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RESUMEN

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene como finalidad analizar y estudiar la guarda
y custodia de los hijos tras las crisis matrimoniales. Tras la decision de divorcio,
separacion o nulidad —en la actualidad, cada vez son mas los casos—, los menores corren
un gran riesgo. Por este motivo, nacen numerosos problemas a la hora de determinar el
régimen de guarda y custodia que se ha de aplicar. Vamos a profundizar en dos modelos
de guarda y custodia de los menores. Por un lado, la guarda y custodia unilateral o
exclusiva, que supone la atribucion de la guarda y custodia a uno de los progenitores. Por
otro lado, la guarda y custodia compartida, que implica la atribuciéon de la guarda y
custodia a ambos progenitores. A la hora de tomar la decision sobre la atribucion de uno

u otro régimen es muy relevante tener en consideracion el interés superior de los menores.

PALABRAS CLAVE: divorcio, crisis matrimonial, custodia, hijo, menor,

progenitor.



ABSTRACT

This Bachelor Final Project has the objective of analysing and studying the children’s
custody after a marital crisis. Once the spouses have decided to file for a divorce,
separation or nullity —currently, the cases are increasing—, the children are taking a risk.
For this reason, by the time the custody regime has to be decided, many problems arise.
We will analyse in depth two types of custody. On the one hand, the exclusive or unilateral
custody, which means that the custody is attributed to one parent. On the other hand, the
Jjoint custody, which attributes the custody to both parents. When deciding which regime

shall be attributed, it is essential to take into account the minor’s superior interest.

KEY WORDS: divorce, marital crisis, custody, child, minor, parent.
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1. INTRODUCCION

En el momento en el que surge una ruptura matrimonial y se pone fin a la normalidad
familiar, es imprescindible resolver los conflictos tales como la atribucion de la guarda y
custodia del menor, la designacion del uso de la vivienda familiar o determinar el derecho
de visita, dando prioridad al interés superior del menor dada su vulnerabilidad en las

mencionadas circunstancias.

De esta manera, cuando una familia esta integrada por uno o mas hijos, una de las
decisiones primordiales a tomar es el tipo de salvaguarda que se les va a otorgar. Se va a
buscar siempre lo que sea mejor para ellos, especialmente, lo mas conveniente para el

desarrollo de su personalidad.

De acuerdo con la nueva redaccion del articulo 92 del Codigo Civil, la regla general
es que los padres de mutuo acuerdo decidan entre una custodia exclusiva o una custodia
compartida. No obstante, a falta de acuerdo, el Juez decidira el régimen que se atribuira,

siempre prevaleciendo el interés de los menores sobre el de los progenitores.

La guarda y custodia en las crisis matrimoniales, es un tema de gran actualidad dadas
las numerosas rupturas matrimoniales que surgen hoy en dia, ademas de las numerables

modificaciones que ha suftrido.

Este trabajo de fin de grado tiene como finalidad analizar y estudiar el cuidado de los
menores tras las crisis matrimoniales. Para lograr este objetivo, se analizaran sentencias
dictadas por el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo y las Audiencias
Provinciales sobre la funcidén de la misma. Ademas, el estudio se apoyard en la legislacion

que sea de aplicacion y en diversas obras doctrinales que cubren el tema en cuestion.

Respecto a la estructura del mismo, se distribuye en dos capitulos principales. Por un
lado, el cuidado de los menores en términos generales y, por otro lado, la guarda y

custodia compartida.

En relacion con el primer bloque, se hace referencia a los aspectos generales de la
guarda y custodia, la regulacion juridica en el Coédigo Civil espafiol, los factores que
inciden en su atribucion asi como los distintos tipos en los que han sido agrupados por

nuestra doctrina.



En el segundo bloque, se profundiza en la atribucién compartida. Concretamente se
desarrolla el Anteproyecto de Ley que el Partido Popular traté de introducir en el afios
2015. Ademas, abordaremos los cuatro tipos de guarda y custodia compartida asi como
los aspectos materiales y personales de la misma. Entre los primeros, vamos a hacer
referencia a la prestacion de alimentos y a la atribucion del uso y disfrute de la vivienda

familiar. Entre los segundos, se va analizar el derecho de visita.

El motivo de profundizar en este modelo se debe a que su implementacion ha
incrementado del 2% al 25% en los ultimos 10 afios. Un articulo publicado en el periddico
20minutos', el 6 de febrero de 2017, recoge que “desde que la figura de la custodia
compartida entr6 en el Codigo Civil en 2005, su uso ha ido a mas de forma continuada.
En el afio 2005 el 2% de padres tenian la compartida; en 2015, ya eran una de cada cuatro

exparejas con hijos, segun el INE”.

Para finalizar, se realizan una serie de conclusiones en los que se resaltan los puntos

mas relevantes del tema analizado.

"LARRANETA, A., “La custodia compartida del 2% al 25% en 10 afios”, 20minutos, 6 de febrero de 2017
(disponible en http://www.20minutos.es/noticia/2941485/0/custodia-compartida-espana-ley-comunidades-
autonomas/; ultima consulta 28/3/2017; ultima consulta 1/04/2017).



2. LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS

2.1. Concepto

El menor edad hasta que tiene lugar su emancipacion, normalmente por alcanzar la
mayor edad (o bien, por alguna de las otras causas previstas en el Codigo Civil), carece
de la capacidad suficiente para atender por si mismo al cuidado de su persona y bienes
por lo que el Derecho concede a los padres una serie de facultades dirigidas a protegerle
en los &mbitos personal y patrimonial asi como a prepararle para que un dia llegue a poder

gobernarse por si solo ante los retos que le va a presentar su futuro.

Al conjunto de todas esas facultades es lo que se conoce con el nombre de patria

potestad.

Como advierte CASTAN TOBENAS®: “... esta denominacion es en el Derecho
moderno muy impropia, porque la institucion de que se trata no es ya una potestad
absorbente como la patria potestas romana, sino una autoridad tuitiva, y no corresponde

exclusivamente al padre, puesto que la ejerce también la madre...”

(En qué consiste? El articulo 154 del Cdodigo civil establece lo siguiente: “Los hijos

no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores.

La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercera siempre en interés de
los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad

fisica y mental.
Esta funcion comprende los siguientes deberes y facultades:

1°. Velar por ellos, tenerlos en su compariia, alimentarlos, educarlos y procurarles

una formacion integral.
2° Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar

decisiones que les afecten.

2 CASTAN TOBENAS, I. Derecho civil espaiiol, comiin y foral. Tomo V. Derecho de Familia. Volumen
segundo: relaciones paterno-filiales y tutelares, Reus, Madrid, 1995, pp. 269-270.



Los progenitores podran, en el ejercicio de su funcion, recabar el auxilio de la

autoridad” .

En primer lugar, por lo que se refiere a la titularidad y ejercicio de esta funcién
parental, nuestro Codigo civil (desde su reforma por Ley 11/1981, de 13 de mayo), los

atribuye a los dos progenitores”.

(Qué personas estan sometidas a la patria potestad? De acuerdo con los articulos 108,
154 y 176 CC, la regla general es que lo estan: los hijos no emancipados, matrimoniales,
no matrimoniales y adoptivos, hasta que acontezca su emancipacion. Como excepcion,
quedan también sujetos los mayores de edad que hayan sido declarados incapacitados
para los que el legislador admite la prorroga o la rehabilitacion de esta institucion
juridica®.

Después de indicar quiénes son los titulares de la patria potestad y las personas sujetas
a ella, corresponde ahora concretar cudl es su contenido. A este respecto, el articulo 154
CC tras enunciar el principio general que preside el ejercicio de la patria potestad, esto
es, que se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y
con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental, pasa a continuaciéon a

descubrirlo, estando integrado por los siguientes deberes y facultades:

“1° Velar por ellos, tenerlos en su compariia, alimentarlos, educarlos y procurarles

una formacion integral.

2° Representarlos y administrar sus bienes”.

? A un progenitor se le puede negar la posibilidad de llegar a ser titular de la patria potestad respecto de su
hijo. En este sentido, el articulo 111 CC prevé: “Quedara excluido de la patria potestad y demas funciones
tuitivas y no ostentara derechos por ministerio de la Ley respecto del hijo o de sus descendientes, o en sus
herencias, el progenitor:

1. Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generacion, segun sentencia
penal firme.

2. Cuando la filiacion haya sido judicialmente determinada contra su oposicion.

En ambos supuestos, el hijo no ostentara el apellido del progenitor en cuestion excepto si lo pide él mismo
o su representante legal.

Dejaran de producir efecto estas restricciones por determinacion del representante legal del hijo aprobada
Jjudicialmente, o por voluntad del propio hijo una vez alcanzada la plena capacidad.

Quedaran siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos”.

* Art. 171 CC: “La patria potestad sobre lo hijos que hubieren sido incapacitados, quedard prorrogada
por ministerio de la Ley, al llegar aquéllos a la mayor edad. Si el hijo mayor de edad soltero que viviere
en compaiiia de sus padres o de cualquiera de ellos fuere incapacitado, se rehabilitarad la patria potestad,
que sera ejercida por quien correspondiere si el hijo fuera menor de edad. La patria potestad prorrogada
en cualquiera de estas dos formas se ejercera con sujecion a lo especialmente dispuesto en la resolucion
de incapacitacion y, subsidiariamente, en las reglas del presente titulo (...)”.



Por lo tanto, cabe distinguir tres campos de actuacion muy relacionados entre si, en
primer lugar, lo que cabria denominar el ambito personal de la patria potestad, en segundo

lugar, la esfera patrimonial y, finalmente, la representacion del hijo menor de edad.

Es el primero de ellos, el ambito personal de la patria potestad, el contexto en que se
ha de desenvolver el presente trabajo pues en ¢l se encuentra la guarda y custodia del

menor.

Para RAGEL SANCHEZ’, “[l]a guarda y custodia de los hijos consiste en una
situacion de convivencia mantenida entre un menor o incapacitado y su progenitor o sus
dos progenitores, que tiene por objeto el cuidado, educacion y formacion integral de aquél

por parte de éste o éstos”.

En situaciones de normalidad familiar, ambos deben proveer de manera conjunta, a
estos cuidados teniendo que oir siempre a sus hijos (si tuvieran suficiente juicio) antes de

adoptar decisiones que le afecten.

Las dificultades comienzan cuando esa normalidad familiar se rompe y trae como
consecuencia una crisis en la convivencia entre los padres y los hijos. Asi es, como
advierte SERRANO MOLINA “...Cuando unos progenitores, casados o no, toman la
decision de dejar de vivir juntos como consecuencia de una ruptura de pareja son varias
las cuestiones que con respecto a sus hijos menores de edad deben abordar.
Especialmente, las siguientes: la primera, decidir quién de los dos va a continuar
conviviendo con los nifios y, en consecuencia, determinar el ambito de la respectiva
responsabilidad parental, sobre todo, teniendo en cuenta el diverso contenido que
configura la patria potestad; la segunda, fijar el modo en que el progenitor que “se tiene
que ir de casa” va poder continuar relacionarse con sus hijos; la tercera, quién se queda
con el uso de la vivienda familiar y en cuarto y ultimo lugar, cobmo va a contribuir cada

uno al cumplimiento de la obligacion que tienen, ambos, de alimentarlos...*”.

Dicho con otras palabras, la guarda y custodia de los hijos supone, tanto para la madre

como para el padre, el cuidado en los asuntos cotidianos de sus hijos.

Al producirse una crisis matrimonial (nulidad; divorcio; separacion legal) la

convivencia entre los padres se acaba y, en consecuencia, el cuidado diario del hijo ya no

> RAGEL SANCHEZ, L., “La guarda y custodia de los hijos”, Derecho Privado y Constitucién, n. 15,
2001, p. 289.

® SERRANO MOLINA, A., “Los menores en situaciones de crisis familiares” en Tratado del Menor. La
proteccion juridica a la infancia y la adolescencia, Thomson Reuters Aranzadi, 2016, pp. 290-291.



puede ser desempenado por ambos de forma simultanea. Si no se decreta una privacion
de la patria potestad, la responsabilidad de los padres para con el menor permanece tras
la ruptura. Las grandes decisiones sobre su hijo les continua por lo tanto correspondiendo

a ambos pero ;Qué sucede con la guarda y custodia?

Uno de los mas graves problemas lo pone de manifiesto ZARRALUQUI SANCHEZ-
EZNARRIAGA vy se refiere al propio contenido en si de esta institucion. En efecto, el
legislador ... no ha hecho, ni siquiera de manera ligera, una concrecion de qué facultades
de las que integran la patria potestad, estdn comprendidas en el cuidado y educacion o en
la guarda y custodia y cuales permanecen en la patria potestad...” A juicio del mismo
autor, “tradicionalmente, viene siendo considerado, que el contenido residual se identifica
con lo que es permanente, importante y trascendente, fundamentalmente en materia de
nacionalidad, vecindad y domicilio, capacidad de obrar, educacion, formacion y sanitaria
de cierta envergadura. La custodia queda ligada fundamentalmente a la convivencia y, en
consecuencia, a las decisiones diarias sobre la salud, la educacién y la disciplina y el
orden comun y diario de vida. En consecuencia, quedarian fuera de la guarda y el cuidado
las decisiones o el complemento de capacidad del menor en materias como la
nacionalidad, la vecindad y el domicilio, y, en general su capacidad de obrar. En cuanto
a la educacion, la formacion y la salud habria que distinguir entre aquellas
determinaciones cotidianas, de menor importancia y trascendencia, de las que impliquen
mayores consecuencias o riesgos. Aquéllas quedarian en la custodia o cuidado y estas

Giltimas entrarian en la patria potestad””.

Asi deslindado el contenido de la guarda y custodia, es a la autoridad judicial a quien
corresponde distribuirlo en el tiempo entre los progenitores; una decision que con
frecuencia ird unida a la de tener que determinar a quién se le concede el uso de la

vivienda familiar asi como a la concreta contribucion respecto a la pension por alimentos.

La regulacion basica sobre la guarda y custodia en supuestos de crisis matrimonial
estd en el articulo 92 CC, el cual debe su actual redaccion a 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 y a la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/2012, de 17 de

octubre que declar6 inconstitucional un concreto aspecto de su apartado octavo.

! ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIEGA, L., “Disponibilidad del objeto en los procesos familiares.
Especial consideracion de la custodia de los hijos”, Temas de actualidad en Derecho de Familia, Ed.
Dykinson, Madrid, 2006, pp. 39 y 40.



Dicho precepto prevé lo siguiente:

1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones

para con los hijos.

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la

educacion de los hijos menores, velard por el cumplimiento de su derecho a ser oidos.

3. En la sentencia se acordara la privacion de la patria potestad cuando en el proceso

se revele causa para ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra decidir, en
beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por unos

de los conyuges.

5. Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando
ast lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen
a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta
y tras fundamentar su resolucion, adoptara las cautelas procedentes para el eficaz

cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez deberd
recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio
cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes o miembros del
Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes
vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacion que los padres
mantengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de

guarda.

7. No procederd la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en
un proceso penal 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. Tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de
las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia

domestica.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este
articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio

Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida fundamentandola en que solo de



esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor. El inciso «favorabley
contenido en el apartado 8.° del articulo 92, segun redaccion dada por la Ley 15/2005,
de 8 de julio, ha sido declarado inconstitucional y nulo por Sentencia TC (Pleno) de 17
de octubre de 2012.

2.2.  Factores legales de atribucion de la guarda y custodia de los hijos

Siguiendo a CRUZ GALLARDO, vamos a exponer a continuacién los criterios que
en su juicio se utilizan para determinar el régimen de guarda y custodia conveniente tras
la ruptura del matrimonio. Se puede distinguir, por un lado, los factores materiales: a) el
interés del menor; b) la audiencia del menor; c) la no separacion de los hermanos y d) la
determinacion del tiempo de convivencia con los hijos. Y, por otro, los factores de
caracter procedimental: a) el dictamen de especialistas y b) el informe del Ministerio

Fiscal®.

Acto seguido se analizan otros factores empleados en las resoluciones judiciales para

determinar qué progenitor es el encargado de la guarda y custodia de los hijos.

2.2.1. Elinterés del menor

Como advierte BERMUDEZ BALLESTEROS, “El criterio basico y rector en la
determinacion de la persona a quien se le va a otorgar la guarda y custodia es siempre el
de la supremacia del interés del menor frente a cualquier otro, incluido el de los

progenitores’”.

Este principio del interés superior del menor estd reconocido en nuestro
Ordenamiento juridico por el articulo 39 CE y por la Convencion sobre los Derechos del
Nifio'® adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de

1989 asi como, principalmente, por la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion

¥ CRUZ GALLARDO, B., La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales, La Ley, Madrid,
2012, p. 239.

® BERMUDEZ BALLESTEROS, M® S., “Criterios para la atribucién y modificacion de la guarda y
custodia de los hijos en la practica judicial”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil Mercantil, n. 2, 2001, p. 2
(disponible en www.aranzadi.aranzadidigital.es; ultima consulta: 9/03/2017).

1% Convencion ratificada por Espaiia el 30 de noviembre de 1990.



del Menor, modificada hace apenas dos afios con el fin de impulsar la proteccion de los
menores por la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio de modificacion del sistema de

proteccion a la infancia y a la adolescencia.

El apartado primero del articulo 2 de la citada Ley Organica 1/1996 establece lo
siguiente: "1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y
considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto
en el ambito publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demdas normas
que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las
instituciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los organos legislativos primara el
interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera

concurrir."

No se pone de acuerdo ni nuestra doctrina ni nuestra jurisprudencia a la hora de dar
una definicién de lo que es el interés superior del menor. Asi, siguiendo a RIVERO
HERNANDEZ, ¢l entiende que, el interés del menor no se encuentra en la opinion
personal del menor (dada su escasa formacion), sino que se ubica en “la perfeccion de su
educacion, concebida fundamentalmente desde arriba e impuesta al nifio por quien dirige
su vida''”. No obstante, existen posturas que contradicen esa opinidn y que identifican el
interés del hijo en sus gustos. O, incluso, otra tendencia que coloca el interés del menor

en funcion de su edad y su personalidad.

Por lo que se refiere a nuestra jurisprudencia, son numerosas las resoluciones
judiciales en las que se tiene en cuenta el interés del menor pero no resulta facil hacer una
afirmacion genérica pues dicho interés del menor se termina concretando en atencion a

cada caso; en funcion de las distintas circunstancias que lo caracterizan.

Como ejemplo de nuestra postura, nos vamos a detener en la reciente sentencia del

Tribunal Supremo'? de 20 de abril de 2016. El caso que se planteaba era el siguiente:

En el presente caso, D. Eloy interpuso demanda de divorcio contra D*. Milagros,
solicitando que la guarda y custodia de sus dos hijos menores se ejerciera de manera

compartida entre ambos progenitores. Admitida a tramite la demanda, la demandada

" RIVERO HERNANDEZ, F., Guarda y custodia de los hijos. Bosch, Barcelona. 1996, pp. 41 y ss.
12 STS, n. 263/2016, de 20 de abril de 2016 (version electronica — base de datos Aranzadi. Ref. RJ.
2016/3664). Fecha de la ultima consulta: 6 de marzo de 2017.



contestd la misma oponiéndose al régimen de guarda compartida y solicitando la

atribucion exclusiva de la guarda y custodia de los dos menores a la madre.

La sentencia dictada por el Juez declara la disolucion del matrimonio y atribuye la
guarda y custodia de los dos hijos menores a D* Milagros con la patria potestad
compartida, quedando los nifios en el hogar familiar, estableciendo una pension y un
régimen de visitas para D. Eloy. Este Gltimo recurri6 solicitando la practica de prueba
psicosocial para la determinacion de la conveniencia para los menores de la custodia

compartida, siendo la solicitud rechazada por la Audiencia.

El TS afirma que a pesar de que el padre tiene la capacidad para poder ejercer la
guarda y custodia de sus hijos, no es adecuado el régimen de custodia compartida, una
vez valorados los intereses de los menores. Por lo tanto, se establece que lo apropiado es

continuar con el régimen actual de la madre con un régimen de visitas para el padre.

La Sala, en el momento de decidir sobre el régimen de custodia, ha hecho hincapié¢
en que prevalece el interés del menor. Buena prueba de ello es que “se hace preciso decidir
la cuestion suscitada atendiendo a los elementos personales, familiares, materiales,
sociales y culturales que concurren en una familia determinada, buscando lo que se
entiende mejor para los hijos, para su desarrollo integral, su personalidad, su formacion
psiquica y fisica, teniendo presente (...) las necesidades de atencion, de carifio, de

alimentacion, de educacion, (...) para su desarrollo” (fundamento de derecho quinto).

En definitiva, la decision adoptada en este caso por el tribunal ha protegido el interés

superior de los menores a la hora de tomar la decision sobre su guarda y custodia.

2.2.2. La audiencia de los hijos

El derecho del menor a ser oido y escuchado en todos los asuntos que le conciernen
se recoge en el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996. ALFONSO RODRIGUEZ,
puntualiza que el mismo recoge la audiencia del menor no como un deber sino como un

1
derecho®.

5 ALFONSO RODRIGUEZ, E., “Comentario al art. 92 del Cédigo Civil”, p.l. (Disponible en
www.aranzadi.aranzadidigital.es; ultima consulta: 21/03/2017).

10



Este precepto prevé que no se ha de discriminar a los hijos por su edad o discapacidad
sino que han de ser oidos y escuchados y se ha de tener en cuenta su opinién en base a su
edad y nivel de madurez. Ademas, determina que el nivel de madurez suficiente se

considera que es cuando haya cumplido doce afos.

Asimismo, el articulo 92 CC (analizado con anterioridad), recoge en sus apartados
segundo y sexto que cuando el Juez deba tomar alguna decision que afecte al menor,
cuidaré el derecho del menor a ser oido. No obstante, ALFONSO RODRIGUEZ observa
que la diccion del articulo no determina la edad que deberian tener los menores o las

. . ’ 14
circunstancias que deberian darse para hacerse valer .

El Tribunal Constitucional ha estudiado las consecuencias juridicas que genera la
exclusion de la facultad del menor a ser oido. El TC" en su sentencia de 6 de junio de
2005, considera la nulidad del procedimiento judicial debido a la omisién de la audiencia

del menor de edad.

No obstante, en una sentencia posterior, STC'®, de 29 de junio de 2009, se establece
que en el procedimiento judicial “(...) la audiencia al menor no se concibe ya con caracter
esencial, siendo asi que el conocimiento del parecer del menor puede sustanciarse a través
de determinadas personas (articulo 9 de la Ley Organica 1/1996) y solo resultara obligado
cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes o miembros del equipo

técnico judicial, o del propio menor (articulo 92.6 CC) (...)""”.

Cabe destacar, con CRUZ GALLARDO, que “la trascendencia de la audiencia del
menor corresponde a los procesos judiciales matrimoniales contenciosos, siendo
innecesaria la intervencion en los procesos matrimoniales de mutuo acuerdo'®”. En las
resoluciones judiciales contenciosas, en la eleccion de la guarda y custodia se considera
la opinién del menor cuando éste tiene un alto grado de madurez y su ejercicio es

sopesado como la mejor manera de que el interés del menor sea protegido. Es importante

" Idem., p. 1.

5 STC, n. 152/2005, de 6 de junio de 2005 (version electronica — base de datos Aranzadi. Ref. RTC.
2005/152). Fecha de la ultima consulta: 6 de marzo de 2017.

' STC, n. 163/2009, de 29 de junio de 2009 (version electrénica — base de datos Aranzadi. Ref. RTC.
2009/163). Fecha de la ultima consulta: 6 de marzo de 2017.

17 Art. 92.6 CC: “En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar
informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario
de oficio o a peticion del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar
las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacion que
los padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda”.

'8 CRUZ GALLARDO, B., op. cit., nota 8, p. 78.
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que el Juez observe si la voluntad del menor ha sido formada correctamente puesto que
muchas veces una mejor econdmica influye en la opinion del menor. Por tanto, la

audiencia del menor esta sujeto a la proteccion de su interés.

2.2.3. La no separacion de los hermanos

De acuerdo con BERMUDEZ BALLESTEROS, “[e]s uniforme la tendencia seguida
por los tribunales, a la hora de decidir sobre la atribucion —o modificacion— de la guarda
y custodia de los menores, en el sentido de respetar la prevision contenida en el parrafo
4° del articulo 92 CC: “procurar no separar a los hermanos”. Dicho criterio se impone,

. . . o1
salvo casos excepcionales, sobre el deseo manifestado por los propios hijos'””.

La no separacion de los hermanos no es un imperativo legal obligatorio, sin embargo,
este criterio, se impone de hecho. Las sentencias de los jueces han de estar muy bien

motivadas en caso de determinar la separacion de los hermanos.

El objetivo de esta prevision legal es conservar la unidad familiar, a pesar de la
ruptura matrimonial, y evitar que los hermanos se formen en entornos distintos. Ademas,
en una situacion de crisis matrimonial, los hermanos estan mas emocionalmente afectados
y conviene que convivan juntos para afrontarlo y mantener el equilibrio psicologico.
Como indica el Tribunal Supremo®’: “(...) es conveniente mantener juntos a los
hermanos, pues asignar la guarda y custodia de los nifios al padre y de la nifa a la madre
produciria un distanciamiento entre ellos que debe evitarse pues podria dar lugar a una

crisis afectiva entre ellos” (fundamento de derecho primero).

Recientemente se ha publicado en el diario £/ mundo. es una noticia titulada Custodia
diferenciada: una con mamd, el otro con mamd y papd®' en la cual se hace eco de una
sentencia del 17 de octubre de 2016 dictada por el Juez del Juzgado de Primera Instancia®

n°® 28 de Madrid en la que se ha probado que tanto el padre como la madre gozan de la

' BERMUDEZ BALLESTEROS, M?. S., op. cit., nota 9, p. 7.

29 STS, n. 696/2004, de 12 de julio de 2004 (version electronica — base de datos Aranzadi. Ref. RJ.
2004/4344). Fecha de la ultima consulta: 13 de marzo de 2017.

*l FERNANDEZ LANTIGUA, L., “Custodia diferenciada: una con mama, el otro con mama y papa”, EI
Mundo, 27 de enero de 2017 (disponible en
http://www.elmundo.es/sociedad/2017/01/27/588a2d3a22601dbe198c02ab.html; Giltima consulta 7/03/2017).

2 SJPI, n. 313/2016, de 6 de octubre de 2016 (version electronica — base de datos elderecho.com. Ref. RJ.
2017/61545). Fecha de la tltima consulta: 9 de marzo de 2017.
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“aptitud necesaria para [el] cuidado y atencion [de sus hijos] y, [ademas ambos tienen]
un horario laboral que le[s] permite atender adecuadamente las necesidades de los hijos
cuando se encuentren en su compaiiia” (fundamento de derecho segundo). El que la madre
alegue que ha sido ella la que se ha encargado de cuidar a sus hijos, no puede suponer un

obstaculo que elimine las ventajas que ofrece la custodia compartida.

Se trata de una sentencia muy novedosa ya que a pesar de que ambos progenitores
estan capacitados para cubrir las necesidades de sus dos hijos y como consecuencia, para
ejercer la custodia de los mismos, se ha establecido un régimen de custodia diferente para
cada hijo. Se determina que la hija se quede bajo la custodia exclusiva de la madre
mientras que para su hermano pequefio se ha dictado la custodia compartida por lo que
pasara el mismo tiempo con ambos progenitores. Ademas, se ha establecido que la hija
comunicara con el padre fines de semana alternos "haciendo coincidir estas visitas
siempre con las estancias del hijo" (fundamento de derecho cuarto). De esta forma

entiende la juez que la separacion de los hermanos tendré escasa incidencia en ellos.

Se trata de “un mismo proceso de divorcio, una misma situacion econémica de los

adultos, una misma sentencia y, en cambio, dos modalidades de atencion a los menores”.

LA qué se debe el distinto tratamiento en el régimen de custodia? Esta formula hibrida
y novedosa se debe al principio del interés de los menores y a la diferente etapa evolutiva
de cada uno. En este sentido, en el caso de la hija se ha establecido que la custodia materna
es la mas conveniente y positiva para ella y, para el hijo menor, la custodia compartida
ya que la custodia unilateral supondria “privilegiar a uno en detrimento del otro sin
motivo ni razén alguno” (fundamento de derecho segundo). Ademas, se ha senalado que
la mejor solucidn para el hijo es la custodia compartida ya que le permite mantener su

relacién con ambos progenitores.

Hemos dicho que los tribunales intentan no separar a los hermanos y aunque pueda
parecer que los distintos regimenes establecidos para cada hijo pueda afectar la relacion
entre los hermanos, el magistrado de este caso sustenta que “tendrd escasa incidencia
practica maxime si se establece que en los fines de semana los dos menores se encuentran

bajo la custodia del mismo progenitor” (fundamento de derecho segundo).
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2.2.4. Determinacion del tiempo de convivencia con los hijos

BERMUDEZ BALLESTEROS recoge que, por regla general, los organos
jurisdiccionales tienden a conceder la guarda y custodia al progenitor que no trabaje y
como consecuencia tenga mas tiempo para cuidar a los hijos. En el caso de que ambos
trabajen, suele primar el progenitor que ostente un trabajo con mayor estabilidad, “que se
desarrolle en el mismo lugar donde residan los menores y durante un horario flexible o lo

2 . . .
3» No es un dato indicativo la

menos incompatible con la atencién que precisan éstos
tenencia de medios econdmicos puesto que en algunas ocasiones es un factor concluyente

en la decision del tribunal pero en otros supuestos no.

En este sentido, por ejemplo, la SAP** de Segovia, de 21 de enero de 1999, otorga a
la madre la custodia de los hijos. En este caso, el padre tiene mayor poder adquisitivo y
un mejor puesto de trabajo, “lo que proporcionaria a los hijos un mejor presente y unas
mayores expectativas de futuro (...)” (fundamento de derecho segundo). No obstante, su
trabajo se encuentra a mas de 100 km de la residencia familiar, por lo que es mas
apropiado otorgar la custodia a la madre ya que tiene un puesto de trabajo que también es

estable.

En una STS® de 3 de marzo de 2016, se desestima la custodia compartida y se
atribuye la custodia exclusiva a la madre de una nifia de 18 meses. Se determina que es
lo mas beneficioso para la menor, puesto que desde su nacimiento, ha sido su madre la
que se ha dedicado habitualmente del cuidado de la menor. Ademas, en este caso, se ha
tenido en cuenta el trabajo de los progenitores a la hora de atribuir el tipo de custodia. Por
un lado, la madre es profesora y ademas de tener jornada reducida, su trabajo se encuentra
en el mismo pueblo donde vive. Por el contario, el padre es bombero y tiene un trabajo
que implica hacer guardias de 24 horas y ademas, vive a 35 km del domicilio. Como
consecuencia, la Sala concluye que la madre “tiene mas disponibilidad de tiempo para el
cuidado y la atencidon de la menor” (fundamento de derecho primero) y por ello se le

atribuye la custodia exclusiva de la nifia.

2 BERMUDEZ BALLESTEROS, M?. S., op. cit., nota 9, p. 6.

** SAP de Segovia, n. 23/1999, de 21 de enero de 1999 (version electronica — base de datos Aranzadi. Ref.
AC. 1999/2887). Fecha de la ultima consulta: 13 de marzo de 2017.

2 STS, n. 130/2016, de 3 de marzo de 2016 (version electronica — base de datos Aranzadi. Ref. RJ.
2016/2184). Fecha de la ultima consulta: 30 de marzo de 2017.
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2.2.5. Dictamen de especialistas

De acuerdo con el planteamiento de CUENCA ALCAINE, el dictamen de
especialistas es una prueba esencial que utiliza el Juez para establecer en cada caso las

medidas que representen el interés del menor de la mejor manera posible®®.

Generalmente, se solicita el dictamen para tomar la decision sobre cual de los
progenitores es el mas idoneo para tener la guarda y custodia de los hijos y para

determinar el régimen de visitas mas adecuado para el padre no custodio.

En el informe psicologico social se debe incluir a todo la familia. Asimismo, se debe

estudiar a todos sus miembros y las distintas interacciones establecidas entre ellos.

Estos dictimenes no tiene caracter vinculante y su valoracion en el marco del proceso

viene a ser la de un medio de prueba mas de los utilizados en el mismo.

(Cual es el objetivo de este informe? CUENCA ALCAINE establece que en los casos
en los que se ha determinar la custodia, el informe estard sujeto a las “preguntas
efectuadas por el o6rgano jurisdiccional de oficio o a solicitud de las partes”, que han de
ser contestadas de manera simple y minuciosa aportando al Juez informacion relevante,

fundada y clara®’.

Dado que el objetivo del dictamen es facilitar informacion al Juez para aconsejarle
en la toma de la decision correspondiente, no serd valido un dictamen que no aporte

pruebas fidedignas de cada componente de la familia y de la relacion entre sus miembros.

CUENCA ALCAINE califica el dictamen de especialistas como una prueba pericial
puesto que valora hechos o situaciones relevantes a un asunto especifico y adquiere
certeza sobre los mismos, para ello seran necesarios conocimientos practicos o
cientificos®®. Esta prueba pericial esta recogida en el capitulo VI de los medios de prueba,
concretamente en el articulo 299 de la LEC. De acuerdo con esta ley se distinguen dos
clases de peritajes: el de parte, con peritos designados por ella y, el de designacion

judicial, articulo 339 de la LEC.

*® CUENCA ALCAINE, B., “Los dictimenes psicosociales en los procesos de familia”, 2014 (disponible
en http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4925-los-dictamenes-psicosociales-en-
los-procesos-de-familia/; ultima consulta: 27/03/2017).

7 Idem.

** Idem.
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2.2.6. Informe del Ministerio Fiscal

El articulo 1 del Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal (en adelante, EOMF>),

establece que este o6rgano tiene por mision: "

... promover la accion de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado
por la ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi como velar por la independencia
de los Tribunales, y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social". Y de modo
especial, en lo que mas concierne al presente trabajo, el articulo 3 apartado 7 prevé que
para el cumplimiento de dichas misiones establecidas en el articulo 1, corresponde al
Ministerio Fiscal: "Intervenir en los procesos civiles que determine la ley cuando esté

comprometido el interés social o cuando puedan afectar a personas menores, incapaces

o desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de representacion".

En este papel de 6rgano defensor de los intereses de los menores, el Ministerio Fiscal

no podia quedar al margen de la regulacion de la guarda y custodia.

Asi, concretamente, el apartado octavo del articulo 92 CC (establece la custodia
compartida a instancia de una de las partes) recoge el caracter excepcional de la guarda y
custodia compartida, dado que la regla general se basa en la existencia de un acuerdo
entre los progenitores (articulo 92.5 CC). De este modo, cuando no exista ese acuerdo, la
atribucion del régimen de guarda compartida dependera del cumplimiento de unos
requisitos: la solicitud por parte de uno de los progenitores, el informe “favorable” del
Ministerio Fiscal y la garantia de proteccion del interés del menor. El precepto establece
que el Juez podra imponer el régimen de guarda compartida solamente si el informe del
fiscal es favorable. No obstante, la sentencia del TC?, de 17 de octubre de 2012, ha
declarado inconstitucional el inciso “favorable”. Para BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANQO, esta limitacién que imponia la ley, no estd fundamentada en ninguna razon de
peso. Defiende que la decision de otorgar una custodia compartida no deberia esté sujeta
a la opinién exclusiva del Ministerio Fiscal, impidiendo que el juez pueda valorar las
demas pruebas realizadas. De este modo, “[e]l interés prevalente de los hijos menores, asi
como la inexistencia de un acuerdo entre los progenitores son motivos con suficiente peso

constitucional como para afirmar que el informe del Ministerio Fiscal, sea o no favorable,

* Ley 50/1981, de 30 de diciembre (BOE. Legislacion consolidada. Ultima consulta: 09/03/2017).
30 STC, n. 185/2012, de 17 de octubre de 2012 (version electronica — base de datos Aranzadi. Ref. RTC.
2012/185). Fecha de la ultima consulta: 1 de abril de 2017.
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no puede limitar la plena potestad jurisdiccional’'”. Como consecuencia, para establecer
la custodia compartida se requiere un informe del Ministerio Fiscal pero su nota de

favorable o no favorable no sera vinculante en la decision que adopte el Juez.

2.3.  Otros factores que tienen incidencia en la atribucion de la guarda y custodia

de los hijos

La ruptura de un matrimonio no aparece de manera automatica, sino que viene
precedida por una serie de conflictos que son los que provocan la crisis matrimonial. En
este apartado se pretende analizar aquellos factores que influyen en la ruptura matrimonial
y, cOmo consecuencia, en la atribucion de la guarda y custodia de los hijos (supuesto de
adiccion a las drogas o alcoholismo y supuesto de predisposicion del progenitor custodio
a facilitar su relacion con el otro), asi como la influencia que tienen esos factores en la
modificacion de la guarda y custodia o en la extension del derecho de visita (supuesto de
existencia de enfermedades mentales y psiquicas y supuesto de adiccion a las drogas o

alcoholismo).
Los principales factores son los siguientes:

v’ Existencia de enfermedades mentales y psiquicas
v’ Adiccidn a las drogas o alcoholismo

v’ Predisposicion del progenitor custodio a facilitar su relacion con el otro

2.3.1. Existencia de enfermedades mentales y psiquicas

La existencia de enfermedades mentales y psiquicas surgidas con posterioridad al
establecimiento del régimen de guarda y custodia, puede determinar la modificacion del

régimen o bien una modificacion en el derecho de visita.

BERMUDEZ BALLESTEROS determina que si concurren enfermedades psiquicas

en el guardador, es habitual modificar la guarda y custodia siempre y cuando dicha

3l BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., “Comentario a la sentencia de 17 de octubre de 20127,
Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n. 91,2013, p. 2.
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enfermedad no existiera antes de la sentencia de separacion o divorcio; o de haber existido

. 2
anteriormente, la enfermedad se haya agravado’~.

Hay ocasiones en las que la favorable evolucion de una enfermedad psiquica puede
considerarse casusa suficiente para modificar la custodia. En este sentido, a modo de
ejemplo, la SAP* de Pontevedra, de 21 de noviembre de 1995, modifica el régimen de
custodia. En presente caso, la mujer habia sido diagnosticada con un trastorno de
personalidad y tras someterse a un tratamiento, evolucioné de manera positiva. Como
consecuencia, la Audiencia recogido que “el hecho decisivo es que esta evolucion
favorable ha continuado y en el momento actual (...) hard mas de ocho meses que se le
ha retirado el tratamiento tras verificar su mejoria (...) lo que termina la capacidad de la

madre para hacerse cargo de los hijos” (fundamento de derecho segundo).

LATHROP GOMEZ hace hincapié¢ en que los tribunales de justicia asignan al
progenitor que padece un “trastorno bipolar, con episodios maniacos” o de otro tipo, el
ejercicio modulado del derecho de visita, bajo la atencion o vigilancia de personal

apropiado y en un centro adecuado para ello>*.

En este caso, cabe hacer mencién a la SAP?® Baleares, de 12 de noviembre de 2004.
En esta sentencia se destaca que el aspecto méas importante a tener en cuenta “para la
fijacion de un régimen de visitas adecuado es la enfermedad de la madre” (fundamento
de derecho segundo). Esta ultima padece de un “trastorno bipolar, con episodios
maniacos”, en el que se presenta “comportamiento patologicos en el contexto de un

episodio maniaco” (fundamento de derecho segundo).

La sentencia concluye diciendo “nos hallamos ante una enfermedad crénica que
puede presentar brotes agudos en los que presenta un comportamiento conflictivo
inadecuado para el menor, aunque el mismo no sea sujeto pasivo directo de los mismos,
los cuales dificilmente pueden aparecer o seran de muy inferior intensidad si sigue un

tratamiento psiquiatrico continuo” (fundamento de derecho segundo).

La Sala ha de velar por los intereses del menor. Por este motivo, se determina que “el

régimen de visitas se desarrolle bajo la supervision de personal especializado,

2 BERMUDEZ BALLESTEROS, M?. S., op. cit., nota 9, p. 7.

3 SAP de Pontevedra, n. 465/1995, de 21 de noviembre de 1995 (version electronica — base de datos
Aranzadi. Ref. AC. 1995/2223). Fecha de la ultima consulta: 13 de marzo de 2017.

* LATHROP GOMEZ, F., Custodia compartida de los hijos, La Ley, Madrid, 2008, p. 193.

3 SAP de Baleares, n. 453/2004, de 12 de noviembre de 2004 (version electronica — base de datos Aranzadi.
Ref. EDJ. 2004/198311). Fecha de la ultima consulta: 13 de febrero de 2017.
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especialmente en el momento de la entrega y recogida del menor, y en un centro o
dependencia apropiados a determinar por el Juez, con acomodacién a las circunstancias

cambiantes que puedan producirse en el futuro” (fundamento de derecho primero).

2.3.2. Adiccion a las drogas o alcoholismo

La adiccion a las drogas o al alcoholismo surgida con anterioridad al establecimiento
del régimen de guarda y custodia incide a la hora de determinar la modalidad del mismo.
Si este tipo de héabito de conductas de consumo, del que no se puede prescindir o resulta
frecuentemente muy dificil hacerlo por razones de dependencia, surge con posterioridad,

entonces supondra sin duda un cambio en la atribucién llevada a cabo en un principio.

De este modo, la tenencia de hébitos perjudiciales para los hijos, como la
drogodependencia o el alcoholismo, del mismo modo que en el caso de la existencia de
enfermedades mentales, deberdn haber aparecido con posterioridad a la sentencia de
separacion o divorcio, o haberse agravado en caso de su existencia anterior para poder
llevar a cabo una modificacion del régimen previamente establecido. En este sentido, la
SAP’® de Asturias, de 31 de enero de 1998, modifica la guarda y custodia que ejercia la

madre y se la concede al padre dado que la primera sufria problemas de alcoholismo.

Tras una ruptura matrimonial, los menores de edad suelen sufrir una serie de
trastornos y desequilibrios, que son acrecentados si uno o ambos padres tienen una
adiccion al alcohol o a las drogas. Por este motivo, para evitar que afecte al equilibrio
emocional del menor, se atribuye la guarda y custodia al padre no afecto a la adiccion. La
SAP’’ Castellon de 19 de junio de 2007 establece que el alcoholismo impide el ejercicio
de la guarda y custodia al progenitor que lo padezca si su intensidad causa desatencion

en los cuidados necesitados por los menores de edad.

Del mismo modo, en el supuesto en el que la adiccion a las drogas o al alcohol fuere
causa de privacion de la custodia, la superacion de dicha adiccion conlleva una causa

suficiente para cambiar las medidas anteriores.

3% SAP de Asturias, n. 56/1998, de 31 de enero de 1998 (version electronica — base de datos Aranzadi. Ref.
AC. 1998/3005). Fecha de la ultima consulta: 13 de marzo de 2017.

3T SAP de Castellon, n. 94/2007, de 19 de junio de 2007 (version electronica — base de datos Aranzadi. Ref.
JUR 2007/320791). Fecha de la ultima consulta: 13 de marzo de 2017.
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Cabe destacar que conservar la relacion paterno-filial es imprescindible para el
desarrollo adecuado de la personalidad del menor. Por este motivo, el hecho que un padre
se vea afectado por una adiccion al alcohol o a las drogas, no debe, por principio, suponer
una ruptura en la relacién con el menor. No obstante, se puede interrumpir esa relacion
en situaciones en las que sea notorio el peligro que corre el interés del menor. En tales
sucesos, es habitual que los Tribunales de justicia establezcan un régimen de visitas
vigilado mediante la presencia de un psicélogo o trabajador social que aseguren que el

derecho de visita se desarrolle de manera correcta.

2.3.3. Predisposicion del progenitor custodio a facilitar su relacion con el otro

progenitor

Un factor destacado a la hora de elegir al progenitor custodio es su capacidad para
tener una relacion de cordialidad puesto que protege el interés de los hijos al favorecer el
desarrollo de la personalidad del menor. Tal capacidad suele darse en aquellos padres con
equilibrio psicologico, defensores de un mismo proyecto educativo y que valoran las
amistades y el ambiente que rodea al menor. Como consecuencia, el juez valorard
positivamente al progenitor que cumpla con esas caracteristicas a la hora de atribuir la

guarda y custodia del hijo.

2.4. Tipos de guarda y custodia

El Cédigo Civil recoge los elementos esenciales para ejercer la funcion de guarda y
custodia de los hijos tras la ruptura matrimonial. Estos elementos permiten que la
convivencia con los hijos menores de edad se pueda realizar de tres formas diferentes: la
guarda y custodia exclusiva o unilateral, la guarda y custodia compartida y la guarda y

custodia ejercida por una tercera persona diferente a los progenitores.
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2.4.1. Guarda y custodia ejercida por uno solo de los progenitores

También denominada guarda y custodia unilateral o exclusiva. Consiste en la
atribucion a uno de los dos progenitores, de manera exclusiva, el cuidado diario de los

hijos y, al otro, un derecho a visitar y comunicarse con ellos.

Este derecho del progenitor que no tiene consigo a sus hijos menores o incapacitados
a poder visitarlos, a comunicarse con ellos y tenerlos en su compaiiia viene recogido en
el articulo 94 CC, el cual establece que: "... El Juez determinara el tiempo, modo y lugar
del ejercicio de este derecho, que podra limitar o suspender si se dieren graves
circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes
impuestos por la resolucion judicial. Igualmente podra determinar, previa audiencia de
los padres y de los abuelos, que deberdn prestar su consentimiento, el derecho de
comunicacion y visita de los nietos con los abuelos, conforme al articulo 160 de este

Codigo, teniendo siempre presente el interés del menor."

Segun CRUZ GALLARDO, la necesidad de comunicacion que tiene el ser humano
es el principal fundamento del derecho de visita. Con el fin de que la personalidad del
menor se desarrolle de manera adecuada, es imprescindible que exista un derecho de

visita para el conyuge no custodio asi como para los abuelos™.

El derecho de visita es de caracter personalisimo, intransmisible, indispensable e
irrenunciable y no est4 orientado en beneficio de los familiares que procuran mantener el
contacto con los hijos, sino a favor de los intereses del menor de edad. Como

consecuencia, podra ser limitado o suspendido si el menor corre algin peligro o riesgo.

En la practica, de acuerdo con lo analizado en la obra de CRUZ GALLARDO, el
contenido frecuente del derecho de visita engloba: la estancia del padre durante los fines
de semanas (de viernes a domingo), ademas de las visitas entre semana, y las vacaciones

de Navidad, Semana Santa y verano”".

Son diversas las dificultades que pueden plantearse al respecto de este derecho. Por

ejemplo, destacar los problemas relacionados con la recogida y devolucion del menor o

*¥ CRUZ GALLARDO, B., op. cit., nota 8, p. 282.
% Idem., p. 296.

21



con la infraccion de los deberes que la resolucion judicial hubiera impuesto para los que

el propio articulo 94 CC prevé incluso la suspension o limitacion de la relacion familiar.

2.4.2. Guarda y custodia compartida

Significa que se alternan periodos temporales de estar el padre o la madre al cuidado
de sus hijos. En el apartado segundo de este trabajo, se desarrollarad dicha modalidad de

custodia.

2.4.3. Guarda y custodia ejercida por una tercera persona

En principio, hay una presuncion iuris tantum, que permite prueba en contrario, de
que los menores con quien mejor estan es con ambos progenitores y, en su defecto, con

4
uno de ellos o con ambos de forma alterna™.

No obstante, de manera excepcional, la custodia de los hijos podra encomendarse a
un tercero, regulado en el articulo 103.1 CC. Esta decision se adopta cuando concurren
causas graves que estipulen que en interés del menor, su custodia debera ser ejercida por

un tercero.

En estos casos se suele encomendar la guarda a otros miembros de la familia
(generalmente abuelos o tios), u otras personas que lo consintieran, y de no haberlos, a

. . ., . , . . 41
una institucion educativa o benéfica, confiriendo el Juez las funciones tutelares™ .

Dada la experiencia y los valores que los abuelos pueden aportar a sus descendientes,
la figura de los abuelos adquiere gran relevancia en la relacion familiar*. La facultad de
guarda y custodia de los hijos ejercida por miembros diferentes a los padres se denomina

guarda familiar, y quien la desempena, guardador familiar.

0 Revista Derecho de Familia, “Posibilidad de atribuir la guarda y custodia de los menores a un familiar
de la madre fallecida. Visitas por los abuelos”, Elderecho.com, 2014 (disponible en
http://www.elderecho.com/actualidad/Posibilidad-custodia-familiar-fallecida-

Visitas_25 671000002.html; ultima consulta 2/04/2017).

* BERMUDEZ BALLESTEROS, M?. S., op. cit., nota 9, p. 2.

2 POUSSIN, G. Y LAMY, A., Custodia compartida, cémo aprovechar sus ventajas y evitar sus
inconvenientes, Espasa Calpe, S.A., Madrid, 2005, p. 45. (Traduccion al espafiol de la obra Réussir La
garde alternée. Profiter des atouts, éviter les piéges, Editions Albin Michel, S.A., 2004).
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Gracias a la reforma introducida en el Cédigo Civil por la Ley 43/2003, de 21 de
noviembre, la regulacion de la relacion familiar con los abuelos, parientes y allegados

adquiere seguridad legal.

Actualmente la figura juridica del guardador familiar surge con frecuencia. Dicha
figura autoriza a los padres mantener la titularidad de la patria potestad, y se delega en el

guardador las funciones derivadas de la patria potestad.

3. LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA

3.1.  Concepto

A pesar de que el legislador no define el concepto de custodia compartida, la doctrina
proporciona una definicion extensa. Se basa tanto en una igualdad juridica de ambos
padres como en su responsabilidad parental. Han de ponerse de acuerdo para decidir el
dia a dia de los hijos. La idea es que aunque haya habido una ruptura matrimonial, la

., . . ., . . . 4
relacion paterno-filial se conserva igual a excepcion de la carencia de convivencia®.

LATHROP GOMEZ, define la custodia compartida como “aquel sistema familiar
posterior a la ruptura matrimonial o de pareja que, basado en el principio de la
corresposabilidad parental, permite a ambos progenitores participar activa y
equitativamente en el cuidado personal de sus hijos, pudiendo, en lo que a la residencia
se refiere, vivir con cada uno de ellos durante lapsos sucesivos mas o menos

. 44
predeterminados™ .

Se ha de entender la palabra “compartida” como la division del cuidado del menor
en periodos similares. Hay personas que piensan erroneamente que la custodia
compartida es equivalente a un tiempo de convivencia matematicamente igual entre
ambos progenitores. No obstante, la custodia compartida no supone una igualdad

proporcional del tiempo de convivencia sino que pone punto y final a la situacion en la

* SAP de Pontevedra, n. 480/2012, de 21 de septiembre de 2012 (versién electronica — base de datos
Aranzadi. Ref. JUR 2012/319517). Fecha de la ultima consulta: 13 de marzo de 2017.
“ LATHROP GOMEZ, F., op. cit., nota 34, p. 39.
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que uno de los progenitores permanece implicado en la vida el hijo y el otro totalmente

: 4
ajeno™.

3.2.  Regulacion

3.2.1. Laregulacion en la Ley 15/2005 de 8 de julio

La Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, recoge por primera vez de

manera expresa la funcion de guarda y custodia compartida.

La Exposicion de Motivos de la mencionada Ley prevé lo siguiente: “esta reforma
legislativa también ha de ocuparse de determinadas cuestiones que afectan al ejercicio de
la patria potestad y la guarda y custodia de los hijos menores o incapacitados, cuyo objeto
es procurar la mejor realizacion de su beneficio e interés, y hacer que ambos progenitores
perciban que su responsabilidad para con ellos continta, a pesar de la separacion o el
divorcio, y que la nueva situacion les exige, incluso, un mayor grado de diligencia en el
ejercicio de la potestad”. Como consecuencia, los progenitores deben determinar si la

guarda y custodia es unilateral o compartida.

Ademas, la Ley en cuestion recoge expresamente la funcion de guarda y custodia
compartida. En la Exposicion de Motivos se establece que “los padres deberan decidir si
la guarda y custodia se ejercera s6lo por uno de ellos o bien por ambos de forma
compartida. En todo caso, determinaran, en beneficio del menor, como éste se relacionara
del mejor modo con el progenitor que no conviva con él, y procuraran la realizacion del

principio de corresponsabilidad en el ejercicio de la potestad”.

El objetivo de la reforma es impulsar el acuerdo mutuo y el principio de minima
intervencion judicial, solo para aquellas situaciones en las que no quepa pacto o cuando

el acuerdo sea danino para los hijos.

* Ibid., p. 536.
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3.2.2. Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental en caso

de Nulidad, Separacion y Divorcio.

El Partido Popular se habia comprometido en su programa electoral a “promover la
actualizacion de nuestro derecho de familia para adaptarlo a las nuevas realidades
sociales, favoreciendo la mediacion y la corresponsabilidad de los padres, y
salvaguardando los derechos e intereses del menor*®”. A raiz de este compromiso, el
Consejo de Ministros aprobd el 19 de julio de 2013 un Anteproyecto de Ley sobre el
Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental en caso de Nulidad, Separacion y Divorcio.

No obstante, la Ley no lleg6 a ver la luz dada la convocatoria de elecciones generales®’.

Debido a las disfunciones del régimen en vigencia, esta reforma pretende regular la
custodia compartida para que sea compatible con la de las diferentes CCAA con el
objetivo de poner fin a las disparidades entre los regimenes forales y el estatal. Como
explica el Anteproyecto, esto se debe a que por ejemplo en las Comunidades de Aragon
y Valencia, se establece “la preferencia de la guarda y custodia conjunta por los
progenitores, salvo que la custodia individual sea mas conveniente para el hijo”; en el
caso de Navarra “no se posiciona preferentemente por ningin modelo de custodia, con lo
cual deja plena libertad al Juez o Tribunal para decidir (...) la custodia individual o la
compartida”; o en Catalufia donde “tampoco establece literalmente preferencia por la

guarda y custodia compartida”.

A continuacién vamos a exponer las cuatro principales modificaciones que, a nuestro

juicio, se quieren introducir a través de la presentacion del citado anteproyecto de ley:

En primer lugar, el informe del Ministerio Fiscal deja de ser vinculante. Esto significa
que el Juez, si lo considera conveniente, puede determinar la custodia compartida con
independencia de si el informe del fiscal es 0 no favorable. Ademas, lo podra determinar
“tanto cuando lo solicitan los progenitores de mutuo acuerdo o uno con el consentimiento
del otro, o cuando, no mediando acuerdo, cada uno de ellos insta la custodia para ambos

o exclusiva para si”. El objetivo de la introduccion del articulo 92 bis CC es acabar con

“ POPULARES COMUNIDAD DE MADRID, “Programa Partido Popular: Comprometidos con el
bienestar” (disponible en https://ppmadrid.es/comprometidos-con-el-bienestar/; ultima consulta:
1/03/2017).

" MUNOZ NARANIJO, A., “El anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en
caso de nulidad, separacion y divorcio”, Psicopatologia Clinica, Legal y Forense, vol. 15,2015 (disponible
en: http://masterforense.com/pdf/2015/2015art3.pdf; ultima consulta: 18/02/2017).
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la regla general de la custodia monoparental pero sin imponer la guarda y custodia

compartida como regla preferente.

En segundo lugar, se sustituye el concepto de “guardador o custodio” o de “visitas”
por el término de “convivencia” y de “régimen de estancia” cuando se habla de las

relaciones con el no conviviente.

En tercer lugar, en cuanto a las relaciones de los menores, “se extiende el derecho de
los hijos a mantener relaciones personales con los hermanos u otros parientes y allegados,

y no solo con los abuelos”.

Por ultimo, “no se otorgard la guarda y custodia, ni individual ni compartida, al
progenitor contra quien exista sentencia firme por violencia doméstica o de género hasta

la extincion de la responsabilidad penal”. A dia de hoy no hace falta sentencia firme.

Por lo tanto, el objetivo principal del Anteproyecto es el de lograr un sistema legal
sin la preferencia por la custodia exclusiva de la legislacion actual. Se trata de que el
modelo de custodia compartida se constituya como un régimen normal y no quedar

relegado a un segundo plano.

3.3.  Tipos de guarda y custodia compartida

A la hora de recoger las distintas modalidades de la custodia compartida, se tienen
en consideracion no solo las caracteristicas individuales de los padres sino también la

proteccion de los hijos.

Hay que tener en cuenta que no es posible que el legislador abarque todas las
situaciones que podrian darse. Su cometido es el de crear un marco juridico positivo lo

bastante amplio para que en la practica se acondicione a cada situacion familiar.

Segun CRUZ GALLARDO, se pueden distinguir la siguientes modalidades de

custodia compartida*®:

* CRUZ GALLARDO, B., op. cit., nota 8, p. 508.
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3.3.1. Custodia compartida simultanea

A pesar de la separacion, ambos progenitores continuan viviendo con sus hijos en la
misma vivienda. La residencia ha de estar distribuida de tal manera que los progenitores
puedan vivir de manera independiente pero a su vez permitiendo a sus hijos la

disponibilidad de entrar a las dependencias de uno y otro progenitor.

3.3.2. Custodia compartida a tiempo parcial sin cambio de domicilio para los hijos

Se trata de un tipo de custodia en la que los hijos permanecen en la residencia habitual

mientras que los progenitores se turnan para vivir con los hijos en dicha vivienda.

Por un lado, cuenta con la ventaja de que los hijos mantienen su espacio vital y gozan
de una mayor comodidad. Sin embargo, también existe la desventaja del coste econdmico
puesto que supone que los progenitores han de tener otra vivienda para vivir durante el
tiempo que no convivan con los hijos en la residencia familiar. Ademas, su aplicacion
puede ser complicada dada la posibilidad de que un progenitor vaya acompafniado de una

tercera persona. Para que el sistema tenga €xito, se requiere maximo respeto y tolerancia.

En la sentencia de la AP* de Barcelona, de 11 de marzo de 2013, vemos un caso en
el que tras el divorcio del matrimonio, se ha establecido la guarda y custodia compartida
por quincenas. Para su determinacion, se ha tenido en cuenta el puesto de trabajo
desempefiado por los progenitores (siendo lampista el padre y culminando su jornada a
las 17 horas y, dependienta la madre terminando su jornada a las 21,30 horas — logré un
cambio de jornada laboral consiguiendo terminar a las 16 horas). Respecto a la atribucion
del uso de la residencia familiar, a falta de acuerdo entre los progenitores, el Juez ha
atribuido su “uso a cada una de las partes en forma alternativa, cada quince dias,
coincidentes con las estancias de los menores con cada uno de ellos, en el desarrollo del
sistema de la guarda y custodia compartida” (fundamento de derecho tercero). De este
modo, los hijos permaneceran siempre en el domicilio familiar y seran los padres quienes

se trasladen cada quince dias.

4 SAP de Barcelona, n. 150/2013, de 11 de marzo de 2013 (version electronica — base de datos Aranzadi.
Ref. JUR 2013/169985). Fecha de la ultima consulta: 27 de marzo de 2017.
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3.3.3. Custodia compartida a tiempo parcial con cambio de residencia para los hijos

Esta modalidad supone que el menor vive en la residencia de la madre y del padre en
los momentos que le corresponda convivir con uno y otro. La dificultad de esta modalidad
se encuentra en aquellos casos en los que los padres viven en poblaciones distintas, de
hecho, muchos tribunales no la conceden por ese motivo. Respecto a la determinacion del

tiempo parcial, es de un 50% (equivalente a ciento ochenta y dos dias al afio).

Sentencias como la de la AP*° de Barcelona, de 20 de mayo de 2016, recogen esta
modalidad de custodia compartida en la que los menores se trasladan a casa del progenitor
cuya custodia corresponda en ese momento. En el presente caso, la AP recurre la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia en la que se establecia la custodia exclusiva
a favor de la madre y se estima el cambio de régimen a la custodia compartida. El Juez
entiende que se cumplen los requisitos: “el horario del padre le permite toda la
disponibilidad del tiempo que el menor necesita, los domicilios de ambos progenitores se
encuentran proximos y cercanos a la guarderia donde asiste el menor, las relaciones entre

los progenitores pueden calificarse de normales etc.” (fundamento de derecho primero).

En este caso, se establece la custodia compartida a tiempo parcial con cambio de
residencia para los hijos dada la cercania de las casas de los progenitores:
“los domicilio[s] de los progenitores se encuentran cercanos entre si e igualmente
cercanos al centro escolar al que acude el menor” (fundamento juridico tercero). Respecto
a la distribucion del tiempo de convivencia del hijo con cada uno de sus padres, se
establece que el menor vivird en la casa de su madre de lunes hasta la entrada del colegio
del miércoles; y vivira en la casa de su padre desde el miércoles hasta la salida del colegio
del viernes. En los fines de semana, el menor convivira con cada progenitor de manera

alternativa.

A continuacidn, analizamos una sentencia de la AP’' de Alicante, de 18 de abril de
2013, en la que se determina un régimen de custodia compartida con cambio de
residencia, semanal, para los hijos. Aunque las residencias de los progenitores se

encuentran en municipios diferentes, “la perito no ha considerado un obstaculo insalvable

9 SAP de Barcelona, n. 376/2016, de 20 de mayo de 2016 (version electronica — base de datos Aranzadi.
Ref. JUR 2016/196774). Fecha de la ultima consulta: 28 de marzo de 2017.

STSAP de Alicante, n. 155/2013, de 18 de abril de 2013 (version electronica — base de datos Aranzadi. Ref.
JUR 2013/278423). Fecha de la ultima consulta: 28 de marzo de 2017.
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la distancia entre los domicilios donde se desarrollara la convivencia (...). El hecho de
alternar la residencia en municipios distintos no ha de implicar necesariamente para los
nifios un cambio de habitos, relaciones de amistad, familiares, etc. mayor que el que
, . : . .. : ”
podrian experimentar si hubieran de vivir permanentemente en una gran ciudad
(fundamento de derecho tercero). De hecho, los nifios van a un colegio que no se ubica

en ninguno de los mencionados municipios.

En definitiva, a pesar de que los progenitores viven en municipios diferentes, no se
considera una traba dado que en el presente caso, la distancia no afecta el interés de los

menores.

3.3.4. Custodia compartida sin tiempo igualitario de estancia de los hijos con ambos

progenitores

Consiste en la atribucion del tiempo de convivencia con los hijos no de manera
igualitaria, es decir, uno de los progenitores dispondra de mayor tiempo de estancia con
los hijos, y el otro menos. Este ultimo, convivira con sus hijos durante un tiempo y los

periodos restantes, gozara del derecho de visitas.

3.4.  Aspectos materiales: derecho de alimentos y atribucion del uso y disfrute de

la vivienda familiar

Siguiendo a CRUZ GALLARDO es posible distinguir dentro de la guarda y custodia
compartida, unos aspectos materiales y otros de caracter personal’®. Entre los primeros,
se va a hacer referencia a la prestacion de alimentos y a la atribucion del uso y disfrute de
la vivienda familiar. Entre los segundos, se va analizar el derecho de visita. A

continuacion, vamos a adentrarnos en el régimen juridico de los aspectos materiales.

2 CRUZ GALLARDO, B., op. cit., nota 8, p. 523.
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3.4.1. Derecho de alimentos

Los padres, tras una crisis matrimonial, deben seguir encargiandose de las
necesidades de sus hijos (educarles, alimentarles...), es decir, la obligacion de cubrir esas
necesidades no desaparece. Esto viene recogido en el apartado primero del articulo 92
CC que dice lo siguiente: “La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres

de sus obligaciones para con los hijos”.

Dos son, principalmente, los problemas que se plantean en torno a la obligacion de
pagar alimentos. El primero, qué tipo de gastos ha de pagar cada uno segun si se ostenta
o no la guarda y custodia de los hijos y, el segundo, la determinacion de la cuantia en si

de los mismos.

Comenzando con el primero, es necesario destacar la distincion entre los gastos
ordinarios y los extraordinarios. Su analisis no es el objeto del presente estudio por lo que
nos limitaremos a indicar que los primeros son los relativos a la vivienda, vestimenta o
asistencia médica, que deberian ser cubiertos por el conyuge que conviva con el menor.
Por otro lado, los gastos extraordinarios relacionados con la educacion (matricula del
colegio o universidad, los libros...) deberan ser satisfechos por ambos progenitores de

manera proporcional a la capacidad econdmica de cada uno.

PINTO ANDRADE establece que dadas las discusiones entre los conyuges para
determinar de qué tipo de gasto se trata, sugiere crear un fondo para atenderlos,
subvencionado por ambos progenitores con criterio de proporcionalidad en funcion de la
capacidad econdmica de cada uno™. Este fondo de garantia del pago de alimentos de los
hijos viene recogido en el Real Decreto 1618/2007, de 7 de diciembre, sobre organizacion
y funcionamiento del Fondo de Garantia del Pago de Alimentos. El fondo se configura
como un “fondo carente de personalidad juridica” y gestionado por el “Ministerio de
Economia y Hacienda a través de la Direccion General de Costes de Personal y Pensiones
Publicas” (art. 2 RD 1618/2007). De este modo, se garantiza el problema del impago de
pensiones de alimentos sin incurrir en los gastos que supone la creacion de un fondo con

personalidad juridica™.

33 PINTO ANDRADE, C,, La custodia compartida, Bosch, Barcelona, 2009, p. 87.
> AZAGRA MALO, A., “El Fondo de Garantia del Pago de Alimentos”, Indret.com, n. 4, 2008, p. 8.
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Finalmente, por lo que concierne a la cuantia de la prestacion, de acuerdo con el
articulo 146 CC, la misma: “... serd proporcionada al caudal o medios de quien los da y
a las necesidades de quien los recibe”. Dicho con otras palabras, es necesario determinar
la forma en que cada padre debe contribuir a las necesidades economicas del menor y
siendo el de la proporcionalidad el criterio a seguir, habra que tomar en consideracion la

capacidad econdmica de los progenitores’’.

Llegados a este punto, sin duda, quién mejor que ellos mismos para intentar alcanzar
un acuerdo respecto a la cuantia que habra de abonar cada uno en dicho concepto. No
obstante, para los supuestos en que dicho acuerdo no se logre, el articulo 93 CC recoge
que: “El Juez, en todo caso, determinara la contribucion de cada progenitor para
satisfacer los alimentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar la
efectividad y acomodacion de las prestaciones a las circunstancias economicas y

necesidades de los hijos en cada momento (...)".

3.4.2. Vivienda familiar

El régimen de guarda y custodia compartida permite que la residencia familiar sea
determinada como domicilio estable y fijo de los menores de edad, de manera que sean
los conyuges los que se trasladen a dicho domicilio durante su tiempo de convivencia con

el menor.

Ahora bien, es necesario tener en consideracion la capacidad econdmica de los
progenitores asi como si disponen de una vivienda alterna a la familiar. Asimismo,
tampoco se puede descartar la posibilidad de vender el inmueble familiar y adquirir dos

residencias que permitan desarrollar la custodia compartida de manera adecuada.

Respecto al cambio de domicilio de alguno de los padres en la custodia compartida,
cabe mencionar que podria perjudicar al menor. Como consecuencia, deberd comunicarse

la decision al otro conyuge y para permitir dicho cambio, deberan llegar a un acuerdo.

> MARIN GARCIA DE LEONARDO, T., “Problemas que genera la actual regulacion de la guarda y
custodia compartida en el proceso contencioso”, Abogados de Familia, n. 50, 2008, p. 3.
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Vamos a comentar una reciente sentencia dictada por el TS, de 11 de febrero de
2016, relativa al uso de la vivienda familiar en la custodia compartida. En primer lugar,
la madre interpuso una demanda de divorcio en la que solicitaba un régimen de guarda y
custodia unilateral a favor de ella y también la adjudicacion de la vivienda familiar para
ella y sus hijos. El Juzgado de Familia dict6 sentencia acordando un régimen de guarda y
custodia compartida por meses y determiné la vivienda familiar para el uso y disfrute de
los menores de edad y en compania del progenitor con el que convivan cada mes. La
Audiencia Provincial de Avila dicto sentencia de apelacion estableciendo un sistema de
custodia unilateral a favor de la madre y como consecuencia, la asignacion del hogar

familiar para el uso y disfrute de los menores junto a su madre.

Por ultimo, el TS caso la sentencia de la Audiencia provincial acordando el régimen
de custodia compartida de los hijos repartiendo el tiempo segun un acuerdo entre los
progenitores y a falta de tal, el reparto del tiempo seria por semanas. La clave de la
sentencia estd en que respecto a la vivienda familiar, el TS establece que “los menores ya
no residiran habitualmente en el domicilio de la madre, sino que con periodicidad
semanal habitaran en el domicilio de cada uno de los progenitores, no existiendo ya una
residencia familiar sino dos, por lo que ya no se podra hacer adscripcion de la vivienda
familiar, indefinida, a los menores y al padre o madre que con el conviva, pues ya la
residencia no es unica, por lo que de acuerdo con el art. 96.2 C. Civil, aplicado
analogicamente, a la vista de la paridad economica de los progenitores, se determina
que la madre podra mantenerse en la vivienda que fue familiar durante un ano,
computable desde la fecha de la presente sentencia con el fin de facilitar a ella y a los
menores (interés mds necesitado de proteccion), la transicion a una nueva residencia (
STS 9 de septiembre de 2015, rec.545 de 2014), transcurrido el cual la vivienda quedara
supeditada al proceso de liquidacion de la sociedad de gananciales” (fundamento de

derecho sexto).

De acuerdo con CASTILLO JIMENEZ, el TS establece que cuando se acuerde el
régimen de custodia compartida y se determinen tiempos de convivencia iguales con los
menores a favor de cada progenitor, no es aplicable el articulo 96.1 CC: “En defecto de
acuerdo de los conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los

objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compariia

36 STS, n. 51/2016, de 11 de febrero de 2016 (version electronica — base de datos Aranzadi. Ref. RJ.
2016/248). Fecha de la ltima consulta: 27 de marzo de 2017.
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queden”, sino que serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 96.2 del CC: “Cuando
algunos de los hijos queden en la compaiiia de uno y los restantes en la del otro, el Juez
resolvera lo procedente”. Por lo tanto, podriamos decir que el TS podra otorgar el uso
del hogar familiar a uno de los progenitores si se trata de proteger un interés familiar. No
obstante, ese uso no sera de caracter indefinido. Ademas, si los progenitores tienen
igualdad econémica, el uso de la vivienda familiar no se otorgara a ninguno de los
progenitores (STS>’ de 17 de noviembre de 2015)*®. En definitiva, CASTILLO JIMENEZ
concluye diciendo que lo importante de esta sentencia “es que esta abierta la via, en las
custodias compartidas, para limitar el uso de la vivienda a favor de uno de los

conyuges”.

3.5. Aspectos personales: derecho de visita

EL derecho a que los padres y sus hijos mantengan contacto esta recogido en el
articulo 39.3 CE, en el articulo 9 de la Convencion sobre Derechos del Nino, de 20 de
noviembre de 1989 y en el articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unioéon Europea. Asimismo, en el Codigo civil estd contemplado tanto en sede de patria
potestad (articulos 160 y 161 CC) como en el Titulo dedicado a las crisis matrimoniales

(articulo 94 CC).

El derecho de visita es el derecho-deber que tienen los progenitores a ver a sus hijos.
En un articulo de MARTINEZ DE AGUIRRE, se define como un derecho de la
personalidad: “el derecho de visitas es un derecho de contenido puramente afectivo que
autoriza a su titular a expresar o manifestar sus sentimientos hacia otra persona, exigiendo
la utilizacion de los medios necesarios para alcanzar tal fin; tal derecho puede encuadrarse
entre los de la personalidad y se fundamenta principal, aunque no exclusivamente, en una

previa relacién juridico familiar entre visitante y visitado®””.

T STS, n. 658/2015 de 17 de noviembre de 2015 (versién electronica — base de datos Aranzadi. Ref. RJ.
2015/5392). Fecha de la ultima consulta: 27 de marzo de 2017.

¥ CASTILLO JIMENEZ, 1., “Uso de la vivienda familiar en la custodia compartida”, Mundojuridico.info,
2016 (disponible en http://www.mundojuridico.info/uso-la-vivienda-familiar-la-custodia-compartida/;
ultima consulta el 27 de marzo de 2017).

> Idem.

% MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “El derecho de visitas en la reciente praxis judicial”, Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, vol. 1, 1994, p. 2 (disponible en http://aranzadi.aranzadidigital.es; ultima
consulta: 3/04/2017).
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La finalidad del derecho de visita es favorecer el desarrollo del menor tanto a nivel
personal como de educacion, mediante la conservacion de una relacion afectiva con el
. . 61 ’ .
progenitor con el que el menor no conviva’ . Ademas, se busca prevalecer por encima de

todo, el interés del menor.

La sentencia de la AP®> de Huesca, de 14 de abril de 1993 muestra como predomina
el interés del menor: “(...) con el régimen de visita decretado no se protege el interés de
la nifia, que cuenta con cerca de tres afios de edad, pues realmente el restringido sistema
de visitas acordado priva a la menor de la relacion con su padre a la que tiene derecho, la
posibilidad de que el padre pueda tener en su compafiia a Nerea cuatro horas cada dos
semanas supone el que ésta no pueda llegar a conocer a su padre y establecer los lazos de
carino que deben presidir las relaciones entre padre e hija; de persistir dicho régimen la
menor llegaria a los cinco afios considerando a su padre poco menos que como un extrafio
que de vez en cuando la visitaba y esta situacion no es aceptable ni creemos que atienda
debidamente el interés de la nifia. Por ello consideramos que el régimen de visitas que
establece el fallo debe ser ampliado desde este momento y aplicar el previsto por la
sentencia para cuando la menor cumpla los cinco afios; el reiterado régimen podria tener
justificacion en los primeros meses de vida de Nerea, pero no en la actualidad, en que la
nifia puede establecer relaciones de afecto, apego y ternura con su padre de las que no
puede privarsele, pues independientemente de la frustracion matrimonial la nifia sigue
contando con un padre y una madre y de ambos necesita la devocion a que es acreedora

por su condicion de hija de uno y otra”.

Esta finalidad reparadora del derecho de visita viene justificada en una sentencia del
Tribunal Constitucional. Recoge que se “pretende proteger por encima de todo y con la
mayor intransigencia la posicion del mas débil, que es el menor, quien debe encontrarse
lo més comodo posible ante la situacion de separacion de sus progenitores. No se puede
obviar que la separacion de los padres no puede ser facil para los hijos y ello entre otras
cosas porque supone la creacion de dos vidas distintas en el menor, que le pueden reportar

un desequilibrio que debemos mitigar en lo posible®”.

! Ibid., p.3

82 SAP de Huelva, n. 230/1992, de 14 de abril de 1993 (version electronica — base de datos Aranzadi. Ref.
AC. 1993/565). Fecha de la tltima consulta: 4 de abril de 2017.

63 STC, n. 4/2001, de 15 de enero de 2001 (version electrénica — base de datos Aranzadi. Ref. RTC 2001/4).
Fecha de la ultima consulta: 13 de marzo de 2017.
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Respecto a la titularidad del derecho, el articulo 160 CC recoge que es independiente
de la atribucion del ejercicio de la patria potestad. Aunque los progenitores no ejerzan la
patria potestad, mantienen el derecho de relacionarse con sus hijos. MARTINEZ DE
AGUIRRE® establece que solo se cede en caso de que exista un peligro determinado para

la salud fisica o psiquica del menor.

En cuanto al lugar en que debe realizarse la visita, alguna sentencias defienden que
debe hacerse en el domicilio del conyuge que conviva con el menor. No obstante, depende

de las circunstancias de cada familia.

Cabe hacer una mencion a la diferencia en el ejercicio de este derecho en funcion de
la edad del menor. Por un lado, cuando el hijo es pequefio no es consciente de la custodia
compartida y por ese motivo la relaciéon con ambos padres es mas reiterada. Por otro lado,
cuando el nifo se va haciendo mas mayor, los periodos para el ejercicio del derecho de

visita se dilatan mas en el tiempo.

% MARTINEZ DE AGUIRRE, C., op. cit., nota 61, p. 5.
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4. CONCLUSIONES

En el presente Trabajo de Fin de Grado se realiza un estudio de la guarda y custodia
de los menores tras las crisis matrimoniales. Concretamente se ha hecho hincapié en el
modelo de custodia compartida y en la reforma de la Ley 15/2005. El objetivo de esta
ultima es impulsar el acuerdo mutuo entre los progenitores y el principio de minima
intervencion judicial, solo para aquellas situaciones en las que no quepa pacto o cuando

el acuerdo sea danino para los hijos.

Una de las bases de esta reforma es que ambos progenitores tienen tanto el derecho a
conservar la relacion paterno-filial como el deber de contribuir al cuidado y a la educacion

de los hijos.

El principal fundamento de la mencionada regulacion se basa en la primacia del
interés superior del menor. Sin embargo, analizada la jurisprudencia, hemos comprobado
que en la practica no es facil aplicar una custodia compartida si los progenitores no

colaboran.

Respecto a la custodia compartida en una situacion en la que el informe del Ministerio
Fiscal no sea favorable, no impedira que el Juez atribuya la custodia compartida de los

progenitores. Seria inconstitucional que prevaleciera la opinidon del Ministerio Fiscal.

Una de las aportaciones primordiales de la investigacion es que la custodia compartida
pretende culminar la situacion en la cual un conyuge esta envuelto en la vida del menor
y el otro permanece ajeno. Actualmente se estd fomentando la atribucion de este modelo,
por este motivo, hemos analizado las modificaciones mas recientes asi como el
Anteproyecto de Ley que elimina el cardcter de excepcionalidad de la custodia

compartida.

A nuestro juicio, seria conveniente una futura investigacion sobre la implementacion
del mencionado Anteproyecto. De este modo, pensamos que deberia ser matizada la
solucion que pretende adoptar el Gobierno al permitir que el Juez imponga la custodia
compartida aunque los progenitores hayan expresado su oposicion. Un modelo que
requiere alta colaboracion, no tendria éxito si ninguno de los conyuges estd de acuerdo

con el mismo.

Hemos distinguido una variedad de modelos de custodia compartida y concluimos

que cada familia es diferente, por lo que en la practica, el reparto del tiempo de
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convivencia con uno y otro progenitor debera estar sujeto a las circunstancias especificas

de cada familia.

Para concluir, en el Derecho de familia no existen dos supuestos idénticos de manera
que las soluciones que se apliquen en beneficio de un menor en un caso concreto, puede
que en en otro sean perjudiciales. Tanto la doctrina como las multiples sentencias, han
sentado como base unos factores que ayudan a atribuir un tipo de guarda y custodia u

otro, siempre prevaleciendo el interés de los menores.
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