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I. «Models de guarda» en el Llibre II del Codi Civil de Catalunya en cas de 
ruptura dels progenitors. 1. «Responsabilitat parental» i «potestat parental». 2. 
Model legal preferent: la guarda compartida. Altres models de guarda possibles. 3. 
Subjecte que decideix el model de guarda. Criteris. 4. Subjecte titular de la guarda. 
5. Instruments jurídics en el quals es pot configurar la guarda. 6. Contingut. II. 
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1. Dret a la informació i a l’expressió de les opinions del menor. 2. Criteris legals. 
3. Assumptes respecte dels quals s’informa i s’escolta al menor. 4. Expressió de 
l’opinió del menor per ell mateix o mitjançant un «tercer». 5. Quan s’informa i 
s’escolta al menor: audiència judicial i extrajudicial. 6. Subjecte que ha d’informar 
i escoltar el menor. III. «Benestar» i «Interès» del menor en la configuració del 
model de guarda. 1. El doble sentit de «benestar del menor» a la legislació catalana. 
2. L’ interès del menor i el principi de proporcionalitat. IV. Reflexions finals. 1. 
«Encara» manca un canvi de paradigma sobre els drets dels menors. Admissió d’un 
«paternalisme feble». 2. Per un dret de participació efectiu del menor en la presa de 
decisions respecte del model de guarda. 3. Realitat social catalana i aplicació del 
model de guarda compartida. V. Bibliografia citada. 

I.	 «Models de guarda» En El Llibre II del Codi 
Civil de Catalunya en cas de ruptura dels 
progenitors

És conegut que el legislador català ha optat en el Llibre II CCC per un model 
de guarda preferent dels menors, en cas de ruptura dels seus progenitors 
quan se separen de fet (art. 236-11.1 CCC), judicialment, es divorcien, el seu 
matrimoni és declarat nul (arts. 233-1 a 233-7 CCC) o la seva convivència 
estable cessa (art. 234-4 i 234-7 CCC).2 Aquest model és l’ anomenat «guarda 

1	 Aquest treball s’emmarca en els Projectes de recerca 2009SGR221 i DER2010-17949.
2	 La disposició addicional cinquena de la Llei que aprovà el Llibre II CCC (Llei 25/2010, de 29 

de juliol, del Llibre II del Codi civil de Catalunya, relatiu a la persona i la família, DOGC 
núm. 4686, de 5 d’agost. El «Codi civil de Catalunya» s’abreviarà amb les seves sigles «CCC») 
preceptua, en el seu apartat primer, que els processos judicials relatius a la ruptura de 
la parella estable es tramiten d’acord amb el que la LEC estableix en matèria de processos 
matrimonials. D’aquesta forma es dóna solució a les qüestions suscitades a la pràctica respecte 
dels possibles processos que es podien fer servir en cas de ruptura d’una parella de fet, la 
qual cosa comporta al seu torn, seguretat jurídica. Per tant, també en relació a la ruptura 
d’una parella de fet es poden acordar mesures prèvies, provisionals i definitives i les parts 
poden presentar una proposta de conveni regulador per a la seva aprovació/homologació 
judicial. A més, l’apartat segon d’aquesta mateixa disposició addicional permet l’acumulació 
d’accions en un únic procés de totes aquelles que es derivin dels arts. 234-7 a 234-14 CCC en 
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o custòdia compartida» (art. 233-8 CCC), ja sigui acordada pels progenitors o 
decidida per l’autoritat judicial. En aquest sentit, s’expressa el legislador, pel 
que fa als progenitors, en el Preàmbul de la Llei que va aprovar el Llibre II 
CCC: «La segona novetat és que s’abandona el principi general segons el qual el 
trencament de la convivència entre els progenitors significa automàticament 
que els fills s’han d’apartar d’un per a encomanar-los individualment a 
l’altre. Per contra, s’introdueix com a norma que la nul·litat, el divorci o la 
separació no alteren les responsabilitats dels progenitors envers els fills. En 
conseqüència, aquestes responsabilitats mantenen, després de la ruptura, el 
caràcter compartit...» (Preàmbul III, lletra c). Referent a l’autoritat judicial, el 
Preàmbul és també explícit: «...i correspon a l’autoritat judicial determinar, 
si no hi ha acord sobre el pla de parentalitat o si aquest no s’ha aprovat, com 
s’han d’exercir les responsabilitats parentals i, en particular, la guarda del 
menor, atenint-se al caràcter conjunt d’aquestes i a l ’interès superior del 
menor» (III, lletra c). No obstant això, l’art. 233-1 lletra a CCC estableix que 
l’autoritat judicial quan adopti les mesures provisionals haurà de determinar 
la manera en que els fills han de conviure amb els seus progenitors i es 
relacionaran amb aquell amb qui no convisquin i l’art. 233-8.1 CCC, quan 
afirma que les responsabilitats parentals mantenen el caràcter de compartides, 
estableix «...en la mesura que sigui possible...» i l’art. 233-11.1 CCC adverteix 
que l’autoritat judicial ha de tenir present, a l’hora de determinar el règim i 
la manera d’exercir la guarda, en particular, «...les circumstàncies...» del 
cas concret. També ho reconeix implícitament el Preàmbul de la Llei que va 
aprovar el Llibre II CCC quan s’afirma que: «Sense imposar una modalitat 
concreta d’organització, encoratja els progenitors, tant si el procés és de mutu 
acord com si és contenciós, a organitzar per si mateixos i responsablement 
la cura dels fills en ocasió de la ruptura...» (Preàmbul III, lletra c) o bé quan 
diu que «això no impedeix, tanmateix, que l’autoritat judicial hagi de decidir 
d’acord amb circumstàncies de cada cas i en funció de l’ interès concret dels 
fills» (Preàmbul III, lletra c). Per tant, el legislador admet diferents models de 
guarda dels menors en cas de ruptura dels seus progenitors.

Aquests altres models de guarda, que no són «guarda compartida», no 
són pel legislador la norma general, sinó més aviat excepcionals. La voluntat 
d’aquell és «afavorir fórmules de coparentalitat» ja que s’estima, en general, 
que és millor «materialment» per l’ interès del menor un model de «guarda 
compartida» que un altre model de guarda diferent.

En qualsevol cas, podem parlar de «models de guarda», en plural, en seu del 
Llibre II CCC, tot i que s’ha optat per un model de guarda clarament preferent. 

matèria patrimonial. A la doctrina hi ha diversitat d’opinions respecte d’aquesta disposició 
addicional cinquena: així, considera que no era necessària ja que l’art. 748.4 LEC en relació 
amb l’art. 770.6 LEC era suficient, M. Serrano Masip, «Los procedimientos relativos a la 
ruptura de la pareja estable. Regulación vigente en Catalunya» a C. E. Florensa i Tomàs (dir.) 
/ J. M. Fontanelles Morell (coord.), La Codificación del Derecho civil de Cataluña. Estudios 
con ocasión del cincuentenario de la Compilación, Marcial Pons, Barcelona / Madrid, 2011, p. 
183. En canvi, a favor de l’opció del legislador català es manifesten L. Caballol Angelats / 
J. Marsal Guillamet, «Les especialitats processals regulades per les Comunitats Autònomes 
amb competència en dret civil» a M. A. Aparicio Pérez / M. Barceló i Serramalera (coords.), 
Las garantías procesales de los derechos autonómicos, Barcelona, Atelier, 2010, pp. 87-88.
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Abans d’endinsar-nos en l’estudi d’aquests diferents models, hem de referir-
nos a dos conceptes que empra el Llibre II CCC: el concepte de «responsabilitat 
parental» i el de «potestat parental».

1.	 «Responsabilitat parental» i «potestat parental»

El Llibre II CCC ha distingit, a l’albir de la modernitat i la tradició, entre 
«responsabilitat parental» i «potestat parental» (1.1.). Aquests dos conceptes 
ens emmenen a les «actuacions materials i jurídiques» que porten a terme els 
progenitors com a contingut de la seva «responsabilitat parental» (1.2.).

1.1.	 Tendència legislativa comparada. Contingut i titulars

El legislador català, en el Llibre II CCC, diferencia entre «potestat parental» 
(arts. 236-1 ss CCC) i «responsabilitats parentals» (arts. 233-4, 233-6.6, 233-
8, 233-9, 233-10, 235-2, 235-34.4, 236-1, 236-15, 236-17, disp. add. 6ena CCC). 
Aquesta segona expressió prové —traduïda— del dret anglosaxó, concretament, 
de la Children Act de 1989 (secc. 2) del Regne Unit,3 on s’al·ludeix a «parental 
responsibility». En aquest ordenament, el legislador volia posar de relleu, 
d’una banda, que els pares tenen deures respecte dels seus fills i no només 
drets com establia la legislació anterior i, d’altra banda, que aquests deures 
corresponen als pares i no a l’Estat.4 En aquest sentit, la secc. 3 (1) estableix 
el següent contingut de «parental responsibility», que la doctrina ha considerat 
massa ambigu, però que sacrifica la precisió al pragmatisme:5 «all the rights, 
duties, powers, responsibilities and authority which by law a parent of a 
child has in relation to the child and his property».6 Aquest contingut de la 
«parental responsibility» es correspon, en el nostre dret, amb el contingut de 
la potestat parental que s’explicita en l’art. 236-17.1 CCC: «...han de tenir cura 
dels fills, prestar-los aliments en el sentit més ampli, conviure-hi, educar-los i 
proporcionar-los una formació integral...». També «administrar el patrimoni i 
representar-los».

El Principi europeu de dret de família relatiu a la responsabilitat parental (3: 
19)7 descriu el contingut de les responsabilitats parentals:

3	 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/41/section/2. Data de la consulta: maig 2013.
4	 J. Eekelaar, «Parental Responsibility: State of Nature or the Nature of the State?», Journal of 

Social Welfare & Family Law, 1991, pp. 37-50.
5	 M. Freeman, «Disputing Children» a M. Freeman (ed.), Family Values and Family Justice, 

Collected Essays in Law, Ashgate, Surrey, 2010, p. 58.
6	 Un llistat dels drets i deures més importants compresos en el concepte de «parental 

responsibility» el trobem a la Children (Scotland) Act 1995 a la sec. 2 (1). Aquesta norma es 
pot consultar a: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1995/36/section/1. Data de la consulta: 
maig 2013. La doctrina anglesa considera aquesta norma més precisa que la Children Act 
1989 (M. Freeman, «Disputing Children», p. 61).

7	 http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Principles-PR-Spanish.pdf. Data de la consulta: 
maig 2013. Es pot llegir el Comment 3-4, pp. 30-31. Aquests principis també es poden 
consultar a K. Boele-Woelki / F. Ferrand / C. González Beilfuss / M. Jänterä-Jareborg / 
N. Lowe / D. Martiny / W. Pintens, Principles of European Family Law Regarding Parental 
Responsibilities, Intersentia, Antwerpen / Oxford, 2007.
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«(1) Los titulares de la responsabilidad parental deben dispensar al niño 
cuidado, protección y educación conforme a la personalidad del niño y a 
sus necesidades evolutivas».

Respecte dels titulars de la «parental responsibility», aquesta no només 
s’atribueix als pares, sinó que també s’utilitza aquesta expressió per referir-se 
als drets i deures del tutor (guardian, sec. 2) o del cònjuge o convivent del pare 
o mare del menor (step-parent, sec. 4A). En el dret anglès, més d’una persona 
pot ésser titular simultàniament de la «parental responsibility» respecte del 
mateix menor. En efecte, la Children Act 1989, a la secc. 2 estableix:

«(5) More han one persone may have parental responsibility for the 
same child at the same time.
(6) A person who has parental responsibility for a child at any time shall 
not cease to have that responsibility solely because some other person 
subsequently acquires parental responsibility for the child».

El terme «parental responsibility» s’ha emprat a nivell internacional en el 
Conveni de l’Haia de 19 d’octubre de 1996 relatiu a la competència, llei aplicable, 
el reconeixement, l’execució i la cooperació en matèria de responsabilitat parental i 
de mesures de protecció dels infants, l’art. 1.2 del qual va establir que els titulars 
de la «responsabilitat parental» són tant aquells que ostentin l’autoritat parental 
com qualsevol altra relació d’autoritat anàloga que determini drets, poders i 
obligacions respecte de la persona o els béns del menor.8 Aquest Conveni va 
entrar en vigor a Espanya l’1 de gener de 2011.9

Ara bé, el dret internacional privat relatiu a la família va començar la seva 
«comunitarització»10 amb el Conveni de Brussel·les II de 28 de maig de 1998 sobre 
la competència, el reconeixement i l’execució de les resolucions judicials en matèria 
matrimonial, on apareix la mateixa expressió amb el mateix significat. Aquest 
Conveni va ser substituït pel Reglament (CE) 1347/2000, del Consell, de 29 de 
maig, relatiu a la competència, el reconeixement i l’execució de les resolucions 
judicials en matèria matrimonial i de responsabilitat parental11 que, al seu torn, 
va ser derogat pel Reglament 2201/2003 del Consell de 27 de novembre, relatiu a 
la competència, el reconeixement i l’execució de les resolucions judicials en matèria 
matrimonial i de responsabilitat parental12 que, en l’art. 2 núms. 7 i 8, defineix 

8	 Uns mesos abans, el 25 de gener de 1996, es va aprovar l’European Convention on the exercise 
of children’s rights (European Treaty Series, n. 160), on ja s’utilitzava aquesta expressió i on es 
destaca que els titulars de la «parental responsibility» són els «parents and other persons or 
bodies entitled to exercise some or all parental responsibilities» (art. 2 lletra b).

9	 BOE núm. 291, de 2 de desembre de 2010.
10	 L’UE va assumir la competència exclusiva per a la conclusió de convenis internacionals amb 

tercers Estats que afecten a matèries incloses en els reglaments comunitaris (vid. al respecte, 
E. Cano Bazaga, «El derecho de familia comunitarizado: la competencia judicial internacional 
de los tribunales españoles en materia de crisis matrimoniales y responsabilidad parental», 
http://institucional.us.es/revistas/derecho/2/art_4.pdf).

11	 DOCE L 160, de 30 de juny de 2000.
12	 DOCE L 338, de 23 de desembre de 2003.
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«responsabilitat parental»13 com el conjunt de drets, deures i poders sobre la 
persona i el patrimoni del menor i, com a titular d’aquesta responsabilitat, 
qualsevol persona física o jurídica que sigui titular d’aquests drets i deures 
sobre el menor, és a dir, que inclou tant els pares com els tutors, curadors, 
cònjuges o convivents dels pares, titulars de drets de comunicació o visita amb 
el menor, institucions que exerceixen funcions tutelars, etc...

En els Principis europeus de dret de família relatius a la responsabilitat 
parental,14 adoptats per la Comissió de dret europeu de la família, el principi 
3:2 considera titulars de la responsabilitat parental:

«(1) Es titular de la responsabilidad parental cualquier persona que 
tenga, en su totalidad o en parte, los derechos y deberes mencionados en 
el Principio 3:1.
(2) Salvo en lo dispuesto en los Principios siguientes los titulares de la 
responsabilidad parental son:
(a) los padres del niños, así como
(b) otras personas distintas de los padres del niño que tengan la 
responsabilidad parental adicionalmente o en sustitución de los 
padres».15

Aquests Principis diferencien entre titularitat i exercici de la responsabilitat 
parental (Principis 3:13, 3:14, 3:15). La primera no és negociable; la segona, sí 
que ho és (Principi 3:8).

En el Model Family Code també es recull aquesta expressió amb el mateix 
significat en l’art. 3.24, Capítol I, Títol IV, Part III;16 «A minor child is subject to 
parental responsibility».

Per tant, pel dret internacional privat, dret comunitari, soft law europeu 
i dret britànic l’expressió «responsabilitat parental» representa un concepte 
ampli que compren entre els seus supòsits la «potestat parental», l’exercici de 
la qual correspon als pares, però sense excloure d’altres supòsits, com ara, el 
tutor, el step-parent i qualsevol persona que tingui «autoritat» sobre el menor 
i llurs actuacions materials i jurídiques. En el nostre dret, el legislador català 
que potser es va sentir temptat per fer també aquesta distinció i amb aquest 
mateix significat, finalment, no ho va fer i malgrat emprar les dues expressions 
considera, al nostre entendre, que la «responsabilitat parental» forma part 
del contingut de la «potestat parental» i es correspon amb els «deures» i 
«obligacions» que tenen a veure amb la «guarda/cura» del menor. Així, el 

13	 Concernent aquests reglaments, vegeu les crítiques doctrinals a R. Arenas García, Crisis 
matrimoniales internacionales. Nulidad matrimonial, separación y divorcio en el nuevo Derecho 
internacional privado español, De conflictum legum, núm. 6, Universidade de Santiago de 
Compostela, 2004, pp. 148-164.

14	 http://ceflonline.net/wp-content/uploads/Principles-PR-Spanish.pdf. Data de la consulta: 
maig 2013. Vegeu el Comment 1, p. 33.

15	 Vegeu el Principi 3.9 on es preveu que: «La responsabilidad parental puede atribuirse en todo 
o en parte a una persona distinta que el padre o la madre». Vegeu el Comment, p. 66.

16	 I. Schwenzer, Model Family Code: From a Global Perspective, Intersentia, Antwerpen/Oxford/
Portland, 2006, pp. 137 ss.
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legislador català es troba en la línia de la modernitat iniciada per d’altres 
legisladors quan utilitza l’expressió «responsabilitat parental», si bé el contingut 
postulat per aquests (altres) legisladors no es correspongui exactament amb l’ 
atribuït pel legislador català, qui es manté, en aquest sentit, fidel a la tradició i 
identifica el contingut amb el concepte de «potestat parental».

1.2.	 La seva distinció en el dret català. Les actuacions materials i 
jurídiques dels progenitors

És molt probable que, en un primer moment, com acabem d’enunciar, el 
legislador català se sentís temptat per seguir aquesta terminologia i és, per 
això que en el Preàmbul de la Llei del Llibre II CCC es pot llegir que «el capítol 
VI té per objecte la potestat parental, que és un dels elements integrants 
de les responsabilitats parentals que els progenitors assumeixen com a 
resultat del vincle de filiació». Però el cert és que el legislador finalment ha 
distingit ambdós conceptes: d’una banda, la «responsabilitat parental» o 
«responsabilitats parentals»,17 en aquest darrer cas, és a dir, en plural, quan 
es refereix als dos progenitors, i, d’altra banda, «la potestat parental».18 És més 
considera a la primera —«responsabilitat parental»— contingut de la segona 
—«potestat parental»—, com ho palesa l’art. 236-17.1 CCC l’antecedent del qual 
és l’art. 143.1 CF, que utilitzava l’expressió «deures» en lloc de la més moderna 
«responsabilitats parentals». Les «responsabilitats parentals» dels progenitors 
són: tenir cura dels fills, prestar-los aliments en el sentit més ampli, conviure-
hi, educar-los i proporcionar-los una formació integral.19 I així ho corrobora el 
Preàmbul de la Llei que aprovà el Llibre II CCC quan es refereix a l’«exercici de 
les responsabilitats parentals (…) respecte de la guarda, la cura i l’educació dels 
fills» (III, lletra c).

L’exercici de les responsabilitats parentals suposa l’exercici dels deures 
(«obligacions», ex art. 82 CF) que formen part del contingut de la potestat 
parental. Es correspon, doncs, amb actuacions materials i jurídiques. El propi 
art. 233-8.1 CCC fa una remissió a l’art. 236-17.1 CCC. Els titulars de la potestat 

17	 El Preàmbul de la Llei del Llibre II CCC no exposa la raó per la qual s’ha emprat aquesta 
expressió. En canvi, el Preàmbul del Projecte de Llei del Llibre II CCC explica que l’expressió 
«responsabilitat parental» és més moderna i, per això, s‘utilitza quan regula les conseqüències 
de la separació i el divorci (BOPC, núm. 384, de 19 de gener de 2009). En tot cas, del que 
s’expressa en el text es veu clarament l’acolliment de la terminologia pròpia del dret 
internacional. Un altra cosa és el sentit que finalment l’hagi atribuït el legislador català.

18	 El dret català ha conegut també l’expressió «potestat del pare i de la mare» que es va introduir, 
per primer cop, mitjançant la Llei 12/1996, de 29 de juliol, de la potestat del pare i de la 
mare (DOGC núm. 2238, de 2 d’octubre de 1996). El CF va mantenir aquesta terminologia. 
Respecte del terme «patria potestad» que encara utilitza el CCE (arts. 154 ss) s’han proposat 
expressions alternatives, com ara, «autoritat parental» pròpia del dret aragonès (vegeu el 
Capítol II del Títol II del Código del Derecho foral de Aragón, aprovat pel Decret legislatiu 
1/2011, de 22 de març, BOA núm. 63, de 29 de març de 2011) o, en el dret estranger, del dret 
francès o quebequès «l’autorité parentale» (arts. 371 ss Code civil i arts. 597 ss Code civil du 
Québec) o bé «responsabilidad parental» (M. P. García Rubio / M. Otero Crespo, «Apuntes 
sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la 
Ley 15/2005», http://www.custodiaresponsable.org).

19	 Aquest seria el sentit de «guarda» (Mª. E. Lauroba Lacasa, «Ejercicio de la guarda y 
responsabilidad parental. La propuesta del Código civil catalán», RJC núm. 2-2011, p. 18).
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parental són els dos progenitors (art. 236-1 CCC). Aquesta potestat es concep 
com una «funció inexcusable» (art. 236-2 CCC), la qual cosa implica una 
posició jurídica que compren les responsabilitats parentals, és a dir, deures 
i legitimacions per a actuar. Aquesta legitimació és el que la llei anomena 
«exercici» de la potestat parental i és diferent de la titularitat d’aquesta (art. 
236-8 ss CCC). Aquest exercici correspon a ambdós progenitors conjuntament 
(art. 236-8.1 CCC, arts. 9.3 i 18.1 CRC,20 punts 12 i 14 de la Carta europea dels 
drets del menor del Parlament europeu),21 o sia, mancomunadament, llevat que 
acordin un altra modalitat d’exercici, com podria ser l’exercici solidari, o bé 
l’exercici d’un dels progenitors amb el consentiment de l’altre o en facin una 
distribució de les funcions (art. 236-9.1 CCC). També les lleis poden establir 
una modalitat d’exercici concret, per ex., en casos d’impossibilitat, absència o 
incapacitat de l’altre (art. 236-10 CCC) o l’autoritat judicial en disposi altrament 
(art. 233-10.4 CCC: atribuir excepcionalment la guarda als avis o d’altres 
parents). En virtut de la seva autonomia decisòria, els progenitors poden 
configurar l’exercici de la potestat parental com a millor ho considerin per 
l’adequat funcionament de la mateixa sempre que aquesta configuració sigui 
conforme a l’ interès del menor (art. 236-2 i art. 211-6.1 CCC, art. 5.1 LDOIA).22 
Aquest interès es constitueix al seu torn en límit de l’actuació dels progenitors. 
L’exercici de la potestat parental — és a dir, de la legitimació— és un concepte 
legal i és, com s’ha dit, com a regla general, conjunt. Un altra qüestió és 
l’actuació d’aquesta legitimació que pot ésser unilateral23 i, normalment, 
compren tota una sèrie d’actuacions tant materials com jurídiques. Per tant, no 
es tracta d’un acte aïllat concret i que llavors tindria caràcter excepcional, sinó 
d’un conjunt d’actes materials i jurídics que porten a terme els progenitors per 
exercir la legitimació que representa la potestat parental.

Com a concepte legal, un cop fixat l’exercici conjunt de la legitimació, 
s’independitza de la realització material del seu contingut,24 de qui dels 
progenitors el porti a terme i de com, en concret, es porti a terme, sempre que 
sigui en benefici del menor (art. 236-2 CCC), si bé els tercers podran demandar 
a tots dos progenitors sobre la base d’aquest exercici conjunt (art. 236-8.2 
lletra a CCC). Aquestes actuacions, que impliquen intromissió en l’esfera del 
menor, resten a la decisió dels pares25 i a la participació del menor, al qual 
s’ha d’informar i escoltar en els termes que estableix l’art. 211-6.2 CCC, l’art. 

20	 «Convention on the Rights of th Child», que va ratificar Espanya per Instrument de 30 de 
novembre de 1990, BOE núm. 313, de 31 de desembre. En aquest treball, aquest text legal se 
citarà amb l’acrònim anglès «CRC».

21	 DOCE núm. 241, de 21 de setembre de 1992.
22	 Llei 14/2010, del 27 de maig, dels drets i de les oportunitats en la infancia i en l’adolescència 

(DOGC núm. 5641, de 2 de juny). Aquesta llei s’abreujarà com a «LDOIA».
23	 F. Badosa Coll, «La potestat del pare i de la mare», a A. Hernández Moreno / C. Villagrasa 

Alcaide (coord.), El Codi de família i la Llei d’unions estables de parella, Cedecs, Barcelona, 
2000, p. 324.

24	T ambé estableix aquesta distinció, C. Guilarte Martín-Calero, Comentarios a la reforma de 
la separación y el divorcio. Ley 15/2005, de 8 de julio a V. Guilarte Gutiérrez (dir.), Valladolid, 
Lex Nova, 2005, pp. 135 y 141. De la mateixa autora, vid. «La custodia compartida alternativa. 
Un estudio doctrinal y jurisprudencial», Indret 2/2008, http://www.indret.com.

25	 Les decisions son mitjans d’actuació de la legitimació derivada de la potestat parental com ho 
posa de relleu la millor doctrina (F. Badosa Coll, «La potestat del pare i de la mare», p. 320).
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9 LOPJM26 i l’art. 7 LDOIA. De fet, el propi legislador assumeix que, malgrat 
que existeix exercici conjunt de la legitimació, l’actuació concreta no sempre 
s’executa conjuntament, sinó que molt freqüentment es tracta d’una actuació 
individual. Així, per exemple, el propi legislador reconeix que les actuacions 
que són conformes a l’ús social o a les circumstàncies familiars o tinguin un 
caràcter urgent poden ésser portades a terme per qualsevol dels progenitors27 
indistintament (art. 236-8.2 lletra c CCC). Àdhuc el legislador estableix que 
són actuacions que «normalment fa una persona sola». En la pràctica, són 
actuacions que se solen referir a assumptes de la vida diària del menor (art. 
236-14.1 CCC), assumptes que es caracteritzen per ésser heterogenis i genèrics.

En conseqüència, encara que l’exercici de la legitimació sigui conjunt, s’ha 
de diferenciar aquesta legitimació dels mitjans d’actuació, ja siguin materials 
o jurídics, conjunts o individuals. Les actuacions materials suposen la presa de 
decisions que tenen a veure més aviat amb la cura dels fills, criança, aliments, 
educació i formació integral (art. 236-17.1 CCC), o sigui, amb la «guarda» del 
menor pels seus progenitors, pressupòsit de la qual és la convivència amb 
aquests en tant que deure «legal».28

En el cas d’actuacions individuals dels progenitors es pot donar el cas 
que aquests intervinguin individualment en la mateixa mesura, que un 
determinat grup d’actuacions sigui sempre portat a terme per un progenitor 
concret o bé que totes aquestes actuacions siguin portades a terme sempre 
per un (i sempre el mateix) progenitor. Això dependrà, en definitiva, de com 
els progenitors (cònjuges o convivents) organitzin la seva vida familiar en 
virtut del seu poder de direcció de la família que reconeix l’art. 231-4 CCC. 
Dins d’aquesta organització, com a qualsevol organització formada per una 
pluralitat de persones, existeix una divisió de funcions que legitima l’actuació 
i la decisió individual en l’àmbit propi d’aquesta actuació. En concret, en 
relació amb els menors, els progenitors tenen el que podria anomenar-se un 
«pla de parentalitat implícit», no escrit, però molt probablement sí verbalitzat, 
que van adaptant segons les circumstàncies familiars es van modificant i, en 
particular, les circumstàncies vitals dels menors sota la seva potestat. Aquesta 
organització és tant diversa como ho són els «fets familiars» als quals s’hi 
refereix l’art. 231-1 CCC depenent de l’educació, valors, hàbits, religió, rols 
assumits i modes de vida dels progenitors que dirigeixen la vida familiar.

Ara bé, actuació individual no suposa actuació arbitrària, atès que 
ha d’ésser presidida per l’ interès del menor i, a més, existeix un «deure 
d’informació» entre els progenitors respecte de les decisions que es prenguin 
(arg. ex art. 236-12 CCC). El progenitor que no hi estigui d’acord pot demanar 
a l’autoritat judicial que atribueixi la facultat de decidir en favor d’un o de 

26	 Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección jurídica del menor, modificación parcial 
del Código civil y de la Ley de enjuiciamiento civil (BOE, núm. 15, de 17 de gener). Endavant, 
abreujada com a «LOPJM».

27	 Respecte d’aquesta actuació individual, vegeu, E. Bosch Capdevila, La administración de los 
bienes de los hijos en el «Codi de Família», Bosch, Barcelona, 1999, pp. 54-55.

28	 Aquest deure de convivència dels pares amb els seus fills menors d’ edat el tracto a S. Navas 
Navarro, «Menores, guarda compartida y plan de parentalidad (Especial referencia al 
Derecho catalán)», Revista de Derecho de familia, núm. 54, 2012, pp. 24-26.
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l’altre progenitor (art. 236-13.1 CCC), si el desacord és ocasional.29 Per tant, és 
una actuació individual sotmesa a control: el de l’altre progenitor ni que sigui a 
posteriori, de l’autoritat judicial i del propi menor, que està legitimat per posar 
en coneixement dels poders públics i, molt especialment, del ministeri fiscal 
i de l’autoritat judicial, qualsevol actuació dels seus progenitors que posi en 
perill tant la seva esfera personal com patrimonial (art. 236-3 CCC, art. 37.3 
LDOIA).

En el nostre dret, els titulars tant de la potestat parental com de les 
responsabilitats parentals són els mateixos, o sigui, els progenitors.30 El Llibre 
II CCC sempre que empra l’expressió «responsabilitats parentals» la vincula 
als progenitors (arts. 233-8, 236-17.1 CCC), excepte en el cas que l’autoritat 
judicial atribueixi aquestes responsabilitats al cònjuge o convivent en parella 
estable del progenitor difunt del menor (art. 236‑15.2 CCC), si així ho aconsella 
l’interès d’aquest menor.

29	 L’art. 236-13 CCC preveu dos tipus de desacords entre els progenitors: l’ocasional i el 
reiterat. El primer comporta que l’autoritat judicial atribueixi la facultat de decidir a un dels 
progenitors. Es tracta d’una atribució per a una actuació concreta i no es fa amb caràcter 
general, legitimant la decisió del progenitor de que es tracti (art. 236-13.1 CCC). El legislador 
ha suprimit la referència que tenia l’art. 138.1 CF a la intervenció del menor quan tenia dotze 
anys o si era menor d’aquesta edat però tenia prou coneixement. Es podria pensar que com 
l’autoritat judicial no pren la decisió ella mateixa, sinó que aquesta la prendrà el progenitor 
que tingui atribuïda la facultat de decidir, serà ell qui haurà d’informar i escoltar el menor 
en el moment de prendre la decisió. No obstant això, l’art. 236-11.4 CCC, en cas d’exercici 
de la potestat parental quan els progenitors porten vides separades, si no hi ha un acord 
i un d’ells recorre a l’autoritat judicial, aquesta ha de decidir havent escoltat el menor. La 
diferència entre ambdós preceptes rau en el fet que, en aquest darrer supòsit, l’autoritat 
judicial pren ella mateixa la decisió; en canvi, en el primer cas, només pren la decisió 
d’atribuir la facultat de decidir ja que els pares viuen junts, tot i que és molt probable, en 
aquest cas, que els progenitors es trobin ja immersos en una situació de crisi matrimonial 
o de la seva convivència. La decisió de l’autoritat judicial no afecta directament al menor, 
però sí indirectament i, en aquest sentit, segons l’art. 12 CRC se li hauria d’informar i escoltar 
(respecte a aquest dret del menor, vegeu l’epígraf II del present treball).

	 El desacord reiterat comporta que l’autoritat judicial pugui atribuir totalment o parcial 
l’exercici de la potestat parental a un dels progenitors o bé distribuir-ne entre ells les 
funcions de forma temporal fins a un màxim de dos anys (vegeu, E. Bosch Capdevila, La 
administración, p. 58). De nou, l’autoritat judicial no pren ella mateixa la decisió i, per tant, no 
es preveu que informi i escolti el menor com ho feia l’art. 138 CF.

	 El legislador ha suprimit la possibilitat de recórrer, en cas de desacord, al criteri dels dos 
parents més pròxims al menor (arts. 138.2 CF, art. 142 CS), tot i que el control dels parents 
segueix present en l’àmbit patrimonial. En efecte, els parents poden substituir l’autorització 
judicial necessària per a que els progenitors realitzin determinats actes dispositius en nom 
del seu fill (art. 236-30 lletra b CCC).

	 D’altra banda, el Llibre II CCC ha admès l’opció de sotmetre les discrepàncies entre els 
progenitors a mediació (art. 236-13.3 CCC, art. 2.1 lletra e de la Llei 15/2009, de 22 de juliol, de 
mediació en l’àmbit de dret privat, DOGC núm. 5432, de 30 de juliol. Endavant abreujada com 
«LMDP»). El mediador no prendrà cap decisió, però ajudarà els progenitors a que la prenguin 
per sí mateixos i si, amb tot i això, no n’és possible, sempre es podrà instar la intervenció 
judicial.

30	 Mª. E. Lauroba Lacasa, «Comentario al art. 233-8 CCC» a E. Roca Trias/P. Ortuño Muñoz, 
Persona y familia: Libro II del Código civil de Cataluña, Las Rozas, Madrid, Sepin, 2011, p. 851.
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2.	 Model legal preferent: la guarda compartida. Altres 
models de guarda possibles

En primer terme, ens referirem a la continuïtat en el model de guarda dels 
menors malgrat la ruptura dels seus progenitors (2.1.) i, després, presentarem 
d’altres models de guarda que nosaltres anomenem «oberts» (2.2.).

2.1.	 La continuïtat en el model de guarda després de la ruptura 
dels progenitors. Crítica

L’extinció de la relació conjugal o de la convivència no implica òbviament 
l’extinció de la potestat parental. Per tant, si abans de sobrevenir la ruptura 
dels progenitors, l’exercici de la potestat parental era conjunt ho seguirà 
sent després, llevat que existís alguna causa que determinés la suspensió 
o privació de la mateixa a un o tots dos progenitors (arts. 236-5, 236-6 CCC, 
art. 119 LDOIA). Ara bé, el legislador deixa que, en cas de vida separada dels 
progenitors que mai han estat convivents o cònjuges o són separats de fet, 
siguin ells mateixos qui decideixin de mantenir l’exercici conjunt o bé de 
delegar-ne l’exercici a un d’ells o de distribuir-ne les funcions (art. 236-11.1 
CCC).

Com hem dit, l’exercici conjunt és un concepte legal que no impedeix 
l’actuació individual d’un dels progenitors en assumptes de la vida diària 
del menor. És més es fa necessària aquesta actuació individual pel correcte 
desenvolupament de la funció inexcusable que representa la potestat parental. 
En cas de separació judicial, nul·litat del matrimoni o divorci, el legislador 
català recorda que aquests esdeveniments «no alteren les responsabilitats 
que els progenitors tenen envers els fills d’acord amb l’article 236-17.1» (art. 
233-8.1 CCC). Una possible interpretació, que és la que nosaltres postulem, 
considera que el legislador pensa que la crisi matrimonial o de la convivència 
dels progenitors no altera l’exercici d’aquestes responsabilitats, és a dir, de les 
actuacions materials i jurídiques, que ja portaven a terme els progenitors, i que 
són els mitjans d’actuació de la legitimació derivada de la potestat parental.

Però, el legislador afegeix, en el propi art. 233-8.1 CCC, «en conseqüència, 
aquestes responsabilitats mantenen el caràcter de compartit i, en la mesura 
que sigui possible, s’han d’exercir conjuntament».31 Ara bé, el fet que la 
nul·litat, la separació judicial i el divorci o el cessament de la convivència 
estable no alterin el normal desenvolupament d’aquestes actuacions materials i 
jurídiques o, dit amb les paraules del legislador, no alterin les «responsabilitats 
parentals», no suposa com a conseqüència que l’actuació es «mantingui» com a 
«compartida» ja que, com hem esmentat, en virtut de la direcció de la família, 

31	 La guarda compartida no és, en realitat, una novetat del Llibre II CCC. En efecte, d’acord 
amb l’art. 76.1 lletra b en relació amb l’art. 139 CF es podia ja establir la guarda compartida, 
sota la vigència del CF, pels progenitors o per l’autoritat judicial. De fet, el TSJC va tenir 
l’oportunitat de pronunciar-se respecte de la guarda compartida considerant que no calia el 
recurs a l’aplicació de l’art. 92 CCE, després de la seva modificació al 2005, a Catalunya, ja que 
es podia arribar al mateix resultat aplicant els referits preceptes del CF (vegeu, la STSJC de 
5 de setembre de 2008, RJ/2009/1449, de 25 de juny de 2009, RJ/2010/2369 i de 6 de febrer de 
2012, RJ 2012/5922).
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els progenitors poden haver distribuït les responsabilitats entre ells, com ho 
permet el propi CCC, i poden haver establert àmbits d’actuació individual. Per 
tant, si del que es tracta és de no alterar l’exercici d’aquestes responsabilitats 
respecte dels fills menors, la norma hauria d’haver previst, en un procés lògic 
i coherent, com a conseqüència, la «continuïtat» en l’actuació de la legitimació 
derivada de la potestat parental en la mesura que fos possible. La conseqüència 
no seria, en tot cas, «mantenir el caràcter de compartit» de les actuacions quan, 
potser, les portades a terme no han estat sempre i, en tot cas, en situació de 
normalitat familiar, conjuntament, sinó de forma individual. Així, es donaria 
la paradoxa que quan els progenitors conviuen, que seria la situació més adient 
per a l’actuació compartida de la guarda del menor, la llei legitima l’actuació 
individual; mentre que, quan els pares viuen separats, situació que «dificulta», 
però no impedeix, l’actuació compartida, el legislador imposa «en la mesura en 
que sigui possible» l’actuació compartida i admet, més aviat, com a excepcional, 
«l’actuació individual», la qual cosa representa, en la nostra modesta opinió, un 
cert contrasentit. És, per això, que nosaltres postulem el manteniment d’un 
àmbit de legitimació decisòria individual, malgrat acordar-se pels progenitors 
o decidit per l’autoritat judicial la guarda compartida.32

La «continuïtat» en l’exercici de les responsabilitats parentals per a 
justificar, en aquest cas, la custòdia exclusiva, ha estat una solució proposada, 
per la doctrina, en el dret nord-americà adoptant diferents plantejaments com 
a criteri defectiu quan els progenitors no arribin a cap acord. Un d’aquests va 
ser el conegut com «primary caretaker presumption», en virtut del qual, la 
custòdia s’atribueix a aquell dels progenitors que ha tingut la cura del fill des 
del naixement33 i que, usualment, ha estat la mare.34 Tanmateix, el pare que 
s’ha dedicat, com a activitat principal, a treballar fora de la llar familiar pot 
considerar la seva activitat com una forma de cura dels fills en el sentit que 
demostra que treballa per a ells i pel seu benestar, la qual cosa suposaria una 
forma d’educar-los i formar-los ja que els hi ensenya el valor de l’esforç i de 
la dedicació professional. Ara bé, aquesta presumpció permet de contemplar 
a aquest progenitor com un «secondary caretaker» generant disharmonia, 
desigualtat i, en definitiva, pot representar una font de conflictes.

Un altre plantejament respecte de la «continuïtat» en l’exercici de les 
responsabilitats parentals, que va ser el que més ressò va tenir, és el recollit 
per l’American Law Institute (ALI) en els seus Principles of the Law of Family 
Dissolution.35 Segons el capítol 2 d’aquests, s’atribueix la guarda, és a dir, les 
responsabilitats parentals, respecte dels menors a aquell dels progenitors 

32	 Vegeu apartat 6.1 d’aquest mateix epígraf.
33	 R. J. Levy, «Custody Law and the ALI’s Principles: A Little History, a Little Policy and 

Some Very Tentating Judgements» a R. F. Wilson, Reconceiving the Family. A Critique on the 
American Law Institute’s Principles of the Law of Family Dissolution, Cambridge University 
Press, 2006, pp. 70-71; J. B. Singer / W. L. Reynolds, «A Dissent on Joint Custody», 47 Md. L. 
Rev., 1988, pp. 520-521.

34	 Aquesta preferència per la mare és evident en la jurisprudència del Tribunal Suprem, en la 
dècada 1980-1990 (vegeu les sentències citades per M. P. García Rubio / M. Otero Crespo, 
«Apuntes», www.custodiaresponsable.org).

35	 American Law Institute, Principles of the Law of Family Dissolution: Analysis and 
Recommendations, 2002, sec. 2.08.
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que, en el passat, ha dedicat més temps a la cura del fill i que, usualment, és 
la mare. Es tracta de la coneguda approximation rule que va formular la Prof. 
E. S. Scott36 i que va ser criticada des de diverses perspectives. Així, per ex., 
s’ha al·legat que l’approximation rule no té presents els diferents graus de 
vinculació que es donen entre el menor i el seu cuidador ja que no es tracta 
només de desenvolupar un vincle, sinó de desenvolupar, com palesen els 
psicòlegs, un vincle «segur» i aquest pot crear-se, per diverses raons, amb 
aquell progenitor que no necessàriament passa més temps amb el menor.37 
D’altra banda, el criteri proposat per la Prof. Scott no suposa la disminució dels 
litigis en relació a la guarda dels fills, com sembla que és el que pretén l’ALI, 
ja que per a moltes parelles en crisi una de les raons fonamentals d’aquesta és 
precisament la dispar contribució i dedicació dels progenitors a les despeses 
familiars i, en concret, a la cura dels fills menors. Aquesta situació ha generat, 
en molts casos, rancúnia i hostilitat de tal manera que haver de plantejar-se, en 
el moment de la ruptura, qui històricament ha contribuït més o ha dedicat més 
temps als fills suposa reviure la causa de la crisi. Per tant, tampoc és garantia 
de minimitzar el conflicte que s’hagués pogut generar en un primer moment.38 
A més, ni en aquest plantejament ni en el primer presentat es compta amb 
l’opinió del menor d’acord amb el seu grau de maduresa. Es tracta de models 
de guarda exclusiva que resolen conflictes entre adults, conflictes en els quals 
el menor no sembla que aparegui com a «subjecte de drets», sinó més aviat com 
un «objecte» que s’ha de «(re)col·locar».

Però, a més, la «continuïtat» en l’exercici de les responsabilitats parentals, en 
situacions de ruptura dels progenitors, ja sigui per justificar la guarda exclusiva 
— com els models jurídics que acabem d’exposar— ja sigui per a justificar 
la guarda compartida, sigui aquesta «igualitària» o no, o per a justificar la 
distribució de funcions entre els progenitors és, en molts casos, molt difícil.39En 
efecte, la ruptura dels progenitors suposa molt sovint un canvi important en 
les circumstàncies vitals d’aquests, la qual cosa implicarà una reorganització 
de la convivència amb els menors i del compliment d’altres deures contingut 
de les responsabilitats parentals i que tenen com a pressupòsit aquest deure 
legal de convivència. Així, per ex., la mare que va renunciar a incorporar-se al 

36	 E. S. Scott, «Pluralism, Parental Preferences and Child Custody», 80 Ca. L. Rev. 1992, pp. 615 
ss.

37	 En aquest sentit, vegeu R. F. Kelly / S. L. Ward, «Allocating custodial responsibilities at 
divorce. Social Science Research and the American Law Institute’s Approximation Rule», 
Family Court Review, 40-3 (2002), pp. 350-370; R. A. Warshak, «Punching the parenting time 
clock: the approximation rule, social science and the baseball bad kids», 45 Family Court 
Review, 2007, pp. 600 ss. Es fa resó de la tesi de la Prof. Scott, M. Garriga Gorina, «El criterio 
de la continuidad frente a la guarda conjunta», Indret 3/2008, www.indret.com.

38	 J. G. Dwyer, The Relationship Rights of Children, Cambridge, Cambridge University Press, 
2006, pp. 225-226.

39	 En els anys 90, J. Eekelaar i M. Maclean van dur a terme una recerca sobre el contacte dels 
menors amb els seus progenitors després de la ruptura. Els autors van trobar que es podia 
relacionar el temps que els progenitors havien passat amb el menor abans de la ruptura 
amb el contacte posterior a aquesta, de tal manera que a més temps amb el fill abans de la 
crisi, més contacte després, independentment que un dels progenitors o tots dos fossin els 
titulars de la guarda (The Parental Obligation: A Study of Parenthood across Households, Hart 
Publishing, Londres, 1997, pp. 20 ss).
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mercat de treball per tenir cura dels fills menors i que després de la ruptura es 
veu abocada a treballar tota la jornada o la mare que treballava a temps parcial 
i ara no ho pot fer. Per consegüent, hi ha diverses raons que porten a pensar 
que el model adoptat pels progenitors mentre convivien a l’hora d’exercir la 
legitimació derivada de la potestat parental no necessàriament funcionarà 
igual de bé després de la ruptura.

Si ens concentrem, en aquest moment, en la guarda compartida,40 aquesta 
no es basa en el passat, com és el cas dels models jurídics assenyalats amb 
anterioritat, sinó que es basa en el que se suposa que hauria d’ ésser el 
«comportament ideal» dels progenitors que comportés un «benestar ideal» pels 
seus fills menors41 Els progenitors dediquen més o menys el mateix temps als 
seus fills, prenen decisions conjuntament sobre els assumptes de la vida diària 
d’aquests, presenten un grau important de col·laboració, la qual cosa suposa un 
important nivell de contacte, de comunicació42 i de subministrament recíproc 

40	 És innegable que la guarda o custòdia compartida s’ha posat «de moda» a Europa. No són 
pocs els països que han fet canvis legislatius per acollir aquesta modalitat de guarda com la 
preferent en cas de ruptura dels progenitors. Així, cal citar, entre d’altres, a França, Bèlgica, 
Holanda o Suècia (C. G. Jeppensen De Boer, Joint Parental Authority, Intersentia, Antwerpen/
Oxford/Portland, 2008, pp. 5 ss).

	 S’ha seguit, en aquest sentit, la tendència que, ja en 1995, va iniciar Austràlia, on la introducció 
de la guarda compartida va obeir a les reivindicacions dels pares quan la guarda exclusiva dels 
fills comuns la tenia la mare, sense que s’haguessin fet estudis empírics que avalessin aquesta 
decisió legal. Els estudis es varen fer després (H. Rhoades / S. B. Boyd, «Reforming Custody Laws: 
A Comparative Study», 18 Int’l J.L. Pol’y & Fam., 2004, pp. 120-125. També B. Smyth, «Parent-Child 
Contact in Australia: Exploring Five Different Post-Separation Patterns of Parenting», 19 Int’L.J. 
L. Pol’y & Fam, 2005, p. 16, l’autora destaca que el model standard a Austràlia és el que consisteix 
en que els fills visquin amb un progenitor i vegin l’altre en caps de setmana alterns, passin amb 
ell part de les vacances i dormin una nit per setmana a casa d’ ell, és a dir, es tracta d’una guarda 
exclusiva amb un ampli règim de visites i no d’una veritable guarda compartida).

41	 L’exponent màxim d’aquest plantejament ve representat per la Family Law Amendment 
(Shared Parental Responsibility) Act 2006 d’Austràlia on s’estableix a la secció 61DA (1) una 
presumpció segons la qual, el millor per l’interès del menor és el fet que els progenitors tinguin 
responsabilitats parentals compartides i el tribunal quan adopti una «parenting order» ha 
d’aplicar aquesta presumpció excepte si existeixen fonaments raonables per creure que el fill 
pot ésser objecte de maltractaments o d’abusos, en definitiva, objecte de violència familiar. 
També quan el tribunal consideri que es donen d’altres circumstàncies que desaconsellen 
l’aplicació d’aquesta presumpció. Per la seva banda, la secció 61DB estableix que si es va adoptar 
com a mesura provisional la guarda exclusiva, el jutge pot imposar la guarda compartida quan 
adopti la mesura definitiva (www.comlaw.gov.au/Details/C2006A00046).

42	 No deixa d’ésser il·lustratiu que a la STSJC de 8 de març de 2010 (RJ/2010/4018) s’afirmi 
que la custòdia compartida funciona bé ja que l’únic problema que existeix és la manca de 
comunicació entre els progenitors divorciats. Ara bé, si la custòdia compartida requereix 
comunicació i informació mútua entre els pares, ¿com es pot afirmar, com la sentència 
esmentada, que com no existeix una situació límit ni de maltractament al menor, la manca de 
comunicació entre els pares no és obstacle per a que la custòdia compartida funcioni bé quan 
precisament la base en la qual aquesta se sustenta és la necessària comunicació entre ells?. És 
just recordar que el criteri d’aquesta sentència s’ha vist matisat pel propi òrgan judicial a la 
STSJC de 6 de febrer de 2012 ja esmentada.

	 La línia argumental de la STSJC de 8 de març de 2010 es troba present en llei a la Comunitat 
valenciana. En efecte, l’art. 5.2 de la Llei 5/2011, d’1 d’abril, de relacions familiars dels fills i 
filles els progenitors dels quals no conviuen (DOCV núm. 6495, de 4 d’abril de 2011) considera 
que les «relacions conflictives» entre els progenitors no són obstacle per a que el jutge opti per 
atribuir la custòdia compartida.
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d’informació. En definitiva, suposa que els progenitors mantenen una relació 
de cordialitat, sinó d’amistat, «ideal» en el sí de la qual no existeix cap conflicte 
ni tensió.43 Ara bé, per a que aquesta relació es doni entre els progenitors i 
funcioni òptimament en el moment de la ruptura, ha d’haver funcionat, en 
major o menor mesura, amb anterioritat a la crisi,44 la qual cosa no sempre 
s’assoleix,45 i, tot i que, a poc a poc, el pare va participant en el treball domèstic 
i, en concret, respecte de la cura i criança dels fills menors d’edat cada vegada 
més, el cert és que encara, a la nostra societat, la mare n’assumeix gran part 
de les responsabilitats domèstiques, d’entre elles, la cura i criança dels fills.46 
En la majoria de casos, els progenitors «comparteixen» els assumptes de la vida 
diària del menor quan se separen o es divorcien i no abans.47

En efecte, l’any 2007 a Catalunya, el percentatge d’homes que no 
participava en la cura dels seus infants era del 23,9 % en front del 9,4 % de 
dones que no participaven en aquesta tasca. Un 38,6 % de dones són cuidadores 
principals dels fills, mentre que només ho són un 1,3 % d’homes. Una petita 
participació en la cura dels infants es correspon amb un 31,6 % d’homes i un 
8,3 % de dones. Quan la cura és compartida, es fa de forma força equilibrada 
entre homes i dones: un 43,2% homes i un 45,7 % dones comparteixen les 
tasques respecte de la cura dels fills.48 Aquestes dades no distingeixen entre 
situació de normalitat familiar i ruptura dels progenitors. Però sí que es pot 
deduir que el percentatge de dones que es dediquen pràcticament en exclusiva 
a la cura dels fills és superior (46,9 %) als homes (32,9 %). Respecte de les 
tasques domèstiques, només el 34,7 % d’homes fa una petita contribució en 
front del 13,3 % de dones que la porten a terme. Cap participació representa un 
percentatge de 26,7 % d’homes i un 8,7 % de dones. Tasques compartides entre 
ambdós sexes són 29,7 % d’homes i 31 % de dones.49 Per tant, 61,4 % d’homes 
pràcticament no participa en tasques a la llar en front a un 22 % de dones que 
tampoc hi participen. Això suposa que, malgrat que els homes s’han incorporat 
paulatinament a la participació en les tasques de la llar, ho fan més lentament 
que la seva incorporació en la participació de la cura dels fills on la diferència 

43	 En aquest model els progenitors viuen geogràficament a prop, tenen ocupacions professionals 
amb horaris flexibles o treballen parcialment a casa, ambdós progenitors presenten 
independència econòmica, un nivell d’estudis de grau mitjà o superior i ja han tingut abans 
de la ruptura un «co-parenting style». En aquest casos, a més no es necessita normalment cap 
intervenció jurídica ni cap mediador (B. Smyth, «Parent-Child Contact in Australia», pp. 22).

44	 R. Bauserman, «Child adjustment in joint-custody versus sole-custody arrangements: meta-
analytic review», 16-1 Journal of Family Psychology, 2002, pp. 91 ss; A. Carrasco Perera, 
Derecho de familia. Casos, reglas, argumentos, Dilex, Madrid, 2006, p. 191.

45	 J. B. Kelly / R. E. Emery, «Children’s adjustment following divorce: risk and resilience 
perspectives», Family Relations, 2003, 52-4, pp. 352-362, pp. 356 ss.

46	 Mª. C. Rodríguez, «Nuevos cambios familiares: la participación paternal en el cuidado 
infantil», Estudios de Psicología, 2009, 30-3, pp. 331-343.

47	 Aquest fet ho posa de relleu, pel dret australià, B. Smyth, «Parent-Child Contact in Australia», 
p. 7.

48	 http://www.idescat.cat/cat/idescat/serveis/premsa/ed2007ds.pdf.
49	 http://www.idescat.cat/cat/idescat/serveis/premsa/ed2007ds.pdf.
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entre percentatges entre homes i dones no és tant superior quan es tracta de la 
cura dels fills comuns.50

Aquesta diferència entre homes i dones en favor d’aquestes darreres 
es veu també quan parlem de percentatges respecte, en cas de ruptura dels 
progenitors, a qui s’atorga la guarda compartida. Al 2010, a Catalunya, en cas 
de nul·litat del matrimoni es van atorgar de 3 casos, els 3 en guarda exclusiva 
al pare. En cas de separació, de 851 casos, 56 era guarda exclusiva del pare, 
650 de la mare, 139 guardes compartides i 6 guardes de tercers. Finalment, en 
cas de divorci, de 10242 divorcis, 499 era guarda exclusiva del pare, 7970 de la 
mare, 1696 guardes compartides i 77 guardes de tercers.51 Hi ha més guardes 
compartides que guardes exclusives del pare. No es pot deduir de les dades 
aportades si aquestes guardes exclusives i compartides van ésser acordades 
pels progenitors en un procés de mutu acord o varen ésser imposades per 
l’autoritat judicial amb motiu d’un procés contenciós. Per tant, no es pot 
afirmar, sense més, que hi ha una situació de desigualtat que perjudica el 
progenitor «pare», ja que podria donar-se la situació, segons el cas concret, que 
aquest hagués acordat una guarda exclusiva a favor de la mare amb un règim 
de visites més o menys ampli en el seu interès, ateses les seves circumstàncies 
personals i professionals.

2.2.	 Models de guarda «oberts»

És freqüent que els progenitors no es posin d’acord a l’hora de prendre 
determinades decisions que afecten els menors, és més que probable que 
existeixi un determinant nivell de tensió i conflicte entre aquells. Els 
costos d’aquest conflicte no són internalitzats pels progenitors, sinó que s’ 
externalitzen repercutint directament en els fills.52

Segons les estadístiques que refereix la doctrina especialitzada, només una 
quarta part de tots els divorciats i separats són capaços de mantenir, després de 
la ruptura, relacions de cooperació,53 malgrat que aquesta ruptura hagi estat 
consensuada.54 Això suposa que, en molts casos, un dels progenitors, instarà 
a l’autoritat judicial per a que resolgui en favor seu la custòdia exclusiva, si el 

50	 Aporten unes dades similar pel Canadà, R. Otis/C. Otis, «La Garde Partagée Dans la Presse 
Sciéntifique: Symphonie ou Cacophonie?», 23/2007 Can. J. Fam. L., pp. 215 ss.

51	 http://www.ine.es/inebmenu/mnu_justicia.htm.
52	 En aquesta direcció, la STSJC de 25 de juny de 2009 (RJ/2010/2359), malgrat que va posar 

en relleu la bondat de la custòdia compartida, va optar per denegar-la i mantenir la 
custòdia exclusiva a favor de la mare amb un ampli règim de visites pel pare amb la finalitat 
d’evitar una situació d’inestabilitat pels fills, atesa la relació conflictiva que mantenien els 
progenitors. En el mateix sentit, vegeu la STSJC de 21 de novembre de 2011 (RJ 2012/2251) i 
Aute del TSJC de 26 de gener de 2012 (RJ 2012/4311).

53	 J. Cantón Duarte, «Adaptación de los hijos divorciados» a Mª. C. García Garnica (dir.), La 
protección del menor en las rupturas de pareja, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp. 92 ss.

54	 En efecte, segons la darrera estadística del Consell General del Poder Judicial, pel segon trimestre 
de 2012, van haver 18.032 divorcis consensuats front a 12.543 que no ho eren i 1235 separacions 
judicials consensuades front a 609 que van ser contencioses (http://www.poderjudicial.es/
cgpj/es/Temas/Estadistica_Judicial/Informes_estadisticos/Informes_periodicos/ci.Datos_
de_Nulidades__Separaciones_y_Divorcios_ingresadas_en_el_segundo_trimestre_de_2012.
formato3).
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procés es va ja iniciar de forma contenciosa o bé després, si malgrat el mutu 
acord inicial, s’insta a l’autoritat judicial per a que revoqui la primera mesura 
acordada de custòdia compartida.55 El fet mateix d’instar la intervenció de 
l’autoritat judicial demostra ja que els progenitors no estan preparats per 
col·laborar56 i que, per tant, falta el pressupòsit en el qual es fonamenta la 
guarda compartida.57 Com s’ha dit amb anterioritat, la guarda compartida 
implica un alt nivell de col·laboració entre els progenitors, per tant, per a 
que funcioni plenament i produeixi els efectes desitjats pel legislador aquells 
ja haurien de col·laborar entre ells abans de la ruptura, d’aquesta forma, 
sobrevinguda la crisi, la guarda compartida sorgeix com una situació natural.58

A més, com en el model de guarda compartida, els progenitors han 
d’elaborar l’anomenat «pla de parentalitat», on poden aparèixer un nombre 
considerable d’activitats compartides, malgrat que la relació que mantinguin 
els progenitors sigui conflictiva, si aquest pla de parentalitat es presenta a 
escrutini judicial és molt probable que el jutge o bé desconegui l’existència 
d’aquesta conflictivitat o bé no tingui possibilitat de conèixer-la i aprovi un 
pla que més aviat podria perjudicar el menor, sobre el qual revertiran les 
conseqüències de la relació conflictiva dels seus progenitors.

En aquest sentit, considerem que la realitat de les situacions familiars post-
crisi és molt complexa i cadascuna d’elles és única,59 com ho són les situacions 
familiars abans que sobrevingui una crisi i, per aquesta raó, haurien d’ésser 
els progenitors els que decideixin, en la mesura en que sigui possible, donades 
les noves circumstàncies familiars, com volen «actuar» en l’exercici de les 
responsabilitats parentals tenint la mateixa autonomia decisòria que tenien 
abans de la ruptura, en situació de normalitat familiar. El principi inspirador 
de la seva actuació ha d’ésser l’ interès del seus fills menors, els quals haurien 
de poder participar en la presa de decisions sobre aquells assumptes que els hi 
afectin, com haurien d’haver participat amb anterioritat, abans de la ruptura, 
i molt especialment haurien de tenir un protagonisme destacat en la qüestió 
relativa al tipus de guarda que s’acabi exercint sobre ells.60

55	 A. Carrasco Perera, Derecho de familia, p. 192. L’art. 80.5 del Codi del dret foral d’Aragó 
estableix que el fet que un dels progenitors vulgui la custòdia exclusiva no és base suficient per 
a que l’autoritat judicial descarti la custòdia compartida si és millor per a l’ interès del menor.

56	 La manca de col·laboració entre els progenitors és l’argument al que recorren freqüentment 
les sentències que acorden la custodia exclusiva d’un dels progenitors. Al respecte, es pot 
consultat l’exhaustiu estudi jurisprudencial de C. Guilarte Martín-Calero, «La custodia 
compartida», Indret 2/2008. De la mateixa autora vegeu «Criterios de atribución de la custodia 
compartida», Indret 3/2010.

57	 J. G. Dwyer, The Relationship Rights of Children, p. 228.
58	 H. Juby / C. Le Bourdais / N. Marcil-Gratton, «Sharing Roles, Sharing Custody? Couple’s 

Characteristics and Children’s Living Arrangements at Separation», Journal of Marriage and 
Family 67/2005, pp. 157-172.

59	 Una completa i ordenada sistematització de les sentències de les Audiències Provincials es 
pot consultar a C. Pinto Andrade, La custodia compartida, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 93 ss.

60	 La STSJC de 31 de juliol de 2008 (RJ/2009/643) va afirmar, de forma raonable, que la custòdia 
compartida no és una solució única que pugui valer per a tots els casos. L’ interès del menor 
tant pot justificar un supòsit de guarda compartida com de guarda exclusiva (STSJC de 25 de 
juny de 2009, RAJ 2010/2369, STSJC de 27 de setembre de 2010, RAJ 2011/119, Aute TSJC de 
27 de setembre de 2010, RAJ 2011/119).
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Al nostre entendre, els models jurídics «oberts» on no s’estableix, s’imposa, 
s’impulsa o es recomana cap model de guarda concret, com ara al Quebec 
(arts. 514 i 521 Code civil)61 sinó que es recomana als progenitors que adoptin 
els acords al voltant de la guarda dels fills menors que més convinguin, en 
primer lloc, a l’ interès del menor i, després, a l’ interès dels progenitors,62 són 
els models més respectuosos amb l’autonomia decisòria d’aquests darrers i, 
per tant, amb la seva llibertat i responsabilitat individual. També la Loi sur le 
divorce de 13 de febrer de 1986 modificada el 31 de maig de 2007 del Canadà,63 
l’art. 16 de la qual es refereix a les mesures relatives a la guarda dels menors 
estableix que el tribunal ha de decidir la guarda més convenient pels menors 
ja sigui, a càrrec d’un dels progenitors o d’ambdós. La llei es preocupa que, 
en cas de guarda exclusiva, el tribunal asseguri que el menor tingui contacte 
amb l’altre progenitor i aquest pugui participar en les decisions importants 
que afectin el menor.64 De fet, a l’estat espanyol, la Llei foral 3/2011, de 17 de 
març, sobre custòdia dels fills en els casos de ruptura de la convivència dels pares65 
de la Comunitat foral de Navarra ha optat, de forma assenyada, per aquest 
model. Dit amb d’altres paraules, el legislador no hauria d’establir cap model de 
comportament «ideal» dels progenitors, doncs, no existeix. Cada comportament 
és «ideal» en la mesura que funcioni per a aquells progenitors i per als seus 

61	 http://www.justice.gouv.qc.ca/francais/sujets/glossaire/code-civil.htm. Data de la consulta: 
maig 2013.

62	 S. Chiudry / H. Fenwick replantegen el principi de l’ interès del menor entenent que l’operador 
jurídic ha de comparar els interessos en conflicte en un mateix nivell d’igualtat i prendre les 
decisions que millor resolguin el problema i si aquesta decisió suposa que s’ha de prioritzar 
l’ interès de l’adult, ho ha de fer («Taking the Rights of Parents and Children Seriously: 
Confronting the Welfare Principle under the Human Rights Act», OJLS 2005, vol. 25, núm. 3, 
pp. 453-492). Tanmateix, si els interessos en conflicte tenen un pes similar existeixen raons 
suficients per prioritzar l’ interès del menor per sobre de l’ interès de l’adult. En efecte, com 
afirma en J. Eekelaar «children are the innocent victims of the way the adults have conducted 
their lives. Therefore the need to weigh the respective interest according to the principle of 
proportionality must result in the children’s interests being privileged, or prioritized, over 
the others» (Family Law and Personal Life, Oxford University Press, Oxford, 2006, p. 161). Si es 
tracta de conflicte entre drets fonamentals, la prioritat d’un dret respecte de l’altre haurà de 
passar evidentment el test de la proporcionalitat (vegeu epígraf III.2 del present treball).

63	 http://laws-lois.justice.gc.ca/fra/lois/D-3.4. Data de la consulta: maig 2013.
64	 En relació al projecte de llei de divorci canadenc, la comissió mixta especial sobre la guarda 

i el dret de visita dels menors va advertir que: «Au Canada, les familles confrontées à la 
séparation et au divorce aujourd’hui sont très différentes les unes des autres, de sorte qu’il 
serait, pour nombre d’entre elles, présomptueux et néfaste d’appliquer aux enfants du divorce 
une formulle «universelle» d’ententes parentales. Le gouvernement canadien est d’accord avec 
le comité mixte spécial. Aussi, l’approche proposée autorise-t-elle un vaste éventail d’ententes 
familiales, qui peuvent être, comme il se soit adaptées aux besoins de chaque enfant» (M. D. 
Castelli/D. Goubau, Le droit de la famille Au Québec, Les presses de l’Université Laval, Saint-
Nicolas, Québec, 2005, p. 344, nota núm. 487). La prudència respecte de la imposició de la 
guarda compartida, com a model, la recorda D. Goubau, «La garde partagée: vogue passagère ou 
tendance lourde?» a Mélanges Jean Pineau, Montréal, ed. Thémis, 2004, pp. 109-130. Concernent 
les discussions al voltant de la introducció o no del model de guarda compartida en el dret 
quebequès i canadenc, vegeu, M. Giroux, «Le partage des responsabilités parentales après une 
rupture: une matière à débat», (1998), 77 Revue du Barreau Canadien, pp. 354-380; de la mateixa 
autora, «Le partage des responsabilités parentales après une rupture: rôle et limites du droit», 
(2003), 105 Revue du Notariat, pp. 87-111.

65	 BOE núm. 87, de 12 d’ abril de 2011.
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fills.66 La garantia última és l’escrutini judicial que es pot fer dels pactes dels 
progenitors respecte dels fills per evitar que anteposin els seus interessos als 
dels menors.67

Per tant, d’altres models de guarda possibles,68 a part de la guarda realment 
compartida ja sigui igualitària o segons un percentatge que poden establir 
els progenitors o l’autoritat judicial,69 i que també hi caben en el sí del Llibre 
II CCC, entre d’altres possibles depenent de l’ imaginació i la creativitat 
dels progenitors, els seus advocats o de l’autoritat judicial en funció de les 
circumstàncies personals i professionals dels seus protagonistes, són la guarda 
exclusiva d’un progenitor amb un limitat règim de visites, la guarda exclusiva 
amb un ampli règim de visites per l’altre progenitor,70 la guarda exclusiva 
amb possibilitats de pernocta a la llar de l’altre progenitor, la guarda alterna 
o repartida, la guarda amb distribució de funcions, la guarda per delegació71 o 
àdhuc la possibilitat de que els fills visquin a la llar familiar i siguin els pares 
qui canviïn de llar en funció del temps assignat de convivència amb ells.72

66	 J. Eekelaar recorda que «the empirical evidence does not support the idea that the mere 
fact that a child maintains contact with a parent who is not living in the home, or that the 
child spends equal time with both parents after they have separated, is beneficial for the 
child. Too much depends on the circumstances. If they become occasions for conflict, they 
cease to benefit the children, for it is widely agreed that over parental conflict is damaging to 
children» (Family Law and Personal Life, p. 125).

67	 L. Alascio Carrasco / I. Marín García, «Juntos pero no revueltos: la custodia compartida en 
el nuevo art. 92 CC», Indret, juliol de 2007.

68	 Les diferents modalitats de guarda, algunes de les quals sí poden anomenar-se amb rigor com 
a «compartides», sobre la base de les dades que proporcionen les resolucions dels tribunals 
de justícia, es poden consultar a C. Pinto Andrade, La custodia compartida, pp. 41 ss, p. 81. 
Vid. pel CCE, J. M. De Torres Perea, Interés del menor y derecho de familia, Iustel, Madrid, 
2009, pp. 250 ss. Del mateix autor, vegeu «Custodia compartida: una alternativa exigida por la 
nueva realidad social» Indret 4/2011. En la jurisprudència, vegeu, la STSJC de 31 de juliol de 
2008 (RAJ 2009/643) i la STSJC de 16 de desembre de 2011 (RJ 2012/2766).

69	 Al Canadà, el 40 % d’activitats compartides implica ja guarda conjunta; mentre que als 
Estats Units el 29 % d’activitats compartides ja ho significa (aporta aquesta informació Mª. E. 
Lauroba Lacasa, «Ejercicio de la guarda», p. 22).

70	 El fet que un dels progenitors sigui titular d’un règim de visites no elimina les responsabilitats 
parentals que té aquest progenitor envers dels seus fills (arg. ex arts. 235-2.2 i 236-11.5 CCC), 
quan es troben sota la seva guarda, respecte de la qual tindrà les obligacions inherents a la 
mateixa («actuacions materials i jurídiques»), a més de consentir els «fets rellevants», si no s’ha 
establert pels progenitors o per l’autoritat judicial altrament (art. 236-11.6 CCC). En aquest 
sentit, guarda compartida «alternada» i guarda exclusiva amb un ampli règim de visites que 
inclou la pernocta d’un o més dies són, a la pràctica, difícils de distingir. En canvi, C. Pinto 
Andrade diferencia ambdós supòsits en el sentit d’entendre que el règim de visites «només» 
implica convivència, és a dir, presència física amb l’altre progenitor (el no custodi) per un 
període de temps normalment curt; mentre que la custòdia compartida suposa assumir les 
responsabilitats parentals (La custodia compartida, p. 84). La nostre opinió es farà palesa 
quan tractem els aspectes relatius als assumptes de la vida del menor (apartat 6.1 d’aquest 
mateix epígraf).

71	 A la delegació de l’exercici de la potestat parental farem referència en l’epígraf 4 d’aquest 
apartat I.

72	 Sembla que el legislador pren com a base de la guarda compartida la dualitat de domicilis 
entre els quals el menor es veu obligat a viatjar. L’extinció del deure legal de convivència 
entre els progenitors implica molt freqüentment a la pràctica, com a conseqüència, que al 
menys un dels progenitors fixi el seu domicili individual en un altre habitatge diferent al 
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3.	 Subjecte que decideix el model de guarda. Criteris

El model de guarda sobre els menors fills comuns en cas de ruptura dels 
seus progenitors ho poden decidir, d’una banda, aquestos (3.1.) o bé l’autoritat 
judicial (3.2.). No ho decideix el menor; tampoc el mediador en cas que s’hagués 
seguit un procés de mediació.

3.1.	 Els progenitors

Els progenitors poden decidir de comú acord o un d’ells amb el 
consentiment de l’altre el model de guarda que volen fer efectiu sobre els seus 
fills comuns menors d’edat (arg. art. 233-2.1 CCC). Entra dins del seu àmbit 
d’autonomia decisòria i llibertat individual, la qual cosa pressuposa que els 
progenitors es poden governar i poder decidir (arg. ex art. 212-4 CCC) per ells 
mateixos (arg. ex art. 221-1 CCC).

Els instruments jurídics que s’utilitzin per a aquest acord poden ésser 
un conveni regulador, un pacte en previsió d’una ruptura futura, un pacte 
amistós de separació, un acord dels progenitors que porten vides separades o 
un acord de mediació. En aquests els hi dedicarem un epígraf independent.73 
A més, el contingut d’aquest acord ha d’ésser plasmat en l’ anomenat «pla de 
parentalitat», al qual també hi dedicarem un epígraf específic.74

La qüestió que ens interessa, en aquest moment, són els criteris que poden 
i solen tenir presents els progenitors per decidir un model de guarda concret.75 
El legislador no ha establert un llistat de criteris que puguin guiar la decisió 
dels progenitors, però aquests es poden extreure de l’art. 233-11 CCC on es 
donen criteris que orienten la tasca de l’autoritat judicial en el moment de 
determinar el model de guarda. Tanmateix, aquests criteris poden tenir un 
abast més general i tenir-se presents pel subjecte que hagi de decidir, en cada 

que venia constituint l’habitatge familiar (respecte de l’atribució de l’habitatge familiar, 
vegeu arts. 233-20 a 233-25 CCC). Tanmateix, també seria possible que els fills restessin en 
l’habitatge familiar i siguin els pares qui viatgin entre el seu domicili individual i el familiar, 
la qual cosa ens resulta més equitatiu pels fills menors. Atès que són els progenitors qui se 
separen o divorcien o sol·liciten la nul·litat del seu matrimoni o els qui posen fi a la seva 
convivència, que siguin ells qui assumeixin la situació d’inestabilitat que aquesta situació 
inevitablement genera i que el cost no sigui assumit pels fills. En definitiva, els adults i, en 
concret, els progenitors, haurien de preguntar-se perquè volen pels seus fills el que no volen 
per a ells mateixos. En aquesta línia de pensament, no em sembla encertada l’afirmació 
que fa la STS de 8 d’octubre de 2009 (RJ/2009/4606; sentència comentada a CCJC núm. 84, 
setembre-desembre 2010 per Mª. E. Lauroba Lacasa) en el sentit d’entendre que la guarda 
compartida es basa en la inestabilitat de domicilis per als fills menors (fonament de dret 4t). 
¿I aquesta inestabilitat és una mesura en benefici i interès dels fills o més aviat dels adults? ¿És 
conforme amb la guarda compartida i la cooperació entre els progenitors que aquesta implica?. 
Per la seva banda, la STSJC de 5 de setembre de 2008 (RJ/2009/1449) va mantenir que l’opció 
proposada d’atribuir l’ús de l’habitatge familiar a la filla adolescent i que els seus progenitors 
s’anessin alternant la convivència amb ella en aquest habitatge era una proposta que no era 
compatible amb la institució de la guarda compartida. 

73	 Vegeu epígraf 5.2.
74	 Vegeu epígraf 6.2.
75	 C. Guilarte Martín-Calero apunta criteris que es corresponen, en la seva gran part, amb els 

criteris que aquí exposem («Criterios de atribución», Indret 1/2010).
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moment, el model de guarda al qual es veuran sotmesos els menors involucrats. 
De fet, en el propi art. 233-11 CCC no hi ha cap argument literal que permeti 
fer pensar que es tracta d’un llistat exclusivament dirigit a l’autoritat judicial, 
tot i que d’una interpretació sistemàtica s’ en pogués deduir el contrari.

Un dels primers criteris que, segurament, els progenitors tindran en compte 
és l’exercici de les responsabilitats parentals que es duia a terme abans de 
sobrevenir la ruptura (arg. ex art. 233-11.1 lletra d CCC), exercici que ja hauria 
d’haver tingut en compte l’ interès del menor. Això suposa que es té present el 
temps que cadascun dels progenitors ha dedicat històricament a la cura dels 
fills. Un segon criteri és la vinculació afectiva entre els fills i els progenitors i 
qui dels dos els hi proporciona un vincle més segur.76 També la relació que els 
menors tinguin amb d’altres persones que conviuen a la llar familiar (arg. ex 
art. 233-11.1 lletra a CCC). Un altre criteri són els assumptes relacionats amb la 
vida diària del menor dels quals s’havia ocupat un progenitor concret (arg. ex 
art. 233-11.1 lletra d CCC). Els progenitors també tindran en compte a qui dels 
dos finalment s’atribueix l’ús de l’habitatge familiar.77 Si van adoptar acords, 
en el seu moment, en previsió d’una ruptura futura que ara arriba o bé tot just 
quan ha sobrevingut aquesta es tindran presents a l’hora de prendre la decisió 
final.

D’altra banda, el model de guarda ve també determinat per la necessitat 
de controlar la inversió de les quantitats de diners (pensions) que satisfà un 
progenitor a l’altre per finançar les necessitats del fill78. És evident que segons 
el model que es pacti es tindrà més o menys control sobre aquesta inversió.

Un altre criteri no menys rellevant és el cost d’haver de negociar amb l’altre 
progenitor les decisions a prendre en assumptes de la vida diària del menor, el 
qual pot acabar per repercutir negativament en el propi menor en la mesura en 
que les negociacions puguin dificultar la presa de decisions i la seva pràctica, 
segons la situació familiar de que es tracti, generant tensió i conflicte entre 
els progenitors que perjudiqui el benestar del menor. En aquesta negociació 
s’ha de tenir present el grau d’informació de que en disposi cada progenitor 
respecte dels assumptes de la vida quotidiana del fill ja que segons sigui més 
o menys els costos de la negociació també variaran i l’ externalització respecte 
dels fills repercutirà de forma diferent.

Un altre element que hauran de ponderar els progenitors és l’opinió dels 
propis menors. En aquest punt, el Llibre II CCC té molt present, en diferents 
normes, que l’autoritat judicial ha de prioritzar l’ interès del menor, però en 
canvi quan són els pares no els hi recorda aquest principi per que el legislador 
presumeix que els progenitors actuen «sempre» en interès dels fills i que, per 
tant, les decisions que prenguin ja el contemplaran, la qual cosa a la pràctica 
és mostra, molt sovint, com falsa. En cas d’una ruptura és, sovint, molt difícil 
discernir les diferents relacions (jurídiques) existents i els diferents subjectes 

76	 La seguretat respecte del vincle afectiu és una dada que posen de relleu els especialistes en 
la matèria (així, R. F. Kelly/S. L. Ward, «Allocating custodial responsabilities at divorce», p. 
359).

77	 La relació entre l’atribució de l’ús de l’habitatge familiar i el model de guarda és posat de 
relleu per C. Guilarte Martín-Calero, «La custodia compartida alternativa», Indret 2/2008.

78	 M. Brinig / F. H. Buckley, «Joint Custody: Bonding and Monitoring Theories», 73 Indiana Law 
Journal, 1998, pp. 393 ss.
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que hi estan implicats. Els fills són un «aspecte» més a resoldre en el marc 
dels diferents aspectes que s’han de resoldre en una situació de ruptura dels 
progenitors. A més, segons els casos, molts progenitors es troben en unes 
condicions psicològiques i emocionals poc adients com per a tenir cura del 
benestar dels seus propis fills i prendre decisions en aquesta situació acaba 
per reduir, en lloc d’optimitzar, el benestar d’aquests. L’ interès del menor 
aleshores acaba competint amb l’ interès dels seus progenitors.79

Des d’un punt de vista de la racionalitat econòmica, els progenitors tindran 
present les inversions de recursos fetes per cadascun d’ells en relació als fills 
durant la convivència amb ells. Aquestes inversions estaran en funció de la 
valoració que per a cada progenitor tinguin els fills i això els hi portarà a voler 
recuperar la seva inversió després, un cop sobrevingui la ruptura.80 A més 
valoració, més inversió de recursos. Per tant, un cop sobrevingui la ruptura, 
més gran serà l’ interès en recuperar la inversió feta i el pare que hagi invertit 
més en el fill voldrà la guarda exclusiva. Si les valoracions que fan els pares 
són més o menys iguals, la guarda compartida es presenta com la solució més 
coherent amb les inversions realitzades durant el matrimoni o la convivència i 
la seva recuperació posterior.

3.2.	 L’autoritat judicial

L’autoritat judicial intervé, als efectes que ara ens interessen, bàsicament 
de dues formes. La primera, controlant els acords sobre el model de guarda dels 
progenitors respecte dels fills menors quan es presenten a la seva aprovació 
judicial81 i, la segona, decidint ella mateixa el model de guarda quan no ho fan 
aquells ja sigui per que no s’han posat d’acord des de l’ inici de la crisi i, per 
tant, s’ha iniciat un procés contenciós demanant mesures prèvies, provisionals 
o definitives o ja sigui per que el pacte objecte del model de guarda no ha 
passat l’escrutini judicial i els progenitors no es posen d’acord per modificar-
lo i presentar-ho de nou a aprovació judicial (art. 233-10.2 CCC). Si el procés 
judicial és contenciós cadascun dels progenitors pot presentar el seu propi pla 
de parentalitat (art. 233-11.1 CCC).82

El legislador català, per facilitar la tasca a l’autoritat judicial, estableix 
tota una sèrie de criteris que poden orientar la seva decisió, la qual, segons la 
norma de l’art. 233-10.2, haurà de tenir present de forma prioritària la guarda 
compartida dels progenitors com a model preferent, tot i que el precepte li 
permet allunyar-se d’aquesta si considerés que, pel benestar del fill, és més 

79	 F. Kaganas / S. D. Sclater, «Contact Disputes: Narrative Constructions of Goods Parents», 12 
Feminist Legal Studies, 2004, pp. 1-27.

80	 I. Rasul, «The Economics of Child Custody», 73 Economica, 2006, pp. 1-25.
81	 Com es conegut, s’ha de distingir entre «aprovació judicial» d’aquells pactes que afecten a 

la guarda i custòdia dels menors, respecte dels quals, l’autoritat judicial pot allunyar-se si 
considera que no respecten el principi de l’ interès del menor, de «l’homologació judicial» 
d’aquells pactes que afecten només als cònjuges o convivents, ja siguin personals o 
patrimonials, on l’autoritat es limita a valorar la seva adequació a l’ordenament jurídic i, en 
concret, el respecte a les normes imperatives.

82	 En aquest sentit, vegeu, R. Barrada Orellana, «El plan de parentalidad» a S. Nasarre Aznar 
/ R. Barrada Orellana / M. Garrido Melero (dirs.), El nuevo derecho de la persona y de la 
familia en el Libro 2º del Código Civil de Cataluña, Bosch, Barcelona, 2010, p. 713.
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adient la guarda exclusiva d’un dels seus progenitors. L’art. 233-11.1 lletra f 
CCC preveu que l’autoritat judicial tingui en compte els acords dels progenitors 
i també els possibles plans de parentalitat presentats. Aquests acords ajudaran 
a esbrinar la possible voluntat dels progenitors o al menys les seves possibles 
intencions comunes que es desprenen del seu comportament anterior o coetani 
a l’ inici del procés judicial. Així, la resolució judicial pot contemplar en tota la 
seva extensió els interessos presents, si bé l’ interès prioritari és el del menor.83

Novament, el legislador presenta el model de guarda compartida com a 
model legal preferent que pot contrastar amb la dinàmica de l’exercici de les 
responsabilitats parentals amb anterioritat a la ruptura dels progenitors, amb 
la personalitat del propi menor, amb la situació de conflictivitat que pugui 
envoltar a la ruptura i amb les noves circumstàncies personals i professionals 
dels progenitors arrel d’aquella. No obstant, l’art. 233-10.2 CCC permet que 
els jutges tinguin presents les circumstàncies del cas concret i determinin el 
model de guarda que considerin que s’ajusta més a la situació del menor de 
que es tracti garantint l’exercici dels seus drets, és a dir, garantint l’interès del 
menor.84 Això és el que a la pràctica faran, segurament, la majoria de jutges 
quan es trobin davant de la situació d’haver de decidir la guarda d’un menor 
en cas de ruptura dels seus progenitors. Per tant, hagués estat suficient amb el 
llistat dels possibles criteris a ponderar, sense necessitat de presentar cap model 
de guarda com a «ideal». Aquest llistat es troba recollit a l’art. 233-11.1 CCC i no 
té caràcter exhaustiu. Dels criteris que presenta el precepte es pot afirmar que 
es combinen criteris que tenen present la situació del menor i dels progenitors 
abans de la ruptura dels seus progenitors com són «la vinculació afectiva entre 
els fills i cadascun dels progenitors i amb d’altres persones que convisquin a 
la llar familiar» (lletra a),85 «el temps que cadascun dels progenitors havia 
dedicat a l’atenció dels fills abans de la ruptura i les tasques que efectivament 
exercia per procurar-los el benestar» (lletra d) i «els acord en previsió de la 
ruptura o adoptats fora de conveni abans d’iniciar-se el procediment» (lletra 
f) amb criteris que ponderen la situació actual dels progenitors en el moment de 
la ruptura com són «l’aptitud dels progenitors per a garantir el benestar dels 
fills i la possibilitat de procurar-los un entorn adequat, d’acord amb llur edat» 
(lletra b),86 «l’actitud de cadascun dels progenitors per a cooperar amb l’altre 

83	 M. Freeman, «Disputing Children», p. 469.
84	 S. Gilmore, «Contact/Shared residence and child well-beIng: research evidence and its 

implications for legal decision-making», International Journal of Law, Policy and the Family, 
20/2006, pp. 344-365.

85	 La «vinculació afectiva» és difícilment apreciable per l’autoritat judicial, sobre tot si s’hi 
presenta un pla de parentalitat comú a ambdós progenitors. Per tant, es farà necessari 
recórrer a dictàmens pericials dels especialistes per a poder ponderar quin tipus de 
vinculació afectiva pot tenir el menor amb la parella del seu progenitor, en cas que el 
progenitor hagi creat una nova família o tingui una nova parella amb qui plantejar-se la 
creació d’una nova família, en definitiva, es tracti d’una família reconstituïda (A. Vidal 
Teixidó, «Comentario al art. 233-11 CCC» a E. Roca Trias/P. Ortuño Muñoz, Persona y familia: 
Libro II del Código civil de Cataluña, Las Rozas, Madrid, Sepin, 2011, p. 878).

86	 Aquest criteri s’ha interpretat, per algun autor, en el sentit d’entendre que l’aptitud dels 
progenitors per garantir el benestar dels fills es refereix al «benestar material» d’aquests, és 
a dir, si la manca de recursos econòmics suficients com a conseqüència de la ruptura podria 
significar un impediment per a optar per la guarda dels fills (A. Vidal Teixidó, «Comentario 
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a fi d’assegurar la màxima estabilitat als fills, especialment per a garantir 
adequadament les relacions d’aquests amb tots dos progenitors» (lletra c) i 
«la situació dels domicilis dels progenitors, i els horaris i les activitats dels 
fills i els progenitors» (lletra g). En tercer lloc, l’autoritat judicial escoltarà 
l’opinió expressada pel menor, el qual haurà d’ésser prèviament informat.87 
L’autoritat judicial podrà, d’aquesta forma, ésser conscient de les externalitats 
dels comportaments dels pares que poden repercutir negativament sobre el 
menor.88 Són criteris que poden tenir una vessant més general de manera tal 
que els progenitors que decideixen posar fi a la seva relació i elaboren un pla 
de parentalitat incorporat a un pacte o proposta de conveni, els poden tenir 
presents a l’hora de decidir el contingut específic d’aquell pla. Són criteris 
«amb què es pot perfilar millor aquest interès (el del menor) en relació amb 
les circumstàncies del cas concret, especialment quan cal establir com 
s’exerceixen les responsabilitats parentals sobre els fills menors després de la 
ruptura matrimonial o de la convivència estable en parella, però també en el 
desenvolupament de la potestat parental o de la tutela» (Preàmbul II Llei del 
Llibre II CCC).

al art. 233-11 CCC», p. 878). Al nostre entendre, donat que el «benestar dels fills» és, segons 
prescriu l’art. 1.1 LDOIA, el «benestar personal i social» a fi de garantir l’exercici dels seus 
drets, l’assumpció de llurs responsabilitats i l’assoliment de llur desenvolupament integral 
(art. 5 LDOIA), es podria entendre que la ponderació de l’aptitud dels progenitors no s’ha 
de referir exclusivament a l’aspecte econòmic, sinó que té un sentit hol·lístic vinculat 
a la personalitat del fill menor i a tots els aspectes que el seu desenvolupament comporta. 
Per tant, l’autoritat judicial també podria — de fet, hauria de— comprovar quin dels dos 
progenitors és més apte i estaria més capacitat per a tenir cura dels menors. En aquesta 
direcció, els jutges podrien sol·licitar l’informe o dictamen pertinent dels especialistes, com 
ara psicòlegs o la intervenció de l’equip tècnic del jutjat (disp. add. 6ena Llibre II CCC).

	 D’altra banda, aquest criteri que pot — de fet, hauria de— tenir present el jutge a l’hora d’adoptar 
les mesures definitives en torn a la guarda sobre el menor, contrasta amb el fet que, si els 
progenitors presenten a la seva homologació i aprovació, segons escaigui, un conveni regulador 
amb un pla de parentalitat acordat de forma mútua, sovint, aquest serà acceptat pel jutge sense 
comprovar quin dels dos progenitors seria més apte i estaria més capacitat per a tenir la cura 
del menor i, moltes vegades, els menors acaben convivint amb aquell dels progenitors que els 
jutges o els progenitors estimin més oportú, malgrat que els menors, de prendre ells la decisió, 
haurien optat per conviure amb l’altre (M. Guggenheim, «What’s Wrong with Children’s Rights» 
a J. B. Singer / J. C. Murphy, Resolving Family Conflicts, Ashgate, 2008, p. 420). Considerem que 
l’art. 233-11 CCC establint aquest criteri està brindant una oportunitat a l’autoritat judicial per 
poder prioritzar degudament l’ interès dels menors en el sentit que acabem d’exposar. Així, 
àdhuc si s’ha presentat un conveni regulador o qualsevol altre pacte dels permesos en el Llibre 
II CCC per acordar el model de guarda sobre els menors, permetria de comprovar si tots dos o 
un dels dos progenitors seria més apte per ésser titular de la guarda.

	 En definitiva, aquest criteri podria tenir un àmbit d’aplicació més ampli i no només quan 
no hi ha acord dels progenitors i ha d’ésser l’autoritat judicial qui ha de decidir el model de 
guarda, sinó també quan existeix l’acord dels progenitors, sempre el jutge podria revisar 
la decisió presa per mantenir-la o proposar la seva modificació d’acord amb l’informe o 
dictamen pertinent de l’especialista o d’algun membre de l’equip tècnic del jutjat.

87	 Respecte al dret del menor a expressar les seves opinions, vegeu l’epígraf II d’aquest treball.
88	 Els jutges americans són conscients de l’ externalització sobre els fills de les decisions dels 

progenitors quan decideixen divorciar-se o separar-se, la qual cosa fa que, sovint, adoptin 
mesures en benefici dels fills que, aquests mateixos, si els seus progenitors convisquessin no 
podrien demanar, com ara, una determinada escola (M. Brinig, «Does Parental Autonomy 
Require Equal Custody at Divorce?, 65 Lousiana Law Review, 2005, pp. 1345 ss).
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El contingut de les mesures definitives que acordi l’autoritat judicial, en 
aquests casos, referents a la guarda dels fills menors s’aproparà molt al contingut 
de les mesures que haurien d’ésser presents en el pla de parentalitat segons 
contempla l’art. 233-9.2 CCC, incloent-hi el deure d’aliments, l’atribució de l’ús 
de l’habitatge familiar i, si s’escau, el règim de relacions personals amb avis i 
germans (arts. 233-4.1 i 233-12 CCC). Aquests tres darrers aspectes no formen 
part del pla de parentalitat, el qual se centra exclusivament en la relació entre 
els progenitors i els fills comuns en relació a les actuacions materials i jurídiques 
que són mitjans d’actuació de la legitimació derivada de la potestat parental.

Si els progenitors que porten vides separades no es posen d’acord sobre el 
model de guarda dels fills menors comuns poden recórrer a l’autoritat judicial 
(art. 236-11.2 i 4 CCC). La resolució judicial pot tenir lloc pels tràmits del judici 
verbal (arts. 748.4, 753 LEC) o en un procés matrimonial (art. 770.6 LEC). 
L’atribució de la guarda per part del jutge ha d’obeir prioritàriament a l’ interès 
del menor i malgrat que el model preferent és la guarda compartida, el jutge 
pot considerar més adient la delegació de la guarda, la distribució de funcions, 
àdhuc l’atribució de l’exercici exclusiu a un dels progenitors de forma temporal 
(p. ex. en cas de desacords reiterats) o definitivament (p. ex. art. 236-10 CCC: 
«en el cas que l’autoritat judicial ho disposi en interès dels fills»), guarda 
exclusiva si el conflicte entre els progenitors és insuperable, etc. També té 
sempre l’opció, abans de decidir el model de guarda, de remetre els progenitors 
a una sessió de mediació (art. 233-6 CCC).

Finalment, s’ha de tenir present que el progenitor contra qui hi hagi indicis 
fonamentats que ha comés actes de violència familiar o masclista dels quals els 
fills hagin estat víctimes directes o indirectes o bé s’hagi dictat una sentència 
ferma per aquests mateixos fets, es veurà privat de la guarda dels fills (art. 233-
11.3 CCC).

4.	 Subjecte titular de la guarda

El subjecte titular de la guarda dels fills menors és, d’una banda, el o els 
progenitors (4.1.) i, de l’altra, ho poden ésser els avis, altres parents o persones 
pròximes al menor o bé, en darrer terme, una institució idònia (4.2.).

4.1.	 Els progenitors

Els progenitors, en tant que titulars de la potestat parental i del seu exercici, 
ostenten les responsabilitats parentals i, consegüentment, són ells els titulars 
de la guarda sobre els seus fills menors. Els models possibles de guarda, sense 
pretensions d’ exhaustivitat, s’han vist amb anterioritat.89 Així, en aquest epígraf, 
tractarem d’altres aspectes relacionats amb aquesta titularitat dels progenitors.

A)	Delegació de la guarda i distribució de funcions

La delegació de la guarda en un dels progenitors i la distribució de 
funcions (art. 236-9.1 CCC) entre ells és una opció, que ha previst el legislador, 

89	 Vegeu epígraf 2.
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pels progenitors que porten vides separades ja sigui per que mai han estat 
cònjuges o convivents estables o per que es trobin separats de fet a l’art. 236-
11.1 CCC,90 tot i que es permet que s’acordi la delegació i la distribució en 
cas de separació judicial, divorci o nul·litat del matrimoni o el cessament 
de la convivència incorporant-la a una proposta de conveni regulador que 
s’aprovarà judicialment (art. 236-11.3 CCC). També seria possible incorporar 
aquests models d’exercici de les responsabilitats parentals en un pacte en 
previsió d’una futura ruptura (arts. 231-20, 233-5.1 CCC) o en un pacte amistós 
de separació (art. 233-5.2 CCC) o bé introduir-les en cas de modificació de 
mesures prèviament ja establertes (art. 233-7 CCC).

Per tant, s’ha de distingir el negoci jurídic de delegació que és bilateral ja 
que hi intervenen els dos progenitors i el document en el qual aquest negoci 
jurídic es pot plasmar. Aquests documents són, al nostre entendre, cinc: el 
conveni regulador, un pacte amistós de separació, un pacte en previsió d’una 
ruptura futura, un document privat de delegació o de distribució de funcions i 
l’acord de mediació.

Al nostre entendre, si la delegació de la guarda presenta caràcter 
permanent, molt probablement, la delegació s’acaba transformant en una 
impossibilitat d’exercir la guarda, que pot ésser voluntària o involuntària, les 
conseqüències jurídiques de la qual són també diferents (art. 236-10 CCC). En 
tot cas, s’ha de diferenciar la delegació de la guarda de l’exercici exclusiu de la 
potestat parental per un dels progenitors en els casos d’impossibilitat, absència 
o incapacitat de l’altre, llevat que la sentència d’incapacitació estableixi un altra 
cosa o bé l’autoritat judicial ho disposi en interès dels fills (art. 236-10 CCC). La 
principal diferència rau en el fet que, malgrat la delegació (total o parcial) de la 
guarda en un dels progenitors, l’altre ha de donar el seu consentiment exprés o 
tàcit per a decidir determinats assumptes que el legislador considera rellevants 
per l’adequat desenvolupament de la personalitat dels menors com són el tipus 
d’ensenyament dels fills, variació del domicili, si això implica apartar-los del 
seu entorn habitual i per a realitzar actes d’administració extraordinària dels 
béns (art. 236-11.6 CCC), llevat que l’autoritat judicial a l’hora de l’escrutini del 
pacte, si aquest s’ha presentat a la seva aprovació, consideri altrament.91 En 
canvi, en cas d’exercici exclusiu, les decisions sobre els assumptes rellevants 
les pren el progenitor titular d’aquest sense que calgui el consentiment de 
l’altre que, per les circumstàncies que han portat a l’exercici exclusiu tampoc 

90	 El legislador pressuposa, en els dos primers supòsits, que no existeixen dubtes en torn la 
filiació del fill.

91	T ambé seria possible que els progenitors acordessin la no necessitat d’aquest consentiment (J. 
Ferrer Riba, «Comentari a l’art. 139 CF», a J. Egea Fernández/J. Ferrer Riba (dirs.), Comentaris 
al Codi de família, a la llei d’unions estables de parella i a la llei de situacions convivencials 
d’ajuda mútua, Tecnos, Madrid, 2000, p. 669; en contra, F. Badosa Coll, «La potestat», p. 328, 
que considera que només l’autoritat judicial pot privar de la necessitat del seu consentiment). 
Tanmateix aquest acord serà eficaç només entre els progenitors, sobre tot si és un pacte que 
es manté privadament entre aquests, malgrat s’hagi atorgat en escriptura pública. Per tant, no 
afectarà els tercers de bona fe, respecte dels quals s’entendrà que consta el consentiment de 
tots dos respecte dels «fets rellevants», excepte quan el pacte s’hagués inscrit en el RC (art. 46 
LRC, art. 180 RRC), la qual cosa implicaria la seva oposabilitat a tercers.
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permetran, molt probablement, que l’altre progenitor, el no exercent, atorgui el 
consentiment.

La norma només preveu la delegació d’un progenitor en l’altre, no pas 
la delegació recíproca com ja feia l’art. 139 CF, la qual cosa implicaria un 
exercici solidari de les responsabilitats parentals, o la delegació a un tercer.92 
Si els progenitors, malgrat viure separats, presenten un determinat grau de 
col·laboració entre ells, es podria entendre que aquesta delegació recíproca 
no necessàriament hauria de comportar externalitats sobre els fills respecte 
de decisions incompatibles o contradictòries preses pels progenitors.93 També 
poden establir òrgans de fiscalització o mesures de control de les decisions del 
progenitor delegat o al qual s’han atribuït determinades funcions.

B)	Impossibilitat d’exercir la guarda

Concernent la impossibilitat d’exercir la guarda per part dels progenitors, 
convé distingir dues situacions: la impossibilitat temporal que emmena a l’ 
anomenada «guarda administrativa» i la permanent.

a)	 Temporal: guarda administrativa

La impossibilitat d’exercir per part dels progenitors, convisquin o no, 
temporalment la guarda sobre el menor, els hi permet de sol·licitar del 
departament competent en matèria de protecció dels infants i dels adolescents 
que n’assumeixi la guarda del menor. Aquesta sol·licitud s’ha de fonamentar 
en l’existència de circumstàncies greus i alienes a la voluntat dels progenitors 
que fan que els progenitors no puguin exercir les seves funcions de guarda 
del menor. Aquest supòsit es troba previst a l’art. 119 LDOIA que té el seu 
precedent en l’art. 9 LAPIA.94

Aquesta guarda «administrativa» transitòria no exclou l’obligació dels 
progenitors o d’altres parents de fer el que calgui per assistir els menors i prestar 
aliments (art. 119.2 LDOIA, art. 228-6 CCC, art. 236-6.6 CCC). Una qüestió 
suscita la referència als «altres parents», ¿a quins parents es refereix el legislador? 
¿a qualsevol parent? ¿al parent que de facto té la guarda del menor? ¿o als 

92	 La situació jurídica del tercer que, sense ésser titular de responsabilitats parentals i sense 
ésser un guardador de fet, té cura del menor no es regulava al CF i tampoc ho fa el Llibre 
II CCC. S’ha de tenir present que, segons, l’art. 236-2 CCC, l’exercici de la potestat parental, 
a més de funció inexcusable, és de caràcter personal. Per consegüent, un negoci jurídic on 
s’acordés la transmissió de la titularitat o de part de les responsabilitats parentals no seria, 
en el dret català, un negoci jurídic vàlid. Aquesta prohibició respecte a la transmissió de 
la titularitat de les responsabilitats parentals es troba a la Children Act 1989 (Anglaterra) 
a la secc. 2 (9). No obstant això, la secc. 3 (5) al·ludeix a aquella persona que sense tenir 
responsabilitats parentals té cura del menor, per establir que ha de fer tot el necessari segons 
les circumstàncies per protegir i promoure el benestar del menor (S. Harris-Short / J. Miles, 
Family Law, Oxford University Press, 2007, pp. 803-804). D’aquesta manera es legitimen les 
decisions que aquest tercer adopti en relació a la cura del menor sota la seva responsabilitat i 
que tenen a veure amb la seva vida diària. En el dret català, es podria pensar que les decisions 
d’aquests tercers s’empararien en el principi de l’ interès del menor (art. 211-6.1 CCC).

93	 J. Ferrer Riba, «Comentari a l’art. 139 CF», p. 669.
94	 Llei d’atenció i protecció dels infants i els adolescents i de modificació de la Llei 37/1991, de 30 

de desembre, sobre mesures de protecció dels menors desemparats i de l’adopció («LAPIA»).
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parents que tenen l’obligació legal de prestar aliments? Entenem que ja que la 
norma vincula l’obligació d’assistir els menors amb la prestació d’aliments en el 
sentit més ampli, serien aquests els parents als quals fa referència la norma, és a 
dir, els parents legalment obligats a prestar aliments als menors (art. 237-2 CCC).

b)	 Permanent

La impossibilitat permanent d’exercir les responsabilitats parentals, 
contingut de la potestat parental, es recull a l’art. 236-10 CCC. Aquest precepte 
indica tres causes que permeten que es concentri l’exercici exclusiu de la 
potestat parental en un dels progenitors: impossibilitat, absència i incapacitat 
de l’altre progenitor.

L’absència i la incapacitat s’entén en sentit jurídic, és a dir, com a declaració 
judicial d’absència i d’incapacitat. En el primer cas, automàticament es 
concentra en l’altre progenitor l’exercici de la potestat parental; en el segon 
cas, dependrà de la sentència d’incapacitació, si estableix altrament,95 la qual 
cosa suposa que si la sentència d’incapacitació no diu res, s’entengui privat el 
progenitor incapacitat de l’exercici de la potestat parental. Ara bé, en el cas 
que la institució de protecció fos la curatela, no necessàriament se l’hauria de 
privar d’aquest exercici (art. 223-4 CCC).

La impossibilitat s’ha d’interpretar com una situació de fet96 que, per 
qualsevulla causa, determini que un d’ells no pugui exercir amb regularitat, ni 
amb consentiments tàcits, ni atorgament de poders, les seves responsabilitats 
parentals (art. 236-9.2 CCC).97

El Llibre II CCC ha suprimit l’incís final de l’art. 137.3 CF que es referia a 
la impossibilitat d’exercir la potestat parental per «qualsevol altra causa», 
que ja va criticar, en el seu moment, un sector doctrinal98 i s’ha substituït per 
quan «l’autoritat judicial ho disposi en interès dels fills». En aquesta direcció, 
l’autoritat judicial podrà, en un procés matrimonial, disposar l’exercici exclusiu 
d’un dels progenitors, en cas d’impossibilitat, ja que en cas d’absència legal, la 
resolució judicial que la declari produirà automàticament la concentració de 
l’exercici de la potestat parental en l’altre progenitor com també succeirà en 
cas de declaració d’incapacitació, si la sentència no disposa altrament.

4.2.	 Els avis, altres parents, persones pròximes o una institució 
idònia

No només els progenitors i l’administració competent poden ésser 
titulars de la guarda sobre els menors, en els supòsits ja destacats, sinó que, 
excepcionalment, els avis, d’altres parents o persones pròximes al menor o una 

95	 J. Ferrer Riba, «Comentari a l’art. 137 CF», a J. Egea Fernández/J. Ferrer Riba (dirs.), 
Comentaris al Codi de família, a la llei d’unions estables de parella i a la llei de situacions 
convivencials d’ajuda mútua, Tecnos, Madrid, 2000, p. 657.

96	 Aquesta mateixa interpretació feia, en relació a l’art. 137.3 CF, J. Ferrer Riba («Comentari a 
l’art. 137 CF», p. 656).

97	 Els progenitors menors d’edat tenen el seu propi règim jurídic (art. 236-16 CCC) i, per tant, 
restarien exclosos tant de la situació d’impossibilitat com d’incapacitat.

98	 J. Ferrer Riba, «Comentari a l’art. 137 CF», p. 656.
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institució idònia poden, per concessió de l’autoritat judicial, excepcionalment, 
ésser titulars de la guarda. L’atribució de la guarda a aquestes persones es troba 
prevista, en el Llibre II CCC, quan un dels cònjuges pretengui demandar o 
demandi la separació, el divorci, la nul·litat del matrimoni o un dels convivents 
pretengui demandar o demandi l’altre en cas de cessament de la convivència,99 
o bé el cònjuge demandat, en contestar la demanda, sol·licitin de l’autoritat 
judicial que n’adopti tota una sèrie de mesures prèvies o provisionals (art. 233-
1.1 lletra a CCC), una de les quals pot ser l’atribució de la guarda dels menors 
als avis, d’altres parents, persones pròximes o, en defecte d’aquests, a una 
institució idònia. Però també es podria acordar aquesta guarda excepcional en 
cas d’adopció de mesures definitives (art. 233-10.4 CCC); àdhuc en modificació 
d’aquestes mesures o de les aprovades en un conveni regulador (art. 233-7 
CCC).

Els progenitors poden proposar que es cridi a un tercer per a que participi 
en el procés sense la qualitat de demandat, com podrien ésser els avis, 
altres parents o persones pròximes (art. 14 LEC), a fi i efecte de que el jutge 
valori l’atribució de la guarda dels fills a algun d’aquests subjectes. Aquests 
disposaran de les mateixes facultats d’actuació que les parts i podran presentar 
les al·legacions que s’escaiguin.100 Aquestes persones es constitueixen en part 
respecte de la pretensió sobre la guarda del menor; en cap cas ho són en relació 
a la pretensió matrimonial que només afecta als cònjuges o a les pretensions 
acumulades pels convivents (disp. add. 5ena Llibre II CCC), posat que aquestes 
pretensions es discutissin en el mateix procés. També pot sol·licitar aquesta 
atribució el Ministeri fiscal o adoptar-la la pròpia autoritat judicial d’ofici, 
donant audiència a aquests subjectes, en el seu cas, al menor, i sempre en 
funció de l’ interès d’aquest darrer (art. 770.4 2on incís LEC). Es més, en el 
propi plet contenciós, els progenitors poden presentar a aprovació judicial els 
pactes extrajudicials que haguessin acordats, entre els quals hi pot haver un 
relatiu a l’atribució de la guarda excepcionalment, als avis, parents o d’altres 
persones pròximes (art. 233-5.1 CCC, art. 773.1 LEC). Aquest pacte no vincula 

99	 L’art. 233-1 CCC contempla els dos tipus de mesures: les prèvies a la interposició de la 
demanda i les coetànies o provisionals (P. Ortuño Muñoz, «Comentario al art. 233-1 CCC» a 
E. Roca Trias/P. Ortuño Muñoz, Persona y familia: Libro II del Código civil de Cataluña, Las 
Rozas, Madrid, Sepin, 2011, p. 808).

100	L’art. 753.1 LEC disposa que els processos matrimonials o de menors es substancien pels 
tràmits del judici verbal. El secretari judicial ha de donar trasllat de la demanda al ministeri 
fiscal i a d’altres persones que han d’ésser part en el procés, hagin estat demandats o 
no. Aquests subjectes tenen un termini de 20 dies (art. 405 LEC) per fer les al·legacions 
oportunes. Si en el procés només són parts els progenitors i en la pretensió relativa als 
menors, els propis menors, com després advertirem, són part, ¿a quines altres persones 
es refereix l’art. 753.1 LEC? Segons la doctrina la resposta es troba en l’art. 222.3 LEC en 
virtut del qual la cosa jutjada afecta a les parts del procés, als seus hereus i causahavents, 
així com a d’altres subjectes, no litigants, titulars de drets que fonamentin la legitimació de 
les parts. Aquests altres subjectes poden ésser aquelles persones que hagin desenvolupat 
relacions afectives amb el menor importants pel seu benestar, com ara, els avis (J. M. Illán 
Fernández, Los procedimientos de separación, divorcio y nulidad matrimonial en la nueva Ley 
de enjuiciamiento civil, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pp. 35-36; R. Castillejo Manzanares, 
Guarda y custodia de hijos menores. Las crisis matrimoniales y de parejas de hecho, La Ley, 
Madrid, 2007, p. 79).



253Interès del menor i models de guarda en el Llibre II del Codi Civil de Catalunya

a l’autoritat judicial que podrà decidir altrament si ho fa palès l’ interès del 
menor.

Si es tracta d’un procés iniciat de mutu acord o un progenitor amb el 
consentiment de l’altre, aquests poden ja en la proposta de conveni regulador 
atribuir aquesta guarda excepcional a d’altres persones diverses a ells mateixos. 
Aquest és un acord que s’ha d’aprovar per l’autoritat judicial i no merament 
homologar. Per tant, en el mateix sentit que acabem d’esmentar, si aquella 
considera que la mesura és perjudicial pel menor, no l’aprovarà i donarà un 
nou termini als progenitors per arribar un nou acord al respecte i sotmetre’l a 
la seva aprovació.

Si les parts o el Ministeri fiscal no demanen la intervenció d’aquests tercers, 
sempre ho podran demanar ells mateixos quan acreditin un interès legítim i 
directe en el procés i en el seu resultat (art. 13.1 LEC). Aquest interès es troba 
previst a l’art. 236-3.2 CCC, segons el qual el jutge d’ofici, a instància del propi 
fill, dels progenitors, del ministeri fiscal o d’un parent pot dictar les mesures 
que estimi necessàries per evitar al menor un perjudici personal o patrimonial. 
I a més aquest pediment es pot fer en qualsevol procés.101 El supòsit respon a 
la realitat social que, sovint, aquests subjectes (p. ex. avis, parents o persones 
pròximes, como ara, veïns o la parella o el cònjuge del progenitor del menor) 
són guardadors de fet dels menors102 i el que demanen els guardadors és ser-
ho també de iure i que se’ls legitimi jurídicament per prendre decisions en els 
assumptes de la vida diària dels menors.

D’altra banda, en un procés de menors que versi exclusivament sobre la 
guarda dels menors, l’atribució excepcional d’aquesta a d’altres parents o 
persones pròximes sempre la poden demanar els progenitors, el ministeri 
fiscal, aquestes mateixes persones o bé adoptar-la directament d’ofici la pròpia 
autoritat judicial (art. 770.6 LEC). Arribat el cas, si tots estiguessin d’acord 
(progenitors i parent que n’assumeix la guarda dels menors) es podria acordar 
la mesura mitjançant un expedient de jurisdicció voluntària (arg. ex art. 225-
3.1 CCC).

Acordada la mesura excepcional, l’autoritat judicial conferirà, si les 
circumstàncies així ho aconsellen (p. ex. per que, en cas contrari, els menors es 
podrien trobar en una situació de risc, ex art. 102 LDOIA)103 funcions tutelars, 
atès que els progenitors són incapaços d‘exercir la guarda dels fills menors de 
manera beneficiosa per a ells104 i, consegüentment, la suspensió de la potestat 
parental (art. 236-5 CCC). En aquest cas, els titulars de l’obligació de guarda 
no són tutors però resten sotmesos a l’estatut jurídic del tutor. Si no existeixen 
guardadors de facto dels menors, l’autoritat judicial sempre podrà atribuir les 
funcions tutelars a una institució idònia amb suspensió també, en aquest cas, 
de l’exercici de la potestat parental.

101	R. Castillejo Manzanares, Guarda y custodia de hijos menores, pp. 82-83.
102	Mª. E. Lauroba Lacasa, «Comentario al art. 233-10 CCC» a E. Roca Trias/P. Ortuño Muñoz, 

Persona y familia: Libro II del Código civil de Cataluña, Las Rozas, Madrid, Sepin, 2011, p. 871.
103	La distinció entre la situació de risc i de desemparament es pot veure a L. Allueva Aznar, 

«Situacions de risc i desemparament en la protecció de menors», Indret, octubre, 2011 (www.
indret.com).

104	Aquesta situació no es qualifica de voluntària o no (Mª. E. Lauroba Lacasa, «Comentario al 
art. 233-10 CCC», p. 871).



254 Susana Navas Navarro

La suspensió de l’exercici de la potestat parental implicarà al seu torn que 
els titulars actuals de la guarda del menor no necessitin el consentiment dels 
progenitors per prendre decisions, informant i escoltant el menor, que tinguin 
a veure amb fets rellevants per al desenvolupament de la personalitat del 
menor (arg. art. 236-11.6 CCC). No obstant això, aquesta suspensió no eximeix 
als progenitors de fer tot el que calgui per assistir el menor i prestar-li aliments 
en el seu sentit més ampli (art. 236-6.6 CCC).

Es tracta d’evitar doncs la declaració de desemparament dels menors quan 
hi ha persones o institucions que es fan càrrec dels aspectes materials relatius 
a la cura dels menors (art. 105 LDOIA) i, per tant, aquests no es troben privats 
dels elements bàsics pel desenvolupament integral de la seva personalitat.105

Per la seva banda, l’art. 225-3.2 CCC, en seu de guarda de fet, estableix 
que: «En la guarda de fet de persones que estiguin en potestat parental o en 
tutela, l’autoritat judicial pot conferir al guardador, si ho sol·liciten aquelles 
persones, les funcions tutelars, sempre que hi concorrin circumstàncies que 
ho facin aconsellable. Les funcions tutelars s’atribueixen en un procediment 
de jurisdicció voluntària, amb l’audiència de les persones titulars de la potestat 
o tutela si és possible. Aquesta atribució comporta la suspensió de la potestat 
parental o tutela».

La possibilitat que l’autoritat judicial confereixi al guardador de fet 
funcions tutelars, si, estableix la norma, ho sol·liciten aquelles persones, 
suposa, interpretant literalment el precepte, que el legislador es referiria a 
«les persones que estiguin en potestat parental o en tutela». Això implicaria 
que hauria d’ésser el menor el que hauria de demanar a l’autoritat judicial 
que acordés la mesura respecte de l’atribució de la seva guarda. En la nostra 
opinió, la norma s’hauria d’interpretar en el sentit que les persones que poden 
sol·licitar l’adopció de la mesura són les que l’estan exercint com a «guardadors 
de fet» i no les persones sotmeses a potestat parental o tutela, tot i que en 
cas de menors d’edat amb prou coneixement, podrien ésser ells mateixos qui 
s’adrecessin a l’autoritat judicial sol·licitant l’adopció d’aquesta mesura (art. 
236-3.2 CCC, art. 9 LOPJM, art. 17 LDOIA).

5.	 Instruments jurídics en el quals es pot configurar la guarda

L’atribució de la guarda del menor es pot dur a terme en un pacte 
extrajudicial (5.1.), en una resolució judicial derivada d’un procés matrimonial 
o de menors (5.2.), en una resolució judicial en cas de violència familiar o 
masclista (5.3.). També en una resolució administrativa (5.4.).

5.1.	 Pactes extrajudicials

Els pactes extrajudicials als que farem referència són: en primer lloc, els 
pactes en previsió d’una ruptura futura, l’ús dels quals es pot fer tant pels 
cònjuges com pels convivents estables; en segon lloc, els pactes amistosos de 
separació, l’atorgament dels quals també és comuna a ambdues situacions 
familiars. Aquests pactes es podrien inscriure en el Registre civil a efectes de 

105	Mª. E. Lauroba Lacasa, «Comentario al art. 233-10 CCC», p. 871.
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la seva oposabilitat a tercers. També farem esment dels pactes dels progenitors 
que porten vides separades i dels acords de mediació.

A)	Pactes en previsió d’una ruptura futura

L’art. 231-20 CCC regula els pactes, que poden ésser antenupcials o 
postnupcials, en previsió d’una futura ruptura del matrimoni dels progenitors. 
L’art. 234-5 CCC preveu la possibilitat que els convivents pactin els efectes de 
l’extinció de la parella estable també en aquest tipus de pactes. La regulació 
que ha fet el legislador català d’aquests pactes pensa més aviat en acords de 
caràcter econòmic pel cas que sobrevingui una ruptura i enlloc contempla 
la possibilitat que s’adoptin acords, sobre tot si són postnupcials i existeixen 
fills menors comuns, que tinguin a veure amb l’exercici de les responsabilitats 
parentals (p. ex. acorden ja la guarda compartida) i que, en principi, es 
podrien considerar conformes amb l’interès del menor.106 Tanmateix, l’art. 
233-5.1 i 3 CCC sí contempla indirectament aquesta opció quan permet que 
aquests acords s’incorporin a la proposta de conveni regulador atès que són 
acords que vinculen els cònjuges o convivents. També podrien sol·licitar que 
s’incorporessin al procés sobre mesures provisionals per a que siguin recollits, 
si així ho considera el jutge, la resolució judicial (art. 233-5.1 CCC). Així mateix 
es podrà sol·licitar que s’incorporin a la sentència sobre mesures definitives 
acordades per l’autoritat judicial, qui podrà revisar-los (art. 233-1.4 CCC) en cas 
que el procés fos contenciós o si, començat de mutu acord o un progenitor amb 
el consentiment de l’altre, hagués qualsevol pacte relatiu als fills menors que 
no fos aprovat i la decisió la prengués, finalment, el jutge.

En cas de convivents, amb motiu del cessament de la seva convivència, 
podran sol·licitar que els pactes s’incorporin a una proposta de conveni 
regulador, si no ho han fet ja ells mateixos o, en tot cas, que es tinguin presents 
de cara a la sentència definitiva. De la mateixa manera, si no arriben a un 
acord i s’inicia el procés de mesures definitives, el jutge podrà tenir present 
el contingut d’aquests acords (art. 234-6.3 en relació amb els arts. 233-2,-3,-4 
CCC) ja sigui per adoptar la decisió definitiva, si les parts no han arribat a cap 
acord sobre la modificació del pacte concret no aprovat, quan no hagi passat el 
control judicial.

No obstant, és molt probable que els acords adoptats pels progenitors en 
previsió d’una futura ruptura que ara arriba, en relació als fills comuns, no 

106	Admet aquesta possibilitat, Mª. P. García Rubio, «Acuerdos prematrimoniales. De nuevo la 
libertad y sus límites en el Derecho de familia» a Nous reptes del Dret de família, Materials 
de les Tretzenes Jornades de Dret català a Tossa, 23 i 24 de setembre de 2004, pp. 95-121, p. 115. 
En el mateix sentit, vegeu A. Serrano de Nicolás, «Los pactos en previsión de una ruptura 
matrimonial en el Código civil de Cataluña» a S. Nasarre Aznar / R. Barrada Orellana / 
M. Garrido Melero (dirs.), El nuevo derecho de la persona y de la familia en el Libro 2º del 
Código civil de Cataluña, Bosch, Barcelona, 2010, p. 372; N. Ginés Castellet, «Los pactos 
en previsión de la ruptura matrimonial en el Derecho civil de Cataluña: otorgamiento, 
contenido y eficacia», a AA. VV, La familia del siglo XXI. Algunas novedades del Libro II del 
Código civil de Cataluña, Bosch, Barcelona, 2011, pp. 84-85. En contra d’aquesta possibilitat, 
C. Martínez Escribano, «Consecuencias de la crisis matrimonial y autonomía de la voluntad» 
en C. Guilarte Martín-Calero (coord.), Aspectos civiles y penales de las crisis matrimoniales, 
Lex Nova, Valladolid, 2009, pp. 109-110.
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puguin complir-se ja que no es corresponguin amb les circumstàncies vitals 
dels menors en el moment de la ruptura i, per això mateix, siguin ineficaços 
(art. 233-5.3 CCC). En aquest sentit, els pactes incorporen una clàusula rebus 
sic stantibus implícita, com també succeeix en el pacte que destacarem en 
l’epígraf següent.

Els pactes en previsió d’una ruptura futura s’han de formalitzar o bé 
en capítols matrimonials o en una escriptura pública (art. 231-20.1 CCC). 
Concernent aquest extrem, se suscita el dubte de si el notari haurà d’informar 
els cònjuges o convivents dels aspectes relatius no només a l’àmbit econòmic 
sinó també a l’àmbit personal dels menors. L’art. 231-20.2 CCC estableix aquest 
deure del notari explícitament si bé referit a l’aspecte patrimonial. Entenem 
que també haurà d’informar dels aspectes relatius als menors involucrats, ja 
que el notari formula un judici de legalitat sobre el contingut del pacte (art. 
145 RN); per tant, podria refusar un model de guarda que no s’ajustés a la llei 
(p. ex. delegació de l’exercici de la potestat en un tercer), però el seu judici no 
s’estén al contingut d’un pacte sobre un model de guarda que admet la llei.107 El 
notari no és ni fa les funcions de jutge.

Finalment, hem d’advertir que aquests pactes poden contenir un pla 
de parentalitat en previsió d’una futura ruptura que no necessàriament 
ha de passar l’escrutini judicial quan els progenitors se separen de fet. El 
problema rau doncs en l’ús que poden fer els progenitors de la seva llibertat 
de configuració de l’exercici de les responsabilitats parentals prioritzant 
el seu interès respecte de l’ interès dels seus fills menors, aspecte aquest 
que restaria vetat a l’escrutini judicial. És per això que la funció notarial 
d’informar adquireix en aquests aspectes un paper molt rellevant, per que 
podria representar un primer control dels pactes en interès dels fills, tot i que 
òbviament el notari, com acabem de fer palès, no és un jutge.

B)	Pactes amistosos de separació

També és possible que, quan cessi la convivència (art. 234-6.3 CCC) o 
la relació conjugal, els progenitors arribin a acords, són els coneguts «pactes 
amistosos de separació», esmentats explícitament pel legislador català, per 
primer cop, en l’art. 233-5.2 CCC.108 que són vinculants per les parts i, per 
tant, en poden exigir el seu compliment («se’n pretengui el compliment», ex 
art. 233-5.3 CCC). Es tracta, doncs, d’un negoci jurídic típic de dret de família. 
Són pactes eficaços des de la seva celebració. Tanmateix, aquesta eficàcia 
és una eficàcia claudicant. En efecte, d’una banda, si s’han celebrat sense la 
deguda assistència lletrada es pot desistir dels mateixos i deixar-los sense 
efecte, la qual cosa faria que fossin ineficaços definitivament (respecte dels 
convivents estables, art. 234-6.3 CCC). Si transcorregut el termini que estableix 

107	En aquesta direcció, J. Ferrer Riba, «Comentari a l’art. 137 CF», p. 670.
108	El Preàmbul de la Llei que aprovà el Llibre II CCC així ho recorda. Amb tot i això, el TSJC 

ja n’ha tingut l’ocasió d’entendre qüestions relatives a convenis extrajudicials de separació: 
STSJC de 19 de juliol de 2004 (RAJ 5534) i 18 de setembre de 2008 (RAJ 2009/1726). Per a 
un estudi més exhaustiu d’aquests pactes, vegeu. S. Navas Navarro, «La facultad de desistir 
de un pacto amistoso de separación en el Código civil de Cataluña (La labor del abogado de 
familia)» a Libro Homenaje al Prof. J. Mª. Miquel (en premsa).
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el legislador no s’exercita la facultat de desistiment, llavors el pacte esdevé 
eficaç amb caràcter definitiu. Això no exclou la impugnació del pacte si ha 
intervingut un vici del consentiment. Aquests pactes no vinculen a l’autoritat 
judicial, en relació a les estipulacions sobre guarda i custòdia de fills comuns 
menors d’edat, però el jutge els pot tenir presents a l’hora de determinar el 
model de guarda sobre el menor (art. 233-11.1 lletra f CCC).

Malgrat que els pactes siguin eficaços perquè no s’exercita la facultat de 
desistiment ja que hi ha hagut la deguda assistència lletrada independent 
i no ha intervingut cap vici del consentiment, les estipulacions relatives a 
aspectes concernents la guarda, les relacions personals entre progenitors i 
fills i aliments en favor d’aquests darrers que no siguin conformes a l’ interès 
dels menors es consideraran ineficaços (art. 233-5.3 CCC). En aquest supòsit, 
considerem que l’ interès del menor més que principi inspirador és una condici 
iuris, és un pressupòsit legal que exigeix el legislador per entendre aplicable 
un determinat pacte dels progenitors de tal manera que si no es dóna, la 
mesura esdevé ineficaç. Així, es podria afirmar que la clàusula de l’ interès del 
menor té en la legislació una doble funció: d’una banda, és principi inspirador 
de mesures a prendre i, d’altra banda, és un pressupòsit legal de l’eficàcia 
d’aquestes mesures.

De totes formes, la norma de l’art. 233-5.3 CCC és una norma que pensa 
més en els pactes en previsió d’una ruptura futura que en els amistosos de 
separació, ja que normalment, en aquest segon cas, els acords es prenen amb 
coneixement de les circumstàncies actuals i normalment produiran efectes de 
forma immediata. En canvi, en relació als primers, s’ha de tenir present que les 
parts han fet una previsió de futur plantejant-se hipotèticament el que succeirà 
i, un cop sobrevingui la ruptura, les circumstàncies reals en poden ésser unes 
altres ben diferents. En qualsevol cas, la norma compren els dos tipus de pactes 
contemplant també el cas que un pacte amistós de separació es pretengui fer 
complir temps després de la seva adopció quan les circumstàncies hagin variat 
substancialment.

En aquest cas, o bé els progenitors es posen d’acord de nou sobre els 
diferents extrems que afecten els fills modificant i fent les adaptacions que 
calgui, amb la deguda audiència dels menors (art. 211-6.2 CCC) i l’ajut o no d’un 
mediador, o, en el supòsit que no es posin d’acord, serà aleshores l’autoritat 
judicial qui finalment haurà de prendre la decisió (art. 236-11.4 CCC).

El legislador no exigeix que aquests pactes tinguin una forma concreta, 
llevat que en ells s’hi delegués l’exercici de la potestat parental o hi hagués una 
distribució de funcions entre els progenitors, cas en el qual seria necessària 
l’escriptura pública (art. 236-11.2 CCC). A més, aquests pactes es poden 
sotmetre a aprovació judicial, però en aquest cas hauran d’incorporar un pla de 
parentalitat (art. 236-11.2 CCC).

Aquests pactes no se centren només en la guarda dels fills menors, sinó 
que també es poden establir acords de caire econòmic com ara la prestació 
compensatòria (art. 233-16.2 CCC), la compensació econòmica per raó de 
treball (art. 232-5 CCC), aliments als fills i l’atribució de l’ús de l’habitatge 
familiar (art. 233-21.3 CCC).
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C)	Pactes dels progenitors que porten vides separades

Aquests pactes són els acords de delegació o distribució de funcions 
que no formen part d’una proposta o d’un conveni regulador, d’un pacte en 
previsió d’una futura ruptura o d’un pacte amistós de separació. Per tant, es 
tracta d’acords que només tenen a veure amb l’exercici de les responsabilitats 
parentals i no tracten els aspectes econòmics de la ruptura dels progenitors. 
Els únics aspectes econòmics que hi poden haver són les despeses relatives a la 
guarda dels menors.

Quan el pacte en el qual s’hagi introduït la delegació o la distribució no es 
presenti a l’aprovació judicial.109 s’haurà de formalitzar en escriptura pública 
(art. 236-11.3 CCC), la qual es podrà revocar ad nutum per qualsevol dels 
progenitors mitjançant una notificació notarial (art. 236-11.4 CCC).

D)	Els acords de mediació

Si les parts han iniciat un procés de mediació poden arribar a acords, els 
anomenats «acords de mediació», que poden ésser totals o parcials, en els 
quals es pot establir el règim d’exercici de la responsabilitat parental i que si 
s’incorporen al procés judicial corresponent s’han d’aprovar pel jutge (art. 233-
6.5 en relació amb l’art. 233-3 CCC, art. 19 LMDP). En cas d’acords parcials, 
s’haurà de seguir el procés contenciós on s’aprovaran judicialment els acords 
respecte els fills i s’homologaran els concernents als aspectes econòmics dels 
cònjuges o convivents. Si l’acord és total, s’haurà d’iniciar o seguir el procés 
pels tràmits del mutu acord. L’acord de mediació sobre el model de guarda 
hauria d’ésser respectat per l’autoritat judicial al considerar-se adequat als 
interessos del menor. La modificació per part d’aquesta ha de fonamentar-se 
en criteris d’ordre públic i d’interès del menor (art. 233-6.6 CCC).110

Es pot tractar tant de la guarda compartida com de qualsevol altre model de 
guarda (art. 2.1 lletres b i e LMDP). S’ha de tenir present, que l’art. 4.2 LMDP 
exigeix la intervenció, en el procés de mediació, dels menors majors de dotze 
anys i menors d’aquesta edat, si en tenen prou de coneixement; àdhuc poden 
instar ells mateixos la mediació en cas de conflictes derivats de l’exercici de la 
potestat parental i del règim de guarda i custòdia.

5.2.	 Resolucions judicials en processos matrimonials i de menors

Les resolucions judicials de les quals tractarem en aquest epígraf són, en 
primer lloc, la que aprova la proposta de conveni regulador presentada pels 
progenitors en cas d’iniciar un procés matrimonial (o pel cessament de la 
convivència) de mutu acord o un amb el consentiment de l’altre; en segon lloc, 
quan la decisió sobre el model de guarda l’adopta l’autoritat judicial atesa la 
manca d’acord dels progenitors; aquesta decisió es plasma en una resolució 
judicial que es pot dictar en un procés sobre mesures prèvies a la demanda de 

109	Aquesta aprovació es podrà fer sempre, ja sigui per que s’inicia un procés matrimonial o de 
cessament de la convivència (arts. 748.4, 753, 770 regla 6ena LEC) o ja sigui per que es vol 
l’aprovació de l’acord mitjançant un procés de jurisdicció voluntària.

110	A la doctrina vegeu R. Castillejos Manzanares, Guarda y custodia de hijos menores, p. 392.
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separació, nul·litat o divorci (art. 771 LEC), mesures provisionals derivades de 
l’admissió de la demanda (art. 773 LEC) i mesures definitives (art. 774 LEC). 
També en processos que versin exclusivament sobre la guarda i custòdia dels 
fills menors, en els quals es poden adoptar mesures cautelars (art. 770.6 LEC). 
No podem oblidar les mesures adoptades per l’autoritat judicial en un procés 
de modificació de mesures.

L’art. 233-1 CCC té present, com ja hem destacat, els dos tipus de mesures 
provisionals de la LEC, quan al·ludeix a «pretengui demandar» o «demandi», 
la qual cosa evita haver d’aplicar els arts. 102 a 104 CCE, si bé s’haurà 
d’acompanyar, quan s’escaigui, un pla de parentalitat. Les mesures provisionals 
poden ésser objecte de revisió en adoptar les mesures definitives (art. 233-1.4 
CCC)111 i les prèvies també ho poden ésser en decidir mantenir les provisionals 
(art. 772 LEC). En qualsevol moment del procés es pot modificar el model de 
guarda establert respecte dels fills menors d’edat, si és el més convenient per 
l’interès del menor. La proposta de modificació pot derivar dels propis menors, 
dels progenitors, del ministeri fiscal, de qualsevol parent, d’un membre de 
l’equip tècnic del jutjat o la pot prendre d’ofici el propi òrgan judicial (art. 236-
3 CCC).

A)	Proposta de conveni regulador aprovada judicialment

D’acord amb la llibertat que assisteix als progenitors a l’hora de configurar 
l’exercici del contingut de la potestat parental, és a dir, de les responsabilitats 
parentals com a millor convingui als interessos dels membres de la família i, 
molt especialment, dels menors, poden dur a terme aquesta configuració en 
la proposta de conveni regulador112 que presenten si insten de mutu acord la 
separació judicial, el divorci o l’adopció o la modificació de les mesures que 
regeixen les conseqüències de la nul·litat del matrimoni o bé, ho fa un d’ells, 
amb el consentiment de l’altre (art. 233-2.1 CCC), transcorreguts tres mesos des 
de la celebració del matrimoni (arts. 81 i 86 CCE) excepte si ha hagut violència 
familiar o masclista, cas en el qual, el termini de tres mesos es pot obviar. El 
precepte al·ludeix a la modificació de mesures en cas de nul·litat. Tanmateix, 
també es podria plantejar la mateixa qüestió en cas de modificació de mesures 
adoptades en un procés de divorci o separació judicial. En efecte, en aquests 
casos, les parts també poden iniciar el procés de mutu acord o el pot iniciar 
un d’ells amb el consentiment de l’altre i establir una nova configuració de 
l’exercici de la potestat parental en la proposta de conveni regulador (art. 233-
7 CCC). Entenem que, en aquest supòsit, no seria necessari, una «alteració 
substancial de les circumstàncies». De fet, el legislador català, afegint, en 
aquest precepte, la referència a la nul·litat, ha tingut present les crítiques que, 

111	R. Castillejos Manzanares, Guarda y custodia de hijos menores, p. 200.
112	Com és conegut, el conveni regulador és un negoci jurídic de Dret de família (sobre aquesta 

qüestió, vegeu: L. Díez-Picazo, «El negocio jurídico del Derecho de familia» a Estudios de 
Derecho Privado, Civitas, Madrid, 1980, pp. 35-50; I. Cordero Cutillas, El convenio regulador 
en las crisis matrimoniales (Estudio jurisprudencial), Aranzadi Thomson, Cizur Menor, 
2004, pp. 30 ss; A. M. Pérez Vallejo, El juego de la autonomía de la voluntad en las relaciones 
personales de los cónyuges, Publicaciones de la Academia Granadina del Notariado, Granada, 
2000, pp. 54 ss).
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en el seu moment, va fer un sector doctrinal respecte de l’art. 77 CF en relació 
amb l’art. 777 LEC.113

També es pot presentar una proposta de conveni regulador en el cas que 
es doni la conversió en consensual d’un procés contenciós (arts. 770.5 i 777 
LEC). Els convivents que decideixen posar fi a la seva convivència també 
poden presentar una proposta de conveni regulador de comú acord o un 
amb el consentiment de l’altre (art. 234-6.2 CCC), el qual haurà de passar la 
corresponent homologació judicial, respecte dels aspectes patrimonials i haurà 
d’ésser aprovat judicialment en relació al pla de parentalitat (art. 234-7 CCC).

Des del punt de vista del contingut de la proposta de conveni regulador, 
com es dedueix de l’art. 233-2 CCC, hi ha un contingut mínim imperatiu 
que té a veure amb la guarda dels fills menors comuns i el deure d’aliments 
envers d’ells (art. 233-2.2 lletres a i b CCC) i un contingut voluntari que pot 
tenir com a referent directament o indirecta als propis fills, com ara les 
relacions amb els avis (art. 233-2.2 lletra c CCC) 114 o pot tenir com a referent 
l’altre progenitor (cònjuge o convivent) respecte d’altres pretensions (prestació 
compensatòria, atribució habitatge familiar, compensació econòmica, etc..) 
com estableix l’art. 233-2.3 CCC. També es poden acordar aliments pels fills 
majors d’edat que no tenen recursos propis (art. 233-2.4 CCC). Doncs bé, com 
és conegut, el contingut imperatiu és objecte d’aprovació judicial mentre que el 
contingut voluntari és objecte d’homologació judicial.115 El jutge pot considerar 
que l’acord no és conforme amb el benestar del menor (art. 233-3.1 CCC). En 
aquest cas, el jutge determina quins aspectes s’han de modificar, per part dels 
progenitors, fixant un termini per a que ho facin. Si no arriben a cap acord o 
el nou acord no és aprovat per l’autoritat judicial, aquesta prendrà la decisió 
que s’escaigui (art. 777.7 LEC). L’art. 233-3.1 CCC, a diferència de l’art. 90 CCE, 
estableix que el control judicial ho sigui només dels acords que afecten els 
fills, no pas dels que afecten els progenitors cònjuges o convivents, llevat que 
aquests atemptin contra un dret fonamental o vagin en contra d’una norma 
imperativa o prohibitiva (art. 111-6 CCC, art. 19.1 LEC).

En qualsevol cas i en qualsevol moment i fase del procés, les parts poden 
sotmetre les seves diferències a mediació (art. 233-6.1 CCC, art. 12 LMDP) ja 
es tracti de processos matrimonials o del cessament de la convivència (disp. 
adic. 5ena, apartat primer Llei Llibre II CCC). A aquests efectes, s’apliquen les 
normes de la LEC, com ja hem recordat, sobre processos matrimonials també 
als processos iniciats amb motiu de l’extinció d’una convivència estable.

113	J. Bayo Delgado, «Comentari a l’art. 77 CF» a J. Egea Fernández/J. Ferrer Riba (dirs.), 
Comentaris al Codi de família, a la llei d’unions estables de parella i a la llei de situacions 
convivencials d’ajuda mútua, Tecnos, Madrid, 2000, p. 384. Critica la redacció d’aquest precepte, 
C. Martí Baldellón, «Comentario al art. 233-2 CCC» a E. Roca Trias/P. Ortuño Muñoz, Persona 
y familia: Libro II del Código civil de Cataluña, Las Rozas, Madrid, Sepin, 2011, p. 819.

114	Les crítiques al fet que el menor no pugui decidir amb qui es vol relacionar, sinó que això 
vingui imposat pels adults o pel legislador es poden veure a S. Navas Navarro, «Los derechos 
del menor en las familias reconstituidas», a S. Nasarre Aznar / R. Barrada Orellana / M. 
Garrido Melero (dirs.), El nuevo derecho de la persona y de la familia en el Libro 2º el Código 
civil de Cataluña, Bosch, Barcelona, 2010, pp. 618-627.

115	R. Castillejos Manzanares, Guarda y custodia de hijos menores, p. 291.
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B)	Resolució judicial de mesures prèvies, provisionals i definitives

Un altre instrument jurídic en el qual es pot plasmar la guarda compartida, 
quan la decisió és presa per l’autoritat judicial, és la resolució en la qual 
s’adopten mesures prèvies (art. 771.2 LEC).116 provisionals117 (art. 233-1.1 
lletres a i b CCC) o bé, finalment, les mesures definitives (arts. 233-4.1, 234-
6.3 CCC).118 Una d’aquestes mesures és la decisió al voltant de l’exercici 
de les responsabilitats parentals, que, en cas de no haver-se demanat pels 
progenitors, haurà de decidir el jutge d’ofici.119 El jutge pot atribuir la guarda 
en exclusiva a un dels progenitors, si considerés que és més convenient pels 
menors, la qual cosa es confirma en l’art. 233-1 lletra a CCC que al·ludeix a la 
«determinació de la manera com els fills han de conviure amb els pares i s’han 
de relacionar amb aquells d’ambdós amb qui no estigui convivint». Per tant, 
malgrat que el model preferent sigui la custòdia compartida, hi són possibles 
legalment d’altres models. També en cas d’adopció de mesures provisionals 
s’han de tenir en compte els criteris establerts en l’art. 233-11 CCC; àdhuc la 
possibilitat d’atribuir la guarda als avis, parents o d’altres persones pròximes 
als menors. Aquesta és una mesura que, si ho aconsella l’ interès del menor, 
com hem vist, es pot adoptar ja com a mesura prèvia. No es pot deixar l’adopció 
de la mesura relativa al model de guarda dels menors a la fase d’execució de 
sentència (art. 774 LEC).120

Les parts poden presentar a aprovació acords extrajudicials que haguessin 
assolit respecte del model de guarda i custòdia dels fills menors tant en fase 
de mesures prèvies, provisionals com definitives. Aquests acords no són 
vinculants per l’autoritat judicial que pot decidir no aprovar-los si perjudiquen 
l’interès del menor (arts. 773.1 i 774 LEC). Si, en canvi, s’han aplicat 
raonablement bé i no hi ha afectació d’aquest interès, entenem que l’autoritat 
judicial els hauria d’aprovar.

Evidentment, les mesures no s’esgoten en el model de guarda sobre els 
fills comuns menors, ans al contrari s’han d’adoptar d’altres mesures com 
estableixen tant l’art. 233-1 i 233-4 CCC com els arts. 771-773 LEC.

C)	Resolució judicial sobre la guarda i custòdia exclusivament

La resolució judicial en la qual s’adopti un model de guarda concret pot 
derivar d’un procés de menors, el qual es pot encetar a l’empara de l’art. 770.6 
LEC. És un procés independent al procés matrimonial i en ell també es poden 
adoptar mesures prèvies i provisionals que el precepte processal anomena com 
«mesures cautelars». Es pot iniciar de forma contradictòria o consensual i els 

116	Es pot adoptar aquesta mesura amb carácter urgent i sense contradicció.
117	Les mesures provisionals es regulen més extensament al Llibre II CCC que al CF (P. Ortuño 

Muñoz, «Comentario al art. 233-1 CCC», p. 805; N. Mallandrich Miret, «Las medidas 
provisionales» a V. Pérez Daudí, El proceso de familia en el Código civil de Cataluña, Atelier, 
Barcelona, 2011, pp. 228-229).

118	C. Pérez Conesa, Las medidas judiciales definitivas tras las crisis matrimoniales y su 
modificación, Universidad Rey Juan Carlos, servicio de publicaciones, Madrid, 2006, pp. 19 ss.

119	R. Castillejos Manzanares, Guarda y custodia de los hijos menores, pp. 167-170 i 193.
120	R. Castillejos Manzanares, Guarda y custodia de los hijos menores, pp. 205-206.
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progenitors poden sotmetre a aprovació judicial els acords extrajudicials que al 
voltant de la guarda dels menors haguessin celebrat.121

D)	Resolució judicial de modificació de la mesura definitiva de guarda i 
custòdia

D’acord amb l’art. 233-7.1 CCC es pot sol·licitar, per una o per les dues parts, 
la modificació de les mesures acordades mitjançant un conveni regulador, 
adoptades en resolució judicial de mesures definitives i també en acord de 
mediació.122 si es dóna el requisit del canvi substancial de les circumstàncies, el 
qual, entenem que no és necessari, si la modificació de la mesura es proposa de 
mutu acord (art. 777.9 LEC).123 Malgrat que no ho esmenta el precepte, també es 
poden modificar les mesures acordades en un procés que versi exclusivament 
sobre la guarda i custòdia dels fills o sobre l’acord aprovat judicialment de 
delegació o distribució de les funcions parentals.

L’art. 233-7 CCC no exigeix que aquest canvi de circumstàncies sigui 
sobrevingut, però sí substancial. Ara bé, el transcurs del temps que determina 
que el desenvolupament normal de la personalitat del menor no s’adeqüi a les 
mesures, en el seu moment, adoptades, ¿és veritablement un canvi substancial de 
les circumstàncies? Nosaltres considerem que no i que, per tant, els progenitors 
o l’autoritat judicial haurien de preveure criteris per adaptar les mesures a 
aquest desenvolupament normal de la personalitat del menor (art. 233-7.2 
CCC).124

5.3.	 Resolució judicial en cas de violència familiar o masclista

El Llibre II CCC fa referència en alguns dels seus preceptes, quan regula 
la ruptura dels progenitors, als casos de violència familiar sobre els fills o 
violència en l’àmbit familiar, (art. 5.2 de la Llei 5/2008, de 24 d’abril, del dret 
de les dones a eradicar la violència masclista)125 o violència masclista en l’àmbit 
de la parella. Així, en primer lloc, l’art. 233-1.2 CCC estableix que, en casos 
de violència, l’autoritat competent haurà de prendre les decisions oportunes 
sobre les mesures provisionals recollides en l’art. 233-1 CCC, a més de les 
decisions que exigeixi la legislació específica en matèria de violència familiar 
o masclista. En segon lloc, l’art. 233-11.3 CCC quan dóna el llistat de possibles 
criteris a tenir presents per l’autoritat judicial, a l’hora de determinar el règim 
de guarda sobre els menors, exclou de la guarda el progenitor contra el qual 
s’hagi dictat una sentència ferma per actes de violència familiar o masclista 
dels quals els fills hagin estat o puguin ésser víctimes directes o indirectes. 
Tampoc es pot atribuir la guarda quan hi hagi indicis fonamentats que s’ha 

121	R. Castillejos Manzanares, Guarda y custodia de los hijos menores, pp. 305 ss.
122	C. Pinto Andrade, La custodia compartida, pp. 88-90.
123	En el mateix sentit, vegeu R. Castillejos Manzanares, Guarda y custodia de los hijos 

menores, p. 248.
124	J. Montero Aroca considera que el transcurs del temps es podria considerar com un canvi 

substancial de les circumstàncies (Guarda y custodia de los hijos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 
2001, pp. 240 ss).

125	DOGC núm. 5123, de 5 de maig.



263Interès del menor i models de guarda en el Llibre II del Codi Civil de Catalunya

comés un acte de violència familiar o masclista per part d’un dels progenitors 
si els fills hi són víctimes directes o indirectes. Com s’interpreti aquesta norma 
respecte dels «indicis fonamentats» pot generar una important polèmica a 
la pràctica. Es tractaria d’indicis que, segons les regles de la sana crítica, 
permeten deduir racionalment la comissió d’un acte delictiu. No valen, per 
tant, les meres conjetures o simples elements que suggereixen la realització 
d’uns actes delictius, sinó elements que permeten deduir lògicament i amb la 
deguda solidesa la comissió d’un acte delictiu.126

En tercer lloc, en seu de potestat parental, l’art. 236-5.1 CCC estableix 
que l’autoritat judicial pot denegar o suspendre el dret dels progenitors o 
d’altres persones a tenir relacions personals amb els fills i també pot variar les 
modalitats d’exercici d’aquella (per tant, també el model de guarda en cas de 
separació, divorci o nul·litat) si els fills són víctimes directes o indirectes de 
violència familiar o masclista.

D’altra banda, l’art. 233-6.1 CCC recorda que la mediació no hi té lloc 
en casos de violència familiar o masclista (art. 6.1 LMDP, art. 7 lletra p Llei 
5/2008).

De totes formes, en casos de violència familiar o masclista s’ha de distingir 
entre l’ ordre de protecció recollida a la Llei 27/2003, de 31 de juliol, reguladora 
de l’ordre de protecció de les víctimes de la violència domèstica127 i les mesures 
judicials de protecció i seguretat de les víctimes previstes a la Llei orgànica 
1/2004, 28 de desembre, mesures de protecció integral contra la violència de 
gènere.128

A)	Ordre de protecció

L’art. 62 LO 1/2004 i l’art. 544 ter LECr preveuen l’adopció de mesures 
de caràcter civil entre les quals en destaquen les que tenen a veure amb la 
custòdia, visites, relacions i estada amb els fills. Per tant, es pot acordar un 
règim de guarda ja en l’ordre de protecció que haurà d’ésser una guarda 
«exclusiva» del progenitor no «inculpat», sens perjudici de mantenir o no el dret 
a relacionar-se entre fills i progenitor «inculpat», tot i que si han estat els fills 
les víctimes directes o indirectes, hi haurà justa causa per suspendre aquest 
dret (art. 233-11.3 CCC). El contingut d’aquestes mesures s’ha de correspondre 
amb l’art. 233-1 CCC i no amb el dels arts. 102‑104 CCE.

Com se sap, aquestes mesures tenen una vigència temporal de 30 dies (art. 
544 ter núm. 7 LECr) que es poden prorrogar per 30 dies més si s’inicia un 
procés de família davant la jurisdicció civil. Així, encara que no se les designi 
com a mesures provisionals, tenen aquest caràcter.129

126	G. Ormazábal Sánchez, Carga de la prueba y sociedad de riesgo, Marcial Pons, Barcelona/
Madrid, 2004, p. 147.

127	BOE núm. 183, d’1 d’ agost de 2003.
128	BOE núm. 313, de 29 de desembre de 2004.
129	N. Mallandrich Miret, «Las medidas provisionales», p. 248.



264 Susana Navas Navarro

B)	Mesures judicials de protecció

Entre les mesures cautelars judicials de protecció, l’art. 65 de la LO 1/2004 
estableix que el jutge pugui suspendre l’exercici de la potestat parental o 
la guarda dels menors en cas que el progenitor fos «inculpat» per violència 
masclista. Són, doncs, dues mesures diferents: una, suspendre l’exercici de la 
potestat parental que ens emmena a l’exercici exclusiu de la potestat per l’altre 
progenitor (art. 236-5.1 i. f. en relació amb l’art. 236-10 CCC); l’altra, suspendre 
la guarda o custòdia130 implicant que, malgrat l’exercici conjunt de la potestat 
parental, la guarda sigui exclusiva de l’altre progenitor i, per tant, ell prengui 
totes les decisions sobre els assumptes de la vida diària del menor.

Aquestes mesures no impedirien les relacions personals entre els fills i el 
progenitor (art. 236-4.1 CCC); llevat que el jutge de violència masclista n’ordeni 
també la suspensió del dret de visites, és a dir, se suspengui el dret a relacionar-
se amb els menors per resolució judicial (art. 236-4.1 CCC). L’art. 236-5.1 CCC 
considera que hi ha «justa causa» per decretar la suspensió quan els fills són 
víctimes directes o indirectes de violència familiar o masclista.

En qualsevol cas, si la violència familiar o masclista és de baixa intensitat 
i no ha hagut un patró coercitiu ni un perpetrador primari es podria pensar 
en la guarda compartida (p. ex., en episodis aïllats violents provocats per la 
mateixa ruptura de la parella i l’ estrés que aquesta produeix, però que durant 
la situació de normalitat familiar en cap moment ha hagut violència). En 
aquests casos, les ordres d’allunyament se solen complir; àdhuc els progenitors 
senten vergonya del seu propi comportament. Han estat un bon pare o una 
bona mare i poden ésser-ho un cop passat l’ estrés de la ruptura i arribar a 
col·laborar entre ells.131

5.4.	 Resolució administrativa

En la hipòtesi que els progenitors no puguin temporalment exercir les seves 
funcions de guarda sempre que concorrin determinades circumstàncies que 
preveu l’art. 119.1 LDOIA, poden, com hem advertit, sol·licitar al departament 
competent que assumeixi la guarda dels infants o adolescents. Aquesta 
assumpció requereix una resolució administrativa de guarda (art. 119.3 
LDOIA) que ha d’ésser motivada i notificada al Ministeri Fiscal, als progenitors 
o a d’altres titulars de la guarda del menor (art. 108 LDOIA).

Aquesta mesura es podrà revisar i modificar en funció de si es mantenen o 
no les circumstàncies que varen donar lloc a la seva adopció i de l’evolució de 

130	S. Vega Torres considera que no sempre s’haurà de suspendre la guarda respecte dels fills, 
sinó que dependrà de cada cas concret [«Malos tratos y menores» a García Garnica (dir.), La 
protección del menor, p. 149].

131	Mª. Del C. Cortés Arboleda, «Violencia doméstica y crianza de los hijos después del 
divorcio» a García Garnica (dir.), La protección del menor, p. 181. També, vegeu P. G. Jaffe 
/ J. R. Johnston / C. V. Crooks / N. Bale, «Custody disputes involving allegation of domestic 
violence: toward a differentiated approach to parenting plans», Family Court Review, 46-3 
(2008), pp. 500-522. Des d’una perspectiva de gènere, vegeu la contribució d’E. Bodelón, «La 
custodia compartida desde un anàlisis de género: estrategias machistas para invisibilizar la 
violencia en las estructuras familiares» a T. Picontó (ed.), La custodia compartida a debate, 
Dykinson, Madrid, 2012, pp. 131-154.
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la situació de l’ infant o adolescent que faci més convenient adoptar un altra 
mesura de protecció (art. 122 LDOIA).

6.	 Contingut

El contingut del model de guarda que s’acordi sobre el menor, té a veure, en 
primer lloc, fonamentalment amb els assumptes relatius a la seva vida (6.1.); en 
el segon lloc, amb la plasmació d’aquest contingut en el pla de parentalitat (6.2.).

6.1.	 Assumptes de la vida del menor

Els assumptes relatius a la vida del menor poden classificar-se, per que 
així ho fa el legislador català, en «quotidians o diaris» i «rellevants» (§ A.). En 
relació amb ells, ens hem de plantejar si independentment que els progenitors 
ostentin la guarda exclusiva o compartida, mantenen un àmbit de legitimació 
decisòria individual.

A)	Assumptes «quotidians o diaris» i «rellevants»

La concreció del contingut específic del model de guarda acordat pels 
progenitors en el pla de parentalitat o per l’autoritat judicial va directament 
vinculada als assumptes de la vida del menor ja siguin «activitats quotidianes 
dels fills» (art. 233-9.2 lletra b CCC) o fets «rellevants» (art. 236-12.1 CCC). Així, 
entre d’altres, aspectes com ara el lloc o llocs on residiran els menors, vacances, 
finançament de la guarda, forma d’adoptar els acords pels progenitors (presa 
de decisions respecte de qüestions rellevants, art. 233-9.2 lletra h CCC), 
informació recíproca o com es compartiran les activitats quotidianes del 
menor.

Es tracta de «tots» aquells assumptes ordinaris que es refereixen tant a 
l’esfera personal com patrimonial del menor que tenen a veure amb la seva 
vida. En aquest sentit, una bona guia ve representada pel dret alemany. 
El § 1687. 1 BGB regula aquells assumptes de considerable importància132 
respecte dels quals els progenitors que porten vides separades han de decidir 
conjuntament. Quan es tracta dels assumptes de la vida diària del menor que 
no siguin importants, qui pot prendre la decisió és el titular (normalment, 
un progenitor) que convisqui amb el menor. El propi precepte estableix, com 
a regla general, que es consideren assumptes de la vida diària del menor 
aquells que tenen a veure amb la pràctica diària de la guarda del menor; 
assumptes quotidians que no impliquen cap canvi ni cap efecte rellevant 
pel desenvolupament de la personalitat del menor.133 En aquesta direcció, la 
doctrina alemanya estableix, com a possibles supòsits relatius als assumptes de 
la vida diària del menor, autoritzar una excursió escolar, un espectacle públic, 

132	D. Schwab, «Elterliche Sorge bei Trennung und Scheidung der Eltern— Die Neuregelung des 
Kindschaftsrechtsreformgesetzes-«, FamRZ 1998/8, p. 469.

133	P. Finger, Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, T. VIII, Familienrecht II, § 
1687b, 5ena edic., C.H. Beck, 2008, p. 1239, núm. 2; L. Salgo, a J. von Staudingers, Kommentar 
zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 4, Familienrecht, 
Sellier — de Gruyter, Berlin, 2006, núms. 11, p. 368.
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l’adquisició de vestit, calçat, quins programes de televisió pot veure, quines 
pàgines webs pot visitar en internet, tipus d’activitats que pot desenvolupar 
en el seu temps de lleure, etc...134 A aquests assumptes que tenen a veure 
amb l’esfera personal, s’afegeixen els assumptes de caràcter patrimonial que 
tinguin a veure també amb la vida diària del menor (p. ex. l’administració de 
quantitats de diners estalviades pel menor).

En canvi, en el dret alemany, tant els actes d’administració ordinària com 
extraordinària del patrimoni del menor, tractant-se d’un acte de considerable 
rellevància, s’ha de decidir per ambdós pares si són ells els titulars de la 
guarda,135 si ho és excepcionalment, un altre parent o persona pròxima, serà 
aquesta qui prendrà la decisió. També s’exclouen per tractar-se d’assumptes 
de considerable importància, assumptes com ara la formació del menor i, 
concretament, la formació religiosa, el canvi de domicili del menor, la seva 
escolarització en un determinat establiment educatiu, aspectes relatius a la 
seva salut, canvi de cognoms, etc...136

En el dret català, els assumptes de la vida diària del menor, en una 
interpretació sistemàtica de les normes («qüestions rellevants», art. 233-
9.2 lletra h CCC) que regeixen la potestat parental, són assumptes que no 
poden caracteritzar-se com a «fets rellevants» que afectin el menor, als quals 
es refereix l’art. 236-12.1 CCC, que regula el deure d’informació entre els 
progenitors independentment del model de guarda acordat, ja sigui guarda 
compartida o bé exclusiva. Aquests «fets rellevants» tenen a veure amb la cura 
del menor i l’administració del seu patrimoni. En tot cas, es poden considerar 
«fets rellevants» aquells sobre els quals és necessari el consentiment exprés 
o tàcit dels progenitors encara que portin vides separades, és a dir, sobre el 
tipus d’educació i ensenyament que hagi de rebre el menor, àdhuc, la formació 
religiosa,137 la modificació del domicili, si suposa separar-lo del seu entorn 
habitual o els actes d’administració extraordinària dels béns del menor 
(art. 236-11.6 CCC). Altres «fets rellevants» són aquells que suposen un «risc 
imminent» (art. 236-14.3 CCC) per al menor que obliguen al titular de la guarda 
a prendre mesures de forma urgent («actes de necessitat urgent» art. 236-8.2 
lletra c CCC). Aquests fets solen ésser, a més, «fets extraordinaris».

Així doncs existiria un doble criteri per a considerar si un assumpte pertany 
a la vida diària del menor: el primer, que es tracti d’un assumpte «no rellevant» 

134	L. Salgo / Staudingers, núms. 52, pp. 354-355; R. Kemper, a M. Bruns/R. Kemper, 
Lebenpartnerschaftsrecht. HandKommentar, 2ª edic., Nomos, Baden-Baden, 2006, p. 115, núm. 
10.

135	D. Schwab, «Elterliche Sorge bei Trennung und Scheidung der Eltern», p. 469; J. Hübtage a W. 
Schulz / J. Haub (dirs.), Familienrecht HandKommentar, 1a edic., Nomos, Baden-Baden, 2008, 
p. 1159, núms. 1-3.

136	P. Finger, Münchener Kommentar, § 1687, p. 1233, núm. 8; D. Schwab, «Eingetragene 
Lebenspartnerschaft — Ein Überblick», pp. 394-395; L. Salgo / Staudinger, núms. 35-49, pp. 
346-354.

137	Respecte de la formació religiosa, s’ha de tenir present que el menor és titular del dret a 
la seva llibertat religiosa, dret que pot exercir per ell mateix si té prou coneixement i, per 
consegüent, en tant que exercici d’un dret fonamental tindrà preferència respecte del dret a 
l’educació dels seus progenitors essent el menor qui podrà decidir la confessió religiosa que 
professa. En aquest sentit, en el dret suís, l’art. 303.3 ZGB estableix que els menors de setze 
anys poden prendre decisions respecte de la religió que volen seguir.
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(art. 236-12.1 CCC) per al desenvolupament de la personalitat del menor i, 
el segon, que es correspongui amb el dia a dia de la guarda sobre el menor, 
que es tracti d’assumptes ordinaris i no d’assumptes extraordinaris. Al nostre 
entendre, els actes d’administració ordinària del patrimoni del menor, en el cas 
que aquest en disposi, malgrat que puguin revestir la consideració de «fets no 
rellevants» no complirien el criteri segons el qual s’ha de tractar d’assumptes 
ordinaris de la vida diària del menor i, consegüentment, restarien fora del 
contingut propi de la guarda. Només s’hi poden celebrar aquells negocis 
jurídics patrimonials que compleixin ambdós criteris. En tot cas, s’han de tenir 
presents els usos i nivell de vida de cada família (arg. art. 231-5 CCC). A més, 
s’haurà de tenir en compte que determinats actes jurídics els pot dur a terme 
el propi menor: es tracta d’aquells actes relatius als béns i serveis propis de la 
seva edat d’acord amb els usos socials (art. 211-5 lletra b CCC). En un model 
de guarda compartida, aquestes decisions no rellevants s’han de prendre per 
tots dos progenitors, sens perjudici que l’actuació material la porti a terme un 
dels progenitors, aquell amb qui els menors hi siguin. En un model de guarda 
exclusiva, qui adopta les decisions és el titular de la guarda i el «no custodi», en 
aquells espais de temps, que convisqui amb els menors, només podria executar 
materialment les decisions preses per l’altre. Aquest podria ésser el criteri 
per distingir una situació de guarda veritablement compartida d’una guarda 
exclusiva amb un ampli règim de visites a favor d’un dels progenitors.

Ara bé, ¿realment no existeix un àmbit de legitimació decisòria individual 
independentment del tipus de guarda que s’exerciti sobre els fills menors?. 
Nosaltres considerem que hi ha supòsits concrets on es podria entendre que sí 
existeix aquesta facultat i així ho exposarem en l’epígraf següent.

Una qüestió interessant a plantejar és si els progenitors poden acordar, 
ja es tracti d’una custòdia exclusiva ja ho sigui de compartida, que, respecte 
d’aquests fets rellevants abans esmentats, sigui només un dels progenitors el 
que prengui les decisions oportunes. De fet, l’art. 233-9.2 lletra h CCC deixa a 
la decisió dels progenitors, com a contingut del pla de parentalitat, «la manera 
de prendre les decisions». Així, p. ex., en cas de delegació de l’exercici de la 
potestat parental, en el negoci jurídic de delegació, els progenitors podrien 
acordar que no calgués el consentiment exprés o tàcit de tots dos progenitors 
per prendre decisions sobre els anomenats «fets rellevants». Al nostre entendre, 
seria possible en la relació entre els progenitors, però aquesta renúncia no es 
podria oposar als tercers, els quals la poden desconèixer, llevat del fet que 
constés en el RC com a conseqüència de l’inscripció d’una resolució judicial on 
es contingués aquest negoci (art. 263.1 RRC).

B)	La facultat decisòria individual

Tant en el cas de guarda compartida com d’exclusiva, es planteja el dubte 
de si un dels progenitors pot prendre decisions de forma individual, sobre 
tot, quan els menors es troben amb ell o, atès el model de guarda acordat, no 
hi resta cap marge a l’actuació individual d’un dels progenitors i, per tant, 
qualsevol assumpte ha d’ésser decidit conjuntament. S’ha de tenir present que 
les decisions conjuntes, en cas de guarda compartida, sempre i en qualsevol 
cas, generen uns costos de transacció que segurament repercutiran en els fills 
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menors en la mesura en que retarden la presa de decisions, la qual cosa pot 
perjudicar-los més que representar-hi un benefici.

L’art. 236-11.5 CCC considera, com hem dit abans, que, malgrat que 
l’exercici de les responsabilitats parentals sigui exclusiu d’un dels pares, 
hi ha determinades decisions que no les pot prendre un de sol, tret que es 
pactés un altra cosa pels progenitors, quan facin referència a fets rellevants 
o de considerable importància pel menor, com són el tipus d’ensenyament, 
el canvi de domicili quan implica l’apartament del seu entorn habitual o 
els actes d’administració extraordinària del patrimoni del menor. En la 
realització d’aquests actes es fa necessari el consentiment exprés o tàcit de 
l’altre progenitor. Doncs bé, si necessita aquest consentiment en cas d’exercici 
exclusiu, amb més raó serà escaient quan l’exercici sigui compartit, malgrat 
que les actuacions concretes es duguin a terme per un dels progenitors. En 
el pla de parentalitat, aquests hauran de decidir si aquest consentiment ha 
d’ésser sempre exprés o no, si s’atorguen poders de caràcter general o especial, 
els quals són, en tot moment, revocables (art. 236-9.2 CCC). Així, ja s’ostenti la 
guarda exclusiva o la compartida, els fets rellevants esmentats que afecten la 
vida dels menors s’han de decidir en tot cas conjuntament, malgrat l’actuació 
concreta d’aquesta decisió la faci només un dels progenitors. Així ho explicita 
també el Principi 3:12 dels European Principles of Family Law,138 en virtut del 
qual:

«(2) Important decisions concerning matters such as education, medical 
treatment, the child’s residence, or the administration of his or her 
property should be taken jointly».

Si per a fets rellevants que tenen a veure amb la vida del menor es necessita 
el consentiment d’ambdós progenitors, ¿significa això que aquests podran 
decidir individualment aspectes relatius a la vida diària (assumptes quotidians) 
del menor? Per poder respondre l’interrogant plantejat, hem de tenir en 
compte si la guarda és compartida o bé exclusiva. En el primer cas, com a regla 
general, les decisions sobre aquests assumptes són preses pels progenitors 
conjuntament; en el segon cas, les decisions les pren qui és titular de la 
guarda. Qui prengui les decisions és independent de qui les executi, qui faci 
les actuacions materials i jurídiques necessàries per portar-les a terme, és a dir, 
que les actuacions les podrà portar a terme un progenitor sol sense necessitat, 
en cas de guarda compartida, que actuïn alhora tots dos progenitors. Per tant, 
la primera afirmació que es pot fer és que existeix un àmbit d’actuació material 
i jurídica individual d’un progenitor de les decisions preses conjuntament o 
individual segons el tipus de guarda. La mateixa regla apareix en els European 
Principles of Family Law. En efecte, el Principi 3:12 porta per títol «Daily 
matters, important and urgent decisions» establint que:

«(1) Parents having joint parental responsibilities should have the right 
to act alone with respect to daily matters»

138	K. Boele-Woelki / D. Martiny, «The Commission on European Family Law (CEFL) and its 
Principles of European Family Law Regarding Parental Responsibilities», 8 ERA Forum, 2007, 
pp. 125-143.
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La qüestió però no es només de plantejar-se qui pot actuar, sinó si es pot 
decidir individualment sobre assumptes de la vida diària del menor, malgrat 
ostentar la guarda compartida o tenir només un règim de visites. Decantar-
se per la resposta afirmativa suposa tenir present un estalvi en costos de 
transacció important. Manca a la legislació catalana un precepte com el del 
§ 1687 BGB on s’estableixi un àmbit de legitimació individual pel progenitor 
que, en cada moment, tingui la cura del menor. De fet, aquesta facultat 
decisòria individual l’ha recollida el legislador català per atribuir-la al cònjuge 
o convivent del progenitor que és titular de la guarda, en cas de famílies 
reconstituïdes, a l’art. 236-14 CCC, quan es tracta de prendre decisions que 
afecten a la vida diària del menor sense que calgui el permís, l’autorització o 
el consentiment del progenitor del menor. Doncs bé, amb més raó, s’hauria de 
donar en el cas que sigui el propi progenitor el que, en cada moment, tingui 
el menor sota la seva cura. Es podria entendre implícita aquesta legitimació 
individual, en l’art. 236-11.5 CCC, quan estableix que les obligacions de guarda 
corresponen al progenitor que, en cada moment, tingui els seus fills amb 
ell independentment del règim de relacions personals establert i, tot i que 
el precepte al·ludeix als pares que porten vides separades, podria tenir un 
àmbit d’aplicació més general. Per tant, també ostentaria la facultat de decidir 
individualment les qüestions que tinguin a veure amb els assumptes de la vida 
dels menors. I en aquest punt, l’art. 236-8.2 lletra c) CCC representa una pauta 
interpretativa important: els actes d’acord amb l’ús social o les circumstàncies 
familiars i els actes de necessitat urgent, que són actes que normalment fa una 
persona sola, poden ésser decidits pel progenitor que, en cada moment, tingués 
el menor sota la seva cura.

En relació amb els actes urgents, així ho preveu el Principi 3:12 dels 
European Principles of Family Law:

(2) In urgent cases a parents should have the right to act alone. The 
other parent should be informed without undue delay».

6.2.	 Plasmació de les decisions dels progenitors en el «pla de 
parentalitat»

En aquesta seu tractarem del concepte de «pla de parentalitat» i dels 
possibles inconvenients que pot presentar.

A)	Concepte de «pla de parentalitat». L’acord decisori

Un cop determinada pels progenitors el model de guarda, si s’han posat 
d’acord, hauran d’elaborar l’ anomenat «pla de parentalitat» o bé si no s’han 
posat d’acord i s’ha iniciat un procés contenciós, cadascun d’ells aportarà el 
seu propi «pla de parentalitat», el qual no es defineix en l’articulat del Llibre 
II CCC. Tanmateix, trobem una explicació del que suposa en el Preàmbul 
(III lletra c) de la Llei que aprovà el Llibre II CCC. Es diu que es tracta «d’un 
instrument per a concretar la manera com ambdós progenitors pensen exercir 
les responsabilitats parentals, en el qual es detallen els compromisos que 
assumeixen respecte a la guarda, la cura i l’educació dels fills».
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El pla de parentalitat es pot conceptuar des d’una doble perspectiva: 
la primera, com un acord decisori i, la segona, com a document.139 Des de 
la primera perspectiva, es tracta d’acordar el model de guarda i prendre 
decisions de comú acord respecte dels assumptes de la vida diària del menor140 
o d’establir les directrius sota les quals es prendran en el futur aquestes 
decisions (v. gr. sobre quins assumptes de la vida quotidiana del menor és 
necessari l’acord conjunt o si s’acorda un àmbit de decisió individual a cada 
progenitor o s’entén atorgat un consentiment general, etc...). S’ha de detallar, 
de forma concreta, com es materialitzarà el model de guarda acordat, tot i que 
el legislador quan regula el pla de parentalitat té present bàsicament un model 
concret de guarda que és el de la «guarda compartida», també s’ha de presentar 
a escrutini judicial encara que s’acordi un model de guarda exclusiva. L’art. 
233-9.1 CCC adverteix que: «el pla de parentalitat ha de concretar la manera 
en què ambdós progenitors exerceixen les responsabilitats parentals». Aquest 
acord decisori pot fer part del contingut d’un negoci jurídic de dret de família 
com són els instruments jurídics que hem referit abans (el conveni regulador 
i els pactes fora de conveni). Des de la segona perspectiva, el document és el 
suport material de l’acord decisori.

Els «fets» o «qüestions» rellevants pel menor es poden, de fet, s’ haurien 
de contemplar en el pla de parentalitat i, per tant, la manera com s’ha de 
prendre les decisions i s’informaran entre sí els progenitors, llevat que es 
renunciï a rebre la informació, a prendre la decisió conjuntament amb l’altre 
progenitor deixant en aquest la presa de decisions de forma individual, com 
acabem d’esmentar. L’eficàcia del pla de parentalitat és «inter partes», no afecta 
els tercers de bona fe amb els quals puguin els progenitors celebrar negocis 
jurídics en representació o no del menor. El pla de parentalitat es pot inscriure 
en el RC només quan formi part del contingut d’una resolució judicial; no quan 
es mantingui com a pacte privat entre els progenitors. En efecte, l’art. 263.1 
RRC estableix que «les inscripcions de les resolucions judicials concretaran 
l’abast i les determinacions sobre la pàtria potestat i la cura dels fills». Per 
tant, els acords sobre la forma de prendre decisions si es publiquen al RC seran 
oposables als tercers.

El pla de parentalitat no inclou qüestions relatives als aliments, relacions 
personals amb avis, germans majors d’edat que no convisquin a la llar 
familiar,141 o atribució/distribució de l’ús de l’habitatge familiar142 (arts. 

139	Posa de relleu aquest segon aspecte, R. Barrada Orellana, «El plan de parentalidad» a S. 
Nasarre Aznar / R. Barrada Orellana / M. Garrido Melero (dirs.), El nuevo derecho de la 
persona y de la familia en el Libro 2º el Código civil de Cataluña, Bosch, Barcelona, 2010, p. 710.

140	Mª. E. Lauroba Lacasa, «Comentario al art. 233-9 CCC» a E. Roca Trias/P. Ortuño Muñoz, 
Persona y familia: Libro II del Código civil de Cataluña, Las Rozas, Madrid, Sepin, 2011, p. 856.

141	Mª. E. Lauroba Lacasa, «Comentario al art. 233-9 CCC», p. 857. Sí inclou les despeses que 
tinguin a veure amb la pràctica de la guarda compartida (art. 233-9.2 lletra c CCC: «costos que 
generi»).

142	Quan la custòdia és exclusiva d’un progenitor i no hi ha acord sobre l’atribució de l’ús de 
l’habitatge familiar, a qui correspongui la custòdia exclusiva és un criteri a tenir present per 
a aquesta atribució (art. 233-20.2 CCC). Ara bé, quan s’acorda la custòdia compartida, s’han 
d’aplicar d’altres criteris a l’hora de determinar l’atribució o distribució de l’ús de l’habitatge 
familiar com ho fa el legislador en l’art. 233-20.3 CCC. Respecte a aquestes qüestions, vegeu 
C. Pinto Andrade, La custodia compartida, pp. 85-86.
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233-20 a 25 CCC). Aquests aspectes formen part del conveni regulador o 
d’altres pactes, però no són contingut del pla de parentalitat. Amb tot i això, 
el contingut del pla de parentalitat establert a l’art. 233-9 CCC no té caràcter 
exhaustiu i s’hi poden incloure altres o més aspectes que guardin relació amb 
la pràctica material de la guarda dels menors, com ara, que determinades 
hores al dia o a la setmana els menors estiguin a càrrec d’un cuidador o d’una 
cuidadora contractada per un o ambdós progenitors.

El pla de parentalitat també el poden presentar a la seva aprovació judicial 
els progenitors que porten vides separades ja hagin acordat l’exercici conjunt, 
la delegació o la distribució de funcions entre ells (art. 236-11.2 CCC).

Diferent del pacte de parentalitat del CCC és el «pacte de relacions 
familiars» previst a l’art. 77 del Código del Derecho Foral d’Aragó o del «pacte 
de convivència familiar» regulat a l’art. 4 de la Llei 5/2011, 1 d’abril, de relacions 
familiars dels fills i filles els progenitors dels quals no conviuen de la Comunitat 
valenciana,143 els quals incorporen aspectes més propis d’un conveni regulador 
com és el tema relatiu a la liquidació del règim econòmic matrimonial o 
l’atribució de l’ús de l’habitatge familiar.

B)	Possibles inconvenients del «pla de parentalitat»

El pla de parentalitat, que és aliè a la tradició dels països continentals 
europeus, és conegut, en canvi, en els països de tradició anglosaxona.144 
L’ALI incorpora el parenting plan (Principi s. 2.06) en les seves propostes per 
a la reforma del dret de família en relació amb la dissolució del matrimoni 
(separació i divorci) amb l’argument de que es tracta d’un mecanisme per 
reduir la tensió i el conflicte entre els progenitors i assegurar el contacte 
del menor amb tots dos progenitors.145 S’ha de tenir present que el pla de 
parentalitat obliga els progenitors a mantenir un elevat grau de cooperació 
entre ells, però ¿què succeeix quan es presenta a escrutini judicial un pla de 
parentalitat on s’han acordat un nombre important d’activitats compartides, 
malgrat que els progenitors mantenen una relació conflictiva? Pel jutge és molt 
difícil conèixer aquesta conflictivitat mitjançant un pla de parentalitat 
«aparentment normal»; per regla general, aquest serà aprovat, malgrat que els 
costos d’aquella conflictivitat acabin repercutint negativament en els menors, 
pels quals la guarda compartida serà més aviat perjudicial que beneficiosa.

El pla de parentalitat presenta, al nostre entendre, dos inconvenients: en 
primer lloc, la més que probable, a la pràctica, estandarització, de tal manera 
que s’acabin elaborant formularis146 amb clàusules standard que subscriuen 

143	BOE núm. 98 de 25 d’abril.
144	H. Rhoades / S. B. Boyd, «Reforming Custody Laws: A Comparative Study», 18 Int’l J. L. Pol’y & 

Fam., 2004, pp. 119 ss.
145	Crítics amb els parenting plans, entre d’altres, són J. G. Dwyer, The Relationship Rights of 

Children, p. 229 i R. J. Levy, «Custody Law», pp. 79-82.
146	Com se sap, a Catalunya ja tenim un document on s’estableix un model de pla de parentalitat 

(http://scej.iec.cat/filial/digitalAssets/12055_Pla_de_parentalitat_-desembre_2010-1.pdf). 
Data de la consulta: maig de 2013. Vegeu possibles models de pla de parentalitat en el dret 
comparat a Mª. E. Lauroba Lacasa, «Ejercicio», p. 26.
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els progenitors147 i, en segon lloc, la seva excessiva rigidesa, la qual cosa pot 
fer que en lloc de fer disminuir la litigiositat acabi paradoxalment incentivant-
la. El pla de parentalitat s’ha de redactar de manera tal que es pugui adaptar 
amb facilitat a les noves circumstàncies sense necessitat d’haver d’anar davant 
l’autoritat judicial per a que sigui ella qui en prengui la decisió.148 De fet, l’ 
art. 233-9.3 CCC (també, art. 233-7.2 CCC) estableix la possibilitat que, en les 
propostes de plans de parentalitat, es prevegi la modificació del contingut del 
mateix per adaptar-ho a les necessitats de les diferents etapes de la vida dels 
fills menors149 (disp. add. 9ena Llei 25/2010 del Llibre II CCC). Per això poden 
preveure el recurs a la mediació (art. 2.1 lletra e LMDP). Es tracta d’anticipar 
les solucions als conflictes que es poden donar en el futur. D’ací, potser, la 
necessitat que en la seva elaboració intervingui un professional com ara un 
mediador150 o un advocat. Com el pla de parentalitat, en determinats supòsits, 
que ja coneixem, ha d’ésser aprovat judicialment, els jutges podrien requerir 
les parts per a que estableixin en el pla determinades clàusules que prevegin 
futures contingències relatives a la guarda dels menors (v. gr. possibles futures 
malalties, viatges escolars, etc..). La possible modificació del pla també haurà 
de passar el control judicial (art. 233-7 CCC), quan aquest hagi, amb caràcter 
previ, estat aprovat judicialment.

II.	 El dret del menor a ésser informat i 
escoltat respecte del model de guarda

La decisió respecte del model de guarda, ja sigui presa pels progenitors o 
ja ho sigui per l’autoritat judicial, és un assumpte que afecta directament el 
menor i, per tant, se l’ha d’informar i escoltar. Aquest dret del menor apareix 
com a norma de caràcter general, en l’art. 211-6.2 CCC i també en l’art. 7 LDOIA 
(art. 9 LOPJM), els quals al seu torn deriven de l’art. 12 CRC.151 Tanmateix, 
abans hem de distingir dos sentits del dret a la informació i expressió del menor 

147	Principles s. 2.05, comment. B, p. 152: «The parenting plan concept presupposes a diverse 
range of child rearing arrangements and rejects any pre-established set of statutory choices 
about what arrangements are best for children».

148	Destaquen aquesta flexibilitat del pla de parentalitat, R. J. Garon / D. S. Donner / K. Peacock, 
«From Infants to Adolescents. A Developmental Approach to Parenting Plans», Family and 
Conciliation Courts Review, 38 (2) 2000, pp. 168-191; M. Freeman, «Disputing Children», p. 469.

149	Cfr. Section 63C Family Law Act 1975 (modificada al 2006) d’Austràlia: «(h) the process to 
be used for changing the plan to take account of the changing needs or circumstances of the 
child or the parties to the plan» (<www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/fla1975114/
s63caa.html>. Data de la consulta: maig de 2013).

150	Mª. E. Lauroba Lacasa, «Comentario al art. 233-9 CCC», p. 857; de la mateixa autora, vegeu, 
«La mediación familiar en Cataluña», AAVV, La familia del siglo XXI, Bosch, Barcelona, 2011, 
p. 171. A aquest efecte, s’ha de tenir present el Llibre Blanc de la Mediació, cap. 14, p. 5.1.2 
(http://www.llibreblancmediacio.com/). Data de la consulta: maig de 2013. La relació entre el 
pla de parentalitat i la mediació familiar la posa en relleu, M. Freeman, «Disputing Children», 
p. 469.

151	D’ aquest precepte deriva també l’art. 3.2 de la Part III, Títol I del Model family Code (I. 
Schwenzer, Model Family Code, p. 93).
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(1.), després veurem els criteris que empra el legislador per a determinar 
quin menor és titular d’aquests drets (2.), els assumptes respecte dels quals 
s’informa i s’escolta el menor (3.), expressió de l’opinió del menor per ell mateix 
o mitjançant un tercer (4.), quan s’informa i s’escolta el menor (5.) i, finalment, 
el subjecte que ha d’informar el menor (6.).

1.	 Dret a la informació i a l’expressió de les opinions del menor

Els menors són titulars del dret a la informació i a l’expressió de les seves 
opinions en una doble vessant. En sentit ampli, tenen dret a demanar i rebre 
informació de les administracions públiques encarregades d’atendre’ls i 
protegir-los (art. 17.3 LDOIA), àdhuc es poden adreçar-hi sense el coneixement 
dels seus representants legals. El contingut d’aquesta informació ha de 
respectar els principis constitucionals (art. 32.2 LDOIA), ésser verídic, 
comprensible i adequat a les necessitats i requeriments de la persona que 
demana la informació (arg. ex art. 212-1.1 CCC). L’administració local és el 
primer nivell d’informació i assessorament dels menors (art. 17.4 LDOIA). I, 
en aquest sentit, s’han d’establir mecanismes destinats a recaptar les opinions 
dels menors en relació a totes aquelles polítiques, normes, projectes o decisions 
que els hi afectin. Es tracta de que participin de forma activa en la societat 
en la qual viuen com ho fa qualsevol ciutadà (art. 34 LDOIA). És el seu dret 
a incorporar-se progressivament a la ciutadania activa. Aquest dret a rebre 
informació i a expressar les seves opinions és especialment important per 
avaluar i interpretar les normes des de la perspectiva dels menors i garantir 
que contemplin l’exercici dels seus drets (art. 5.2 LDOIA). És un dret de caire 
més programàtic que expressa un desideratum del legislador contemplant 
els menors (“infants i adolescents” segons la terminologia de la LDOIA) amb 
caràcter general o abstracte, com a ciutadans. Es tracta d’un dret que requereix 
la intervenció o actuació administrativa que estableixi les infraestructures 
adients a fi i efecte de fer-lo efectiu. És per això també que les normes que el 
regulen, en àmbits jurídics concrets, tenen un caràcter més administratiu que 
civil (p. ex. art. 32 LDOIA).

Juntament amb aquest primer sentit del dret a la informació i expressió de 
les opinions del menor, el legislador català ha regulat el dret a la informació 
del menor i a expressar les seves opinions en sentit estricte, és a dir, com a 
facultat jurídica per a exigir el seu compliment. Aquesta facultat és la que es 
recull en l’art. 211-6.2 CCC, en l’art. 212-1.1 CCC (dret a la informació sobre la 
salut) o en l’art. 7 i 17.1 LDOIA. Com a facultat jurídica de la qual és titular el 
menor comporta un correlatiu deure dels progenitors o guardadors i autoritat 
judicial d’informar i escoltar el menor sobre qualsevol assumpte que l’afecti, 
ja sigui personal152 o patrimonial. A més és un deure, el compliment del qual 
és de tracte successiu, ja que s’ha d’informar i escoltar el menor en qualsevol 
moment, ja sigui per que ho demani el propi menor o bé la iniciativa derivi dels 

152	La participació en el sí de la família, des de ben petits, és bàsica en aquest sentit [P. Alderson, 
«Younger children’s individual participation in all matters affecting the child» a B. Percy-
Smith & N. Thomas (eds.), A Handbook of Children and Young People’s Participation, Routledge, 
Oxon, 2010, p. 89].
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propis progenitors o d’altres guardadors. Així, doncs, en aquest segon sentit 
de dret a la informació i expressió de les opinions, el legislador contempla 
un menor concret que es troba en una situació jurídica concreta respecte de 
la qual se li ha de donar tota la informació; informació que també ha d’ésser 
verídica, comprensible i adequada a les seves necessitats i requeriments (arg. 
art. 212-1.1 CCC). Es tracta del dret a la informació amb contingut jurídic-
privat que es regula pel dret privat i, especialment, pel dret civil.

La manca d’informació o la negativa a facilitar una determinada informació, 
per part de la persona subjecta en aquest deure jurídic, pot comportar, a petició 
del propi menor o d’un altre parent (art. 236-3.2 CCC), la intervenció judicial 
a fi i efecte d’evitar qualsevol perjudici personal o patrimonial per aquell. 
L’autoritat judicial pot prendre com a mesura, entre d’altres, la modificació 
de l’exercici de les responsabilitats parentals (art. 236-3.1 CCC), sens perjudici 
que, si s’han produït danys, en siguin resarcibles (art. 1902 CCE). Com es 
tracta d’un deure jurídic dels progenitors, que s’emmarca en el sí de la potestat 
parental, no és jurídicament coercible ni genera obligacions recíproques entre 
aquests i els seus fills menors.

2.	 Criteris legals

El legislador català combina dos criteris: un criteri objectiu (l’edat) i un 
criteri subjectiu (la maduresa, el prou coneixement) per a que el menor tingui 
dret a ésser informat i escoltades les seves opinions. També per, en determinats 
àmbits jurídics, prendre decisions (v. gr. el dret a la salut). Tanmateix existeix 
una diferència. En efecte, quan es tracta d’ésser informat i d’expressar les seves 
opinions, l’edat com a criteri són els dotze anys (v. gr. art. 211-6.2 CCC); mentre 
que si es tracta de prendre decisions, l’edat són els setze anys (v. gr. art. 212-
2.1 CCC). Per sota d’ambdues edats, el menor té dret a ésser informat i escoltat 
i/o a prendre ell mateix la seva decisió153 si té prou coneixement o maduresa 
intel·lectual i emocional suficient.

Aquest doble criteri (objectiu i subjectiu) era l’ acollit pel legislador estatal 
en l’art. 92.2 CCE154 fins que es va modificar per la Llei 15/2005, de 8 de juliol, 
per la qual es modificà el Codi civil i la Llei d’enjudiciament civil en matèria 
de separació i divorci.155 La redacció actual d’aquest precepte estableix que «el 
juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la 
educación de los hijos menores, velará por el cumplimiento del derecho a ser 
oídos». Semblaria, doncs, que el dret d’audiència del menor es limitaria a l’àmbit 
judicial, sense que s’apliqués en l’àmbit familiar quan són els progenitors els 
que prenen decisions sobre el model de guarda respecte dels seus fills menors. 
Tanmateix, l’art. 9.1 LOPJM estableix que el menor també ha d’ésser escoltat 
en l’àmbit familiar i l’únic requisit que n’exigeix és el prou coneixement. En el 

153	La força de la seva decisió implica ja vinculació jurídica.
154	Aquest precepte establia que: «las medidas judiciales sobre el cuidado y la educación de los 

hijos serán adoptadas en beneficio de ellos, tras oírles si tuvieran juicio suficiente y siempre a 
los mayores de doce años». Es tractava del dret d’audiència judicial.

155	BOE núm. 163, de 9 de juliol.
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mateix sentit, l’art. 154.3 CCE preveu l’audiència del menor abans de prendre 
decisions que l’afectin.

Si l’acord sobre el model de guarda s’ha plasmat en un document que 
després passa l’aprovació judicial, l’art. 777.5 LEC (procés de mutu acord) 
exigeix que el jutge escolti el menor, ja sigui d’ofici o bé a instància del 
Ministeri fiscal, dels progenitors, del propi menor o d’un membre de l’equip 
tècnic de suport judicial, sempre que tingui prou coneixement,156 sense que 
importi la seva edat. En canvi, si es tracta d’un procés contenciós, l’art. 770.4 
LEC estableix que el jutge d’ofici o a instància de part, escoltarà els menors que 
tinguin prou coneixement i, en tot cas, els menors majors de dotze anys.157

En l’esfera purament privada dels progenitors i els menors, en cas de 
ruptura dels primers, l’exercici del dret a ésser informat i escoltat només 
es podria garantir si els menors participessin amb la seva pròpia defensa 
expressant no només una «opinió», sinó, en el nostre parer, es podria arribar a 
manifestar una «decisió»,158 que hauria d’ésser respectada pels progenitors, en 
la mesura que s’acomplís el doble criteri que determina la llei: l’edat (1.1.) i el 
prou coneixement (1.2.).159

2.1.	 Criteri objectiu: l’edat

El criteri objectiu de determinació dels menors titulars del dret d’ésser 
informat i escoltat és l’edat d’aquests menors. Els dotze anys són, pel legislador 
català, presumptius d’una determinada maduresa intel·lectual i emocional, 
d’una determinada capacitat natural, que fa que, en tot cas, se l’hagi d’informar 
i escoltar. Per tant, encara que no tingués aquesta maduresa, només pel fet 
d’assolir aquesta edat ja seria informat i escoltat i el menor podria directament 
exercir aquest dret i exigir el compliment del deure d’informació i a l’expressió 
de les seves opinions per part dels progenitors, d’altres guardadors o l’autoritat 
judicial segons escaigués (art. 17.1 LDOIA).

El criteri de l’edat implicaria un primer nivell de distinció entre expressar 
«opinions» i «prendre decisions» com ho palesen, d’una banda, l’art. 211-6.2 
CCC respecte del primer i l’art. 212-2.1 CCC (arts. 8 i 9 Llei 4/2002, de 14 de 
novembre, bàsica reguladora de l’autonomia del pacient i de drets i obligacions 
en matèria d’informació i documentació clínica;160 arts. 6 i 7 Llei 21/2000, de 29 
de desembre, sobre els drets d’informació concernent la salut i l’autonomia del 
pacient, i la documentació clínica;161 art. 13 Llei orgànica 2/2010, de 3 de març, 
de salut sexual i reproductiva i de la interrupció de l’embaràs)162 respecte del 

156	Ara bé, per poder decidir si el menor en té de prou coneixement per expressar la seva pròpia 
opinió, el jutge, en primer lloc, ha d’escoltar el menor (J. Montero Aroca, Guara y custodia, p. 
209).

157	És evident la manca de coordinació entre la llei material i la processal.
158	S. Navas Navarro, «Menores, guarda compartida y plan de parentalidad», pp. 48 ss.
159	La contraposició d’ambdós criteris representant dues escoles filosòfiques que parteixen de 

diferents premisses a l’ hora de plantejar l’atribució de drets als menors es pot consultar a D. 
Archard, Children. Rights and Childhood, 2ona ed., Routledge, Oxon, 2004, pp. 53 ss.

160	BOE núm. 274, de 15 de novembre.
161	DOGC núm. 3303, d’11 de gener.
162	BOE núm. 55, de 4 de març.
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segon en l’àmbit de la salut. Aquesta presa de decisions en l’àmbit personal, 
en tot cas, a partir dels setze anys o per sota d’aquesta edat si el menor té 
suficient maduresa es pot traduir al seu torn en una determinada capacitat 
d’obrar per a celebrar negocis jurídics (v. gr. art. 236-25 CCC) o per donar 
eficàcia a determinats negocis jurídics que consideri necessari celebrar el seu 
representant legal (v. gr. art. 236-30 CCC).

S’ha criticat el criteri de l’edat per la seva rigidesa ja que prescindiria de 
si el menor té prou coneixement per expressar les seves opinions i, en el seu 
cas, prendre decisions.163 Es més, l’art. 12 CRC, clarament inspirador de la 
norma estatal i de la catalana, prescindeix del criteri de l’edat.164 Ara bé, des 
del punt de vista dels drets dels menors, el fet que el legislador exigeixi una 
edat mínima, a partir de la qual «en tot cas», és a dir, imperativament, s’ha 
d’informar el menor i escoltar les seves «opinions» i, en el seu cas, atendre les 
seves «decisions» representa una garantia pels menors de respecte a l’exercici 
dels seus drets i, concretament, dels seus drets fonamentals eliminant l’arbitri 
judicial i l’arbitri en el sí de la família. De fet, aquesta garantia a l’exercici dels 
drets dels menors que implica una edat mínima, hauria de portar el legislador a 
considerar la possibilitat que aquesta edat fos la mateixa tant per ésser escoltat 
com per prendre decisions. S’ha de tenir present que a partir dels catorze anys, 
el menor pot contreure matrimoni amb dispensa d’edat (art. 48 CC), pot també 
atorgar testament obert i tancat notarial (art. 421-4 CCC). Àdhuc el legislador 
considera que amb dotze anys el menor ha de consentir qualsevol acte del seu 
representant legal que implica alguna prestació de caràcter personal del menor 
(art. 211-6.3 CCC). Per tant, ¿per què no unificar el criteri de l’edat?.

2.2.	 Criteri subjectiu: la capacitat natural

El criteri subjectiu es té especialment en compte quan el menor és menor 
de dotze anys i, per consegüent, se l’informa i/o se l’escolta o no segons tingui 
«prou coneixement» o «maduresa emocional i intel·lectual suficient».165 El 
marge d’apreciació i de discrecionalitat, segons aquest criteri, és més ampli pel 
subjecte que ha d’informar i escoltar.166

163	A. De Lama y Aymà, La protección de los derechos de la personalidad del menor de edad, Tirant 
Lo Blanch, València 2006, pp. 102-107; J. M. De Torres Perea, Interés del menor, pp. 312 ss; M. 
J. Marín López, «Tutela judicial efectiva y audiencia del menor en los procesos judiciales que 
le afecten», Derecho privado y Constitución, 2005, p. 200; C. Sánchez Hernández, «Capacidad 
natural e interés del menor maduro como fundamentos del libre ejercicio de los derechos de 
la personalidad» a Estudios jurídicos en Homenaje al Prof. L. Díez-Picazo, T. I, Madrid, Civitas, 
2004, pp. 956-957.

164	G. Lansdown, «The realization of children’s participation rights» a B. Percy-Smith & N. 
Thomas (eds.), A Handbook of Children and Young People’s Participation, Routledge, Oxon, 
2010, p. 12; F. Ang / E. Berghmans / M. Delplace / V. Staelens / C. Vandresse / M. Verheyde, 
«Participation Rights in The UN Convention on the Rights of the Child» a AAVV, Participation 
Rights of Children, Intersentia, Antwerpen /Oxford, 2006, p. 12.

165	C. Sánchez Hernández, «Capacidad natural», pp. 971 ss.
166	Aquest criteri també ha estat objecte de crítiques justament per la seva indeterminació 

i l’arbitri judicial que permet (J. García Medina, «Crisis matrimoniales y derechos de los 
menores» a C. Guilarte Martín-Calero, Aspectos civiles, pp. 236-238; M. J. Marín López, 
«Tutela judicial», pp. 199-200).
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Aquest «prou coneixement» s’ha d’interpretar en relació amb la capacitat 
natural, és a dir, amb la capacitat de voler i d’entendre. Així, el menor ha 
d’ostentar la capacitat natural suficient. No es demana la capacitat d’obrar, la 
qual és necessària per celebrar negocis jurídics amb eficàcia jurídica, sinó que 
per l’exercici del dret a ésser informat i escoltat és suficient la capacitat natural 
i no d’obrar (art. 17.1 LDOIA).

Això implica que, en l’esfera personal, la decisió sobre el model de guarda 
a la qual es sotmetrà el menor ha d’ésser posada en el seu coneixement i ell ha 
de poder expressar la seva opinió al respecte, però no participarà en la presa 
de decisions. Al nostre entendre, donat que el model de guarda afectarà sobre 
tot a la seva esfera personal per que, com hem vist, concerneix directament 
els assumptes de la seva vida diària, el menor hauria de poder participar en la 
decisió.167

Que el menor estigui legitimat per prendre una decisió, suposarà que 
n’assumeix les conseqüències de la mateixa i que la decisió vincula els titulars 
de la potestat parental (o de la tutela).

3.	 Assumptes respecte dels quals s’informa i s’escolta al menor

Segons l’art. 211-6.2 CCC s’ha d’informar i escoltar al menor d’edat sobre 
qualsevol decisió que es prengui i que afecti directament a la «seva esfera 
personal o patrimonial». Per la seva banda, l’art. 7.1 LDOIA es refereix a la 
decisió que afecti l’entorn personal, familiar, social o patrimonial del menor, 
ja sigui una decisió que l’afecti directament o indirecta com preveu l’art. 12 
CRC. Per tant, sobre tots els assumptes del menor, dels quals aquest en sigui 
titular.168 En el cas concret, del model de guarda s’ha d’informar i escoltar el 
menor no només respecte del propi model de guarda, sinó també respecte 
del contingut del pla de parentalitat, si se n’ha elaborat un pels progenitors 
o bé l’autoritat judicial l’haurà d’informar i escoltar respecte dels diferents 
aspectes que tinguin a veure amb el seu possible règim de guarda (art. 
233-11.1 lletra e CCC). En el cas que es tracti d’una «guarda protectora» per 
impossibilitat temporal dels progenitors de complir les funcions de guarda el 
menor també haurà d’ésser informat i escoltat (art. 119 en relació amb l’art. 7 
LDOIA).

És important insistir en aquesta informació per part dels progenitors ja 
que freqüentment no ho fan. Sovint es prenen les decisions sense informar i 
escoltar els seus fills. És molt significatiu que al Regne Unit, un país avançat en 
matèria de drets dels menors, els estudis realitzats demostren que el 56 % dels 
menors no han estat consultats respecte a la residència en cas de ruptura dels 
progenitors; el 52 % dels menors no ho han estat sobre el règim de relacions 

167	A Finlàndia s’admet el dret de veto dels menors a partir dels 12 anys respecte del model de 
guarda en cas de ruptura dels seus progenitors (K and T v. Finland, 2000, 2 FLR 79, pp. 88-89; 
C v Finland, 2006, 2 FLR, 597, p. 41). Pot ser, es podria plantejar la possibilitat de lege ferenda 
d’un dret de veto, similar al finès, del qual seria titular el menor, en el dret català, quan no se 
l’informés i/o no se l’escoltés.

168	M. J. Marín López, «Tutela judicial», p. 175. Respecte dels assumptes «quotidians» i «rellevants» 
ens remeten a l’apartat 6.1 de l’epígraf I d’aquest estudi.
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personals amb els progenitors i el 58 % dels menors no ho han estat respecte 
del possible règim de guarda.169 Si aquest és el cas al Regne Unit, no és gaire 
difícil imaginar la situació al nostre país, on el paradigma respecte dels drets 
dels menors i el seu exercici autònom encara no ha canviat o molt poc.

4.	 Expressió de l’opinió del menor per ell mateix o mitjançant 
un «tercer»

El legislador català, seguint la CRC, vol garantir al menor la seva llibertat 
d’expressió fent que pugui expressar les seves opinions (4.1.), ja sigui per ell 
mateix o mitjançant un tercer (4.2.).

4.1.	 El menor expressa «opinions»

No només s’ha d’informar el menor, sinó que també se l’ha d’escoltar. El 
menor ha de poder expressar la seva opinió;170 aquest és un dels criteris que ha 
de tenir present l’autoritat judicial a l’hora de decidir el model de guarda o bé 
en cas d’aprovació del model de guarda presentat pels progenitors (art. 233-11 
CCC). L’opinió del menor és un criteri més que determina el model de guarda, 
entre d’altres, malgrat que l’art. 12 CRC estableix que aquesta opinió ha de 
tenir una consideració especial, expressió que s’ha interpretat, per la doctrina 
que ha estudiat aquest precepte, en el sentit que no és un criteri més, sinó que 
és un criteri prioritari tant pels progenitors com per l’autoritat judicial.171

El legislador considera que el menor expressa només una «opinió», exercint 
la seva llibertat d’expressió (art. 31 LDOIA,172 art. 18 CE, arts. 4 i 15.1 EAC), 
no manifesta cap decisió que ell hagi pres, ni cap voluntat, malgrat que 
pogués tenir la maduresa intel·lectual i emocional suficient per fer-ho, àdhuc 
més que els seus propis progenitors, els quals amb motiu de la ruptura molt 
probablement es trobin en una situació emocional (potser també, conflictiva) 
que els hi resulti difícil distingir els seus interessos dels interessos dels fills i 
poder prendre decisions en benefici d’aquestos.173

El menor s’ha d’expressar de «forma lliure i espontània» (art. 7.3 LDOIA), 
quan les condicions per poder parlar de llibertat d’expressió es donen, és a 
dir, quan no hi ha cap interferència per part dels adults (intimitat) i el menor 

169	G. Lansdown, «The realization», pp. 20 ss.
170	La forma d’expressió no es troba delimitada per la norma. Per tant, es pot comunicar l’opinió 

verbalment o mitjançant llenguatge corporal, expressions facials, dibuixos, escrits, etc.. Això, 
dependrà de cada situació i menor concret (G. Lansdown, «The realization», p. 12; en el dret 
espanyol, vegeu, J. Montero Aroca, Guarda y custodia, p. 207).

171	F. Ang / E. Berghmans / M. Delplace / V. Staelens / C. Vandresse / M. Verheyde, 
«Participation Rights», p. 16. En el dret espanyol, J. Montero Aroca mostra com a les 
resolucions de les Audiències Provincials, la voluntat del menor a efectes de determinació 
del model de guarda és més o menys rellevant en funció de les circumstàncies del cas concret 
(Guarda y custodia, pp. 127-133).

172	Precisament, l’art. 31.2 LDOIA fa referència al dret del menor a difondre i publicar les seves 
opinions.

173	S. Navas Navarro, «Menores, guarda compartida y plan de parentalidad», pp. 48-49.
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pot escollir entre expressar la seva opinió o no fer-ho.174 En l’àmbit familiar és 
més difícil aquesta situació de llibertat ja que no deixen d’ésser freqüents les 
pressions i les manipulacions dels adults en relació als menors.175

Segons el CCC i la LDOIA, el menor no pren cap decisió i la seva opinió 
tampoc té un pes especial, la qual cosa fa que la protecció que, en aquest sentit, 
ofereix la legislació catalana sigui inferior a la protecció que demanda la CRC.176 
L’única cosa que podrà fer el menor serà intentar influir en la decisió que es 
prengui o que s’hagi pres per l’adult.177 Si encara no s’ha pres la decisió serà més 
factible l’ influència que en el cas que ja s’hagi pres aquesta decisió. Si aquesta 
decisió, que han pres per ell, és o podria ésser perjudicial pels seus interessos, 
sempre podrà el propi menor o el seu representant legal amb el qual no hagi 
contraposició d’interessos, instar la intervenció de l’autoritat judicial per a 
que prengui les mesures escaients i, per tant, ja sigui que impedeixi l’execució 
d’aquesta decisió, si encara no s’ha executat, o bé que suspengui l’execució si ja 
havia començat o bé anul·li o suspengui els seus efectes si ja s’havia executat 
(art. 236-3 CCC). L’oposició del menor a la decisió presa o que volen prendre 
els seus progenitors o, en el seu cas, l’autoritat judicial, en tant que expressió 
només d’una «opinió», no necessàriament haurà d’ésser presa en consideració a 
l’hora de determinar el model de guarda. Pel legislador, representa un element 
més, entre d’altres, però tampoc el més rellevant. En la nostra modesta opinió, 
aquest plantejament legal hauria de modificar-se de lege ferenda, si es vol fer 
efectiu el nou paradigma respecte els drets i l’exercici d’aquests pels menors.

La qüestió es planteja plenament, en el cas que l’acord dels progenitors 
sobre el model de guarda, no passi l’escrutini judicial i resti en la seva esfera 
privada (p. ex. un pacte amistós de separació o un acord de delegació o 
distribució de funcions en escriptura pública). Com es pot garantir que el 
menor és informat i escoltat, és a dir, que aquest n’ha pogut exercir el seu dret? En 
aquests casos, la participació del menor i la seva representació mitjançant un 
tercer independent dels progenitors podria garantir que l’exercici del seu dret 
fos respectat i evitar que primin els interessos dels progenitors per sobre dels 

174	F. Ang / E. Berghmans / M. Delplace / V. Staelens / C. Vandresse / M. Verheyde, 
«Participation Rights», p. 14.

175	J. Fortin, Children’s Rights and the Developing Law, 3ª ed., Cambridge University Press, 2009, 
p. 325.

176	En el procés de presa de decisions hi ha diferents nivells en els quals es pot involucrar el 
menor: ésser informat, expressar la seva opinió, que l’opinió es tingui en compte i prendre la 
decisió individualment o compartint-la amb l’adult. L’art. 12 CRC comprèn els tres primers 
nivells i no sembla estendre’s al quart nivell. Ara bé, l’art. 12 CRC s’ha d’interpretar juntament 
amb d’altres preceptes de la CRC. L’art. 5 estableix que els adults d’acord amb les capacitats 
del menor han de donar suport i garantir l’exercici pel menor dels seus drets, la qual cosa 
permetria estendre la participació del menor també al quart nivell. Aquesta mateixa 
interpretació es pot fer pel dret català i així es transmetria la responsabilitat per prendre 
decisions dels adults als menors que tinguin «prou coneixement» i, en tot cas, a partir d’una 
edat mínima que hauria d’ésser els 12 anys, i no els 16 anys, com ara preveu la legislació. 
Com afirmen els autors, el dret a la llibertat d’expressió, de religió i conviccions, d’associació 
juntament amb el dret a la informació s’han d’entendre i interpretar com a constitutius del 
dret de participació (G. Lansdown, «The realization», p. 13).

177	F. Ang / E. Berghmans / M. Delplace / V. Staelens / C. Vandresse / M. Verheyde, 
«Participation Rights», p. 16.



280 Susana Navas Navarro

interessos dels fills menors d’edat. S’ha de recordar que la Convenció europea 
sobre l’exercici dels drets dels menors de 1996 admet aquesta possibilitat. Per 
tant, s’hauria de veure com una situació normal que es nomeni un defensor 
independent al menor del dels seus progenitors o guardadors.178 De fet, com 
ja hem advertit, l’art. 12 LMDP admet que el menor participi en el procés de 
mediació amb la seva pròpia defensa.

4.2.	 Expressió pel propi menor o mitjançant un nuntius

Si és el propi menor qui expressa la seva opinió, en l’exercici d’aquest 
dret s’han de respectar les condicions de discreció, intimitat, seguretat, 
recepció de suport, llibertat i adequació a la seva situació (art. 7.3 LDOIA). 
Aquestes condicions, que envolten l’exercici del dret per part del menor, són 
especialment rellevants quan es tracta de fer saber la seva opinió en processos 
judicials i administratius (art. 7.1 LDOIA). És per això que l’art. 9.1 LOPJM  
es refereix a la protecció de la intimitat del menor en relació als processos 
judicials on aquell intervingui (art. 770.4 LEC: «en las exploraciones de 
menores en los procedimientos civiles se garantizará por el juez que el menor 
pueda ser oído en condiciones idóneas para la salvaguarda de sus intereses, sin 
interferencias de otras personas»), la qual cosa hauria de determinar que els 
seus progenitors no hi fossin presents, en el moment de l’expressió de la seva 
opinió, per garantir el seu dret a la llibertat d’expressió sense coaccions i el seu 
dret a la intimitat.179 Ara bé, l’exercici d’aquests drets també ha d’ésser possible 
en l’àmbit familiar, és a dir, quan el menor expressa la seva opinió, un cop ha 
estat informat pels seus progenitors, aquestos han de garantir les condicions 
de discreció, intimitat i llibertat. S’ha de tenir present que l’art. 7.3 LDOIA 
no limita l’exercici efectiu d’aquests drets als procediments administratius 
o judicials com l’art. 9.1 LOPJM, sinó que té un abast més general aplicable a 
qualsevol situació en la que es trobi el menor i expressi la seva opinió.

L’opinió pot ésser expressada pel propi menor, però també mitjançant 
un tercer indicat per ell (art. 7.2 LDOIA). Qui sigui una d’aquestes possibles 
persones que expressin l’opinió del menor ens ho aclareix l’art. 17.1 LDOIA, 
on s’estableix que els menors poden exercir i defensar els seus drets per ells 
mateixos o mitjançant els seus representants legals; en el nostre cas, els seus 
progenitors (art. 236-17.1 CCC), però, sempre que no existeixi cap conflicte 
d’interessos entre el progenitor designat i el menor com ho recorda el propi 
art. 17.1 LDOIA i l’art. 236-18.2 lletra c CCC. Els progenitors, que en aquest 
cas, en tant que transmissors de l’opinió del menor no actuarien com aitals 
representants legals d’aquest, poden ésser qüestionables com les persones 
adients per transmetre aquesta opinió. En efecte, estan molt probablement 
immersos en un procés matrimonial i, per tant, els progenitors són part 
interessada i la probabilitat de possibles influències en l’opinió del menor o una 
expressió d’aquesta esbiaixada que no es correspongui exactament amb la del 

178	J. Fortin, Children’s Rights, p. 260.
179	En general, es considera que el legislador no ha resolt bé l’audiència del menor en la LEC (C. 

Arangüena Fanego, «La diligencia de exploración del menor en los procesos matrimoniales» 
a C. Guilarte Martín-Calero, Aspectos civiles y penales, p. 140).
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menor i que es decanti per la defensa dels interessos del progenitor transmissor 
de l’opinió del menor pot ésser certament elevada.180 En aquesta direcció, per 
garantir l’exercici del dret del menor a expressar la seva opinió si no ho vol fer 
per ell mateix, l’autoritat judicial hauria de demanar el menor que designés 
una persona que transmetés la seva opinió diferent dels seus progenitors o bé 
que la LEC garantís que el menor pogués intervenir en el procés amb la seva 
pròpia defensa.

Altres possibles persones que pogués designar el menor per expressar 
la seva opinió deriven de l’art. 9.2 LOPJM. Així, una persona que per la seva 
professió pogués transmetre l’opinió del menor de forma objectiva, com podria 
ésser un mediador, en el cas que s’hagués iniciat un procés de mediació (art. 
4.2 LMDP), també podria ésser un professional de l’equip tècnic de suport 
del Jutjat (art. 777.5 LEC). L’art. 9.2 LOPJM permet que qualsevol persona que 
tingui una «relació especial de confiança» amb el menor pugui ésser designada 
per aquest per transmetre la seva opinió (p. ex. un germà major d’edat, un altre 
parent, un amic, un mestre de l’escola, etc...). Aquesta persona de confiança 
podria ésser a més un advocat que defensés els interessos del menor (art. 4.2 
LMDP: el menor pot intervenir amb un defensor).

La transmissió de l’opinió del menor, ja sigui pels seus representants legals 
o per un tercer, suposa que aquestes persones actuïn com a mers «nuntius» i 
no pròpiament com a representants del menor, malgrat l’expressió de l’art. 
9.2 LOPJM que explicita que la persona que el menor designi per transmetre 
la seva opinió «el representa».181 El representant intervé amb la seva pròpia 
voluntat, però en el cas que analitzem es tracta de transmetre de forma 
objectiva l’opinió del menor i no de manifestar cap voluntat en representació 
del menor.

5.	 Quan s’informa i s’escolta al menor: audiència judicial i 
extrajudicial

Respecte dels supòsits en els quals s’ha d’informar i escoltar el menor, 
es fa pertinent distingir segons sigui l’autoritat judicial o els progenitors o 
d’altres guardadors els subjectes que han d’informar i escoltar en relació amb 
la ruptura dels progenitors, per tant, en relació a processos matrimonials 
als quals es poden acollir també els progenitors en cas de cessament de la 
convivència estable. És a dir, segons ens trobem davant d’una audiència 
judicial o extrajudicial. En el primer cas, només l’art. 233-11.1 CCC estableix, 
en cas de determinació del règim de guarda dels menors, que el jutge haurà 
d’escoltar l’opinió d’aquests, com un criteri més a tenir en compte. Per la 
seva banda, els arts. 770.4 i 777.5 LEC fan referència a aquesta audiència del 
menor en els «processos matrimonials i de menors». Es tracta de processos 
de caràcter contenciós (arts. 770.4 2º, 770.6 i. f. LEC). En aquest cas, la LEC 
estableix que «cuando hubiere hijos menores o incapacitados, se les oirá si 

180	J. Montero Aroca, Guarda y custodia, p. 205.
181	M. J. Marín López, «Tutela judicial», p. 186.
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tuvieren suficiente juicio y, en todo caso, si fueren mayores de doce años».182 
Si es tracta de processos de mutu acord,183 l’art. 777.5 LEC permet a l’autoritat 
judicial que, sempre que ho estimi necessari, escolti el menor, si aquest en 
té prou coneixement, la qual cosa fa pensar que, en aquests processos, no 
és preceptiu escoltar el menor.184 Si es demana a instància de part, ja sigui 
pel Ministeri fiscal, pels progenitors, pel propi menor o per un membre de 
l’equip tècnic de suport del jutjat, l’autoritat judicial es veurà obligada a donar 
audiència al menor.185 En el dret català, existiria una contradicció entre aquest 
precepte processal i el material del CCC (art. 211-6.2, 233-11.1) i de la LDOIA 
(art. 5.2), que entenem que s’hauria de resoldre en favor de la llei material i, 
consegüentment, l’audiència del menor serà imperativa a partir dels 12 anys i, 
a criteri del jutge, si en té menys i depèn del prou coneixement del menor.

Ara bé, l’art. 9.3 LOPJM permet a l’autoritat judicial, sempre que ho motivi, 
denegar aquesta audiència. En aquest sentit, hi hauria una contradicció 
entre la LEC i la LOPJM186 que s’hauria de resoldre en «interès del menor» i és 
evident que si és el propi menor qui ho demana, s’ha de garantir que el seu 
dret a la llibertat d’expressió sigui respectat. Considerem que aquest precepte 
denegatori de l’audiència del menor no és aplicable a Catalunya. La denegació 
només es pot justificar, en cas de no ser major de 12 anys, en l’absència de 
«prou coneixement».

182	L’art. 770.4 2on LEC és contradictori amb el nou art. 92.6 CCE. En efecte, el primer adopta el 
criteri dels 12 anys; el segon l’exclou. En el dret català, aquesta contradicció no existiria, ans 
al contrari la coordinació seria plena ja que el criteri general assentat a l’art. 211-6.2 CCC és el 
mateix que el del precepte processal esmentat.

183	Considera que en un procés de mutu acord només s’ha d’escoltar els menors quan els 
progenitors hagin pres decisions que els hi perjudiquin, L. Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga, 
«El menor en las crisis matrimoniales de sus padres», p. 56.

184	C. Arangüena Fanego, «La diligencia de exploración», p. 144. Per a aquesta autora la regla 
general hauria d’ésser la no imperativitat de l’audiència judicial del menor com a regla 
general (p. 145) restringint-la al màxim en «interès del menor» (p. 147). La nostra opinió 
contrària es palesa al llarg d’aquest estudi.

185	Segons la disposició addicional sisena (punts 1 i 2) de la Llei que aprovà el Llibre II CCC, 
l’autoritat judicial pot designar, en lloc de l’equip tècnic de suport judicial, un professional 
com a pèrit per a que elabori l’informe pertinent relatiu a l’exercici de les responsabilitats 
parentals i l’ incidència d’aquest en el menor, les relacions personals i familiars o l’existència 
de malalties mentals o anomalies de la conducta d’algun dels membres de la família amb el 
qual el menor hi convisqui a efectes d’establir el sistema de guarda pels menors involucrats. 
Aquest professional s’ha de designar per un col·legi professional o una entitat reconeguda 
de l’administració a partir d’un cens d’especialistes per a garantir la seva objectivitat, 
imparcialitat i capacitat tècnica. El dubte que es planteja és si aquest professional podria 
requerir l’autoritat judicial per a que escoltés el menor, en els termes que ho preveu l’art. 
777.5 LEC, el qual només fa referència a un membre de l’equip tècnic del jutjat. Al nostre 
entendre, en la mesura en que aquest professional ha estat designat pel jutge en substitució 
de l’equip tècnic de suport judicial es trobarà legitimitat per a sol·licitar del jutge l’audiència 
del menor i aquest hi estarà obligat a escoltar-lo.

186	Aquesta contradicció és posada en relleu pel L. Zarraluqui Sánchez-Eznarriaga, «El 
menor en las crisis matrimoniales de sus padres» a Mª. Del C. García Garnica, La protección 
del menor en las rupturas de pareja, Aranzadi, Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2009, p. 53. 
Primant l’art. 9.2 LOPJM respecte de la LEC, vegeu, M. J. Marín López, «Tutela judicial», pp. 
185-187; J. Montero Aroca, Guarda y custodia, p. 211.
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D’altra banda, la LEC no fa cap referència al dret a ésser informat i escoltat 
el menor en aquells processos de mesures provisionals prèvies (art. 771 LEC), 
mesures provisionals (art. 773 LEC), adopció de mesures definitives (art. 
774 LEC) i modificació de mesures definitives (art. 775 LEC), encara que, en 
aquests processos, s’aprovin parcialment o total aquells acords dels progenitors 
que poden afectar el menor en tant que tractin del model de guarda amb tot 
el que implica respecte del seu contingut. No obstant això, entenem que, en 
aplicació de l’art. 211-6.2 CCC, de l’art. 5.2 LDOIA i de l’art. 233-11.1 CCC que 
estableixen els criteris per determinar el règim de guarda i, d’entre d’ells, 
destaca l’audiència dels menors, s’haurà d’informar i escoltar «en tot cas» 
els menors majors de 12 anys i els menors si en tenen prou de coneixement. 
Amb d’altres paraules, també en aquests supòsits, l’audiència del menor és 
imperativa si té 12 anys i, en cas negatiu, si té prou coneixement.187

Quina posició processal ocupa el menor? S’han de distingir les pretensions 
que s’exerciten. En efecte, respecte de la pretensió matrimonial o les 
derivades del cessament de la convivència en sentit estricte, és a dir, quan 
es discuteix i es decideix sobre la pretensió de nul·litat, separació o divorci o 
les qüestions patrimonials derivades de l’extinció de la convivència, els fills 
majors i menors d’edat no són parts, només ho són els progenitors. La decisió 
que l’autoritat pronunciarà declarant separats, divorciats o la nul·litat del 
matrimoni no els hi afecta directament, com tampoc respecte de les decisions 
relatives als aspectes patrimonials que afectin només als ex convivents. 
Ara bé, respecte de la pretensió relativa a la guarda i custòdia dels fills 
menors, procés en el qual el menor no esta simplement interessat, sinó que 
és (ha de ser) veritable subjecte afectat per la decisió, té la consideració de 
part del procés.188 Aquesta pretensió s’acumula a la pretensió matrimonial i 
a d’altres pretensions que tinguin a veure amb la crisi de parella. Quan el 
CCC i la LDOIA consideren un dret del menor el fet d’ésser escoltat, estan 
admetent que el menor és part del procés o en qualsevol actuació judicial on 
es decideixi sobre la seva guarda i custòdia.

El problema es presenta quan són els progenitors els subjectes que 
haurien d’informar i escoltar el menor. La situació raonable seria que, abans 
de prendre la decisió per part dels progenitors, s’informés i s’escoltés el 
menor, però no sempre succeeix així i s’ informa el menor un cop s’ha pres la 
decisió, la qual cosa suposa que l’eficàcia del dret del menor d’ésser informat 
i escoltat a la pràctica es pot veure fàcilment minvada i que l’oposició del 
menor a la decisió presa o que volen prendre els seus progenitors tingui 
escassa rellevància.

Com hem dit amb anterioritat, el deure d’informar dels progenitors és 
un deure de tracte successiu que s’ha de complir durant l’exercici normal de 
les responsabilitats parentals, durant la ruptura i després de la ruptura dels 
progenitors, a petició dels menors o a iniciativa dels progenitors en qualsevol 
moment, i abasta tots els assumptes que puguin afectar el menor tant en la 

187	Aquesta afirmació no es pot fer en canvi en relació al CCE, després de la modificació de l’art. 
92 l’any 2005 (M. J. Marín López, «Tutela judicial», p. 198).

188	R. Castillejos Manzanares, Guarda y custodia de hijos menores, p. 71; J. Montero Aroca, 
Guarda y custodia, p. 206.
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seva esfera personal com patrimonial. La informació ha d’ésser facilitada i 
adaptada a l’edat i a la maduresa del menor involucrat. Els progenitors no 
s’hi poden negar a facilitar aquesta informació quan es demana per part dels 
menors, però aquests s’hi poden negar a rebre-la, és a dir, en el contingut del 
seu dret a ésser informats va implícit el seu dret a no ésser informats, a no 
rebre cap informació.

6.	 Subjecte que ha d’informar i escoltar el menor

En relació al subjecte que té el deure d’informar el menor, s’ha de 
diferenciar entre el dret a la informació en sentit ampli que és el recollit 
a l’art. 17.3 LDOIA i el dret a la informació en sentit estricte en relació 
a assumptes que l’afecten directament o indirectament i el correlatiu 
deure d’escoltar la seva opinió (art. 211-6.2 CCC). Respecte del primer el 
subjecte informador són les administracions públiques en general, essent 
l’administració local el primer nivell d’informació (art. 17.4 LDOIA); 
mentre que respecte del segon, el subjecte que ha d’informar i escoltar 
el menor és el subjecte que decideix el model de guarda, bàsicament, els 
progenitors i l’autoritat judicial. També haurà d’informar i escoltar el menor 
l’administració pública quan es tracti d’assumir l’anomenada «guarda 
administrativa» a la qual ja ens hem referit. Així, l’art. 7.1 LDOIA estableix 
que en qualsevol procediment administratiu s’ha d’escoltar el menor. 
Per tant, també en aquest cas que comporta, en definitiva, una resolució 
administrativa de guarda (art. 119.3 LDOIA).

III.	«Benestar» i «Interès» del menor en la 
configuració del model de guarda

L’ interès del menor com a principi inspirador de les decisions que es 
prenguin sobre el model del guarda i, en general, sobre qualsevol assumpte que 
afecti directament o indirecta al menor apareix reconegut a nivell estatutari a 
l’art. 40.3 EAC.

En relació precisament amb el model de guarda, els arts. 233-1, 233-3.1, 
233-4, 233-5.3, 233-6.6, 233-8.3, 233-10.1, 233-11.3, 233-21.3, 236-5.1, 2, 236-
10, 236-15.2,3 CCC fan referència a l’ interès del menor en les decisions que 
n’adopti l’autoritat judicial. Quan la norma, en seu de conseqüències jurídiques 
en cas de ruptura, es refereix als progenitors, no s’hi esmenta aquest principi 
inspirador, ja que la ruptura no suposa l’extinció de la potestat parental i, 
per tant, segueix regint l’art. 236-2 CCC segons el qual, aquella s’exerceix 
personalment en interès dels fills.

D’altra banda, juntament amb «l’ interès del menor», el legislador empra un 
altre concepte, el de «benestar del menor». En primer lloc, tractarem el doble 
sentit de «benestar del menor» en la legislació catalana (1.) i, a continuació, 
exposarem el concepte d’ »interès del menor», que postulem (2.).
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1.	 El doble sentit de «benestar del menor» a la legislació 
catalana

El legislador català empra, en matèria de dret dels menors, dos conceptes 
jurídics de «benestar del menor» que convé distingir. Un primer concepte és 
el de «benestar» que tindria un sentit estricte referit a «benestar material», el 
qual s’ha de garantir en un nivell bàsic (art. 41 LDOIA) i que es podria definir 
com «les condicions de vida necessàries pel desenvolupament de la personalitat 
del menor» (art. 37.2 LDOIA, art. 102.1 LDOIA, art. 222-38.1 CCC) o els 
«elements bàsics» (art. 105.1 LDOIA), «necessitats vitals» (art. 227-3.2 lletra b, 
227-4.3 CCC), «necessitats bàsiques» (arts, 235-17.2 i 233-20 CCC) o «aliments 
necessaris per a la vida» (art. 237-2.3 CCC). Un segon concepte de «benestar» 
que pressuposa el primer i que inclouria el «desenvolupament físic, mental, 
espiritual, moral i social, d’una manera lliure i harmònica» (art. 6 LDOIA, 
art. 212-7 CCC, art. 226-2.2 CCC, art. 4.1 lletra d Llei 2008 violència masclista: 
«benestar físic i psicològic»),189 el qual és responsabilitat dels titulars de la 
potestat parental, de la tutela o de la guarda (art. 37.1 LDOIA, art. 222-38.1 
CCC, art. 236-2 CCC). A efectes d’ aquest desenvolupament sigui efectiu s’han 
d’atendre les necessitats dels menors, s’han de tenir presents els seus drets, s’ha 
de tenir en compte la seva opinió, les seves aspiracions i la seva individualitat 
dins el marc familiar i social (art. 5.4 LDOIA).190 És molt important, al nostre 
entendre, que el legislador català hagi introduït com a criteri “els drets” dels 
menors, ja que només es podrà obtenir un òptim desenvolupament de la seva 
personalitat si aquells poden exercir els seus drets i, molt especialment, els 
seus drets fonamentals.

Tanmateix, aquest desenvolupament integral de la personalitat del menor 
només pot ésser ple si el propi menor és titular de drets, drets que són en la 
seva major part drets fonamentals, i se li reconeix capacitat per exercir-los per 
ell mateix (art. 17.1 LDOIA). En aquest sentit, es podria proposar la següent 
definició de «benestar del menor»: «l’òptim desenvolupament de la personalitat 
del menor mitjançant l’exercici dels drets fonamentals dels qual és titular».191 
Aquest exercici requeriria en el dret català, d’una banda, la capacitat natural, el 
prou coneixement o maduresa intel·lectual i emocional suficient; de l’altra, una 
determinada edat. De fet, segons la Convenció europea sobre l’exercici dels drets 

189	En el dret comparat, es pot consultar sobre aquest concepte: M. Coester, § 1666a BGB a 
Staudinger Kommentar, núm. 58; BSK ZGB I-I. Schwenzer, Art. 301, N 4, 2ona ed., Helbing & 
Lichtenhahn, 2002; U. Tschümperlin, Die elterliche Gewalt in Bezug auf die Person des Kindes, 
ASUIF, Fribourg, 1990, pp. 82, 95-96, 103; S. Wolf, «Die UNO-Konvention über die Rechte des 
Kindes und ihre Umsetzung in das schweizerische Kindesrecht», 134 ZBJV, 1998, p. 119.

190	L’art. 5.4 LDOIA assenyala aquests criteris per a determinar «l’ interès del menor» i estableix 
un llistat que s’assembla molt al de la Children Act 1989 quan determina el «welfare of 
the child principle» (sec 1-3). En la nostra opinió, aquests criteris tenen a veure amb el 
desenvolupament de la personalitat del menor que és el Kernbegriff del concepte jurídic 
indeterminat de «benestar del menor» i és, per aquesta raó, que nosaltres els referim a aquest 
concepte. La clàusula de l’ interès del menor comporta, com després es veurà, la garantia del 
respecte d’aquest desenvolupament.

191	En aquest sentit, en el dret suís, vegeu: A. Brauchli, Das Kindeswohl als Maxime des Rechts, 
Zurich, 1982, p. 119.



286 Susana Navas Navarro

dels menors de 25 de gener de 1996 el criteri per a que un menor pugui exercir 
els seus drets és el prou coneixement («having sufficient understanding»).

La necessitat de contemplar la potestat parental des de la perspectiva 
dels drets dels menors i, en concret, dels seus drets fonamentals, comporta 
l’establiment de límits a l’actuació dels progenitors.192 En efecte, en determinats 
casos, s’imposarà l’exercici pel propi menor del seu dret, enfront de la 
intervenció dels seus progenitors, responsabilitzant-se de les conseqüències de 
les seves decisions, quan el legislador consideri que pot «decidir» i no només 
«opinar», en funció de la seva maduresa emocional i intel·lectual.193 En aquesta 
direcció, s’ha de recordar que l’art. 93 de l’Avantprojecte de Codi de família 
establia que: «Els pares, tenint en compte la maduresa i el grau de coneixement 
del menor, han de respectar la seva autonomia amb relació a les decisions que 
pugui prendre per ell mateix». Aquest precepte, com se sap, no va transcendir 
al text final del CF, ni tampoc se l’ha recuperat amb motiu de la redacció de 
la LDOIA o del Llibre II CCC.194 S’ha perdut, d’aquesta forma, una magnífica 
oportunitat d’ésser conseqüents amb el nivell de protecció que brinda la CRC i, 
en especial, l’art. 12 i, d’altra banda, d’aplicar veritablement la perspectiva dels 
drets dels menors a les normes que els hi afecten.195

2.	 L’ interès del menor i el principi de proporcionalitat

Benestar i interès del menor no són, al menys en el nostre sistema jurídic, 
conceptes sinònims,196 tot i que, en d’altres ordenaments, s’equiparen.197 Com 
hem dit abans, les normes que fan referència a l’ «interès del menor» ho fan 

192	T. Köster, Sorgerecht und Kindeswohl. Ein Vorschlag zur Neuregelung des Sorgerechts, Frankfurt 
a. M., 1997, p. 115; I. Schwenzer, «Die UN-Kinderrechtskonvention und das schweizerische 
Kindesrecht», 7 AJP, 1994, p. 821.

193	J. Ferrer Riba, «Derechos del menor, relaciones familiares y potestades públicas para la 
protección de la infancia y la adolescencia en Cataluña», 7 Derecho privado y Constitución 
1995, p. 63; F. Rivero Hernández, El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 220 ss.

194	Aquesta proposició s’ha fet norma constitucional a Suïssa en l’art. 11.2 de la Constitució 
federal on es pot llegir que: «Sie (els menors) üben ihre Rechte im Rahmen ihrer 
Urteilsfähigkeit aus» (en la doctrina helvètica, vegeu A. Kley, «Der Grundrechtskatalog der 
nachgeführten Bundesverfassung — ausgewählte Neuerungen», 135 ZBJV 1999, p. 316).

195	Un plantejament des d’aquesta perspectiva proposada en el text es fa per G. Robles Morón, 
«El libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la Constitución española)» a L. García 
San Miguel (coord.), El libre desarrollo de la personalidad, Madrid, 1995, pp. 48 ss. En el dret 
suís, vegeu també, P. Hänni / E. M. Belser, «Die Rechte der Kindern. Zu den Grundrechten 
Minerjährigen und der Schwierigkeit ihrer rechtlichen Durchsetzung», 2 AJP, 1998, p. 140.

196	En el dret alemany, el § 1697 a BGB estableix que els processos relacionats amb els menors 
han d’ésser presidits per «l’ interès del benestar del menor», on es posa en relleu que els dos 
conceptes no signifiquen el mateix.

197	Així l’expressió anglesa «the best interests of the child» que apareix a l’art. 3 CRC, s’ha traduït, 
p. ex., a França per «le bien de l’enfant», a Alemanya per «Besten des Kindes» o «Kindeswohl», 
a Suïssa per «Kindeswohl» i a Espanya per «interés del menor». És a dir, a la major part de 
països s’ha traduït per «benestar»; mentre que a Espanya i a Catalunya s’ha distingit entre 
«benestar» i «interès» suposant aquesta segona expressió la traducció de l’ emprada per l’art. 
3 CRC. El Model Family Code (Part III, Títol I, art. 3.1) incorpora, com no podia ésser de cap 
altra manera, el principi de l’ interès del menor en la regulació de les relacions entre pares i 
fills (I. Schwenzer, Model Family Code, p. 92).
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amb motiu de la decisió respecte de les diferents mesures que afecten els 
menors (art. 24.2 de la Carta dels drets fonamentals de la Unió europea).198 El 
fet que, en l’adopció d’aquestes, prevalgui l’ interès del menor suposa que el 
legislador vol «garantir», davant de situacions que poden perjudicar el seu 
benestar, que el menor seguirà desenvolupant, de manera òptima, la seva 
personalitat mitjançant l’exercici dels seus drets fonamentals.199 Aquesta 
garantia ve representada pel principi de l’ interès del menor. Al nostre entendre, 
per tant, l’ interès del menor és la garantia del respecte a l’òptim desenvolupament 
de la personalitat del menor mitjançant l’exercici dels seus drets fonamentals.200 
Es tracta, doncs, d’analitzar l’ interès del menor des de la perspectiva dels seus 
drets i des de la perspectiva dels drets dels adults.201 En aquest sentit, l’ interès 
del menor tant pot justificar una guarda compartida com un altra modalitat de 
guarda possible. És un principi amfibològic. Aquell model de guarda que millor 
garanteixi aquest desenvolupament de la personalitat del menor serà el que 
sigui conforme amb el principi de l’ interès del menor.

L’aplicació rellevant de l’interès del menor té lloc quan un dret concret 
del menor es contraposa a un dret d’un altre subjecte, especialment un dret 
dels seus progenitors o d’un altre guardador.202 Per tant, ens trobem davant 
d’un conflicte entre drets (p. ex. dret dels progenitors a decidir l’educació 
del fill i dret del menor a la seva llibertat religiosa). En aquests casos, la 
solució es fonamenta en el principi de proporcionalitat, el qual prové del dret 
constitucional alemany tot i que ja era conegut, entre nosaltres, pel dret 
administratiu sancionador així com pel dret penal.203 ¿Què enuncia aquest 
principi? Aquest principi estableix que s’ha d’adoptar aquella mesura que 
sigui adequada, necessària i proporcional en l’obtenció de la finalitat legítima 
proposada, de forma que una mesura no serà proporcional si existeix un altra 
mesura alternativa que impliqui una menor agressió en un dels drets en 
conflicte.

¿Quina és, en el nostre cas, la finalitat legítima proposada? La resposta és l’ 
interès del menor, és a dir, garantir el respecte a l’òptim desenvolupament de la 
personalitat del menor mitjançant l’exercici dels seus drets fonamentals.

198	DOVE 2010/C 83/02.
199	El Preàmbul (II Principis) de la Llei que aprovà el Llibre II CCC explicita que es «recull i 

reforça el principi de l’ interès superior del menor en relació amb el conjunt d’institucions i 
àmbits en què la seva persona o el seu patrimoni es poden veure afectats per decisions que 
altres prenen en el seu nom».

200	F. Rivero Hernández, El interés, p. 109; E. Roca Trias, Familia y cambio social (De la «casa» a 
la persona), Madrid, Civitas, 1999, p. 76. En la jurisprudència, vegeu la STSJC de 3 de març de 
2010 (RAJ 2010/4016) on, en el fonament jurídic primer, s’adverteix que l’ interès del menor 
implica la protecció jurídica de la persona i dels drets de la personalitat dels menors (STS de 
22 de juliol de 2011, RAJ 2011/5676).

201	J. Eekelaar, Family Law and Personal Life, p. 162. En la jurisprudència, vegeu la STSJC de 8 
de març de 2010 (RAJ 2010/4018) on el Tribunal, en el conflicte d’interessos progenitors-fills, 
prima l’ interès dels segons respecte dels primers.

202	R. O’Donnel, «Parent-Child Relationship within the European Convention» a N. Lowe / G. 
Douglas (dirs.), Families across frontiers, Londres, 1996, pp. 141-142.

203	L. Mª. Díez-Picazo Giménez, Sistema de derechos fundamentales, 2ona edic., Cizur Menor, 
Thomson Reuters, 2005, pp. 114-115; S. Sánchez González, a S. Sánchez González (coord.), 
Dogmática y práctica de los Derechos fundamentales, Tirant Lo Blanch, València, 2006, p. 63.
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El principi de proporcionalitat, com indica la doctrina,204 compren al seu 
torn tres principis:

—— el principi d’adequació, en virtut del qual s’analitza la relació de mitjà 
a fi des d’un punt de vista no valoratiu o tècnic. Un mitjà és adequat 
sempre que contribueixi a obtenir la finalitat que es persegueix. En 
aquest sentit, s’afirma que: «resulta no proporcional, por inadecuada, 
la limitación de un derecho fundamental cuando ella no sirve para la 
obtención de un fin consistente en la protección o promoción de un 
bien o derecho constitucionalmente protegido».205 Aquesta finalitat pot 
consistir en la realització d’un dret individual o d’un bé jurídic protegit 
per un principi o per una clàusula general. Entre els principis que poden 
constituir-se com a finalitats es troben a més, evidentment, dels drets 
fonamentals, els altres principis constitucionals com la dignitat humana 
o el lliure desenvolupament de la personalitat (art. 10 CE, art. 5.1 EAC), 
àdhuc els anomenats principis constitucionals de segon grau.206

—— el principi de necessitat exigeix que es pugui elegir un altra mesura 
alternativa, igualment eficaç, però que no suposi la restricció d’un dret 
fonamental o d’una clàusula general o que determini una restricció 
menys severa. En aquest línia, una mesura és «igualment eficaç» si 
és també adequada per obtenir la finalitat proposada i amb similar 
intensitat.207

—— el principi de proporcionalitat en sentit estricte exigeix la determinació de 
la importància relativa que posseeixen els drets i els béns constitucionals 
implicats en la mesura amb l’objectiu d’esbrinar si la relació establerta 
per aquesta entre ambdós s’ajusta o no a aquesta importància, la qual 
cosa suposa un judici de valor. El principi de proporcionalitat en sentit 
estricte exigeix que el sacrifici del dret individual es trobi en una relació 
raonable amb la finalitat que es persegueix.208

Així doncs, el límit a l’exercici d’un dret haurà d’ésser adequat, necessari 
i proporcional a la finalitat que es persegueix que és el respecte a l’òptim 
desenvolupament de la personalitat del menor mitjançant l’exercici dels seus 
drets fonamentals.209 D’això en resulta que la restricció a l’exercici d’un dret 

204	Vegeu, per tots, C. Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos 
fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de 
los derechos fundamentales vinculante para el legislador, Madrid, Centro de estudios políticos y 
constitucionales, 3ª edic., 2007, pp. 613 ss.

205	C. Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, pp. 689 ss; R. Naranjo de la Cruz, Los 
límites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe, Madrid, 
Centro de estudios políticos y constitucionales, 2000, p. 103.

206	C. Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, pp. 704-708.
207	C. Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, pp. 736 ss; R. Naranjo de la Cruz, Los 

límites de los derechos fundamentales, pp. 108 ss.
208	C. Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad, pp. 759 ss; R. Naranjo de la Cruz, Los 

límites de los derechos fundamentales, p. 103.
209	En aquesta línia es justifica encara més l’afirmació de J. Eekelaar quan critica a S. Chiudry y 

a H. Fenwick (Family Law, p. 161). En el dret espanyol, vegeu, F. Rivero Hernández, El interés, 
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dels progenitors (normalment, no fonamental) serà adequada, proporcional 
i necessària a la finalitat que es persegueix si d’aquesta manera es garanteix 
l’òptim desenvolupament de la personalitat del menor mitjançant l’exercici dels 
seus drets fonamentals.210

IV.	 Reflexions finals

Tres possibles reflexions finals s’ en deriven de l’estudi realitzat. En primer 
lloc, la manca d’un canvi de paradigma respecte de la concepció dels drets dels 
menors (1.); en segon lloc, l’ambigua participació del menor en el moment de 
decidir el model de guarda en cas de ruptura dels seus progenitors (2.), i, en 
tercer lloc, els problemes que s’ en poden derivar de l’aplicació del model de la 
guarda compartida en el sí de la societat catalana (3.).

1.	 «Encara» manca un canvi de paradigma sobre els drets dels 
menors. Admissió d’un «paternalisme feble»

Malgrat la ratificació de la CRC i de les lleis de protecció dels drets dels 
menors «encara» no s’ha fet un canvi de paradigma en la concepció dels drets 
dels menors que se segueixen contemplant, analitzant i regulant des de la 
perspectiva dels «adults».211 A la LDOIA, com abans va succeir amb la LAPIA, 
el principi de l’ interès del menor presenta una aplicació encara força feble: es 
només el principi que inspira al subjecte que ha de prendre la decisió sobre 
qualsevol aspecte relatiu al menor, però sense tenir caràcter determinant. Si 
un principi ha de servir d’inspiració es pot resoldre el cas concret, sense que 
necessàriament hagi de prevaldre l’ interès del menor per sobre de l’ interès de 
l’adult;212 és suficient que el conflicte s’hagi resolt «inspirat» en el principi, sense 
que tingui un pes específic en la consideració de l’adult que ha de prendre la 
decisió que finalment afectarà el menor. De fet, el dret català no ha introduït 
que les opinions dels menors han d’ésser objecte d’una consideració específica 
com apareix en l’art. 12 CRC, la qual cosa podria fer pensar que el dret català 

pp. 92-93; E. Roca Trias, Familia, p. 76. A Itàlia, v. P. Stanzione, «Diritti fondamentali dei 
minori e potestà dei genitori» a Studi di Diritto civile, Nápoles, 1986, p. 108.

210	La STC 141/2000, de 29 de maig va plantejar la qüestió, precisament, del conflicte entre el 
dret a l’educació del pare i el dret a la llibertat religiosa del menor. El TC va optar, en ares 
de l’ interès del menor, per garantir als menors l’exercici dels seus drets [vegeu el comentari 
d’aquesta sentència a F. Rivero Hernández, «Límites de la libertad religiosa y las relaciones 
personales de un padre con sus hijos (Comentario de la STC 141/2000, de 29 de mayo)», 14 
Derecho privado y Constitución, 2000, pp. 245-246]. Referències a l’interès del menor en 
aquest mateix sentit fa la STC de 17 d’octubre de 2012 que declarà la inconstitucionalitat 
de l’art. 92.8 CCE, que exigia l’informe preceptiu favorable del Ministeri fiscal, per a que 
l’autoritat judicial acordés la mesura de la custòdia compartida. Es considera l’ esmentat 
precepte contrari als arts. 24 i 117 CE.

211	F. Ang / E. Berghmans / M. Delplace / V. Staelens / C. Vandresse / M. Verheyde, 
«Participation Rights», p. 36.

212	L’aplicació del principi de proporcionalitat en aquests casos pot fer que clarament primi 
l’interès del menor.
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ofereix una protecció més feble dels drets dels menors que la protecció que 
postula la CRC.

El principi es presenta en la llei com un principi que s’aplica a la pràctica 
pels adults, que són els que prenen les decisions pels (i en lloc dels) menors. 
Així, el principi ha d’operar en situacions en les quals existeixen interessos i 
drets d’altres persones, normalment persones adultes. Si qui ha de prendre 
la decisió té el convenciment de què és el millor pel menor involucrat, no 
tindrà cap motivació per a tenir en compte les seves opinions. El principi de 
l’interès del menor és un principi manifestament «paternalista» que es presenta 
i s’aplica des de la perspectiva de l’adult213 en la convicció que aquest evitarà 
que el menor porti a terme accions i omissions que el puguin causar un dany 
o que li puguin suposar un imminent risc de patir un dany. Aquest dany 
pot ésser físic, psíquic o econòmic. Això pressuposa que el subjecte tractat 
paternalísticament és incompetent per modificar la seva situació jurídica, és 
a dir, no té la capacitat suficient per prendre decisions de forma racional.214 
No obstant això, en qüestions que tenen a veure amb la seva integritat física 
i psíquica, el legislador accepta que prengui ell mateix les decisions (art. 212-
2.1 i 212-7 CCC). La pregunta que es suggereix és immediata: ¿per què doncs 
en d’altres qüestions, com ara el model de guarda, només se li permet expressar 
opinions quan el dany que pot patir és inferior respecte de decisions sobre el seu 
propi cos?.

D’altra banda, s’ha de tenir present que, en la teoria del paternalisme, el 
subjecte adult que exerceix el poder jurídic sobre el menor, per evitar-li un 
dany, s’ha de responsabilitzar de l’acció o de l’omissió d’aquest si finalment es 
causa el dany. Entendre que el menor pot prendre les seves decisions implica 
canviar el punt de vista respecte del règim de responsabilitat ja que suposa 
que sigui el propi menor qui es responsabilitzi de les conseqüències de les 
seves decisions i no l’adult; àdhuc enfront de tercers. Només quan el menor 
no tingui les condicions de maduresa intel·lectual i emocional suficient es 
poden admetre determinades i concretes accions paternalistes. És l’ anomenat 
«paternalisme feble».215 Ara bé, al nostre entendre, l’acció paternalista hauria 
de crear les condicions necessàries per a que el menor pugui prendre la decisió 
un cop arribés a assolir aquesta maduresa, enlloc de decidir l’adult per ell. 
De fet, l’art. 18.1 LDOIA estableix que els menors han d’assumir els deures i 
responsabilitats que els hi corresponen d’acord amb el reconeixement de llurs 
capacitats.

La perspectiva dels adults concernent els drets dels menors és diferent 
de la perspectiva dels menors respecte dels seus propis drets i l’exercici dels 
mateixos. En efecte, mentre els primers se centren en la seva obligació de 
manteniment i cura del menor; els segons, prenen un altra perspectiva, la de 
la seva autonomia, independència i autodeterminació personal, és a dir, ells 

213	En aquesta direcció, ho considera M. Freeman en relació amb l’art. 3 CRC (Art. 3. The Best 
Interests of the Child, 2007, p. 50). El mateix plantejament es pot fer en relació a l’art. 24.2 de 
la Carta dels drets fonamentals de la Unió europea. Una norma que, per contra, no al·ludeix 
a l’ interès del menor, sinó al seu benestar, és l’ art. 17 EAC (www.gencat.cat/generalitat/cat/
estatut/titol_1.htm#a17). Data de la consulta: maig 2013.

214	M. Alemany, El paternalismo jurídico, Iustel, Madrid, 2006, pp. 357 ss.
215	M. Alemany, El paternalismo jurídico, pp. 396 ss.
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veuen els seus drets des del lliure desenvolupament de la seva personalitat 
(art. 10.1 CE).216 Els adults conceben les relacions amb els menors sobre la base 
de l’autoritat jeràrquica217 presentant, com hem dit, un perfil marcadament 
paternalista. En canvi, els menors conceben les relacions amb els adults sobre 
la base de l’ individualisme, dels drets de la persona i, en particular, de la 
llibertat personal; però no entesa en el sentit de voler separar-se dels altres, 
sinó entesa en el sentit d’independència en l’aspecte volitiu, és a dir, en la presa 
de decisions sobre els aspectes que els hi afecten.218 Els menors també tenen 
dret a equivocar-se, a cometre errors i a prendre decisions que els adults no 
prendrien i a assumir les conseqüències d’aquestes decisions. Des d’aquesta 
perspectiva, s’hauria de replantejar, en el nostre ordenament jurídic, l’aspecte 
relatiu a l’edat penal.

És important plantejar-se aquestes qüestions, no només per que impliquen 
un permanent repte per a tothom,219 sinó també per que l’art. 5.2 LDOIA 
estableix una norma fonamental que hauria de fer canviar la perspectiva dels 
adults, dels aplicadors del dret, dels progenitors i dels poders públics, àdhuc del 
mateix legislador.

La norma disposa que: «les normes i les polítiques públiques han d’ésser 
avaluades des de la perspectiva dels infants i els adolescents, per garantir que 
inclouen els objectius i les acciones pertinents adreçats a satisfer l’ interès 
superior d’aquestes persones. Els infants i els adolescents han de participar 
activament en aquesta avaluació».

D’acord amb el que acabem d’exposar, entenem que l’edat que el legislador 
català ha considerat per a que el menor pugui prendre decisions (els setze 
anys) hauria de lege ferenda rebaixar-se fins els dotze anys o menys si tingués 
prou coneixement o maduresa intel·lectual i emocional suficient. Segons l’art. 
211-6.3 CCC, el menor de 12 anys pot consentir «prestacions personals»; per 

216	Com molt bé ha advertit en J. Eekelaar, els menors són titulars de diversos «interessos», en 
concret, de tres: els bàsics relacionats amb el seu manteniment (aliments, educació, vestit, 
etc…), els vinculats al seu desenvolupament personal i, com a tercer interès, l’autonomia 
personal («The Emergence of Children’s Rights», OJLS 1986, vol. 6, p. 161). Els dos primers 
són l’eix vertebrador del «benestar del menor», com s’ha pogut explicar en aquest treball. En 
opinió d’aquest autor, el desenvolupament personal és un interès fonamental del menor car 
el prepara per l’exercici de la seva autonomia i per la presa de decisions. Els adults han estat 
(i són) rebecs a reconèixer aquest interès, que representa, en definitiva, una reclamació del 
menor, i a actuar, per tant, en conseqüència (Family Law and Personal Life, pp. 155-157).

217	«…as far as children are concerned adults are always powerful, rights are an inconvenience. 
The powerful would find it easier if those bellow then lacked rights. It would be easier to rule, 
decision-making would be swifter, cheaper, more efficient and more certain» [M. Freeman, 
«Why It Remains Important to Take Children’s Rights Seriously», IJCR 15 (2007), pp. 5-23].

218	I. D. Cherney/A. J. Greteman/B. G. Traves, «A Cross-Cultural View of Adults’ Perceptions», 
pp. 447-448; A. Bainham, Children. The Modern Law, 3ª ed., Family Law, Bristol, 2006, 
pp. 98-99; C. Breen, The Standard of the Best Interests of the Child. A Western Tradition in 
International and Comparative Law, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague/London/New 
York, 2002, pp. 67-68; G. Lansdown, «The realization», p. 15. Aquesta autora constata que els 
menors consideren que els adults subestimen les seves capacitats per formar-se opinions i 
prendre decisions sobre qüestions que els hi afectin. Sovint per que no s’expressen amb el 
llenguatge dels adults.

219	P. David, «Implementing the rights of the child. Six reasons why the human rights of children 
remain a constant challenge», International Review of Education, 48(3-4):259-263, 2002.



292 Susana Navas Navarro

consegüent, pot prendre decisions que incideixin directament en l’eficàcia del 
negoci jurídic. Aquesta norma hauria de tenir un caràcter més general de tal 
manera que, el menor major de 12 anys «en tot cas» pogués prendre la decisió 
i, amb menys de 12 anys, si tingués prou coneixement. El criteri de l’edat és la 
garantia de l’exercici dels seus drets.

2.	 Per un dret de participació efectiu del menor en la presa de 
decisions respecte del model de guarda

Pensem que és essencial, per a l’efectiva aplicació i respecte dels drets dels 
menors, en relació als aspectes concernent la ruptura dels seus progenitors, 
que aquells tinguin una representació independent a la dels adults en aquells 
conflictes que els hi afectin, la qual cosa ve avalada per l’ esmentat art. 5 del 
Conveni europeu sobre l’exercici dels drets del menor de 25 de gener de 1996. 
D’altra banda, s’ha de recordar que tant l’art. 9 LOPJM com l’art. 17 LDOIA 
admeten aquesta representació independent.220

Si les decisions que s’adopten afectessin l’exercici dels drets fonamentals 
dels menors, ¿per què només dóna’ls-hi audiència? ¿per què el que no admetem 
per a un adult, àdhuc si està incapacitat, és a dir, que es prenguin decisions 
que afectin l’exercici dels seus drets fonamentals sense el seu consentiment 
ho acceptem, en canvi, quan es tracta dels drets dels menors?. També els 
infants poden mostrar una preferència, poden entendre una situació, poden 
entendre una informació que se’ls facilita i molts d’ells poden donar raons de 
les seves preferències; malgrat que els adults no estiguin convençuts d’elles.221 
Quants adults poden anar sovint més enllà? Una part de la població adulta 
no incapacitada no pot, moltes vegades, raonar racionalment o meditar en el 
sentit de maximitzar o bé optimitzar un benefici o minimitzar una pèrdua, un 
dany o prendre en aquest sentit decisions fonamentades. Si el dret a prendre 
decisions depengués exclusivament de la capacitat natural, potser hi hauria 
molts adults que es veurien privats d’aquest dret a prendre les seves decisions. 
Tanmateix, el legislador no admet això; més aviat, el contrari. Pressuposa que 
la capacitat natural i les limitacions a la capacitat d’obrar, la qual pren com a 
base la natural, s’han d’interpretar restrictivament (arts. 211-3.3 CCC, 17.2 
LDOIA). Podem suprimir el dret a prendre decisions a un menor de 12 anys, 
per ex., sobre la base de la seva manca de capacitat natural però atorgar aquest 
dret a qualsevol persona a partir dels 18 anys encara que no tingui aquesta 
capacitat natural; millor dit, independentment de la seva capacitat natural.222 
El legislador juga amb presumpcions de capacitat natural que es tant com 
prescindir d’aquesta. Al nostre entendre, una edat mínima és la garantia que 

220	La Family Law Act australiana, en la secció 68L, admet que el menor estigui representat 
en el procés per un advocat independent al dels seus progenitors. Es més, si el tribunal ho 
considera necessari, pot ésser ell mateix qui n’ordeni la seva representació per aquest advocat 
independent.

221	Àdhuc en matèria econòmica com ho palesa Ch. Felber, La economía del bien común, Deusto, 
2012, pp. 153-156.

222	M. Freeman, «Why It Remains Important», pp. 12-13.
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l’exercici dels drets pel menor no dependrà del judici d’un adult respecte de si 
ostenta o no una determinada capacitat natural.

La posició dels menors es reforçaria si es fes efectiu el seu dret a participar 
en la presa de decisions respecte del model de guarda,223 de les seves relacions 
personals amb terceres persones, aspectes relatius a la pràctica material 
de la guarda en cas de ruptura dels seus progenitors. Aquesta participació 
hauria d’ésser en funció de la capacitat natural del menor (art. 211-3.1 CCC); 
i, en tot cas, a partir d’una determinada edat. Si aquesta existeix i el menor 
participa en la presa de decisions i es responsabilitza de les decisions sobre 
els aspectes que directament el concerneixen, les conseqüències del conflicte 
dels seus progenitors tindran una menor repercussió per a ell mateix. A més, 
aquesta decisió «consensuada» pot contribuir a que la tensió que pugui existir 
en la situació donada disminueixi.224 La participació del menor implica un 
repartiment dels costos econòmics de la decisió adoptada evitant en la mesura 
del possible que aquell pateixi les externalitats de la decisió dels progenitors.225 
Això suposa un canvi de visió respecte dels menors com persones especialment 
vulnerables que necessiten protecció. Sota aquesta pretesa protecció, els 
adults priven els menors de participar en la presa de decisions sobre aspectes 
importants pel desenvolupament de la seva personalitat mitjançant l’exercici 
dels seus drets fonamentals,226 pel seu benestar.

Això no implica ignorar els drets dels progenitors o d’altres cuidadors, sinó 
que més aviat es tracta de (re)equilibrar les posicions jurídiques dels menors 
i dels adults en cas de conflicte d’interessos (drets). De poc serveix que el 
legislador estableixi que els menors tenen drets i, sobre tot, drets fonamentals, 
si després els hi posa obstacles al seu exercici, la qual cosa fa que, al final, acabi 
essent una concessió simbòlica.227

3.	 Realitat social catalana i aplicació del model de guarda 
compartida

Els estudis demogràfics que s’estan perfilant en els darrers anys ens 
mostren una realitat social a Catalunya força diferent a la realitat social que 
existia quan es va confegir el CF. En efecte, en el cas concret de Catalunya, 

223	No estem d’acord amb l’afirmació, segons la qual, el fet de que el menor participi en la presa 
de decisions respecte del model de guarda que recaurà sobre ell, sigui «descarregar sobre el 
menor, la responsabilitat que correspon als progenitors» com, per contra, sosté J. Montero 
Aroca (Guarda y custodia, p. 118).

224	F. Kaganas / A. Diduck, «Incomplete Citizens: Changing Images of Post-Separation Children», 
The Modern Law Review, 67 (6) 2004, pp. 959-981.

225	La pràctica recollida en els estudis portats a terme en països com els Estats Units o Regne Unit 
advoca pels efectes positius pels menors quan són informats en tot moment i del sentiment de 
seguretat que tenen al veure que són ells i no els seus progenitors, qui prenen les decisions 
sobre aspectes essencials que els hi afecten (J. B. Kelly / M. E. Lamb, «Children’s Adjustment 
following divorce: Risk and resilience perspectives», Family Relations: Interdisciplinary 
Journal of Applied Family Studies, 52, 2003, pp. 352-362).

226	F. Kaganas / S. D. Sclater, «Contact Disputes», pp. 3-4.
227	J. Eekelaar, Family Law and personal life, p. 158; M. Freeman, «What’s Right with Rights for 

Children», International Journal of Law in Context, 2, 2006, pp. 89-98.
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ens trobem amb dos factors que combinats donen peu a diverses reflexions. El 
primer d’ells és la constatació de la baixa fecunditat dels catalans, actualment, 
en creixement negatiu, si bé el resultat final és de creixement positiu degut 
a la fecunditat dels immigrants;228 el segon d’ells és la presència de població 
estrangera procedent del món de l’ Islam que aproximadament representa un 
4,3 % de la població total de Catalunya; mentre que a Espanya és el 2,3 %. L’any 
2009, el percentatge d’infants amb al menys un progenitor musulmà estranger 
era a Catalunya l’11,5 %; mentre que a Espanya era el 6.5 %229 i, encara que 
ara estem en un moment, primer, d’estancament i després de descens de 
l’ immigració a causa de la crisi econòmica, és previsible que la presència 
musulmana es mantingui al nostre país.230

El legislador català quan va confegir el Llibre II CCC tenia present, malgrat 
l’heterogeneïtat del fet familiar postulada en l’art. 231-1 CCC, un model de 
família molt determinat que es correspon amb un model de família «burgesa» 
de classe mitjana amb més o menys les mateixes creences i valors. La «imatge» 
del menor que n’ha tingut i en té el legislador català és la «imatge» del menor 
construïda sobre la base dels valors occidentals231 i a partir d’aquesta base 
s’ha format també el concepte de l’ interès del menor. Ambdós són producte 
d’aquestes percepcions de filòsofs, polítics, sociòlegs, juristes i adults, en 
general, del món occidental que varien en funció del moment històric on se 
situïn però tenint com a referent els valors occidentals. La tensió i el conflicte 
prové quan aquestes «imatges» es projecten sobre menors que provenen d’altres 
cultures, com ara l’islàmica, la qual cosa implica dificultats quan s’ha d’aplicar 
el principi de l’ interès del menor i porta a reconèixer que, segons el concepte 
que s’adopti, a sota hi haurà un conflicte entre diferents tradicions, diferents 
cultures.232 L’ «imatge» occidental del menor no es correspon òbviament amb 
el model de famílies que procedeixen d’altres àmbits culturals com és el ja 

228	A. Macarrón Larumbe, El suicidio demográfico de España, Homolegens, Madrid, 2011, p. 210: 
«Cataluña, una de las dos primeras regiones de España tanto en población como en PIB, es 
una de las comunidades autónomas con mayores tasas de fecundidad —o por decirlo con 
mayor precisión, con menos anemia demográfica, ya que en ninguna zona de España se 
alcanza el umbral de 2.1 hijos por mujer necesario para que haya reposición de la población-, 
pero esto se debe a los inmigrantes extranjeros afincados allí. Cataluña es una de las zonas 
de España con mayor proporción de extranjeros (el 17.5% de los residentes empadronados allí 
de 1 de enero de 2010 ha nacido en el extranjero), y es la segunda comunidad autónoma con 
un mayor porcentaje de bebés con madre extranjera (casi el 29%), tras Baleares. Dos de las 
tres provincias españolas con más nacimientos de madre extranjera son catalanas (Gerona y 
Lérida), y también lo es la cuarta (Tarragona)».

229	A. Macarrón Larumbe, El suicidio demográfico, pp. 214 ss.
230	No deixa d’ésser significatiu que dels 10 imans més fonamentalistes i radicals establerts a 

Espanya, 6 es trobin a Catalunya. Aquesta realitat de la composició de la societat catalana 
que es troba en un moment de canvi és obviada en el Preàmbul de la Llei del Llibre II CCC 
on es parla de transició demogràfica en el sentit d’envelliment de la població (A. Macarrón 
Larumbe, El suicidio demográfico, pp. 47 ss). D’altra banda, en l’estadística del Padró feta per 
l’INE a 1 de gener de 2012 es fa palès que el segment de població que descendeix són els sud-
americans; mentre que els musulmans augmenten (http://www.ine.es/prensa/np710.pdf). 
Data de la consulta: maig 2013.

231	La construcció de l’ imatge del menor al llarg de la història a C. Breen, The Standard of the 
Best Interests, pp. 29 ss.

232	C. Breen, The Standard of the Best Interests, p. 22.
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esmentat de l’ Islam, on la potestat parental l’ostenta en exclusiva el pare i on 
en cas de ruptura dels progenitors la guarda exclusiva és també d’aquest.233 En 
definitiva, una cultura on l’autoritat familiar és ostentada pel marit/pare qui és 
qui imposa els seus valors als membres de la família. Especialment significativa 
és la qüestió en el sí de famílies mixtes (p. ex. espanyola/marroquí) Aplicar, 
doncs, en cas de ruptura dels progenitors, en el sí d’aquestes famílies, el 
model de la guarda compartida pot implicar tensions i conflictes que acabin 
repercutint negativament en els fills menors d’edat. El legislador català no 
sembla haver tingut en compte la societat multicultural existent amb un 
element especialment destacat com és l’elevat nombre d’estrangers musulmans 
com, en canvi, sí ha tingut present les dades demogràfiques d’envelliment de la 
població arrelada a Catalunya (Preàmbul § I de la Llei que aprovà el Llibre II 
CCC).

El concepte que nosaltres hem aportat d’interès del menor, si bé parteix de 
concepcions occidentals com els «drets humans», permet al menor procedent 
d’un altra cultura d’exercir els seus drets d’acord amb els valors d’aquesta 
cultura, malgrat que no coincideixin amb els valors culturals de l’aplicador del 
dret, ni del lloc o territori on s’aplica el dret. Implica respectar aquests valors i 
integrar el menor en la societat on viu, que pot ésser diferent a la seva societat 
d’origen.234 Des de la perspectiva dels menors estrangers, la definició en aquest 
treball defensada sobre el «benestar» i l’»interès» del menor els hi permetrà 
d’exercir els seus drets fonamentals i, per tant, d’exigir, d’una banda, que 
siguin respectats aquests tant pels seus progenitors com pels poders públics 
i, per l’altra, que els poders públics puguin garantir que els drets fonamentals 
dels menors estrangers seran respectats per aquells que ostentin la potestat 
parental o les funcions tutelars evitant, doncs, situacions de risc (arts. 76 
i 102 LDOIA) que atemptin contra el seu benestar.235 La relació progenitors-
fills menors és una relació en permanent escrutini públic. Ara bé, la finalitat 
d’ aquest escrutini és detectar situacions de risc, d’abús, d’explotació, de 
desemparament però no imposar o estimular un ideal concret de criança, 
d’educació, en definitiva, de guarda.

L’aplicació del dret de la persona i de la família regulat en el Llibre II CCC 
i, en especial, el model de guarda compartida, pot generar conflictes i tensions 
si no es té present la realitat multicultural de la societat catalana. Confiem, 
doncs, en el seny dels nostres jutges i tribunals.

233	I això malgrat que s’han fet avenços en el sentit d’una major igualtat entre home i dona en 
relació amb la dissolució del matrimoni [G. Esteban de la Rosa / T. Saghir, «Reconocimiento 
de la igualdad entre hombre y mujer en la nueva mudawana marroquí y su repercusión en 
la regulación de la disolución del matrimonio en Derecho internacional privado (español)», 
a Mª. del Rosario Valpuesta Fernández / Mª. Paz García Rubio, El levantamiento del velo. 
Las mujeres en el Derecho privado, Tirant Lo Blanch, València, 2011, pp. 151-177; K. Ouald 
Ali, «La disolución del matrimonio en el Derecho marroquí» a J. V. Gavidia Sánchez (coord.), 
Inmigración, familia y Derecho, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2011, pp. 289-312].

234	S. Navas Navarro, «El bienestar y el interés el menor desde una perspectiva comparada» a 
Libro Homenaje al Prof. Díez-Picazo, T. I, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pp. 704-713.

235	J. Eekelaar, Family Law and Personal Life, pp. 97-98; S. Navas Navarro, «El bienestar y el 
interés el menor desde una perspectiva comparada», pp. 704-713.
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