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Resumen

El régimen de guarda y custodia compartida es un tema actual y de creciente interés en
nuestra sociedad, siendo objeto de numerosas discusiones politicas, interpretaciones
judiciales, asi como propuestas de modificacion del Codigo Civil, entre otras leyes. El
presente trabajo tiene la finalidad de estudiar el régimen de guarda y custodia compartida
en el derecho civil comun espafiol, el cual ha evolucionado considerablemente desde su
introduccion expresa en nuestro Ordenamiento Juridico a partir de la Ley 15/2005, de 8
de julio, destacando sobre todo la elaboracion de un Anteproyecto en el afio 2013, en
virtud del cual se pretende equiparar la guarda y custodia compartida al régimen de guarda
y custodia exclusiva. Actualmente, el sistema de guarda y custodia compartida solo puede
establecerse cuando al menos uno de los progenitores lo solicite al Juez. Por ello, la
reforma propuesta pretende introducir la posibilidad de que sin peticion parental, pueda
ser el Juez, quien de oficio evaltie y determine la preferencia de un régimen u otro en cada

caso concreto, en atencion al interés superior del menor.

Palabras clave: Familia, patria potestad, crisis matrimonial, guarda y custodia

compartida, menores no emancipados, interés superior del menor, corresponsabilidad.
Abstract

The regime of shared custody is a current issue and of growing interest in our society,
being the subject of numerous political discussions, judicial interpretations, as well as
proposals for amending the Civil Code, among other laws. The present dissertation has
the purpose of studying the regime of guardianship and shared custody in the Spanish
civil common law, which has evolved considerably since its express introduction in our
Legal Order, through the Law 15/2005, of July 8, highlighting the preparation of a draft
project in 2013, under which it is intended to equalize the shared custody system to the
exclusive custody regime. Currently, the system of shared custody can only be established
when at least one of the parents requests it from the Judge. Therefore, the proposed reform
aims to introduce the possibility that without parental request, the Judge, who ex officio
evaluates and determines the preference of one regime or another in each specific case,

in response to the best interest of the child.

Key words: Family, parental authority, marital crisis, shared custody, not emancipated

minors, best interest of the child, co-responsibility.
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1. INTRODUCCION

1.1.Cuestion objeto de investigacion

El objeto de investigacion del presente trabajo es el régimen de guarda y custodia
compartida en las crisis matrimoniales en el derecho civil comun espafiol. Cuando los
padres viven juntos comparten una serie de facultades con respecto de sus hijos: cuidado,
alimentos, educacion... No obstante ;Coémo se distribuyen esas funciones cuando los
padres dejan de convivir conjuntamente? ;Cémo decidir con quién vivirdn los hijos? Si
hay un acuerdo entre los progenitores serd facil, pues se atendera a lo que ellos hayan
establecido, pero ;y si no lo hay? Los tribunales han atribuido tradicionalmente la
custodia de los hijos menores, es decir el cuidado, exclusivamente a la madre, ya que era
¢ésta la que no trabaja y por tanto disponia de mas tiempo para dedicarse a ellos. No
obstante, eso ha cambiado como consecuencia de la incorporacion de la mujer al mundo
laboral. Es por ello que en los tltimos afios ha habido un considerable incremento de
reclamaciones paternas exigiendo la modificacion del régimen concedido a la madre, en
favor de un sistema de custodia compartida, es decir, de un reparto mas o menos

igualitario de la convivencia y cuidado del menor con ambos progenitores.
1.2.Antecedentes

El régimen de guarda y custodia compartida fue introducido expresamente en nuestro
ordenamiento juridico a partir de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican
el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.
Antes de dicha ley la custodia compartida contaba ya con reconocimiento jurisprudencial;
no obstante, no es hasta 2005 cuando es introducido como régimen excepcional en nuestro
Codigo civil, configurada la custodia exclusiva como la regla general. Muchos no estan
de acuerdo con el criterio de nuestro ordenamiento, considerando que la custodia
compartida deberia equipararse a la exclusiva, ya que es el régimen que mas protege el
interés superior del menor (principio rector del derecho de familia) puesto que le permite
disfrutar de su padre y de su madre por periodos mas o menos iguales. Es por ello que se
aprobd un anteproyecto en 2013 con la finalidad de reformar el Codigo civil y que dejara

de ser un régimen excepcional, pasando a ser la regla general de toda crisis matrimonial.
1.3.0bjetivos perseguidos y metodologia de trabajo

El objetivo es valorar si el régimen de guarda y custodia compartida deberia constituirse

como la regla general ante una crisis matrimonial o por lo contrario deberia mantenerse
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la regulacion vigente. Por ello, tras un estudio detallado del origen, las ventajas e
inconvenientes, los factores requeridos para su aprobacion, las consecuencias personales
y patrimoniales que conlleva, asi como un exhaustivo analisis de los numerosos supuestos
jurisprudenciales que se han dado a lo largo de los afios, nos centraremos finalmente en
el estudio del citado anteproyecto, para valorar la conveniencia de su aplicacion conforme

a la situaciones que se derivan actualmente de las crisis matrimoniales.

2. EL DEBER DE LOS PADRES DE PROTEGER A SUS HIJOS
MENORES DE EDAD NO EMANCIPADOS. LA PATRIA POTESTAD

2.1. Concepto y Naturaleza Juridica

El punto de partida para adentrarnos en el actual sistema de proteccion de los menores de
edad en nuestro pais, es el art. 39 de la CE, el cual consagra de manera expresa como
principio rector de la politica social y econdmica, la proteccion de los nifios durante su
minoria de edad. MARTINEZ DE AGUIRRE, afirma que la razén de ser de esta
proteccion radica en la ausencia de aptitud natural, esto es, la capacidad de conocer y
querer, asi como la disposicion de conocimientos suficientes para atender por si mismos
al cuidado de su persona y bienes; es decir, la carencia de ‘’capacidad natural de
autogobierno’’. Es por ello que el ordenamiento civil espafiol ostenta un conjunto de
instituciones de proteccion de menores, relacionadas entre si segin criterios de
complementariedad y supletoriedad, para atender a las necesidades de cualquier menor,

ofreciendo asi un sistema completo’.

Pues bien, si observamos el abanico de instituciones juridico civiles existentes en Espana
podemos distinguir por un lado, las que desempefian un primer nivel de proteccion: los
padres (patria potestad y asistencia paterna), y en su defecto las que ofrecen el tutor o
curador (tutela y curatela), la que presta el defensor judicial para los casos previstos en la
ley, y finalmente la llamada guarda de hecho. Por otro lado, para los casos en los que los
padres o tutores no desempenan o no pueden desempefiar sus funciones de acuerdo con
la ley, se prevé la tutela y guarda administrativa, ejercida por la Administracion de la

Comunidad Auténoma correspondiente.

La patria potestad se deriva de la relacion paterno-filial que une a los padres con sus hijos,

lo cual se va a traducir en una serie de obligaciones de los primeros con respecto de los

! Martinez de Aguirre, C., “’La proteccion juridico-civil de la persona por razén de la menor edad.
Aproximacion teleologica a las instituciones de asistencia y proteccion de menores en nuestro Derecho
Civil”’, Anuario de Derecho Civil, 1992, P. 1480.



segundos. Estas obligaciones y responsabilidades constituyen el instrumento natural
empleado para el crecimiento y desarrollo de la personalidad del menor, que deberan de
cumplirse independientemente de si se trata de una filiacion natural o por adopcidn, asi
como de la edad de los padres, ya que incluso los menores de edad pueden quedar

sometidos a estas obligaciones?.

CASTRO LUCINTI la define como: “Aquella funcion integrada por un conjunto de
derechos y deberes ejercidos normalmente por ambos progenitores en beneficio de sus

hijos a fin de lograr el completo desarrollo de su personalidad’ .

Mayor concrecion se aprecia en el concepto proporcionado por DIAZ AMBRONA Y
HERNANDEZ GIL, segtn los cuales la patria potestad puede definirse como: ‘’La
institucion protectora del menor ejercida por ambos progenitores conjuntamente, en
beneficio de los hijos menores de edad, cuyo contenido estd formado mas por deberes
que por derechos, relativos a la guarda y proteccion de los hijos, correspondiendo al
padre y a la madre solidariamente, la responsabilidad de ejercerla conjuntamente y en

un plano de igualdad®”’.

Con respecto a su naturaleza juridica, se trata de una potestad o un deber, mas que de un
derecho subjetivo, que se deriva automaticamente de cualquier tipo de filiacion. Los
Notarios y Registradores de Espafia hablan particularmente de un “'officium’’ mas que de
un “‘beneficium’’; es decir, los padres tienen un poder pero tan solo en la medida en que
lo utilicen en beneficio de sus hijos®. Por lo tanto, el derecho que tienen los padres a la
patria potestad debe encuadrase entre los derechos de funcion mas que entre los derechos
subjetivos, cuyo ejercicio no es facultativo para su titular sino mas bien obligatorio. En

este sentido se pronuncid el TS estableciendo que: ‘" La patria potestad constituye un

2 Castan Pérez-Gomez, J., Instituciones de derecho privado. Tomo 1V: Familia, Ed. Civitas, Madrid, 2001,
P. 621.

3 Castro Lucini, F., Temas de derecho de Familia. Contestaciones a los programas de oposiciones a Notarias
y Registros de la Propiedad, Ed. AGISA, Madrid, 1989, P.379.

4 Diaz Ambrona, M* D., y Hernandez Gil, F., Lecciones de derecho de familia, Ed. Centro de estudios
Ramon Areces, Madrid, 1999, P. 63.

5 Sanchez Ocafia, E., La patria potestad: su evolucion histdrica. Elementos personales. Efectos con relacién
a las personas y a los bienes de los hijos. El defensor judicial en relacion con la patria potestad. Extincion
de la patria potestad. Prorroga de la misma. Relaciones juridicas entre ascendientes y descendientes en
Aragon. Tema 98, Oposiciones a Registros, 2012.



officium que se atribuye a los padres para conseguir el cumplimiento del interés del

6
menor- .

2.2.La titularidad y el ejercicio de la patria potestad

Brevemente mencionadas las instituciones previstas en el régimen espafiol de proteccion
de menores, me adentro ahora en el analisis de la patria potestad, ya que es la casilla de

salida del presente trabajo, puesto que sin patria potestad no hay guarda y custodia.

Antes de la reforma del Codigo civil por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, la patria potestad
correspondia al padre y s6lo subsidiariamente a la madre. Sin embargo hoy, a la luz del
art. 154 CC, los hijos no emancipados estan bajo la potestad de ambos. Ademads, como
particularidad, recordar que es posible que el titular o titulares de la patria potestad sean
a su vez menores no emancipados, en cuyo caso, nuestro ordenamiento prevé que para su
ejercicio deberan contar con la asistencia de sus padres, y a falta de ambos, de su tutor

(art. 157 CC).

Una vez contemplados los posibles titulares de la patria potestad cabe preguntarse quiénes
estan sujetos a la patria potestad y durante cuanto tiempo. La regla general, a la luz de los
arts. 108, 154 y 176 CC, es que estan sujetos a la patria potestad los hijos no emancipados,
matrimoniales, no matrimoniales y adoptivos, hasta su emancipacion. La regla
excepcional es que quedardn también sujetos los mayores de edad en los casos en los que
el legislador admite la prorroga o la rehabilitacion de la patria potestad por motivo de la

incapacidad del hijo, en virtud del art. 171 CC.
2.2.1. Regla general: Funcion dual de la patria potestad

El punto de partida es el art. 154 CC, el cual establece que los hijos no emancipados estan

bajo la patria potestad de los progenitores.

Tal como acabamos de mencionar, antes de la reforma del Cédigo civil, la patria potestad
correspondia al padre y s6lo subsidiariamente a la madre’. Asimismo, en el Proyecto de

1981, el art. 144 establecia la sucesion del padre por la madre en el caso de que éste no

¢ Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1¥) nam. 4575/2015, de 9 de noviembre y
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) nim. 13/2017, de 13 de enero. Texto obtenido
de la pagina oficial del Consejo General del Poder Judicial (altima consulta 04/03/2019).

"Asi se reflejaba en la Ley de Matrimonio Civil de 1870, cuyo articulo 64 consagraba la atribucién
subsidiaria de la patria potestad a la madre: * el padre, y en su defecto la madre, tiene potestad sobre sus

IR

hijos legitimos no emancipados .



pudiera ejercer la patria potestad. Sin embargo, actualmente, en virtud del art. 154 CC,
(cuyo contenido analizaré en el siguiente apartado) los hijos no emancipados estan bajo

la potestad de ambos, siguiendo la tendencia del derecho comparado.

Debemos distinguir entre la titularidad de la patria potestad y su ejercicio, puesto que no
siempre coinciden. CASTAN PEREZ GOMEZ, siguiendo a DE PRADA, considera que
¢ésta distincion o separacion conceptual tiene su fundamento en el ordenamiento juridico
italiano, en el cual se atribuia la titularidad de la patria potestad a ambos progenitores
pero el ejercicio solo al padre®. Asi, en nuestro ordenamiento juridico la titularidad es
conjunta (padre y madre) y el ejercicio efectivo de la misma, en principio, también es
conjunto. Sin embargo, en determinadas situaciones se admite la actuacion individual de

un solo progenitor.

Por tanto concluimos que la regla general es la actuaciéon conjunta de ambos padres,
basada en el principio de solidaridad. No obstante se admiten situaciones excepcionales
de actuacion individual, en virtud del principio de flexibilidad, asi como para permitir
resolver situaciones de desacuerdo surgidas entre los progenitores’, tal como veremos a

continuacion.
2.2.2. Excepciones al ejercicio conjunto: Articulo 156 CC

En lineas generales distinguimos cuatro supuestos en el ejercicio de la patria potestad: a)
Supuestos en los que tanto la titularidad como el ejercicio de la patria potestad
corresponden a ambos padres y los dos act@ian en virtud del principio de solidaridad,
siendo la regla general en situaciones familiares normales; b) Aquellos supuestos en los
que la titularidad y el ejercicio corresponden a ambos pero sélo uno de ellos actua, por
ejemplo aquellos supuestos en los que hay un consentimiento expreso del progenitor que
no actaa; ¢) Supuestos en los que la titularidad de la patria potestad es también dual pero
el ejercicio corresponde a uno sélo, por ejemplo cuando los padres viven separados; y d)
Supuestos en los que la titularidad y el ejercicio de la patria potestad corresponden legal
y unicamente a uno de los padres, por ejemplo en los casos de exclusion y extincion de la
patria potestad, que explicaré mas adelante. Por tanto, procedo a continuacion a analizar

las excepciones al ejercicio conjunto de la patria potestad, contenidas en el art. 156 CC.

8Castan Pérez-Gomez, J., op. cit., P. 646.
% Ventoso Escribano, A, La Representacién y Disposicion de los bienes de los Hijos, Ed. Colex, Madrid,
1989, P. 91.



a) Actuacion de un progenitor con el consentimiento del otro

El primer caso de actuacion individual de patria potestad que nos encontramos es el de
actuacion de un padre con el consentimiento expreso o tacito del otro (art. 156.1 CC).
Podriamos considerarlo mas bien una modalidad de la regla general. Algunos autores
como VENTOSO ESCRIBANO, consideran que la razén de esta excepcion reside en la
creciente incidencia de la autonomia de la voluntad en el derecho de familia,
especialmente tras la reforma del Codigo civil. Y es que en un régimen de libertad e
igualdad, como es el espafiol, resulta 16gico admitir que las personas tengan derecho a
organizar sus familias con arreglo a sus propias convicciones, bajo ciertos limites por

supuesto, primando siempre el interés familiar sobre el individual.

DE LA CAMARA, entre otros autores, considera que es posible llegar a este tipo de
acuerdos siempre y cuando no se vulnere el orden publico familiar, el cual no se ve
transgredido cuando: a) No hay renuncia de la patria potestad, sino que son acuerdos
limitados a su ejercicio que no afectan a la titularidad (por ejemplo si uno de los padres
por trabajo tiene que marcharse del domicilio familiar durante un largo periodo de tiempo
y autoriza al otro para ejercer la patria potestad durante su ausencia) y b) Son
esencialmente revocables, es decir, pueden ser modificados en aquellos supuestos en los
que lo perseguido ha sido la satisfaccion de conveniencias personales de los padres en
lugar del interés del hijo'°. Cuando el consentimiento es expreso no plantea cuestiones
dudosas. No obstante, nuestro ordenamiento juridico admite también el consentimiento
tacito de uno de los progenitores, resultando su admision bastante controvertida en la
doctrina ya que genera la dificultad de su prueba, siendo rechazado en algunos campos
como es por ejemplo el notarial, ya que si por ejemplo un acto tiene que documentarse en
escritura publica, resulta practicamente imposible la invocacion de un consentimiento
tacito!!. Por ello, URIBE SORRIBES, entre otros autores, considera que el

consentimiento tacito debe limitarse al ejercicio ordinario de la patria potestad'?.

b) Actos realizados por un progenitor conforme al uso social y a las circunstancias,

0 en situaciones de urgente necesidad

"De la Camara, M., La autonomia de la voluntad en el actual derecho espariol sobre la familia, Boletin
Informacion del Colegio Notarial de Granada, separata 9, 1986, P. 7.

""Ventoso Escribano, A., op. cit., P. 102.

12Uribe Sorribes, A., “’La representacion de los hijos’’, Anales de la Academia Matritense del Notariado,
Tomo XXV, Madrid, 1982, P. 252.



La segunda excepcion la encontramos en el segundo inciso del art. 156.1 CC: “’Seran
validos los actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o
en situaciones de urgente necesidad’’. La justificacion a esta excepcion es la necesidad
de dar flexibilidad a la regla general de actuacidon conjunta. En resumen, esta salvedad
nos introduce la no obligatoriedad de la actuacion conjunta cuando lo normal en el uso
social y por las circunstancias resulta suficiente con la actuacion de un solo padre. Con
respecto a la caracterizacion del uso social, la postura dominante se fundamenta en la
argumentacion de DIEZ-PICAZO, el cual establece que la ley se refiere al uso social
general y excluye los usos de cada familia concreta y singular: ‘’No son los usos de un
concreto grupo sino los usos del grupo social genérico’’”. Al otro lado de la balanza
encontramos a CASTAN PEREZ-GOMEZ, que siguiendo a SEISDEDOS MUNOZ,
entiende que la ley se refiere a las circunstancias familiares, es decir, la concrecion del

concepto de uso social seglin cada familia singular'.

Por ultimo, la ley incluye las situaciones de urgente necesidad, consideradas como
aquellas en las que uno de los padres estd autorizado para adoptar por si solo las medidas
que consideren oportunas, puesto que su demora produciria un grave perjuicio para el
hijo; por ejemplo una enfermedad de un hijo que requiere una intervencidon quirurgica
urgente y necesaria. Debemos destacar aqui el vacio legal presente en esta norma, ya que:
(Qué sucederia si la situacion de urgencia recae sobre una decision en la cual los
progenitores tienen posiciones contradictorias, estando ambos presentes? Pues bien, el
codigo no contiene ninguna norma que resuelva el desacuerdo entre los padres, puesto
que ademas, el hecho de atribuir la facultad decisoria a uno de ellos atentaria contra el
principio de igualdad. Deberd primar la postura que sea mas favorable para el menor,
teniendo ademads en cuenta, tal como sostiene FUENTE NORIEGA, que si el hijo tiene

juicio suficiente, su opinion serd de gran valor para la resolucion de estas situaciones'.

¢) Desacuerdo entre los padres

En tercer lugar encontramos la falta de consenso entre los progenitores. Nuestro
ordenamiento juridico resuelve esta cuestion realizando una distincion entre los

desacuerdos simples, siendo aquellos que son ocasionales o esporddicos; y los

13 Diez-Picazo, L., ’La Reforma del Cédigo Civil en materia de Patria Potestad’’, Anuario de derecho civil,
vol. 35, 1982, PP. 2-4.

4Castan Pérez-Gomez, J., op. cit., P. 656.

15 Fuente Noriega, M., La patria potestad compartida en el Cédigo Civil espaiiol, Ed. Montecorvo, Madrid,
1986, P. 220.
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desacuerdos reiterados, los cuales son de mayor gravedad. Por ello, para los primeros, se
deduce de la ley que sera suficiente con atribuir la facultad decisoria a uno de los padres,
una vez el juez haya oido a ambos, asi como al hijo cuando tuviera suficiente madurez y
fuese mayor de doce afios (art. 156 CC). Por otro lado, para los supuestos de desacuerdos
reiterados, las medidas que pueden adoptarse seran de mayor trascendencia'®. La ley
define estas situaciones como aquellas en las que existe una causa que entorpece
gravemente el ejercicio de la patria potestad. En relacion con esta definicidon, autores

como DIEZ-PICAZO la califican como: “’Una férmula legal de cardcter abierto'”” .

No se trata de supuestos de privacion de la patria potestad, que veremos mas adelante, en
estos casos la titularidad de la potestad sigue perteneciendo a ambos pero no su ejercicio.
El juez en estos supuestos podra adoptar tres posibilidades: 1) Atribucion total del
ejercicio de la patria potestad a uno de los padres, creando para el otro padre una situacion
descrita por DIEZ-PICAZO, en la misma obra a la que nos hemos referido en el parrafo
anterior, como ‘’patria potestad latente’’, 2) Atribucion parcial del ejercicio a uno de los
padres, es decir, solo las facultades que concretamente se le atribuyan, y 3) Distribucion
de las funciones entre los padres, sin que haya funciones que se ejerciten conjuntamente.
Por tltimo, mencionar que dicha excepcion tendra cardcter temporal, no pudiendo superar

los dos afios de vigencia (art. 156 CC)'8,

Ademas, en el parrafo tercero del art. 156 CC encontramos una presuncion en favor de
terceros: ‘’Respecto de terceros de buena fe, se presumira que cada uno de los
progenitores actua en el ejercicio ordinario de la patria potestad con el consentimiento
del otro’’. La finalidad no es otra que la de facilitar el trafico juridico, protegiendo a los
terceros que actiian de buena fe (aquellos que consideraron que el progenitor actuaba con

el consentimiento del otro) y evitando las situaciones de inseguridad juridica.

d) Supuestos de defecto, ausencia, incapacidad o imposibilidad

En cuarto lugar, descubrimos como excepcion al ejercicio conjunto de la patria potestad,
los supuestos de defecto, ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, en
los cuales la patria potestad sera ejercida exclusivamente por el otro (art. 156 parrafo 4°

CC). Brevemente mencionar que el “’defecto’” incluye los siguientes supuestos: muerte

16Castan Pérez-Gomez, J. op. cit., P. 659.
"Diez-Picazo, L., loc. cit.
8Castan Pérez-Gomez, J. op. cit. P. 662.
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o declaracion de fallecimiento, filiacion legalmente determinada sdlo respecto de un
progenitor, exclusion de la patria potestad, en virtud de las causas del art. 111 CC;
privacion de la patria potestad, en virtud de las causas del art. 170 CC; y adopcion por
un solo adoptante. Frente a este concepto, el ausente o incapaz ha tenido que ser declarado
asi por sentencia judicial, por tanto habra que atender a lo establecido en la sentencia en
cada caso. Por ultimo, con respecto a la imposibilidad de ejercer la patria potestad por
uno de los progenitores, la doctrina ha establecido que la misma debe ser permanente, no

siendo suficiente aquella que es temporal'®.

e) Separacion de los progenitores

Finalmente, encontramos aquellos supuestos en los que los padres viven separados. En el
ultimo parrafo del art. 156 CC esta establecido que en caso de que los padres viviesen
separados la patria potestad serd ejercida por aquel con el que el hijo conviva. No
obstante, sigue diciendo este articulo, que dicho progenitor podra solicitar al Juez,
fundadamente y siempre en interés del menor, que el ejercicio de la patria potestad se
pueda ejercer conjuntamente con el otro progenitor, o distribuir entre ellos las funciones
inherentes de la patria potestad. Debemos tener en cuenta que la separacion debe ser real
y permanente, no siendo suficiente la ausencia temporal. La voluntad de separarse es pues
el elemento determinante, siendo suficiente la voluntad de solo un conyuge, como sucede

por ejemplo en el supuesto del abandono de familia.

Por ultimo, los conyuges tienen el poder de pactar en convenio regulador el ejercicio de
la patria potestad (sujeto a control judicial), y por tanto muchos autores sostienen que

dicha regulacion en convenio aprobado tiene preferencia sobre el contenido del art. 156.5

CcC?.
2.3.El contenido de la patria potestad: Articulo 154 CC

Es cierto que patria potestad y guarda y custodia se encuentran estrechamente
relacionados, ya que la patria potestad conlleva la obligacion de guarda y custodia de los
hijos. No obstante, se trata de conceptos distintos que debemos diferenciar con la finalidad
de entender bien el objeto de estudio del presente trabajo. Es por ello que analizo a
continuacion el contenido de la patria potestad, puesto que la misma impone unos deberes

a los padres, recogidos en el art. 154 CC. Antes de entrar a analizar el contenido, debemos

YIbid, P. 672.
N]bid, PP. 674-675.
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tener en cuenta que el principio general que preside el ejercicio de la patria potestad es
que la misma se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su

personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental.

Primeramente, distinguimos el ambito personal de la patria potestad, dentro del cual

encontramos los siguientes derechos y deberes:

1. El deber de velar por los hijos

De acuerdo con RIVERO HERNANDEZ, velar por los hijos significa atenderles tanto
fisica como psicoldgicamente de manera delicada y diligente, asi como informarse de sus

problemas, educarles y responder a sus necesidades?!.

Se trata de una consecuencia de la filiacion, ya que el propio art. 110 CC establece que el
padre y la madre estan obligados a velar por sus hijos y prestarles alimentos, aunque no
ostenten la patria potestad. Por lo tanto esta obligacion no esta vinculada al ejercicio de
la patria potestad, ni siquiera esta excusada en los casos de privacion o pérdida de la
misma, tal como hemos visto en el apartado anterior. Tampoco desaparece la obligacion
de los padres de velar por sus hijos en los casos de separacion, nulidad o divorcio, en
virtud del art. 92 CC, que estudiaremos en profundidad mas adelante. Por ultimo, el art.
103.1 CC establece que el juez determinard en interés de los hijos, la forma en que el
conyuge que ha sido apartado de sus hijos podra cumplir con el deber de velar por ellos,

una vez admitida la demanda y faltando acuerdo entre los progenitores.

2. El deber vy el derecho de tenerlos en compaiiia

El hecho de que los padres puedan tener en compaiiia a sus hijos constituye una necesidad
para asi poder cumplir con el resto de funciones: alimentarlos o educarlos. Es por ello
que este deber es considerado, por autores como SANCHO REBULLIDA, una
consecuencia natural de la funcidn de patria potestad. El mencionado autor sostiene que:
“La compaiiia no implica solo la inmediacion fisica o tener a los hijos bajo el mismo
techo, sino que engloba también una comunicacion afectiva, intelectual, requiriendo un

cariiio ambiental asi como buen ejemplo® .

3. El deber de darles alimentos

2L Rivero Hernandez, F., Comentarios al Cédigo Civil: II, vol. 2, Ed. Bosch, Barcelona, 2000, P. 1096.
22 Sancho Rebullida, F., Derecho de Familia, Ed. Bosch, Barcelona, 1966.
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Este deber comprende el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica (art. 142. 1
CC). Al igual que el deber de velar por los hijos se deriva de la filiacién, no estando
vinculado al ejercicio de la patria potestad. Es por ello, que cuando falta la convivencia
entre los padres, este deber debe ser cubierto a través del pago de una pension (arts. 92 y
93 CC). Por tanto, esta obligacion recae por igual sobre ambos progenitores,
independientemente de que se ostente o no la custodia de los hijos, en virtud del art. 92.1
CC. No obstante, para su determinacion habra que tener en cuenta las posibilidades
econdmicas de los padres (art. 146 CC), y ademas en caso de imposibilidad o abandono

sera asumido por el Estado?.

4. El deber de educar y procurar su formacion integral

Tal como establece CASTAN VAZQUEZ: “’La obligacion de los padres de educar a sus
hijos conlleva el prepararles para una vida sana, tanto fisica como moralmente, mediante
la proporcion de una instruccion intelectual, orientacion profesional, educacion fisica

asi como formacion civica®*”’.

Este deber es diferente de los mencionados anteriormente, ya que los anteriores se refieren
a la satisfaccion de necesidades materiales mientras que la educacion condicionard el
desarrollo del menor y su vida en la sociedad. En este sentido, CASTAN PEREZ-
GOMEZ destaca tres intereses englobados en este deber: 1) El de los padres, de poder
proporcionar a sus hijos una educacién conforme a sus propias convicciones (art. 27. CE);
2) El interés del Estado, ya que es quién debe garantizar el derecho a la educacion (art.
27 CE), con cuidado de no caer en un excesivo intervencionismo?; y 3) El interés del
propio hijo, en virtud del art. 6.1 de la LOPJM que establece que: ‘’El menor tiene
derecho a la libertad ideologica, conciencia y religion’’. El equilibro entre estos tres
intereses resulta problematico en muchos supuestos, siendo muy frecuente en aquellos
casos en los que los padres separados no coinciden en la educacidn que quieren

proporcionarle a su hijo®.

23 Castan Pérez-Gomez, J. op. cit., P. 696.

24 Castan Vazquez, J.M., Comentarios a los articulos 154 a 171 del Cédigo Civil, Ed. Edersa, 1989, P.
1052.

25 El art. 13.2 de la LOPJM establece que la falta de escolarizacién supondra la intervencion de las
autoridades e incluso en algunos supuestos, que el menor sea puesto bajo custodia de los organismos
competentes, a cuyo encargo quedara su educacion y formacion.

26 Castan Pérez-Gomez, 1., op. cit., P. 697.
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En segundo lugar, el art. 154 CC recoge el deber de los padres de representar a sus hijos.
Asimismo, el art. 162.1 CC establece que los padres que ostenten la patria potestad tienen
la representacion legal de sus hijos menores no emancipados; es decir, por mandato legal,
tienen la facultad de actuar en nombre, por cuenta y en interés de sus hijos en los asuntos
que les conciernan. Se trata de un deber que se extiende tanto hacia el &mbito personal de
la patria potestad como al patrimonial. No obstante, el alcance de esta representacion no
es absoluto. Asi, quedaran fuera de la representacion los actos relativos a los derechos de
la personalidad que el hijo de acuerdo con su madurez pueda ejercitar por si mismo,
aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo, asi como los

relativos a bienes que estén excluidos de la administracion de los padres.

En tltimo lugar, los padres tienen la obligacion legal de administrar los bienes de los hijos
(art. 154.2 CC), debiendo rendir cuentas cuando finalice la patria potestad y respondiendo
de todos los dafios y perjuicios que causaren (art. 168 CC). Deberan cumplir con las
obligaciones generales propias de todo administrador de bienes ajenos, con la misma
diligencia que en los suyos propios. No obstante, de acuerdo con el art. 164 CC, quedan
fuera de la administracion paterna los siguientes bienes de sus hijos: los adquiridos a titulo
gratuito cuando el disponente lo hubiere ordenado de manera expresa; los adquiridos por
sucesion en que el padre, la madre o ambos hubieran sido justamente desheredados o no
hubieran podido heredar por causa de indignidad; asi como los que el hijo mayor de 16

anos hubiera adquirido con su trabajo e industria.

Concluimos que los deberes y facultades que integran la patria potestad son: 1° Velar por
ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion

integral; 2° Representarlos y 3° Administrar sus bienes.
2.4.La pérdida, la recuperacion y la extincion de la patria potestad

Una vez hemos visto qué es la patria potestad, quién ostenta la titularidad y cudles son los
deberes que implica, debemos tener en cuenta que ante determinadas situaciones puede
producirse la pérdida de la patria potestad, con su posible recuperacion; asi como su

extincion.

En primer lugar, el padre, la madre, o ambos pueden perder la titularidad de la patria
potestad, ante determinados supuestos, para que en beneficio del hijo, sea otra la persona
quien la ostente (continuando no obstante la patria potestad para el hijo). De un lado, se

enmarcan aqui los supuestos de adopcion en los cuales se acaba la patria potestad del hijo
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con respecto de su familia de origen. Por otro lado, distinguimos los supuestos de pérdida
con caracter punitivo, es decir, cuando los padres incumplen con los deberes inherentes a
la patria potestad, mediante sentencia fundada, o dictada en causa criminal o matrimonial
(art. 170 CC). Sin embargo, la pérdida puede ser temporal, pudiendo el juez acordar su
recuperacion, atendiendo al interés y beneficio del hijo, y siempre que la causa que motivéd
la privacion haya cesado (art. 170.2 CC). Ademas, al igual que en los supuestos de
exclusion, continta la obligacion de los padres de velar y prestar alimentos a sus hijos

menores de edad.

Por otro lado, puede producirse la extincion de la patria potestad, es decir, la institucion
desaparece totalmente del mundo juridico, tanto para los padres como para el hijo.
Conforme a esto, el art. 169 CC establece que la patria potestad se extingue: a) por la
muerte o declaracion de fallecimiento de los padres (de los dos) o del hijo; b) por la

emancipacion?’.

3. LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS MENOES DE EDAD NO
EMANCIPADOS

3.1.Aproximacion al concepto y relacion con la patria potestad

Antes de abordar el concepto de guarda y custodia compartida, fruto de una crisis
matrimonial, hemos de aclarar el concepto general de guarda y custodia, asi como su
relacion con lo estudiado hasta el momento: la patria potestad. La patria potestad es una
institucion de proteccion de los padres con respecto de sus hijos, y la guarda y custodia
constituye una de las funciones personales que conforman la patria potestad, junto con
las funciones patrimoniales, encaminadas al adecuado desarrollo de la personalidad de
los hijos menores®®. De acuerdo con el art. 5 del Convenio de La Haya de 1980 el derecho
de custodia comprende: “’El derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en

’

particular, el de decidir sobre su lugar de residencia’.

No obstante, resulta complicado delimitar cual es el contenido exacto de la guarda y
custodia. Tal como sostiene ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA: °’El

legislador no ha hecho, ni si quiera de manera ligera, una concrecion de qué facultades

27 También puede producirse la exclusion de la patria potestad, es decir, el progenitor ni siquiera llega a ser
titular de la misma. Asi, conforme al art. 111 CC, la exclusion de la patria potestad tiene lugar: a) cuando
uno de los progenitores ha sido condenado por sentencia judicial firme, a causa de las relaciones a que
obedezca la generacion, y b) cuando la filiacion haya sido judicialmente determinada contra su oposicion.
28 Cruz Gallardo, B., La Guarda y Custodia de los hijos en las crisis matrimoniales. Ed. La Ley, Madrid,
2012, P. 41.
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de las que integran la patria potestad, estan comprendidas en el cuidado o educacion o
en la guardia y custodia, y cuales permanecen en la patria potestad’’. No obstante, el
mismo autor afirma que tradicionalmente la custodia queda ligada fundamentalmente a
la convivencia, y en consecuencia, a las decisiones diarias o cotidianas sobre salud,

educacion y disciplina, asi como el orden comun y diario de vida®’.

En un sentido estricto podemos decir que el contenido de la guarda y custodia engloba el
cuidado directo y diario de los hijos, es decir, lo que en el contenido personal de la patria
potestad se referia a: tenerlos en compaiiia, velar por ellos, educarles y procurarles una

130

formacion integral®”. En resumen, la guarda y custodia conlleva la obligacion de los

padres de cuidar, atender y asistir diariamente a sus hijos menores.

Para terminar de delimitar el concepto hay que resaltar que en una situacion de
normalidad familiar, la guarda y custodia se encuentra dentro de la patria potestad dual,
es decir, la guarda y custodia corresponde a ambos progenitores. De esta manera, quien
es titular de la patria potestad tiene la obligacion de ejercer la guarda y custodia con el
objetivo de lograr un adecuado desarrollo de la personalidad del menor. No obstante, a

continuacion veremos si esto si mantiene o no cuando los padres no conviven juntos.

3.2.La guarda y custodia ;Qué ocurre con ella tras la crisis de convivencia

de la pareja, matrimonial o no?

El modo de ejercicio de las funciones de guarda y custodia varian segin estemos ante una
situacion de normalidad familiar o de crisis matrimonial. Como acabamos de ver, la regla
general es la patria potestad dual, y por tanto la guarda y custodia también dual, es decir,
ejercida por ambos progenitores (en situaciones familiares normales). No obstante, ante
una crisis matrimonial, es evidente que la convivencia entre el hijo y el padre o el hijo y
la madre cesa, ya que los padres dejan de vivir juntos, de tal forma que los hijos pasan a
vivir con uno u otro. Por tanto, ;A quién corresponde en estos casos la patria potestad?
LY la guarda y custodia del hijo menor de edad? La patria potestad va a seguir
correspondiendo a ambos progenitores, por lo general. No obstante, la guarda y custodia
se va a separar del resto de funciones de la patria potestad, ya que el menor va a convivir

solo con uno de los progenitores. Tradicionalmente en estos casos la solucion adoptada

2 Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, L., Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja, Ed. Bosch,
Barcelona, 2013, P. 531.
30 Cruz Gallardo, B., op cit., P. 43.
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ha sido el desdoblamiento de la guarda y custodia en dos: Atribucion de la guarda y
custodia propiamente dicha, a uno de los progenitores; y por otro lado, un régimen de
visitas y comunicacion al otro. No obstante, la jurisprudencia actual muestra la tendencia
hacia la custodia compartida (por ambos progenitores) como régimen mas favorable, tal

como veremos enseguida.

RIVERO HERNANDEZ sostiene que la guarda coincide casi plenamente con la patria
potestad, en tanto que quien ostenta la guarda es quien ejerce practicamente la totalidad
de las funciones de la patria potestad; lo cual no significa que el otro progenitor pierda la
patria potestad, de la cual continua siendo titular, puesto que tal como establece nuestro
ordenamiento juridico, la nulidad, separacion y divorcio no eximen a los progenitores de

sus obligaciones para con sus hijos (art. 92 CC)?!.

Por tanto, ante una crisis matrimonial habrd que decidir como se distribuyen entre los
padres las facultades propias de la patria potestad, y concretamente la guarda y custodia
de los hijos menores no emancipados. En primer lugar, habrd que atender al convenio
regulador establecido por los progenitores, es decir, el acuerdo que en lineas generales
contiene el régimen de guarda y custodia elegido y el ejercicio de las funciones inherentes
a la patria potestad asumidas por los progenitores, sometidos a control judicial para
verificar el respeto del interés superior del menor. En segundo lugar, en defecto del
mismo, resultara de aplicacion el art. 91 CC: “’ En las sentencias de nulidad, separacion
o divorcio, o en ejecucion de las mismas, el Juez, en defecto de acuerdo de los conyuges
o en caso de no aprobacion del mismo, determinard las medidas que hayan de sustituir
a las ya adoptadas con anterioridad en relacion con los hijos, estableciendo las que
procedan si no se hubiera adoptado ninguna’’. El mencionado articulo nos remite al art.
92 CC, en virtud del cual el Juez, en el proceso de adopcion de dichas medidas, debera
oir a los hijos asi como recabar informe del Ministerio Fiscal, entre otros puntos que
analizaremos mas exhaustivamente en un apartado independiente. En este mismo sentido,
el art. 93 CC establece que en estos casos el Juez debera de aprobar las medidas oportunas
para la satisfaccion de las necesidades de los hijos en cada momento. En resumen, que si

las partes no alcanzan un acuerdo, seré el Juez quien decida.

Asi, el hecho de que se produzca una crisis matrimonial no permite concebir la guarda y

custodia como una facultad ejercida inicamente por el progenitor custodio (destinado al

3IRivero Hernandez, F., El interés del menor, Ed. Dykinson, Madrid, 2007, P.52.
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cuidado diario o cotidiano del hijo menor) puesto que dentro de la guarda y custodia
también cabe desarrollar la relacion del hijo con el progenitor no custodio (comunicacion,
visitas, deber de vigilancia y control, y deber de colaboracion), como consecuencia de la
aplicacion de los principios de corresponsabilidad y coparentalidad en el ejercicio de la
patria potestad. El primer principio se refiere al deber de ambos progenitores de participar
de igual manera en el cumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad; tanto
el progenitor custodio como el no custodio, en tanto que ambos contintan siendo titulares
de la patria potestad. Y el principio de coparentalidad se refiere a la involucracion de
ambos progenitores en la educacion y formacion de sus hijos con la misma intensidad, lo
cual solo es posible a partir de una relacién continuada y equitativa de los hijos con sus

padres’2.
3.3.Tipos de guarda y custodia

En términos generales existen dos tipos de guarda y custodia en nuestro sistema juridico.
En primer lugar encontramos el modelo tradicional, es decir, la guarda y custodia
atribuida de manera exclusiva o unilateral a uno de los progenitores, recogida en el
Codigo Civil como la regla general. En éste régimen el hijo convive con uno de los
progenitores, el denominado ‘’progenitor custodio’’, mientras que el otro (progenitor no
custodio) se relacionara con su hijo a partir de un régimen de visitas, comunicacion,

vigilancia y control, asi como deber de informacion y colaboracion®.

En segundo lugar, el régimen de guarda y custodia compartida fue introducido en nuestro
Cadigo civil, de manera expresa, a partir de la Ley 15/ 2005, de 8 de julio, sobre reforma
del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.
No obstante, la guarda y custodia compartida se encontraba ya reconocida en nuestro
ordenamiento juridico y era aplicada por nuestros tribunales desde 1981. Encontramos
numerosas sentencias que lo demuestran, como por ejemplo la SAP de Navarra, de 11 de
noviembre de 1992, en la cual el tribunal acept6 la modificacion del régimen de guarda y
custodia compartida a una custodia exclusiva en favor del padre en base a los siguientes

factores: ¢’ Permanencia de los hijos durante mds tiempo con su padre; informe psicolégico;

32 Cruz Gallardo, B, op. cit., P. 42.
3 Ibid., P. 238.
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voluntad reiterada de los menores de convivir con su progenitor y todos sus hermanos juntos:

aplicacion del principio «favor filiiy**”.

No existe un concepto univoco de la guarda y custodia compartida. No obstante, de
acuerdo con LATHROP GOMEZ: “’El régimen de guarda y custodia compartida es
aquel en virtud del cual, tras una ruptura matrimonial, se produce la participacion
equitativa y activa de ambos progenitores en el cuidado personal sus hijos, pudiendo
vivir con ellos cada uno de los progenitores, durante lapsos de tiempo mds o menos

3577 Al margen de estas dos modalidades de guarda y custodia, cabria

predeterminados
mencionar la existencia de una posible tercera modalidad que abarca aquellos supuestos
en que los que la guarda y custodia no pueda ser atribuida a ningin progenitor, y podra
atribuirse, como regla excepcional, a otros parientes o instituciones, como por ejemplo

los abuelos.

El Juez a la hora de determinar cuél de estos modelos se adeciia mejor a cada situacion
concreta debera analizar una serie de factores. Los articulos 14 y 39.2 y 3 de la
Constitucion de 1978, asi como los articulos 92, 103, 159 y 170 CC, contienen los
elementos considerados esenciales, que el juez deberd tener en cuenta a la hora de
designar al progenitor mas adecuado para el ejercicio de la guarda y custodia de los hijos
tras la ruptura matrimonial: el derecho del menor de relacionarse con ambos progenitores
(principio de coparentalidad), el mayor beneficio para el menor, la no separacion de los
hermanos, la audiencia de los menores de edad, el régimen excepcional de guarda y
custodia en favor de los abuelos®®, entre otros que desarrollaremos de manera

independiente en el siguiente apartado.

Antes de entrar a analizar estos factores legales que hemos mencionado, tener en cuenta
que el hecho de que el Juez elija uno u otro régimen de guarda y custodia no quiere decir
que no quepa modificacion posterior. El interés superior del menor es el denominador
comun de las resoluciones judiciales que definen el régimen de guarda y custodia tras una
ruptura matrimonial. Asi, podra iniciarse un proceso de modificacion de medidas de
guarda y custodia cuando se den determinados supuestos recogidos en la ley, en

aplicacion del principio rebus sic stantibus, en virtud del cual el Juez puede modificar las

34 Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, de 11 de noviembre de 1999. Texto obtenido de la base
de datos de Thomson Reuters Aranzadi: AC 1992\1565 (ultima consulta 01/03/2019).

35 Lathrop Gomez, F., Custodia compartida de los hijos, Ed. La Ley, Madrid, 2008, P. 286.

36 Bermudez Ballesteros, M® del S., “’Criterios para la atribucién y modificacion de la guarda y custodia de
los hijos en la practica judicial’’, Aranzadi Civil, vol. 1, tomo X, Ed. Aranzadi, 2001, P.1860.
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medidas de una resolucion judicial para reestablecer el equilibrio ante la alteracion
imprevisible de las circunstancias contractuales. En este sentido se han pronunciado
varios autores, entre los que destacamos a RIVERO HERNANEZ, el cual defiende la
equiparacion de estas clausulas rebus sic stantibus con las revision temporal de las
medidas adoptadas entorno a los menores, ya que sostiene que las mismas deben de

adecuarse a la evolucion del menor conforme a su edad y aptitudes®’.

Entre los requisitos recogidos por la jurisprudencia para la modificacion de las medidas
judiciales adoptadas encontramos: existencia de trastornos en la conducta de los
progenitores que afectan al desarrollo de la personalidad del menor, como por ejemplo
alcoholismo; alteracion del horario laboral, traslado del domicilio, la realizacion de actos
delictivos o la celebracion de un nuevo matrimonio, entre otros supuestos. Con respecto
a este ultimo criterio, la SAP de Huesca, de 2 de diciembre de 1996, se pronuncid
modificando la atribucidn de la guarda y custodia de la madre en favor del padre, en base
a: “Las tensas relaciones de los menores con el compariero materno, lo que afecta a la

normalidad y bienestar familiar’® .

Por otro lado, los tribunales rechazan en numerosas ocasiones la modificacion del tipo
del régimen de guarda y custodia, por considerar que las circunstancias en que se
fundamentan no tienen la relevancia suficiente como para justificar dicho cambio, ya que
en virtud del art. 91 CC las medidas solo podran ser modificadas cuando se produzca una
alteracion sustancial de las circunstancias. Entre otras destacamos: las creencias religiosas
(SAP de Almeria seccion 22, de 14 de junio 1999), asi como la delegacion del cuidado de
los hijos a terceras personas por motivos laborales (SAP de Vizcaya seccion 2%, de 2 de

julio 1998)%.

3.4.Factores legales, generales, de atribucion de la guarda y custodia de
los hijos

3.4.1. Elinterés superior del menor

El factor primordial de determinacion, tal como vengo mencionando a lo largo del trabajo
es el interés superior del menor. Se trata de un concepto juridico indeterminado, no

definido por las normas juridicas de Derecho de Familia. Una parte de la doctrina lo

37 Rivero Hernandez, F., op. cit., P.78.
38 Bermudez Ballesteros, M* del S., op. cit., P.20.
3 Ibid. P. 21.
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vincula con los gustos y deseos del menor, mientras que la tendencia tradicional es la
seguida por RIVERO HERNANDEZ, el cual sostiene que el interés del menor se
encuentra vinculado a la perfeccion de su educacion, impuesta al nifio sin tener en

consideracion ni su voluntad, ni sus opiniones*’.

No obstante, lo que si queda claro es que la configuracion del interés superior del menor
se encuentra estrechamente relacionada con el desarrollo de su personalidad, dirigida a

1*1. Asi se consagra en el art. 2 de la LOPJM, introducido a partir de

su integracion socia
la reforma de 2015, el cual reconoce: “’El derecho que todo menor tiene a que su interés
superior sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones
que le conciernan, tanto en el ambito publico como privado’’; incluyendo el derecho al
desarrollo de su vida basado en una convivencia familiar adecuada y libre de violencia

(art. 2.2 ¢) LOPIM).

Es pues, el principio informador de la totalidad del Derecho de Familia, afectando
especialmente a las relaciones paterno-filiales. Asi, observamos como las medidas
judiciales de los articulos 92, 93, 94 y 159 CC, que regulan las relaciones entre los padres
y sus hijos, se inspiran en el principio de interés superior del menor: “’Las medidas
relativas al cuidado de los hijos en estas situaciones de crisis matrimonial han de estar
inspiradas por el principio, elevado a rango constitucional (art. 39 CE) del “’favor filii "’
procurando ante todo el beneficio e interés material y moral de los mismos, en orden a
la satisfaccion de sus derechos legalmente sancionados, por encima de los legitimos

intereses de sus progenitores’ .

Por lo tanto, ante la falta de un concepto univoco de interés del menor, sera el Juez el que
deba ir caso por caso valorando qué es lo mejor para el menor. Tal como establece
CALVO CABELLO, el Juez debera realizar esa valoracion de manera discrecional, es
decir, considerando los criterios generales pero valorando también las particularidades de

cada caso, para asi lograr el resultado mas justo y adecuado™®.

3.4.2. La edad de los menores

40 Rivero Hernandez, F., El derecho de visita, Ed. Bosh, Barcelona, 1997, P.159.

41 Cruz Gallardo, B., ibid., P. 167.

42 Bermudez Ballesteros, M* del S., op. cit., P.4.

43 Calvo Cabello, J. L., Derecho de visita. Teoria y praxis. Discrecionalidad y arbitrariedad en la fijacién
del derecho y régimen de visitas, Ed. Eunsa, Pamplona, 1982. P. 333.
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Es evidente que un régimen serd mas beneficioso que otro en funcién de la edad del
menor, puesto que no tienen las mismas necesidades un bebé que un adolescente de
diecisiete afios. Por tanto, el Juez a la hora de determinar el tipo de guarda y custodia,

debera atender necesariamente a la edad del menor.

Asi, el Codigo civil, anterior a la reforma introducida por la Ley 11/1990, de 15 de
octubre, establecia una presuncion iuris tantum a favor de la madre cuando los hijos no
alcanzaban los siete afios. Cuando el menor se encuentra en temprana edad se atribuye,
por lo general, a la madre la mayor parte del tiempo de convivencia del hijo, puesto que
resulta evidente que un bebé necesita pasar mas tiempo con la madre, debido a factores
biologicos como por ejemplo la lactancia. A modo de ejemplo, la SAP de Castellon, de
14 de julio de 1998 atribuy6 la guarda y custodia exclusiva a la madre, en virtud de la
corta edad del menor, estableciendo que: “’En virtud de la edad de las hijas (7 y 5 anos)
deben permanecer con su madre, debido a la especial relacion que los mds pequenios
suelen tener con su madre a través del amamantamiento, primeros cuidados de higiene,

asi como mayor atencion en el vestido o aseo’”’

. También encontramos jurisprudencia
mas reciente como la SAP de Malaga de 2012, en la que el tribunal rechazé la

modificacion de la custodia, atribuida a la madre, por razén de la corta edad de los hijos®.

De igual forma, ZANON MASDEU se manifiesta al respecto estableciendo que en los
hijos de corta edad existe una mayor vinculacion de estos con la madre, que se crea por
ley natural, en base a la importancia de €sta en el desarrollo de la personalidad del menor

durante sus primeros afios de vida*®.

No obstante, actualmente, son cada vez mas los padres que solicitan ser ellos los que
asuman la guarda y custodia incluso en los casos de menores de corta edad. Esto se debe
a que, en comparacion con los afios anteriores, cada vez desempefian una funcién mas

activa en el nucleo familiar.

3.4.3. La estabilidad, procurando la continuidad de su entorno

familiar, escolar y social

4 Bermudez Ballesteros, M* del S., op. cit., P.9.

45 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 6%), nim. 553/2012 de 31 de octubre. Texto
obtenido de la base de datos de Thomson Reuters Aranzadi: JUR 2013\185198 (ultima consulta:
07/03/2019).

46 Zenon Masdeu, L., Guarda y custodia de los hijos, Ed. Bosch, Barcelona, 1996, P. 46.
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El Juez a la hora de escoger el régimen aplicable a cada caso concreto tratard de no
sustraer al menor de su circulo familiar, de sus amistades, o de su colegio, lo cual se
traduce en el respeto al tradicional lugar de residencia que el menor ha tenido hasta el
momento de la crisis matrimonial. Asi, los cambios de lugar de residencia son valorados
negativamente por la jurisprudencia a la hora de determinar la atribucion de la guarda y
custodia de los hijos, exceptuando aquellos supuestos que responden a motivos laborales
o de reunion familiar. Como supuesto de valoracion negativa encontramos la SAP de
Baleares, de 29 junio de 1998, en la que se concede al padre la custodia los hijos por ser
¢ésta la voluntad expresa de los hijos, y principalmente porque: “’Durante el periodo que
estuvieron bajo la guarda y custodia de la madre, debido a los cambios de domicilio de
ésta, se produjeron cambios de colegio que afectaron negativamente al rendimiento
escolar de los menores’ . Mientas que también encontramos supuestos excepcionales en
los que se reconoce la custodia a favor del progenitor que traslada su domicilio. Asi, la
SAP de Malaga, de 3 de marzo de 1999 advirtié que: "'El traslado de residencia de la
demandada no fue caprichoso sino que obedece al proposito de reunirse con su familia

en su ciudad natal’’”’,

3.4.4. La disponibilidad del tiempo de los progenitores para

dedicarselo a los hijos

Los tribunales han venido a lo largo de los afios atribuyendo la guarda y custodia al
progenitor que no trabaja, hasta hace poco la madre. Por ejemplo la SAP de Madrid (Secc.
22%), de 3 marzo 1998, entreg6 la guarda y custodia del hijo a la madre en base a: “’La
mayor disponibilidad de tiempo que la madre tiene, al no constar el desarrollo de
actividades laborales fuera del domicilio, frente a la situacion del sefior V. P. con una
jornada laboral larga y dura, que se revela incompatible con la atencion y control que el

hijo requiere® .

Por lo tanto, la regla general es que la guarda y custodia se atribuya al progenitor que no
trabaje, y en el caso en que ambos trabajen se entregara a aquel que lo haga en el mismo
lugar en que resida el menor, el que tenga un puesto mas estable, y en muchas ocasiones

al que gane mas sueldo. No obstante, con respecto a este ultimo criterio, en algunos casos

4Bermudez Ballesteros, M* del S., op. cit., PP.10-11.
“8Ibid, P.14.
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no se da su aplicacion, ya que puede los ingresos mas bajos pueden verse compensados

con pensiones alimenticias del otro progenitor en favor del menor.

En este sentido se pronunci6 la AP de Malaga en 2017 rechazando la custodia en favor
de la madre y concediéndola en favor de ambos progenitores por negarse que la madre

tuviera mas disponibilidad temporal que el padre®.
3.4.5. Los riesgos para la formacion o salud de los menores

La existencia de trastornos en la conducta de los progenitores, como son por ejemplo el
alcoholismo, la adiccion a las drogas, el padecimiento de enfermedades psiquicas, malos
tratos o incluso la prostitucion del menor, son tenidos muy en cuenta por el Juez ya que
disminuyen la capacidad de los progenitores de cuidar a su hijo, al mismo tiempo que
supone un gran riesgo para la salud y formaciéon del mismo. Asi la AP de Asturias, de 31
enero 1998 modifico la guarda y custodia atribuida inicialmente a la madre, al padre, en
base a los problemas de alcoholismo que la misma suftria, conduciéndole en numerosas
ocasiones a lesionar a su hijo>’. De igual manera, la AP de Valencia se pronunci6 en 2016
desestimando la custodia compartida en interés del menor, por los problemas de

alcoholismo del padre!.

Resulta curioso mencionar, que en algunos supuestos, los tribunales si que han permitido
la atribucion de la custodia a un progenitor con una enfermedad mental, sujeto a control

de médicos especialistas, existiendo expectativas de mejora y evolucion.

3.4.6. La conveniencia de que los hermanos permanezcan unidos

para el adecuado desarrollo afectivo

Este factor se recoge en el art. 92.4 CC que obliga a: “Procurar no separar a los
hermanos’’. Es por ello, que este precepto tendrd siempre primacia sobre la voluntad de
los menores; es decir, existiendo situaciones en las que la voluntad de uno de los hijos sea
la de convivir con un progenitor, la misma no sera determinante para el juez, que tratard

en todo momento que los hermanos permanezcan unidos. Asi lo muestra la SAP de

4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Maélaga (Secciéon 6%) nim. 698/2017 de 13 de julio. Texto
obtenido de la base de datos de Thomson Reuters Aranzadi: JUR 2018\75700 (ultima consulta:
07/03/2019).

Sentencia de la Audiencia Provinicial de Asturias (Seccién 5%) nim. 56/1998 de 31 de enero. Texto
obtenido de la base de datos de Thomson Reuters Aranzadi: AC 1998\3005 (ultima consulta: 07/03/2019).
5! Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 10*) nim. 775/2016 de 20 de octubre. Texto
obtenido de la base de datos de Thomson Reuters Aranzadi: JUR 2016\264505 (tltima consulta:
02/03/2019).
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Toledo en 1999: “’Otro criterio particular que ha de ser tenido en cuenta de modo
relevante en la atribucion de la guarda y custodia de los hijos es el de procurar no
separar a los hermanos, con el claro designio de no agravar mas aun la situacion afectiva
y de ruptura o desintegracion de los lazos familiares, que de por si genera la separacion
de los progenitores... si bien una de las hijas expresa su deseo de pasar a vivir con su
padre, en base a que -su madre no la deja salir apenas con sus amigos, mientras que su
padre confia mas en ella y la deja mas libertad- entiende la Audiencia que por encima
del motivo expresado adquiere enorme relevancia la indiscutible conveniencia de no
separar a Laura —14 anos— de su hermana Eva, también menor de edad y que sigue
conviviendo con la madre, separacion que si podria producir graves perjuicios a la

727’ De igual manera, en 2016 la

formacion afectiva de ambas y a la integracion familiar
AP de Cordoba aprobd la modificacion de la custodia, en favor del régimen compartido

por los progenitores, en virtud de la no separacion de los hermanos>’.

No obstante, frente a esta regla general encontramos supuestos en los que los tribunales
si que han aceptado la separacion de los hermanos tras una ruptura matrimonial, por
considerarlo lo mejor para el beneficio de los menores. Destacamos la SAP de Soria, de
29 diciembre 1997, en la cual se entrega la guarda y custodia de las hijas a la madre y la
del hijo al padre por considerar la sala que: “’Las nifias poseen un fuerte apego a la figura
materna, mostrando mas distancia con el padre, y ademas por su edad (13 y 11 anos)
inician una etapa personal, la pubertad, en la que la ayuda directa de la madre se hace
necesaria...Respecto al hijo, se mantiene la custodia del padre ya que la sala considera

que se viene ejerciendo de una forma muy positiva®*”’.
3.4.7. Otros factores

Ademas de los factores legales que acabamos de desarrollar, brevemente destacar que
existen otros que también inciden en la atribucion de la guarda y custodia de los hijos.
Entre esos factores, encontramos la falta de predisposicion del progenitor custodio a
facilitar la relacion del progenitor no custodio con sus hijos; la homosexualidad de uno
de los progenitores, que no condiciona la atribucion de guarda y custodia siempre y

cuando no repercuta negativamente en el desarrollo y formacion del menor; la libertad

52 Bermudez Ballesteros, M* del S., op. cit., P.16.

33 Sentencia de la Audiencia Provincial de Coérdoba (Seccion 1), nim. 574/2016 de 7 de noviembre. Texto
obtenido de la base de datos de Thomson Reuters Aranzadi: JUR 2017\21254 (dltima consulta:
07/03/2019).

54 Ibid. P. 17.
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religiosa; la escasa dedicacion a los hijos durante el matrimonio, asi como la creacion de
una nueva relacion familiar o la obstaculizacion en el desarrollo de la relacion del
progenitor no custodio con sus hijos. Este factor es muy tenido en cuenta por los jueces

ya que puede desencadenar lo que los psicologos determinan “‘padrectomia®

, es decir,
el progresivo distanciamiento del padre no custodio con sus hijos, hasta el punto de llegar
a perder el control de su educacion y los lazos afectivos, lo cual puede desencadenar una

gran depresion’®.

4. GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA
4.1.Concepto

Recordamos la definicion de LATHROP GOMEZ, a la que hemos hecho referencia
anteriormente: “’La guarda y custodia compartida consiste en el sistema pos matrimonial
en el cual ambos progenitores pueden participar activa y equitativamente en el cuidado
personal de sus hijos, pudiendo vivir cada uno con los hijos durante lapsos de tiempo,

respetando por tanto, el principio de corresponsabilidad parental’ .

Es en Francia donde por primera vez, desde marzo del 2002, se permite que el hijo
conviva de forma alternada entre la casa de su padre y de su madre®®. Con el aumento de
los divorcios en Espafia, a partir de la Ley del Divorcio Expreés, el 86% de los hijos vivian
con la madre tras producirse éste; cuatro de cada diez rompiendo la relacion regular con
su padre®®. No obstante, lo que ha sucedido es que con el paso de los afios han sido cada
vez mas los padres no conformes con este sistema, convencidos de que el doble vinculo
parental es fundamental en el desarrollo de los hijos menores. Es por ello que se introduce,
de manera expresa, en Espafia la custodia compartida a través de la Ley 15/ 2005, de 8 de
julio, apoyandose en dos principios fundamentales: el derecho del hijo a relacionarse con
ambos progenitores, asi como el derecho-deber de los padres de mantener una relacion

continuada y equilibrada con sus hijos, de la que se derivan la obligacion de asistirles,

55 Zicavo Martinez, N., La alienacion parental y el proceso de la padrectomia. Revista cubana de psicologia,
1999. (Disponible en
https://www.academia.edu/18883474/la_alienacion parental y el proceso de la padrectomia;  ultima
consulta 24/02/2019).

36 Cruz Gallardo, B., op. cit., PP. 246-257.

7 Id, (vid. nota 36).

8 Poussin, G. y Lamy, A., Custodia Compartida: cémo aprovechar sus ventajas y evitar tropiezos. Ed.
Espasa Calpe, Madrid, 2004, P. 34.

% Poussin, G. y Lamy, A., op. cit., P. 34.
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tenerlos en compaiiia, alimentarlos y educarlos®. Sin embargo, no existe unanimidad en
la utilizacién de la expresion, ya que nuestro cddigo habla en unas ocasiones de ‘’guarda
conjunta’’, de *’ ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos’’ en otras, asi

como de ¢’ guarda y custodia compartida’’.

Independientemente de la expresion que se utilice, resulta evidente que las crisis
matrimoniales alteran la vida familiar, particularmente la de los hijos. De esta forma, la
conservacion de un modo de vida similar al anterior a la crisis solo se puede lograr
mediante técnicas o formulas de coparticion de los progenitores en su responsabilidad

parental, que faciliten asi el régimen de convivencia de guarda y custodia.

A pesar de las apariencias, la custodia compartida no es un simple reparto de horas de
convivencia de los hijos con los padres. Este régimen supone el desarrollo de un proyecto
educativo comun, que se refleja en el cumplimiento de los principios de igualdad y de
responsabilidad parental, a través de la participacion de ambos progenitores en el cuidado
y atencion de sus hijos menores de edad, asi como en el principio de coparentalidad,
reflejado en la desaparicion a través de este régimen de la figura del progenitor no
custodio, entendido como mero receptor de los hijos durante los fines de semana y los

periodos de vacaciones.

Finalmente, el Tribunal Supremo, ha afirmado que el régimen de custodia compartida

debe considerarse el régimen habitual o normal al que han de quedar sometidos los

menores, por ser el mas conveniente al permitir la integracion del menor con ambos

padres. Asi, el TS en la sentencia de 6 de abril de 2018 reconoce que la custodia

compartida debe considerarse el régimen “‘mds normal y deseable’’, ya que permite que
. . 61. . .,

el menor se relacione con ambos progenitores”'; en contra de la consideracion del

legislador como medida excepcional.
4.2.Ventajas e inconvenientes

Tras una crisis matrimonial el hijo experimenta una serie de emociones complejas, ya que
su vida se ve alterada de la noche a la mafiana. Es normal que experimente miedo al
abandono, sentimiento de lealtad, negacion o culpa, incluso que trate de suplantar al padre

o madre. Es por ello, que la custodia compartida es introducida como aquel mecanismo

60 Marin Garcia de Leonardo, M. T., “’Consecuencias personales y patrimoniales de la guarda y custodia
compartida’’, Revista de Derecho Patrimonial, nim. 22, Ed. Aranzadi, 2009, P-1.

61 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1*) nim. 194/2018 de 6 de abril. Texto
obtenido de la base de datos Thomson Reuters Aranzadi: RJ 2018\1430 (ultima consulta: 04/03/2019).
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mediante el cual se va a procurar que la vida del menor se modifique lo menos posible
tras el fin de convivencia de sus padres. No obstante, dicho sistema presenta una serie de

ventajas e inconvenientes que analizamos a continuacion.
4.2.1. Ventajas

En primer lugar, mediante el régimen de guarda y custodia compartida se garantiza el
derecho del nifio a mantener el contacto con sus dos padres, cumpliendo asi con lo
establecido en el art. 9.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nino, en virtud del
cual, los Estados parte deberan procurar que los menores puedan mantener contacto
directo y relaciones personales con ambos padres de manera regular, salvo si fuera
contrario al interés del menor. Mediante éste régimen se logra pues que el hijo pase mas
0 menos el mismo tiempo con su padre y con su madre, permitiendo asi la maxima
continuidad de las relaciones familiares tras la ruptura, reduciendo los traumas que ésta

pudiera generar en el hijo.

CRUZ GALLARDO sostiene, siguiendo a PINTO ANDRADE, que los hijos criados bajo
un régimen de custodia compartida gozan de lazos afectivos estables y estrechos con
ambos progenitores, lo cual permite que el menor perciba a sus padres en un plano de
igualdad, ventaja no presente en el régimen de guarda y custodia exclusiva. Ademas, no
solo favorece la relacion del menor con sus padres, sino con la familia de cada uno de los
progenitores (denominada familia extensa), ya que en la custodia exclusiva el progenitor
no custodio se encuentra muy limitado por el régimen de comunicacion y visitas®?.
Conforme a ello, autores como LANNY o POUSSIN sostienen que la relacion del menor
con las dos ramas familiares es un bien necesario para el desarrollo de su personalidad.
Comparan la necesidad de la familia extensa en el correcto desarrollo de la vida y
personalidad del menor con un jardin, estableciendo que: ‘’Es imposible mantener un

[’ En este sentido debemos mencionar la reforma

Jjardin si solo se riega la mitad de é
introducida por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Codigo civil y
de la Ley de Enjuiciamiento civil en materia de relaciones familiares de los nietos con los
abuelos. Como hemos mencionado, tradicionalmente se ha venido atribuyendo la custodia

exclusiva a la madre, reconociendo al padre un limitado régimen de visitas; por lo que al

92Cruz Gallardo, B., op. cit., P. 488.
8Poussin, G. y Lamy, A., opt cit., P. 41.
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final los abuelos del coényuge no custodio, normalmente abuelos paternos, se veian

privados de continuar una relacion familiar con sus nietos®*.

En segundo lugar, mediante la guarda y custodia compartida se mejora la relacion con los
progenitores. En muchas ocasiones la custodia compartida se convierte en un
redescubrimiento del progenitor por parte del menor. Me refiero a aquellos casos en los
que el padre o la madre antes de la crisis matrimonial no tenia tiempo de dedicarse
plenamente a su hijo, mientras que tras la crisis su disponibilidad aumenta, ya que se ven
liberados de las pesadas obligaciones y deberes que requiere la rutina diaria con el nifo,
y se entregan muchos mas a ellos tras una semana sin tenerlos en compaiiia que tras una

semana de trabajo, colegios, extraescolares y tareas®’.

En tercer lugar, la aplicacion de este régimen ha demostrado que bajo este sistema los
menores gozan de una mayor estabilidad tanto fisica como emocional. Con respecto a la
estabilidad fisica, la convivencia con ambos progenitores permite construir entre dos la
identidad sexual del hijo. POUSSIN, psicélogo infantil de la universidad de Grenoble,
afirma que por lo general, para un nifio su modelo de referencia es su padre, mientras que
para una nifia, su madre. Por tanto, la convivencia con el padre y con la madre permite
que los hijos creen las referencias que corresponden a cada persona. En lo referente a la
estabilidad emocional, a través del régimen de guarda y custodia compartida, los hijos
van a ver reducidos sus sentimientos de culpabilidad, fracaso, miedo al abandono o
ansiedad; fortaleciéndose su autoestima y la confianza en si mismos. Ademas, padre y
madre son seres diferentes y no intercambiables. Por mucho que nos encontremos en una
sociedad encaminada a la progresiva equiparacion del hombre y la mujer, hemos de
reconocer que padre y madre son diferentes: es distinta la manera en la que hablan con
los hijos, juegan con ellos, les reganan o incluso les dan el biberon. Esto no quiere decir
que la forma de actuar de uno u otro con sus hijos sea mejor o peor, sino sencillamente
diferente; tanto es asi que hasta un bebé es capaz de distinguir el olor o el tacto de su
padre o de su madre. Por ello, el hecho de que el menor pueda convivir con ambos
progenitores es algo positivo, ya que necesita esas diferencias para crecer y desarrollar su

personalidad®®.

64 Chaparro Matamoros, P., “’El derecho de relacion personal de los abuelos con los nietos. Reflexiones al
hijo de la STS num. 723/2013, de 14 de noviembre’’. Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 3, 2015
(disponible en http://idibe.org/wp-content/uploads/2013/09/6; tltima consulta 24/02/2019).

% Poussin, G. y Lamy, A., op. cit., P. 45.

% Poussin, G y Lamy, A., op. cit., PP. 42-43.
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En cuarto lugar, permite que el menor desarrolle mejor sus aptitudes sociales y aumente
su capacidad de adaptacion al entorno, ayudando por tanto al desarrollo de su
personalidad. De esta ultima ventaja se desprenden otra serie de beneficios como son:
mayor rendimiento escolar, menor probabilidad de ser sustraido por uno de los
progenitores, menor exposicion a los problemas de la vida adolescente y adulta, no
alteracion de la residencia por capricho de uno de los progenitores, mayor fortaleza y
seguridad frente a las segundas parejas de sus progenitores, asi como disminucion del
riesgo de padecimiento del denominado “’sindrome de alienacion parental’’, entendido
como aquellos supuestos en lo que el menor es influenciado por el progenitor conviviente,
de tal forma que declara no querer ver al otro progenitor, creando incluso la incitacion al
odio del progenitor no custodio. El problema es que como el interés superior del menor
es el principio rector, ante estos supuestos en los que el menor es el que manifiesta que
no quiere ver a su padre o madre, no se podra hacer nada. Algunos psicélogos, como el
doctor Aguilar, lo califican como una nueva forma de maltrato infantil®’, puesto que al
final el derecho de visitas de los padres incluye también el derecho del menor a

relacionarse y comunicarse con ambos progenitores.

Finalmente mencionar que la custodia compartida conlleva también una serie de ventajas
para los padres. La ventaja principal es que mediante este régimen se evita la atribucion

689

entre los progenitores de un papel de ¢’ganador/perdedor®’’, o de ‘’principal

/secundario®’’.

Entre las muchas ventajas también encontramos que la custodia
compartida permite el reparto de responsabilidades asi como la coeducacion, dejando por
tanto que cada padre ejerza el lugar que le corresponde en la educacion de su hijo, y
evitando asi que un padre ejerza de padre y madre al mismo tiempo. Ademas, numerosos
estudios nos muestran que la custodia compartida facilita o incluso mejora la relacion de
los padres con sus hijos, tal como hemos visto anteriormente, y que ademas, facilita que
los adultos reconstruyan su vida personal mas rdpidamente’. El Juzgado de Primera
Instancia de Madrid, de 19 de julio de 2007, reconocidé que el sistema de custodia

compartida: “’Evita el sentimiento de pérdida que tiene el progenitor cuando se atribuye

la custodia al otro progenitor y la desmotivacion que se deriva cuando debe abonarse la

7 Aguilar, J. M., “’El uso de los hijos en el proceso de separacion: el sindrome de alienacion parental’’,
Revista de derecho de familia: Doctrina, Jurisprudencia y Legislacion, nam. 29, 2005, PP. 71-82.

8 Cruz Gallardo, B., op. cit., P. 488.

 Poussin, G y Lamy, A., op. cit., P. 48.

Ibid., P. 51.
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pension de alimentos, consiguiendo, ademdas, con ello una mayor concienciacion de

ambos en la necesidad de contribuir a los gastos de los hijos’"”’.

A pesar de ser éste régimen el excepcional, frente al régimen de guarda exclusiva,
encontramos algunas sentencias en las que se aprueba el régimen de guarda y custodia
compartida, anteriores incluso a la introduccion expresa de éste régimen en el CC, en las
cuales se reconocen sus significativas ventajas. Destacan aquellas que se basan en
criterios como el derecho del menor a relacionarse con ambos progenitores (SAP Madrid
Seccion 22%, de 17 de septiembre de 2002), la estabilidad emocional del menor (SAP
Castellon Seccion 2%, 14 de octubre de 2003), asi como ser consecuencia de la peticion

del hijo menor de edad (SAP Valencia Seccién 67, de 9 de marzo de 2000)"2.
4.2.2. Inconvenientes

Son maés las ventajas que los inconvenientes del régimen de guarda y custodia compartida.
No obstante, el principal inconveniente que se encuentra a éste régimen es la inestabilidad
que puede producir en la personalidad del menor el hecho de rotar periodicamente de casa
del padre a casa de la madre. Algunos denominan a este suceso ‘’los nifios lanzadera ™,
ya que el hijo es “’lanzado’’ semanalmente de casa del padre a casa de la madre, siendo
en muchas ocasiones manejado como un ‘’arma arrojadiza’’, como consecuencia de la

1. En este sentido se pronunci6 la

mala relacion de los padres tras la crisis matrimonia
SAP de Jaén, 20 febrero 1998: “* No parece recomendable forzar al hijo a que durante
seis meses al ano permanezca en la compania de su padre, para otros seis meses
permanecer con su madre. Quizas esa solucion fuera la mejor para compaginar los
logicos y comprensibles deseos y derechos de ambos progenitores, pero la situacion
afectiva del hijo y su estabilidad emocional que precisa de seguridad, habitos y
costumbres que no se alteren, debe llevarnos a considerar que por ahora es mejor para

él que la guarda y custodia se confiera a la madre’ .

Asimismo, en la SAP de Girona, de 9 de diciembre de 2000, se descarto la sustitucion de
la custodia exclusiva por la compartida, por considerar que €sta ultima genera confusion

y desorden, frente al referente tranquilizador y la identificacién de un hogar familiar,

"1Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Madrid niim. 28, num. 574/2007 de 19 de julio. Texto
obtenido de http://ala.org.es/sentencia-sobre-custodia-compartida/ (altima consulta 04/03/2019).

2 Cruz Gallardo, B., op. cit., P.43 1-433,

3 Garcia Gomez, V., “’Estudio sobre la custodia compartida’, Revista Juridica de estudiantes de la
universidad de Cordoba, nim. 1, 2014, P. 15.

4 Bermudez Ballesteros, M* del S., op. cit., P.13.

32



proporcionado por la custodia individual’®

. Sin embargo, encontramos también, aunque
en menor cantidad, sentencias en las que se reconoce la custodia compartida,
estableciendo que la exclusiva produce un evidente perjuicio al menor, puesto que no le
permite disfrutar de manera equilibrada de padre y madre’®. Mas recientemente se ha
pronunciado la SAP de Asturias (2016) rechazando la custodia compartida por considerar
que dicho sistema afectaria a la estabilidad emocional de la menor, ya que su voluntad

era permanecer unicamente con la madre’’.

La proximidad geografica se enmarca como uno de los requisitos utiles a la hora de ejercer
la custodia compartida, tal como veremos en el siguiente apartado, con la finalidad de que
el hijo crezca con unos mismos puntos de referencia: un solo colegio, los amigos del
barrio, el parque de la plaza, la piscina municipal... lo cual facilitaria su periddica
rotacion entre padre y madre. No obstante, de este mismo punto pueden surgir
inconvenientes como por ejemplo controlar el cuidado del menor ejercido por el otro
progenitor o mayor facilidad para enterarse de que la ex pareja ha reconstruido su vida,

lo cual suele aumentar la conflictividad entre los progenitores.

En la mayoria de los casos los padres apuestan por la custodia compartida como forma de
continuar con la coeducacion de su hijo, en atencién al interés del menor. No obstante,
también existen casos en los padres eligen este régimen porque ninguno es capaz de ceder
ante el otro y prefieren dividirse el tiempo por mitades antes que otorgar al otro progenitor
mas tiempo con el menor. Por consiguiente, la mala relacion de los ex conyuges no
finaliza el dia en que se aprueba la custodia compartida, sino que los progenitores entraran
en una progresiva pugna por alcanzar una posicion dominante en la vida de su hijo. Por
esto mismo, hay muchos autores que sostienen que la custodia compartida incrementa la
conflictividad entre los progenitores, lo que va a impedir que se configure el régimen de

guarda y custodia compartida como el modelo perfecto.

De nuevo, POUSSIN y LAMY advierten que la guarda y custodia compartida es
especialmente dura de afrontar para aquel conyuge que ha sido abandonado, puesto que
supone la prolongacion del vinculo de los ex conyuges (seguir viéndose regularmente).

Asimismo, sostienen que la custodia compartida crea falsas esperanzas al menor,

75 Ibid, P. 13.

76 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccidn 6°) de 22 de abril de 1999. Texto obtenido de
la base datos de Thomson Reuters Aranzadi: AC 1999, 4941 (Gltima consulta: 04/03/2019).

7 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 6) de 18 de abril de 2016. Texto obtenido de
la base de datos de Thomson Reuters Aranzadi: JUR 2016\118896 (ultima consulta: 07/03/2019).
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haciéndole creer que algin dia sus padres volveran a estar juntos y todo volvera a ser

como antes’®.

Numerosas sentencias judiciales han denegado la custodia compartida por considerar que
no se trataba de la mejor opcion para el interés del menor. Entre los criterios en los que
se basaban las sentencias destacamos: la falta de mutuo acuerdo entre los progenitores, la
residencia de los mismos en ciudades o incluso paises distintos, la creacion de trastornos
o perjuicios para la estabilidad psicologica del menor, la corta edad del hijo, la invasion
privada del otro conyuge, o la existencia de un régimen de custodia exclusiva y de visitas
mas beneficioso para el hijo. Por ejemplo, la SAP de Asturias, de 31 de enero de 1998,
atribuyo la custodia exclusiva al padre ya que la madre tenia problemas de alcoholismo,

lo cual fue calificado por la sala como conducta especialmente perjudicial para el hijo”.
4.3.Regulacion: Analisis del articulo 92 CC

Tal como hemos visto, la regulacion expresa de la guarda y custodia compartida vino
determinada por la reforma introducida por la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifica el Codigo civil y la Ley de Enjuiciamiento civil en materia de separacion y
divorcio. No obstante, hemos de mencionar que son muchas las criticas que ha recibido.
En este sentido, autores como GUILARTE MARTIN-CALERO sostiene que: ‘’La
regulacion de la custodia compartida o alternativa recogida en los arts. 90 y 92 CC. es
un ejemplo de mala técnica legislativa y de peor técnica juridica; el legislador de 2005,
al introducir el modelo de custodia compartida, se mostro mas preocupado de regular en
qué supuestos no debe acordarse tal sistema que de establecer los presupuestos objetivos,
las condiciones materiales y particulares que necesariamente deben concurrir para que

prospere este régimen de guarda®’”’.

(Quién puede solicitar la guarda y custodia compartida? En primer lugar, los padres
podran acordar este régimen en su convenio regulador o bien si a lo largo del
procedimiento llegan a este acuerdo. El Juez debera someter a control dicho convenio
para asegurarse de que el interés del menor no se vea vulnerado, procurando la no
separacion de los hermanos y adoptando las cautelas que considere necesarias para el

efectivo desarrollo de la custodia compartida, tras fundamentar su resolucion (art. 92.5

8 Poussin, G y Lamy, A., op. cit., PP.58- 59.

7 Bermudez Ballesteros, M* del S., op. cit., P.19.

80 Guilarte Martin-Valero, C., La concrecion del interés del menor en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, P. 20.
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CC). No obstante, tal como hemos visto anteriormente, las medidas pueden ser objeto de
modificaciéon si se dan cambios sustanciales que lo justifiquen, permitiendo la
transformacion del régimen de custodia compartida al de atribucion exclusiva a uno de

los progenitores.

En todo caso, antes de adoptar cualquier régimen el Juez debe contar con un informe del
Ministerio Fiscal y oir a los menores, bien porque tengan juicio suficiente o bien porque
lo ha solicitado el propio menor, el Fiscal o los miembros del Equipo Técnico Judicial.
También debera el Juez valorar tanto las alegaciones de las partes, la prueba practicada,
asi como la relacion que los padres tuvieran entre ellos y con los hijos, con el fin de

determinar la idoneidad del régimen en cada situacion concreta (art. 92. 6 CC).

Nunca se aprobara la custodia compartida cuando el padre o la madre se encuentre incurso
en un proceso penal por atentar contra la vida, libertad, integridad fisica, moral o
indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos; ni tampoco cuando existan indicios
de violencia doméstica (art. 92.7 CC). Este apartado de la ley serd estudiado mas

detenidamente en un apartado independiente.

Ademads, de manera excepcional, el Juez podra aprobar este régimen en defecto de
convenio, cuando haya sido solicitado por un solo progenitor, siempre que sea la Gnica
manera de salvaguardar el interés superior del menor. No obstante, en estos casos, el

tribunal debera recabar informe favorable del Ministerio Fiscal (art. 92. 8 CC).

Tal como hemos visto, la regla general para que la guarda y custodia sea concedida es
que dicho régimen sea solicitado de comun acuerdo por ambos progenitores (art. 92.5
CC). No obstante, el apartado 8 de dicho articulo establece como regla excepcional la
concesion de la custodia compartida solicitada por un solo progenitor. Asi, en estos casos
el Juez podré acordar la guarda y custodia compartida, a instancia de una de las partes, en
virtud del interés superior del menor, siempre y cuando cuente con un informe favorable
del Ministerio Fiscal (art. 92.8 CC). Sin embargo, el inciso “favorable’’ al que se refiere
la ley fue declarado inconstitucional y nulo por la STC 185/2012, de 17 de octubre, en la
cual se reconoce el caracter no vinculante del informe del Ministerio Fiscal. La doctrina
mayoritaria se ha mostrado también contraria a la necesidad de dicho informe del
Ministerio Fiscal como requisito para que el Juez pueda conceder la custodia compartida
a solicitud de un solo progenitor. Sus argumentos son dos: el primero, que dicha exigencia

legal choca con el art. 117.1 CE, en virtud del cual los jueces tienen poder para resolver
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cualquier cuestion de manera independiente, estando sometidos inicamente al imperio de
laley. Y en segundo lugar, el poder de los jueces de adoptar las medidas que consideren
oportunas y mas beneficiosas para el menor, incluso si hay informe desfavorable del
Ministerio Fiscal. Ellos mismos consideran que el Juez ha de tener en cuenta el informe
en la toma de su decision, pero no debe ser el presupuesto fundamental, ya que sostienen
que la guarda y custodia de los hijos tiene como punto de partida el art. 39.2 y39.4 CE y
la LOPJM. En base a esto, aunque el informe del Ministerio Fiscal sea desfavorable, el
Juez deberd atender al principio rector, al interés superior del menor, pudiendo dar lugar
a situaciones en las que existiendo informe desfavorable, el Juez apruebe la custodia
compartida. En conclusion, el informe del Ministerio Fiscal no puede restringir la
capacidad jurisdiccional del Juez, sino que cumple més bien con una funcidon

auxiliadora®!.

Finalmente, el Juez podra solicitar dictamen de especialistas con el fin de verificar la
idoneidad de los progenitores para el ejercicio de la patria potestad y de la guarda y

custodia (art. 92.9 CC).

En resumen, unicamente cabe admitir la custodia compartida cuando exista consenso

entre los progenitores, y excepcionalmente cuando lo solicite solo uno de ellos.

4.4.Factores legales, especificos para la guarda y custodia compartida, de

atribucion de la guarda y custodia de los hijos

La guarda y custodia compartida no puede ser aplicada ante cualquier ruptura
matrimonial. Para su implementacion habran de cumplirse unos factores que a
continuacion voy a desarrollar. En la STS de 8 de octubre de 2009 siguiendo los
precedentes de Derecho comparado al respecto, y ante el silencio de nuestro Codigo civil,
el TS establecio los criterios que debian tenerse en cuenta a la hora de acordar el régimen

de custodia compartida y que son:

o "La practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus
aptitudes personales;
o Los deseos manifestados por los menores competentes;

o El numero de hijos,

81 Cruz Gallardo, B., op. cit., P. 443.
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o El cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los
hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras personas que
convivan en el hogar familiar;

o Los acuerdos adoptados por los progenitores,

o La ubicacion de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y
otros;

o Elresultado de los informes exigidos legalmente,

o Cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una convivencia
que forzosamente debera ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los

progenitores conviven®?”’,

Antes de entrar en profundidad sobre varios de los factores nombrados, recordamos qué
se entiende por el interés superior menor, ya que se trata del criterio rector de todas las

resoluciones judiciales relativas a los menores.
4.4.1. Elinterés superior del menor

Este concepto ya ha sido estudiado anteriormente. Simplemente recordar que el interés
superior del menor, concepto también conocido como ‘favor filii’’, tiene prevalencia en
el trafico juridico sobre cualquier otro interés legitimo, incluido el de los progenitores.
Como hemos mencionado en paginas anteriores, se trata de un concepto indeterminado,
no definido por las normas juridicas de Derecho de Familia, siendo cambiante en funcién
del tiempo y sociedad en la que nos encontremos. Por tanto, debera ser aplicado en
atencion a las condiciones personales y familiares de cada caso concreto planteado. No
obstante, lo que si resulta claro es que la configuracion del interés superior del menor se
encuentra estrechamente relacionada con el desarrollo de su personalidad, dirigida a su

integracion social®’.

Con la entrada en vigor de la LOPJM se alcanza el momento culminante de la proteccion
del interés superior del menor. Esta ley surge como consecuencia de una nueva inquietud
de la sociedad por el trato otorgado a los menores de edad. Asi, a partir de este momento
la proteccion del menor se centra en la concesion a €ste de autonomia, situando como eje

de su protecciodn la atencion a sus necesidades.

82 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1*) nim. 623/2009 de 8 de octubre. Texto
obtenido de la base de datos Thomson Reuters Aranzadi: RJ 2009, 4606 (altima consulta: 04/03/2019).
8 Cruz Gallardo, B., loc. cit.
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En el contexto de la custodia compartida, el interés del menor se refiere a la posibilidad
de que el menor se relacione con ambos progenitores, sin perder el contacto directo con
ninguno de ellos, como consecuencia de la crisis matrimonial. Ademas, ZANON
MASDEU distingue entre el interés moral y el interés material. Asi, el interés moral se
refiere a la formacion psicologica, emocional y educativa del menor; mientras que el
interés material haria referencia a la posiciéon econémica de sus padres, como criterio para
decidir con cuél de los dos convivira el menor. De este modo, el autor considera que
aunque el interés moral tiene mas importancia que el material, lo ideal a la hora de atribuir

la guarda y custodia del menor seria la combinacion de ambos®*.
4.4.2. Relacion de los progenitores entre si

Debe de existir un minimo de entendimiento entre padre y madre para que la atencion y
los cuidados proporcionados a los hijos se den de manera eficaz. Para que esto suceda la
relacion entre los progenitores se debe caracterizar por un bajo nivel de conflictividad y
su buena predisposicion. Por tanto la afinidad es un factor que debe estar presente no solo
al inicio del régimen de guarda y custodia compartida sino también durante su
funcionamiento®. Ademas, la jurisprudencia exige que la relacion entre los padres sea
cordial, basada en el entendimiento y didlogo fluido, con un proyecto comun de educacién
y formacion del hijo, en el cual las lineas de actuacion estén bien definidas. En este sentido
se pronuncid el TS en la Sentencia 619/2014 de 30 de octubre de 2014, en la cual
establecid que: ‘’No era posible acordar la guarda y custodia compartida porque la

situacion de conflictividad entre los progenitores la desaconsejaba®® .

Se trata pues de un factor esencial puesto que si existe dicha predisposicion entre los
padres, sera mas facil resolver los problemas que puedan surgir con los hijos, en un
régimen de custodia compartida. La ausencia de dicha predisposicion produciria un
enfrentamiento constante entre los padres, provocados por diferentes estilos educativos,

lo cual haria imposible la implantacion del régimen de custodia compartida.

En este sentido se pronuncio la Instruccion nim. 1/2006, de 8 de marzo, emitida por la

Fiscalia General del Estado, estableciendo que antes de decidir el régimen de guarda y

84 Zandn Masdeu, L., op. cit, P.41.

85 Lathrop Gomez, F., Custodia compartida de los hijos, Ed. La ley, Madrid, 2008, P. 445.

8 Gomez Megias, A. M., “’La doctrina del TS sobre guarda y custodia compartida’’, Noticias Juridicas,
2016 (disponible en http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/11036-la-doctrina-
del-ts-sobre-guarda-y-custodia-compartida:-sentencias-clave/ tltima consulta 25/02/2019).
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custodia compartida, el Juez no solo debera llevar a cabo determinados actos procesales
(oir a los menores, recabar informe del Ministerio Fiscal) sino que ademés debera valorar

la relacion mantenida entre los progenitores®’.
4.4.3. Respeto de los periodos temporales

Los padres tienen el deber de cumplir escrupulosamente con los periodos de tiempo
asignados a cada uno. Ya que el régimen de guarda y custodia compartida se basa en el
reparto equitativo del tiempo de convivencia del hijo con cada uno de los padres, se tiende
a pensar que esto quiere decir que el menor pasara el 50% del tiempo con su padre y el
otro 50% del tiempo con su madre. No obstante, no hay un concepto tnico, sino que se
utiliza la expresion custodia compartida para designar aquellas situaciones en las que el
hijo pasa mas de un 40% del tiempo con sus padres. En este sentido encontramos
jurisprudencia reciente en la que se resalta que la custodia compartida no conlleva un
reparto igualitario del tiempo sino que lo que se trata es de lograr una distribucioén lo mas
igualitaria posible y adaptar la convivencia del menor a la diversidad de las jornadas

laborales de los progenitores.

En este sentido cabe destacar la STS niim. 630/2018 de 13 de noviembre, en la cual se
aprueba la guarda y custodia compartida, estableciendo que las dos hijas viviran con la
madre entre semana y los fines de semana con el padre, siempre quedando perfectamente
delimitado para que se respeten los horarios escrupulosamente: ’ La patria potestad asi
como la guarda y custodia serdan compartidas por ambos progenitores de tal manera que,
atendiendo al especial deseo de las hijas y estando siempre presente el interés mds
necesitado de proteccion que es el de las menores, velando siempre por su bienestar,
Valentina y Veronica, viviran con la madre los dias lectivos de la semana y los fines de
semana desde el viernes a la salida del colegio hasta las 20 horas del domingo con el
padre. Los festivos y puentes se unirdn al fin de semana, asi como la mitad de las
vacaciones escolares de Navidad, Semana Santa y verano (que se divide en dos periodos
iguales que se corresponde con 15 dias en julio y 15 dias en agosto) correspondiendo a

’

la madre la primera mitad los anios padres y al padre los arios impares .

8Fiscalia General del Estado, Instruccion 1/2006, de 7 de marzo, sobre la guardia y custodia compartida y
el empadronamiento de los hijos menores (disponible en
https://www fiscal.es/memorias/estudio2016/INS/INS 01 2006.html; Gltima consulta 25/02/2019).
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"Dia del cumplearios del padre/madre: lo disfrutaran las hijas este dia con cada uno de
5a8.30de latarde...Dia del cumplearios de Veronica y Valentina: lo disfrutaran un aiio
con el padre y otro con la madre... Primera comunion: ambos progenitores acuerdan que
las menores recibiran las catequesis a tal efecto y acudiran a la ceremonia religiosa
correspondiente el padre y la madre. Dado que se realiza en fin de semana, en caso de
ser sabado, la madre podra estar con la nifia el dia siguiente (domingo) desde las 11 de
la manana hasta las 8 de la tarde y poder disfrutar con su hija, en caso de desearlo, la
celebracion que estimase conveniente; si recayera en domingo, podra estar con la hija

ese mismo dia de 6 a 9 de la noche®® .

De igual manera se considera aprobada la custodia compartida en la STS nim. 30/2019
de 17 enero, caso en el cual se atribuye al padre la custodia los fines de semana alternos
asi como los martes y jueves desde la salida del colegio hasta las 20 horas pernoctando
con ¢l, con el deber de reintegrarlos al colegio al dia siguiente; estableciendo que: “’El
hecho de que la distribucion de tiempos de estancia no sea igualitaria, no supone
infraccion alguna por cuanto la custodia compartida no equivale a una distribucion
igualitaria del tiempo de estancia de los hijos con ambos progenitores, resultado

debidamente atendido el interés de los menores® .

4.4.4. Capacidad para su ejercicio

Esta capacidad se refiere a la de los padres para desarrollar favorablemente el cuidado y
atencion a sus hijos. Asi, de acuerdo con la STS de 17 de febrero de 2017, esta capacidad
se refleja en la convivencia familiar, mas concretamente en la colaboracion de los
progenitores durante el cuidado de sus hijos; asi como su capacidad de dialogo suficiente
sobre cualquiera de las cuestiones diarias del hijo, apoyandose en el respeto y la

colaboracion mutua®.

Asi, cuando la custodia compartida sea atribuida en virtud del punto octavo del art. 92
CC (recordamos que se referia a aquellas situaciones en las que el Juez asigna el régimen

de guarda y custodia compartida por solicitud de un solo padre y no ambos) el Juez debera

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%), nim. 630/2018 de 13 de noviembre. Texto
obtenido de la base de datos de Thomson Reuters Aranzadi: RI\2018\4930 (altima consulta: 20/02/2019).
8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%), nim. 30/2019 de 17 enero. Texto obtenido
de la base de datos Thomson Reuters Aranzadi: R1\2019\98 (tltima consulta 20/02/2019).

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccidén 1*) niim. 110/2017 de 17 de febrero. Texto
obtenido de la base de datos Thomson Reuters Aranzadi: RJ 2017\483 (tltima consulta: 15/02/2019).
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comprobar que los progenitores cuentan con la capacidad necesaria para desarrollar dicho

régimen.
4.4.5. Proximidad geografica

Se trata de un requisito material que, tal y como hemos visto anteriormente en las ventajas
e inconvenientes del régimen, permite a los hijos mantener unos puntos de referencia
esenciales para su bienestar y estabilidad emocional, como por ejemplo: mismos amigos,

mismo parque en el que jugar, mismo colegio...

Existe unanimidad doctrinal en este punto, en el sentido que se considera que la
proximidad geografica de los domicilios de los progenitores tiene una fuerte influencia
en la atribuciéon de dicho régimen. Es maés, la jurisprudencia considera que serd inviable
la custodia compartida en aquellas situaciones en las que exista lejania entre los

domicilios’!.

No obstante, hemos de tener en cuenta, que para aquellos casos en los que se dé la
imposibilidad de proximidad de domicilios, cabe la opcion de adjudicar la custodia
compartida mediante la aprobacion de los denominados ‘’periodos de alternancia lectivos
y no lectivos’’, en virtud de los cuales el menor convivird con un progenitor durante el
periodo escolar y con otro las vacaciones, pudiendo asi disfrutar de las mismas ventajas
de las que disfruta el menor cuando existe proximidad geografica de domicilios, que
acabamos de ver: amigos, colegio, actividades extraescolares, entre otras. Este sistema
basado en periodos de alternancia tiene sus inconvenientes ya que al final la distribucion
del tiempo con el hijo no es absolutamente equitativa y ademas el padre que conviva con
el menor durante el periodo escolar tendrd que hacer frente a un estado emocional del
menor mas duro que aquel que disfruta de su compaiiia en los periodos de vacaciones.
Sin embargo, tal como hemos venido afirmando, la finalidad de la guarda y custodia
compartida no es otra que distribuir las funciones de la patria potestad en un plano de

igualdad y adoptar las decisiones que afecten a los menores de comun acuerdo®?.

4.4.6. Voluntad del menor

1Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1*) niim. 566/2017 de 19 de octubre. Texto
obtenido de https://www.noguerasabogados.es/custodia-compartida-distancia-domicilios/: RJ 2017/4485
(tltima consulta: 04/03/2019).

92 Cruz Gallardo, B. op.cit., P. 501.
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No se trata de un requisito determinante a la hora de que el Juez valore la idoneidad de la
custodia compartida, no obstante es uno de los factores que debera tener en cuenta a la
hora de tomar su decision final®?, ya que la audiencia del menor aparece recogida en los
arts. 92.2 CCy 154.5 CC, asi como en el art. 9 de la LOPJM. Sin embargo, hay que tener
en cuenta que en ocasiones la opinion de los menores puede verse condicionada por uno

de los progenitores®,.
4.4.7. Corresponsabilidad parental y coparentalidad

Estos dos principios de Derecho de Familia, que ya hemos explicado anteriormente, se
encuentran relacionados, de tal forma que la coparentalidad permite que se desarrolle la
corresponsabilidad. Para la adjudicacion del régimen de custodia compartida, los
progenitores deben conocer el significado de ambos principios y estar dispuestos a
aplicarlos en la practica familiar. En resumen, la corresponsabilidad parental en la
custodia compartida no quiere decir que los progenitores compartan periodos de tiempo
idénticos con el menor, sino que lo que comparten, tal como venimos repitiendo, es la
igualdad en el cuidado y la atencidn, asi como en el resto de funciones de la patria

potestad®.

En esta linea debemos mencionar la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, cuyo articulo 14.8 reconoce la necesidad de que
los poderes publicos establezcan medidas que concilien la vida laboral con la personal y
familiar de hombres y mujeres, y fomente la corresponsabilidad de los progenitores en

las tareas domésticas y la atencion familiar®®.
4.4.8. Conciliacion de la vida laboral y familiar

Hemos visto que tradicionalmente la custodia se atribuia exclusivamente a la madre, ya
que era la que disponia de méas tiempo para dedicarse plenamente al cuidado y educacion
del hijo, puesto que ella se quedaba en casa mientras el padre trabajaba fuera de casa. No
obstante, como consecuencia de la incorporacion de la mujer al mundo laboral se pone

fin a la vinculacién de la mujer con las tareas del hogar y del padre a la obtencion de

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora (Seccion 1¥) nim. 70/2018 de 16 marzo. Texto obtenido
de la base de datos de Thomson Reuters Aranzadi: AC 2018\1177 (Gltima consulta 27/01/2019).

%4 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, Secci6én 1*) num. 126/2018
de 27 de septiembre. Texto obtenido de la base de datos de Thomson Reuters Aranzadi: RJ 2018\5634
(tltima consulta: 29/01/2019).

%5 Lathrop Gémez, F., op. cit., P. 521.

% Cruz Gallardo, B., op. cit., P. 502.
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medios econdmicos para la subsistencia de la familia. Tal como establece CRUZ
GALLARDO, ante esta situacion es necesario que los poderes publicos establezcan
medidas encaminadas a conseguir que hombres y mujeres compartan las tareas del hogar
y concilien el cuidado de personas dependientes con la actividad laboral que desempefien.
Junto a la ley que acabamos de ver en el parrafo anterior (Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres), cabe destacar en este sentido la
Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras, encaminadas a facilitar la vida laboral de los

progenitores con el cuidado de sus hijos menores de edad®’.

Encontramos numeroso ejemplos jurisprudenciales en los que estos factores que hemos
visto son tenidos en cuenta por los tribunales a la hora de decidir la adopcion del régimen
de guarda y custodia compartida. En este sentido destacamos la STS num. 30/2019 de 17
enero, en la que se establece lo siguiente: “’Se considera que el régimen de guarda y
custodia compartido resulta ser el mas adecuado, pues los progenitores residen en
domicilios proximos en la misma localidad, los dos cuentan con el apoyo de sus familias
extensas, poseen buenas capacidades parentales, habiendo estado ambos implicados en
la crianza y educacion de los menores, y cuentan entre ambos de un entendimiento

minimamente razonable®”’.

4.5.Supuestos de exclusion de la guarda y custodia compartida

Hasta ahora hemos estudiado cuales son los factores que deben darse para que los
progenitores puedan ejercer la custodia compartida. A continuacién encontramos en
nuestro ordenamiento juridico una prohibicion judicial de guarda y custodia compartida.
Conforme al art. 92.7 CC, cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso
penal, el cual haya sido iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que
convivan con ambos, asi como cuando existan indicios fundados de violencia doméstica,

se prohibe tajantemente aprobar el régimen de guarda y custodia compartida.

Observamos que este apartado se caracteriza por la imprecision del texto. PINTO

ANDRADE, sostiene que la expresion “’incurso en un proceso penal iniciado por

97 Cruz Gallardo, B., loc.cit.
%Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%), nim. 30/2019 de 17 enero. Texto obtenido
de la base de datos Thomson Reuters Aranzadi: RI\2019\98 (tltima consulta 20/02/2019).
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atentar...”’ podria dar lugar a actos de mala fe, en los que uno de los conyuges tratara de
frenar la aprobacion de la custodia compartida mediante una simple denuncia, ya que el
legislador establece que la mera imputacion de hechos resulta suficiente, sin exigir el
procesamiento o la inculpacion®. Ademas, en el II Encuentro Institucional de Jueces y
Magistrados de Familia, Fiscales y Secretarios judiciales, con Abogados de la Asociacion
Espafiola de Abogados de Familia (noviembre de 2005) se adoptd una interpretacion
consensuada sobre el presente parrafo del articulo, estableciéndose que dicha prohibicion
se aplicaria cuando existieran meros indicios de delito, sin ser necesaria la existencia de
un proceso penal. Asimismo, hicieron extensiva la prohibicion a la existencia de indicios

de violencia doméstica'%.

Con respecto a esta ultima, el término incluido en la ley incluye tanto la que es ejercida
por un coényuge contra el otro, asi como la que es ejercida por un progenitor sobre el
menor. En lo referente a la violencia de género se pronuncio el Juzgado de Instruccion n°
3 de Gernica-Lumo el 9 de enero de 2005, quién excluy¢ la custodia compartida de los
padres debido al: *’ Evidente perjuicio que suponia para el menor vivir en un ambiente

101> Ademas, es doctrina del TS,

de violencia, del que constituyen victimas indirectas
que la custodia compartida conlleva como presupuesto la necesidad de que entre los
padres exista una relacion de mutuo respeto que no perjudiquen el desarrollo emocional
del menor y que permita la adopcidon de un proyecto mas o menos sobre la educacion del
mismo!?%. Asimismo, el art. 2 de la LO 8/2015 de 22 de julio, de modificacion del sistema

de proteccion a la infancia y a la adolescencia, exige que: “’La vida y desarrollo del menor

se desarrolle en un entorno libre de violencia'.

No obstante, si ambos progenitores estuvieran incluidos en alguna de las causas de
exclusion de la guarda y custodia, el Juez la atribuird a los familiares o personas allegadas
que considere mas idoneos para su ejercicio salvo que, excepcionalmente y en interés de

los hijos, presentando atencion ademas a los hechos particulares, la duracién de la pena,

% Pinto Andrade, C., La custodia compartida, Ed. Bosch, 2009, P. 71.

100> Conclusiones sobre las reformas del derecho de familia’’, II Encuentro Institucional de Jueces y
Magistrados de familia, Fiscales y Secretarios judiciales, con abogados de la Asociacion Espafiola de
Abogados de Familia, Revista Baylio, Madrid 2005, P. 3.

101 Sentencia del Juzgado de Instruccion n® 3 de Gernica-Lumo, de 9 de enero de 2005. Texto obtenido de
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/1 103 6-la-doctrina-del-ts-sobre-guarda-y-
custodia-compartida:-sentencias-clave/ (ltima consulta: 05/03/2019).

192 Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1*) de 29 de abril de 2013, de 16 de febrero
y 21 de octubre 2015. Texto obtenido de http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-
doctrinales/11036-la-doctrina-del-ts-sobre-guarda-y-custodia-compartida:-sentencias-clave/ (Gltimo
acceso: 05/03/2019).
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reincidencia y peligrosidad de los progenitores, el Juez entienda que debe ser otorgada a
éstos o alguno de ellos, quedando sujeta a seguimiento judicial. En defecto de todos ellos,
sera ejercitada por la entidad publica a la que, en el respectivo territorio, esté

encomendada la proteccion de los menores!®.

Finalmente, destacar que encontramos también varios supuestos, como el contemplado
en la STS 40/2018 de 1 de noviembre, en el que a pesar de darse los factores que hemos
visto anteriormente, como por ejemplo proximidad geografica de domicilios,
disponibilidad horaria o apoyos familiares, el régimen de guarda y custodia compartida
queda excluido, atribuyéndose la custodia exclusiva a la madre en base a la temprana edad
del menor, puesto que se considera que es mas conveniente para el interés del menor la
convivencia del mismo con la madre. Asi, queda recogido en la propia sentencia: “’
Fernando, por su corta edad, necesita rutina y estabilidad, no recomendandose, por ello,
grandes cambios en su vida cotidiana, siendo prematuro, en estos momentos, iniciar una

104> Por tanto, ademas de los supuestos legales de exclusion, el Juez

custodia compartida
podra excluir el régimen de guarda y custodia, por diversos motivos que hemos
mencionado en los inconvenientes: falta acuerdo entre los progenitores, la residencia de
los progenitores en ciudades o incluso paises distintos o la creacion de trastornos o

perjuicios para la estabilidad psicologica del menor, entre otros muchos.

Se trata en definitiva de acreditar que, en el caso concreto, la custodia compartida no es

el sistema que mejor se adapta al interés del menor!%.

4.6.Consecuencias personales y patrimoniales de la guarda y custodia

compartida

A continuacion estudiaremos algunas de las consecuencias que se derivan de una ruptura

matrimonial, especificamente cuando se adopta el régimen que venimos estudiando.

Con la aprobacion de la custodia compartida habra que decidir qué va a ocurrir con los
elementos que los conyuges tenian en comun, es decir, quién de los dos se quedara con la

vivienda familiar, quién y en qué proporcion debera pagar los gastos del menor, asi como

103 Anteproyecto de ley sobre el gjercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion
y divorcio. Ministerio de Justicia.

104 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1*) nim. 40/2018 de 1 de noviembre. Texto
obtenido de la pagina oficial del Consejo General del Poder Judicial (ltima consulta 25/02/2019).

105 Costas Rodal, L., © Custodia compartida y prestaciones alimenticias cuando hay desproporcién en los
ingresos de los progenitores. Comentario a la STS de 11 de febrero de 2016°°. Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, nim. 5, 2016, P. 4.
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la concreta distribucion del tiempo que el menor habra de pasar con cada uno de los
progenitores. Tal como vamos a ver, las opciones son diversas, por lo que el Juez debera

valorar cada caso concreto, en proteccion del interés superior del menor.
4.6.1. El derecho de visitas

El derecho de visitas en el sistema de custodia compartida cumple con una funcion
reparadora, ya que permite mantener los lazos afectivos del menor con ambos
progenitores, en los periodos de no convivencia; puesto que recordamos que el padre
sujeto a régimen de visitas sigue teniendo la obligacion de velar por su hijos, alimentarlo,

educarlo y cuidarlo.

Recordamos aqui lo visto anteriormente sobre el “’sindrome de alienacion parental”’,
siendo aquellos supuestos en los que el progenitor no custodio es privado de su régimen
de visitas como consecuencia de la mala influencia ejercida por el progenitor custodio,
de tal forma que el menor manifiesta no querer ver a su padre. Encontramos en este
sentido, un caso desarrollado ante los tribunales de Dinamarca, en el cual un hijo
manifiesta no querer ver a su padre, influenciado por la madre. El padre alega violacién
de su derecho a una vida familiar ante la Comision Europea de Derechos Humanos, el
cual se pronuncia estableciendo que: ’ El derecho-deber de visitas puede ser suspendido
aun por tiempo indeterminado, cuando el menor manifieste contra él, aun en razon de la
influencia ejercitada por las personas que le circundan, sentimientos radicales de
rechazo y repulsa, debiendo reconocerse prioridad absoluta al derecho del menor a la

serenidad personal y familiar y a su bienestar psicolégico integral’”® .

No obstante, a partir del caso Flholz contra Alemania, en 2002, el tribunal reconocio la
violacion de los derechos de un padre al que se priva del régimen de visitas cuando su
hijo es victima del sindrome de alienacion parental, estableciendo la obligacién de todo
estado de proteger a sus ciudadanos de la violacion de sus derechos, asi como el deber de
indemnizarles los dafios y perjuicios sufridos. En Espafia los tribunales han reconocido
también esta situacion en varias ocasiones: SAP de Murcia (Seccion 1%) de 3 de julio de

2006 y la SAP de Madrid (Seccion 24) de 15 de febrero de 2006'"”.

4.6.2. La prestacion de alimentos a los hijos

196 Marin Garcia de Leonardo, M. T., op. cit., P-14.
107 ]d

46



Con respecto al derecho de alimentos, en primer lugar recordar que ante una crisis
matrimonial los padres mantienen sus obligaciones para con sus hijos (art. 92.1 CC).
Conforme al art. 146 CC, la cuantia de los alimentos se establece de manera proporcional
a los recursos econdémicos de quien los da, asi como las necesidades de quién debe
recibirlos. En el caso de la custodia ocurre lo mismo, es decir, podra establecerse una
pension alimenticia en el supuesto en que exista desequilibrio econémico entre los
progenitores. El Juez determinard en todo caso la proporciéon en que cada progenitor

debera contribuir (art. 93 CC).

Lo habitual es que los progenitores satisfagan directamente los alimentos del menor
durante el periodo en que el mismo conviva con cada uno de ellos, sin establecerse
obligacion de abonar pension de alimentos. De igual forma, los gastos ordinarios suelen
repartirse entre los padres al 50% y los extraordinarios se distribuyen también en partes
iguales, con independencia de con quién se encuentre el menor'®. En este sentido se
pronuncia el TS estableciendo la supresion de la pension de alimentos cuando el régimen
adoptado sea el de custodia compartida: “* No se fijara pension de alimentos para las
hijas dado que cada progenitor atenderd a sus gastos de manutencion y vestido durante
el periodo que le corresponda. Los gastos ordinarios derivados de la educacion de
Valentina y Veronica (gastos por actividades extraescolares, libros, material escolar,
excursiones, actividades deportivas, campamentos) deben ser satisfechos al cincuenta

109> 1 a razdn de ser de la habitualidad de este sistema

por ciento por ambos progenitores
es que puesto que la custodia compartida suele conllevar el reparto igualitario de tiempo,

se entiende que los gastos deben de seguir esa misma regla.

Por lo tanto, los gastos ordinarios seran, por lo general, asumidos por el progenitor que
se halle en compaiiia del menor, mientras que para los gastos extraordinarios autores
como PINTO ANDRADE, aconsejan la creacion de un fondo en el que ambos

progenitores participen en proporcion a su capacidad econdomica'!?.

Esta es pues la regla general cuando ambos padres tienen similares recursos economicos.
Ahora bien, ;Qué sucede en el caso en que exista un desequilibrio econdmico entre los

progenitores? ;Deberan repartirse también los gastos al 50%? En la STS de 11 de febrero

108 Costas Rodal, L., op. cit., P. 1.

199 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%), nim. 630/2018 de 13 de noviembre.
Texto obtenido de la base de datos de Thomson Reuters Aranzadi: RJ\2018\4930 (tltima consulta:
20/02/2019).

110 Pinto Andrade, C., La custodia compartida, Ed. Bosch, Barcelona, 2009, P. 87.
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de 2016, el tribunal responde a estas preguntas, en un caso en el que la madre carecia de
ingresos econémicos: “El cumplimiento de la obligacion de alimentos resulta
incondicional y existe con independencia del sistema de organizacion de la custodia de
los menores pues éstos tienen unas necesidades a las que hay que subvenir. La de pagar
alimentos a los hijos menores es la materializacion de la obligacion de mantenimiento
que pesa sobre ambos progenitores por aplicacion del articulo 154 CC, precepto que
recoge parte de los derechos y obligaciones de los progenitores con respecto a los hijos
no emancipados. Ahora bien, si uno de ellos no puede atender al cumplimiento de esa
obligacion por falta de recursos economicos, la obligacion recaera exclusivamente sobre
el otro, que si dispone de esos recursos, pues la obligacion de alimentar a los hijos no
cesa por mas que durante ciertos periodos del ario los menores habiten en compariia del
otro progenitor, y todo ello porque el ejercicio de la patria potestad es inexcusable para

HI>> Por lo tanto, siendo similares los recursos econdémicos de los

sus progenitores
progenitores cada uno de ellos proporcionara la atencion alimenticia al menor cuando
conviva con ¢l; no obstante existird obligacion de abonar alimentos, a pesar de no convivir

durante ese tiempo con el menor, cuando exista desequilibrio econdmico entre los padres.
4.6.3. La atribucion de la vivienda familiar

Finalmente vamos a resolver la cuestion de la vivienda familiar. De acuerdo con el art.
96 CC, la vivienda correspondera en defecto de acuerdo, al progenitor que conviva con
el menor. Observamos que este precepto estd pensado para los supuestos de atribucion
exclusiva ya que el modelo ideal en el régimen de guarda y custodia compartida seria lo
que se conoce como ‘‘casa nido’’, es decir, que los hijos menores permanezcan en la
vivienda familiar y sean los progenitores los que roten en funcion del tiempo asignado de
convivencia con el menor. No obstante, éste modelo se reconoce en muy pocas ocasiones
puesto que puede dar lugar a numerosos conflictos entre los progenitores: diferencias de
organizacion y desorden, la desaparicion de pertenencias durante el periodo ausente del
hogar familiar, o incluso encontrar objetos de una nueva pareja del ex conyuge. Aun asi,
autores como CRUZ GALLARDO consideran que lo establecido en el art. 96 CC no
resulta de aplicacion para el caso de la custodia compartida, por el conflicto que genera
en la practica dicha distribucion, por los elevados gastos que supone el mantenimiento de

la vivienda familiar al mismo tiempo que un domicilio propio para los periodos en los

I Costas Rodal, L., op. cit., P. 6.
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que no corresponde la convivencia con el menor, asi como por la falta de criterios de
aplicacion del derecho de uso de la vivienda familiar para este régimen en la Ley

15/2005'2,

No obstante, el modelo elegido mayoritariamente por la jurisprudencia viene siendo aquel
en el que se atribuye la vivienda familiar a uno de los progenitores, teniendo como
fundamento la existencia de desequilibrios economicos entre los progenitores, y por tanto
la necesidad de uno de ellos de una vivienda digna y adecuada donde poder convivir con
el menor en el periodo que le corresponda!!. Sin embargo, estos supuestos se reconocen
con una limitacion temporal. En este sentido se pronuncia el TS: “En caso de atribucion
de la custodia compartida a ambos progenitores, no procede la atribucion indefinida del
uso de la vivienda familiar a uno de ellos, si no que tal uso debe ser limitado hasta que
se produzca la division de la cosa comun y, en todo caso, por un periodo mdximo, que en
este supuesto se determina en 2 anos a partir de la sentencia de casacion, momento a
partir del cual se llevara a cabo una utilizacion alternativa por seis meses de dicho

domicilio familiar, y asi sucesivamente hasta la liquidacién del condominio’™*””.

Tal como estableci6 la Comision de Estudios e Informes del Consejo General del Poder
Judicial, la Ley 15/2005 refleja una falta de adaptacion a la realidad social, ya que
unicamente contempla los criterios a seguir en el caso en que entre los progenitores exista
capacidad econdmica suficiente. Ante esto, debera ser el Juez quien una vez mas deba
elaborar una apreciacion de las circunstancias para decidir sobre la asignacion de la
vivienda familiar, atendiendo al interés del més necesitado de proteccion y a las
circunstancias de cada caso concreto: capacidad econdmica de los progenitores o

disposicion/dificultad de adquirir una segunda vivienda'!>.

5. CONCLUSIONES

Tras el estudio realizado sobre el régimen de guarda y custodia compartida destacamos

las siguientes conclusiones:

12 Pinto Andrade, C., op. cit., P. 85.

13 Alvarez Olalla, M. ©’Ultima jurisprudencia del TS en materia de Custodia Compartida’’. Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num. 3, 2018.

114 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1*) niim. 36/2018 de 10 de enero. Texto
obtenido de la pagina oficial del Consejo General del Poder Judicial.

115 Marin Garcia de Leonardo, M. T., op. cit., P-33.
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1) Se trata de una forma de ejercer las funciones inherentes a la patria potestad, y mas
especificamente el cuidado, la alimentacion, la educacion y formacion de los hijos

menores de edad ante una ruptura matrimonial.

2) Se trata de un régimen excepcional en nuestro ordenamiento juridico, siendo la regla

general la custodia exclusiva.

3) No obstante, se ha propuesto reformar nuestro ordenamiento, mediante la inclusion de
un nuevo articulo, el 92 bis CC, a través del Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio, aprobado por el
Consejo de Ministros el 19 de julio de 2013, el cual tendrad por objeto: “Introducir los
cambios necesarios para conseguir un sistema legal donde desaparezcan las rigideces y
preferencias por la custodia monoparental, debiendo ser el Juez en cada caso concreto
quien determine si es mejor un régimen u otro y quien regule los distintos aspectos y el

contenido de las relaciones parentales’'®”’.

4) Conforme a la regulacion vigente, el régimen de custodia compartida se reconoce en
dos supuestos: En primer lugar, cuando los progenitores lo solicitan conjuntamente o
cuando llegan a dicho acuerdo a lo largo del procedimiento; y en segundo lugar, cuando

solo uno lo solicita al Juez y €ste obtiene informe del Ministerio Fiscal.

5) La concesion no es automatica sino que el Juez deberd cumplir con una serie de
tramites: oir a los menores, informe del Ministerio Fiscal, valorar las alegaciones, las

pruebas, etc.

6) En mi opinion, el art. 92 bis CC introduce un gran avance, puesto que permite la
adopcion del régimen de guarda y custodia compartida incluso cuando no ha sido
solicitado por ningun progenitor. En la regulacion vigente, el Juez bajo ningin concepto
puede establecer la custodia compartida si a ningiin progenitor le interesa, mientras que
en la propuesta por la reforma si seria posible, en caso de ser requerido en el caso concreto

para la proteccion del interés superior del menor.

7) El nuevo articulo aumenta considerablemente el papel del Juez en la aprobacion del
régimen de custodia compartida. El interés del menor debe ser el principio rector de cada

procedimiento, no siendo posible reconocer como regla general (tal como establece

116 Apartado V, parrafo segundo de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio
de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio. Ministerio de Justicia.
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nuestra regulacion vigente) un régimen u otro, puesto que cada caso es unico y particular.
Opino que la eleccidon de dicho régimen por el Juez, sin que ningin progenitor lo haya
solicitado, podria dar lugar a situaciones conflictivas, ya que se les obligaria a una
situacion no querida por ellos. No obstante, el Juez debera centrarse en lo que resulte mas
ventajoso para el menor en cada una de las situaciones, no aprobando por tanto dicho
régimen si advirtiera que de la aprobacion pudieran derivarse conflictos y tensiones;
teniendo ademds en cuenta que en cualquier momento podria ¢l mismo modificar el

régimen por la atribucidn de la custodia a un solo progenitor.

8) Considero que el régimen de guarda y custodia compartida puede resultar a priori el
mas idoneo para la proteccion del interés del menor, puesto que le permite disfrutar de
ambos progenitores de una manera mas o menos igualitaria, pero que sin embargo, su
aprobacion requiere una profunda implicacion de los jueces en cada caso concreto, ya que
son ellos los que deben estudiar cada situacion concreta buscando lo mas beneficioso para

el menor.

9) Finalmente, el citado Anteproyecto propone reformar no sélo el CC sino también la
LEC, ciertas leyes del Registro Civil, asi como la Ley de Mediacion en Asuntos Civiles
y Mercantiles. Son abundantes las situaciones en las que lo mas conveniente para el menor
seria la custodia compartida, pero en las que sin embargo, su aprobacidn no es posible al
no ser propuesta por ninguno de los progenitores. Asi, el art. 92 bis CC permite dar
respuestas a los constantes cambios de nuestra sociedad; y sin establecer la custodia
compartida como régimen prevalente, permite que el Juez lo adopte, de oficio, cuando,
tras analizar el caso concreto lo considere oportuno y necesario para la proteccion del

interés superior del menor.
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