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ABSTRACT.

The present paper explains how the care and custody system has been changing over the
years, until it has reached the desired aim of the joint custody. Without a shred of doubt,
it has been an extremely long way, and it has also been really controversial in many
instances. The whole current situation of this system is going to be analysed, devoting
special attention to the primacy of the interests of the minor, the incompatibilities within
the principles of our Civil Code, the consequences of imposing the mentioned custody,
and the need to cooperate and coordinate between parents. Furthermore, problems
related to the breach of joint custody obligations are going to be faced, paying
particularly attention to child abduction cases.

Ultimately, a briefly analysis is going to be made of the new draft law, which is ongoing
nowadays, assessing positive and negative aspects of the changes made with respect to
the actual Civil Code.

Key Words: Joint custody, child, progenitors, interests of the minor.

RESUMEN.

El presente trabajo nos refleja como se ha ido regulando el régimen de la guarda y
custodia durante el paso de los afios hasta llegar a la deseada custodia compartida. Sin
duda alguna, un camino muy largo y en muchas ocasiones muy conflictivo.
Analizaremos toda la situacion actual de este sistema, la primacia del interés del menor,
las incompatibilidades de alguno de los preceptos de nuestro Cddigo Civil, las
consecuencias de imponer dicha custodia, la necesidad de una cooperacion y

coordinacion entre los progenitores.

Por otro lado, afrontaremos los problemas reales en cuanto a los incumplimientos de las
obligaciones derivadas de la custodia compartida, y en especial, lo relativo a la

sustraccion de menores.

Por Gltimo, un pequefio analisis del nuevo Anteproyecto de Ley que esta en marcha,
valorando positiva y negativamente todas las modificaciones respecto del Codigo Civil

actual.

Palabras clave: Custodia compartida, menores, progenitores, interés del menor.



OBJETO DEL TRABAJO.

En el presente trabajo, hemos querido hacer un pequefio analisis del régimen de la
guarda y custodia compartida, asi como su evolucion a lo largo de la historia de Espafia,
en cuanto a su regulacién dentro del Derecho de Familia.

Consideramos muy importante hacer ver la relacién o influencia que existe entre la
guarda y custodia compartida y otros tipos de regimenes, como son la filiacién, la patria
potestad o las visitas por parte del progenitor no custodio. A lo largo del trabajo
quisimos reflejar como la variacion de uno de estos regimenes, anteriormente
mencionados, puede llegar a modificar el resto, y siendo unos necesarios para los otros.
Asi sucede es el caso del régimen de visitas, el cual, variara en funcion del tipo de
custodia que se imponga, pero también de las circunstancias de cada progenitor, no solo

en el momento de su interposicion, sino en cualquier momento.

El trabajo se ha enfocado siempre desde una perspectiva positiva y favorable hacia la
imposicion de la custodia compartida como mejor modelo para poder salvaguardar el
interés del menor, reflejando asi que es la mejor manera de acercarse a la relacion
existente con anterioridad a la ruptura matrimonial o de convivencia. Esto se ha hecho
no solo explicando la regulacion existente, sino estudiando la realidad social en los
casos donde haya menores tras producirse la nulidad, separacion o ruptura del vinculo
matrimonial o la convivencia familiar en su caso. Para ello, hemos acudido a la
jurisprudencia de los 6rganos judiciales para poderlo comprobar, y a partir de ahi hacer
un estudio sobre las mayores tendencias, las caracteristicas necesarias para que se pueda
llegar a establecer, la aplicacion de los diferentes preceptos referentes a este régimen, y
en especial si efectivamente es lo mas beneficioso para el menor, ya que, como ya

hemos dicho, es el fin que persigue el legislador.

Se ha afrontado varios problemas teoricos y practicos referentes a la custodia

compartida:

El primero lugar, el relativo a la inconstitucionalidad del art. 92.8 del Codigo Civil, por

atentar contra varios preceptos de nuestra Carta Magna.

En segundo lugar, y en el &mbito préactico, lo que ocurre en los casos en los cuales uno
de los progenitores, aprovechando su situacion de confianza sobre el menor, se lo lleva

para trasladarlo a otro pais, lo que es conocido por sustraccién de menores. Ante este



hecho, el legislador tanto nacional como internacional ha creado diversos instrumentos

para poder paliar estas actuaciones, y poder restablecer la situacién lo antes posible.

En tercer y Gltimo lugar, hemos querido analizar el nuevo Anteproyecto de Ley que
afectard en gran medida a la guarda y custodia compartida, equiparandola con la
individual que, actualmente, es de caracter preferente respecto a la conjunta. Pero no
nos quedamos en el simple estudio de este futuro cuerpo normativo, sino que
afrontaremos los problemas que preocupan al legislador, como es el caso de la
posibilidad de establecer un régimen de comunicacion del menor a favor del autor de un

delito de violencia de género.



METODOLOGIA.

Para la realizacion de este trabajo sobre la guarda y custodia compartida, abordamos una
primera aproximacion al tema objeta de estudio, a traves de diferentes tipos de fuentes
tales como libros o, articulos de revistas, y en especial, acudimos a la amplia

jurisprudencia existente.

Con todos los conocimientos adquiridos, realizamos un indice estructurado donde
desarrollar aquellas cuestiones de mayor relevancia sobre el tema central del trabajo.

A continuacién, procedimos a la elaboracion de los diferentes apartados del ya
mencionado indice, utilizando para ello, principalmente la interpretacion que de la
normativa existente se recogia en las resoluciones judiciales. Se trata, por tanto de un
trabajo eminentemente jurisprudencial que pretende abordar la guarda y custodia,
especialmente la guarda y custodia compartida, desde un punto de vista practico. A
pesar de ello, también hemos acudido a diversos autores para poder completar lo que en

las sentencias de los 6rganos judiciales se recogia.



ABREVIATURAS.

CC: Cddigo Civil

CE: Constitucion Espafiola.
TS: Tribunal Supremo.

TC: Tribunal Constitucional.
art: Articulo.

CP: Cddigo Penal.

AP: Audiencia Provincial.
MF: Ministerio Fiscal.

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil.



l. INTRODUCCION.

Han transcurrido muchos afios desde la aprobacion del divorcio en la Ley 30/1981, de 7
de julio,! hasta la Ley 15/2005, de 8 de julio?, donde se recoge el régimen de la guarda y
custodia compartida de los hijos menores por parte de sus progenitores tras el cese de la
convivencia conyugal derivada de una crisis matrimonial. Este régimen, tal y como
estudiaremos mas adelante®, queda recogido en nuestro ordenamiento juridico en el art.
92 del Cddigo Civil.

1) Lafiliacion.

Antes de entrar en la materia de fondo, hay que determinar lo que es la filiacion y sobre

qué personas recae la misma.

En primer lugar, la filiacion es aquella relacion juridica existente entre los progenitores,
es decir, los padres y sus hijos®. En segundo lugar, para poder determinar sobre quienes
recae este regimen debemos desglosar el propio art. 108 del CC, donde podemos
observar que la relacion juridica expuesta anteriormente se da tanto de manera natural,

es decir, por el mero nacimiento biolégico, o0 mediante la adopcion.

En el caso de la filiacion por nacimiento, puede darse dentro del matrimonio, en cuyo
caso, si los progenitores deciden poner fin a la relacion conyugal y existen hijos
menores de por medio, deben de velar por su bien, asi como prestarles alimentos, tal y
como se desprende del propio art. 110 del CC. Ahora bien, no solo va a darse esta
vinculacion al menor cuando haya un vinculo matrimonial, sino que también en los
casos en los cuales este no exista, es decir, va a existir filiacion biolégica en las mismas
caracteristicas y condiciones que si ese menor hubiese nacido dentro de un matrimonio.
Asi lo ha considerado el propio Tribunal Constitucional (TC en adelante) en su
Sentencia 154/2006, de 22 de mayo®, donde se basa en los arts. 39.3 en relacion con el

14 de la Constitucion Espafiola (CE en adelante), que recogen el principio de igualdad

! Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil y se
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio.

2 Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley del Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio.

® Vid. Apartado 1V; “El Articulo 92 del CC”". p. 34-49.

* QUICIOS MOLINA, S. Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia, 3* Edicién, Bercal, Madrid,
2013. P. 207.

® Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera) de 22 de mayo RTC\2006\154.
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de todos ante la ley, considerandose unos y otros hijos en las mismas condiciones y
derechos.

Por otro lado, el precepto objeto de andlisis (art. 108 del CC), otorga la misma
vinculacion a los hijos adoptivos que a los biolégicos frente a los padres que le han
adoptado, excluyéndose de esta manera toda relacién con los padres biolégicos®. Este
hecho, tiene su justificacién en el propio principio de igualdad del art. 14 de la
Constitucion Espafiola.

Situacién que ha variado recientemente con la aprobacién de la Ley 26/2015, de 28 de
julio, donde se han modificado varios articulos del CC, y, en concreto, el art. 178. En
este sentido, tiene gran importancia el nuevo apartado cuatro donde, velando por el
interés del menor, en razén de su situacion familiar, edad o cualquier otra circunstancia
significativa valorada por la Entidad Pdbica, se podra acordar el mantenimiento de
alguna forma de relacion o contacto a través de visitas 0 comunicaciones entre el menor,
los miembros de la familia de origen que se considere y la adoptiva, favoreciéndose
especialmente, cuando ello sea posible, la relacion entre los hermanos biologico. En
todo caso, en el momento de constituirse la adopcion, el propio Juez sera el que
determine el mantenimiento de la relacion con la familia biologica, su periodicidad,
duracion y condiciones, a propuesta de la Entidad Publica o del Ministerio Fiscal y con
el consentimiento de la familia adoptiva y del adoptado con suficiente madurez y mayor
de doce afios, aunque serd oido cuando su edad sea inferior a esta. Se llevara a cabo una
serie de informes sobre el seguimiento de las relaciones del menor con su familia de
origen durante las visitas que se hayan pactado, velando siempre por su interés,

pudiendo el Juez en cualquier momento modificar el tiempo acordado.

Esta relacion juridica de los padres con los hijos tiene una gran importancia, ya que se
trata de un presupuesto necesario para poder acordar la guarda y custodia compartida de
los menores, la cual, basandose en el art. 160 del CC va a ser otorgada, en un principio a
los padres, ya que van a tener derecho a continuar la relacion que tenian anteriormente

con el menor.

® Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1% de 18 de septiembre de 2006
RJ\2006\6547.

" Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.
Entrada en vigor el 18 de agosto del 2015.
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El propio Tribunal Supremo en su Sentencia de 19 de mayo de 2014° ha dejado
reflejada la importancia de la filiacion, o lo que es lo mismo, la relacién juridica de los
padres con los hijos, a la hora de establecer un determinado régimen de guarda y
custodia. De esta manera, en la mencionada resolucion judicial, trata de una pareja
homosexual cuyos miembros deciden ser madres mediante la fecundacion in vitro. Tras
este proceso, nacen tres nifias, siendo solo una la madre bioldgica, mientras que la
pareja de esta adopta a una de ellas, pasando a ostentar la filiacion de la menor en
funcién del art. 131 del CC. La controversia aparece con la demanda de divorcio, ya
que, ambas solicitaron la custodia exclusiva de las menores, fallando el Tribunal a favor
de la madre adoptiva de una de las nifias, por considerarla mas capaz para el cuidado de
la misma que la madre bioldgica. La Sala deneg6 la custodia de las otras dos menores a
su madre natural basdndose en el principio de no separar a los hermanos, y ademas

existia un proceso abierto para la adopcion de estas.

Con esta sentencia comentada quiero reflejar que, a la hora de otorgar la guarda y
custodia a uno de los progenitores en primer lugar se tiene en cuenta la filiacion, no
siendo discriminatorio si se trata de caracter natural o adoptiva. Y en segundo lugar, se
tiene muy presente la existencia o no de hermanos. Personalmente, creo que en este caso
seria mas correcto una custodia compartida, ya que no se ha dictado todavia una
sentencia sobre la filiacion de dos de las tres hijas, y para no separar a las hermanas, y
por consiguiente velar por los intereses de las menores, es necesario que se mantenga la
relacion con ambas madres hasta la resolucion de la sentencia, evitando de esta manera
que la madre custodia de las menores pueda influir en cualquier decision tomada por

estas.
2) La patria potestad.

Ostentar la patria potestad conlleva para los padres velar por sus hijos, tenerlos en su
compaiiia, alimentarlos, educarlos, procurarles una formacion integral, representarlos y
administrar sus bienes hasta su mayoria de edad o emancipacién (art. 154 del CC). Pero
no solo los padres tienen obligaciones, sino que lo hijos también las tienen, tal y como
podemos observar en el art.155 del CC, entre las que encontramos obediencia y respeto

hacia sus progenitores, o la contribucion al levantamiento de las cargas familiares.

® Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 19 de mayo de 2014 RJ\2014\2813.
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En muchas ocasiones se confunde la patria potestad con el régimen de la guarda y
custodia de los menores. Esto se debe al considerar ambos regimenes iguales, o que
ostentar uno de ellos da automaticamente la posesion del otro, es decir, tener la patria
potestad garantiza disfrutar de la custodia del menor.

Pues bien, a pesar de que ciertamente hay una vinculacion entre ambas instituciones,
existe una clara diferenciacion entre las mismas, ya que, mientras la patria potestad es
un vinculo juridico del que derivan facultades y obligaciones reciprocas de los padres
frente a los hijos y de estos frente a sus progenitores (art. 154. 11l del CC), la guarda y
custodia se refiere a la convivencia, cuidado y asistencia de los menores a su cargo®
como, por ejemplo, en lo relativo a la educacién, alimentos o la administracion de los

bienes del menor.

Continuando con esta diferenciacion, la patria potestad, con caracter general, se posee
de manera conjunta por ambos progenitores, asi como su ejercicio. La guarda y custodia
se ejerce y posee de manera conjunta mientras dure la convivencia familiar pero, a
diferencia de la patria potestad, surgen los problemas o controversias cuando hay una
demanda de nulidad, separacion o divorcio ya que este régimen va a ser muy diverso,
pudiendo ser disfrutado de manera individual por uno de los dos padres, o de manera

compartida™.

Hemos venido comentando que la patria potestad posee y se ejerce de manera conjunta,
pero no siempre es asi, ya que, en cuanto al ejercicio de la misma, el propio art. 92.4 del
CC nos dice que, bien mediante convenio regulador, o bien por decision del Juez, la
patria potestad podra ser ejercitada total o parcialmente por uno de los conyuges. Ello
no implica su privacion, pues la patria potestad es un derecho inderogable e
irrenunciable’!. Ahora bien, tal y como establece el art. 170 del CC, en supuestos como
pueden ser, el incumplimiento de las obligaciones que tienen los progenitores con sus

hijos'?, o en los supuestos de que uno de los padres se encuentre inmerso en una causa

% http://www.divorciosexpres.es/patria-potestad-guarda-custodia.htm

9Vid. Apartado I11: La Ley 15/2005. p. 27-34.

1 MARIN LOPEZ, M. J.: Manual de Derecho Civil, 32 Edicion, Bercal, Madrid, 2013, p. 107.

12 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 18%) de 27 de noviembre de 2014
AC\2015\39.
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criminal™, y siempre que sea recogido en sentencia judicial, el Juez podra privar total o

parcialmente de este derecho al progenitor.

Perder la patria potestad no quiere decir que no vaya a poder disfrutar del mismo en
ningin momento, pudiendo los Tribunales acordar la recuperacion de la misma sobre el
menor siempre y cuando cese el motivo que propicié dicha privacion, y siempre que sea

en interés del menor'®.

En los supuestos en los cuales exista esta privacion de la que venimos hablando, hacia
uno o ambos progenitores, no se va poder otorgar la guarda y custodia, ya sea conjunta
o individual, al padre o madre que se encuentre privada de la patria potestad. EI motivo
es muy simple, para poder establecer este régimen de custodia sobre el menor, se hace
atendiendo principalmente en el interés de este para su beneficio a la hora de
desarrollarse, socializarse 0 su propia educacion. Por lo que si una persona ha sido
privado de la patria potestad de este, es precisamente por no velar por los intereses del
menor, o incluso actuar en contra de estos. Lo mismo ocurria en el supuesto caso de
que, una vez otorgada la guarda y custodia sobre el menor, el que la ostenta pierde la
patria potestad, directamente va a perder el derecho sobre el disfrute del régimen

juridico de la custodia del menor.

Para finalizar, a pesar de que la patria potestad es un presupuesto de gran influencia para
poder otorgar la guarda y custodia de un menor, no es necesario para concederla, ni
siquiera va suponer una garantia de que vas a ser titular de la misma, ya que existen
casos donde la guarda y custodia la tiene una persona que no disfruta la patria

potestad’®. Por consiguiente, ambas figuras juridicas no son equivalentes.
3) Rasgos generales de la guarda y custodia compartida.

Este régimen juridico se encuentra regulado en el art. 92 del CC, y lo recoge no como
una alternativa a la tradicional custodia individual de los menores. En dicho precepto
podemos observar las diversas formas para poder establecerse este régimen, asi como

los requisitos necesarios para ello.

'3 Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 29 de enero de 1994 ARP\1994\326.

4 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) de 14 de noviembre de 2011
RJ\2012\3390.

1> Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 29 de marzo de 2001 RJ\2001\9852: “Se otorga a
los abuelos materos la guarda y custodia de los menores, pero no van a ostentar la patria potestad de ellos,
siendo esta confiada a la madre, manteniendo asi, el derecho de representacion de la menor, la
administracion de su bienes y la toma de decisiones que no sean de caracter cotidiano”.
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En cuanto a la posibilidad de establecer un régimen de la guarda y custodia compartida,
podemos ver los primeros destellos por parte de los Tribunales a mediados de la década
de los 90, en especial, entrado ya el S. XXI''. Pero no es hasta la Ley 15/2005 de 8 de
julio, cuando esta forma de custodia de los menores se incorpora a nuestro

ordenamiento juridico definitivamente®®.

En el precepto anteriormente mencionado, se determina esta guarda y custodia como
“conjunta”, en unos casos, y como “compartida” en otros, sin embargo existen autores
que la consideran como alterna’®, ya que una vez establecida se va alternando entre
ambos progenitores la posicion del titulo de la custodia y beneficiario de un régimen de

visitas.

Ni el propio CC, ni en ninguna otra norma legal, se recoge como ha de ser la guarda y
custodia compartida, lo que personalmente considero una gran ventaja para los
progenitores y para los propios Jueces y Tribunales, ya que van a poder establecerla de
la manera que mejor atienda al interés del menor, existiendo por lo tanto una gran
variedad de formas de guarda y custodia compartida. Asi, algunas sentencias
determinan la aplicacion de este régimen, dejando a los padres que sean ellos los que de
mutuo acuerdo puedan establecerlo de la mejor manera, y subsidiariamente a ello, sera

el Juez quién establezca la forma de llevarse a cabo?.

Para establecer un régimen de custodia compartida es necesario, en primer lugar, que
los dos progenitores la acuerden, sin entrar en un proceso judicial, mediante lo que
conocemos como convenio regulador, o en cambio, pueden hacerlo durante el
transcurso del procedimiento, siempre antes de que se dicte sentencia (art. 92.5 del CC).
Es preferible que se llegue a un acuerdo entre los padres del menor para evitar cualquier

tipo de conflicto posterior entre ellos, siendo incluso preferible en casos donde se habia

18 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 42) de 7 de julio de 1997 AC\1997\1591: La
Audiencia considera méas beneficioso el régimen de la guarda y custodia compartida basandose en el
mantenimiento de la relacion personas de los hijos menores con sus progenitores de la manera mas
similar a la anterior a la ruptura, intentando evitar un desequilibrio en la estabilidad de estos para su
normal desarrollo.

7 Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona (Seccién 22) de 25 de febrero AC\2001\1827.

¥ MARIN LOPEZ, M. J.: Manual de Derecho Civil, 32 Edicién, 2013. p. 109.

9 PINTO ANDRADE, C.: La custodia compartida, Bosch, Barcelona, 2009, p. 40.

20 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) de 17 de diciembre de 2013 RJ\2014\74:
La propia Sala, en su Fundamento Cuatro establece que serén los progenitores, de mutuo acuerdo, los que
vayan a determinar como se va a repartir el tiempo entre ellos, y de manera subsidiaria, el propio Tribunal
Supremo recoge un reparto de tiempo de la custodia compartida a falta de acuerdo, donde se producira el
intercambio del menor, con quien pasa las vacaciones, o el pago de los gastos de este.
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llegado a una guarda y custodia individual que, mediante mutuo acuerdo se llegue a una
compartida, debido a que se ha mejorado la situacion de cada progenitor para que pueda
darse, siendo lo més beneficioso para el menor?!, ya que continua en relacién con ambos

padres.

Como ya hemos podido comprobar, se impone la guarda y custodia compartida siempre
pensando en el interés y beneficio del menor, verificado por el Juez. Pero no solo es
vinculante el favor filii a la hora de establecer dicho régimen, ya que es necesario que
exista un equilibrio o una buena relacion por parte de ambos progenitores para poder
cumplir asi lo acordado por ellos y ofrecer estabilidad en el desarrollo del menor.

En el caso de que no exista una buena relacion entre los dos progenitores, dicho régimen
no se va a imponer?. A pesar de ello, esta mala relacion entre los padres, se ha
entendido que no es un motivo suficiente para denegar la custodia compartida, siendo
necesaria que concurran mas motivos de conflicto para ello, o que existan malos

tratos?>,

En segundo lugar, en virtud del art. 92.8 del CC, el propio Juez va a poder imponer un
régimen de guarda y custodia compartida, cuando lo solicite uno de los progenitores o

de oficio, siempre y cuando sea en interés del menor®*,

En cuanto a lo referente al interés del menor, o el favor filii, nos encontramos con el
derecho que tiene el menor a continuar con la relacion que tenia con sus padres durante
el matrimonio de los mismos. Asi, una vez finalizada la convivencia como consecuencia
de la nulidad judicial, separacion o divorcio, es preferible que continte el contacto entre

ambos progenitores de manera regular, para evitar un desequilibrio paterno o materno.

2L Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccién 2%) de 24 de septiembre de 2012
JUR\2012\368716: En un primer lugar se acordé una guarda y custodia compartida exclusiva a favor de la
madre, pero debido a que esta, presenta una sintomatologia ansioso-depresiva y aislamiento social que
puede producir un desequilibrio emocional en el menor, unido al mayo tiempo del que dispone ahora el
padre para atender a las necesidades del menor, se acuerda la custodia compartida. No establece la guarda
en exclusiva al padre porque el hijo tiene una gran vinculacién materna que la Sala no quiere perjudicar.

2 Sentencia de la Audiencia provincial de Lleida (Seccion 2%) de 21 de noviembre de 2014
JUR\2015\41996.

2% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 12) de 25 de
junio de 2009 RJ\201012369.

2% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 18) de 1 de octubre de 2010 RJ\2010\7302;
Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 6%) de 22 de abril de 1999 AC\1999\4941: La
primera de las dos Sentencias, en su Fundamento de Derecho quinto, se recoge la interpretacion del
propio art. 92 del CC, y en concreto del apartado 8, donde se dice que se permite al Juez acordar la
custodia compartida a pesar de no existir peticion de parte, cuando de esta manera se proteja el interés del
menor de forma mas eficaz, debiendo recabar informe del Ministerio Fiscal, que debe de ser favorable.
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Para ello se exigen una serie de requisitos por parte de los conyuges, recogidos en la
Sentencia del TS 623/2009 de 8 de octubre?®, como son la préctica anterior de los
progenitores en sus relaciones con el menor, sus aptitudes personales, los deseos
manifestados por los menores, el nimero de hijos, el cumplimiento de los deberes en
elacién con los hijos por parte de los progenitores, el respeto mutuo, la ubicacion de los
domicilios, horarios y actividades de cada uno de ellos, los informes emitidos por los
organismos correspondientes y cualquier forma que permita a los menores una mejor

convivencia en su nueva forma de vida.

Ademas, es de especial importancia el informe psicosocial de técnicos especialistas para
qué el Juez pueda tomar una decisién acerca del menor, tal y como se desprende del art.
92.9 del CC. Informe que va a ser elaborado por técnicos o especialistas en materia
infantil, que estudian los hechos de cada caso para determinar la situacion mas favorable
para el menor, siendo tan vinculante que en algunos casos, por no decir en la gran
mayoria, el Juez toma su decision y la motiva asi en la sentencia, en base a la

conclusién del dictamen pericial®.

Tal y como hemos mencionado anteriormente, el interés del menor es un requisito
fundamental para poder imponer la guarda y custodia compartida, por lo que, en los
casos que el menor sea mayor de doce afios, se va a poder conceder la audiencia del
mismo?’. Esta edad no es siempre la minima, ya que la Ley 26/2015% en su art. 21.3
permite oir a los adoptados menores de doce afios de acuerdo a su edad y madurez.
Independientemente de esto, cuando al menor se le toma audiencia, este va a manifestar
su propia preferencia, teniendo el Juez que tenerlo en cuenta a la hora de dictar
sentencia y establecer un régimen de guarda y custodia. Respecto a esto, podemos

encontrarnos con todo tipo de casos, desde que el menor quiere estar con su padre y

*Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 8 de octubre de 2009 RI\2009\4606.

% gentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia (Seccién 4% de 9 de mayo de 2012
JUR\2012\205092: En la misma, se recoge el informe de la psicologa, el cual dictamina la mayor
vinculacién de la menor a favor de la familia materna, asi como que una guarda y custodia compartida no
es recomendable para la estabilidad del menor, debido a la gran discrepancia entre los progenitores que
afectaria directamente a la hija comin de estos a la hora de tomar decisiones fundamentales sobre la
misma. Motivo por el que, la Audiencia deniega la custodia compartida en base al interés de la menor, tal
y como el informe psicosocial recoge.

T El art. 12 de la Convencién de 20 de noviembre de 1898 sobre los Derechos del Nifio, y ratificada por
Espafia el 30 de noviembre de 1990, establece el derecho de los menores a ser oidos en todos aquellos
asuntos que les afecten, siendo este derecho garantizado por todos los Estados parte.

%8 \/id. Apartado I: Introduccion. a) La filiacion. p. 9.
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madre?’, con uno de los progenitores®, o incluso podemos ver supuestos en los que los

menores quieren estar con terceras personas, ya sean abuelos, tios, hermanos, etcétera®.

Como hemos podido ver, para que pueda establecerse un régimen de guarda y custodia
compartida se tienen que dar una serie de requisitos muy especificos, intentando buscar
siempre el equilibrio entre los progenitores y el interés de los menores. Incluso, una vez
otorgada ésta, el propio juez podré sustituir este régimen, o modificar algin aspecto de
la misma, debido a que han aparecido nuevas circunstancias en alguno o ambos

progenitores que aconsejan dicha modificacion en el interés del menor.

Quiero hacer hincapié en la gran influencia que tienen los procesos penales dentro de
los civiles. Una sentencia condenatoria en el &mbito penal supondria una caracteristica
negativa a tener en cuenta por el juzgador a la hora de determinar el regimen de custodia
compartida. Del mismo modo, una sentencia positiva en el &ambito penal va a suponer
un incentivo para que se proceda a imponer este régimen. Toda esta teoria queda
reflejada en la propia Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2011*, en la
cual la madre del menor venia sufriendo malos tratos dispensados por parte del padre de
este, y por ello se encontraba dentro de un proceso penal donde se pudo observar
comportamientos violentos del susodicho. Ante esto el caso se sobreseyd debido al
perdon de la victima, retirando la denuncia hacia el mismo, lo que hizo que no entrase
en juego los articulos 65 y 66 de la Ley Orgéanica 1/2004* y, por consiguiente, no
viendose afectado el progenitor para la privacion de la patria potestad, el régimen de
visitas o la guarda y custodia sobre los menores. Pero a pesar de ello, el propio Tribunal
denegd cualquier posibilidad de custodia del menor al padre, asi como una modificacion
del régimen de visitas debido a la conducta del padre respecto de incumplimiento de sus
obligaciones frente a su hijo, sin tener nada que ver lo episodios de violencia

anteriormente mencionados.

? Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon (Seccion 22) de 14 de octubre de 2003
JUR\2003\264777: El Tribunal considera mas oportuno el régimen de la guarda y custodia compartida, en
base al favor filii, ya que, la menor ha manifestado que considera como su propia casa tanto la del padre
como la de la madre, asi como una buena capacitacién de ambos para el cuidado y atencion de ésta. De
esta manera, no se produciria un desequilibrio en el desarrollo de la menor, al atender a sus propios
deseos.

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo Civil y Penal, Seccion 19) de 5 de
julio de 2012 RJ\2012\8806; Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 4%) de 22 de
septiembre de 2005 JUR\2006\3177.

%! Sentencia de la Audiencia Provincial de Cédiz (Seccion 5% de 14 de octubre JUR\2015\60596.

%2 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 11 de febrero RJ2011\2311.

% Ley Organica de 1/2004, de 28 de diciembre, sobre Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género.
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A pesar de esto, encontramos varios casos en los cuales, a pesar de existir violencia de

género o hacia el menor, se ha otorgado la guarda y custodia compartida®.
4) Régimen de visitas.

Al igual que vimos en la guarda y custodia, su aplicacién aparece durante los
procedimientos de nulidad, separacion y divorcio matrimonial de los padres, y siempre
y cuando tengan hijos menores de edad a su cargo.

El beneficiario de este régimen sera el progenitor al que no se le haya otorgado la
guarda y custodia del menor e, incluso, habiendo sido otorgada esta de manera conjunta,
el régimen de visitas lo tendra aquel que no tenga disfrute de la custodia del menor en

ese momento.

En lo relativo a la duracidn del regimen de visitas, es decir, el tiempo y el lugar donde
se va a llevar a cabo la misma, no viene determinado en ninguna norma de nuestro
ordenamiento juridico. Unicamente el art. 94 del CC recoge que, ya sea mediante
acuerdo de los progenitores o por imposicion del juez, se debera de fijar las condiciones

del régimen. Su determinacion se puede hacer mediante dos vias o formas:

Mediante un convenio regulador entre los progenitores, acuerdo que tiene que ser
acorde a derecho, ya que, de no ser asi, no serd valido. Y por otro lado, mediante la
imposicién del juez®. En ambos casos es obligatorio su cumplimiento por parte de los
dos progenitores, salvo causa justificada, ya que, de no hacerse, tendria una serie de

consecuencias negativas para la parte que lo incumpla®.

Es importante decir que la tendencia de los tribunales a la hora de establecer el régimen
de visitas es dar a las partes la oportunidad de llegar a un acuerdo y el juez o tribunal

aplicara el mismo siempre que se cumpla la alternatividad proporcional entre ambos

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 20%) de 20 de diciembre de 2011
JUR\2013\73727; Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon (Seccion 2%) de 23 de octubre de
2006 JUR\2007\228244: En esta sentencia, nos encontramos ante una discusion de pareja por la custodia
de los menores, en la cual el hombre levanto la mano a la mujer en sefial de propiciarle una bofetada,
pudiendo ser considerado como una falta de amenazas contra la mujer. La propia Audiencia no consider6
tales hechos como un tipo de violencia de género sobre la mujer, considerando estos un comportamiento
amenazante mutuo, indicativo de una situacién de igualdad, no siendo motivo suficiente para la
improcedencia de la custodia compartida.

¥ MARIN LOPEZ, M. J.: Manual de de Derecho Civil, 3¢ Edicion, Bercal, 2013, p. 113.

% |a suspension o limitacion del régimen de visitas (art. 94.11 del CC), la interposicién de multas o
trabajos para la comunidad (art. 618.2 del CP) e incluso la privacion de la patria potestad si asi lo
considera oportuno el Juez (art. 92.3 del CC).

18



progenitores, y no perjudique el interés del menor. En cambio, en el caso de que no se
llegue a dicho acuerdo, serd el propio 6rgano judicial el que en su fallo recoja el
régimen en concreto que se tiene que llevar a cabo por éstos, atendiendo al
entendimiento entre las partes y al principio de flexibilizacion. Asi, en la Sentencia del
TS de 16 de febrero de 2015, a titulo meramente ejemplificativo, nos encontramos con
el supuesto mas tipico en cuanto al reparto del régimen de visitas de los progenitores

que va a estar intimamente vinculado al régimen de la guarda y custodia compartida.

Maés en concreto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2014%, establece
que, para la determinacion de quién es el obligado a trasladar y retornar al menor de
domicilio de cada uno de los progenitores se habra de estar al acuerdo llegado por los
padres de este, siempre que no viole el interés del menor y en su efecto, cada uno de
ellos recogera al menor del domicilio del progenitor custodia, con el fin de ejercer su
derecho de visita, y el custodio lo retornard a su domicilio, siendo esta, la forma
habitual. De manera subsidiaria, cuando por las circunstancias del caso no pueda darse
la forma anterior por no respetar los principios expresados de interés del menor y
distribucidn equitativa de las cargas, las partes o el Juez podran atribuir la obligacién de
recogida y retorno a uno de los progenitores con la correspondiente compensacion
econdmica, debiendo ser motivada mediante resolucion judicial. A pesar de ello, en los
casos de situaciones extraordinarias que supongan un desplazamiento a larga distancia,
se exigird ponderar las circunstancias concurrentes y que deberdn conllevar una

singularizacion de las medidas adoptables.

. BREVE ANALISIS DE LA SITUACION EXISTENTE CON
ANTERIORIDAD A LA LEY 15/2005.

1) Ley del Matrimonio Civil de 1870.

%7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) de 16 de febrero de 2015 RI\2015\564:
En la misma, el TS establece que, siempre y cuando entre los progenitores no exista una gran distancia
fisica en cuanto a sus domicilios, cuando le toque a uno de ellos ostentar la custodia del menor, sera el
otro padre el que vaya a ser titular del régimen de visitas, siendo lo mé&s comun, segin la doctrina del
Tribunal Supremo la alternancia de ambos sistemas con caracter semanal, dejando al menor en el
domicilio del otro progenitor.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 18) de 26 de mayo de 2014 R1\2014\3172.
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La primera manifestacion que encontramos en nuestro ordenamiento espafol sobre el
régimen de la guarda y custodia, es anterior incluso al CC. Me estoy refiriendo a la Ley
del Matrimonio Civil de 18 de Junio de 1870. Ley que fue una gran novedad en el S.
X1X, y més en Espafia que empieza asemejarse a otros paises del entorno.

En lo referente a la guarda y custodia de los menores, esta Ley nos muestra una
solucion, tipica en aquella época, y es que los hijos menores quedaban bajo la potestad
del conyuge inocente o bien, si ambos fueran culpables, bajo la autoridad del tutor o
curador. Ahora bien, los menores de 3 afios quedarian bajo la custodia de la madre,
salvo que se diga otra cosa en la sentencia (art. 88). Esta es la Gnica mencidn hacia la
guarda y custodia de los menores, no existiendo la posibilidad de que esta se ejercitase

de manera conjunta.
2) El Cadigo Civil Espafol de 1889.

Nuestro Codigo Civil actual data de 24 de julio de 1889 mediante Real Decreto, y
publicado el 25 de julio®.

Respecto a la guarda y custodia de los hijos, al igual que vimos en el cuerpo normativo
anterior, no hay ningun tinte de su caracter compartido. Este régimen gqueda vinculado a
la buena o mala fe de cada uno de los conyuges a la hora de contraer matrimonio. En el
caso de que sean ambos conyuges los que hayan contraido de buena fe, el Codigo Civil
de 1889 recoge que los hijos mayores de 3 afios se quedaran con el padre, mientras que
las hijas se quedaran con la madre (art. 70. I). En el supuesto de que la buena fe solo se
apreciase por parte de uno de los conyuges, este serd el que vaya a ostentar la custodia
de todos los hijos (art. 70.11). Caso diferente seria el de que ambos conyuges fuesen los
que hayan actuado con mala fe. En ese caso, sera el Tribunal en su sentencia de nulidad
o divorcio el que otorgue dicha custodia, al conyuge que fuese inocente, a no ser que
ambos sean culpables de esta situacidn, en este caso el propio Tribunal otorgara unos
tutores, excepto si los menores no han alcanzado la edad minima de 3 afios, en donde en
tal caso quedaran al cuidado de la madre, siempre y cuando no se diga lo contrario (art.
73.2).

3) Ley del Divorcio de 1932.

% Real Decreto de 24 de Julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
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Sin duda alguna esta Ley es la que mas semejanzas tiene con el régimen que tenemos en
la actualidad respecto de las nulidades judiciales, separaciones o divorcios, asi como en
lo referente a la guarda y custodia de los menores, eso si, salvando siempre las
diferencias y necesidades sociales, econdmicas y politicas de cada momento. Todo esto

vamos a poder comprobarlo a continuacion.

En lo referente a los hijos menores surgidos del matrimonio, la custodia de estos viene
regulada en dicha Ley en el Capitulo 111, Seccion Segunda. Comienza esta Seccién con
un precepto muy llamativo, ya que, en mi opinién, supuso un gran avance juridico en
cuanto al Derecho de Familia respecto de los hijos menores. EI mismo recoge que, a
pesar de que se disuelva el matrimonio, no va a suponer ello que se extingan las
responsabilidades de los progenitores respecto de sus hijos, continuando estos teniendo
obligaciones con los mismos (art. 14). Este articulo ha influido en nuestro ordenamiento
juridico en gran medida, siendo asi que se encuentra actualmente recogido en el art.
92.1 del CC. Ademas, sera el Juez el que vaya a fijar el modo de contribucion del
cényuge no custodio.

La propia Ley, en el precepto 16, recoge la posibilidad de que sean los propios
progenitores los que, de mutuo acuerdo, determinen quien se va a quedar o va a

disfrutar de la guarda y custodia de los hijos.

En el mismo precepto, se amplia el otorgamiento directo de los hijos menores cuando
tuviesen 5 afios, a diferencia de lo que se recogia en el art. 88 de la Ley del Matrimonio

Civil y el art. 73.2 del Codigo Civil de 1889, que era sobre aquellos menores de 3.

Si, una vez otorgada la custodia del menor a uno de los progenitores, éste falleciese,
automaticamente seria el otro progenitor el que ostentaria la custodia. Salvo que fuese
culpable del divorcio, o hubiese atentado contra la vida de los hijos. A pesar de ello,
siempre y cuando medie una declaracién judicial, podria recuperar los derechos de
custodia de los menores (art. 19). En este apartado, se puede observar el nacimiento de

lo que hoy en dia conocemos como favor filii.

A pesar de ser un gran avance juridico esta Ley, continla existiendo una gran influencia
de leyes anteriores, y de ese tradicionalismo que siempre se ha visto en nuestro pais,
apareciendo preceptos no adaptados a la naturaleza ideoldgica del nuevo régimen

politico que se habia establecido.
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4) Ley de 1958.

Conforme al art. 70 del CC, en la redaccion dada por la Ley de 24 de abril de 1958, se
establece que, en los casos en los cuales los menores sean inferiores a 7 afios sera la

madre quien ostente la guarda y custodia de estos.

Una vez que el menor alcanza esa edad, la cosa cambia con respecto a las leyes
anteriores ya que dependiendo del sexo se atribuira la custodia a uno u otro progenitor.
Lo mismo ocurre si en el momento en el que se ha otorgado la nulidad matrimonial, el
hijo o hija tiene mas de 7 afios. Asi, si se trata de un hijo vardn tendré custodia su padre,

y en el caso de ser una mujer serd la madre quién tenga la custodia.

Ahora bien, esa distribucion de la custodia de los menores, pero mayores de 7 afios,
Unicamente se daria si se ha producido dicha nulidad matrimonial de buena fe, es decir,
no haya un conyuge culpable y otro inocente. Pero si, por el contrario, a la hora de
producirse la ruptura matrimonial, uno de los dos progenitores hubiese tenido mala fe, o
se le declarase culpable, perderia todos los derechos respecto de ostentar la custodia de
los menores, siendo el otro progenitor el beneficiario del mismo, sin hacer distinciones

entre si es un hijo o una hija.

Al igual que en las leyes anteriormente comentadas, una vez otorgada la custodia a uno
de los progenitores, en el caso de que éste falleciese, se le otorgara automaticamente la
custodia al otro progenitor, independientemente del sexo del menor. Para ello se tiene
que cumplir un requisito: que el motivo de la separacién matrimonial no afectase a la

formacion moral del hijo o de la hija.
5) La Ley del Divorcio de 1981.

Hemos tenido que esperar hasta el afio 1981 para poder ver de nuevo una ley del
divorcio®. Este cuerpo normativo, trajo consigo una de las mayores reformas que ha
experimentado nuestro Codigo Civil desde su publicacion en 1889 en materia de

Derecho de Familia.

Volviendo a la fecha de entrada en vigor de la Ley del divorcio mencionada

anteriormente, es importante que digamos que produjo un gran cambio social dentro del

%0 ey de 24 de abril de 1958 por la que se modifican varios articulos del Cédigo Civil.
*! Nos referimos a la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica en el Cédigo Civil y se determina
la regulacion del matrimonio en el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio.
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ambito de las familias espafiolas, igualando dentro del matrimonio en derechos y
obligaciones tanto al hombre como a la mujer (art. 66). Este momento coincidié con la
salida de las mujeres a la vida laboral, lo que propici6é que muchas madres divorciadas o
separadas no pudieran cuidar ellas solas a sus hijos, sino que era necesario que se
compartiera esta responsabilidad entre ambos progenitores.

En esta Ley aparece por primera vez en la historia del derecho de familia en Espafia la
posibilidad de que sean los hijos los que muestren su opinién, asi como la preferencia
de estar con uno o con el otro de los progenitores. Para ello es necesario que se cumpla
un requisito, y es que sean mayores de 12 afios y con suficiente juicio para tomar dicha
decision (art. 92 1l del CC). Hay que destacar aqui, la excepcion que aparece en la
nueva Ley 26/2015 sobre la Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia, donde se
exceptua esta edad, siendo posible tomar audiencia a un menor de 12 afios*2. Con esto
se busca el favor filii, concepto sobre el que gira, desde la publicacion de este cuerpo

normativo hasta nuestros dias todo lo referente a la custodia de los hijos.

De la misma forma que hemos ido explicando en todas las leyes anteriores a esta, se
recoge la obligacion de los progenitores de cumplir con sus obligaciones respecto de sus
hijos. La diferencia es que en el art. 92.1 de la Ley, no se menciona que dichas
obligaciones sean sobre los hijos nacidos del matrimonio, sino sobre los hijos que ellos

tuviesen.

En lo referente a la guarda y custodia de los hijos menores de edad o incapacitados,
siendo estos incluidos por primera vez en el Derecho de Familia como objeto de
custodia, la Ley da preferencia a que sean los progenitores lo que por medio del
convenio regulador los que determinen dicho régimen, siempre y cuando el Juez lo
apruebe, siendo este el que, previo estudio del convenio, verifique la inexistencia de
ninguna actuacion o situacion dafiosa para el menor, e incluso para el otro progenitor no
custodio, tal y como se desprende del propio art. 90. Il de la presente Ley®. La
preferencia de que se establezca un convenio regulador a la decisién que pueda tomar el
juez, se debe a que de esta manera se evita que posteriormente surjan controversias

entre los progenitores, o incluso discrepancias de caracter mas grave, ya que, cuando se

“2 \/id. Apartado I: Introduccién, 3) Rasgos Generales de la Guarda y Custodia Compartida. p. 16.
*% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) sentencia de 17 de mayo de 1986 RJ\1986\2731.
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otorga una custodia a uno de los progenitores mediante Sentencia, el no custodio se

siente como el perdedor, o incluso de manera mas coloquial, “el malo™.

Ahora bien, en todos aquellos casos en los cuales no exista un acuerdo entre los
progenitores serd el Juez el que, mediante sentencia, determine la guarda y custodia de
los menores o del incapaz, procurando no separar a los hermanos, para de esta manera
evitar distanciamientos entre ellos, asi como desequilibrios en el desarrollo. Pero no
solo va a determinar el régimen a aplicar, sino que impondra una contribucién
obligatoria por cada uno de los progenitores para satisfacer las necesidades del menor o
incapaz (art. 93 CC).

A pesar de existir con esta resolucion diversas formas de otorgar la custodia de los
menores 0 incapacitados a los progenitores, la tendencia jurisprudencial de los afios
posteriores a la citada Ley fue completamente diferente a lo que se pretendia en un
primer momento, ya que, la guarda y custodia de los hijos menores de la pareja, tras la
separacion, no quedaban bajo la custodia de ambos progenitores, sino que se daba en
exclusiva a la madre en la mayor parte de los casos*, pero en algunos casos puntuales,
eran los padres quienes iban a ostentar dicha custodia®, encontrandose obligado el

progenitor que no disfrutaba de este régimen a una pension alimenticia.

Por otro lado, la escasa experiencia de los jueces y magistrados durante las primeras dos
décadas de vigencia de la Ley anteriormente mencionada tuvo como consecuencia
diversas Sentencias, sobre todo en los Juzgados de Primera Instancia, que ha dia de hoy,
en mi opinién, son impensables e irracionales en cierta medida. Me estoy refiriendo por
ejemplo, a una sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Ortigueira, que
se encuentra en la base de la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia en

recurso de apelacion®®.

* Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, de 15 de marzo de 1993 AC\1993\287; Sentencia de
la Audiencia Provincial de Cédiz, de 6 de octubre de 1992 AC\1992\1409: En la primera de las
Sentencias aqui recogidas, la Audiencia deniega la modificacion de la guarda y custodia de los menores a
favor del padre basandose en el informe del perito Psicdlogo, donde se establece que estos tienen una
mayor integracion con la madre y la familia materna, y que el régimen de visitas establecido a favor del
padre es bueno.

** Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 17 de mayo de 1986 RJ\1986\2731. Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 30 de abril de 1985 RJ\1985\2010: En esta Ultima Sentencia, la
madre abandoné el hogar, considerando la Sala motivo més que suficiente para denegarle la guarda y
custodia del menor, otorgédndosela en exclusiva al padre, el cual, ha venido atendiendo correctamente
todas las necesidades del hijo.

“® Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 3 de marzo de 1993, AC\1993\290.
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En dicha Sentencia, se recurria un primer fallo del Juzgado de Primera Instancia de
Ortigueira, donde se establecia un régimen de guarda y custodia de los menores muy
peculiar, pues a cada uno de los progenitores se le otorgaba la custodia exclusiva de uno
de los hijos, separando de esta manera a los hermanos. Ante este hecho, se eleva a la
Audiencia Provincial de A Corufia, donde el Tribunal, en base al articulo 92 apartado 2°
del Cédigo Civil, y al deseo manifestado por los dos hijos de las partes, de vivir y estar
con el padre, se resolvié a favor de éste la guarda y custodia de los mismos, asi como el
uso de la vivienda familiar. En cuanto a la madre de los menores, se le impuso la

obligacion de pagar una pension de alimentos a favor de sus hijos.

Lo peculiar, a mi parecer, de la Sentencia comentada es la dictada en Primera Instancia,
en lo relativo al otorgamiento de los menores a cada uno de los progenitores, separando
a los hermanos, practica que el legislador pretendio evitar ya que se estaria vulnerando
el interés de los menores, ademas de no respetar su decision de quedar todos ellos juntos
bajo la custodia del padre, como asi se determind posteriormente por la Audiencia
Nacional.

No solo nos encontramos con esta resolucion judicial, sino que existen casos muy
similares a este.*’. Ahora bien, hoy en dia todas estas imperfecciones se han corregido a
partir de la entrada en vigor de la Ley 15/2005 de 8 de julio®®, donde se introdujo en el
apartado quinto del art. 92 del CC, que el Juez debera velar en los casos de custodia

compartida por la no separacion de los hermanos.

La Ley que estamos desarrollando ha sido durante muchos afios la base de nuestro
ordenamiento juridico, si bien, hasta la entrada en vigor de la famosa Ley 15/2005, la
regulacion introducida por la Ley del Divorcio de 1981 ha sido objeto de numerosas

reformas.

La primera de estas reformas fue la Ley 11/1990*°, que supuso un gran cambio en
nuestro sistema judicial, ya que se reforma el Codigo Civil que teniamos hasta el

momento para darle un aire mas democratico. Lo que pretendia el legislador con esta

*" Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria de 29 de diciembre de 1997 AC\1997\2556: El Tribunal
concede la custodia de las dos hijas a la madre, mientras que la custodia del menor se la atribuye al padre,
basdndose en la mayor vinculacién de estos con cada uno de los progenitores, estableciendo un régimen
de visitas entre los hermanos para que no cese el contacto entre ellos.

“8 \/id. En el Apartado I11: La Ley 15/2005 de 8 de julio. p. 27.

* ey 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil, en aplicacién del principio de no
discriminacion por razon de sexo.
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nueva reforma era eliminar todas aquellas trabas existentes en las redacciones de
cuerpos normativos, y en especial de nuestro CC, para llevar al Derecho de Familia el
principio constitucional de igualdad recogido en el art. 14 de la CE.

Desde la Ley del Matrimonio de 1870 en nuestro pais, a la hora de establecer el régimen
de guarda y custodia de los menores, se venia atendiendo a la edad de estos. Asi, cuando
un menor no alcanzaba los 7 afios de edad se daba la custodia automéaticamente a la
madre por considerarse la mas adecuada para su cuidado (art. 159 del CC). Con la
entrada en vigor de esta Ley, la redaccion de este precepto fue derogada, por no respetar
el principio de igualdad (art. 14 de la CE), ya que se discrimina al padre en el
otorgamiento de la guarda y custodia de los hijos menores de dicha edad. Ademas, el
propio Tribunal Constitucional declaro inconstitucional dicho articulo®.

Una vez entrada en vigor la Ley de 15 de octubre de 1990, los propios Tribunales
comienzan a llevar a cabo leves modificaciones en sus sentencias, ya que hasta entonces
la guarda y custodia de los menores se otorgaba a uno u otro progenitor, pero en ningun
caso se concedia la guarda y custodia compartida entre ambos. A raiz de ahi, se
comienza a otorgar ésta, dando lugar a las primeras resoluciones judiciales en este

sentido en nuestro pais>".

A pesar de ello, y ya que, Unicamente estas modificaciones supusieron el inicio de lo
que posteriormente daria lugar a la atribucion de la custodia compartida como modo o
forma habitual, esta durante los afios venideros no se impuso sino mas que en supuestos
0 casos esporadicos ya que, en la practica, los Jueces y Tribunales seguian dictando
sentencias a favor de la custodia en exclusiva otorgada a las madres, en aquellos
supuestos en los cuales los menores aun no hubiesen alcanzado la edad de 7 afos, con

independencia de que dicha tendencia hubiese sido declarada inconstitucional.

% Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera) 14 de julio de 2003 RTC\2003\144: En esta
Sentencia, nos encontramos ante un caso en el que se otorga a la madre la custodia de la menor en base al
art. 159 del CC anterior a la Ley 11/1990, donde se establecia la preferencia de otorgar la custodia a la
madre de los menores de 7 afios. Ante esta situacion, se recurrio, siendo estimado dicho recurso en base a
que dicha decision vulnera el art. 14 de la propia Constitucion Espafiola, al discriminar al hombre frente a
la mujer como mejor titular de la custodia de la menor por ser esta inferior a 7 afios, y ademas, se estiman
las pretensiones del padre debido a que, el precepto del CC mencionado anteriormente ha sido derogado.
Por consiguiente, el Tribunal declaré nula la Sentencia recurrida.

*! Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 42) de 7 de julio de 1997 AC\1997\1591.
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Hasta el afio 2003 no vimos otra reforma referente a la guarda y custodia de los
menores. Estoy hablando de la Ley 42/2003%, la cual supuso una adaptacién mas del
CC respecto de nuestra CE, y en concreto del art. 39, donde se establece el deber de los
poderes publicos para la proteccion de social, econémica y juridica de la familia. Asi, se
quiso proteger las relaciones de los nietos respecto de los abuelos, siendo éstos, tal y
como en la Exposicion de Motivos de la propia Ley se recoge, los que van a
desempefiar un gran papel sobre el menor, ya que van a estar ajenos, en principio, a
cualquier problema que tengan los progenitores, ayudando, en la medida de lo posible, a
que los menores racionalicen estos problemas, asi como contribuir al desarrollo y

equilibrio de los nietos.

El gran cambio que produce esta Ley en nuestro Derecho de Familia, es la posibilidad
de acordar un régimen de visitas y de comunicacion de los abuelos con los nietos, en

interés siempre del menor (art. 1.2 de la Ley 42/2003).

Por Gltimo, hay que hacer un pequefio inciso a la Ley 13/2005°, donde una vez més se
fue adaptando el derecho de familia a los principios fundamentales de la CE, y en
concreto al art. 14, el principio de igualdad. A partir de entonces, se ha permitido a las
personas del mismo sexo contraer matrimonio, asi como adoptar a menores y ostentar,
por lo tanto, la patria potestad de estos, asi como la guarda y custodia, apareciendo los
mismos problemas de a quién se le otorga en el caso de que finalice la convivencia

matrimonial en una pareja heterosexual **.
I1l. LA LEY 15/2005 DE 8 DE JULIO.

Para concluir, hemos de hacer referencia a la Ley 15/2005°°. En la misma, respecto a la
situacion de la guarda y custodia de los menores, los 6rganos judiciales ya habian
impuesto, con anterioridad a la Ley en cuestion, en algunos casos el régimen de la
custodia compartida®. A pesar de ello, se entendia por los Tribunales espafioles como

una medida de caracter excepcional, vinculado a estudios e informes psicolégicos

%2 ey 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos.

%% Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio.

>* Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Pleno) de 15 enero de 2014 R\2014\1265.
% 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.

%8 Vid. Apartado I1: Breve analisis de la situacion existente con anterioridad a la Ley 15/2005. 5) La Ley
del Divorcio de 1982. p 26.
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favorables. Esto se debe a que no se consideraba la forma mas idénea para que el menor

se desarrolle®’.

Pero no todos los Jueces y Tribunales consideraban esta figura como una alternativa a la
custodia individual, sino que directamente la rechazaban por no considerar esta la mejor
manera de que el menor se centre y se desarrolle psicolégicamente ya que se encuentra
cambiando continuamente su ambiente familiar®®. También se alejan del régimen en
cuestién al considerarlo como una forma de fomentar la aparicion de una situacion de
insostenibilidad cuando no haya sido acordado por los progenitores, que afecte a la
buena relacion existente entre ellos, llegando a generar importantes tensiones entre estos

que pueden derivar en casos més graves™.

Tras su publicacion, la Ley 15/2005 supuso un gran cambio en el Derecho de Familia en
muchos a&mbitos, como es el caso del matrimonio la pensidn compensatoria pero, en
especial en el referente a la guarda y custodia compartida, que desde la Ley 1/2000% se
incrementé el nimero de supuestos donde se imponia este régimen®, y asf lo reflejaban
los Jueces y Tribunales en sus sentencias, siempre y cuando fuese beneficioso para el
menor®. Con lo visto hasta ahora, podemos decir, que el legislador quiso romper con el
tradicional sistema del régimen de la guarda y custodia de carécter individual®, para ir

acercandose a un sistema mucho mas ventajoso y beneficioso, a priori, para el menor. El

> Sentencia de la Audiencia Provincial de la Islas Baleares (Seccion 4%) de 8 de octubre de 2004
JUR\2005\119107: La Sala en su Fundamento de Derecho tercero, deniega la guarda y custodia
compartida al padre debido a que, entiende que es necesario que para ello debe venir presidido por la
existencia de estudios e informes técnicos de especialistas que aconsejen la adopcion de dicho régimen,
no llegandose a producir en este caso, por lo que considera que no es posible estimar las pretensiones que
el padre solicita.

 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid (Seccién 3%) de 13 de julio de 2004
JUR\2004\243901: La propia Sala considera al padre de la menor como un buen referente para esta, con
la capacidad suficiente como para poder ostentar la custodia compartida de su hija de la mejor manera
posible, pero, tal y como en el Fundamento de Derecho segundo recoge el Tribunal, no son partidarios de
este tipo de regimenes, debido a que no se ha sefialado como se va a llevar a cabo la custodia compartida.
Ademas, considera inimaginable la idea de que la menor pase una tiempo con un progenitor y otra con el
otro, ya que, desde el punto de vista psicolégico no seria bueno para la ella, no llegandose nunca a centrar
en lo relativo a su vida.

* Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 5% de 24 de octubre 2005
JUR\2005\241145; Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccion 2%) de 30 de noviembre de
2006 JUR\2007\60688.

% |_ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

8 TORCADA MIRANDA, F. J. La nueva regulacion del Derecho de Familia. Legislacion y doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo, 12 Edicion, Dykinson, 2011. p. 88.

%2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 22%) de 25 de octubre de 2002
JUR\2003\29800; Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 4%) de 11 de noviembre
de 2002 JUR\2003\91343.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de 13 de enero de 1992 AC\1992\95; Sentencia de la
Audiencia Provincial de las Islas Baleares (Seccién 4%) de 29 de abril de 2002 AC\2002\1326.
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mayor problema al que se enfrento el legislador fue tuvo que partir de la nada debido a

la inexistencia de una base normativa a la que tomar como referencia®.

Entrando en el propio cuerpo normativo de la Ley 15/2005, los conyuges deberan
compartir responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de los ascendientes y
descendientes, asi como de otras personas dependientes a su cargo (art. 68 del CC). Por
lo tanto, bajo esas obligaciones que tienen en concreto con sus hijos, se va a pretender
que continden una vez finalizada la convivencia o el vinculo matrimonial de los
progenitores, siendo el fin continuar con las relaciones de estos con el menor o el

incapaz®.

Hay que tener en cuenta que la nueva redaccién del art. 92 del CC, tal y como fue
redactado por la Ley 15/2005, supuso una gran modificacion de la guarda y custodia
compartida, ya que este precepto no habia sido reformado desde el afio 1981, y donde
podemos encontrar apartados algo restrictivos, como es el caso de la audiencia al
menor, donde solo se podia en los casos en que este fuese mayor de 12 afios y con una
suficiente capacidad para ello, pero Unicamente se podria realizar en los casos de
nulidad, separacion o divorcio, nunca en los casos donde haya un convenio regulador.
Esta excepcion fue contrariada por el propio TS, pues daba la posibilidad de realizar

audiencia a un menor a pesar de existir un acuerdo entre los progenitores.

Con la nueva redaccion, mencionada anteriormente, se elimino la edad de los 12 afios
para realizar la audiencia al menor, asi como el aumento de las partes legitimadas para
la solicitud de la audiencia del menor, pasando de ser Unicamente el Juez, a poderlo
hacer el Fiscal, los partes o los miembros del Equipo Técnico Judicial, e incluso el
propio menor (art. 92.6 del CC). Ademas de modificar dicha audiencia, se pretende o se

intenta dar una mayor proteccién al menor, salvaguardando sus propios intereses, tal y

#VINAS MAESTRE, D. “Medidas relativas a los hijos menores en caso de ruptura. Especial referencia a
la guarda”, InDret, n° 3, julio de 2012.

6 Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005 de 8 de julio.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 14 de mayo de 1987 RJ\1987\3550: Se establece
el carcter imperativo y de obligado cumplimiento para los Jueces y Tribunales en relacion a la aplicacion
del art. 92.2 del CC. La misma ve su luz a raiz de un recurso en interés de ley planteado por el Ministerio
Fiscal considerando este que la no audiencia de los menores supondria una vulneracion en el juicio del
principio de audiencia asi como de asistencia y defensa. Si bien, dicha vulneracion no dard lugar a la
nulidad de pleno derecho del acto judicial sino cuando este produzca indefension. En esta Sala entiende
que el mero informe preceptivo del Ministerio Fiscal requerido en todos los casos no puede llevar a
considerar que por ello, ya no se produzca o haya indefensién alegando que el interés del menor este
protegido, siendo precisamente este interés el que llevaria, en caso de que no se defienda a considerar la
existencia de esa indefension, entendiendo por lo tanto esta Sala necesaria y obligatoria esa audiencia,
para evitar de este modo que se vulnere lo estipulado en el art. 92.2 del CC.
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como se desprende del art. 770 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Posteriormente, con
la Ley 13/2009%, se introdujo una 42 regla al art. 770 de la LEC en el cuél se fija que
sera preciso oir a los menores o incapacitados siempre y cuando estos presentasen
suficientes juicio, oyendo en todo caso aquellos que presente una edad superior a 12

afos.

Con esta modificacion salié reforzado lo que el menor manifestase durante la audiencia,
siendo esta de gran influencia a la hora de dictar una sentencia. Hasta tal punto que en
muchas de las ocasiones de ella depende la decisién del Juez®®. Ahora bien, no siempre
va suceder esto ya que, en virtud del apartado 8 del art. 92 del CC, el érgano judicial va
a poder imponer la guarda y custodia compartida siempre que uno de los progenitores lo
solicite, y sea el Ministerio Fiscal el que emita un informe favorable sobre ello®®. Esta
consulta por parte del Juez al MF supuso una gran novedad en el Derecho de Familia,
ya que se precisaba mas qué era lo mejor para el menor. Hay que tener en cuenta que
este informe favorable del Ministerio Fiscal ha sido declarado inconstitucional por la
Sentencia del TC 185/2012.

Se da la posibilidad a los progenitores de que sean ellos los que vayan a determinar la

guarda y custodia compartida del menor o del incapacitado, bien sea individual o
- 71 - ’ ~ . .

compartida’. Quiero hacer aqui un pequefio inciso al respecto, y es que cuando

hablamos de menores o incapacitados no nos estamos refiriendo Gnicamente a aquellos

que lo sean de naturaleza bioldgica, sino que también a los adoptivos, ya que esto va a

87 ey 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
Oficina judicial.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 5% de 7 de marzo JUR\2007\273635: En
dicha sentencia se resuelve el supuesto en el cual, el padre quien ostentaba la guarda y custodia de los
hijos, es imputado en un delito contra la salud publica, si bien el mismo fue declarado inocente. La madre
discute si este debe seguir haciéndose cargo, de uno de los hijos, el menor. En este sentido, especial
relevancia adquirio para resolver el caso la audiencia llevada a cabo de los menores, considerando estos
que querian seguir conviviendo en el padre. El Tribunal tuvo muy en cuenta esta opinion hasta tal punto
de que fue determinante para reafirmar la guarda y custodia para este, sobre todo teniendo en cuenta que
uno de los hijos tenia ya la edad de 17 afios, entendiendo que contaba con suficiente madurez, lo cual
Ilevaba a que fuese muy tenida en cuenta su opinion en este caso. Favorecié también dicha decision de su
madre, puesto que la misma declar6 que los hijos fuesen los que decidiesen con quien querian convivir.
En relacion al hijo menor, cuya guarda y custodia reclamaba la madre, le fue denegaba en atencion al art.
92.4.a del CC, que impone al juez que vele por la unidad de custodia cuando las circunstancias asi lo
aconsejen, como concurria en este caso, ya que asi lo reflejan los informes efectuados a tal efecto.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife (Seccion 1) de 4 de diciembre de 2013
JUR\2014\105238.

0 Vid. Apartado 1V: El art. 92 del CC, 1) La atribucion de la custodia compartida, 1.2) La imposicién
del Juez, El informe del Ministerio Fiscal (art. 92.8 CC). p. 38-41.

™ Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Gijon de 3 de octubre DE 2008 AC\2008\1963.
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ser irrelevante a la hora de imponer el régimen de la custodia compartida, en funcion del

art. 14 de la CE, el principio de igualdad de los hijos con independencia de su filiacion.

A pesar de ello, no siempre que los progenitores quieran o decidan establecer una forma
de guarda o custodia esto va a ser posible, ya que hay diversos casos en los cuales,
basandose en el art. 92.8 del CC se establece de manera excepcional la guarda y
custodia compartida’.

Por otro lado, son numerosas las Sentencias de las Audiencias Provinciales donde se
adopta la guarda y custodia compartida basdndose en que es la mejor manera de
favorecer el desarrollo arménico y equilibrado del menor, y asi evitar las tragicas

consecuencias de la ruptura matrimonial de los progenitores sobre estos’®,

Con la entrada en vigor de la Ley 15/2005, la doctrina jurisprudencial cambid. Se
considero, y personalmente coincido con ello, que la custodia compartida mucho mas
beneficiosa para el menor que la individual debido a que es la que mas se asemeja a la
situacion que tenian los menores antes respecto con sus progenitores, evitando de esta
manera cualquier tipo de manipulacioén por el padre que disfruta en exclusiva de la
custodia frente al otro. Pero no solo van a existir ventajas para los menores, sino que los
progenitores van a poder seguir manteniendo sus derechos y obligaciones frente a éstos,
disponer de mas tiempo para desarrollar su vida personal y laboral, y lo que es mas
beneficioso para todos, que es la necesidad de llegar acuerdos entre ambos, asi como

tener una buena relacion por el bien del menor™.

Antes de la publicacién de la Ley del afio 2005, alguna AP, consideré este régimen
como una forma de interactuar los dos padres con sus hijos menores, de forma

continuada en la vida diaria.

"2 Especial atencion merece este articulo, pues se ha declarado inconstitucional. Vid. Apartado IV: El art.
92 del CC, a) La atribucién de la custodia compartida, 2) La imposicion del Juez, El informe del
Ministerio Fiscal (art. 92.8 del CC). p. 38-41.

" Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 10%) de 11 de mayo de 2006
JUR\2006\243078; Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava (Seccion 12) de 27 de octubre de 20141
JUR\2015\13243.

™ CASTILLO MARTINEZ, C. C.”La determinacion en la guarda y custodia compartida de los menores
en los supuestos de crisis matrimonial o convencional de sus progenitores”, Actualidad Civil n® 15, 2007,
p. 1738 — 1755.

> Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccién 2°) de 15 de diciembre de 2003
JUR\2004\51543.
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El propio Tribunal Superior de Justicia de Catalufia’®, reconoce que es la mejor manera
de evitar conflictos de lealtades del propio menor con sus padres, favorecer la
comunicacion de los mismos y una forma de equilibrar las cargas familiares tras el cese

matrimonial.

Dato a destacar son los casos en los que existe un menor de muy corta edad, donde los
Jueces y Tribunales en sus sentencias consideraban preferible la custodia para la madre
a imponer una compartida, debido a su mayor afectividad’’, el apego desde el
nacimiento o incluso por la corta edad de los hijos’®. Ahora bien, personalmente, no
comparto esta doctrina de los tribunales espafoles, ya que no creo que el mero hecho de
que el menor tenga una corta edad se deba atribuir la guarda y custodia a la madre, pues
estarfamos continuando con una practica que fue derogada con la Ley 11/1990°°. Por lo
que creo firmemente que la edad de un menor es irrelevante para imponer la guarda y
custodia en exclusiva a la madre. De este modo, existen resoluciones judiciales donde se
otorga la custodia al padre®’, o incluso imponen un régimen compartido®, solucién que
es preferible, ya que no se produciria un distanciamiento del menor respecto del

progenitor no custodio.

Otro de los grandes problemas a los que los 6rganos judiciales se han enfrentado tras la
reforma del afio 2005 ha sido la distancia. Es decir, la influencia que tiene la distancia
entre los progenitores a la hora de imponer un régimen de guarda y custodia compartida,
siendo preferible para que esto sea viable la cercania de estos, evitando asi, la alteracion

del normal desarrollo del menor y pudiendo crearle problemas de adaptacion social®,

"® Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1%) de 31 de
julio de 2008 RJ\2009\643.

" Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja (Seccién 1%) de 28 de mayo de 2007
JUR\2007\303441.

® Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 12%) de 24 de julio de 2008
JUR\2008\314120.

" Vid. Apartado 1. Breve analisis de la situacion existente con anterioridad a la Ley 15/2005. 5) La Ley
del Divorcio de 1982. p. 26.

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 11 de marzo de 1994 AC\1994\520.

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa (Seccion 3%) de 16 de septiembre de 2014
JUR\2014\276233.

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22%) de 5 de diciembre de 2014
JUR\2015\19607: Asi en esta sentencia se considera que ambos padres presentan las cualidades
requeridas para hacerse responsables de las obligaciones que le requiere para el cuidado de la menor.
Ademas, la buena relacion entre los mismos demostrada en las visitas frecuentes del padre a la menor en
el domicilio de la madre permite la atribucion de la guarda y custodia compartida. Si bien el tema més
importante que ha de ser destacable en esta sentencia es aquel referido a la cercania en los domicilios de
los progenitores, puesto que segun el Tribunal este punto es determinante ya que facilita el
desplazamiento comun sin que esos traslados lleven a alterar la rutina en el desenvolvimiento de la vida
cotidiana de la menor.

32



siendo un punto a favor para poder otorgarse. En aquellos casos donde no se de esta
cercania, la guarda y custodia no puede ser otra que la exclusiva para uno de los dos
padres. Asi ha quedado reflejado en sentencias de los Tribunales espafioles durante

muchos afios®.

Ha quedado claro que la distancia de los progenitores es un factor negativo para la
custodia compartida, pero no siempre vamos a ver casos donde la distancia es un
impedimento, esto se debe a que cada Juez y Tribunal tiene unos parametros diferentes,
y que las circunstancias de cada caso son diferentes. Asi podemos apreciar en una
Sentencia del TSJ de Aragén de 9 de octubre de 2013%, donde a pesar de existir una
distancia del domicilio del padre respecto del de la madre, asi como del colegio del
menor, no lo consideré un motivo suficiente para acodar la improcedencia de la custodia

compartida, al no ser una distancia amplia, que pudiera llegar a perjudicar al menor.

Por altimo, quiero afrontar los casos en los cuales existen varios menores, es decir, hay

hermanos de por medio. Segin la doctrina, tanto del TS®*, como de las AP®, es

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida (Seccién 22 de 14 de marzo de 2014
JUR\2014\114874; Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, Seccién
1%) de 27 de septiembre 2010 RM\2011\119: La sentencia refleja como esa distancia entre los domicilios de
los progenitores pueden llevar a que el juez o los Tribunales como denieguen el establecimiento o la
atribucion de la guarda y custodia compartida al considerar que ese traslado continuo pueda suponer un
trastorno para el menor el cual, en este caso, tiene ademas, como principal referente a su madre, ya que
ha sido la que ha puesto mas empefio o dedicacion en el cuidado de este durante sus primeros afios de
vida. En cuanto al auto, destaca lo siguiente: se deniega la custodia compartia en base a la mala relacion
de los progenitores llegando incluso a mediar denuncias entre ellos, pero también aludiendo a la lejania de
los domicilios al establecer que este hecho perjudicaria el interés del menor, evitando que el mismo pueda
establecer una rutina o conseguir cierta estabilidad, que se veria afecta por el cambio continuo de
residencia.

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1% de 9 de
octubre de 2013 RJ\2013\8497: Con esta sentencia se rompe la linea que hemos venido viendo en las dos
sentencias anteriores, puesto que en la misma se acepta la distancia entre los domicilios de los
progenitores sin llevar a que este sea el motivo de la negativa a establecer la guarda y custodia
compartida. En ella, se refleja que pese a los 28 km que separan el colegio de la menor y la residencia del
padre, tanto el Ministerio Fiscal como el Tribunal entiende que el divorcio de los padres suelen acarrear
cambios en el domicilio para los hijos, puesto que ello resultaba inevitable, y no por eso, uno de los
progenitores deba perder el régimen de custodia o de visitas. Se rechaza por lo tanto, que la descolocacion
de los hijos prive de aplicar la guarda y custodia compartida al ser estos cambios inherentes a este tipo de
guarda. A su vez, y aludiendo a algunas sentencias del Tribunal Supremo, se entiende que esa
descolocacion no afecta al interés del menor si ese criterio pasado por alto permite el establecimiento de
la guarda y custodia, ya que se gana mas que lo que se pierde.

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 18) de 2 de julio de 2014 RI\2014\4250: Asi,
esta sentencia refleja que en el caso de que haya varios hermanos los mismos no deben ser separados;
estableciendo tal exigencia no como un mero dato a tener en cuenta sino como una exigencia mas que
requerira ser atendida, cumplida y respeta por los progenitores. Esa no separacion se basa en la idea de
unidad de custodia, asi como en los beneficios que ambos hermanos podian concederse, asi como el deseo
manifiesto de ambos de permanecer unidos.

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares (Seccion 4%) de 11 de diciembre de 2007
JUR\2008\133017: En esta sentencia, al igual que en la anterior, se aplica el art. 92.5 del CC y se alude
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preferible no separar a los hermanos, ya se haya otorgado la custodia individual o
compartida, intentando evitar casos de custodia de menores a cada progenitor,
separando a éstos.

Ahora bien, esto no quiere decir que existan casos, tanto antes como después de la Ley
15/2005, en los cuales por motivos personales de cada uno, no pueda mantenerse juntos

a los hermanos, basandose en el interés del menor®’.

Como se ha podido observar, nos vamos encaminando hacia un régimen de guarda y
custodia compartida, donde ambos progenitores podran continuar su relacion con los
menores, siendo esto lo méas beneficioso para el menor, ya que no se desvincula con sus
padres. Ademas, como ya hemos apuntado, supone una liberalizacién, ya que tanto uno
como el otro padre va a poder realizar y continuar con su vida privada. Por lo tanto, en
Espafa hay una gran tendencia, cada vez mas marcada, a la imposicion de este nuevo

régimen mas equitativo y beneficioso para todas las partes afectadas.

IV. ELARTICULO 92 DEL CC.

por lo tanto, a la idea de que el juez adoptara las cautelas procedentes para que se respete y se cumpla el
régimen acordado, intentando no separar a los hermanos. A su vez en la propia ratio de la sentencia se
entiende que el establecimiento de la custodia compartida facilitada por la cercania en el domicilio de los
progenitores ayuda a conseguir un contacto permanente entre los hermanos, favoreciendo a su vez que no
existe distanciamiento entre ellos, ni entre estos con sus padres.

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccién 12) de 10 de abril de 2000 AC\2000\2865;
Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén (Seccién 3%) de 17 de marzo de 1999 AC\1999\549;
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22%) de 10 de diciembre de 2007
JUR\2008\83130: Asi en la primera de las sentencia, se establece que pese a que lo habitual es procurar la
convivencia diaria entre los hermanos, atribuyéndose asi la custodia de todos ellos al mismo progenitor,
es posible como en este caso, que existan circunstancias excepcionales que lleven a acordar lo contrario.
El fundamento base que llevo a la toma de esta decision radica fundamentalmente en la defensa del
intereses de las menores que hacen que lo mas favorable para las mismas sea seguir manteniéndose
separadas dada el grado nivel de conflictividad existente en el nicleo familiar. Respecto de la segunda de
las aqui recogidas, se vuelve a acudir al art. 92.5 del CC, estableciendo el Tribunal que lo ahi estipulado
no presenta un caracter imperativo para los jueces, sino que ello debe aplicarse de manera racional, puesto
que si bien, lo mejor es no separar a los hermanos, en ocasiones como en el caso que nos atafie, es mejor
no forzar la convivencia, puesto que puede que esto influya negativamente en la situacion personal del
menor, o en el nivel de desarrollo afectivo y emocional, llegando incluso a derivar en una privacién del
menor de sus relaciones mas intimas con sus progenitores. En base a todo ello, y dadas las circunstancias
que rodean el caso, el Tribunal considerd necesario acatar tal decision. Y por ultimo, de la tercera de las
sentencias se refleja la idea ya explicada en la que se rompe con el criterio inicial de mantenimiento o
unidad de custodia, cuyo establecimiento vendra motivado como en este caso, por la concurrencia de
conflictos que no presenten una pronta solucion, en la que dichos enfrentamientos lleguen a afectar no
solo a los progenitores sino también a los hijos. En esta sentencia ademas de tales conflictos, se opta por
tomar tal decision en base a que una de las hijas presenta ya casi la mayoria de edad y su opinion consiste
en seguir alejada de su hermana, ademas de entender que tales tensiones familiares vienen sucediéndose
desde el momento en el que se produce la ruptura matrimonial, con lo cual durante muchos afios. Todos
estos factores llevan de nuevo al juez, a optar por separar a los hermanos conviviendo cada uno con un
progenitor.
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Como ya se ha sefialado, este precepto fue uno de los mas afectados por la reforma de la
Ley 15/2005, introduciéndose en él el régimen de la guarda y custodia compartida®

como alternativa al tradicional sistema de custodia individual.
1) La atribucién de la custodia compartida.

Antes de entrar en el fondo del asunto, hay que tener en cuenta que en todos aquellos
casos en los cuales se va a querer imponer un régimen de guarda y custodia compartida,
hay que atender a una serie de parametros reflejados claramente por la doctrina

jurisprudencial de nuestro Tribunal Supremo®.

En la misma se recoge que para poder aplicar dicho régimen es necesario que esté
fundamentado en el interés del menor, una buena relacién anterior por parte de ambos
progenitores con el menor, el deseo del menor, si son varios los hijos menores
afectados, si los padres han cumplido con todas sus obligaciones como tales, exista un

respeto mutuo, y cualquier otra actuacion que sea beneficiosa para el propio menor.

En esta misma Sentencia queda también reflejado que no se trata de una medida
excepcional, sino la mejor forma de hacerse efectivo el derecho de los hijos a
relacionarse con sus padres, siempre y cuando no se vulneren los requisitos expuestos

en el parrafo anterior.
1.1) Elart. 92.5 del CC. El acuerdo de los padres.

Este apartado del art. 92 del CC permite imponer el régimen de la guarda y custodia
compartida de los menores cuando asi lo soliciten los padres en su convenio regulador o
tomen esta decision durante el transcurso del proceso. Esta decision tiene mucha
importancia a la hora de aplicar dicho régimen ya que, si son los propios padres los que

deciden establecerlo, inicamente podra ser denegado en interés del menor®.

% \/id. Apartado Ill. La Ley 15/2005.p. 28 y 29.

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 29 de abril de 2013 R)\2013\3269.

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 19) de 9 de
enero de 2014 RJ\2014\1184: Aqui, los padres habian acordado la custodia compartida, si bien con
posterioridad ambos reclamaban modificar las medidas acordadas, concediéndosele en primer término, la
custodia a la madre, si bien problemas con la entrega de los menores etc, llevan a que en la apelacion a tal
sentencia se considere no haber un cambio sustancial que propicie que se haya de otorgar el régimen de
guarda y custodia compartida. En esta sentencia que tratamos, se vuelve a plantear la cuestion,
denegandosele de nuevo el cambio, alegando esa falta de entidad de las nuevas situaciones. Uno de los
motivos alegados para conseguir tal modificacion era el deseo del menor de convivir con el padre, si bien
en esta sentencia la Sala establece que el derecho del menor a ser escuchado no puede llevar a que tan
solo esa opinidn sea determinante en la resolucion, puesto que este hecho convertiria a los menores en
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Esta forma de establecer la custodia compartida es el reflejo de la preferencia que tiene
el principio de la autonomia de la voluntad de las partes®, como asi ocurre en muchos
otros preceptos del propio CC, como pueden ser los arts. 1091, 1315, 1346, 1346.8,

entre otros.

Ahora bien, no es tan sencillo su establecimiento como un mero acuerdo entre los
progenitores, ya que, en el momento que se introdujo este precepto, se establecieron
diversas formas de informacion y control sobre la imposicién de este régimen,
creandose asi una serie de limitaciones. En mi opinién, esta idea que se tiene es erronea
ya que, como ya hemos apuntado, para poder establecer una custodia compartida es
necesaria la cooperacion de ambos progenitores, cooperacion que se veria afectada en el
caso de que existiera conflictividad entre estos, siendo necesario, por lo tanto, la
aplicacion de diversos instrumentos para verificar que la custodia compartida es la mas

beneficiosa para el menor.

De este modo, una vez llegado a un acuerdo de establecer la custodia compartida, sera
el Juez quien vaya a motivar en su sentencia®® si dicho régimen va a suponer un
beneficio o no para el menor, tal y como el parrafo segundo del art. 218 de la LEC se
establece. Por lo tanto, a pesar de que normalmente el Juez va aceptar el acuerdo de los
progenitores para evitar posteriormente cualquier conflicto®, no est4 obligado a

aceptarlo®™.

Es importante decir que el apartado 5 del art. 92 del CC encuentra también alguno de
sus limites en otros apartado del mismo precepto, como asi sucede con el 9, donde se
recoge la posibilidad de que sea el Juez el que pidiera audiencia de los padres debido a

que duda de que estos, o alguno de ellos dispongan de las caracteristicas necesarias para

objetos y sujetos de sus progenitores. Todo ello lleva a entender que pase a que haya acuerdo entre los
progenitores de modificar el régimen de guarda y custodia, la decision final pasara por manos del Juez el
cual acordaré la decision mas beneficiosa en base a la defensa y proteccion del interés de los menores.

8 HERRERA DE LAS HERAS, R.: “Sobre la necesidad de una nueva regulacién sobre la guarda y
custodia compartida”, Actualidad Civil, n°10, 2011, p. 5.

%2 Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de marzo del 2000 RTC\2000\77.

% Vid. Apartado I. Introduccién. 3) Rasgos generales de la guarda y custodia compartida. p 14.

% Gentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22%) de 25 de mayo de 2007
JUR\2007\312903: En esta sentencia se alude a lo estipulado en el art. 92.5 del CC, en virtud del cual se
fija que la guarda y custodia de los hijos se otorgara en aquellos casos en los que asi lo acuerden en el
convenio regulador o posteriormente a este. Si bien, y de ahi, la importancia o la eleccion de esta
sentencia, se considera que ese consenso no vale por si solo para poner fin o vincular con el mismo a los
jueces, sino que en referencia a lo fijado por la Sala cualquier decision que afecte al menor debe ser
inspirada por encima de cualquier condicionante al principio favor filii. Es en base a ello que el Tribunal
decide atribuir la guarda y custodia alegando que tal hecho es la mejor solucion para alcanzar el mismo.
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poder ser objeto de la custodia de sus hijos. Este contacto directo del Juez con los
progenitores es la forma méas adecuada de que se verifique que existe idoneidad por
parte de estos frente al menor.

Pero no solo vamos a poder encontrar los limites en el CC, sino que la propia LEC, y en
concreto en su art. 777.8 que permite que el Ministerio Fiscal realice un informe de la
situacién, siempre en busqueda del mayor beneficio del menor, mostrando su opinion
respecto de la guarda y custodia que se quiere establecer, posicionandose a favor o en
contra de la compartida. A pesar de ser muy importante para la decision del Juez®, no
siempre va a ser la decisiébn que vaya a tomar este, teniendo la legitimidad dicha
institucién, en este ultimo caso, de poder interponer un recurso de apelacién contra la

resolucion judicial.

Por ultimo, tienen una gran influencia sobre el art. 92.5 del CC, los apartados 2 y 6 del
mismo, donde da la posibilidad que de oficio el Juez o a peticion del MF, de las partes,
el Equipo técnico judicial o incluso los menores, pueda tomar audiencia de estos

ultimos, para de esta manera conocer el verdadero interés del menor. A pesar de ser la

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) de 9 de marzo de 2012 R\2012\5241;
Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia (Seccion 6% de 14 de febrero de 2007
JUR\2007\228632: En la primera de las sentencias, nos encontramos el supuesto en virtud del cual una
pareja pretende modificar el convenio regulador estableciendo un régimen de custodia compartida. Si
bien, la misma le es denegada puesto que las relaciones entre los padres no son cordiales y por ello, no da
lugar la aplicacion del art. 92.5 del Cddigo Civil. En virtud de lo que establece el apartado 8, se
desestima esta, puesto que se atiende a la idea alli recogida consistente en que el juez puede no adaptar
esa decision si considera que con ella preserva el interés del menor. Como en este caso, habia muy mala
relacion entre los padres, los cuales ni siquiera mantienen una comunicacion normal sino que Unicamente
hablan por SMS, la custodia compartida es rechazada. A su vez, el Misterio Fiscal habria presentado un
informe desfavorable en lo que respecta a la atribucién de una guarda y custodia compartida en base a la
misma idea y motivo que en el expuesto por el juez. En relacion a este informe, esta sentencia trata
también el tema referido al caracter vinculante del mismo. El Tribunal Supremo considera en este caso
que la decisién tomada por este instituto tiene una gran vinculacion a la hora de tomar una decision, pero
del mismo modo, la Sala afirma que se han tenido en cuenta méas factores, entre el que destaca la
conflictividad latente entre los progenitores, dando por lo tanto, a entender que ese informe no tiene
caracter vinculante, si bien no le resta la importancia que tiene. Respecto la segunda resolucién judicial
nos dice: Se valora las situaciones que han llevado a que tenga lugar un cambio sustancial que afecta a las
medidas acordadas en relacién al régimen de guarda y custodia del menor, modificando las mismas. Esta
situacion se presenta debido a que el padre ha creado una nueva familia, ha comenzado a trabajar de
nuevo, el hijo ha cumplido la edad de 13 afios manifestando tras ello la intencién y el deseo de establecer
un régimen de custodia compartida... Por todo ello el Tribunal entiende que se cumplen los requisitos
exigidos por la jurisprudencia en tal sentido, como son por ejemplo, que sean cambios permanentes,
duraderos, que no tengan como objeto o finalidad el fraude, que sean verdaderamente trascendentales, que
sean posteriores y no previstos por el conyuge o por el juez...Pese a todo ello, el Tribunal denego la
atribucion de la guarda y custodia, aunque si modifico las medidas acordadas, puesto que se incumplia lo
establecido en el art. 92.8 del Cddigo Civil, es decir, no se presento un informe favorable por el
Ministerio Fiscal. Si bien, y ante la falta de resolucion en aquella época de las cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas en este sentido, el Tribunal alegd otros motivos, considerando que no fue
determinante tal informe.
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mejor manera de conocer lo que realmente este quiere, no siempre va a suponer una
garantia de ello, ya que, en muchas ocasiones la Unica intencion de este es la comodidad
0 lo que él quiera, no atendiendo a ninguna otra posibilidad y, por consiguiente, el
6rgano judicial no dictaria sentencia conforme a lo que este ha declarado®®.

1.2)  Laimposicion del Juez.

El informe del Ministerio Fiscal (art. 92.8 del CC).

El presente precepto considera la guarda y custodia compartida como una medida
excepcional, pudiendo el Juez, a instancia de alguna de las partes con informe favorable
del Ministerio Fiscal, imponer este régimen en base al interés del menor, aun cuando no

sea acordado por los progenitores.

Ahora bien, la doctrina del TS® ha venido estableciendo, y personalmente estoy de
acuerdo con ello, que no ha de entenderse de una manera excepcional dicho precepto,
sino como una posibilidad mas que puede darse, siendo deseable si asi se dan las
circunstancias para ello, ya que se mantiene el derecho de los menores a continuar en
contacto con su dos padres, y de esta manera que se aproxime al modelo de convivencia

que existia con anterioridad a la finalizacion del vinculo matrimonial.

Para ello es necesario que el 6rgano judicial verifique la idoneidad de este régimen con
los progenitores, porque de no ser asi este precepto no se aplicard en ningun caso, por

no ser favorable para el menor®.

Desde su introduccién por la Ley 15/2005, hubo diversos problemas y cuestiones sobre
la excepcionalidad de este precepto y, en concreto, si el Juez podria imponer la guarda y
custodia compartida en el caso que solo uno de los progenitores sea el que solicita la

solicitara, pero el otro la rechaza y se opone a la misma. También existia una

% Sentencia de la Audiencia Provincial de las Isla Baleares (Seccién 5% de 29 de junio de 2005
JUR\2005\190190: En el caso de esta Sentencia, se da audiencia al menor con el fin de saber la opinién
sobre el régimen de guarda y custodia a aplicar. El propio Tribunal establece al final de su Fundamento de
Derecho tercero, que se debe de indagar en el verdadero interés del menor, sobre aquello que le resultaria
mas beneficioso no sélo a corto plazo, sino en su futuro, por lo que a pesar de tener en consideracion lo
que el nifio quiere, no es necesario que sea esto lo mejor para él, pudiendo el Juez establecer otra cosa
completamente distinta, ya que el Cddigo Civil solo recoge el derecho a ser oido el menor, no que lo que
el mismo manifiesta se deba de imponer.

°7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 13) de 29 de abril de 2013 R\2013\3269.

% PEREZ CONEZA, C.: “Doctrina formulada por el Tribunal Supremo en torno al sistema de custodia de
los menores: primacia del que mejor se adapte al interés del menor, coincida o no con la compartida”,
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n°. 7, 2013, p. 40-46.
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incertidumbre respecto de en el caso de que el MF realizase un informe desfavorable

sobre este sistema compartida, si éste vinculaba al Juez.

Respecto a estas cuestiones, se presento por la AP de la Palmas de Gran Canaria® un
auto de inconstitucionalidad ante el TC, el cual resolvié todas estas cuestiones
referentes al art. 92.8 del CC, en la Sentencia de 17 de octubre de 2012'%. Este, recoge
que excepcionalmente, cuando no exista acuerdo entre los progenitores para imponer la
custodia compartida, el Juez va a poder imponerla a instancia de una de las partes, con
informe favorable del MF, fundamentando que es la forma de proteger el interés del

menor.

Se plante6 el recurso de inconstitucionalidad contra este articulo, en base a la parte de
que era necesario el informe favorable del MF para poder el Juez imponer el sistema de

101 " entendiendo asi tanto la AP de Las Palmas de Gran

guarda y custodia compartia
Canaria, como el propio TC, que vulneraba diferentes preceptos constitucionales,
declarando la inconstitucionalidad del art. 92.8 del CC. Los motivos en los cuales

fundamenta su fallo el TC, son los siguientes.

El primero de ellos, se trata de la separacidn de poderes, y concretamente a la
independencia que tiene el poder judicial del ejecutivo. Se trata del art. 117.3 de nuestra
CE, el cual recoge que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan. Por lo que supeditar una decision judicial a
un informe favorable por parte del MF es vulnerar esa exclusividad que nuestra Carta
Magna ha dado a los Jueces y Tribunales y, por otro lado, se infringe también el
apartado primero del mismo articulo, ya que, segun este, los oOrganos judiciales
solamente estan sometidos al imperio de la Ley y el Derecho, sin poder tener influencia
alguna de otra fuente, como es dicho informe. Esta exclusividad del Poder Judicial
viene defendida también por la propia doctrina jurisprudencial del TC'°. Ahora bien, la

propia Sala, en esta Sentencia que estamos analizando, ha dado a entender que a pesar

% Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccién 5% de 13 de septiembre de 2006
AC\2010\1938.

100 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 17 de octubre de 2012 RTC\2012\785.

101 gSentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara (Seccion 1%) de 7 de diciembre de 2011
JUR\2012\15816.

192 Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de junio de 1997 RTC\1997\116.
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de esta exclusividad existen diversos limites al Poder Judicial'®® pero que claramente no
se trata del art. 92.8 del CC.

No se considera inconstitucional la necesidad de que sea declarado el régimen de guarda
y custodia compartida en base a la peticion de una de las partes debido a que la
sentencia del Juez ha de ser acorde con lo que las partes piden, es decir, tiene que ser
congruente, no entrando en materia que no haya sido debatida ni controvertida por las
partes (art. 218.1 de la LEC).

Del mismo modo, tampoco se considera una vulneracion del art. 117.3 de la CE, por
parte del art. 92.8 del CC, en el sentido de que no siempre va a darse la custodia
compartida cuando asi lo diga el informe del MF, ya que el propio 6rgano judicial en
este supuesto caso puede denegar la peticion de este régimen, siendo completamente

constitucional dicha actuacion.

En segundo lugar, se discute si este precepto en cuestion del CC vulnera también el art.
24.1 de la CE a tenor de cual las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos
sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension. De esta manera lo dio a entender
la propia Sala, donde se ve necesario el informe favorable del MF para poder imponer el
sistema de guarda y custodia compartida, cuando no existe acuerdo entre los
progenitores (art. 92.5 del CC). Este informe no es recurrible, por lo tanto la sentencia
que dicte el Juez en base a la misma, amparandose en el art. 92.8 del CC, tampoco lo es,
en el sentido de que no va a tener fondo alguno el recurso, al encontrarse su motivacion
en exclusiva en el informe. Esto esta intimamente vinculado con el art. 117.3 de la CE,

al comprometer la exclusividad de la potestad jurisdiccional.

Por otro lado, el propio TC considerd vulnerados otros dos preceptos de la Constitucion,
el art. 14 y el 39.

En cuanto al primero de ellos, recoge uno de los derechos fundamentales mas
importantes, el de la igualdad ante la ley. La propia Sala entendié que precisar el
informe del Ministerio Fiscal cuando solo uno de los dos progenitores solicita la
custodia compartida, pero cuando hay un acuerdo entre ambas partes, no es necesario,

produciéndose en este sentido una discriminacién ante la ley.

193 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 29 de junio del 2000 RTC\2000\181.
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Por otro lado, el segundo, y Gltimo de los preceptos que se han considerado vulnerado
por el art. 92.8 del CC hace referencia a la proteccion de los menores (art. 39 de la CE).
Este se encuentra relacionado con art. 14 de la CE. EI TC entendi6 que no existia una
igualdad entre los hijos ante la ley, al no tratar del mismo modo a los menores cuando
haya un acuerdo entre los progenitores que cuando este no exista.

Por consiguiente, visto todo lo expuesto en dicha Sentencia, se declara inconstitucional
el art. 92.8 del CC, en el sentido de que no es necesario un informe favorable del MF
para que se pueda imponer la guarda y custodia compartida cuando uno de los
progenitores no la desea.

Esta resolucion marco un antes y un después en el régimen de la custodia compartida,
pudiendo el Juez o Tribunal imponer este sistema compartido cuando uno de los dos
progenitores se niega a este régimen, y ademas exista un informe desfavorable del
Ministerio Fiscal'®. Pero no solo en este sentido, sino una barrera méas que se ha
establecido entre el poder judicial y el ejecutivo, con el fin de evitar que se
entremezclen y acabe con la separacion de poderes. Siendo esto, en mi opinion, lo mas

importante de esta sentencia de inconstitucionalidad sobre el art. 92.8 del CC.

El dictamen de un especialista.

Su intervencidn a la hora de imponer un sistema de guarda y custodia compartida, viene
recogida en el art. 92.9 del CC, al disponer que el Juez, antes de adoptar cualquier
decision, va a poder, de oficio o a instancia de parte, recabar el dictamen de un
especialista debidamente cualificado, para la idoneidad del ejercicio de la patria

potestad y del régimen de la custodia de los menores*®.

Es una figura muy importante a la hora de imponer un régimen de guarda y custodia
compartida, ya que su finalidad es emitir un dictamen sobre la situacion del menor,
dando a conocer al Juez cuél seria la mejor situacion para este. A pesar de ello, es una
figura completamente distinta de la del Ministerio Fiscal, porque mientras éste

representa al Estado, el especialista es un mero perito con conocimientos cientificos,

104 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 18) de 17 de diciembre de 2013 R)\2014\74;
Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccidn 4%) de 6 de junio de 2014 JUR\2014\254188.
195 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) de 10 de enero de 2012 RJ\2012\3642.
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cuya finalidad es auxiliar al 6rgano judicial, pudiendo este ser de oficio o a instancia de

parte’®.

Este dictamen pericial va a ser considerado como un medio de prueba més (art. 299 de
la LEC), que va unido al resto de documentos que se pueden aportar al caso. Como
todas las pruebas, van a tener que estar sujetas a la admision o no por parte del Juez (art.
285.1 de la LEC).

En dicho dictamen se va a determinar la idoneidad de cada uno de los progenitores para
ser objeto de la guarda y custodia del menor, y si el caracter compartido del mismo es el
mejor o0 no para el menor. Pero no solo en el momento de la ruptura de la convivencia
familiar, sino que en cualquier momento que se interponga una demanda para un
cambio de régimen, se puede solicitar dicho dictamen con la finalidad de que verifique

si el régimen compartido que se viene disfrutando es el mejor para el menor*®”’.

Esta forma de elaborar el dictamen se realiza de diferentes maneras. La primera
intencidn que tiene el especialista es que ambos progenitores lleguen a un acuerdo para
evitar de esta manera que se extienda el procedimiento. Practica que no es muy comun,
ya que ambas partes, si estan en este punto del proceso, es porque no ha existido un
acuerdo previo entre ellos. Posteriormente, se hace un estudio sobre la valoracion que
tiene cada uno de los padres sobre su propia propuesta, y sobre la del otro. Pero no solo
va a ser un informe sobre ellos, sino que entran en juego terceras personas cercanas a la
familia, para que expresen como son las relaciones de ambos progenitores con el menor,
asi como de este con ellos, o acudir a la opinion de especialistas como pueden ser
psicologos o pedagogos. Por dltimo, se hace un estudio sobre el menor, analizando
todos los aspectos de este en su vida cotidiana, y como siente la separacion de sus

padres'®.

106 CUENCIA ALCAINE, B.: “Los dictimenes psicosociales en los procesos de familia”, en
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4925-los-dictamenes-psicosociales-en-
los-procesos-de-familia/

97 ‘Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 5% de 23 de octubre de 2013
JUR\2014\31327.

198 v/id. Apartado IV. El art. 92 del CC. 1) La atribucion de la custodia compartida, 1.1) El art. 92.5 del
CC. El acuerdo de los padres, p. 36 y 37.
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Por otro lado, destaca la gran influencia que tiene este medio de prueba a la hora de
dictar una sentencia el organo judicial ya que, en muchas ocasiones se basan,

mayoritariamente, en el mismo para desvirtuar las pretensiones de las partes'®.

Atendiendo a esto ultimo, es diferente el dictamen de un perito especialista de parte que
de oficio ya que, mientras este Gltimo va a tener una arbitrariedad en el procedimiento,
mientras que en el caso de que sea una aportacion de parte va a estar bafiado con tintes
de quien lo aporta, no teniendo tanta relevancia para el procedimiento. Contra los
primeros se va a poder denunciar la posible parcialidad mediante la recusacion (art.
124.1 de la LEC), mientras que los segundos caben la tacha, para poder impugnar la
falta de objetividad del perito de parte (arts. 343y 344 de la LEC).

La relacién entre los progenitores.

Es evidente que, en el régimen de la guarda y custodia compartida, es necesaria una
cooperacion entre los progenitores a la hora de adoptar diferentes decisiones vitales para
el menor. La falta de esta coordinacion y comunicacion entre ambos padres ha sido en
varias sentencias motivo mas que suficiente para declarar la improcedencia de la
custodia compartida™®, debido a que serfa perjudicial para el interés del menor,
intentando evitar de esta manera no solo la continua judicializacion de los progenitores,
sino que esta situacion llegue a afectar negativamente al menor. Incluso, el propio

Tribunal Supremo ha denegado la custodia compartida por este motivo*.

La propia doctrina del TS, nos viene diciendo que la relacion entre los progenitores
afectaria al régimen de la custodia compartida en el caso de que fuese un perjuicio para

el interés del menor**?,

Por lo tanto, no creo que una mala relacion entre los progenitores vaya a suponer
siempre una mala influencia para el menor, llegando afectar a su desarrollo social y
educativo, y por lo tanto, denegar la guarda y custodia compartida. EI problema que
radica en nuestro sistema judicial, y principalmente en nuestras AP, es que se intenta

finalizar cuanto antes los procesos, e intentar establecer siempre el régimen mas facil, es

109 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, Seccion 12) de 6 de
febrero de 2012 R1\2012\5922.

110 gentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon (Sala de los Civil y Penal, Seccion 12) de 4 de
marzo de 2014 R\2014\1824; Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo (Seccion 1%) de 2 de marzo
de 2010 JUR\2010\144744.

111 Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) de 27 de mayo de 2015 JUR\2015\146687.
112 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 22 de julio de 2011 R)\2011\5676.
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decir, la custodia exclusiva, aprovechando la mala relacion entre los progenitores como
motivo de denegacion de este sistema compartido, pero realmente no atienden a las
necesidades del menor, ya que existen diversos casos en los cuales este desea continuar
su relacion con ambos progenitores, pudiendo en ese caso el propio Juez o Tribunal
imponer el régimen de intercambio de la custodia de uno a otro y el tiempo de disfrute
de la custodia del menor, tal y como se recoge en el propio art. 92.5 del CC. Esto
podemos observar de lo dispuesto por el propio TS en su Sentencia de 16 de febrero de
2015,

La audiencia del menor.

Se trata de un derecho que tienen todos los menores, y debe de garantizarlo el Juez
siempre y cuando adopte cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacion
de estos (art. 92.2 del CC). De aqui se desprende la redaccion del apartado 6 de este
mismo articulo, cuando nos dice que en los casos de guarda y custodia el Juez debera
oir al menor con suficiente juicio, de oficio o a peticion de parte del MF, las partes, el
Equipo Técnico Judicial, o el propio menor.

Tiene gran importancia la redaccion del art. 770.42 de la LEC en su segundo parrafo**,

en concreto, la forma de realizacion por parte del Juez de la exploracion del menor, el
cual debe de garantizar que sea oido en condiciones iddneas para la salvaguarda de sus
intereses, sin interferencias de otras personas y, recabando excepcionalmente el auxilio

de especialistas cuando ello sea necesario.

Por lo tanto, si, durante el proceso, el Juez o Tribunal considera oportuno realizar
audiencia al menor, la Sala debera de quedar vacia, es decir, deberan de abandonarla los
abogados, procuradores, las partes y cualquier otro sujeto presente en la misma,
quedando dentro Unicamente el Juez, y excepcionalmente el Ministerio Fiscal. EIl objeto
de esta regla es que el menor se pueda expresar libremente, sin ninguna influencia de

terceras personas.

Una vez realizada dicha exploracion, el Juez tiene que tener la conviccion de cuél es la
preferencia del menor en cuanto a sus padres, que es lo qué a este le gustaria que

sucediera a partir de la ruptura matrimonial.

113 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 16 de febrero de 2015 R\2015\564.
14 Vid. En el Apartado Il1: La Ley 15/2005. p.29.
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Esa preferencia del menor no va a ser la que vaya a tomar el Juez, ya que éste tiene que
tomar la decision de manera arbitral e imparcial. Pero es cierto que va a tener gran

115 Asi, son varias las sentencias en las cuales, a

influencia a la hora de dictar sentencia
pesar de no darse algunos requisitos para interponer la guarda y custodia compartida, el
mero deseo del menor de continuar con la relacion existente anteriormente con los dos

progenitores es motivo méas que suficiente para establecerlo™®.

Pero también van a tener una gran influencia en sentido contrario, es decir, que sean los
propios hijos los que no quieran que se imponga una custodia compartida, sino que
prefieren estar bajo la guarda de uno de los progenitores, por lo que el Juez, a la hora de
tomar un decision, debe tenerlo en cuenta, para velar por el mejor interés de los

menores*Y’.

Es cierto que, en muchas ocasiones, los deseos del menor han sido manipulados
previamente por alguno de los progenitores, o por el abogado, para que el Juez les dé la
razon. Ante estas actuaciones, se pide que sea el Equipo Psicosocial o, en su caso, los
trabajadores del Punto de Encuentro, los que deban de emitir un informe sobre las

actitudes de los menores respecto del otro progenitor**®,

La audiencia del menor también va a tener relevancia una vez que ya se haya impuesto
un régimen de custodia compartida, cuando alguna circunstancia haya cambiado para
que sea éste quien muestre sus preferencias e intereses'*®. En este sentido, el propio Juez
sera el que valore la decision del menor vy, si lo cree conveniente, para su propio interes

mantendra la guarda y custodia compartida.

Este derecho a oir al menor tiene tanta importancia para la imposicion de un régimen de
guarda y custodia, que existe en el ambito del derecho internacional privado regulacién

al respecto, con el fin de velar por este derecho no solo en un Estado, sino en todos

115 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) de 16 de febrero de 2015 R\2015\553.
116 gSentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia (Seccion 3% de 11 de diciembre de 2014
JUR\2015\46790.

117 Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 2%) de 20 de diciembre de 2011
JUR\2012\5566.

118 gentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 1?) de 3 de mayo de 2013
JUR\2013\203685.

119 gentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccion 22) de 30 de junio de 2014
JUR\2014\202945.
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aquellos paises firmantes, con el fin de una mayor integracién y proteccion de los

menores, que a fin de cuentas, es el interés que se tiene que proteger'?°,
2) Supuestos en los que no procede la custodia compartida.

Hay varios casos en los cuales no se puede dar la custodia compartida, o de haberse
dado se tiene que suspender. Asi queda reflejado en el propio art. 92.7 del CC, donde se
establece que no procedera 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 practicas, la existencia de indicios fundados de

violencia doméstica.

A pesar de que este precepto solamente hace referencia a los supuestos en los cuales se

solicita la custodia compartida, también se extiende a la individual*?.

2.1) Proceso penal.

En aquellos casos en los cuales uno de los progenitores se encuentra condenado o
incurso en un proceso penal no se va poder imponer la guarda y custodia compartida ya
que, en base al interés del menor, el Juez no va a poder imponer este régimen. Ahora
bien, esto no quiere decir que siempre que exista un proceso penal sobre uno de los
progenitores éstos no vayan a poder ostentar la custodia del menor, porque, tal y como
el propio art. 92.7 del CC nos sefiala, unicamente podria darse esta privacion en los
casos en los cuales se atente contra la libertad, indemnidad sexual, etc. de alguno de los
menores 0 del otro progenitor, por lo que en el caso de ser otro el hecho que ha

producido el proceso penal no cabra privacion de tal régimen*?.

Parece claro que cuando nos encontramos ante un proceso penal mediante el cual se

condena a uno de los progenitores, eéste no va a poder obtener la custodia del menor.

120 Convenio Europeo relativo al reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia de custodia de
menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980.
121 Circular 6/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del
Ministerio Fiscal en relacién a la violencia sobre la mujer.

122 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1) de 8 de
octubre de 2013 RJ\2013\8496.
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Para ello es necesario que exista una sentencia motivada donde encontremos indicios

fundados y racionales de criminalidad?*.

Al igual que en todo lo relativo a la custodia compartida, para que se pueda imponer, o
denegar, es necesario velar por el interés del menor, siendo este el fin que pretende
proteger el art. 92.7 del CC. Por ello, creo que cuando el propio Juez tiene la conviccion
de que no afecta que uno de los progenitores esté incurso en un proceso penal al interés
del menor, no declarard improcedente el establecimiento del régimen de la guarda y

custodia compartida®*.

Es muy importante ver la posicion de los Jueces y Tribunales espafioles ante situaciones
en las cuales uno de los progenitores esta incurso en un proceso penal por atentar contra
la integridad del menor, como pueden ser los abusos sexuales'”®, donde los 6rganos
judiciales no han cambiado su tendencia, condenando todo tipo de conductas de esta
envergadura, incluso cuando simplemente existen indicios. Y no solo en estos casos,
sino en los supuestos de malos tratos a menores, donde se debe atacar dichas situaciones
con mano dura, independientemente sea uno u otro progenitor el autor de dichos

actos*?®.

123 |NIGUEZ DEL VAL, S.: “Comentario a la Sentencia de 29 de abril de 2013. De la excepcion a la
realidad de la custodia compartida. Criterios para su atribucion.”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, n°. 94, 2014, p. 245-268.

124 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 12) de 19 de
marzo de 2014 R1\2014\1825.

125 sentencia de la Audiencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccién 42) de 27 de marzo de 2002
JUR\2002\220834: En dicha sentencia se deniega la custodia a una madre acusada de haber abusado y
maltratado a sus hijas. La decision llevada a cabo por el Tribunal estriba en considerar que la madre o
apelante no habria superado en el momento de dictarse la sentencia la situacién pasada, mostrando de
nuevo, tras las pruebas efectuadas su ineptitud para ejercer la custodia que reclama. Ademas se considera
que la estabilidad conseguida para las menores los afios en los cuales han estado en acogida, podrian
verse perjudicada por este hecho.

126 gentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria (Seccion 22) de 24 marzo de 2015
JUR\2015\160554: De tal sentencia se podrian extraer dos ideas, de un lado, por su parte, la aclaracion
llevada a cabo por el Juez en la cual se establece que el Ministerio Fiscal no vincula la decision que se
tenga que tomar, sino que actla en defensa e interés del menor, provocando por ello, que solo los 6rganos
judiciales competentes puedan declarar la nulidad de actuaciones. Ademas de ello, deniega la custodia de
la menor a la madre, al considerar que durante el periodo en el que la misma estuvo bajo su guarda y
custodia, esta no acudié al colegio durante semanas sin causa justificada, a su vez, la comunicacion con el
padre durante esa época apenas existio, llevando a tomar esta decision a su vez, los indicios existentes
sobre posibles abusos sexuales llevados a cabo por esta, si bien sin que existiesen pruebas al respecto.
Cada una de cuestiones llevo a denegar por parte del Tribunal, las reclamaciones realizadas por la
demandante; Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidn 18%) de 5 de octubre de 2005
JUR\2006\44218: Se puede observar como un padre, acusado y condenado por abusos sexuales a las
menores es suspendido del régimen de visitas que se habia acordado hacia él en el afio 1995, pidiendo el
mismo la reanudacion de las mismas. Esta peticion habia sido anteriormente efectuada, denegandose en
los dos casos, alegando un perjuicio a las menores, y por otro lado, afirmando que las mismas se
encontraban en situacion desamparo. EI Tribunal en esta ocasidn denegd las visitas teniendo en cuenta las
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2.2) Violencia doméstica.

En este apartado es importante atender al segundo parrafo del art. 92.7 del CC, donde
nos dice que no procedera la imposicion del régimen de la guarda y custodia conjunta
cuando el propio Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

Se pretende evitar cualquier tipo de violencia dentro del &mbito familiar, y en concreto
entre la pareja, independientemente de si el autor es un hombre o una mujer, en base al
principio de igualdad del art. 14 de la CE. A pesar de ello, la mayor parte de las
sentencias que podemos encontrar hoy en dia son sobre violencia del marido sobre la

mujer, pero también existen casos contrarios*?’.

Un dato interesante sobre esta redaccion es que no se precisa de una sentencia firme
como ocurria en el apartado anterior, sino que, si el Juez tiene la certeza de que se ha

producido un hecho de violencia domestica, podra denegar la custodia compartida®?®.

Del mismo modo, tampoco se va a proceder a la custodia compartida cuando se
establece una medida cautelar de proteccidn de un progenitor sobre el otro, como es la
prohibicidn de acercamiento, ya que, de hacerlo, ambos progenitores se deberian de ver,
y ponerse de acuerdo en diferentes cuestiones sobre el menor, pudiendo producirse
situaciones similares por las que existe un proceso penal abierto. Ademas, se estaria

vulnerando el art. 468.2 del Codigo Penal, pudiendo recaer sobre él una pena de prision.

Cuando hablamos de violencia doméstica, pensamos en agresiones o lesiones fisicas,
pero también hay que tener en cuenta que se trata de todo aquel maltrato psicolégico,
moral o degradante que se propicia por uno de los progenitores sobre el otro, y en

muchas ocasiones delante del menor, lo que perjudica gravemente su desarrollo,

exploraciones efectuadas a las menores asi como el informe del SAVAT (SERVICIO DE ATENCION A
LAS VICTIMAS DE UN ACCIDENTE DE TRAFICO), afirmando que las mismas no otorgarian o
privarian a las menores de su estabilidad emocional. Alude el Tribunal a lo estipulado en el art. 135 del
Caodigo Familia en el cual se recoge el régimen de visitas como un derecho y un deber, que se otorgaré en
aquellos casos en los cuales reporte un beneficio y se denegara en el caso contrario.

127 Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 22 de 30 de septiembre de 2014
JUR\2014\261589.

128 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122) de 18 de julio de 2008
JUR\2008\314409.
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pudiendo adquirir el mismo comportamiento. Ante estos casos la Jurisprudencia es

implacable, denegando automaticamente la custodia conjunta’®.

Y es claro que, en los supuestos donde existe una sentencia firme condenatoria, no va a
ser posible la custodia sobre el menor, ya sea independiente o compartida, tal y como

venimos recogiendo a lo largo de este epigrafe™.

Es muy importante a la hora de tomar una decision en casos de violencia domestica, que
el Juez tenga muy en cuenta el informe del MF, asi como el informe psicosocial, para
poder ver hasta donde se ve afectado el propio interés del menor con estas actuaciones.
Asi se puede desprender de las sentencias recogidas.

A pesar de sentirme claramente a favor de la custodia compartida, al considerar la mejor
forma de perjudicar lo menos posible al menor, en casos como los que hemos podido
ver en este epigrafe me encuentro totalmente de acuerdo con la Jurisprudencia actual de
los d6rganos judiciales, siendo muy tajantes en este sentido, al no conceder la mas
minima posibilidad para que personas con estas actuaciones puedan tener a su cargo a

un menor.

V. BREVE REFERENCIA A ALGUNAS PRACTICAS COMUNES DE LA
ATRIBUCION DE LA CUSTODIA COMPARTIDA.

Siempre que se imponga un régimen de guarda y custodia compartida, van a surgir una
serie de circunstancias como consecuencia del mismo. Estas, al igual que ocurre con la
custodia compartida, va a poder ser acordadas mediante el convenio regulador (art. 90
del CC) o en su defecto, sera el propio Juez el que las vaya a determinar (art. 91 del
CC).

A continuacién, voy a explicar tres consecuencias muy comunes, debido a la mayor

vinculacion con el menor.
1) Los gastos del menor.

Toda persona, por minimos que sean, tiene una serie de gastos necesarios para la vida.

En el caso de los menores, estos no van a poder ser sufragados por ellos mismos, por lo

129 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 12) de 14 de
abril de 2014 JUR\2014\172308.
130 Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon (Seccion 22) de 23 de junio de 2014 AC\2014\1718.
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que es necesario que alguien lo haga en su lugar, siendo una de las obligaciones de los
padres, tal y como se deduce del art. 154 del CC.

Dentro de estos gastos podemos encontrar dos tipos diferentes: por un lado, los
ordinarios; por el otro, los extraordinarios. En cuanto a los primeros, son aquellos gastos
necesarios para la subsistencia del menor, los llamados gastos de alimentos. Entre estos,
su concepto legal (art. 142 del CC) incluye también lo relativo a la vestimenta, comida,
educacion, asistencia médica o habitacion. Pero no solo éstos van a ser considerados
como ordinarios, sino que también todos aquellos que hayan venido siendo necesarios
para la formacién integral y educativa del menor, aunque no sean necesarios con
caracter general para todos los menores, siempre y cuando puedan ser pagados, tal y

como se desprende el art. 39.3 de la CE***

, teniendo los padres la obligacion de prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante la

minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda.

Por otro lado, nos encontramos con los gastos extraordinarios, que van a ser todos
aquellos que no entran dentro de los ordinarios, siendo de caracter imprevisible y no

periédicos*®.

Lo importante aqui es quién va a cubrir estos gastos cuando se trata de una custodia
compartida. Atendiendo al art. 146 del CC esta cuantia serd proporcional al caudal o
medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe, no existiendo por tanto

un régimen establecido para ello.

Debemos mencionar que, dependiendo de si hablamos de unos u otros gastos, van a ser

sufragados de diferente manera por los progenitores.

Los gastos ordinarios son un derecho para cualquier menor, mientras que va a suponer
una obligacién para los padres. Como ya hemos mencionado anteriormente, el art. 146
del CC establece como sera la forma de contribuir de cada uno a las necesidades del
menor, dandose de esta manera una gran variedad de posibilidades a la hora de afrontar

dichos gastos™®.

131 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda) de 15 de enero de 2001 RTC\2001\1.

132 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) de 15 de octubre de 2014 R)\2014\5811.
133 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1?) de 31 de
julio de 2008 RJ\2009\643.
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Con caracter general, lo normal es que cada uno de los progenitores haga frente a los
gastos ordinarios del menor cuando este se encuentre bajo su custodia. Esta teoria es
muy bonita, y puede hasta considerarse como igualitaria, pero la realidad es muy
distinta, ya que, lo més légico es que alguno de los dos progenitores supere en ingresos
al otro y, por lo tanto, sea este el que aporte mayor cantidad para sufragar los gastos del

menor, para evitar de esta manera cualquier tipo de desequilibrio en éste'**.

En cuanto a los gastos extraordinarios, debido a su imprevisibilidad seran abonados al
50% por cada uno de los progenitores™®, con independencia de quién ostente en ese
momento la custodia de la menor. Pero al igual que los ordinarios, no siempre van a
poder ser pagados a la mitad por cada uno de los padres, debido al poder adquisitivo de
los mismos. Ante esta situacion, se va a llevar a cabo un ajuste de la contribucién de

cada uno de los progenitores a estos gastos en funcién de los ingresos econémicos™®.

Por lo visto hasta ahora, no existe ningun problema sobre los gastos que cada progenitor
debe soportar. El problema aparece a la hora de establecer la delimitacion entre los
gastos ordinarios y extraordinarios cuando aparece un gasto importante para el menor ya
que, como ya hemos visto, la aportacion a dichos gastos depende de los ingresos de
cada uno de los padres, pudiendo ser esto aprovechado por el que tiene menor namero
de ingresos para obtener de mala fe una mayor cantidad de dinero de su ex pareja. Ante
esta situacion, los tribunales resuelven la controversia de muy diversas formas, no
existiendo unas pautas a seguir, debido a que cada caso es diferente, y cada érgano
judicial tiene sus propios criterios para marcar la delimitacion entre los gastos. Incluso,
la AP que recogen la imposibilidad de establecer una lista cerrada de cuéles son los

gastos extraordinarios y cuales los ordinarios**’.

Es necesario hacer un pequefio inciso en aquellos casos en los cuales, uno de los
progenitores adelanta el pago de la pension alimenticia sin haber solicitado previamente
el pago comun de los dos padres, no siendo posible devolver ni ser reintegrado una

138

parte de esta cantidad adelantada ", en funcién del art. 148 del CC. Para evitar esto, es

necesario que se solicite previamente al despacho de la ejecucion la declaracion de gque

134 Sentencia del Tribunal supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 8 de octubre de 2009 RJ\2009\4606.
135 Sentencia del Tribunal Supremo (Sal de lo Civil, Seccion 18) de 26 de junio de 2015 RJ\2015\2658.

136 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1) de 11 de marzo de 2010 R1\2010\2340.
137 Sentencia de la Audiencia Provincial de Céaceres (Seccion 1%) de 20 de marzo de 2013
JUR\2013\172329.

138 Sentencia de la Audiencia provincial de Tarragona (Seccion 1?) de 13 de abril de 2005
JUR\2005\172541.
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la cantidad reclamada tiene la consideracion de gasto extraordinario (art. 776.42 de la
LEC).

2) Lavivienda familiar.

Cuando nos referimos a la vivienda familiar nos estamos refiriendo al domicilio donde
el menor/es y los progenitores han realizado la convivencia juntos, desarrollando su
vida intima y personal, y donde los cdnyuges cumplen con sus derechos y obligaciones,
tal y como se percibe del art. 68 del CC**, hasta que se ha producido el fin de la

convivencia como consecuencia de la ruptura, ya sea matrimonial o no matrimonial.

Una vez que se da este supuesto, y se impone el régimen de la guarda y custodia
compartida, la idea general es que la vivienda familiar se otorgue al progenitor que la va
a ostentar, al igual que ocurre en el caso de este mismo régimen de caracter

individual**°.

Volviendo a la custodia conjunta, no encontramos una doctrina clara ya que cada caso
es distinto, siempre que exista una buena relacion entre los padres, asi como
interacciones de buscar lo mejor para los menores, se va a resolver diciendo que son los
hijos los que van a quedarse en la vivienda familiar, siendo los progenitores los que
vayan trasladandose a la misma, durante el tiempo que ostente la guarda y custodia de
los hijos menores'*!. Personalmente esto es la mejor decision atendiendo el interés del
menor ya que éste va a continuar de la manera méas semejante con su vida anterior a la

ruptura de la convivencia familiar.

Ahora bien, no siempre va a poderse dar esta magnifica situacion, debido a que cada
situacion es diferente, siendo de diversa indole las decisiones que pueden llegarse a

tomar.

139 MORENO VELASCO, V.: “La atribucion del uso de vivienda distinta de la familiar para garantizar la
necesidad de vivienda del menor. La posible contradiccién con la doctrina casacional relativa a la
limitacion del uso de la vivienda familiar existiendo hijos menores”, Diario La Ley, 2012, p. 1.

149 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 122) de 26 de mayo de 2015
JUR\2015\166499.

141 Auto del Juzgado de Primera Instancia de Gijon de 22 de junio de 2010 AC\2010\1257: En dicho auto
se establece un régimen de guarda y custodia compartida en la cual se fija que la vivienda habitual sea
ocupada de forma continua por los hijos, siendo los padres quiénes en aras de la buena relacién que se
profesan sean los que se trasladan a la vivienda en periodos de 6 dias cuando les corresponda a estos la
custodia. El objetivo de esta idea no es mas que favorecer la estabilidad de los menores y la adaptacion de
los mismos a la nueva situacion. Si bien, se establece que esta gravosa situacion se mantendra hasta el
momento de venta de la casa o liquidacion de gananciales, ya que la vivienda es propiedad de la madre
aungue se prevé la posibilidad del pago de una renta por parte del padre para poder continuar viviendo alli
el tiempo que le corresponda sin perjuicio de que las partes puedan acordar otra cosa.
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Es més que evidente que, cuando es el menor el que se queda en la vivienda familiar, es
necesario que haya un alto nivel econémico por parte de los progenitores ya que no solo
van a tener que tener abierto el domicilio familiar, sino que es necesario tener abiertas
otros dos domicilios, uno para cada progenitor, donde hospedarse mientras no disfruta
de la custodia compartida.

El problema radica cuando uno de los dos no tiene ingresos para poder mantener o
adquirir una segunda vivienda. En estos casos, los Jueces y Tribunales toman otra
decisién a la ya vista. Se otorga en este supuesto la vivienda familiar al progenitor que
no dispone de recursos, eso si, durante un tiempo estimado para que pueda recuperarse
econdmicamente y poder adquirir otra vivienda. Esta decision se toma en base al favor

filii, para que el menor pueda comunicarse correctamente con ambos padres**2.

Esta alternancia va a suponer que los progenitores se van a tener que trasladar cada
cierto tiempo, y con ello también su propia ropa, objetos, en resumen, lo necesario para
la vida. A esto hay que afadirle el pago de la luz, del agua o gas, mejoras que la propia

casa necesite. Esto puede hacer que surjan pequefias rencillas entre las dos partes.

A todo esto hay que afiadirle los casos en los que cada uno de los padres rehagan sus
vidas sentimentales, produciendo un rechazo por la otra parte de que esta nueva persona
entre en la casa de sus hijos, comenzando una nueva relacion con estos, llegando hasta
extremos que los Tribunales no tienen otro que considerarlo como un motivo de

suspension de la guarda y custodia compartida, al afectar al interés del menor**®.

142 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 24 de octubre de 2014 RJ\2014\5180:
En esta sentencia especial importancia o relevancia asume la idea relacionada con la vivienda habitual. En
la misma se atiende a las regulaciones autondmicas, en este sentido han fijando por ejemplo haciendo
alusion a la legislacion catalana en la cual se establece que se atribuira el uso de la vivienda habitual al
cényuge mas necesitado con caracter temporal siendo susceptible de prérroga o por otro lado, la valencia
en la cual se atribuira el uso de la misma en funcién de lo que sea méas conveniente para los hijos e hijas
menores. Ademas en la misma se alude al problema surgido a raiz de la crisis econémica en los casos en
los cuales son los padres quienes se desplazan al domicilio familiar cuando les corresponda, puesto que
este hecho les obliga a disponer de la propia vivienda, ademéas de la familiar, teniendo por lo tanto tres
viviendas en uso. Finalmente alude el Tribunal al art. 96 del Cdodigo Civil, concretamente a su apartado 2,
puesto que el primero haria referencia a supuestos en los cuales la vivienda habria quedado para el
conyuge que tuviese la guarda y custodia en exclusiva. Sin embargo, como se trata de una custodia
compartida, se tendra que aplicar ese ya mencionado apartado 2 por analogia, referido a los supuestos en
los cuales existiendo varios hijos, unos quedan bajo la guarda y custodia del padre y otros bajo la madre,
lo cual llevara segun el propio Tribunal a una necesaria ponderacion de las circunstancias que concurran
en cada caso, fundamentalmente si la vivienda es o no privativa de uno de los cdnyuges y al interés mas
necesitado de proteccion.

43 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 10%) de 4 de diciembre de 2003
JUR\2004\165288.
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La otra forma de establecer la custodia compartida en cuanto a la vivienda es que sean
los hijos los que se trasladen de una a otro domicilio de los progenitores'**. Para que
esto se pueda dar, es necesario que exista cierta cercania sobre el entorno de residencia

anterior del menor, asi como una proximidad entre ambos progenitores™®.

Por lo tanto, se debe de tener muy en cuenta la proximidad entre ambos domicilios,
porque de no existir va a poder ser un claro motivo de finalizacién del régimen de

guarda y custodia compartida™*®.

3) ElColegio.

Entra dentro de los gastos ordinarios, pero ademas supone una de las caracteristicas a
tener en cuenta por el interés del menor ya que, en €l, va a desarrollar su vida educativa,
de formacion y social. Debido a esta importancia, es necesario que los dos padres que se
encuentran ostentando la custodia compartida estén de acuerdo en qué colegio debe
estar su hijo para el buen funcionamiento del régimen. En el supuesto caso de que de
existir discrepancias en este aspecto, van a surgir procedimiento judiciales que de una u

otra forma van afectar negativamente al menor**’.

144 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 17 de diciembre de 2013 R\2014\74:
La Sala otorga la custodia compartida, si bien en el &mbito o aspecto relacionado con la vivienda habitual,
ya que el piso era propiedad exclusiva del padre, se considera que son los hijos quienes deben variar el
domicilio y no los padres quienes acudan al mismo, es decir, estos no permaneceran en el domicilio
habitual, siendo totalmente posible y factible llevar a cabo dicha actuacién, ya que los padres habitan en
domicilios cercanos.

4% gentencia de la Audiencia Provincial de Coérdoba (Seccién 1% de 16 de diciembre de 2003
JUR\2004\20303: El Tribunal en este caso estima preciso determinar que el mero hecho de un traslado
desde el domicilio del padre hacia el pueblo en el que vive la madre, no lleva por si solo el otorgamiento
0 cambio en el régimen de custodia de la madre a pasar la misma a ser compartida, puesto que segin
entiende el Tribunal en este caso, la menor no tendria un domicilio establece sino dos, y tampoco tendria
regularidad en su vida, habito y costumbres, lo cual se considera esencial por parte de este. Ademas y
como motivo determinante entiende el Tribunal que este hecho propiciara un aumento de la crispacion
entre los progenitores, denegando por ello las pretensiones exigidas por el padre referidas a la fijacion de
la custodia compartida.

146 gentencia de la Audiencia Provincial de Albacete (Seccién 1?) de 27 de mayo de 2014
JUR\2014\179651: En la misma se discute un cambio en las condiciones fijadas en el convenio regulador.
Para ello el Tribunal se remite al art. 775 de la LEC estableciendo los criterios necesarios para que el
mismo tenga lugar: cambio objetivo; cambio de suficiente entidad: alteracion no coyuntural e imprevisto.
El Tribunal considera no haber un cambio en este caso puesto que el mimos vendria dado por la
reincorporacion de la mujer en el trabajo, siendo esta circunstancia previsible ademés de no sustancial, ya
que seguln el Tribunal para ser considerado de gran entidad seria necesario un cambio en el trabajo que le
obligue a pasar tiempo fuera de casa o a pernoctar fuera del domicilio. Si bien, la negativa al
establecimiento de la custodia compartida recogida en el fundamento cuarto se refiere a la distancia entre
los domicilios, puesto que el padre sita a 40 km del colegio de los menores haciendo que estos deban
viajar todos los dias 80 km para acudir al mismo lo que hace inviable el establecimiento de este régimen
de custodia compartida.

147 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 16 de febrero de 2015 RI\2015\564:
En la sentencia mencionada se establecen los gastos a tener en cuenta a la hora de fijar un régimen de
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Por otro lado, el Juez o Tribunal puede solicitar un informe al colegio donde acude el
menor para verificar la situacion de éste, la integracion con el resto de nifios, si los
padres van a buscarle o la implicacion de cada uno en la educacion de su hijo, con el fin

de averiguar si son idéneos para continuar o establecer la custodia conjunta®*.

En relacion con la custodia compartida, mas que ser un motivo por el que mantener
dicho régimen, se utiliza como forma de cambio de uno a otro progenitor al menor, no

alterando nunca el horario del mismo. Asi, la doctrina del TS 52/2015°

considero para
la alternancia del menor entre los progenitores el inicio de la jornada escolar. En lo
relativo a los dias sin colegio y los periodos vacacionales escolares, van a ser divididos

entre ambos™*°.
VI. RESPONSABILIDADES POR INCUMPLIMIENTO.

Como ya hemos podido comprobar a lo largo del trabajo, una vez que se establece un
régimen de guarda y custodia compartida, es necesario que exista una cooperacion y

coordinacion entre los progenitores, ademéas de la contribucion por parte de ambos a

guarda y custodia. Entre los mismos debemos atender a dos grandes bloques tal y como aqui se reflejan.
De un lado, los gastos extraordinarios, que seran aquellos excepcionales, imprevisibles, necesarios y
adecuados a la capacidad econémica de los progenitores, los cuales han de ser sufragados por ambos a la
mitad, previa consulta del progenitor custodio al no custodio y previo acuerdo, expreso y escrito antes del
desembolso, entre ambos, 0 en su defecto mediante autorizacion judicial ejerciendo la accién regulada en
el art. 156 del CC. Dentro de los mismos y tal y como se establece en la resolucion judicial, los mismos
pueden ser, de caricter medico, una ortodoncia, gastos farmacéuticos, dptica, o bien de caracter
educativo, por ejemplo, el apoyo escolar. Este tipo de gastos requiere o precisa ese requerimiento al otro
progenitor, el cual ha de ser efectivo y sin dejar lugar a dudas de su recepcion. Si trascurridos 10 dias
desde el mismo no se ha tenido noticia por parte del progenitor se entiende que el mismo esta conforme.
Ademaés de los gastos extraordinarios, se encontrarian los gastos ordinarios, divididos estos también en
dos grupos, usuales, incluidos dentro de la pensién alimenticia, y que pueden ser tales como el vestido,
ocio, educaciéon... Y por otro lado, los no usuales, entre los cuales se encuentran las actividades
extraescolares, musica, baile, cumpleafios, Primera Comunién o el colegio privado. Estos gastos
ordinarios no usuales deben ser consensuados de forma expresa y escrita para que pueda compartirse el
gasto, a falta de acuerdo seran sufragados por quien de forma unilateral haya tomado la decisién, no
siendo subsidiario en este caso la autorizacién judicial puesto que los mismos no tienen caracter
estrictamente necesario. Si bien, en este tipo de gastos es posible acudir a la via recogida en el art. 156 del
CC. Siempre y cuando la discrepancia se basa en si el menor debe o no realizar la actividad.

148 Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccion 12) de 2 octubre de 2014 AC\2014\2095.

149 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1) de 16 de febrero de 2015 RJ\2015\553:
En el fundamento tercero de dicha sentencia se establece el régimen de la custodia compartida entre los
progenitores, fijando la Sala del Tribunal Supremo que la misma se establezca por semanas alternas,
Ilevandose a cabo el intercambio del menor los lunes, realizando del siguiente modo: el progenitor que
tenga al hijo lo llevard al centro escolar el dia que corresponda y sera recogida por el otro cuando haya
finalizado la jornada. Por lo tanto, se observa como la Sala, ha tomado como punto de partida el horario
escolar para fijar o distribuir a raiz del mismo el régimen de guarda y custodia.

150 gentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 99 de 29 de abril de 2014
JUR\2014\199004.
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satisfacer a una serie de gastos, es decir, al desarrollo o cumplimiento de una serie de
obligaciones.

Si bien este hecho plantea problemas, concretamente en los supuestos en los cuales uno
de los padres se muestre contrario 0, por su parte, se niegue a realizar aquellos
comportamientos que le son requeridos, produciendo con dicha conducta un perjuicio
para el menor, puesto que este hecho afecta al interés del mismo, llegando incluso a
tener consecuencias en las condiciones basicas requeridas para la adopcion del régimen
de custodia compartida, tal y como se desprende de la propia jurisprudencia del

Tribunal Supremo™".

Debido a la gravedad de tales actuaciones y con el objetivo de paliar la actitud tomada
por uno de los progenitores, se acudird a los érganos judiciales para que sean ellos
quienes resuelvan o arreglen la situacion. Si bien, en este sentido es preciso tener en
cuenta que, en primer lugar se debera acudir a la via civil, con el fin de intentar llegar a
un acuerdo, o conseguir una solucion lo mas rapida y menos conflictiva posible; en el
caso de que este comportamiento continle, es decir, el progenitor persista en su actitud,

se podré acudir a la via penal para poner fin a tal comportamiento.

En base a esta idea, por lo tanto, debemos tener en cuenta, en primer lugar, la regulacién
establecida en el art. 776 de la LEC. Este precepto recoge no mas que la posibilidad ya
mencionada presentada ante los progenitores de acudir a la via civil, para acabar con el
incumplimiento de las obligaciones llevado a cabo por uno de los progenitores, ya sea
tanto, actuaciones referidas al ambito econémico, por ejemplo, el pago de los gastos
correspondientes™?, o por otro lado, casos donde se produzca un incumplimiento

respecto de acciones no pecuniarias de caracter no personalisimo.

De igual modo que anteriormente reflejamos, es posible acudir a la via penal, y asi es
como el propio Codigo Penal recoge dentro de su articulado un apartado especifico
destinado a sancionar este tipo de conductas. Concretamente, la sancion que se ha de
imponer en estos casos asi como el supuesto de hecho que tiene que producirse para
aplicar la misma viene recogido en el art. 622, en el cual se establece que aquellos

padres que, sin llegar a incurrir en delito contra las relaciones familiares, o en caso, de

13! Tribunal Supremo, Sala 12, Sentencia de 7 de julio de 2011, Revista de Derecho de Familia. 2012, n°.
56/2012, p.2y 3.

152 vid. Apartado V: Breve referencia a algunas précticas comunes de la atribucién de la custodia
compartida. 1) Los gastos del menor. p. de la 49 a 52.
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desobediencia, infringiesen el régimen de custodia de sus hijos menores establecido por
la autoridad judicial o administrativa seran castigados con la pena de multa de uno a dos

meses.

Si bien, este no es el Unico precepto destinado a regular estas actuaciones, sino que, a su
vez, ademas del ya mencionado art. 622, se ha de tener en cuenta lo establecido en el
art. 618.2 del CP, donde se castiga el comportamiento o la conducta de aquellos que
incumplieran las obligaciones familiares que se han fijado ya sea a través de un
convenio regulador o bien que se han establecido mediante una resolucién judicial, en
los supuestos de nulidad, separacion o divorcio, estableciendo para sus autores una pena
de multa de 10 dias a dos meses, o bien, obligdndoles a realizar trabajos en beneficio de
la comunidad durante un periodo de 30 dias.

A su vez, y con el objetivo de penar aquellos comportamientos méas graves, el CP dedica
un articulo més a la regulacion de estas cuestiones, fundamentalmente aquel que
sanciona los comportamientos o conductas destinados a la sustraccién de menores
llevadas a cabo por sus progenitores, fijando para estos una pena de privacion de
libertad de entre 4 a 10 afos, regulada en el art. 225 bis del CP.

Ese mismo precepto recoge en su apartado segundo aquellas actuaciones consideradas
como tal, es decir, aquellas que supondrian una sustraccion de menores y que darian
lugar a la aplicacion de tal articulo. Las mismas han sido recopiladas por el legislador
teniendo en cuenta cuales habian sido, hasta el momento de su regulacion, las practicas
mas habituales llevadas a cabo en nuestro pais, entre las que se encuentran entre otras,
por ejemplo, el traslado del menor de su lugar de residencia sin consentimiento del
progenitor con quien vivia o cuando el mismo sea trasladado fuera de Espafia; llegando

hasta un total de cinco casos.

Visto lo anteriormente explicado, se observa como este Titulo XII del Cédigo Penal
alude a la regulacién espafiola aplicable en los supuestos en los cuales se aprecia un
incumplimiento de las obligaciones por parte de los progenitores en aquellos casos en

los cuales se haya establecido una guarda y custodia compartida.

Por altimo, y en relacion a la regulacion estipulada en el Codigo Penal se debe tener en
cuenta que el pasado 31 de marzo de 2015, tuvo lugar la publicacion de la Ley Organica

que modifica el CP del afio 1995 cuya entrada en vigor tuvo lugar el 1 de julio de ese
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mismo afio. Esta Ley no supone o trae consigo ningin cambio o novedad respecto a los

preceptos a los que hemos aludido hasta el momento.

Pese a todo ello, es preciso y necesario tener en cuenta que es posible que lo fijado en el
convenio regulador o en una resolucién judicial sea alterado por las partes, siempre y

cuando medie un acuerdo entre los progenitores (art. 775 de la LEC).

Si bien para que esas modificaciones se produzcan es necesario que se de ese
consentimiento, siendo muy frecuente en la practica que se produzcan alteraciones en
los términos establecidos sin que medie consentimiento del otro progenitor, lo que lleva
a que se produzca una vulneracion de las situaciones o circunstancias prefijadas en la
guarda y custodia. Lo cual produce y da lugar también a una variada y abundante

jurisprudencia en relacion a estos casos.

Entre las practicas mas comunes de violacién o incumplimiento de las obligaciones
destacaria, por ejemplo, la entrega tardia del menor o retrasos en la llegada al punto de
encuentro o cambio*®, asi como, no dejar o dificultar la comunicacién con el otro padre
durante el disfrute de la custodia por el parte del otro®™* no respetar los periodos de
vacaciones que a cada uno de ellos se le ha asignado, o también, matricular al menor en

cursos o actividades sin consenso de los padres.

En relacion a uno de estos supuestos tipicos ejercidos en la practica, cabe destacar la
conducta consistente en trasladar al menor fuera del domicilio del progenitor, por
ejemplo, en supuestos de vacaciones. Esta conducta en principio no supone problema
alguno siempre y cuando se lleve a cabo en el periodo que le corresponda al progenitor.
Si bien, es aconsejable, con el objetivo de evitar posibles conflictos posteriores, sobre
todo en aquellos supuestos en los cuales la relacién entre los progenitores no es
favorable, informar de las intenciones que se pretenden llevar a cabo, sin que sea
necesario el consentimiento del progenitor no custodio, facilitandole a éste un teléfono o
cualquier otro dato que le permita mantener la comunicacién con el menor, siempre y

cuando lo haga de manera razonable, no meramente por capricho y respetando horarios.

A pesar de que tal conducta no seria en principio conflictiva, si que puede dar lugar a

problemas en aquellas situaciones en las cuales la idea pretendida por uno de los

153 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 29) de 11 de julio de 2013 JUR\2013\261730.
154 Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccién 12) de 2 abril de 2012 JUR\2012\139568.
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progenitores sea trasladar al menor fuera del pais. Es por ello que, en muchas ocasiones,
las propias resoluciones judiciales destinadas a declarar la nulidad, separacion o
divorcio establezcan o introduzcan dentro del apartado referido a la regulacién de la
guarda y custodia de los menores, cuestiones relativas a la posible salida del menor o
incapacitado del pais, fijando la necesidad de expedir el pasaporte de éste, o decretando
la imposibilidad de llevar a cabo esa accion salvo que concurra una autorizacion judicial

155

a tal efecto™, y asi aparece regulado en el art. 103 del CC como medidas proteccion de

los menores, intentando evitar este tipo de actuacion.

Si, desobedeciendo lo estipulado en la sentencia, aun asi el progenitor opta por salir de
Espafia con el menor, sera responsable de una serie de consecuencias negativas, entre
las cuales figura la privacion y extincion de la guarda y custodia compartida de éste; asi
como el cumplimiento de sanciones estipuladas en el &mbito penal, tales como multas
coercitivas, trabajos en beneficio de la comunidad, llegando incluso, y atendiendo al

caso Yy las circunstancias que rodeen el mismo, a imponerse penas privativas de libertad.

El motivo de tales consecuencias se justifica en la preocupacion por parte del legislador
de proteger al menor, en concreto, contra sustracciones sufridas por sus propios padres

aprovechando la confianza que le da al menor el vinculo afectivo con éste.

No es dificil encontrar casos en los cuales, existiendo un régimen de guarda y custodia
compartida, uno de los progenitores se lleva al menor fuera del pais con la intencién de
no volver a éste, y de esta forma que el otro padre no vuelva a ver ni a tener contacto

alguno con el hijo que tienen en comun.

En este sentido, se ha elaborado un Convenio a nivel internacional™® cuyo objetivo
consiste en facilitar o mejorar la cooperacién entre los Estados firmantes para disminuir
este tipo de conductas. Dicho Convenio, en su art. 3, describe o realiza un analisis o
definicion de lo que debe entenderse por sustraccion, considerando que la misma
supone un traslado o retencién ilicito de un menor cuando se ha producido con
infraccion de un derecho de custodia, independientemente de si la misma se trata de una

individual o compartida.

155 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 5%) de 19 de noviembre de 2012
JUR\2012\398151.

158 Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, hecho en la Haya el 25
de octubre de 1980. Publicado en el B.O.E. nim. 202, de 24 de agosto de 1987; corr. de errores, B.O.E.
nam. 155, de 30 de junio de 1989, y B.O.E. nim. 21, de 24 de enero de 1996.
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En aquellos supuestos en los cuales realmente haya tenido lugar la realizacion de tal
conducta por parte de uno de los progenitores, se deberé de aplicar tal Convenio, el cual
establece que serd necesario que todas las Administraciones Centrales de los Estados
contratantes actlen, con la mayor rapidez posible, a fin de poder restituir la situacion
anterior, trasladando al menor del Estado en el que se encuentra el Estado de residencia
del mismo. (Art. 11 del Convenio)

Ademas del mencionado Convenio, en la Union Europea es importante mencionar el
Reglamento n°® 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, con el cual se
pretende combatir practicas de este tipo, asi como unificar el espacio judicial europeo en
lo relativo al Derecho de Familia.

Ante tales supuestos, la practica o las actuaciones que se han de llevar a cabo siguen un
protocolo, siendo primero necesario que se de traslado de lo ocurrido a las autoridades
judiciales para que sean estas quienes pongan en marcha la tramitacion que sea
requerida, para la busqueda del menor, con el objetivo de que de este modo sea posible

conseguir el traslado del mismo a su pais de residencia a la mayor brevedad posible.

En este sentido varias sentencias de Jueces y Tribunales espafioles avalan cual es la
practica actual en nuestro pais*®’, basandose la misma como no puede ser de otro modo

en la defensa y garantia del interés del menor.

VIl. EL ANTEPROYECTO DE LEY SOBRE EL EJERCICIO DE LA
CORRESPONSABILIDAD PARENTAL Y OTRAS MEDIDAS A
ADOPTAR TRAS LA RUPTURA DE LA CONVIVENCIA.

Visto el actual régimen de la guarda y custodia compartida, recogido en la Ley
15/2005™8, podemos afirmar que hoy en dia existe una falta de coordinacién entre la
normativa estatal y la existente en los diversos territorios forales*®. Mientras nuestro
CC establece la custodia compartida como una mera posibilidad, en autonomias como

Aragon*®, Catalufia’® y Valencia'®® van a considerar o entender que este régimen es

57 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 222) de 31 de marzo de 2015 JUR2015\117498.
%8 \/id. Apartado I11: Ley 15/2005 de 8 de julio, p. 27-34.

%9 RUIZ-RICO RUIZ, C: Hacia la corresponsabilidad como derecho constitucional en las relaciones
familiares. D. JIMENEZ LIEBANA (coord.), Estudios en Derecho Civil en homenaje al profesor José
Gonzélez Garcia, 2012, p. 1397-1410.

160 | ey 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de
los padres.
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preferente o prioritario al individual, aunque es necesario que vele por el interés del

menor, sino no podré establecerse el mismo.

Otros territorios, como es el caso de Navarra, no dan preferencia a un régimen en
concreto, sino que dan la libertad al Juez o Tribunal para que sea el que determine

libremente cual es el mejor régimen para el menor*®,

De esta manera, lo que para un menor en Catalufia, por ejemplo, se le impondria
preferentemente la custodia compartida, es decir, continuar de la manera mas similar la
convivencia con sus progenitores anterior a la ruptura matrimonial, en Castilla y Le6n
un menor no tendria como prioridad esa continuacion de las relaciones paterno filiares,

sino un régimen individual.

A esto demos de afiadir la continua Jurisprudencia del Tribunal Supremo, como en la ya
vista en la Sentencia 96/2015 de 16 de febrero'®.

Por todo ello, el legislador ha querido adoptar la realidad social a la practica, asi como
evitar las desigualdades existentes entre los diferentes territorios del pais. Unido al
deseo de querer igualar nuestro derecho de familia al de otros paises del entorno, como
son Gales, Inglaterra o Italia'®. Con tal finalidad, se elaboré el Anteproyecto de Ley
sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la

ruptura de la convivencia.

En éste, podemos encontrar diversas modificaciones que van a suponer un gran cambio
dentro de nuestro actual CC a la hora de establecer el régimen de guarda y custodia
compartida, aunque diversos aspectos van a continuar vigentes. En este sentido, se
continta dando mayor prioridad al convenio regulador o acuerdo de los progenitores,

siempre y cuando vele por los intereses de los menores.

Ahora bien, son varios los preceptos que ven alterados o modificados, recogiendo una

redaccion completamente diferente a la que tienen hoy en dia. De esta manera, quiero

161 | ey 25/2010, de 29 de julio, del Libro 11 del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la personay a la
familia.

162 | ey 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, en relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos
progenitores no convive.

163 ey foral 3/2011, de 12 de marzo, sobre la custodia de los hijos en los casos de ruptura de la
convivencia de los padres.

184 Vid. Apartado IV: El articulo 92 del CC, 1) Atribucién de la custodia compartida, 1.2) La imposicién
del Juez, La relacion entre los progenitores. p. 43.

165 Exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y
otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia.
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empezar hablando del art. 90 del CC, el cual, nos viene diciendo el contenido que debe
de tener el acuerdo anteriormente mencionado, al que deberian de llegar los
progenitores en el caso de nulidad, separacion o divorcio. Esta redaccion tiene un
caracter muy general, dejando fuera de la misma muchas cuestiones importantes que en
los ultimos afios son las que han el objeto de la gran mayoria de las controversias en
nuestros juzgados, como por ejemplo la recogida y entrega del menor'®®, los gastos de

167

este™ ', entre otros.

Con la nueva redaccién que se le quiere dar al art. 90 del CC, el legislador pretende
acabar con las numerosas discrepancias entre los padres, y por ello establecié en dicho
precepto la solucién a las mismas, recogiendo que en el convenio regulador se deberé de
contener al menos el plan de ejercicio conjunto de la patria potestad de los hijos como
corresponsabilidad parental, sobre la forma de decidir y compartir todos los aspectos
que afecten a la educacién, salud, bienestar, residencia habitual y otras cuestiones
relevantes para el menor, el cumplimiento de los deberes referentes a la guarda y
custodia, el cuidado, la educacion y el ocio de estos, asi como los periodos de
convivencia con cada uno de los progenitores, el régimen de estancia, relacion y
comunicacion con el no conviviente, el lugar o lugares de residencia de los menores,
determinando cudl figurara como lugar de empadronamiento, y lo relativo a la recogida
y entrega de los hijos en los cambios de la guarda y custodia compartida, o en otro
régimen que suponga el cambio del menor de un padre a otro. En su caso, también se va
a poder acordar los gastos ordinarios y extraordinarios, o la comunicacion con otros

familiares.

Al igual que en el Derecho actualmente vigente, en defecto de dicho convenio, es decir,
de no existir un acuerdo entre los progenitores, sera el propio Juez o Tribunal el que
estudiando las circunstancias, establezca las medidas que estime oportunas, velando en
todo momento por el interés del menor. De esta manera, aparece redactado en el art. 91
del CC, que aunque va a ser también objeto de modificacidn, esencialmente nos viene
diciendo lo mismo. La innovacion que nos encontramos en dicho precepto es la relativa
al intento de evitar que sea una decisién tomada exclusivamente por el Juez, intentando

el legislador que se acuda a la via judicial, siendo costoso para ambas partes. Asi, en el

166 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 5?) de 5 de junio de 2014 JUR\2014\184293.
167 Sentencia del Tribunal Supremo (Sal de lo Civil, Seccién 12) de 26 de junio de 2015 RI\2015\2658;
Auto del Juzgado de Primera Instancia de Gijon de 22 de junio de 2010 AC\2010\1257.
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art. 2 del Anteproyecto de Ley, se afiada un segundo péarrafo al apartado uno de este
precepto del CC, dando la posibilidad a los conyuges a realizar sus propias peticiones
mediante la presentacion del plan de corresponsabilidad parental.

Pero no solo acaba aqui la intencion del legislador de evitar a toda costa la via judicial,
procurando que los progenitores lleguen antes a un acuerdo, como ocurre en el apartado
tercero del precepto analizado, donde se da la posibilidad de someter voluntariamente
cualquier diferencia que estos tuvieran, o si se considera oportuno debido a las
circunstancias del caso, solicitar una mediacion del Juez, el cual debera de aprobarlo.

Centrandonos mas en el régimen de la custodia compartida, debemos de hablar de la
modificacion del art. 92 del CC, el que hasta ahora recogia la posibilidad de establecer

dicho régimen.

Una de las mas grandes novedades en éste ha sido la introduccion de la figura del
Ministerio Fiscal como el encargado de velar y salvaguardar, junto al Juez, el derecho
del menor a ser oido cuando se tome alguna decision sobre la patria potestad, la guarda

y custodia, el cuidado o la educacion del mismo.

Tal y como hemos visto, en nuestro Derecho de Familia se da preferencia a la guarda y
custodia individual, o dicho de otro modo, la custodia monoparental. A pesar de ello,
los 6rganos judiciales cada vez optan méas por la custodia compartida como mejor forma
de continuar los menores con la relacion anterior a la ruptura familiar con sus
progenitores. Esto, unido al perjuicio del principio de igual de igualdad del art. 14 de la
CE, mencionado anteriormente, ha llevado a que se haya querido adaptar el Derecho de
Familia a la situacion actual, eliminando cualquier prioridad por uno u otro régimen de
custodia, dejando que sea el propio Juez, en base a las circunstancias de cada caso, y
velando por los intereses de los menores, no el de los progenitores, el que vaya a

determinar qué sistema es el mas conveniente®®.

De esta forma, el art. 4 introduce en nuestro CC el art. 92 bis, donde en su primer

apartado concede al Juez la posibilidad de la que venimos hablando.

En el segundo apartado, aparece la posibilidad de que el Juez establezca la custodia
compartida mediante dos vias: la primera de ellas, cuando uno de los progenitores asi lo

solicita, siempre el otro la solicite de caracter exclusiva dicha custodia. En segundo

168 Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley.
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lugar, se podrd imponer sin la necesidad de que ninguno de los padres la solicite,
siempre y cuando se fundamente en la proteccion de los intereses del menor,

sobreponiéndose a cualquier otro interés que puedan tener los progenitores.

Pero no queda aqui lo regulado en este apartado, sino que va a recoger todas aquellas
cuestiones sobre las que el propio Juez debe de pronunciarse en la sentencia cuando
establezca la custodia del menor, como puede ser la estancia, la comunicacién con el
otro progenitor, pero también con otro familiar ya sean los abuelos, tios o incluso sus
propios hermanos, cuando asi lo considere consientan los sujetos afectados, y como

siempre atendiendo al mayor beneficio para el menor.

La redaccién venimos conociendo en el actual art. 92.6 del CC'®°, pasa a ser el tercer
apartado del articulo en cuestion. En €l se busca de la mano de terceras personas o
instituciones ajenas al Juez, la idoneidad o capacidad que cada uno de los padres tienen

respecto de sus hijos para ser titulares de la custodia del mismo.

Como ya hemos dicho, el legislador quiso adaptar este Anteproyecto de Ley a la
Jurisprudencia existente, para atender a las necesidades sociales. En este sentido, se ha
redactado el propio apartado cuarto donde se establecen los requisitos necesarios para
poder establecer la custodia compartida, tal y como recoge el Tribunal Supremo en su
Sentencia del 8 de octubre de 2009,

A continuacidn, se abre el apartado quinto, recogiendo aquellos casos en los cuales no
cabe la guarda y custodia de ningun tipo, es decir, no se va a poder establecer ni con
caracter exclusiva ni conjunta. Es una copia literal del apartado siete de nuestro actual
art. 92 del CC, pero con alguna novedad como es el caso de que se incluye la custodia

monoparental.

189 v/id. Apartado 1V: El art. 92.5 del CC. El acuerdo de los padres. p. 37 y 38,

170 sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 8 de octubre de 2009 RI\2009\4606:
En esta sentencia, en su Fundamento de Derecho quinto, podemos encontrar los requisitos necesarios para
poderse establecer una custodia compartida, tales como la dedicacion de cada uno de los progenitores a la
atencion y cuidado del menor antes de la ruptura, teniendo en cuenta el ligamen emocional de cada uno de
ellos, los deseos manifestados por los hijos, el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes
en relacién con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras personas que vivan
en el hogar familiar, el nimero de hijos, los acuerdos adoptados por los padres, la ubicacion de sus
respectivos domicilios, los horarios y actividades de unos y otros, el resultado de los informes exigidos
legalmente, con el fin de que permita a los menores una vida adecuada en una convivencia que
forzosamente debera de ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores convivian.
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Por ello, en el caso de delitos que atenten 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, no va a poder imponerse ningun régimen de custodia, cuando
exista una sentencia firme, manteniendo dicha prohibicion durante el tiempo que de la
responsabilidad delictiva. Esto no quiere decir que no pueda haber contacto entre el
progenitor autor de tales hechos y los menores, ya que, de existir circunstancias
favorables, y en interés del menor, se podra imponer un régimen de estancia, relacion o
comunicacion. Del mismo modo, se extiende dicha prohibicion a los casos en los
cuales, uno de los padres se encuentre incurso en un proceso penal por los motivos
anteriormente mencionados, o cuando el 6rgano judicial del orden civil advierta que

existen dichas actuaciones y no hayan prescrito.

Por ultimo, en el supuesto de que a ese progenitor privado de ser titular de la custodia
de su hijo por estar incurso en un proceso penal, como se acaba de apuntar, se dicte un
sobreseimiento libre o provisional firme va a suponer motivo de revision de dicho

régimen.

A pesar de esta limitacion hacia aquellos progenitores autores de los delitos
mencionados, el apartado sexto recoge una salvedad, y es que se posibilita
excepcionalmente atribuirles la custodia compartida normalmente, cuando ambos
fuesen los autores, siempre y cuando concurran los requisitos mencionados en el
apartado cuarto, sea beneficiario para el menor, y atendiendo a la gravedad de los
hechos, la naturaleza y duracién de la pena fijada para el delito y la residencia y
peligrosidad de los progenitores. En caso de no darse esto, seran los familiares mas
idoneos y capaces los que vayan a ser objeto de la titularidad de la custodia de los

menores.

Con objeto de proteger a los menores que se encuentren bajo la custodia de los padres
que han sido autores de los hechos mencionados, el apartado séptimo recoge que el Juez
debera de velar por la seguridad, integracion y recuperacion de los hijos, asi como llevar

a cabo un seguimiento sobre la evolucion de los mismos.

Como ya hemos ido comprobando a lo largo del trabajo, a la hora de establecer la
custodia compartida, surgen diversas controversias o0 discrepancias entre los
progenitores, como es el caso de afrontar los gastos, y en especial para la separacién

entre los ordinarios y extraordinarios, en aquellos casos donde existen dudas, y como
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consecuencia, quien se haréa cargo de los mismos*’*. El legislador recogié una vez mas

la solucién dada por la jurisprudencia, ampliando el ya existente art. 93 del CC*"2.

Para finalizar con los cambios del Anteproyecto de Ley en nuestro CC respecto de la
custodia compartida, el at. 8 modifica el actual art. 96 referente a la residencia habitual
de los menores. Una vez més, tiene preferencia lo acordado por los progenitores pero,
en defecto de este convenio regulador, o que en el mismo no se recoja el lugar de
residencia de los hijos, sera el juez el que la determine, en base al interés de éstos. Lo
que se pretende aqui es asegurar el derecho a una vivienda para los menores, con
independencia de cudl sea la custodia que se va a ejercer. Se da, en primer lugar, una
solucion practica en cuanto al empadronamiento de los hijos, evitando asi futuras
discrepancias, ya que se hara en la poblacion donde se encuentre ubicado el domicilio
del progenitor con el que pase mas tiempo en un computo anual, o con el que tenga una
mayor vinculacion, intentando con ello dar una solucion aquellas situaciones donde el
menor se tenga que desplazar de un domicilio a otro. De ser los padres los que se tengan
que desplazar alternativamente a una vivienda fija donde se encuentra permanentemente

el menor, sera aqui donde se empadrone a este.

1 vid. Apartado V: Breve referencia a algunas practicas comunes de la atribucién de la custodia
compartida, 1) Los gastos del menor. p. 50.

172 E| art. 93 del Anteproyecto de Ley recoge lo siguiente: “1. El Juez determinaré, cuando proceda, la
contribucion de cada progenitor a la satisfaccién de las cargas familiares y, siempre que hubiere hijos
menores, la pensién de alimentos por sus necesidades ordinarias y la proporcion en la que deben
contribuir a los gastos por sus necesidades extraordinarias, su periodicidad, forma de pago y bases de
actualizacion, y adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las
prestaciones a las circunstancias econémicas y necesidades de los hijos en cada momento. 2. Deben
considerarse gastos necesarios ordinarios los comprendidos en el articulo 142 que los hijos precisen de
forma habitual y cuyo devengo sea previsible, y cualesquiera otros que los progenitores pacten como tales
0 que estén consolidados antes del cese de su convivencia. Seran gastos extraordinarios aquellos que se
produzcan por necesidades imprevisibles e indeclinables de los hijos y, en todo caso, los gastos sanitarios
no cubiertos por el sistema publico de salud o seguro médico y los de educacion y formacién por
actividades convenientes, pero no obligatorias, para los hijos, siempre que exista acuerdo sobre las
mismas. No se consideraran incluidos en ninguno de los parrafos anteriores aquellos gastos voluntarios
que no respondan a necesidades de los hijos, aunque sean continuados, pero se consideren adecuados para
ellos. 3. Para el calculo de la prestacion de alimentos por gastos ordinarios se tendran en cuenta las
necesidades de los hijos, los recursos econémicos de cada progenitor, el tiempo de permanencia de los
hijos con cada uno, la atribucién que se haya realizado del uso de la vivienda familiar, el lugar en que se
haya fijado la residencia de los hijos y la contribucién a las cargas familiares, en su caso. Los gastos
extraordinarios de los hijos serdn sufragados por los progenitores en proporcién a sus recursos
econdmicos disponibles. Los gastos voluntarios no necesarios se abonardn en funcion de los acuerdos a
los que Ileguen los progenitores y, en defecto de acuerdo, los abonard el progenitor que haya decidido su
realizacion. 4. Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que
carecieran de ingresos propios, el Juez, a instancia del progenitor con quien convivan, fijara, en la misma
resolucién, los alimentos que sean debidos conforme a los articulos 142 y siguientes. La pension por
alimentos podra ser asignada directamente a los hijos cuando sean mayores de edad, en atencion a las
circunstancias concurrentes, sin perjuicio de la contribucion que deban realizar los mismos al progenitor
con el que convivan para el levantamiento de las cargas familiares. 5. La obligacién de abonar la
prestacion de alimentos a los hijos cesara en los supuestos establecidos en el articulo 152”.
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En segundo lugar, se va a continuar con la idea de que aquel progenitor que
objetivamente no tenga recursos econdémicos para sufragar una tercera vivienda, se
quede con el domicilio habitual, aunque este sea de titularidad del otro progenitor,
durante un plazo maximo de 2 afios, prorrogable otro si las circunstancias de
precariedad no han cesado. Ahora bien, que se quede con el uso de la vivienda familiar

conlleva a que sera computable a efectos de la pensién de alimentos.

Cuando existe alternancia entre los padres, respecto del domicilio familiar, los gastos de
la misma van a ser compartidos’’, pero si por las circunstancias excepcionales,
analizadas anteriormente, se otorga ésta a uno solo de los progenitores, sera éste el que
corra a cargo de todos estos gastos, atendiendo siempre a sus posibilidades econémicas.

No ocurre lo mismo con la hipoteca o seguros, ya que van hacer frente a los mismos

aquel que figure en el titulo de constitucion como titular del mismo.

En cuanto a la sustraccion de menores, vimos las medidas a adoptar por el Juez para

prevenir estos sucesos’

. A pesar de ello, se ha querido extender el abanico de medidas
a adoptar por el Juez para evitar estos hechos como, por ejemplo, la necesidad de
autorizacion judicial no solo para el cambio de domicilio, sino también de colegio (art.

12 del Anteproyecto de Ley).

No solo va a ser objeto de modificacion los preceptos del CC, sino que también afecta a
la LEC. En concreto, vemos como se pretende cambiar el art. 770.4, donde se afiade la
posibilidad de que el Ministerio Fiscal se encuentre presente durante la exploracion del

menor, pudiendo ser grabada si fuese pertinente.

Para finalizar con el analisis de este cuerpo normativo, quiero hacer un pequefio inciso
en dos preceptos: el primero de ellos, el que pasaria a ser el nuevo art. 94 del CC, donde
los incapacitados pasaran a considerarse como personas con capacidad judicialmente
complementada. El segundo, se trata del cambio del art. 159 del CC, donde se va a
recoger la equiparacion a los vinculos matrimoniales todas aquellas relaciones analogas
a estas, como puede ser una pareja de hecho, aplicando en estos casos las reglas de los

arts. 90 y ss vistos a lo largo de este punto. También se extiende esta aplicacion, para

173 vid. Apartado V: Breve referencia a algunas précticas comunes de la atribucién de la custodia
compartida, 2) La vivienda familiar. p. 53.
174 \/id. Apartado VI: Responsabilidades por incumplimiento. p. 58.
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aquellos progenitores que no convivan juntos y no se encuentren unidos por ningin

vinculo.

Toda Ley tiene sus pros y sus contras, eso es mas que evidente, pero cuando estamos
hablando de un Anteproyecto de Ley las criticas son mayores, sobre todo en contra.

En cuanto al Anteproyecto de Ley que venimos describiendo, personalmente creo que
es un gran avance en cuanto a la eliminacion de todas aquellas desigualdades
geograficas dentro de Espafa a la hora de establecer el régimen de guarda y custodia
compartida. Ademds, se atiende a la necesidad social y al verdadero interés de los
menores, continuando de la forma mas similar a la relacién anterior con sus

progenitores.

Una de las innovaciones mas aceptadas, desde mi punto de vista, es la referente a la
mediacion, ya que va a suponer agilizar en gran medida los procesos de nulidad,
separacion y divorcio cuando esté debatiendose la custodia compartida del menor,
llegando a un consenso entre ambos progenitores, que siempre va a Ser menos

conflictivo que si se impone por parte del Juez.

Otra introduccion muy positiva para la consecucién de una situacion mas favorable para
el menor es la nueva redaccion del art. 92.2, debido a que se introduce la figura del
Ministerio Fiscal, junto al Juez, como las instituciones que velaran por el derecho de los
menores a ser oidos, constituyendo de esta manera una forma de reforzar esta practica,
ya que se da una mayor importancia a los deseos manifestados por estos durante la

audiencia.

En cuanto al poder que le ha otorgado al Juez de poder establecer la guarda y custodia
compartida en los casos donde ninguno de los progenitores lo haya solicitado, ha sido
objeto de numerosas criticas, y en concreto de la Fundacion de Mujeres Progresistas, ya
que consideran que esta forma de imponer este sistema elevara aun mas las
discrepancias entre los progenitores, y con ello el namero de litigios en los Tribunales.
Del mismo modo, hace que se perjudique al menor, que se va a ver en medio del

conflicto, afectando claramente a sus propios intereses’’™.

53, ALVAREZ, R. Los enigmas de la Ley de custodia compartida. EI Mundo, Madrid, 11 de febrero de
2015.

68



En mi opinidn, la critica de la Federacion de Mujeres Progresistas no es objetiva ya que,
cuando existe un menor de por medio, en los casos de ruptura conyugal o de
convivencia, se tiene que velar por los propios intereses de éste, y no por lo que uno u
otro pida o, lo que es lo mismo, que no prevalezcan los intereses propios de los padres
sobre los de los menores. Es evidente que en los casos donde no exista ningin motivo
por el que no imponer una custodia compartida, lo méas beneficioso para el menor sera
un régimen que se asemeje a la situacion anterior a la ruptura conyugal, y no favorecer

solamente la convivencia con uno de ellos.

Para finalizar con este punto, es necesario hacer hincapié en uno de los puntos mas
conflictivos entre los distintos partidos politicos, pero también muy criticado en la
sociedad espafiola, fundaciones y organismos. El nicleo de esta gran oposicién se debe
a lo que recoge el nuevo art. 92.6 bis y, en concreto, la excepcionalidad que en el mismo
se recoge, siendo posible que el Juez establezca un régimen de custodia compartida de
los menores a favor de aquellos progenitores que hayan sido autores de un delito de
violencia domestica o de geénero, cuando se cumplan una se cumplan una serie de
requisitos'"® no ha sido muy bien acogido. Pero no solo se critica esta posibilidad, sino
lo que se recoge en el propio apartado quinto de este mismo precepto, donde el autor de
un delito de violencia domestica o de género vaya a poder ser titular de un régimen de

comunicacion con el menor.

Tanto en el primero como en el segundo caso, me parece una gran imprudencia por
parte del legislador ya que ambos progenitores han podido haber realizado una serie de
actuaciones contra el menor, y se les premia con la titularidad de la guarda y custodia de
éste, produciendo un ambiente de inseguridad sobre el hijo. Del mismo modo, me
opongo rotundamente a la excepcionalidad existente a favor de aquella persona autora
de un delito de violencia familiar pueda tener un régimen de comunicacion con el
menor, justificandose en que es lo mejor para el menor, pero personalmente me
pregunto si realmente esa medida se hace en favor del menor, o si el traslado del menor
a un centro penitenciario con la finalidad de cumplir con el régimen de comunicacion es
lo mas beneficioso para el menor, o que continte viendo al autor de unos hechos

delictivos contra su madre.

176 vid. Apartado VII. El Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y
otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, p. 65.
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Afortunadamente, este Anteproyecto de Ley no es definitivo, sino un mero borrador,
pudiendo ser reformado todavia, por lo que confio, al igual que la gran mayoria de los
conocedores de este problema, en que el legislador rectifique.

VIIl. CONCLUSIONES.

Primera: La guarda y custodia compartida es un régimen que se establece por acuerdo
de los padres o, en su defecto, por el Juez cuando lo estime oportuno. Es la forma méas
semejante a la relacion existente entre los progenitores y los menores con anterioridad a

la ruptura matrimonial.

Segundo: Este sistema aparece en nuestro ordenamiento juridico como una alternativa a
la custodia individual en la Ley 15/2005, de 8 de julio, que modifica la redaccion del
art. 92 del CC. Si bien, hay que tener en cuenta que parte de dicho precepto ha sido
declarada inconstitucional, ya que su excepcionalidad se ha considerado como una

vulneracion de diversos derechos recogidos en nuestra Constitucion.

Tercero: La custodia compartida es un régimen que muestra muchos desafios, debido a
que es necesario que exista una coordinacién y cooperacion por parte de ambos
progenitores con el fin de verlas por los menores, produciéndoles el menor perjuicio
posible. Este entendimiento entre los padres abarca temas muy importantes como por
ejemplo son los gastos del menor, ordinarios o extraordinarios, el colegio o el domicilio
habitual.

Cuarto: Existen casos en los que va a ser imposible la imposicion de este régimen
debido a las circunstancias personales de los padres, es decir, en aquellos casos en los
cuales uno de estos, 0 ambos, se encuentren inmersos en un proceso penal o exista una
sentencia firme condenatoria como autores de un delito contra la vida la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro

progenitor o del menor.

Quinto: Al dia de la fecha existe un Anteproyecto de Ley, que previsiblemente ya no
sera tramitado como tal dado lo avanzado de la legislatura, donde se pretende eliminar
todo tipo de preferencias hacia uno u otro régimen (custodia individual/custodia
compartida), siendo el propio Juez el que vaya a determinar cual es el mas beneficioso

para velar por los intereses del menor. Por otro lado, se va a posibilitar que aquellos
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padres que hasta hoy no podian ser titulares de la guarda y custodia de sus hijos por los

delitos mencionados, puedan serlo, siempre y cuando sea en interés del menor.

Sexto: A pesar de ser un sistema bastante mas complejo que el individual, en mi
opinién, la guarda y custodia compartida va a resultar un régimen mas beneficioso para
todas las partes afectadas, ya que el menor tendra una vinculacion y relacion con sus dos
padres lo mas similar parecida a la que venia disfrutando, generalmente, los
progenitores gozaran de libertad para desarrollar su vida privada, tanto en el ambito
laboral como de ocio.
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