSET, Ursula, “Presentaciéon de la obra”, en AAVV.: Tratado de la vulnerabilidad (dirs.
BASSET, Ursula, FULCHIRON, Hugues, BIDAUD-GARON, Christine y LAFFERRIERE, Jorge
N.), Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, 2017, p. XLVI.
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vulnerables que otros. Siendo justamente los que sean méas vulnerables los que

requeriran del Derecho una proteccion especial o reforzada.

2. La razon de ser de la atribucion del art. 96 CC: asegurar una

vivienda adecuada al sujeto vulnerable

Como se ha senalado en algin momento anterior, el fin Gltimo del art. 96 CC no
parece ser otro que asegurar una vivienda adecuada a los hijos comunes
dependientes (menores o con discapacidad) o al conyuge mas necesitado de
proteccion. Pero el fin mediato es asistencial. A esto se debe que el criterio general
que rige la atribucion del uso de la vivienda sea el “interés familiar mas necesitado

de proteccion” (art. 103.2 CC).

Existe consenso en la doctrina académica acerca del caracter marcadamente
asistencial del que se ha dotado al uso de la vivienda familiar que se atribuye con
ocasion de la crisis matrimonial27. De ahi que no se dude en afirmar que “la razéon
de la medida consistente en la atribucion del uso de la vivienda familiar no es otra
que proteger al mas débil. La medida tiene, pues, un marcado caracter asistencial
ante la situaciéon de verdadero desamparo y necesidad a que se pueden ver

abocado (sic) los hijos y cualquiera de los conyuges tras la crisis matrimonial”28,

Y si lo que busca la atribucién del derecho de uso de la vivienda familiar, debido
a su naturaleza asistencial, es evitar que los sujetos vulnerables arriba
mencionados queden desamparados o desprotegidos en su derecho de habitacion
debido a la ruptura de la convivencia, el mismo caracter asistencial antes aludido
serviria como argumento para subsumir en el concepto legal de vivienda
“familiar” bienes inmuebles que pertenecieron a la familia, pero que no

necesariamente fueron habitados por sus miembros antes de disgregarse, al

27 Vid., por todos, ROCA TRIAS, Encarna, “Comentario al Art. 96”, en AAVV.: Comentario del
Cédigo Civil (dirs. PAZ-ARES RODRIGUEZ, Candido et al.), tomo I, Ministerio de Justicia.
Centro de Publicaciones, Madrid, 1991, p. 399; TAMAYO CARMONA, Juan Antonio,
“¢Patrimonializacion del derecho de uso de la vivienda familiar?”, Revista de Derecho civil
valenciano, n° 10, 2011, p. 3; y, CUENA CASAS, Matilde, “El régimen juridico de la vivienda
familiar”, en AAVV.: Tratado de Derecho de la Familia (dirs. YZQUIERDO TOLSADA, Mariano
y CUENA CASAS, Matilde), vol. III, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 390.

28 GARCIA MAYO, Manuel, “El uso de la vivienda familiar a la luz del nuevo art. 96 CC”, Revista
de Derecho Civil, vol. VIII, n° 3, julio-septiembre 2021, p. 192.
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efecto de asegurar una vivienda adecuada al sujeto o sujetos que demandan la
satisfaccion de su necesidad habitacional (v.gr., piénsese en un caso en el que la
vivienda que los hijos comunes menores de edad con discapacidad necesitan es
una que pertenece al acervo de los conyuges, pero no es la “vivienda familiar”, es
decir, la vivienda en la que la familia tenia su residencia habitual antes de la

ruptura matrimonial).

3. El menor de edad como sujeto vulnerable digno de protecciéon

mediante la atribucion del uso de la vivienda familiar

Como hemos visto, cuando, tras producirse la crisis de pareja, la disputa recae
sobre el bien que constituia el hogar familiar, las reglas del Codigo civil centran
su atencion en el interés mas necesitado de proteccion. De ahi que sea posible
observar que el enfoque juridico para la resolucion del conflicto de intereses
estara finalmente sustentado en la idea de vulnerabilidad (o, en su caso, de
vulnerabilidades, debido a lo variadas que estas pueden llegar a ser en las

disidencias de indole familiar).

El concepto de vulnerabilidad apunta a una situaciéon de necesidad29, siendo
vulnerable, en el contexto arriba descrito, todo aquel que puede ver sus intereses
desprotegidos o, cuando menos, expuestos debido al rompimiento de la
estructura familiar. Visto asi, con caracter general, tendrian la calidad de sujetos
vulnerables tanto los adultos que experimentan la crisis de pareja y posterior
ruptura de la convivencia, como sus hijos comunes dependientes (menores o con
discapacidad), si los hubiereso. Y, precisamente, gira en torno a todos ellos el
complejo tépico de a quién ha de adjudicarse el uso de la vivienda familiar; sin

que debamos olvidar que, cuando se entra en sede de vulnerabilidad, siempre

29 Cfr. Diccionario panhispanico del espaifiol juridico.

30 En palabras de MEDINA, Graciela, “Vulnerabilidad, control de constitucionalidad y reglas de
prueba. Las ‘categorias sospechosas’: una visién jurisprudencial”, en AAVV.: Tratado de la
vulnerabilidad (dirs. BASSET, Ursula, FULCHIRON, Hugues, BIDAUD-GARON, Christine y
LAFFERRIERE, Jorge N.), Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, 2017, pp. 78-79: “Las
personas vulnerables son aquellas que por sus caracteristicas de desventaja por edad, sexo, estado
civil; nivel educativo, origen étnico, situaciéon o condicién fisica y/o mental; requieren de un
esfuerzo adicional para gozar de sus derechos fundamentales en un pie de igualdad. [...].
[También] se da en funcién de las condiciones fisicas, econémicas, sociales, politicas, técnicas,
ideolégicas, culturales, educativas, [...]”.
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habra unos sujetos que, en relacion con otros, sean mas vulnerables y que, por
ende, reclamen una mayor proteccion. Al respecto, existen criterios legales que
orientan preceptivamente la decision judicial sobre la atribucién del derecho de

uso de la vivienda.

El art. 96 CC, recientemente modificado por la Ley 8/2021, tal como adverti en el
apartado de planteamiento, contiene tres criterios legales de atribucion del
derecho de uso de la vivienda familiar: el interés de los hijos comunes menores
de edad, el interés de los hijos comunes mayores de edad en situacion de
discapacidad y el interés del conyuge mas necesitado de proteccion. Y estos
distintos criterios de atribucion de la vivienda familiar, como bien se puede notar,
tienen como topico implicito a la situacion de vulnerabilidad en que se halla
materialmente el sujeto o sujetos con necesidad habitacional —situacion que
deriva, precisamente, de la minoridad de los hijos comunes, de la discapacidad
del hijo comin mayor de edad o de la superior necesidad de proteccion del
conyuge que reclama el uso de la vivienda, que concurre conjuntamente con una

circunstancia fictica como es la necesidad de vivienda—.

Entre ese conjunto de criterios legales, la menor edad de los hijos comunes
constituye el criterio de primer orden, de modo que la autoridad judicial
primeramente debera verificar si concurre o no esta circunstancia antes de
valorar cualesquiera otra a los efectos de la atribucion del uso de la vivienda
familiar. Pero esta situacion de vulnerabilidad que deriva objetivamente de la
necesidad de habitacién, y subjetivamente, de la condicién de menor de edad del
hijo o hijos comunes, puede verse asi mismo agravada en caso de concurrir alguna

circunstancia adicional. Y visto el tema asi los efectos podrian ser interesantes.

Al hilo de lo anterior, pensemos en que los hijos comunes, ademéas de menores de
edad, presentaran alguna discapacidad (del tipo que fuere: fisica, sensorial o
psiquica). En este caso, comprobada la determinacidon de la custodia individual o
exclusiva (que, segin se ha visto, es el presupuesto para la atribucion en este
supuesto), la atribuciéon del uso de la vivienda familiar procederia por el solo
hecho de haber hijos comunes menores de edad, con independencia de la
discapacidad padecida por uno o todos ellos, pero el hecho de la discapacidad no

quita que esos menores se encuentren en una situacion de vulnerabilidad
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agravada o de hipervulnerabilidad. Y quiza la pregunta que se esté haciendo el
lector sea la siguiente: épor qué seria trascendente este dato en orden a la
adjudicacion del derecho de uso de la vivienda “familiar”? Y la respuesta es tan
sencilla como funcional. La mayor vulnerabilidad de los hijos comunes menores
de edad con discapacidad se erigiria como fundamento para solicitar, por
ejemplo, la atribucién del derecho de uso de una vivienda que pertenece a la

familia, pero que no tiene la calidad técnica de “familiar”.

Razon esta ultima, por la que seria posible satisfacer la necesidad de un inmueble
para vivir del sujeto vulnerable menor de edad mediante la atribucion del derecho
de uso de una vivienda que retna las condiciones méas idéneas para servir de
domicilio, aun cuando aquella morada nunca haya tenido, como tal, la condicion
de vivienda familiar. El antecedente méas resenable para defender esta postura,
como se vera seguidamente con detalle, se encuentra en la STS 695/2011, de 10

octubre (RJ 2011, 6839).

V. ELINTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LA STS 695/2011, DE 10
OCTUBRE, COMO FUNDAMENTO PARA ATRIBUIR EL USO DE
UNA VIVIENDA “NO FAMILIAR”

Al hilo de las cuestiones que hasta ahora se han ido tratando, respecto a la
posibilidad de atribuir judicialmente una vivienda que no encaje en la nociéon
técnica de “familiar”, existe una sentencia del Tribunal Supremo que es
particularmente relevante. Esta es la STS 695/2011, de 10 octubre (RJ 2011,
6839), que bien podria calificarse como el antecedente mas plausible para
defender la satisfaccion de la necesidad habitacional de los sujetos vulnerables
menores de edad, en el marco de los supuestos que recoge el art. 96 CC, con

independencia del caracter “familiar” o “no familiar” de la viviendas:.

Como se sabe, el tenor literal del art. 96.1 CC tinicamente contempla la atribucion
del uso de la vivienda familiar —entendiéndose por vivienda familiar, segiin se ha

visto, aquella que, antes de la ruptura de la convivencia, ocupaban de manera

3t Aunque con algunos matices, también resulta de interés el supuesto controvertido que quedd
resuelto en la STS 448/2015, de 15 de julio (RJ 2015, 3597).
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habitual todos los integrantes de la familia—. Lo dispuesto en este precepto (que,
después de la reforma operada por la Ley 8/2021, sigue manteniendo su mismo
sentido) ha contado con el respaldo, entre otras, de las Ss.TS 284 /2012, de 9 mayo
(RJ 2012, 5137), y 340/2012, de 31 mayo (RJ 2012\6550), las que, en lineas
generales, reiteraban la regla de que no pueden atribuirse viviendas o locales que

no tengan el caracter de vivienda familiar.

Sin embargo, apartandose del estricto concepto legal de “vivienda familiar”,
aunque recurriendo a la finalidad altima de la proteccién del art. 96 CC, el propio
Tribunal Supremo ya habia sentado como doctrina jurisprudencial la posibilidad
de atribuir el uso de una vivienda “no familiar”. En concreto, conla STS 695/2011,
de 10 octubre (RJ 2011, 6839), el citado Tribunal vino a sefialar que: “el juez
puede atribuir el uso de una vivienda que no sea la que se estd ocupando en
concepto de vivienda familia cuando el inmueble que se estd utilizando
pertenezca a terceras personas en orden a proteger el interés de los menores y
ello siempre que la residencia que se atribuya sea adecuada para satisfacer las

necesidades de los hijos”.

Sobre el supuesto enjuiciado en la sentencia bajo comentario cabe destacar varias
cuestiones: i) se habia concedido la guarda y custodia exclusiva de la menor a la
madre (progenitor custodio); ii) el bien inmueble que habia constituido la
vivienda familiar, y cuyo uso se adjudica a la menor y a su madre, era de
propiedad de los padres del marido y del propio marido; iii) los padres
propietarios habian cedido al hijo la vivienda en precario; y, iv) los conyuges
habian comprado por mitad un piso, que en el momento de la crisis matrimonial

estaba arrendado a un tercero. El progenitor no custodio recurre en casacion.

Para resolver la controversia, la STS 695/2011, de 10 octubre (RJ 2011, 6839),
evoca la doctrina formulada en la STS 178/2011, de 18 marzo (RJ 2011, 935), que
habia establecido lo que sigue: “Para el caso de que no exista negocio juridico
alguno que justifique la ocupacioén, y frente a la posible reclamacién de su
propietario, no podra oponerse la atribucion del uso de la vivienda que haya sido
establecido en el ambito de un procedimiento de familia. Tal y como indica la
sentencia del pleno de la Sala de 18 de enero de 2010 [...], la solucién a estos

conflictos debe ser dada desde el punto de vista del Derecho de propiedad y no

135



Romina Santillan Santa Cruz

desde los parametros del Derecho de familia, porque las consecuencias del
divorcio o la separacion de los conyuges, nada tienen que ver con los terceros

Propietarios”.

Con base en lo arriba transcrito, el Tribunal Supremo considera que la atribucion
de la vivienda que vienen ocupando la hija matrimonial y su madre (que ostenta
la guarda y custodia), corre el riesgo de resultar inutil, toda vez que sus
propietarios pueden recuperarla ejercitando la accion de desahucio por precario,
a la que estan legitimados debido a la inexistencia de contrato alguno con la
ocupante de la misma. Lo cual, perjudicaria a la menor, cuyo interés es el que
debe presidir la atribucién de la vivienda. En consecuencia, tras determinar que
el interés de la menor puede quedar perfectamente salvaguardado con la
atribucion de la vivienda propiedad de sus padres, se adjudica a la menor y a su

madre (en calidad de progenitor custodio) el uso de esta ultima vivienda.

Es significativo traer a colacion que, en la propia STS 695/2011, de 10 octubre (RJ
2011, 6839), el Alto Tribunal precisa que la soluciéon adoptada en este caso no
entra en contradiccién con la doctrina jurisprudencial que declara que debe
atribuirse al menor el uso de la vivienda familiar, pues, en el marco del art. 96 CC,
es su interés el que debe ser protegido, por lo que la posibilidad de que los
propietarios recuperen su vivienda mediante el ejercicio de una accion de
desahucio por precario, implica entender como perjudicial para el propio menor
la atribucion del uso de una vivienda de la que podria ser desalojado (aunque esta
vivienda sea la que tenga el caracter de vivienda familiar). Destacando, a su vez,
que soluciones parecidas a esta, aunque referidas al supuesto en que los conyuges
sean titulares de més de una residencia, ha previsto el art. 233-20.6 CCCat32, que
establece que en el caso en que las otras residencias sean idéneas para las

necesidades del progenitor custodio y los hijos, el juez puede sustituir la

32 Art. 233-20.6 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluiia,
relativo a la persona y la familia: “La autoridad judicial puede sustituir la atribucién del uso de la
vivienda familiar por la de otras residencias si son idéneas para satisfacer la necesidad de vivienda
del conyuge y los hijos”.
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atribucion de la vivienda familiar por la de otra residencia mas adecuadass; y, en

forma semejante, el art. 81.134 CDFAS35.

VI. A MODO DE CONCLUSION

La minoridad constituye uno de los criterios legales de atribuciéon del uso de la
vivienda familiar, pero inicamente con contenido restrictivo. Segn la diccion
literal del art. 96.1.I CC, el derecho de uso de la vivienda “correspondera a los
hijos comunes menores de edad y al conyuge en cuya compania queden”. De
modo que, los menores de edad seran sujetos de proteccion mediante la
atribucion del uso de la vivienda familiar solo cuando se trate de hijos comunes
de los conyuges que experimentan la ruptura matrimonial. De otra parte, la
proteccidon que pretende dispensarse a los hijos comunes menores de edad con la
atribucion del uso de la vivienda familiar no es inmediata ni automatica, es decir,
por la sola condiciéon de hijos comunes menores de edad, sino que previamente
debera haberse establecido la custodia individual de aquellos respecto de uno de

los progenitores.

La vulnerabilidad es un concepto implicito en los criterios legales de atribuci6on
del uso de la vivienda familiar que contempla el art. 96 CC. Existe una relacion
directa entre minoridad y vulnerabilidad. En cuanto aqui interesa, hay una
situacion de vulnerabilidad objetiva, que procede de la necesidad de vivienda, y

una situacion de vulnerabilidad subjetiva3®, que deriva, en este caso, de la menor

33 Véase ampliamente un estudio doctrinal sobre la regulaciéon de esta materia en el Derecho civil
catalan, en VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, “La atribucién y la distribucion del derecho de uso
de la vivienda familiar en el Derecho civil catalan”, en AAVV.: La vivienda en las crisis familiares
(dir. CHAPARRO MATAMOROS, Pedro), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 65-88.

34 Para conocer con profundidad cémo opera la atribucion del uso de la vivienda familiar en el
Derecho aragonés, puede consultarse a LOPEZ AZCONA, Aurora, “El destino de la vivienda y del
ajuar familiar en Derecho aragonés”, en AAVV.: La vivienda en las crisis familiares (dir.
CHAPARRO MATAMOROS, Pedro), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 89-112.

35 Art. 81.1 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Codigo del Derecho Foral de
Aragbén: “En los casos de custodia compartida, el uso de la vivienda familiar se atribuira al
progenitor que por razones objetivas tenga mas dificultad de acceso a una vivienda y, en su
defecto, se decidira por el Juez el destino de la vivienda en funcién del mejor interés para las
relaciones familiares”.

36 A la “vulnerabilidad subjetiva” también se le suele denominar “vulnerabilidad personal”. Vid.
PEREZ MONGE, Marina, “Vigencia de la ley de represiéon de la usura como proteccién del
vulnerable”, en AAVV.: Vulnerabilidad patrimonial: retos juridicos (dirs. MAYOR DEL HOYO,
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edad de los hijos comunes, que es a quienes en primer orden se quiere proteger
atendiendo a su interés superiors’. Pero esta situacion de vulnerabilidad subjetiva
quedara agravada cuando junto con la menor edad concurra en los hijos alguna
otra circunstancia particular, como puede ser, por ejemplo, una discapacidad. De

presentarse, cabria hablar mas propiamente de hipervulnerabilidad.

Siendo la vulnerabilidad un criterio teleologico implicito presente en la esencia
de cada uno de los distintos criterios legales de atribucion recogidos en el art. 96
CC, ymas en concreto, en el criterio relativo a los hijos comunes menores de edad,
sobran razones para sostener que es la idea de vulnerabilidad (posible situacion
de desamparo y necesidad a que se pueden ver expuestos los hijos tras la crisis
matrimonial) la que ha de operar, en dltima instancia, como criterio para atribuir
una vivienda a los hijos menores de edad, aun cuando la vivienda que finalmente

se adjudique no encaje en la nocioén técnica de familiar.

Siempre que la atribucion de la vivienda “no familiar” fuera la tinica alternativa
posible para salvaguardar el interés prevalente del menor (art. 96.1 CC) o, desde
una perspectiva mas general, para garantizar convenientemente el interés mas
necesitado de proteccién (art. 103.2 CC), y las circunstancias facticas del caso lo
hicieran aconsejable, la autoridad judicial quedaria habilitada para atribuir el uso
de una vivienda “no familiar”. Habra ocasiones en que la proteccion del interés
del menor no necesariamente coincida con la puesta a su disposicion de la misma
vivienda que aquel ocup6 junto a su familia en la situacién de normalidad previa

a la ruptura.

En funcién de las circunstancias concretas que concurran en cada caso, la regla
general en cuya virtud “no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de aquel

que constituye la vivienda familiar” podria terminar teniendo un efecto

Maria Victoria y DE SALAS MURILLO, Sofia), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022,
p. 550.

37Y aunque se entiende que, para que la atribucion del uso de la vivienda familiar pueda tener
lugar deberian concurrir juntas ambas situaciones, se han denunciado a nivel doctrinal
“automatismos” en la aplicacién del mencionado precepto, de modo que, con independencia de
una real necesidad de habitacién, bastaria con que se hubiese fijado la custodia individual de los
hijos comunes menores de edad respecto de uno de los progenitores o conyuges para que la
autoridad judicial asigne el uso de la vivienda en favor de los hijos comunes menores de edad y
del conyuge en cuya compaiiia queden, hasta que todos aquellos alcancen la mayoria de edad.
Sobre los “automatismos” del art. 96 CC y el interés superior del menor, vid. TENA PIAZUELO,
Isaac, “Conflicto de vulnerabilidades y concepto de necesidad...”, cit., pp. 112-117.
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contraproducente, lesionando a causa del legalismo ese interés superior del
menor que en principio se intenta proteger con la adjudicacion del uso de la
vivienda. Y esto entraria en conflicto con la propia ratio legis del art. 96.1.1 CC,
de cuyo espiritu normativo claramente se advierte que, lo que se busca con la
atribucion del derecho de uso de la vivienda “familiar” es asegurar el derecho de
vivienda de los sujetos que se van a ver mas afectados por la ruptura de la
convivencia: dicho de otro modo, el derecho de vivienda de los mas vulnerables,

en este caso, los hijos comunes menores de edad.
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I. INTRODUCCION

En Chile, ante la crisis sanitaria de la pandemia Covid-19 fueron dictadas una
serie de regulaciones generales en relacion con el trabajo de los jueces y demas

actores de justicia, especialmente, los dictdimenes se orientaron a asegurar la
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atencion preferente en casos de vulnerabilidad de nifios, nifias y adolescentes
(Autos acordados N°41-2020 del 17 de abril de 2020 y el acta N°53-2020 del 18
de marzo de 2020 y la Ley N°21.226 que “Establece un régimen juridico de
excepcion para los procesos judiciales, en las audiencias y actuaciones judiciales,
y para los plazos y ejercicio de las acciones que indica, por el impacto de la

enfermedad Covid-19 en Chile”).

En esa linea, sabemos que el papel del personal del Poder Judicial resulta
relevante para efectivizar el acceso a la justicia y la atencion y participacion de
ninos, nifas y adolescentes, y la consideracién de las opiniones de estos. No
considerar lo anterior puede significar que “los nifios y jovenes pueden ser
consultados, pero sus puntos de vista no tienen un impacto perceptible en las
decisiones”!. Ello también queda establecido en el parrafo ntm. 28 de la
Observacion General N°12 del Comité de los Derechos del Nino: no basta con
facilitar la expresion de opiniones de los nifios sino también debemos darles una

adecuada consideracion.

De este modo cabe preguntarse, écomo asegurar un relato libre si el nifio o la nifia
estan siendo entrevistados por medio de videoconferencia desde su casa, con la
presencia de alguno de los padres y/o cuidadores?, ¢Tienen las herramientas
necesarias los jueces y consejeros técnicos para asegurar que el derecho del nifio

a ser oido se concrete de la forma debida?.

En vista de lo anterior, los objetivos del presente articulo son identificar cuéles
son las minimas condiciones que debiera tener el sistema judicial para garantizar
el ejercicio efectivo del derecho del nifio de ser oido, y cobmo se han visto afectadas

en situaciones de confinamiento y emergencia sanitaria en Chile.

La metodologia propuesta es cualitativa de caracter exploratorio y descriptivo2 a

través de la revision de literatura y entrevistas en profundidad compuestas por

I TISDALL, Kay, “Children’s wellbeing and children’s rights in tension?”, International Journal
of Children’s Rights, n°® 23, 2015, p. 12.

2 HERNANDEZ, Roberto, FERNANDEZ, Carlos y BAPTISTA, Pilar, Metodologia de la
Investigaciéon, McGraw Hill, México, 2006, pp. 88-101.
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una muestra de 15 entrevistas a actores claves del Poder Judicial en Chile (jueces

y consejeros técnicos de Juzgados de Familia del territorio nacional).

Esta investigacion tiene como foco de atencidn las capacidades institucionales de
los jueces y consejos técnicos; profesionales clave para asegurar la escucha de
ninos y ninas en las audiencias telematicas, e identificar las dificultades del
personal del Poder Judicial para asegurar la debida participacion y el derecho a

ser oido durante la pandemia del Covid-19.

El presente articulo comenzara describiendo las consideraciones generales de la
efectiva escucha de nifos, ninas y adolescentes, seguido por la exploracion de las
medidas implementadas por el Poder Judicial en Chile tras la llegada de la
emergencia sanitaria del Covid-19. Luego, se proporciona un resumen de la
metodologia de la investigacion. Posteriormente, se presentan los hallazgos
claves del analisis de contenido de las entrevistas realizadas a actores claves para
finalmente incluir las reflexiones a considerar sobre la efectivizacion del derecho

a ser oido en nifios y adolescentes en tiempos de crisis.

II. CONSIDERACIONES GENERALES: IDONEIDAD DEL PERSONAL
JUDICIAL PARA LA EFECTIVA ESCUCHA DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

La consideracion de la voz de los nifios y adolescentes respecto de los asuntos que
les afecten en los procedimientos de justicia—segin su edad y madurez—esta
consagrado en el articulo nimero 12 de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN), y se encuentra asociado al
efectivo ejercicio de los derechos de participacion en procedimientos
administrativos y de justicia, ya sea directa o indirectamente a través de un

representante (Articulo 12 (1-2)).

Si bien el principio de participacién no aparece como un término en si mismo en

el articulo, el derecho del nino a ser oido es considerado como un elemento
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crucial3. Respecto de éste, surgen dos elementos fundamentales: el derecho a
expresar su opinion y a ser escuchado4. En ambos elementos juega un rol esencial
la capacidad del Estado de garantizar en materia de justicia las condiciones para
que se verifiquen, esto es: la idoneidad y capacitacion a los profesionales de la

justicia para asegurar la efectiva escucha y participacion (Articulo 12 (2)).

En efecto, el Comité de los Derechos del Nino a través de la Observacion General
nim. 12 recomienda que, en atencién a una adecuada escucha de los nifos, se
debe considerar aspectos tales como: la capacitacion de los profesionales en la
preparacion de la entrevistas, el lenguaje claro y amigable hacia los ninos—
evitando la terminologia juridica—, el propiciar un ambiente acogedor y
comprensivo (habilidades comunicativas)® y el desarrollo de la comunicacién no
verbal7. También resulta de preocupacion la adaptacion del entorno fisico y
operativo de los juzgados/tribunales para garantizar que los nifios comprendan
los procedimientos de justicia® asi como reconocer el valor inherente de las

contribuciones que los propios nifios y adolescentes realizan9.

Equilibrar estos requerimientos es, sin embargo, complejo y dificil ya que en la
préctica se constatan obstaculos para la efectiva escucha y participacion de los
ninos en los procedimientos de justicia. Las complejidades de esto derivan tanto
de aspectos centrados en los propios sujetos del derecho y sus particulares
condiciones y caracteristicas tales como la edad, la madurez, el desarrollo

psiquico y necesidades especialest©, asi como en la capacidad del sistema judicial

3 COMITE DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO. Observacién
General No. 12, El derecho de los nifios a ser escuchados, 2009.

4 DEFENSORIA DE LA NINEZ. “Informe anual 2019: Derechos humanos de nifios, nifias y
adolescentes en Chile”. Capitulo 2: Derecho a ser oido. Defensoria de la Nifiez, Santiago de Chile,
2019, p. 246.

5 BRUER, Kaila, WILLIAMS, Shanna y EVANS, Angela, “Lawyers' experience questioning
children in Canadian court”, Child Abuse & Neglect, n°® 134, 2022, p. 2.

6 LANSDOWN, Gerison, JIMERSON, Shane y SHAHROOZI, Reza, “Children's rights and school
psychology: Children's right to participation”, Journal of School Psychology, vol. 52, n° 1, 2014,
p. 6.

7 KLEMFUSS, Zoe y CECI, Stephen, “Legal and psychological perspectives on children’s
competence to testify in court”, Developmental Review, vol. 32, n° 3, 2012, p. 271.

8 SHEAHAN, Francis, Child-friendly courthouses in Turkey. Guidance on International and
Regional Law, Standards and Implementation. International Children’s Center, Ankara, 2021, p.
2.

9 MACDONALD, Amy, “Researching with Young Children: Considering Issues of Ethics and
Engagement”, Contemporary Issues in Early Childhood, vol. 14, n° 3, 2013, p. 266.

10 LANSDOWN, Gerison, Every child’s right to be heard: A resource guide on the UN Committee
on the Rights of the Child General Comment no. 12, Save the Children UK, UK, 2011, pp. 19-26.
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para entregar la debida informacién de los procedimientos, de por si complejos
ya sea que el menor se encuentre en calidad de victima, testigo o presunto

infractor de la ley.

Asi, para los nifios no familiarizados ni debidamente informados del proceso esto
trae repercusiones emocionales negativas!2 derivando frecuentemente en estrésy
ansiedad:s 14 15, conflictos de lealtad y/o el deterioro de las relaciones familiares

entre sus miembros? 17,

A ello se agregan, “algunas variables que contribuyen a aumentar esta vivencia
negativa como son las demoras durante el procedimiento judicial, el elevado
nimero de entrevistas que se realizan a los y las menores y la falta de apoyo por
parte de cuidadores y profesionales” 8. En ese sentido, “la calidad de la
informacion obtenida a menudo se ve comprometida, tanto porque los nifios son
reacios a participar como porque los profesionales se esfuerzan por evaluar si la
informaciéon proporcionada es un reflejo libre y genuino de los deseos y

sentimientos del nifio”19.

u BERRICK, Jill, DICKENS, Jonathan, POSO, Tarja y SKIVENES, Marit, “International
perspectives on Child friendly courts”, International Journal of Children s Rights, vol. 26, n° 2,
2018, p. 253.

12 ANDREU, Lara y PEREDA, Noemi, “Revision Sisteméatica de los Programas de Preparacion al
juicio para nifios, nifias y adolescentes victimas”, Anuario de Psicologia Juridica, 2022, Avance
online, p. 116.

13 RUSH, Elizabeth, QUAS, Jodi y MCAULIFF, B Bradley, “Child witnesses’ experiences of
distress in criminal court: Sources, consequences, and solutions”, en AAVV.: Stress, Trauma,
and Wellbeing in the Legal System (eds. MILLER, Moénica y BORNSTEIN, Brian), American
Psychology-Law Society Series New York, Oxford Academic, 2012, pp. 91-99.

14 NATHANSON, Rebecca y SAYWITZ, Karen, “The effects of the courtroom context on children’s
memory and anxiety”, Scholarly Works, n® 819, 2003, p. 69.

15 HERNANDEZ SANCHEZ, José Antonio, “El menor, victima en el proceso penal. Aspectos
psicologicos y tratamiento”, Proteccién de menores en el Coédigo Penal, Cuadernos de Derecho
Judicial, n® 12, 1998, p. 39.

16 TAP, Pauline, “Judges are human too: conversation between the judge and the child as a means
of giving effect to section 6 of the Care of Children Act 2004”, New Zealand Law Review, n° 1,
2006, p. 39.

17 PARKES, Aisling, Implementation of Article 12 in Family Law Proceedings in Ireland and New
Zealand: Lessons Learned and Messages for Going Forward, International Perspectives and
Empirical Findings on Child Participation: From Social Exclusion to Child-Inclusive Policies, New
York, Oxford Academic, 2015, p. 113.

18 ANDREU, Lara y PEREDA, Noemi. Op. Cit., 2022, p. 115.

19 RICHARDSON, Kayliegh, SPEED, Ana, THOMSON, Callum y COAPES, Rachel, “Covid-19 and
the family courts: hey practitioner findings in children cases”, Journal of Social Welfare and
Family Law, vol. 43, n° 4, 2021, p. 433.
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Como se aprecia, la capacidad, formacion y sensibilizacion de los profesionales
de la justicia resulta fundamental junto con la existencia de un adecuado entorno

fisico y operativo en los procedimientos de justicia.

Las directrices para permitir la participacion de los nifios en procedimientos de
justicia se han centrado en garantizar su efectividad por medio de estrategias de
“familiarizacion” de los nifios en aspectos practicos de los tribunales, por ejemplo,
salas de espera especiales y adecuadas al tamano de los nifnos, salas de consultas
confidenciales para que estos puedan consultar a los abogados, la incorporacién
de personal interdisciplinario para la realizacibn de entrevistas, el
establecimiento de protocolos para el tratamiento de entrevistas y audiencias con

menores, entre otros.

En la practica, existen obstaculos para la realizacion efectiva del derecho a ser
oido de los nifios. Sin embargo, estudios sefialan que ello se ve dificultado ya que,
“algunos profesionales carecen de las habilidades de comunicacion necesarias
para hablar con un nifio o estan acostumbrados a hacer suposiciones sobre las
necesidades de los nifios y lo que es mejor para ellos” 2°. Igualmente, la carga de
trabajo incide en la destinacion de tiempo para revision del caso, preparaciéon de

la entrevista y disposiciéon animica de quien entrevista.

Ello se vio profundizado con la llegada de la pandemia Covid-192!. Asi lo confirma
el estudio sobre la participaciéon remota de los nifios en procesos de justicia en
Nueva Zelanda e Irlanda22 donde reconocen que si bien las audiencias teleméaticas
redujeron los riesgos de contagio del Covid-19 yla demora en los procedimientos;
por otro lado, se invisibiliza el estado emocional de los nifios y adolescentes. La

literatura ha denominado este fendbmeno como “visual cues”23, es decir, senales

20 LIMANTE, Agne, VAICIUNIENE, Ruta, APOLEVIC, Jolanta, “Child-Friendly Legal Aid and
Individual Assessment of Children in Conflict with the Law: Building the Basis for Effective
Participation”, Int J Environ Res Public Health, vol. 19, n° 1, 2021, p. 5.

21 LYNCHY, Nessa y KILKELLY, Ursula, “Zooming In’ on Children’s Rights During a Pandemic:
Technology, Child Justice and covid-19”, The International Journal of Children's Rights, vol. 29,
n° 2, 2021, pp. 286-304.

22 FORDE, Louise, “The role of the courts in protecting children's rights in the context of police
questioning in Ireland and New Zealand”, The Howard Journal of Crime and Justice, vol. 61, n°®
2, 2022, pp. 240-260.

23 HEARD, Genevieve, BICKERDIKE, Andrew y OPOKU, Sandra, “Remote family dispute
resolution services for Covid and post-Covid times: Client and practitioner perspectives”, Familiy
Court Review, vol. 20, n° 2, 2022, p. 232.
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visuales que en las audiencias telematicas son dificil de identificar por el personal
de justicia, lo cual dificulta captar las reacciones y comunicarse de manera

cercana y sensible via telematica.

En este sentido, se ha sostenido que la comunicacion a través de las pantallas no
sustituye la presencialidad, pues, “las personas en videoconferencias tienden a
estar mas influenciadas por las claves heuristicas, como cuan simpatico perciben
al orador, que por la calidad de los argumentos presentados por el orador”24. A
partir de esta consideracion, resulta relevante entonces delimitar qué tipo de
audiencias son adecuadas para realizarlas via telematica y qué conflictos podrian
resolverse de manera mas efectiva de manera presencial en una audiencia con las

partes involucradas2s.

De ahi la importancia de la idoneidad de la formacién del personal judicial. La
finalidad de ella debe apuntar a lograr profesionales informados sobre los
antecedentes de los ninos y sus familias, la preparacion de una entrevista efectiva
que genere confianza y cercania y permita libremente expresarse; aspectos
esenciales para comprender las circunstancias de nifos, nifias y adolescentes, asi

como la toma de decisiones judiciales2°.

Habiendo establecido lo anterior, y en atencion a la experiencia de los tribunales
de familia en Chile, que desde la pandemia continGan teniendo sus
procedimientos por via telemaética, cabe preguntarse: éCo6mo asegurar un relato
libre si el nifio o la nifia estan siendo entrevistados por medio de videoconferencia
desde su casa, con la presencia de alguno de los padres y/o cuidadores?, ¢Tienen
las herramientas necesarias los jueces y consejeros técnicos para asegurar que el

derecho del nifo a ser oido se concrete de la forma debida en Chile?.

24 DE VOCHT, Dorris, “Trials by video link after the pandemic: the pros and cons of the expansion
of virtual justice”, China-EU Law Journal, n° 8, 2022, p. 36.

25 SANDERS, Anne, “Video-Hearings in Europe Before, During and After the COVID-19
Pandemic”, International Journal for Court Administration, vol. 12, n® 2, 2021, pp. 18-21.

26 LIMANTE, Agne, VAICIONIENE, Ruta, APOLEVIC, Jola, Op. Cit., 2021, p. 12.
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III. COVID-19 Y PROCEDIMIENTOS JUDICIALES DE ESCUCHA DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN CHILE

La pandemia global ha tenido impactos significativos en los derechos de los
ninos2’, y los derechos relativos a la participacion en los asuntos judiciales que les
afectan no ha sido la excepcion. En Chile, tras la emergencia sanitaria y la
aplicacion de diversas medidas restrictivas de la libertad ambulatoria, el Poder
Judicial sefial6 que se debia asegurar como fundamental el acceso y continuidad

de los servicios y procedimientos judiciales.

Como contexto, en Chile tras los autos acordados N°41-2020 del 17 de abril de
2020 y el acta N°53-2020 del 18 de marzo de 2020—que regulan, entre otros
asuntos, el uso de la videoconferencia—y la Ley N°21.226 que “Establece un
régimen juridico de excepcion para los procesos judiciales, en las audiencias y
actuaciones judiciales, y para los plazos y ejercicio de las acciones que indica, por
el impacto de la enfermedad Covid-19 en Chile”; cada unidad judicial coordin6
condiciones técnicas y presupuestarias para llevar a cabo audiencias telemaéticas,
asi como de proteccion por vulneracién de derechos a nifios, ninas y adolescentes

dadas las circunstancias de la emergencia sanitaria.

Con la expansion de los contagios y medidas restrictivas de movilidad y
distanciamiento social, el Poder Judicial implementa de manera inmediata la
modalidad teleméatica para realizar audiencias y el teletrabajo para sus
funcionarios. Sin embargo, no hubo uniformidad en los tribunales de familia
sobre la adopcion de estrategias de derivacion de audiencias presenciales
(excepcionales) y/o realizacion de turnos éticos o medidas especiales para casos

de vulneracién de derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Pese a ello, las cifras dan cuenta que para el aiio 2021 se celebraron 663.230

audiencias remotas y se implementaron mas de 12.000 cuentas de conexién

27 CAMPBELL, Sydney, CICERO, Carlo, SAINI, Manav, ATTARAN, Nona, MAKANSI, Nora,
PASSOS DOS SANTOS, Raissa, PUKUMA, Shilni y CARNEVALE, Franco, “Impacts of the
COVID-19 pandemic on children: An ethical analysis with a global-child lens”, Global Studies of
Childhood, vol. 11, n° 1, 2021, pp. 105-114.
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remota, alrededor de 800 servicios de banda ancha mévil, la adquisicion de

nuevos equipos, entre otras medidas=28.

Tras el levantamiento de las medidas restrictivas en junio del 2022 solo el 28%
de funcionarios que trabajan en tribunales y cortes han regresado a la
presencialidad, en tanto 61% realizan las labores de manera telematica, 10% se
encuentra con licencia médica y un 1% se encuentra sin labores derivadas29. Otro
antecedente a considerar son los datos extraidos de la encuesta sobre “Audiencias
de alegatos en las Cortes de Apelaciones” realizada por el Colegio de Abogados3°©
donde se senala que un 81.15% de los encuestados rechaza la idea de que solo
haya alegatos presenciales y un 81.65% afirma que los alegatos via telemaéticas
deberian mantenerse de modo permanente una vez superada la emergencia

sanitaria.

No fue hasta octubre de 2022, cuando la Corte Suprema modific6 el “Protocolo
de Manejo y Prevencion ante Covid-19”, y decret6 que la presencialidad en
tribunales y unidades judiciales deberia ser de un minimo del 50% por estamento,

con excepcion a los grupos considerados de riesgo y/o en situaciéon especial.

Posteriormente, en diciembre de 2022 la Corte Suprema dicta el auto acordado
que regula los criterios que deben ser considerados para aprobar el
funcionamiento de los tribunales de forma remota conforme a lo regulado en los
articulos 47 D y 68 bis del Codigo Organico de Tribunales (Acta N°258-2022). En
él se establecen al menos 12 criterios a evaluar entre los que destacan el ingreso
de causas, la carga de trabajo estimada para jueces, profesionales y funcionarios,
el uso eficiente y eficaz de los recursos tecnoldgicos y materiales, la necesidad de
prevenir contagios ante situaciones de riesgo sanitario, proteger la seguridad de

las personas frente a situaciones de violencia o a alguna de catastrofe nacional o

28 PODER JUDICIAL. Cuenta Publica 2022, 2022, p. 30.

29 LA TERCERA. Sélo un 28% de los funcionarios del Poder Judicial trabaja presencial a dos
anos de iniciada la pandemia, 26 de junio de 2022.

30 COLEGIO DE ABOGADOS. “Encuesta sobre audiencias de alegatos en las Cortes de
Apelaciones”, 2022, pp. 1-2.
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regional, o, en general, ante situaciones que impidan el uso de las dependencias

del tribunal, entre otrass3:.

Por otra parte, si bien el personal del Poder Judicial valora positivamente el
acceso a la justicia, la optimizacién de tiempo y representatividad en regiones
durante el desarrollo de las audiencias telematicas; también se observa que la
modernizacion del ejercicio de los alegatos y las audiencias ha generado tropiezos
en cuanto al uso de la tecnologia, desorden administrativo (agenda, registro,
citacion, programacion de salas, entre otros) y la extension/demora de los

conflictos judiciales en tramitacion32.

IV. METODOLOGIA

La metodologia empleada en el articulo es de caracter exploratorio y descriptivo33
(Hernandez, Fernandez y Baptista, 2006). Se realiz6 una revision documental de
fuentes secundarias de informaciéon tales como fuentes bibliograficas y de
evidencia disponible en articulos de revistas, libros en la materia e informes

nacionales e internacionales en la materia.

Complementa dicha revision, la realizacién de 15 entrevistas en profundidad a
actores claves del Poder Judicial: Jueces y Consejeros Técnicos de entre 30 a 60
anos, residentes en tres zonas de Chile (Norte, Centro y Sur) y que cuenten con 6
meses 0 mas de antigliedad en los juzgados de procedencia. Las entrevistas se
realizaron entre julio y agosto de 2021 bajo la modalidad remota via Zoom

producto de las restricciones sanitarias.

Posteriormente, las entrevistas fueron analizadas por medio de la técnica de
andlisis de contenido34. En primer lugar, se realizé la identificacién de las

unidades de analisis y codificaciéon preliminar. En segundo lugar, se etiquetan las

3t CORTE SUPREMA. Auto acordado para la aplicacién de los articulos 47 D y 68 Bis de Cédigo
Organico de Tribunales. Auto acordado N°258 de 16 de diciembre de 2022.

32 COLEGIO DE ABOGADOS. Op. Cit. 2022, pp. 22-32.

33 HERNANDEZ, Roberto, FERNANDEZ, Carlos y BAPTISTA, Pilar, Op. Cit., 2006, pp. 88-101.
34 GRANEHEIM, Ulla y LUNDMAN, Berit, “Qualitative content analysis in nursing research:
concepts, procedures and measures to achieve trustworthiness”, Nurse Education Today, vol. 24,
n° 2, 2004, p. 107.
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unidades de anélisis y dimensiones analiticas de las transcripciones. En tercer
lugar, se elabor6 un libro de c6digos para finalmente, presentar los hallazgos méas
relevantes a partir de criterios de saturacion. Tras el analisis de las entrevistas se
identificaron al menos tres dimensiones de exploracion: 1) Oportunidad y alcance
de la capacitacion, 2) Contenido de la capacitacion: el problema del estandary 3)

Coherencia entre formacién recibida y resultados en el ejercicio de las labores.

El estudio cuenta con la aprobacién del Comité Etica Cientifico en Ciencias

Sociales, Artes y Humanidades de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile.

V. RESULTADOS: EFECTIVIZACION DE LA ESCUCHA DE NINOS Y
LA ADECUADA PREPARACION DEL PERSONAL JUDICIAL EN
PANDEMIA COVID-19 EN CHILE

Del anélisis de la gestion de tribunales de familia en la modalidad virtual,
derivada de la crisis sanitaria, resalta como elemento de importancia cardinal en
la calidad de la atencidon que reciben los nifios a la hora de ser oidos, la
preparacion con la que cuentan los funcionarios involucrados en las audiencias

con ninos.

Al respecto, parece indiscutible que los miembros del Poder Judicial que presidan
casos relacionados con nifios deben recibir capacitaciéon previa que detalle la
naturaleza y el alcance del articulo ntim. 12 de la CDN en el contexto de los
procedimientos de derecho de familia3s. En el mismo sentido, el Comité de las
Naciones Unidas ha enfatizado las “obligaciones de los estados de desarrollar
capacitacion y desarrollo de capacidades para todos los involucrados en el

proceso de implementacion”so.

Contrasta con ello, la opinién recogida en el estudio acerca de la capacitacion

recibida por los funcionarios operadores del sistema. De lo expresado en las

35 GAL, Tali y DURAMY, Benedetta, International Perspectives and Empirical Findings on Child
Participation, Oxford University Press, Oxford, 2015. B
36 COMITE DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO. Op.Cit., 2009, p.

15.
155



Nicole Elizondo y Carolina Salinas

entrevistas, se logran distinguir algunas cuestiones de relevancia a considerar en

la discusion:
Dimension 1: Oportunidad y alcance de la capacitacion.
Dimension 2: Contenido de la capacitacion: el problema del estandar

Dimension 3: Coherencia entre formacién recibida y resultados en el ejercicio de

las labores.

1. Oportunidad y alcance de la capacitacion

En Chile, la capacitacién para jueces y otros funcionarios judiciales, la ofrece
oficialmente la Academia Judicial (en adelante, AJ), tanto en sus programas de
formacion para el escalafén primario como el de perfeccionamiento para todos

los escalafones de funcionarios del poder judicial.

El programa de formacion es obligatorio en cuanto a la malla y contenidos, y
contiene algunas nociones del Derecho a ser oido mas no un entrenamiento
tedrico practico para los magistrados, en tanto el de perfeccionamiento se
presenta como una amplia oferta de cursos breves que voluntariamente eligen los
funcionarios, a razon de seis al afno, debiendo cursarse la mitad de ellos via

telematica.

De los 273 cursos de perfeccionamiento que este aio se ofrecen, 3 de ellos hacen
referencia directa en su descripcion al Derecho del Nifo a ser oido, y otros 5 lo
abordarian, aunque no aparece explicito en su descripcion. Es decir, el organismo
técnico encargado de realizar en Chile dichas capacitaciones tiene como
contenido el derecho del nino a ser oido y de entrevistas videograbadas en el
programa de formacion obligatorio de todos los jueces, siendo ademés contenido
de algunos cursos de perfeccionamiento optativos para jueces y consejeros

técnicos.

Los entrevistados consideran que no sblo deben contar con una capacitaciéon

inicial sino también permanente, de modo de alcanzar cierto entrenamiento
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minimo que luego se vaya perfeccionando, de cierta forma, pareciera que
desconocen o no le otorgan gran valor a la formacién recibida en los cursos de

instruccion de la AJ.

“¢Hay capacitacion permanente de los jueces en entrevistas de
ninos en estas materias? No. ¢hay capacitacion permanente de los
consejeros técnicos en entrevista de los ninios en estas materias de la

justicia de familia? No. Eeee... (Suspiro)” (Entrevista 01).

“No existe intencion del estado de proveer esos recursos, de estar
permanentemente capacitando a aquellos que intervienen en las
materias relacionadas con la infancia, no existe esa disposicion, no

existen los recursos... y uno tiene que hacerlo solo, digamos” (Entrevista

04).

Resulta significativo que la mayoria, miembros del escalafén primario de
tribunales de familia, da cuenta de una objetiva ausencia de capacitacion y ven en
ello la justificacion a su falta de conocimiento, entienden que sélo el Estado puede
y debe proporcionar dicha formacién, no se percibe como una responsabilidad
personal el adquirir conocimientos o si se percibe se hace con una connotacion
negativa. En estricto rigor eso es asi, en el caso del juez, la formacion inicial debe
ser lo mas completa exigente y de alto nivel, no puede ser estrictamente juridica
y eminentemente técnica, cada vez méas requerird tanto de otras herramientas
intelectuales como materiales3’, en el caso del juez de familia, conocimientos de
psicologia, mediacién, tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC),

entre otras.

“Si no somos psicélogos. (Como vamos a entrevistar bien a un
nino? No tenemos ningiin tipo de capacitaciéon para entrevistar a un nino,
écomo se como entrevistar a un nino?, cdonde estan los protocolos? Qué

en otras partes del mundo se usan para la entrevista de... que tienes que

37 BLASCO, Francisco de Paula, “Sobre la necesidad de formacion de los jueces”, Revista Jueces
para la democracia, n°® 38, 2000, pp. 20-21.
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saber como psicéloga, cierto, hay protocolos, o ccomo lo haces? O... lo

haces de acuerdo a lo que te tinco, ya...” (Entrevista 01).

“Y los jueces lo hacemos y creo que yo también en ciertas ocasiones
de acuerdo a lo que nosotros nos tinca que es bueno para un nino”

(Entrevista 01).

En cuanto al alcance de la preparacion para escuchar a los nifios, es importante
considerar que esta debe alcanzar no solo al personal del tribunal sino también a
los abogados y otros profesionales que colaboran con el tribunal y que pueden
llegar a tener vinculacién con el nifio, nina o adolescente (en adelante “NNA”),
como los curadores ad-litem o abogados del nifio, duplas sicosociales
diagnosticas, peritos, siendo para los primeros una exigencia del cargo pues es
parte de su cometido el asegurarse que el tribunal cumpla con el deber de oir al
nifio y son ellos quienes pueden hacer exigibles las exigencias minimas que

aseguren el ejercicio del derecho3s 39.

“Yo veo que el abogado que debe representar los derechos del niiio
debe...debe tener esas herramientas, no, no todos los abogados... Y,
porqué, y porque no decirlo también, no todos los jueces cuentan con los

conocimientos necesarios para abordar determinada situacion’

(Entrevista 04).

2. Contenido de la capacitacion: el problema del estandar

En Chile no ha existido un diseno acerca de las capacidades, destrezas y
conocimientos que deben alcanzar los actores de la justicia de familia para
asegurar el derecho de NNA a ser oidos. Una explicacion posible para ello es que,
a pesar de los avances logrados en torno a la consagracion de este principio como

componente fundamental del interés superior del nifio, no existen hasta el

38 GONZALEZ, Andrea, “Andlisis critico del rol del curador ad litem en la justicia de familia”,
Universidad de Chile, Santiago, 2017, pp. 26-41.

39 BUSTOS, Andrea, La representacion judicial de los nifios en los procedimientos
proteccionales, Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2019, pp. 38-41.
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presente normas que determine la forma en que deba procederse al ejercicio de
este derecho en todos los procedimientos en que puedan verse involucrados sus
derechos, dejando actualmente un amplio &mbito de discrecion al juez, en cuanto

a la forma como han de ser oidos4°.

No obstante, parece muy necesario de cara a la valoracién de los involucrados en
los procesos pedagogicos de la labor judicial, que se hubiese disefiado un plan con
objetivos y respectivos indicadores, pues esto determinaria las necesidades
formativas en coherencia con el perfil previsto o para realizar un desempeiio

adecuado o una mejora, e incluso, para favorecer la innovacion en sus tareas4:.

A proposito de la pandemia y durante ella, fueron varios los ejemplos de paises
en que no soélo se hizo ese trabajo, sino ademaés se dispuso para la judicatura, al
menos, de una serie de herramientas y recursos para nivelar y uniformar las
experiencias en torno al trabajo telematico y en particular lo relativo a entrevistas

de ninos42.

Pareciera claro que debe existir un estandar de capacitacion, que permita a todos
los tribunales de un pais otorgar un servicio de mismo nivel y rigor técnico y ético.
En especifico, los entrevistados consideran que la capacitacion debe llegar con
prioridad a los jueces puesto que los consejeros técnicos ya tendrian un nivel méas
afianzado de conocimientos. Luego de ello, la exigencia seria que se entregaran

dicha capacitacion estandarizada de forma permanente, sistematica y efectiva.

({3

reo que mas alla de si es por zoom o no es por zoom... este tema
necesita una metodologia, necesita una estandarizacion y la

presencialidad, al menos, asegura que lo hagamos”. (Entrevista 06)

“Yo creo que, la capacitaciéon respecto y, y... a todos los actores,
partiendo desde el juez, el consejero técnico, los seiiores abogados que

participan en el proceso, la capacitacion respecto de la niniez, de la etapa

40 BAEZA, Gloria y PEREZ, Jaime, Los Nuevos Tribunales de Familia, Procedimiento Ordinario,
Editorial Legal Publishing, Santiago de Chile, 2010.

41 GARCIA ANON, José, “La integracién de la educacién juridica clinica en el proceso formativo
de los juristas”, REDU: Revista de Docencia Universitaria, vol. 12, n° 3, 2014, p. 158.

42 SANDERS, Anne, “Video-Hearings in Europe Before, During and After the COVID-19
Pandemic”, International Journal for Court Administration, vol. 12, n° 2, 2021, p. 12.
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evolutiva, la capacitacion respecto de esto... que hace treinta anos atras
nos dijeron en una convencion; Que el ninio es un ser humano, que tiene
intereses sentimientos y que tienen derecho de encender reconocido en la
tramitacion de un proceso y el derecho mas fundamental a participar,

como sujeto de derecho...Yo creo que es eso esencial.” (Entrevista 04).

Asegurar un estandar en todos los tribunales del pais parece ser, desde un punto
de vista general, un requisito de la garantia de acceso a la justicia y al debido
proceso, pero en particular se erige como una exigencia del propio Derecho del
NNA a ser oido43, de forma que, no se vea condicionado el ejercicio del derecho
por el lugar de Chile donde se ventila el juicio, o el contexto en el que viva el nifio,

ni dependa solamente del magistrado o consejero de turno en la sala.

“en ese sentido lo que uno ve a nivel nacional, es que ésta falta de
estandarizacion y la... la... de alguna forma, de esta supuesta confianza,
en que el juez de familia sabe hacer lo que hace... Lleva que los abordajes
de los ninos, de Arica a Punta Arenas son diametralmente opuestos,
algunos sufren, lo pasan mal, otros no quieren ir mas, otros se han
abordado en salas de audiencia, otros no se sabe... lo que se habl6 con
ellos, no se sabe como le hablo eljuez a él... porque precisamente el utilizar
salas especiales o salas de videoconferencia, aseguraba que por ejemplo
el consejero técnico se dirigiera al nino y el juez estuviera detras de la, de
la sala control, o al revés. Y, eso es precisamente para poder controlar la
conversacion, en el sentido de... emm... de alguna manera, el poder
asegurar que el nifio sea libre de decir lo que tiene que decir, de que las
preguntas o la manera en que se le aborde sea abierta... no sea coactiva,

no sea sugestiva...” (Entrevista 07).

La sentida demanda de capacitaciéon implica, para los entrevistados, contar con
acceso a formacion en herramientas interdisciplinarias que le permita abordar
entrevistas en contextos muy diversos, el escenario de pandemia era uno de ellos,
pero ademas destacan los contextos familiares y personales de los NNA que

obligan a extremar los protocolos y los recursos para atenderlos de forma especial

43 VARGAS, Macarena y CORREA, Paula, “La voz de los nifios en la justicia de familia de Chile”,
Revista Ius et Praxis, vol. 17, n° 1, 2011, p. 179.
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en situaciones de riesgo de vulneracidon, abandono, institucionalizacion y

politraumatizados, entre otros.

El estandar requerido supone garantizar que el personal judicial cuenta con las
competencias para discernir los contextos y atender idoneamente a los NNA,
entre los que podemos senalar: saber llevar a cabo una entrevista, entender los
distintos ciclos de desarrollo de la ninez para definir el grado de madurez del
entrevistado y qué esperar de cada NNA, conocer las implicancias en el
comportamiento y subjetividad de los NNA cuando han sido vulnerados en sus
derechos, identificar los efectos del contexto social en el que las familias se
desenvuelven sobre el comportamiento, autoestima, seguridad de sus hijos/as,
capacidad valorativa para entender e incorporar en sus decisiones lo expresado

por el NNA, entre otros.

En este mismo sentido, Byrnes (2011)44 sefiala que la capacitacién de los jueces
debe considerar el proceso a través de los ojos de un nifio, asi como la
capacitacion en técnicas apropiadas de entrevista y las diversas etapas del

desarrollo infantil.

“...una... de las claves del trabajo que se esta haciendo en penal es,
que debe ser inter interinstitucional, pero ademas interdisciplinario... o
sea... EL, él, él poder ser asertivos en la manera de enfrentar al nifio, creo
que depende mucho de como podemos mezclar...lo juridico con la
psicologia del testimonio, porqué con la psicologia del desarrollo,
desarrollo evolutivo, con fenomenologia y con una serie de materias que
son psico-forenses... por decirlo de alguna manera, o son juridico-
forenses... no sé... Es una mezcla, muy rara, pero que ha ido dando
resultados, porque de alguna forma la preparacién del sistema ha caido
mucho sobre esta mezcla. Es decir, los que funcionamos asi, hacemos
funcionar el sistema, policias, carabineros, jueces, fiscales, etcétera”

(Entrevista 07).

44 BYRNES, Patricia, “Voices of children in the legal process. Journal of Family Studies”, Journal
of Family Studies, vol. 17, n° 1, 2011, p. 57.

161



Nicole Elizondo y Carolina Salinas

3. Coherencia entre formacion recibida y resultados del proceso

“Se tienen que dictar directrices, porque, me entiendes, si no aqui cada

uno hace lo que quiere, como el far west” (Entrevista 01).

Establecida la necesidad de disenar un estandar que se pueda satisfacer, en el
tiempo, con una oferta minima y optativa de cursos de formacion, capacitacion y
perfeccionamiento, corresponde o