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Premio del Consejo Econémico y Social de Aragéon 2018
a trabajos de investigacion concluidos o tesis doctorales

El Consejo Econémico y Social de Aragdn, con el fin de promover y divulgar la investigacion,
convoca anualmente Premios a trabajos de investigacidn concluidos o tesis doctorales, en cuya
convocatoria del afio 2018, efectuada por Resolucién de 15 de junio de 2018, de la Presidencia
del Consejo Econdmico y Social de Aragdn (Boletin Oficial de Aragon niumero 122, de 26 de
junio de 2018), pudieron participar los autores de trabajos de investigacién concluidos o tesis
doctorales presentadas para la colacion del grado de doctor leidas y calificadas de
sobresaliente cum laude, por unanimidad, entre el 1 de octubre de 2017 y el 15 de septiembre
de 2018.

Por Resolucién de 5 de diciembre de 2018, de la Secretaria General Técnica de la
Presidencia (Boletin Oficial de Aragdon nimero 242, de 17 de diciembre de 2018), se otorgé el
premio del Consejo Econdmico y Social de Aragdn 2018 a trabajos de investigacion concluidos
o tesis doctorales.

El premio, con una dotacidon econdmica de 3.000 euros, se otorgd a la tesis doctoral La
guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol, realizada por D. Javier Martinez Calvo.

La Comision de Valoracion, que propuso por unanimidad la concesién del Premio, estuvo
compuesta por los siguientes miembros del Consejo:

Presidente: D. José Manuel Lasierra Esteban

Secretaria: D.2 Belén Lopez Aldea
Vocales: D.2 Eva Pardos Martinez
D. José de las Morenas de Toro

D.2 Beatriz Callén Escartin



Indice




La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 5 [

FY oY A (U= FR YA = 1= TP 12
INEFOTUCCION ittt et et s et e b e e s abe e s bt e e sabeesabeeeanbeesabeeeneeens 15
Capitulo I: Concepto y regimenes de guarda y custodia .......ccceeeeciiieieeeieeccciiieeee e, 19
1. La guarda y custodia: concepto, fundamento y relacidn con la patria potestad.......... 20
1.1. La patria potestad como presupuesto de la guarda y custodia ..............ccccuuue.... 20

1.2. Distincion entre guarda y custodia y ejercicio de la patria potestad .................... 24

1.3. Origen, fundamento y concepto de guarda y custodia ...........ccccceeeeeeecccrvveennannnnn. 28

A) Origen y FUNAAMENTO ..........cuveeeeiiiee ettt e e et e e e etae e e eebae e e e etaeeeenes 28

B) CONCEPTO. ..ottt ettt e e ettt e e e et e e e e tab e e e e eabaeeeensseeeeessaeeeenraeanan 32

2. Regimenes de organizacion estructural.........cccceeevciiieiciieee e 38
2.1. GUarda y custodia eXCIUSIVA ...........ccuueeeeciuieeeeciiee ettt e e ae e e eae e e e 39

2.2. Guarda y custodia COMPArtida ...........ueeieeeeecciiiiiieee et e e crraaee s 41

A) Origen de la guarda y custodia compartida e introduccion en nuestro
oY (=g Lo T T T=Tg 1o ] 1V g (o | Lole B 41

B) Fundamento de la guarda y custodia compartida: los principios de

coparentalidad y de corresponsabilidad parental................cccccocccevivieiiiieecciiiiieeeeeen, 44

a) Principio de corresponsabilidad parental......ccccccoceeeiiiiiiicieeiiciee e 45

b) Principio de coparentalidad.......ccccceoviiiiiiiiiiii e 49

C) Denominacion y concepto de guarda y custodia compartida.............ccccoueevcvvenennns 52

3. Guarda encomendada @ UN tEICEIO ....cciiveieiieeiiee ettt e e e 56
Capitulo Il: Marco legal y evolucidon Nnormativa ........cccoccciieieei e 64
1. Marco internacional Y BUIOPEO........uvii ittt e e e e e e e e 65
2. NOIrmMAtiVa @Statal.....eeiieieeeeee e 67
2.1. MArco CONSEILUCTONGI ..........ooueeeieieesiiisiiciie ettt s 67
2.2. MIAICO @SEALA ...ttt 69
A) EVOIUCION ...ttt ettt ettt e e e e tae e e e e tae e e e eataeeeeeataeeesestaeaesansaeaeanns 69

a) Periodo anterior a las reformas de 198 1......ccccveeiiieiinveeiieeeeeieiireeee e 69

b) Periodo posterior @ 1981 ......ccoccieieiiiieee et 73

B) MQrco JUuridico QCLUQI ............cccuueeieeeieeeeccieee ettt e et e e e e abe e e e araeaean 79

a) Regulacion en el COdigo CiVil i 80

b) Otras leyes que conforman el marco legal de la guarda y custodia.......... 82

C) Referencia al Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad
parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia ........................ 83

R D I=Y =T o To 1= 1V Y o] 1 4 1ol e KT 85

3.1. Leyes autondémicas sobre guarda y CUStOIQ..............ccceccveeeeccieeeeeiieeeeecieeeeennen. 86



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol [ 6 [

Y Y o o oY BRSSPt 86
B) COtQIUIQ ..ottt ettt e e ettt e e e e tae e e e e ttb e e e e easaeeeesseeeeessaeeennnraeanan 86
C) VIQIBNCIQ ..ttt et e e et e e e tae e e e et e e e e seataeeeeestaeaesestaeaeenes 86
D) NGUGITQ ..ottt ettt ettt e e ettt e e e et e e eeba e e e e e abaeeeenseeeeenssaeeeennraeanan 87
E) POIS VIASCO ....vvveeeeee ettt eeettaae e e e e e e e e s abraae e e e e e sesasaseseeeeeeensstsaeeseeeeenns 88
3.2. Competencia de las comunidades autonomas en materia de guarda y custodia 88
3.3. Ambito de aplicacidn de 1as leyes QUEONOMICAS ...........c.coeeeeeeeeeeeeeseeereessens 96
A) AMBItO OBDJELIVO ...ttt en et et s enenas 96
B) AMDBItO SUBDJELIVO ...ttt n s nes 99
C) AMBItO tEMPOIQL ...ttt ettt s st nanas 103

a) Aplicacion de la nueva ley a los procedimientos en marcha.........c..c...... 103

b) Aplicacidon de la nueva ley a los supuestos de modificaciéon de las
medidas adoptadas de acuerdo a la legislacion anterior.......ccccoeeeecveeeennneen. 105

c) La entrada en vigor de la nueva ley como fundamento para instar un

proceso de modificacidn de medidas .....cccceeeuieiieciiii e, 106

/B D oY <Yl s Yo T ol ] g Y o =T =L o TSR 109
4.1, EI DErecho itAliQNO..........ccuevuieiiiiieiiesiecie ettt 109
W)Y o [ T2 =T 1 (o B USRI 110

2] 0] | [oYolo /4 [o) 1 T2 RSO UTTRN 113
4.2. Referencia a otros ordenamientos de nuestro entorno...........ccccocuveeeeeeeeecccvvennnnn. 115

A) FIQNCIQ ...oeoeeanteeeeeeieee ettt ettt e e e et e e e e etae e e s e baeeeeeabaeaeeessaeaesestaeaesantaeaaanes 115

L) [ o o [ =14 o PO PP 115

(0 121 [0 ol PRSPPSOt 116

D) AlBIMIANIA ......vvveeeeeeeeeeciieeeeie et eetcte e e e e e e s e e e e e eeesaabbe e e e e e eeensbraaeeaeeeeeans 116

E) REPUDICA CRECA.........eeeeeeveeeeeieeee ettt eecte e ettt e ettt e e e e etaa e e e e araeeeeasaee e nraeaean 116
Capitulo lll: Determinacién del régimen de guarda y custodia........ccccceveeeeiiiciiiieeee e, 118
1. Tribunal competente para determinar el régimen de guarda y custodia..................... 119
2. Iter temporal en la determinaciéon del régimen de guarda y custodia ..........ccueeeeneeen. 125

2.1. Régimen de guarda y custodia como medida previa o provisional en los

procedimientos de nulidad, separacion 0 diVOrcio ..............ccccoueeecveeeeecieeeeeccieeeeenen. 126
2.2. Régimen de guarda y custodia como medida definitiva ............ccccccovveeeecueeeennnnen. 130
3. Formas de determinacion del régimen de guarda y custodia.........cccceeeecieeeencieeeennen. 131
3.1. Régimen de guarda y custodia establecido por acuerdo de los progenitores....... 132

A) Régimen de guarda y custodia adoptado en convenio regulador ........................... 134



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol O 7 [

B) Régimen de guarda y custodia adoptado mediante acuerdos prematrimoniales

en prevision de ruptura del MatrimoNio.............ccceeeeeciueeeeecrieeeecieeeeecreee e eraeaea 145

C) La mediacion familiar como herramienta para la consecucion de acuerdos........... 149

3.2. Régimen de guarda y custodia establecido por el juez...............ccccccvuueeevcuneeennnnen. 155
Capitulo IV: REGIMEN IEZAI ..eviiiiieeie e e et eeeabae e e eearaeaeea 156
1. REGIMEN SUPIETOIIO «uveiieiiiie ettt ettt e e bae e e e br e e e e eatbe e e e eaaaeeeeenneeas 157

1.1. Preferencia legal por la custodia individual: la opcién sequida por nuestro

COAIGO GVl ..ottt sttt st s st s be b e sneenns 157
A) Planteamiento GENEIQl..............cooccueeiiiiiieeeeiiiee e eceee e ectee e e e stae e e s stae e e setaeeesentaeeeenes 157
B) Los requisitos previstos para la guarda y custodia compartida....................cuuu...... 159
A) PELiCION @ PAITE oottt eetee e e et e e e etra e e e e atae e e eeataeeeennns 160
b) Informe “favorable” del ministerio fiscal......cccoociiiiiiiiiciiiiiiccee e, 168

c) Que sea la Unica forma de proteger adecuadamente el interés superior

(o =] I 0 1= o ] S PO UUSUPUTPPROTOUR 174
C) Avance de la custodia COMPArtida ...............ccocueeeceueeeeciiieeeeciieeeeeiiee e e e e eeraee e 177
a) Evolucion jurisprudencial en la preferencia por uno u otro sistema........ 177
i) Periodo anterior a la entrada en vigor de la Ley 15/2005 ...........cccceevevevureennen. 177

ii) Periodo posterior a la entrada en vigor de la Ley 15/2005..............cccoeeeureneen. 179

b) El Anteproyecto de Ley de 2013: hacia la custodia compartida................ 183
1.2. Preferencia legal por la custodia compartida: Derechos aragonés y vasco.......... 185

1.3. Equiparacion de los regimenes de custodia compartida y exclusiva: Derechos

ol e ] (o To I8 Vg Lo 1V e T o TP 192
1.4. Régimen legal supletorio en el Derecho comparado.................ccccovuveeecvreeeeecnennnn. 195
A) Régimen legal supletorio en el Derecho italiano..................ccoceeeecevueeeecceeeeecireeeean, 195

B) Referencia al régimen legal supletorio en otros ordenamientos de nuestro

(=] 21 ) Lo PP PPR PPN 197

@) FIaNCIa coeieiiee ettt e e e et e e e e et ae e e s eatae e e e araeeeeaaraeeeeaaraeaeanes 197

D) INGIATEITA oottt e e e et e e e e e tte e e e e are e e e aaeeas 198

(o = 1= 1= ok TR 199

) AlEIMANTA ciiiiiiiieeiee et e et e e e e e e eeesabtereeeeeeseesasbreeeeeeeesennneaes 199

€) REPUDIICA ChBCA oot et e e st e e s rtae e e s eataee e enes 202

2. Configuracion concreta del régimen de guarda y custodia .......cccoeeveeeeecieeceecieecenneee. 202
2.1. Configuracion del régimen de custodia exclusiva.................cccovueeeeciueieeeciieeeeennen. 203
2.2. Configuracion del régimen de custodia compartida..............ccccceeeeevuveeescueeeennnen. 204
A) Organizacion fiSICA ..........uueeeevveeiiiiieeeeccteee e ecte e e eeeee e e s e e eetae e e s satae e e sertaeeesantaeeeenes 205

B) Reparto de tiempo entre 10S Progenitores .............uceeeeecvueeeeecieeeeecireeeeecireeeeeeseeaen 208



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol O 8 [

3. Elementos y criterios de determinacion y configuracion del régimen de guarday
custodia: el interés superior del menor como criterio rector........coceeeccieeeecciieeeecciieeeees 213

3.1. Elementos de valoracion para la determinacion del régimen de guarda y

CUSEOTIG «eoeveeeiee ettt ettt ettt sttt e s e e s bte e sate e s beesabeesabeeesateesataesnseeesaneean 226
A) LG 0Pinion del MENOTK............cc.ueeeeciveei ettt e e e e etae e s s etae e e sentaeeeenes 226
a) El derecho del menor @ Ser 01dO ....eecccieeec e 227

i) El derecho del menor a ser oido tras la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de
8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de separacion Yy diVOrCio. .............cccoueeeccveeeeeciieeeeciieee et e e e 231

i) El derecho del menor a ser oido tras la entrada en vigor de la Ley 13/2009,
de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion

de la nueva Oficing JUICIQL. .............cooeeeeeecciiiiiiee et e e 233

b) Modo en el que debe llevarse a cabo la audiencia del menor .................. 238
c) Valor que debe darse a la opinion del menor.....ccoceveceeicciiee v, 242
B) Resultado de los informes exigidos legalmente..............ccccccccevvviviciieeeccieeeeecnneenn, 245
C) Posibles acuerdos entre 1Qs PAItes .............ccccueeeecviveeesccieeeecceeeescieeeessireeesesreeesnes 254

D) Las alegaciones de las partes y otras pruebas practicadas en la comparecencia... 255

3.2. Criterios para la determinacion del régimen de guarda y custodia...................... 256
A) La recomendacion de no separar a 10S hermanos...............ccccueeecviveeeecciieeesiciveeennnns 256
B) La aptitud de 10S Progenitores...............uccueeeiecueeeeiiieeeeeiieeeeecseeeessseeesssiseeessnasaeeens 260
a) Enfermedades, adicciones y estilos de vida poco adecuados.................... 262
b) Carencia de medios Materiales ....cccoceieeeeiiie e 266
€) CONVIVENCIA CON UN TEICEIO ciiiiiiie ettt ettt ettt e et e e e et e e e eeareeeeenraeaean 267
(o ) Y =D (o J OO RUU O PPUURRRRRRRIRt 268

C) Cumplimiento de sus obligaciones por parte de los progenitores y contribucion de
cada uno al cuidado de 10S MENOIES ..........ccueueeecuiiiiiiiiieiciiee et 270

a) Contribucién de cada progenitor al cuidado de los menores constante
[a CONVIVENCIA CONYUZAL ittt e 271

b) Contribucién de cada progenitor al cuidado de los menores una vez
qgue se ha puesto fin @ la CONVIVENCI@..ciiiiiieciiiieiee e 274

D) Disponibilidad temporal de cada progenitor y posibilidades de conciliacion de la

Vida 1aboral y faMULIQr.............coooiiieiee ettt e e e e e e aa e e e e e e 275
E) Relaciones de las partes entre si'y con SUS RiJOS............ccceueeeeecieeeeccieeeeecireeeeecveeann. 279
a) Relacion existente entre [as Partes ....cceeeeceieeeciiee e 279

b) Existencia de violencia domeéstiCa .....ccocvvreeeiiiiiiiiiiiiiiieec e 285



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 9 [

i) Estar 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. ..............c.......... 288

i) Existencia de indicios fundados de violencia doméstica. ...............cccccvvuveennne.n. 297

¢) Vinculacion de cada progenitor con [0S hijos ....cccceeeeicieiiiiciiee e 298
F) EQQQ d@ 108 NIJOS .......ueeeeeeieeeeeiee ettt e ettt e e e e e are e e e e abaee e nraeaean 299
G) Estabilidad del menor y lugar de residencia de los progenitores ............................ 304
H) Posibles riesgos para la salud y formacion del menor ................cccccvveeeccveeeecnnnenn. 311

a) Posibles riesgos para la salud del menor: especial referencia a

alienacion PAreNTal ...t 311
b) Posibles riesgos para la formacion del menor......ccoceeeecieieecie e, 320
1) NUMEIO @ NJOS .ottt ettt et e et e e e et e e e e ab e e e e s nabeeeenaaaeaean 321
Capitulo V:Incidencia del régimen de guarda y custodia en otras medidas.............ccceuu..... 323
1. REGIMEN B VISITAS...uuiiiiiiiiieceiiieececteee ettt ettt e e ettt e e e tb e e e tae e e e ataeeeeeaareeeeeasaeeeeenneeas 325
1.1. Régimen de Visitas de 10S Progenitores ..............occoueeeeciueeeeecieeeeeiieeeeecireeeeeereeaen 325
A) Cuestiones generales en torno al derecho de visitas de los progenitores................ 325
B) Establecimiento del régimen de ViSitas ...........ccueeecvueeeieciiieeeeiieeeeecieeeescreeeescvnee e 331
a) Procedimiento de MUtUO aCUEIdO ...eeiiiiiieciiiieiiie et 331
b) Determinacion judicial de 1as ViSitas.....cccoveieeiiiieeiciieeeeecee e 332
C) Configuracion concreta del régimen de VISitas .............coceeeccvueeeeciiueeeeciieeeecireeeeeans 334
1.2. Régimen de visitas de los hermanos, abuelos y otros parientes y allegados ........ 337
A) Fundamento y régimen JUIidiCO ...........ccuueeeecueeiiiiieeeeciiee e cceee e sceee et eire e 337
B) AMDBIto de GPIICACION .........ceveveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee ettt 341

C) Determinacion del régimen de relacion entre nietos y abuelos en el seno de
procedimiento de separacion 0 diVOIrCiO.........ccuecccvueeeeciieeeeeiiieeeecee e ecee e 342
D) EIemMent s SUDJELIVOS..........cceeceuveeeieieieecceieeeeetee e esete e e e st e e e sra e e s s aaa e e ssaaeeesnaraeaean 344
L) B =T 14 g Lo Lol [ ISP 346
F) REQUISIEOS. ....cccveeeeeeieee e ettt e ettt eectte e e ee ettt e e e e etaeeeeeaaeeeeeabaeeeesbaeeeansseeeeenssaeeennnraeanan 347
G) Contenido y configuracion CONCIELA .............cucueeeeeciueeeeecreeeeeciaeeeeecreeeeeereeeeeereeaens 348
2. Contribucién al mantenimiento de los hijos menores.........cccccceeeecieeiecciee e, 351

2.1. Fundamento y régimen juridico de la obligacion de prestar alimentos a los hijos

INIBIIOFES ...ttt ettt e st e s et e e s e e e s e r e e e s e n e e e e e e e e e ran e e e nenes 351
2.2. EIemMentos SUDJELIVOS .........uueeeiiiceceiiieeeee ettt e esccirtee e e e e e e esnraae e e e e s e e e ennsraaeeeas 353
2.3. Contenido de la obligacion de alimentos.............ccccoeeeeccieeeecciieeeeeiiee e 355
A) GASEOS OFAINATIOS ......vvvveeeeeeeeeeciireeiee e e eeecieeeee e e eeeeteaee e e e eeeessraaeeeeeeeesessraseeeeeeenans 357

B) GQSTOS @XLIAOIAINGIIOS .........ccccvveeeeecrieeeeeiiieeeecteeeeecaee e eecttee e e e eae e e eeeareeeeearaeeeenraeaean 358



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 10 O

C) GASTOS VOIUNTAIIOS ...uvvveveeeeeeeeciieeeeie e eeeeeiitteeeee e e eeeeetiaareeeeeeeeessaraaeeeeeseeessssraseeeeeeeenns 359

2.4. Determinacion de la cuantia y modo de contribucion de cada progenitor a la

0bligaCION dE QIIMENTOS.........ooeeeceeeeieteeee ettt e e et e e e e e e abe e e e e earaeaean 360
A) GASEOS OFAINATIOS ......vvvvveeeeeeeeeciireeeee e eeeeceieeeee e e eeeeeeraae e e e eeessraeeeeeeeseenssraaeeeeeeeeans 361
A) CUSTOAIA EXCIUSIVA coiiiiiiieeeee e e e e e e e e e e e eeaaaes 363
b) Custodia CoOmMPartida...ccoceeeciiiei et e 364
B) GQSTOS XLIAOIAINGIIOS ........ccccvveeeeecrieeeeeitteeeeeceeeeeecaee e ee et e e e ebeeeeeeareeeeeeabaeeeenraeaean 368
C) GASEOS VOIUNTALIOS ....eccveeeeecieee et eeteee et eeitte e e e etae e e e etaeeeseataeeeeenseeaseenraeaasnes 370
2.5. Incumplimiento de la obligacion de prestar alimentos a los hijos menores.......... 370
3. Atribucidn del uso de la vivienda familiar.........cccccooeerinninneneee 371
3.1. Reglas para la atribucion del uso de la vivienda familiar ......................cccuueenn.... 372
A) Atribucidn del derecho de uso por acuerdo de 1as partes.............coceeeecueeeeccveneenn. 372
B) Atribucion judicial del derecho de USO.............c..ococcueeeeeciuieeeeciiee e 373
a) Presencia de hijos menores en el matrimonio e incidencia del régimen
de guarda y custodia en la atribucién del uso de la vivienda familiar.......... 374
i) Guarda y custodia exclusiva sin separacion de hermanos .................ccccueeenn.... 374
ii) Guarda y custodia exclusiva con separacion de hermanos...............cccccueeeun.... 380
iii) Guarda y custodia compPartida ............ccceeeeveeeiecieieieiiie e 381

b) Titulo o derecho en virtud del cual se ocupa la vivienda familiar y

titularidad del MISMO ...ooiiiie e e 384
3.2. El objeto del derecho de uso: la vivienda familiar ................cccocuveeecveeeeccieneennnen. 389
3.3. EIementOs SUBDJELIVOS ..........cceccuveeiieiiieeeeciiee e cctee e ecte e e e ste e e svae e e e saaae e s e sabaee e e nneeas 390
3.4. Naturaleza juridica del derecho de UsSo ..............uceecceeieeciiiieeiciee e 391
3.5. Posible compensacion econémica por la pérdida del derecho de uso................... 393
3.6. Extincion del derecho de uso de la vivienda familiar ..................c.cccovuveeecueeeennnen. 395

A) Extincidn del régimen de guarda y custodia y expiracion del plazo por el que se

ha asignado el Uso de 10 VIVIENTQ ..............cceccuueeecciiie et 395

B) Mejora de la situacion economica del beneficiario del derecho de uso................... 401

C) CONVIVENCIO CON UN TEICEIO .....uoeeeeveeeeeeieeeeeeitieeeeeiteeeeeeteeeeeetaeeeeetaeeeseraeaesenreeeasnns 402

D) Venta de la vivienda o disolucion de la comunidad ..............cccccoveveiiiieeiiiiivennneeennn. 404
Capitulo VI: Modificacion y extincion del régimen de guarda y custodia.........ccccveeeeennnnnns 407
1. Modificaciéon del régimen de guarda y custodia........cccecuveeeeciieececiiee e 408

B B o ¢ =1 =3 ¢ Lo [« 410

1.2, PrOCEAIMIBNTO. ......eeeieeeieiiiieeee ettt ettt st s sar e s e s neeesanee s 413

A) Modificacion por nuevo convenio de 1as Partes...........ccoeeeccveeeecciveeesciveeesiineeeeenns 414



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 11 O

B) Modificacion por decision del juez a instancia de una de las partes o del

LAl TR LT oI oo | SRR 415
B T o 10 1K | (0TS 415
1.4. AlGUNOS SUPUESTEOS CONCIELOS. .....ccuvvveeeeriieeeeiieeeesiteeeesiteeeessaeeessssseeesssseeesnssseaeas 419
A) Por circunstancias previstas en el propio convenio o sentencia ..................ccouueeeun. 419

B) Por modificaciones legislativas o por la aparicion de una nueva doctrina

JULISPIUAGNCIQ] ...ttt ettt e e e e et te e e e e e s e e eanbteae e e e e e eesnnsraseeeaessennnnnns 420
(@) N =l o (XY =To e [=] 1 (=14 Lo ) RO U SOUUTTRN 421
D) Por el cumplimiento de determinada edad por parte del hijo..............cccuueeeeunnnn.. 422
E) Por privacion, suspension o extincion de la patria potestad por parte del
PrOGENTEOI CUSEOIO .....vveveeeeeeeiiieeie ettt e e e e et e e e e e e e e ebre e e e e e e e eeeanaraeeeaaeeseannnnns 423
F) Por incumplimiento del progenitor CUStOIo ...........c.c.coeeccueeeeeciieeeiiiiee e 424
G) Por cambio del lugar de residencia por parte de alguno de los progenitores ......... 430
H) Por alteracion de la situacion laboral de los progenitores .............cccccccceveeeecnnennn. 431
1) Por la convivencia de uno de los progenitores con un tercero ...............ccccueeeecuvennnn. 431
2. Suspension o extincion del régimen de guarda y custodia........cccccceveeeeecieeceecieeceneen. 432
2.1. Extincidn del régimen de guarda y custodia............cccceeeecuveeeeicieeeesiieeeeeciee e 432
2.2 Suspension del régimen de guarda y cUStOdIQ ............ccocecveeeeiciieeeeeiieeeeeciee e, 433
3. Restablecimiento del régimen de guarda y custodia........cccceecieeeeeciieeeeciee e, 435
CONCIUSIONES ..ttt ettt ettt ettt e e bt e st e st e e e sabeesbe e e sabeesabeeeanbeesaneeennneenane 437
2] o T4 & L T PSPPI 450

g o] AU Lo [T ol - [ ol - o - PP 500



Abreviaturas y siglas




La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 13 O

AEAFA: Asociacion Espanola de Abogados de Familia.
AP: Audiencia Provincial.

BGB: Burgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil aleman).
BOCG: Boletin Oficial de las Cortes Generales del Estado.
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Cc.Cat.: Cddigo Civil de Catalufia (Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
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CDFA: Cédigo de Derecho Foral de Aragdén (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo, por el que se aprueba, con el titulo de «Cddigo del Derecho Foral de
Aragdn», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas).

CIDN: Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre 1989.
CE: Constitucion Espafiola de 1978.

CEDN: Carta Europea de los Derechos del Nifio de 21 de septiembre de 1992.
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CP: Cdodigo Penal (Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal).
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DF: Disposicidn final.

DGRN: Direccién General de los Registros y del Notariado.

DS: Diario de Sesiones.

DT: Disposicion transitoria.

FD: Fundamento de Derecho.

IPL: Iniciativa Legislativa Popular

Lec.: Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero).

Lecrim.: Ley de Enjuiciamiento Criminal (Real decreto de 14 de septiembre de 1882).
LJV: Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién voluntaria.

LOPJ: Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

LOPJM: Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.
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LOPIVG: Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género.

LOIMH: Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.

S: Sentencia.

S.A.P.: Sindrome de Alienacion Parental.
S.F.M.: Sindrome de la Falsa Memoria.

TC: Tribunal Constitucional

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
TS: Tribunal Supremo.

TSJ: Tribunal Superior de Justicia.
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Uno de los problemas que mas repercusion tiene actualmente en nuestra sociedad
tanto en extension como intensidad es el de la quiebra del matrimonio por separacion,
divorcio y nulidad, sobre todo cuando existen hijos menores. Los supuestos de ruptura
de la convivencia familiar han crecido notablemente en las ultimas décadas. Si
atendemos a los ultimos datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Estadistica, en
Espafia tuvieron lugar, en 2016, 101.294 nuevas rupturas y en el 52,4% de los casos
existian hijos menores?.

La ruptura genera importantes consecuencias, no sélo en el ambito patrimonial sino
también en el personal, lo que hace necesaria la intervencién del Derecho para
reorganizar las relaciones entre los miembros de la familia, que obviamente seran
distintas de las existentes durante la situacidn de convivencia.

Algunos de los problemas que se plantean son: la liquidacion del régimen
econémico del matrimonio, la guarda y custodia de los hijos menores, el régimen de
visitas con los hijos, la determinacién del uso del hogar conyugal, la prestacion por
alimentos y la pensién por desequilibrio econémico. Se trata de cuestiones
intimamente ligadas entre si; pero, sin duda, la mas importante es la determinacion
del régimen de guarda y custodia de los hijos, que a su vez es la mas delicada y dificil
de resolver. Ademas, en no pocas ocasiones, condiciona otras medidas de gran
trascendencia y que suelen dar lugar a una importante conflictividad, como la
contribucién a los gastos de los hijos menores o la atribuciéon del uso de la vivienda
familiar.

En materia de guarda y custodia nos hallamos inmersos en la actualidad en un
proceso de cambio social del que se ha comenzado a hacer eco el Derecho. Los
llamados nuevos modelos de familia, la nueva situacién social y laboral de la mujer, la
mayor implicacion del hombre en el ambito familiar, la promocién del principio de
igualdad en la relaciédn hombre-mujer y las nuevas concepciones de la afectividad de
los menores, llevan a un replanteamiento de los postulados juridicos tradicionales en
materia de guarda y custodia.

Sin embargo, pese a la importancia sociolégica de la guarda y custodia, su
regulacién en nuestro Cadigo civil es muy parca, por lo que se plantea la duda de si
resulta suficiente y si esta convenientemente adaptada a la realidad social. Puede
decirse que los tribunales van por delante: hay una nueva orientacidn jurisprudencial
marcada por el progresivo abandono del modelo clasico de preferencia por la custodia
exclusiva y por un notable avance del régimen de custodia compartida. Si atendemos a
los datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Estadistica, en el afio 2009 —en el que
comienza esta nueva tendencia jurisprudencial— se estableciod la custodia compartida

1 Fuente: www.ine.es/prensa/ensd_2016.pdf, fecha ultima consulta: 06/04/2018.
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en un 9,7% de los casos?; mientras que en los ultimos datos disponibles,
correspondientes al afio 2016, el porcentaje se eleva a un 28,3%>: sin ser todavia
mayoritario, se ha multiplicado por tres.

El objeto de la investigacion es analizar la regulacién de la guarda y custodia en el
ordenamiento juridico espafiol, tanto estatal como autondmico. Ademads, también se
hacen las oportunas menciones a los ordenamientos de nuestro entorno, con especial
referencia al Derecho italiano, que, como veremos, regula las medidas relativas al
cuidado y atencion de los hijos menores tras la ruptura matrimonial de sus
progenitores de un modo que dista notablemente al que se recoge en nuestro
ordenamiento.

La investigacion se centra en el estudio de la guarda y custodia de los hijos menores
tras la ruptura matrimonial de sus progenitores, por lo que quedan al margen aquellos
supuestos en los que la guarda y custodia se dirime fuera de un proceso matrimonial
—sin perjuicio de que pueda hacerse alguna referencia con fines comparativos— vy
aquellos otros en los que se discute sobre la guarda de los hijos mayores de edad con
la capacidad judicialmente modificada®.

Por otro lado, aunque la guarda y custodia de los menores abarca numerosas
disciplinas —derecho, psicologia, sociologia, etc.—, la investigacion se cifie al estudio
de los aspectos estrictamente juridicos, dejando de lado otros que, aunque también
son dignos de atencidn, trascienden del ambito juridico.

El trabajo se estructura en seis capitulos, en los que se aborda un estudio completo
de la figura de la guarda y custodia desde todas sus perspectivas.

El primer capitulo tiene por objeto la delimitacidn juridica de la guarda y custodia y
su relacién con la figura de la patria potestad. En él se analizan los diferentes
regimenes de organizacién que puede adoptar la guarda y custodia—exclusiva y
compartida—, asi como aquellos supuestos excepcionales en los que la guarda de los
menores es atribuida a un tercero distinto de los progenitores.

En el segundo capitulo se presentan las normas juridicas que configuran el marco
legal de la guarda y custodia, para lo que se lleva a cabo un estudio escalonado: se
comienza por la normativa internacional y europea, para continuar con la legislacidon
estatal y hacer referencia posteriormente a los ordenamientos juridicos autonémicos
gue han legislado en materia de guarda y custodia. Ademas, se traen a colacién las
normas que regulan la guarda y custodia en algunos paises de nuestro entorno.

2 Fuente: www.ine.es/prensa/np613.pdf, fecha ultima consulta: 06/04/2018.
3 Fuente: www.ine.es/prensa/ensd_2016.pdf, fecha ultima consulta: 06/04/2018.

4 Esta guarda tiene unas caracteristicas propias que la harian merecedora de un estudio especifico, y, ademas,
estd actualmente prevista una reforma legal que puede incidir en esta cuestion.
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En el tercer capitulo se atiende a la competencia —objetiva y territorial— de
nuestros tribunales civiles, abordando también aquellos supuestos en los que los
Juzgados del orden civil pierden su competencia en favor de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer. Ademds, se analizan los diferentes momentos en los que puede
adoptarse el régimen de guarda y custodia —en fase de medidas previas, provisionales
o definitivas— y sus formas de determinacién —acuerdo o sentencia —.

El cuarto capitulo se centra en el régimen legal previsto en las diferentes normas
para los supuestos en los que los progenitores no alcancen un acuerdo respecto al
régimen de guarda y custodia de sus hijos menores. A tal efecto, se comienza
abordando el régimen supletorio, dividiendo las normas existentes en tres apartados,
en funcién de si conceden preferencia legal a la custodia exclusiva, a la custodia
compartida, o bien equiparan ambos regimenes de guarda y custodia. Una vez mas, se
hace una breve referencia a la situacion existente en los paises de nuestro entorno. Asi
mismo, se aborda la configuracién concreta que pueden adoptar cada uno de los
regimenes de guarda y custodia. Finalmente, se analizan los criterios y elementos de
valoracion que vienen utilizdndose para la determinacién del régimen de guarda y
custodia, entre los que juega un papel primordial el interés superior del menor.

El quinto capitulo se destina a estudiar la incidencia que tiene el régimen de guarda
y custodia en la adopcion de otras medidas en el proceso de ruptura matrimonial,
concretamente en tres: el régimen de visitas, la contribucion al mantenimiento de los
hijos y la atribucion del uso de la vivienda familia.

Finalmente, en el sexto capitulo se analizan las causas de modificacion, extincion y
suspension del régimen de guarda y custodia.



Capitulo I: Concepto y regimenes de guarda y
custodia
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1. La guarda y custodia: concepto, fundamento y
relacion con la patria potestad

1.1. La patria potestad como presupuesto de la guarda y custodia

Antes de abordar el concepto de guarda y custodia conviene referirse brevemente a
la patria potestad, por tratarse de la institucién bdsica en materia de relaciones
paterno-filiales. Ademas, como enseguida veremos, la figura de la guarda y custodia de
los menores guarda una estrecha relacion con la patria potestad®.

El vinculo existente entre los padres y sus hijos recibe el nombre de filiacion. Con
caracter general presenta una dimension biolégica —que tiene su origen en la
procreacion— y otra juridica, siendo la primera el fundamento de la segunda. No
obstante, como ha puesto de manifiesto MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, no hay una
correspondencia absoluta entre ambas relaciones®, por lo que en ocasiones pueden no
coincidir’. Por ende, la relacién juridica de filiacién no deriva necesariamente de un
hecho bioldgico?, aunque en la mayoria de supuestos ocurra asi.

5 Cabe advertir que la expresidn "patria potestad" estd comenzando a ser sustituida por otras expresiones mas

adaptadas a nuestro tiempo, como "autoridad parental" —vid. LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de
los hijos, La Ley, Madrid, 2008, p. 362— o "responsabilidad parental". Esta Ultima acepcién ha sido incluida de
forma expresa en nuestro Cédigo Civil como sindnimo de patria potestad —art. 154—, con ocasion de la reforma
introducida a través de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacidn del sistema de proteccidn a la infanciay a
la adolescencia. En cualquier caso, y pese a las nuevas terminologias que van apareciendo para designar a esta
figura, a lo largo de estas paginas mantendré el uso del término patria potestad, por ser el que continta
utilizando con caracter general nuestro Cédigo Civil.

En el caso de Aragon, se viene utilizando desde largo tiempo atras la expresion “autoridad familiar”. No
obstante, si bien es cierto que la autoridad familiar viene a ser en el Derecho aragonés el equivalente a la patria
potestad del Derecho comun, también lo es que ambas figuras presentan diferencias en cuanto a su titularidad
(a diferencia de la patria potestad, cuya titularidad puede corresponder exclusivamente a los progenitores, la
autoridad familiar puede extenderse a otras personas —arts. 85-87 del Cddigo del Derecho Foral de Aragon—) y
contenido (el de la autoridad familiar aragonesa es estrictamente personal —art. 65 del Cédigo del Derecho
Foral de Aragdn—) —uvid. en este sentido: DELGADO ECHEVERRIA, Jesus, “Capitulo primero: De las relaciones
personales”, en: Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de Aragon —dir. LACRUZ BERDEJO, José Luis—,
Diputacién General de Aragén, 1988, pp. 416-418; y PARRA LUCAN, M2 Angeles y LoPEz Azcona, Aurora, "Relaciones
entre ascendientes y descendientes", en: Manual de Derecho civil aragonés —dir. DELGADO ECHEVERRIA, JesUs;
coord. PARRA LUCAN, M2 Angeles—, El Justicia de Aragdn, 2012, 42 ed., pp. 170-174.

6 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La filiacion", en: Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de familia —coord.
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos—, Edisofer, 2016, 52 ed., p. 322: «Puede ocurrir que la filiacidn bioldgica sea
desconocida, y que por tanto no exista filiacidén juridica (hijo de padres desconocidos); o bien que la relacion
juridica sea atribuida por error a quien biolégicamente no es progenitor. También puede crearse
conscientemente una relacion juridica de filiacién entre quienes se sabe que no estan unidos por vinculos
biolégicos, como ocurre en la adopcion».

7 En este mismo sentido se pronuncia LACRUz BERDEJO al sefialar que «aunque pueda sorprender, con frecuencia no
coinciden la relacién juridica con la relacion bioldgica de filiacion» (LAcRuz BERDEIO, José Luis (et. al.), Elementos
de Derecho Civil IV: Familia, 42 ed. revisada por RAMs ALBESA, Joaquin, Dykinson, Madrid, 2010, p. 299).

8  Vid. DIEz-PicAzO Y PONCE DE LEON, Luis Y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Volumen IV (tomo |):
Derecho de familia, 122 ed., Tecnos, Madrid, 2018, p. 236.
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La patria potestad se basa precisamente en la existencia de un vinculo de filiacién
—bien por naturaleza o bien por adopcion— entre los progenitores y sus hijos
menores ho emancipados®, y puede definirse como el conjunto de deberes que tienen
los padres con respecto a sus hijos, unido a una serie de derechos que se les atribuyen
para cumplir con dichos deberes'®. Encuentra su fundamento en el deber natural que
tienen los progenitores de un menor de velar por éste tanto en el orden personal
como patrimonial!. Ello incluye todos los deberes relativos a su cuidado, alimentacién,
formacidn, educacion, representacidn y administracion de bienes2.

El contenido de la patria potestad se prevé expresamente en el articulo 154 de
nuestro Cédigo Civil —en adelante Cc.—, que recoge los deberes de los padres con
respecto a sus hijos no emancipados. En el punto primero de su tercer parrafo incluye
el de velar por ellos, tenerlos en su compaiia, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacion integral; y en el punto segundo el de representarlos y administrar sus
bienes.

En cuanto a las obligaciones de los padres de velar por los hijos y alimentarlos, cabe
sefialar que aun cuando son un contenido propio de la patria potestad, derivan
directamente de la existencia de un vinculo de filiacion'3 y, por ende, siguen existiendo
incluso en supuestos en los que los progenitores no ostenten la patria potestad®®.

De acuerdo a lo visto, podemos considerar que la patria potestad engloba tres
grandes ambitos: el aspecto personal, que incluye velar por los hijos, tenerlos en su
compaiiia, alimentarlos, educarlos y darles una formacién; el patrimonial: la
administracion de los bienes de los hijos; y en tercer lugar, la representacién de los
mismos. Precisamente la figura de la guarda y custodia —objeto del presente

9 Vid. PErez ALvarez, Miguel Angel, "La proteccidn de los menores e incapacitados, en general. La patria potestad",
en: Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de familia —coord. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos—, Edisofer, 2016, 52
ed., p. 377; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja: Funcion
parental, custodias alterna y unilateral y régimen de relacion o de estancias de los menores con sus padres y
otros parientes y allegados, Bosch, Hospitalet de Llobregat (Barcelona), 2013, p. 36. Vid. también STS de 17 de
junio de 1995: «Es un efecto legal propio de toda relacién paterna o materna filial, de tal modo que, una vez que
queda determinada la filiacién, la patria potestad, salvo el supuesto excepcional al que se refiere el articulo 111
del Cédigo Civil, corresponde automaticamente, ex lege, al progenitor ya anteriormente determinado».

10 Vjd. PErez ALvarez, Miguel Angel, "La proteccidn de los menores e incapacitados...”, cit., pp. 382 y 385.
11 Vid. LAcRUzZ BERDEJO, José Luis (et. al.), Elementos de Derecho Civil IV..., cit., pp. 387 y ss.

12 Vid. Diez-PicAzo Y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Volumen IV (tomo |):
Derecho de familia..., cit., p. 269.

13 Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "Comentarios del nuevo articulo 92 del Cédigo Civil", en: Comentarios a la
reforma de la separacicén y el divorcio : (Ley 15/2005, de 8 de julio) —dir. GUILARTE GUTIERREZ, Vicente—, Lex Nova,
2005, pp. 128 y 129; y MARIN LO6PEZ, Manuel Jesus, "De los efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio",
en: Comentarios al Codigo Civil —coord. BERcovITz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo—, Aranzadi Thomson Reuters, 2009,
32ed, p. 211.

14 El art. 110 Cc. establece expresamente que «el padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estd
obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos».
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estudio— se integra en el ambito personal de la patria potestad, pues esta
estrechamente ligada con el deber de los padres de velar por los hijos y tenerlos en su
compafiial®.

Como sefialan Diez-PicAzO Y PONCE DE LEON y GULLON BALLESTEROS, «la expresion "velar"
comprende la dispensacién de toda clase de cuidados, materiales y morales», mientras
que «"tenerlos en su compafia" significa la necesidad de una relacidn interpersonal
continuada, que presume la comunidad de vivienda»!®. A la vista de ello, en realidad es
posible velar por los hijos aunque no se ostente la custodia de los mismos, e incluso es
una obligacién que mantiene el progenitor no custodiol’, por lo que aun siendo un
deber muy vinculado al ejercicio de la guarda y custodia, no es exclusivo de ésta?,

15 Vid. STS de 19 de octubre de 1983. Vid también: BERROCAL LANZAROT, Ana lsabel, "Custodia compartida: una
alternativa legal en los futuros procesos de separacién y divorcio", en: Familia, matrimonio y divorcio en los
albores del siglo XXI —coord. LAsARTE ALvaRez, Carlos—, Jornadas Internacionales sobre las Reformas de Derecho
de Familia, N2 27-29, junio 2005, El Derecho, Madrid, 2005, p. 701; TENA PIAZUELO, Isaac, "La guarda compartida y
las nuevas relaciones de familia", Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, N2 18, 2006, p. 32 y “La ruptura de pareja con hijos: la opcién por la custodia compartida", en: Factores
y contenidos de la evolucion del Derecho de Familia, Universidad de Montevideo, 2008, p. 48; LINACERO DE LA
FUENTE, Maria Asuncion, "Leyes de familia y Constitucidn: ley 13/2005, de 1 de julio y ley 15/2005, de 8 de julio",
Revista de Derecho privado, afio N2 90, mes 2, 2006, p. 57; MoRAN GONZzALEzZ, Isabel, "El Ministerio Fiscal y los
sistemas de guarda y custodia: especial referencia a la custodia compartida y los criterios de atribucion en
beneficio del menor", en: Custodia compartida y proteccion de menores —TAPIA PARRENO, José Jaime—,
Cuadernos de Derecho Judicial, N2 Il (2009), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2009, pp. 79-80;
HERNANDO RAMOS, Susana, "La intervencién del Ministerio Fiscal en los procesos de guarda y custodia. Especial
referencia a la guarda y custodia compartida", Estudios Juridicos, N2 2010, 2010, p. 3; ALvAREz GARciA, Manuel
Damian, "Custodia Compartida", La Toga, n? 181, enero-marzo, 2011, pp. 13-15; GoRiI RODRIGUEZ DE ALMEIDA,
Maria, "La vivienda familiar en caso de custodia compartida. Sus implicaciones en el Derecho de las cosas",
Revista critica de derecho inmobiliario, afio N2 89, N2 736, 2013, p. 1139; EspArza OLCINA, Carlos, "La guarda
compartida en el Cédigo Civil espafiol y en la Ley autondmica valenciana", Revista Boliviana de Derecho, N2 17,
2014, p. 192; y GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen, "Las reglas de custodia constante matrimonio o pareja",
en: Custodia compartida: derechos de los hijos y de los padres —GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen y SoLE
RESINA, JuDITH—, Aranzadi Thomson Reuters, 2015, 12 ed., p. 47.

16 Vid. DIEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Volumen IV (tomo ):
Derecho de familia..., cit., p. 269.

17" Asi ha sido reconocido por nuestra jurisprudencia —vid. STS de 2 de julio de 2004— y doctrina —vid. LATHROP
GOMEz, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 63; MoNTERROSO CASADO, Esther y GoNI RODRIGUEZ DE
ALMEIDA, Maria "Analisis de la regulacion legal de la custodia compartida tras la separacion y el divorcio: una
propuesta de lege ferenda", CEFLegal: Revista Prdctica del Derecho, nim. 131, 2011, p. 17, p. 14; y UReRA CARAZO,
Belén, "Hacia una corresponsabilidad parental: la superacion de la distincidon entre patria potestad y guarda y
custodia", Revista de derecho de familia, N2 69, 2015, p. 59—.

18 Esta obligacién de velar por los menores y mantenerlos en su compafiia es también un contenido propio del
acogimiento, por medio del cual se ejerce la tutela y guarda administrativa. De hecho, El art. 173.1 Cc. recoge
expresamente la obligacion de los acogedores de velar por él menor, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo,
educarlo y procurarle una formacién integral. En cambio, plantea serias dudas que en el caso de la tutela
ordinaria también exista dicho deber del tutor de mantener al pupilo en su compafia. A este respecto,
encontramos en nuestra doctrina posiciones encontradas. Existe una primera postura que niega que el tutor este
obligado a tener al menor en su compaiiia, por considerar que entre los deberes del tutor que recoge el articulo
269 Cc. no figura el de tener al tutelado en su compafia —vid. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, "La guarda y custodia
de los hijos", Derecho Privado y Constitucion, N2 15, 2001, p. 295; TeNA PIAzUELO, Isaac, "Comentario al art. 269
Cc", en: Cddigo Civil comentado —dir. DE PABLO CONTRERAS, Pedro y VALPUESTA FERNANDEZ, Rosario—, Thomson
Reuters-Civitas, 2011, p. 1231; y ECHEVERRIA GUEVARA, Karen Lissette, La Guarda y Custodia Compartida de los
Hijos, Editorial de la Universidad de Granada, 2011, p. 12. Tesis Doctoral inédita. goo.gl/w6QCv4 (fecha ultima
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De acuerdo a todo lo que vengo exponiendo, cuando los progenitores viven juntos,
la guarda y custodia de los hijos menores queda subsumida dentro del ejercicio
cotidiano de la patria potestad’® —forma parte del &mbito personal de la misma—. Por
ende, en estos casos no es necesario delimitar ambas figuras, ya que el ejercicio
conjunto diario de la patria potestad implicarda también la guarda y custodia de los
menores, que por tanto correspondera conjuntamente a ambos progenitores.

La distincidn entre ambas figuras cobra sentido cuando se rompe la convivencia de
los padres o no ha habido convivencia, por cuanto resulta complicado que los hijos
vivan con ambos progenitores simultdneamente?®, siendo necesario confiar la
compainia, atencion y cuidado directo de los mismos a uno de ellos —o a ambos, pero
de forma ordenada en el tiempo—?21. Es precisamente en estos supuestos de falta de

consulta: 06/04/2018); y MAYoR DEL Hovo, Maria Victoria, Un nuevo modelo de proteccion de las personas con
discapacidad (Desamparo, intervencion de las entidades publicas y acogimiento familiar), Aranzadi Thomson
Reuters, 2013, 12 ed., p. 121—. Sin embargo, otros autores, como por ejemplo PRATS ALBENTOSA, consideran que
la obligacidn de mantener al tutelado en su compafiia forma parte del contenido de dicha institucion —vid. PRATS
ALBENTOSA, L., "Las instituciones tutelares (ll). Los oficios tutelares. La tutela", en: Derecho de Familia —MONTES
PENADES, Vicente Luis y Roca Trias, Encarnacién—, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, 22 ed. p. 548-549—. El
principal argumento esgrimido por éstos ultimos es que, si bien es cierto que el articulo 269 Cc. —que recoge el
contenido de la tutela— no menciona expresamente la obligacion de los tutores de tener al tutelado en su
compaiiia, consideran que dicho deber estd implicito en las obligaciones de alimentar, educar y proporcionar
una formacidn integral al menor.

19 Vid. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, "La guarda y custodia...", cit., p. 284; RoGeL VIDE, Carlos, "En torno a la custodia
compartida de los hijos de padres separados —Del Anteproyecto al Proyecto de Ley por el que se modifica el
Codigo Civil en materia de separacién y divorcio—", Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, N2 1, 2005,
p. 77; LATHROP GOMEz, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit. p. 261; RoMERO NAVARRO, Fermin,
"Coparentalidad y género", Intervencion psicoeducativa en la desadaptacion social, N2 2, 2009, p 18; PORCEL
GONZALEZ, Isabel, La guarda y custodia compartida de los hijos. Comentarios a la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la
que se modifica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, Facultad de
Ciencias Sociales, Universitat Abat Oliba CEU, 2011, p. 46; VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "La custodia compartida en
Espafa y en Catalufia: Entre deseos y realidades", en: La Custodia Compartida a Debate —ed. PICONTO NOVALES,
Teresa—, Cuadernos "Bartolomé de las Casas", N2 56, Dykinson, 2012, Madrid, p. 81; ESCALONA LARA, José Maria,
"La guarda y custodia compartida tras la reforma del art. 92 CC por la Ley 15/2005. Sus consecuencias practicas",
La Ley Derecho de Familia, N2 1, 2014, p. 4; GETe-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen, "Las reglas de custodia...”,
cit., p. 63; y BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "La atribucidn del uso de la vivienda familiar en la guarda y custodia
compartida", Revista general de legislacion y jurisprudencia, N2 4, 2015, p. 586 y "Estudio comparativo de la
normativa estatal y autondmica en materia de guarda y custodia compartida", La Ley Derecho de Familia, N2 11,
2016, p. 2.

20 por ello, cuando la convivencia de una pareja con hijos menores se rompe, una de las cuestiones mas
importantes que deben decidirse, y que mas controversias genera, es con cual de los progenitores van a convivir
los hijos, sobre todo si tenemos en cuenta los efectos colindantes que acompafian a esta medida (atribucion del
uso de la vivienda familiar, abono de pensiones de alimentos, etc.) —vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La
regulacion de la custodia compartida en la Ley de igualdad de las relaciones familiares ante la ruptura de la
convivencia de los padres", en: La Ley 2/2010, de 16 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la
ruptura de la convivencia de los padres. Regulacion de la guarda y custodia compartida. La mediacion familiar,
Actas de los vigésimos encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragdn, 2010 pp. 135 y 143;
HERRERA DE LAS HERAS, Ramon, "Sobre la necesidad de una nueva regulacion de la guarda y custodia compartida",
Actualidad Civil, N2 10, 2011, p. 1133; y Pérez VALLEJIO, Ana Maria, "Modificacién de medidas y exploracién judicial
del menor", en: Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor José Gonzdlez Garcia —coord. JIMENEZ LIEBANA,
Domingo—, Aranzadi, Universidad de Jaén, 2012, p. 1327—.

21 Vid. Vivas TESON, Inmaculada, "La guarda y custodia compartida de los hijos en la practica judicial mas reciente",
en: Familia, matrimonio y divorcio en los albores del siglo XXI —coord. LASARTE ALvarez, Carlos—, Jornadas
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convivencia de los progenitores cuando hay que individualizar el aspecto concreto del
ejercicio de la patria potestad relativo al cuidado personal diario del menor??, por
cuanto ya no es posible que ambos progenitores convivan con los hijos y puedan
ejercer conjuntamente dicho deber de cuidado. A este aspecto concreto del ejercicio
de la patria potestad es a lo que denominamos guarda y custodia. De acuerdo a ello,
cabe decir que el supuesto en el que entra en juego la guarda y custodia es aquél en el
gue existiendo hijos menores sujetos a patria potestad, los progenitores que la ejercen
no viven juntos??, pues en otro caso carece de sentido su tratamiento con caracter
auténomo.

1.2. Distincion entre guarda y custodia y ejercicio de la patria potestad

Interesa en primer lugar exponer la diferencia entre la titularidad y el ejercicio de la
patria potestad, asi como la repercusién de la ruptura matrimonial sobre ambas
categorias, que anticipo que con caracter general permaneceran intactas.
Posteriormente pasaré a analizar la distincidon entre éstas y el concepto de guarda y
custodia, que, como veremos, en el caso del ejercicio de la patria potestad ha
planteado algunos problemas de delimitacion.

Salvo en supuestos muy excepcionales??, la titularidad de la patria potestad sobre
los hijos menores no emancipados corresponde conjuntamente a ambos progenitores
—art. 154.1 Cc.—. Esta situacion permanece inalterable una vez tenga lugar la
disolucién del matrimonio por causa distinta de muerte de uno o ambos progenitores,
lo que es consecuente con lo dispuesto en el articulo 92.1 Cc. —de acuerdo al cual la
ruptura del matrimonio no exime a los padres de las obligaciones para con sus hijos—
y en el articulo 169 Cc. —que no recoge la disolucién del matrimonio entre las causas
gue ponen fin a la patria potestad—.

Internacionales sobre las Reformas de Derecho de Familia, N2 27-29, junio 2005, El Derecho, Madrid, 2005, p.
754; TENA PiAzUELO, Isaac, "La guarda compartida...”, cit.,, pp. 30-31; y PiNTO ANDRADE, Cristdbal, "La custodia
compartida en la practica judicial espafiola: los criterios y factores para su atribucién", Mision Juridica: Revista de
Derecho y Ciencias Sociales, N2 9, junio-diciembre, 2015, p. 145.

22 Vid. MARIN LOPEZ, Manuel Jesus, "De los efectos comunes...", cit., p. 212.

23 Vid. TENA PIAZUELO, Isaac, "La ruptura de pareja con hijos...", cit., p. 47; MARTINEz RODRIGUEZ, Nieves, "Mediacion y
guarda y custodia de menores", en: La mediacién en materia de familia y derecho penal: estudios y andlisis —
coord. MARTIN Diz, Fernando—, Dykinson, 2011, p. 108; y Seispepos Muiio, Ana, "La custodia compartida en el
Cddigo Civil y en la legislacién autondmica", en: Justicia en Tiempos de Crisis: publicacion resultante de las
Jornadas Justicia en Tiempos de Crisis: primer Encuentro Poder Judicial- Universidad, celebrado en Bilbao los dias
14 y 15 de septiembre de 2015 —coord. ORDENANA GUEZURAGA, Ixusko y URIARTE RIcOTE, Maite—, Consejo General
del Poder Judicial, 2016, p. 484.

24 Cuando un progenitor haya sido condenado en sentencia penal firme a causa de las relaciones a que obedezca la
generacion —art. 111.1 Cc.—, cuando la filiacién se haya determinado por Sentencia firme contra la oposicién de
uno de los progenitores —art. 111.2 Cc.—, o cuando uno de los progenitores haya sido privado de su potestad
sobre los hijos por Sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma —art. 170
Cc.—.
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En cuanto al ejercicio de la patria potestad, de acuerdo al articulo 156 Cc. la regla
general serd también el ejercicio conjunto?®, y nuevamente esta situacion
permanecera normalmente inalterable una vez disuelto el vinculo matrimonial, salvo
que los padres o el propio juez establezcan otra cosa —art. 92.4 Cc.—2°.

Por tanto, en los supuestos de nulidad, separacion o divorcio, ambos cényuges
mantendran como regla general tanto la titularidad como el ejercicio de la patria
potestad, con independencia de a cudl de ellos se otorgue la guarda y custodia del
menor?’. Y es que, aun cuando no es posible ostentar la guarda y custodia si no se
cuenta con la titularidad y ejercicio de la patria potestad —pues como he senalado, la
primera forma parte del dmbito personal de la segunda—, si que cabe en cambio
mantener la titularidad y ejercicio de la patria potestad pese a no ejercer la guarda y
custodia. De hecho, las uUnicas facultades que el progenitor no custodio tiene limitadas
son las relativas a tener a los menores en su compaiiia, que se reduce a los periodos de
comunicacion establecidos?®; y la participacién en la adopciéon de determinadas
decisiones de escasa importancia pertenecientes al dia a dia, que corresponderd
adoptar al que en cada momento se encuentre en compaiia del menor, como
veremos unas lineas mas adelante.

Hay quien se opone a la postura que acabo de exponer, por entender que el
ejercicio de la patria potestad es inherente a la guarda y custodia y que, por tanto, el
ejercicio de la patria potestad corresponde en exclusiva al progenitor custodio?®. No

25 No obstante, con el fin de evitar los problemas que pudiera generar la necesidad de concurrencia de ambos
progenitores en relacién con cada uno de los actos relativos a la patria potestad, se prevé la posibilidad de que la
patria potestad pueda ejercerse por uno solo de los progenitores con el consentimiento expreso o tacito del otro
(art. 156.1 Cc.).

26 La Asociacion de Profesores de Derecho Civil ha realizado en fechas recientes una propuesta de Cédigo Civil,
cuyo articulo 219-6.4 aboga por modificar esta regla y establecer que el ejercicio de la patria potestad tras la
ruptura matrimonial se atribuya en exclusiva al progenitor que ejerce la guarda y custodia —vid. CABEZUELO
ARENAS, Ana Laura, “Capitulo IX: Los efectos de la nulidad, separacidn y divorcio”, Propuesta de Codigo Civil —
coord. MARIN L6pEz, Manuel Jesis—, 2017, p. 39. http://www.derechocivil.net/esp/libros.php (fecha ultima
consulta: 12/04/2018)—.

27 Esta regla es la que prevén también la mayoria de paises de nuestro entorno —vid. a modo de ejemplo: art.
373.2 del Code Civil francés, art. 316 del Codice Civile italiano, art. 374.1 del Code Civile belga, § 1671 del
Burgerliches Gesetzbuch aleman y art. 34 del Zdkon o Rodiné checo—.

28 Vid. DE LA OLVA VAzauez, Antonio, "Derechos y obligaciones del progenitor no custodio para con los hijos:
Problemas y alternativas", en: La Proteccion del Menor en las Rupturas de Pareja —dir. GARCIA GARNICA, Maria de
Carmen—, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 251; y Cordero Cutillas, Iciar, "Algunas
consideraciones de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores
no conviven", Actualidad civil, N2 3, 2013, p. 342.

29 Vid. JIMENEZ LINARES, M2 Jesus, "El interés del menor como criterio de atribucién de la guarda y custodia en las
situaciones de crisis matrimonial", en: Homenaje al Profesor Bernardo Moreno Quesada —coord. HERRERA
CAamPos, Ramon—, Vol. 24, Universidad de Almeria, Servicio de Publicaciones, 2000, pp. 878-879; MARTINEZ
RoDpRiGUEZ, Nieves, "El menor en las situaciones de crisis familiar: la atribucion de su guarda y custodia”, en:
Menores: Instituciones de proteccion y responsabilidad —coord. MARTINEZ GALLEGO, Eva Maria—, Fundacion
Diagrama: Coleccion Estudios Sociales, Murcia, 2004, p. 121; Pastor VITA, Francisco Javier, "Una primera
aproximacion al Proyecto de Ley de reforma del Cddigo Civil en materia de separacién y divorcio", La Ley,
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obstante, la doctrina mayoritaria considera que no cabe identificar guarda y custodia
con ejercicio de la patria potestad y que, con cardcter general, esta Ultima se mantiene
de forma conjunta en ambos progenitores tras el divorcio®.

Lo cierto es que el articulo 156 de nuestro Cddigo Civil puede parecer contradictorio
con la postura que acabo de exponer. Y es que, mientras del articulo 92.4 Cc. se
deduce que la regla general es el ejercicio comun de la patria potestad tras la ruptura
matrimonial3! —con independencia del régimen de guarda y custodia que se
establezca—, el articulo 156.5 Cc. sefiala que en los supuestos de falta convivencia de

N26235, 2005, tomo 2, p. 1846; VERDERA IzQUIERDO, Beatriz, "Cuestiones de Derecho de Familia ante la violencia de
género", Revista de derecho de familia, N2 47, 2010, p. 68 y "El ejercicio de la patria potestad en igualdad de
condiciones. Valoracion de la custodia compartida”, en: Mujeres, contratos y empresa desde la igualdad de
género —coord. Mesa MARRERO, Carolina y GRAU PINEDA, Maria del Carmen—, Tirant lo Blanch, 2014, p. 461;
Romero CoLoma, Aurelia Maria, "La guarda y custodia compartida y las malas relaciones entre los progenitores",
Revista de derecho de familia, N2 53, 2011, p. 295; CastaNos CASTRO, Paula y GARciA ALGUACIL, Maria José, "La
guarda y custodia compartida: Nuevo modelo de corresponsabilidad parental ¢en interés del menor?", Boletin.
Servicio de Estudios Registrales de Catalunya, N2 156, 2011, p. 65; ALcAzAR Ruiz, Rafael, "Disefio de una escala
para la evaluacion de la custodia compartida en el ambito judicial. Estrategia para la validacion cientifica de la
escala (ICC)", AZARBE: Revista internacional de trabajo social y bienestar, N2 3, 2014, p. 272; CORDERO CUTILLAS,
Iciar y FAvos GARDO, Antonio, "La custodia compartida en las distintas legislaciones espafiolas. La nueva lista de
bienestar del menor en el anteproyecto de reforma del cddigo", La Ley Derecho de Familia, N2 1, 2014, p. 4; y
CAmMPUZANO TORNE, Herminia, "La responsabilidad parental y su ejercicio en supuestos de falta de convivencia de
los progenitores: regulacidn actual del Cédigo civil y perspectivas de futuro", Revista de Derecho privado, afio N2
101, mes 1-2, 2017, pp. 12-13.

30 Vijd. Rivera ALvarez, Joaquin Maria, "La custodia compartida: génesis del nuevo art. 92 del Cédigo Civil",
Cuadernos de trabajo social, N2 18, 2005, p. 142; LINACERO DE LA FUENTE, Maria Asuncién, "Leyes de familia y
Constitucién...", cit., p. 57; ZARRALUQUI NAVARRO, Luis, "La guarda y custodia compartida: pautas para su correcta
aplicacion", Economist & Jurist, Vol. 14, N2 104, 2006, pp. 60-61; ALAscio CARRASCO, Laura y MARIN GARCiA, Ignacio,
"Juntos pero no revueltos: la custodia compartida en el nuevo art. 92 CC", Indret: Revista para el Andlisis del
Derecho, N2 3, 2007, p. 3; LOPEz-ALMANSA BEAUS, Laura, "La novedosa figura de la custodia compartida tras la Ley
15/2005 de 8 de julio y el interés superior del menor", Scio, N2 1, 2007, p. 82; DeL Pozo, Ana Belén, "Custodia
compartida: un lento camino", luris: Actualidad y prdctica del derecho, N2 132, 2008, p. 8; GUILARTE MARTIN-
CALERO, Cristina, "La custodia compartida alternativa: Un estudio doctrinal y jurisprudencial”, Indret: Revista para
el Andlisis del Derecho, N2 2, 2008, p. 4; PErez VALLEJO, Ana Maria, "Régimen de «visitas» del progenitor no
custodio, Su incidencia en la relacién abuelos-nietos", en: La Proteccion del Menor en las Rupturas de Pareja —
dir. GARCIiA GARNICA, Maria de Carmen—, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 355; DE LA OuvA
VAzauez, Antonio, "Derechos y obligaciones del progenitor no custodio...", cit., p. 252; MoReNO VELAscoO, Victor,
"Hacia una adecuada comprension del ejercicio de la patria potestad"”, La Ley, N2 7267, 2009, tomo 4, p. 1958;
FORCADA MIRANDA, Francisco Javier, "El derecho a decidir el lugar de residencia del menor: guarda y custodia,
patria potestad y sustraccion de menores", Familia y sucesiones: cuaderno juridico, N2 86, 2009, p. 16; HERRERA DE
LAs HERAS, Ramédn, "Sobre la necesidad de una nueva regulacion...", cit., p. 1134; VALLESPIN PErez, David, "El
ejercicio conjunto de la patria potestad en los casos de divorcio contencioso en los que la custodia es atribuida
en exclusiva a uno de los progenitores: érealidad o ficcion?", Prdctica de Tribunales, N2 100, 2013, p.2; HERRANZ
GONZzALEZ, Agustina, "Revisidn jurisprudencial de la guarda y custodia compartida e interés del menor: novedades
en torno a la futura ley de corresponsabilidad parental", Revista de Derecho UNED, N2 14, 2014, p. 299;
VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "Valoracion de la normativa catalana sobre corresponsabilidad parental”, X!/l Jornadas
IDADFE: Crisis de pareja y custodia de los hijos menores, UNED de Calatayud, 2014, p. 3; NAVARRO MICHEL, Mdnica,
"Cambio de domicilio del progenitor custodio. Procedencia y efectos. Sentencia de 11 de diciembre de 2014",
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, N2 98, 2015, p. 424; UReNA CARAZO, Belén, "Hacia una corresponsabilidad
parental...”, cit., p. 59; y BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "Estudio comparativo...”, cit., p. 2.

31 El art. 92.4 Cc. prevé la posibilidad de que los padres acuerden, o el juez decida, que la patria potestad sea
ejercida total o parcialmente por uno de ellos, dando a entender con ello que en defecto de acuerdo o
imposicion judicial de ejercicio individual, regird el ejercicio conjunto de la patria potestad, configurando por
tanto esta ultima opcion como la regla general.
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los progenitores el ejercicio de la patria potestad corresponderd a aquél con el que
conviva el menor, pudiendo el otro, eso si, pedir el ejercicio conjunto. No obstante,
considero que el supuesto de hecho de una y otra norma no es el mismo. Asi, mientras
qgue el articulo 92.4 Cc. se aplicaria en aquellos casos en los que exista una previa
situacidn de convivencia de la pareja, el articulo 156.5 Cc. tendria por objeto regular el
ejercicio de la patria potestad cuando no ha existido dicha convivencia3?. En este
sentido, el articulo 156.5 Cc. parece partir de una convivencia previa del hijo con uno
de los progenitores —porque asi lo han decidido o porque el otro no se haya
opuesto33—, al que corresponderia el ejercicio de la patria potestad, pudiendo el otro
pedir el ejercicio conjunto.

Por lo tanto, con base en el articulo 92.4 Cc., los supuestos de nulidad, separacién y
divorcio no alteran el ejercicio conjunto de la patria potestad, salvo que
excepcionalmente las partes hayan acordado o el juez haya decidido establecer el
ejercicio individual en favor de uno de los progenitores —art. 92.4 Cc.—. Es decir,
ambos padres mantienen intactos los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio
de la patria potestad, independientemente de quién habite con él o quién tenga
asignada la guarda y custodia®*, al que como he expuesto, le corresponde Unicamente
la adopcién de las decisiones cotidianas de escasa importancia que derivan de la
convivencia con el menor3>.

De acuerdo a todo lo anterior, aun cuando en ocasiones el progenitor custodio
ejerce de hecho —que no de Derecho— en exclusiva determinadas facultades relativas
a la patria potestad3®, en puridad el ejercicio de la misma es siempre compartido®’, a

32 Vid. GuzmAN PERez, Cristina, "La patria potestad y custodia de los hijos, en los casos de separacion y divorcio,
segun la legislacion y jurisprudencia espafiola. Notas desde el Derecho Candnico", Estudios Eclesidsticos, Vol. 86,
N¢ 339, 2011, p. 776: «Este supuesto se refiere a los casos en los que los padres nunca han vivido juntos(...)»;
AGUILERA RODERO, Juan, "El progenitor no custodio ante el ejercicio de la patria potestad"”, La Ley, N27826, 2012,
tomo 2, p. 1044; y CorpERO CUTILLAS, Iciar, "Algunas consideraciones de la Ley 5/2011...", cit., p. 342.

33 Vid. PErRez ALvarez, Miguel Angel, "La proteccidn de los menores e incapacitados...”, cit., p. 390.
34 Vid. HERRERA DE LAS HERAS, Ramdn, "Sobre la necesidad de una nueva regulacion...", cit., p. 1134.

35 Vid. VINAs MAESTRE, Dolors, "Medidas relativas a los hijos menores en caso de ruptura: Especial referencia a la
guarda", Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, N2 3, 2012, p. 5: «El contenido de la guarda o custodia debe
quedar limitado a la tenencia del menor y debe desaparecer la creencia errénea de que el progenitor custodio es
el que ostenta el poder sobre el menor. La guarda y custodia no otorga al progenitor al que se le atribuye
mayores facultades que las que se derivan de la guarda y que corresponden igualmente al progenitor no
custodio en los periodos que tiene a su hijo en virtud del régimen de comunicacion o permanencias que se hayan
establecido».

36 No cabe duda de que el progenitor que no tenga atribuida la guarda y custodia ejercerd la patria potestad con
menor intensidad —vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacion de la custodia compartida...", cit., p.
144; y L6rez AzconA, Aurora, "Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacién aragonesa",
Revista de derecho civil aragonés, N2 20, 2014, p. 132—, lo que ha llevado a algun autor a calificarlo de "ejercicio
impropio" de la patria potestad —vid. ALBERRUCHE DiAz-FLORES, M2 Mercedes, "Atribucidn de la guarda y custodia
del menor a un tercero, no a sus progenitores", La Ley Derecho de Familia, N2 3, 2014, p. 73— o de “ejercicio
capiti disminuido” de la patria potestad —vid. CRuz GALLARDO, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos en las
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menos que se haya atribuido formalmente el ejercicio de la patria potestad a uno solo
de ellos.

En cualquier caso, con objeto de poner fin a la controversia generada, seria
conveniente de lege ferenda —como defienden varios autores3®— que el Cédigo Civil
delimitara claramente el concepto de ejercicio de la patria potestad y el de guarda y
custodia, tal y como han hecho las leyes existentes en el dmbito autonédmico, que
distinguen nitidamente entre el ejercicio de la guarda y custodia —que podra
corresponder a ambos progenitores o a uno de ellos— y el ejercicio de la patria
potestad —que, salvo excepciones, corresponderd a ambos padres—3°.

1.3. Origen, fundamento y concepto de guarda y custodia

Una vez delimitada la patria potestad y analizadas las vicisitudes en torno a su
titularidad y ejercicio en los supuestos de ruptura matrimonial, asi como su distinciéon
con la guarda y custodia, estamos en condiciones de centrarnos ya en esta ultima
figura. Comenzaré analizando su origen y fundamento, para pasar posteriormente a
detenerme en su concepto.

A) Origen y fundamento

Para estudiar el origen de la guarda y custodia debemos analizar dos aspectos por
separado: el primero, cudndo comienza a plantearse la situacion a la que esta figura
hace referencia; y el segundo, en qué momento comienza a utilizarse la expresion
"guarda y custodia".

En cuanto a la primera cuestién, siguiendo a RAGEL SANCHEZ*?, considero que el
origen legal de la guarda y custodia se encuentra en la Ley de Matrimonio Civil de 18

crisis matrimoniales, La Ley, Madrid, 2012, 12 ed., p. 234. Vid. también: SAP de A Corufia de 10 de septiembre de
2008—.

37 Vid. PErez VALLEJO, Ana Maria, "Régimen de «visitas» del progenitor no custodio...", cit., p. 348; y SERRANO GARCIA,
José Antonio, "Guarda y custodia de los hijos y régimen de visitas en Aragdn", en: Relaciones entre padres e hijos
en Aragon: ¢un modelo a exportar? —coords. BAvop L6Pez, Maria del Carmen y Serrano Garcia, José Antonio—,
Institucién Fernando el Catdlico, 2013, p. 25.

38 Vid. DiEz GARCIA, Helena, El acogimiento familiar simple como una de las formas de ejercer la guarda de menores,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Subdireccion General de Informacién Administrativa y Publicaciones,
Madrid, 2004 p. 44; y BARTOLOME TUTOR, Ardnzazu, "Propuesta de lege ferenda. El articulo 156.5 CC", Revista de
derecho de familia, N2 59, 2013, p. 59.

39 Vid. arts. 75.2, 76.3 a) y 80.1 CDFA, arts. 231-4.1 y 233-8.1 Cc.Cat. y arts. 7.2 a) y 8.1 Ley vasca 7/2015. Vid.
también: Exposicion de Motivos de la Ley valenciana 5/2011, declarada inconstitucional por el TC en su
Sentencia 192/2016, de 16 de noviembre.

40 Vid. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, "La guarda y custodia...", cit., p. 291.
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de junio 1870*%. Incluso ya llegd a estar prevista en los Proyectos de Cédigo Civil
anteriores a la citada norma®?, pero no llegaron a prosperar.

Continuando la senda iniciada por la Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio 1870, la
cuestién del cuidado de los hijos menores en los supuestos en que sus progenitores no
conviven también fue abordada por la redaccidn originaria del Cédigo Civil*3, asi como
por la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932*y por la Ley de 24 de abril de 1958, por
la que se modificaron determinados articulos del Cédigo Civil*>. Por tanto, cabe
considerar todas estas leyes civiles como precursoras de la guarda y custodia, que se
consolido definitivamente con las importantes reformas que acontecieron en nuestro
Derecho de familia en 1981 a través de dos normas fundamentales: la Ley 11/1981, de
13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y
régimen econdémico del matrimonio; y la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se
modifica la regulacion del matrimonio en el Cddigo Civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio.

Respecto a la segunda cuestion que planteaba, es decir, el momento en el que
comienza a utilizarse la expresién guarda y custodia, puede decirse que el término
"custodia" se acufié legalmente hace apenas medio siglo con la reforma introducida
por la Ley de 24 de abril de 1958, que lo utilizé por primera vez en su articulo 67 bajo
la expresion «persona bajo cuya custodia haya de quedar»; y respecto al término
guarda, no fue hasta la Ley 11/1981 cuando se introdujo por primera vez*® en algunos
preceptos de nuestro Cédigo Civil —articulos 158, 174 y 1903—, aunque fue muy
timidamente?’. Finalmente, la locucién conjunta "guarda y custodia" aparecié por vez

41 Vid. arts. 87.2, 88.2, 97 y 98 de la Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870. En los citados preceptos no se
hablaba expresamente de guarda y custodia, sino del «depdsito de los hijos» y de «quedar o ser puestos los hijos
bajo la potestad y proteccion», en clara alusion a esta figura.

42 Vid. Proyectos de Codigo Civil de 1821 —art. 348—, de 1836 —arts. 251y 189—, de 1851 —arts. 81.3, 82, 84.2y
94—, y de 1869 —arts. 107.2, 108, 110 y 125—. En los referidos textos se utilizaban para referirse a la figura que
nos ocupa expresiones tales como «quedar bajo la potestad», «ser puestos bajo el poder y proteccion» o
«quedar al cuidado».

43 Vid. arts. 68.3, 71, 70 y 73. Las expresiones utilizadas en la redaccién originaria del Cédigo para referirse a esta
figura fueron las siguientes: «quedar o ser puestos los hijos bajo la potestad y proteccion», «tener a su cuidado»
o «quedar al cuidado».

44 Vid. arts. 16 y 17. En este caso se utilizaban expresiones tales como «quedar en poder» y «tener a su cuidado».

45 Vid. arts. 67, 68.3 y 73. Los citados preceptos hablaban de «quedar o ser puestos los hijos bajo la potestad y
proteccion», «tener a su cuidado» y «quedar a su cuidado».

46 Aunque las Partidas ya se referian a la obligacion de "criar é aver en guarda", no seria hasta la Ley 11/1981, de
13 de mayo, de modificacion del Cddigo Civil en materia de filiacidn, patria potestad y régimen econémico del
matrimonio, cuando se hablard por primera vez de la guarda tal y como hoy la entendemos (Para mas
informacidn, vid. GonzALEz MARTINEZ, Eugenia Lucia, "La custodia compartida, sindrome de alienacion parental e
interés del menor", I curso de experto en Derecho de Familia organizado por la Universidad de Internacional de
Andalucia en colaboracion con el llustre Colegio de Abogados de Mdlaga, (Trabajo de investigacidn), 2009, pp.
25-26).

47 Vid. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, "La guarda y custodia...", cit., p. 282.
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primera en nuestro ordenamiento con ocasién de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley
1/2000, de 7 de enero) —en adelante Lec.—, que en sus articulos 748.4, 769.3 y 770.6
se refiere a «la guarda y custodia de hijos menores». En cuanto al Cddigo Civil,
comenzd a utilizar dicha locucidn tras la reforma introducida por la Ley 15/2005, de 8
de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacién y divorcio, en concreto en su articulo 92.5: «Se acordard el
ejercicio compartido de la guarda y custodia(...)».

Sin embargo, la locucion conjunta "guarda y custodia" tiene un origen claramente
jurisprudencial®®, ya que con anterioridad a la Ley de Enjuiciamiento Civil tanto el
Tribunal Supremo® como las Audiencias Provinciales®® venian empleando esta
expresion. Incluso el alto Tribunal ya la utilizé en su Sentencia de 28 de febrero de
1947, en la que probablemente sea una de las primeras resoluciones en emplear la
locucidn conjunta "guarda y custodia".

Centrandonos ya en el fundamento de la guarda y custodia, como no podria ser de
otra manera, tiene estrecha similitud con el de la patria potestad —no debemos
olvidar que se enmarca dentro de esta—. Obviamente, y como ya hemos visto, el
contenido de la patria potestad es mds amplio que el de la guarda y custodia, pues
incluye el deber de los progenitores de velar por sus hijos menores tanto en el orden
personal como patrimonial®® —que se materializa en las facultades de representacién
y administracion de los bienes del menor—, mientras que la guarda y custodia se
circunscribe al dmbito personal. No obstante, la patria potestad y la guarda y custodia

48 Vid. MoraGA GARcia, M2 Angeles, "lgualdad y custodia compartida”, en: Igualdad y democracia: el género como
categoria de andlisis juridico: estudios en homenaje a la profesora Julia Sevilla, Corts Valencianas, 2014, p. 486.

49 Vid. STS de 16 de noviembre de 1978, STS de 19 de octubre de 1983, STS de 28 de octubre de 1983, STS de23 de
junio de 1994, STS de 25 de junio de 1994, STS de 6 de julio de 1996, STS de 20 de mayo de 1997, STS de 22 de
mayo de 1999, etc.

50 Vid. SAP de Barcelona de 5 de enero de 1998, SAP de Badajoz de 23 de enero de 1998, SAP de Castellén de 12 de
febrero de 1998, SAP de Ledn de 7 de mayo de 1998, SAP de Guipuzcoa de 30 de mayo de 1998, SAP de Vizcaya
de 23 de junio de 1998, SAP de Baleares de 29 de junio de 1998, SAP de Palencia de 1 de julio de 1998, SAP de
Vizcaya de 2 de julio de 1998, SAP de Castelldn de 14 de julio de 1998, SAP de Guipuzcoa de 27 de julio de 1998,
SAP de Toledo de 17 de septiembre de 1998, SAP de Ciudad Real de 17 de noviembre de 1998, SAP de
Pontevedra de 2 de diciembre de 1998, SAP de Guipuzcoa de 14 de diciembre de 1998, SAP de Cuenca de 17 de
diciembre de 1998, SAP de Zamora de 15 de enero de 1999, SAP de A Corufia de 9 de febrero de 1999, SAP de
Castelldn de 17 de marzo de 1999, SAP de Guipuzcoa de 14 de abril de 1999, SAP de Badajoz de 19 de abril de
1999, SAP de Guipuzcoa de 30 de abril de 1999, SAP de Ourense de 3 de mayo de 1999, SAP de Guipuzcoa de 20
de mayo de 1999, SAP de Almeria de 14 de junio de 1999, SAP de Guipuzcoa de 29 de julio de 1999, SAP de
Barcelona de 13 de septiembre de 1999, SAP de Murcia de 21 de septiembre de 1999, SAP de Toledo de 11 de
noviembre de 1999, SAP de Barcelona de 15 de noviembre de 1999, SAP de Caceres de 1 de febrero del 2000,
SAP de Girona de 9 de febrero del 2000, SAP de Castellén de 20 de diciembre de 1999, SAP de Ourense de 20 de
marzo del 2000, SAP de Castellén de 20 de abril del 2000, SAP de Toledo de 8 de mayo del 2000, SAP de Badajoz
de 18 de mayo del 2000, SAP de Cérdoba de 26 de junio del 2000, SAP de Malaga de 20 de julio del 2000, SAP de
Castellén de 20 de septiembre del 2000, etc.

51 Vid. SAN SEGUNDO MANUEL, Teresa, "Maltrato y separacion: repercusiones en los hijos", en: Custodia compartida y
proteccion de menores —TAPIA PARRERO, José Jaime—, Cuadernos de Derecho Judicial, N2 Il (2009), Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2009, pp. 128-129.
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tienen un fundamento comun: el interés superior del menor>?> —que sera objeto de un
estudio mas detallado cuando me refiera a los criterios que deben tenerse en cuenta a
la hora de determinar el régimen de guarda y custodia®3—.

En este caso, el interés superior del menor se concreta en el derecho a tener una
familia®* y a ser cuidado y educado por sus padres>, pues como sabemos, desde que el
ser humano adquiere plena personalidad juridica —con el nacimiento— hasta que
puede valerse por si mismo tanto fisica como juridicamente —con caracter general,
con la mayoria de edad— requiere de una serie de cuidados, que deberan ser
prestados por sus progenitores®®. Por tanto, la existencia de un vinculo de filiacién
entre dos sujetos implica una serie de derechos y obligaciones entre ellos y lo que hace
nuestro Derecho es regular el ejercicio de los citados derechos/deberes, para lo que ha
creado la figura de la patria potestad.

Pero la existencia de la patria potestad, que actualmente presupone que ambos
padres desempenan conjuntamente los derechos y deberes que la engloban, no da
respuesta a la pregunta de qué ocurre con el deber de cuidado diario del menor
cuando los progenitores no viven juntos —bien porque nunca lo han hecho, o bien
porque han cesado en su convivencia—. Por ello se hizo necesario establecer un
mecanismo que organizara dicha situacion y regulara cual de los padres ejercera en
cada momento dicha funcion de cuidado, ya que no debemos olvidar que ambos
padres tienen la obligacion, tanto natural como legal, de cuidar de su descendencia

52 Ademds, es habitual en la doctrina reconducir el fundamento de la patria potestad a la esfera del Derecho
natural —vid. Lorez PEREz, Jerdnimo, La Patria Potestad: Voluntad del Titular, Universidad de Valladolid, 1982, p.
33: «El fundamento de la patria potestad, como el del Derecho de familia, también se encuentra en la
naturaleza, por las necesidades de los hijos menores de edad que requieren la proteccion de sus padres y por
ese llamamiento natural»; CASTAN TOBERAS, José —revisada por GARCiA CANTERO, Gabriel y CAsTAN VAzQuez, Jose
M2—, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, tomo quinto, Derecho de familia, volumen segundo: relaciones
paterno-filiales y tutelares, REUS S.A., Madrid, 1995, p. 273: «El fundamento de la patria potestad es de Derecho
natural. Radica el poder paterno, ciertamente, en la naturaleza humana, que confiere a los padres la misién,
entrafante de derechos y deberes, de asistir y formar a los hijos»; MARTIN-BALLESTERO HERNANDEZ, Luis, Apuntes y
Anotaciones para un Curso de Derecho Civil, Libreria General, S.A.,2001, p. 219; O'CALLAGHAN MuRoz, Xavier,
Compendio de Derecho Civil, Tomo IV: Derecho de Familia, EDERSA, Madrid, 2006, 62 ed., p. 272; y LASARTE
Awvarez, Carlos, Principios de Derecho Civil IV: Derecho de familia, Marcial Pons, Madrid, 2014, 132 ed., p. 332—.

53 Vid. Epigrafe 3 del Capitulo IV.

54 Vid. Predambulo de la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio de 1989: «reconociendo que el nifio,
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia(...)».

55 Como no puede ser de otra manera, el referido derecho del nifio va acompafiado del correlativo deber que
tienen los padres, por el mero hecho de serlo, de cuidar y proteger a su prole —vid. art. 18 de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio de 1989—.

56 Como sefiala SANAHUJA BUENAVENTURA: «los hijos son individuos de la especie humana extremadamente
dependientes, necesitando para su subsistencia de los adultos durante muchos afios» —vid. SANAHUJA
BUENAVENTURA, Maria, "La custodia compartida como modelo proferente", Estudios Juridicos, N 2010, 2010, p.
7—. Vid. también: GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen, "Las reglas de custodia...”, cit., p. 24.
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por el hecho de la filiacion con independencia de que vivan juntos o no®’. Dicha
obligacion encuentra su base legal en el articulo 39.3 de la Constitucién Espaiiola de
1978 —en adelante CE—, que recoge el deber de los padres de prestar asistencia de
todo orden a sus hijos durante su minoria de edad, y en el articulo 92.1 del Cédigo
Civil, que prevé que la separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de
sus obligaciones para con sus hijos®®. A esta cuestidn responde precisamente la figura
de la guarda y custodia.

B) Concepto

Antes de centrarnos de lleno en el concepto de la figura de la guarda y custodia, es
preciso diferenciarla de lo que es la guarda de menores en general. Y es que, la
posibilidad de que un tercero —ya sea un tutor, un guardador de hecho o una entidad
publica— asuma la guarda de un menor puede plantearse en diversas circunstancias>,
pero a mi juicio solo cabe hablar de guarda y custodia cuanto dicha guarda se ejerce
por uno o ambos padres del menor®. En el resto de supuestos cabe entender que, si
bien existe una figura genérica de guarda, no puede englobarse dentro de la guarda y
custodia, que como iremos viendo a lo largo de estas paginas, presenta unos

57 Vid. PicoNTO NOVALES, Teresa, "Relaciones entre padres e hijos en el siglo XXI", en: Relaciones entre padres e hijos
en Aragon: iun modelo a exportar? —coords. BAyob Lorez, Maria del Carmen y SERRANO GARCIA, José Antonio—,
Institucidn Fernando el Catdlico, 2013, p. 304.

58 Hay quien ha llegado a considerar que el articulo 92.1 es innecesario, pues la obligacién de los padres para con
sus hijos tiene su fundamento y origen en la relacion de filiacidon y no en el matrimonio o en la patria potestad —
vid. MARIN LOPEZ, Manuel Jesus, "De los efectos comunes...", cit., p. 211—.

59 Con cardcter general, los padres, como titulares de la patria potestad, asumen conjuntamente la guarda del
menor. No obstante hay ocasiones en las que el ejercicio de dicha guarda por parte de los progenitores no es
posible, bien porque éstos hayan fallecido o hayan sido privados de la patria potestad (en cuyo caso la guarda
corresponde al tutor), bien porque exista una guarda de hecho (que serd ejercida facticamente por un tercero),
bien porque ante una situacién —actual o futura— de desamparo de un menor se constituya una tutela o guarda
administrativa (en cuyo caso la guarda del menor sera ejercida por los acogedores), o bien porque en el seno de
un procedimiento de ruptura matrimonial se atribuya la guarda del menor a un tercero distinto de los
progenitores en virtud de lo dispuesto en el art. 103.1 Cc. (vid. Epigrafe 3 del Capitulo 1). En todos los
mencionados casos existe una guarda de un menor, pero no cabe hablar de guarda y custodia como tal, ya que
dicha expresidn viene reservandose para aquellos casos en los que dicha guarda es ejercida por los progenitores
del menor.

60 Esta postura es compartida por RAGEL SANCHEZ, que sefiala que «(...) la expresion conjunta "guarda y custodia"
gueda circunscrita exclusivamente a la que ejercen a la que ejercen uno o ambos progenitores. Por el contrario,
se habla simplemente de "guarda" cuando la ejerce un tercero, ya sea un tutor, un guardador de hecho o una
entidad publica. Esa diferencia semdntica explica que la guarda ejercida por los padres sea mas reforzada, mas
cuidadosa y diligente que la llevada a cabo por terceros» —vid. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, "La guarda y
custodia...", cit., p. 289—. En los mismos términos se pronuncia ECHEVERRIA GUEVARA —vVid. ECHEVERRIA GUEVARA,
Karen Lissette, La Guarda y Custodia Compartida..., cit., p. 29—.

No obstante también encontramos opiniones en sentido contrario —vid. JIMENEZ LINARES, M2 Jesus, "El interés del
menor como criterio de atribucidn...", cit., p. 880; CAsTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos
menores: las crisis matrimoniales y de parejas de hecho: procesos declarativos especiales en la LEC, La Ley, Las
Rozas (Madrid), 2007, pp. 82-83; LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., pp. 51 y 231;
SAN SEGUNDO MANUEL, Teresa, "Maltrato y separacion..., cit., pp. 138-139; BARCIA LEHMANN, Rodrigo, "Custodia
compartida de los hijos", Revista lus et Praxis, Afio 18, N2 2, 2012, p. 443, y ALBERRUCHE Diaz-FLORES, M2 Mercedes,
"Atribucidn de la guarda y custodia del menor...", cit., p. 73—.
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caracteres propios que a mi juicio la hacen merecedora de ser configurada como una
categoria especifica.

Ademas, si partimos de considerar la guarda y custodia como un elemento
integrante de la patria potestad —como vengo manteniendo—, seria incongruente
utilizar dicha expresion para referirse a los supuestos en los que la guarda del menor
se atribuye a un tercero que no ostenta la titularidad y ejercicio de la patria potestad
—y que ademas, en ocasiones, resulta incompatible con ella—. Esta tesis que distingue
la guarda y custodia —que es exclusivamente la que ejercen los padres— del resto de
situaciones de guarda, queda corroborada ademas por nuestro Cdédigo Civil, que
otorga a la guarda y custodia de los hijos un régimen juridico especifico, diferenciado
del resto de figuras de guarda de menores.

Aun cuando nuestro Cédigo alude en numerosas ocasiones a la figura cuyo estudio
nos ocupa —utilizando diferentes términos para referirse a ella®®—, no recoge una
definicidn de la misma.

Desde un punto de vista etimolodgico, la Real Academia Espafiola define la custodia
como «accion y efecto de custodiar» y entiende por custodiar «guardar con cuidado y
vigilancia». Respecto a la guarda, la define como «accidn de guardar», y por guardar
entiende «tener cuidado de algo, vigilarlo y defenderlo». Por tanto, si atendemos al
significado gramatical de la guarda y custodia, ésta estara relacionada con la
proteccion, cuidado y vigilancia®?, que en este caso obviamente se refiere al menor de
edad.

En cuanto a la utilizacion tradicional en nuestro Derecho de dos términos —
"guarda" y "custodia"— para referirse a la figura que nos ocupa, aun cuando algin
autor ha tratado de diferenciarlos®, considero que hay que entender —siguiendo a

61 En el art. 90 a) Cc. se refiere al «cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos»; en el art. 92.2 a Cc. a
«la custodia, el cuidado y la educacion de los hijos menores»; en el art. 92.5 Cc. a la «guarda y custodia»; en el
art. 92.6 Cc. al «régimen de guarda y custodia»; en el art. 92.7 Cc. a la «guarda»; en el art. 92.8 Cc. a la «guarda y
custodia»; en el art. 92.9Cc. al «régimen de custodia de los menores»; en el art. 94 Cc. se habla de «(...) el
progenitor que no tenga consigo a los hijos menores (...)», para referirse al progenitor que no ejerce la guarda y
custodia; en el art. 96.1 se refiere «(...) al cényuge en cuya compaiiia queden» (los hijos); en el art. 103.1 Cc. a
«(...) con cudl de los conyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos (...)»; en el art. 158.2 se
refiere a «(...) la potestad de guarda»; y en el art. 159 «al cuidado de qué progenitor han de quedar los hijos».
Por su parte la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere en sus arts. 748.4, 769.3 y 770.6 a la «guarda y custodia de
los hijos menores»; y en su art. 774.4 a «las medidas (...) en relacién con los hijos»; pero tampoco ofrece una
definicién de dicha figura.

62 Vid. Diez GARCiA, Helena, El acogimiento familiar simple como una de las formas de ejercer la guarda de menores,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Subdireccion General de Informacién Administrativa y Publicaciones,
Madrid, 2004, p. 14.

63 Vid. LAUROBA LACASA, Maria Elena, "Sentencia de 8 de octubre de 2009: Custodia compartida. Interés superior del
menor. Criterios de delimitacién del interés. Falta de motivacion de la sentencia", Cuadernos Civitas de
jurisprudencia civil, N2 84, 2010, p. 1495: «pueden hacerse precisiones conceptuales, pues la "custodia" parece
comportar un elemento cosificador de lo custodiado, y la guarda apunta a una mayor flexibilidad, y también una
mayor presencia del menor sujeto a guarda (...)».
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otros autores®— que ambos se refieren a un mismo objetivo, por lo que a lo largo de
estas paginas los trataré como sindnimos y me referiré a ellos indistintamente. En
realidad se trata de una locucién acufiada por nuestra jurisprudencia —como hemos
visto unas lineas mas arriba—, cuyo objeto fuera probablemente el de diferenciar esta
figura de otros tipos de guarda.

En el Derecho europeo encontramos una definicion de “derechos de custodia”,
pero, como vamos a ver, no se identifica exactamente con nuestra figura. En concreto,
esta prevista en el Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y responsabilidad parental®. En su articulo segundo
define los «derechos de custodia» como: «(...) los derechos y obligaciones relativos al
cuidado de la persona de un menor y en especial el derecho a decidir sobre su lugar de
residencia».

Esta definicidn no resulta del todo adecuada para nuestra guarda y custodia. Por un
lado, podria quedarse corta, ya que si bien es cierto que la custodia implica el cuidado
del menor, olvida algunos aspectos fundamentales, como, por ejemplo, la convivencia
con el mismo; y por otro resulta excesiva, ya que incluye dentro de su contenido la
facultad de decidir la residencia del menor, siendo esta una cuestion perteneciente al
ejercicio de la patria potestad —gue como vengo manteniendo, corresponde a ambos
progenitores— y que por ende excede del contenido de esta figura. Por todo ello, y
como ya he anticipado, no cabe equiparar los “derechos de custodia” a los que se
refiere el Derecho europeo con nuestra figura de la guarda y custodia®®.

En el IV Encuentro de Magistrados, Fiscales y Secretarios con Abogados de la
Asociacion Espafiola de Abogados de Familia, celebrado en 2009, se senalé que «el
término custodia hace referencia al conjunto de derechos y obligaciones que nacen
para el progenitor de su convivencia con los hijos menores, sin que ello implique para
dicho progenitor un estatus juridico privilegiado frente al otro»®’. En mi opinién, se
trata de una definicion que puede llevarnos a error, pues en realidad los referidos
derechos y deberes no nacen de la convivencia, sino que mas bien nacen de la ley, y la
convivencia se configura como uno de esos derechos/deberes®®. Si me parece en

64 Vid. LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 50; y CLAVIJO SUNTURA, Joel Harry, El interés
del menor en la custodia compartida, Ediciones Universidad de Salamanca, 2009, p. 66. Tesis doctoral inédita.
goo.gl/oTyylLu (fecha ultima consulta: 06/04/2018).

65 El mencionado texto es aplicable desde el 1 de marzo de 2005, y derogd el Reglamento (CE) 1347/2000.

66 Vid. en este mismo sentido: FORCADA MIRANDA, Francisco Javier, "El derecho a decidir el lugar de residencia del
menor...", cit., p. 17; y NAVARRO MICHEL, Mdnica, "Cambio de domicilio del progenitor custodio...”, cit., p. 429.

67 Vid. Conclusiones del IV Encuentro de Magistrados, Fiscales y Secretarios con Abogados de la AEAFA celebrado
en Valencia los dias 26, 27 y 28 de octubre de 2009.

68 No obstante, también encontramos en nuestra doctrina opiniones en sentido contrario —vid. VALLESPIN PEREZ,
David, "El ejercicio conjunto de la patria potestad..., cit., p. 8—.
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cambio especialmente oportuna la referencia a la inexistencia de un estatus
privilegiado para aquel progenitor que ejerce la guarda y custodia, de lo que se deduce
qgue titularidad y ejercicio de la patria potestad se mantendréa en ambos con
independencia de a cudl de ellos se asigne la guarda y custodia, en linea con lo que
vengo manteniendo a lo largo de estas paginas.

A mi modo de ver, la guarda y custodia es una figura de Derecho de familia que se
integra dentro del contenido personal de la institucion de la patria potestad y que
entra en juego cuando los progenitores rompen su convivencia, siendo necesario
precisar cual de ellos quedara a cargo de los hijos menores. Su ejercicio implica la
convivencia diaria con el menor®® y el cuidado directo de este’%; y, en concreto, abarca

69 Vid. RAGEL SANCHEz, Luis Felipe, "La guarda y custodia...", cit.,, p. 289; GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina,
"Comentarios del nuevo articulo 92..., cit.,, p. 135, "La custodia compartida alternativa...", cit.,, p. 4 y La
concrecion del interés del menor en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp.
23-24; RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, Fuensanta, "Breves notas sobre la guarda y su ejercicio", en: Familia,
matrimonio y divorcio en los albores del siglo XXI —coord. LASARTE ALvARez, Carlos—, Jornadas Internacionales
sobre las Reformas de Derecho de Familia, N2 27-29, junio 2005, El Derecho, Madrid, 2005, p. 732; DE LA FUENTE
Ruslio, Pilar, OuVER AZNAR, Gloria y UBEDA BAYO, Ana, "Derecho de familia...", cit., p. 17; TAMAYO HAva, Silvia, "La
custodia compartida como alternativa legal", Revista critica de derecho inmobiliario, afio N2 83, N2 700, 2007, p.
672; DOMINGO MONFORTE, José, "Custodia compartida disensual: Rara avis", Revista de derecho de familia, N2 37,
2007, p. 283; SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria, "Guarda y custodia compartida. Principales novedades de la Ley 15/05
(cuestiones sustantivas)", en: La jurisdiccion de familia: especializacion. Ejecucion de resoluciones y custodia
compartida —dirs. SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria y GARcia CRIADO, Juan José—, Estudios de Derecho Judicial, N
147, 2007, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 196; CasTiLLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y
custodia de los hijos menores..., cit., p. 321; LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 68;
DE LA OuvA VAzauEez, Antonio, "Derechos y obligaciones del progenitor no custodio...", cit., p. 252; SAN SEGUNDO
MANUEL, Teresa, "Maltrato y separacion...", cit., p. 138; RoMero NAVARRO, Fermin, "Coparentalidad...", cit., p. 18;
CamPO Izauierpo, Angel Luis, "Guarda y custodia compartida: éSe debe condicionar su concesién a que exista un
informe favorable del Ministerio Fiscal?", La Ley, N2 7206, 2009, tomo 3, p. 2043; LAUROBA LACASA, Maria Elena,
"Sentencia de 8 de octubre de 2009...", cit., p. 1494; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacién de la
custodia compartida...", cit., p. 144; Aiascio CARRASCO, Laura, "La excepcionalidad de la custodia compartida
impuesta (art. 92.8 CC). A propdsito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2010", Indret:
Revista para el Andlisis del Derecho, N2 2, 2011, p. 4; Suso ARraico, Anabel (dir.), "Analisis de los modelos de
custodia derivados de situaciones de separacion y divorcio en Espafia", Instituto de la mujer (Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad), 2012, p. 50; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-
filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 586; PINTO ANDRADE, Cristdbal, "La custodia compartida en la practica
judicial..., cit., p. 145; y SERRANO GARCiA, José Antonio, "Guarda y custodia de los hijos...”, cit.,, p. 25, "La
contribucion a los gastos de crianza y educacion de los hijos de padres separados, en particular en la custodia
compartida", Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, N2 35, 2014, p.
51 y "Titulo II: De las relaciones entre ascendientes y descendientes", en: Cddigo del Derecho Foral de Aragon:
Concordancias, Doctrina y Jurisprudencia —dir. DELGADO ECHEVERRIA, JesUs; coords. BAvop LoPez, Maria del Carmen
y SERRANO GARCIA, José Antonio—, Gobierno de Aragdn, 2015, p. 197.

70 Vid. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, "La guarda y custodia...", cit., p. 289; RABADAN SANCHEZ-LAFUENTE, Fuensanta,
"Breves notas sobre la guarda...", cit.,, p. 732; TAmMAYO HAvA, Silvia, "La custodia compartida...”, cit., p. 672;
DoMINGO MONFORTE, José, "Custodia compartida...”, cit., p. 283; LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de
los hijos..., cit., p. 64; SAN SEGUNDO MANUEL, Teresa, "Maltrato y separacién...", cit.,, p. 138; RoMERO NAVARRO,
Fermin, "Coparentalidad...", cit., p. 18; DomINGO MONFORTE, José, DE LA FUENTE RuBio, Pilar, OLIVER AzZNAR, Gloria y
UBEDA BAYo, Ana, "Derecho de familia: Reglas generales y excepciones", Economist & Jurist, N2 135, 2009, p. 17;
SORIANO IBAREZ, Benito, "Los procesos de familia y la guarda y custodia en Aragdn", Estudios Juridicos, N2 2010,
2010, p. 25; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacion de la custodia compartida...", cit., p. 144; L6rez
RomERO, Pedro Manuel, "Interés superior del menor y custodia: Analisis jurisprudencial”, Economist & Jurist, Vol.
19, N2 151, 2011, p. 38; SERRANO GARciA, José Antonio, "Guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 25; De LA OLvA
VAzauez, Antonio, "Derechos y obligaciones del progenitor no custodio...", cit., p. 252; BARCIA LEHMANN, Rodrigo,
"Custodia compartida...", cit., p. 443; y BARRADA ORELLANA, Reyes, "Modificacion de medidas en cuanto a la guarda
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aspectos tales como la alimentacidn, la educacién y formacién, la vigilancia y control,
etc. También comprende otras funciones inherentes a dicha convivencia, como la
adopcidon de las decisiones cotidianas de menor importancia’’y de aquellas que
tengan cardcter urgente o no admitan demora’?> —todo ello sin perjuicio de que la
titularidad y el ejercicio de la patria potestad continien siendo comunes a ambos
progenitores—.

Por ende, cuando se debate sobre la guarda y custodia, se estdn planteando dos
cuestiones: quién va a convivir con el menor y ejercer el cuidado directo sobre el
mismo’3, y quién ird adoptando las decisiones diarias de menor importancia que
requieran dicho cuidado.

En realidad, el contenido de la guarda y custodia y del régimen de visitas es
practicamente idéntico’, ya que en ambos casos comprende el cuidado y residencia
junto al menor, asi como la adopcién de las decisiones cotidianas —que seran tomadas
por quien este en compafia del menor en cada momento—’>. Ello ha llevado a un
sector de nuestra doctrina a afirmar que, en la practica, estd ejerciendo la guarda y
custodia de un menor aquel progenitor que en un momento dado lo tiene en su
compafiia’®, lo que incluiria al no custodio durante los periodos de comunicacion
establecidos’’.

de los hijos comunes. Valoracion de la voluntad del menor. Improcedencia de la modificacién. Sentencia de 25
de octubre de 2012", Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N2 93, Septiembre-Diciembre, 2014, p. 209.

71 Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "Comentarios al primer parrafo y al apartado a) del articulo 90 del Cédigo
Civil", en: Comentarios a la reforma de la separacion y el divorcio: (Ley 15/2005, de 8 de julio) —dir. GUILARTE
GUTIERREZ, Vicente—, Lex Nova, 2005, p. 103; CasTiLLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos
menores..., cit., p. 321; Campo lzauierpo, Angel Luis, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 2043; ROMERO
NAVARRO, Fermin, "Coparentalidad...", cit., p. 18; Alascio CARRASCO, Laura, "La excepcionalidad de la custodia
compartida...", cit., p. 4; y SERRANO GARCiA, José Antonio, "Guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 25 y "La
contribucion a los gastos de crianza y educacion de los hijos...”, cit., p. 51.

72 Vid. SERRANO GARCIA, José Antonio, "La contribucidn a los gastos de crianza y educacién de los hijos...”, cit., p. 51.

73 Vid. BALLESTEROS DE LOS Rios, Maria, "Sentencia de 11 de marzo de 2010: Guarda y custodia compartida",
Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, N2 84, 2010, p. 1837.

74 Vid. PINTO ANDRADE, Cristobal, "La custodia compartida en la practica judicial..., cit., p. 146; y ACUNA SAN MARTIN,
Marcela, Derecho de relacion entre los hijos y el progenitor no custodio tras el divorcio, Dykinson, 2016, p. 67.

7> El Codigo Civil de Catalufia es el que ha plasmado esta realidad de forma mas clara, disponiendo en su articulo
236-11.5 que «las obligaciones de guarda corresponden el progenitor que en cada momento tenga los hijos con
él, ya sea porque de hecho o de derecho residan habitualmente con él o porque estén en su compaiia a
consecuencia del régimen de relaciones personales que se haya establecido».

76 Vid. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, en: "Posibilidad de cambio a custodia compartida sin que haya
alteracion sustancial de circunstancias" —PRIETO FERNANDEZ-LAYOS, José Maria—, El Derecho, Boletin de Derecho
de Familia, N2 108, 2011, p. 7: «(...) un progenitor tiene temporalmente la custodia sobre sus hijos cuando los
mismos se encuentran con él o ella, aunque formalmente los tenga consigo en cumplimiento de un llamado
régimen de visitas, que de visita no tiene nada. Si los hijos estan con un progenitor un fin de semana o un mes en
vacaciones, durante ese periodo de tiempo ostentan todos los derechos y tienen todas las obligaciones incluidas
en la custodia o cuidado sobre los mismos», "La reforma de la Ley del divorcio: la mal llamada custodia
compartida", Estudios Juridicos, N2 2005, 2005, p. 15 y Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja...,
cit., pp. 593 y 684; MARIN GARcCiA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Consecuencias personales y patrimoniales de la
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Sin embargo, aun sin negar que el contenido del derecho de visitas y de la guarda y
custodia es muy semejante, considero que ambas figuras no son equiparables, por las
razones que expongo a continuacién. En primer lugar, porque quien es titular del
derecho de visitas sélo asume funciones de guarda durante los periodos de relacion y
comunicacion establecidos, mientras que el titular de la guarda y custodia va a
ejercerlas durante la mayor parte del tiempo. En segundo término, porque el ejercicio
del régimen de visitas no siempre va a llevar aparejadas funciones idénticas a las que
comprende la guarda y custodia. Pensemos por ejemplo en aquellos supuestos en los
gue las visitas se desarrollan en los denominados Puntos de Encuentro Familiar, en los
gue por tanto no existe convivencia con el menor —que ya hemos visto que es una de
las caracteristicas principales de la guarda y custodia—. En tercer lugar, debe tenerse
en cuenta que, mientras la guarda y custodia presupone en todo caso la titularidad y
ejercicio de la patria potestad, es posible gozar del derecho de visitas en los supuestos
en los que ni siquiera se es titular de la patria potestad —art. 160.1 Cc.—. Por ultimo,
nuestro legislador ha dejado clara su intencion de que ambas figuras permanezcan
diferenciadas, al establecer un régimen juridico diverso para unay otra.

guarda y custodia", Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, nim. 22, 2009, p. 84; CasTiLLA BAREA, Margarita,
"Notas sobre la guarda y custodia de los hijos a propdsito de la Ley aragonesa de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de convivencia de los padres", Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, N2 7, 2010, p
114; FORcADA MIRANDA, Francisco Javier, "La nueva regulacion de la custodia en la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de
igualdad de las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres: Custodia compartida,
autoridad familiar, responsabilidad parental, traslado y sustraccion de menores", en: La Ley 2/2010, de 16 de
mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres. Regulacion de la
guarda y custodia compartida. La mediacién familiar, Actas de los vigésimos encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, El Justicia de Aragdn, p. 212 y "El derecho a decidir el lugar de residencia del menor...", cit., p. 16;
GIRALT PAGE, Nuria, "Las modalidades de guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol", en: Derecho y
familia en el siglo XXI —eds. HERRERA CAMPOS, Ramon y BARRIENTOS Ruiz, Miguel Angel —, Volumen II, Editorial
Universidad de Almeria, 2011, p. 801; SAN SEGUNDO MANUEL, Teresa, "El régimen de visitas de los progenitores",
European Journal of Social Law, N2 16, 2012, p. 85; LANGA MUELA, Adrian, Custodia compartida en Aragon. Andlisis
de los articulos 75 a 84 del Codigo de Derecho Foral de Aragdn, de las relaciones familiares tras la ruptura de la
convivencia de los progenitores con hijos comunes a cargo, El Justicia de Aragoén, Zaragoza, 2012, p. 55; CORDERO
CuTiLLAS, Iciar, "Algunas consideraciones de la Ley 5/2011...", cit., p. 343; EspArRzA OLCINA, Carlos, "La guarda
compartida...”, cit., p. 193; y SoLé REsINA, Judith, "La guarda y custodia tras la ruptura", en: Custodia compartida:
derechos de los hijos y de los padres —GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen y SoLE REsINA, Judith—, Aranzadi
Thomson Reuters, 2015, 12 ed., p. 92.

77 Ello ha llevado a algtin autor a abogar por la supresion de la expresidn "guarda y custodia”, y utilizar en su lugar
la de "sistemas de reparto de tiempo de convivencia de los hijos" —vid. HERNANDO RAMOS, Susana, "La
intervencién del Ministerio Fiscal en los procesos de guarda y custodia...", cit., p. 8—.
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2. Regimenes de organizacion estructural

Una vez delimitado el concepto de guarda y custodia, analizaré las modalidades que
ésta puede adoptar. Al respecto, la doctrina suele distinguir entre tres categorias’®: la
guarda y custodia exclusiva o unilateral, la guarda y custodia partida o distributiva, y la
guarda y custodia compartida o alternativa’®. No obstante, considero discutible que la
guarda y custodia partida o distributiva pueda considerarse una modalidad de guarda y
custodia en sentido estricto. Téngase en cuenta que con esta denominacidn se suele
hacer referencia a aquellos supuestos en los que existiendo varios hijos comunes, el
cuidado de unos es asignado preponderantemente a uno de los progenitores y el del
resto al otro, de modo que los menores no conviven entre si®°. Pues bien, en relacién
con cada hermano, aunque estén separados, la custodia sera individual o compartida,
por lo que a mi modo de ver, ello no constituye un modo de organizar la guarda y
custodia —como ocurre la guarda y custodia exclusiva y con la compartida—, sino un

78 Aunque también existen otras propuestas, como la de ALMEDA SAMARANCH, que establece una clasficacion con
cuatro modalidades diferentes de guarda: conjunta, exclusiva, compartida simétricamente y compartida
asimétricamente —vid. ALMEDA SAMARANCH, Elisabet, "Monoparentalidad y responsabilidad parental”, en: La
Custodia Compartida a Debate —ed. PicoNTO NovALEs, Teresa—, Cuadernos "Bartolomé de las Casas", N2 56,
Dykinson, Madrid, 2012, pp. 117-118: «(...) proponemos la siguiente tipologia de guarda y custodia: a) conjunta,
dénde habria un ejercicio completa y simultdneamente ejecutados por ambos progenitores o adultos (...);
exclusiva, con un/a solo/a gestionador/a (...); compartida simétricamente, es el caso de progenitores que,
conviviendo o no, comparten paritaria y alternativamente todas las gestiones del bienestar de las personas
menores de edad en partes iguales (...); y compartida asimétricamente o con uno/a principal y otro/a secundario
o de responsabilizacidn aleatoria o circunstancial (...)»—. No obstante, considero que cuando esta clasificacion
alude a la guarda y custodia conjunta, a la compartida simétricamente y a la compartida asimétricamente, lo que
hace en realidad es establecer posibles subcategorias de uno de los regimenes (el de custodia compartida), o lo
que es lo mismo, posibles modelos de organizacidon del mismo, que en nuestro caso los estudiaremos cuando
nos refiramos a la configuracion concreta de cada régimen.

79 Vid. a modo de ejemplo CATALAN FRrias, M2 José (et. al.), "La custodia compartida: concepto, extensién y bondad
de su puesta en escena. Debate entre psicologia y derecho", Anuario de Psicologia Juridica, Vol. 17, 2007, p. 133;
HERNANDO RAMOS, Susana, "La intervencion del Ministerio Fiscal en los procesos de guarda y custodia..." cit., p. 6;
VERDERA |ZQUIERDO, Beatriz, "Cuestiones de Derecho de Familia...", cit., p. 70; SorIANO IBAREZ, Benito, "Los procesos
de familia...", cit., p. 11; NAvAs NAVARRO, Susana, "Menores, guarda compartida y plan de parentalidad (especial
referencia al Derecho catalan)", Revista de derecho de familia, N2 54, 2012, p. 52; ESCUDERO BERzAL, Beatriz,
"Custodia compartida: atribucién vivienda familiar", Comunitaria: Revista Internacional de Trabajo Social y
Ciencias Sociales, N 6, 2013, p. 43; LINAN GARcia, Angeles, "El ejercicio de la guarda y custodia compartida de los
hijos menores o incapacitados en Espafia: nuevas perspectivas de futuro", Revista General de Derecho Candnico
y Eclesidstico del Estado, N2 32, 2013, p. 19; HERRANZ GONZALEZ, Agustina, "Revisidn jurisprudencial de la guarda y
custodia compartida...", cit.,, p. 301; SERRANO GARCiA, José Antonio, "La contribucidn a los gastos de crianza y
educacion de los hijos...”, cit., p. 51; BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "Los criterios para la atribucién del régimen
de guarda y custodia compartida", La Ley Derecho de Familia, N2 3, 2014, p. 32, "La atribucion del uso de la
vivienda familiar...”, cit., p. 586, "Estudio comparativo...”, cit., p. 2, "Violencia de género y custodia compartida",
La Ley Derecho de Familia, N2 12, 2016, p. 1 y “Cuestiones controvertidas e implicaciones practicas en torno a la
guarda y custodia compartida”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N2 756, 2016, pp. 2205-2206; y CLEMENTE
Diaz, Miguel, Aspectos psicoldgicos y juridicos de la guarda y custodia de los hijos, Editorial Sintesis, Madrid,
2014, p. 76.

80 Vid. CASTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., p. 352; SAN SEGUNDO IMANUEL,
Teresa, "Maltrato y separacién...", cit.,, p. 139; GARciA BECEDAS, Maria José, "La custodia compartida en los
procesos matrimoniales. Evolucion jurisprudencial”, Revista de investigacion universitaria, N2 11, 2012, p. 91;
GoRiI RoDRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria, "La vivienda familiar en caso de custodia compartida...", cit., p. 1141; y SoL¢
RESINA, Judith, "La guarda y custodia...”, cit., p. 93.
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criterio de organizaciéon. Por ello, me referiré a la posibilidad de separar a los
hermanos como uno de los criterios para la determinacion y configuracidon del régimen
de guarda y custodia®!, y no como una categoria especifica de la misma.

Por otro lado, hay autores que consideran también una modalidad de guarda vy
custodia a aquellos supuestos de cardcter muy excepcional en los que la guarda se
ejerce por un tercero distinto de los progenitores®?. No obstante, de huevo me parece
dudosa su configuracién como un régimen de guarda y custodia propiamente dicho, ya
que, como he sefialado al estudiar el concepto de esta figura®3, a mi juicio sélo cabe
hablar de guarda y custodia cuando ésta es ejercida por los propios padres del menor.
Por ello, aun cuando me referiré también a ella, lo haré en un apartado especifico al
margen de esta clasificacion®.

En definitiva, considero que son dos los posibles regimenes que puede adoptar la
guarda y custodia: exclusiva y compartida. A continuacion, paso a analizar ambos
supuestos por separado:

2.1. Guarda y custodia exclusiva

La guarda y custodia exclusiva o unilateral —también denominada por algunos
custodia monoparental®—, como su propio nombre indica, es aquella que se
caracteriza por ser ejercida Unicamente por uno de los dos progenitores.

Nuestro Cddigo Civil no define la guarda y custodia exclusiva —ni siquiera utiliza
dicha denominacion para referirse a ella—. La Unica norma que recogia un concepto
de esta modalidad de custodia era la Ley valenciana 5/2011, de 1 de abril, de
relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos padres no conviven —actualmente
anulada por el Tribunal Constitucional®®*—, que la definia en su articulo 3.b) como «{...)
la cohabitacion con los hijos e hijas menores a uno sdlo de los progenitores de manera
individual, sin perjuicio del derecho del otro progenitor a disfrutar de un régimen de
relaciones con sus hijos o hijas menores adaptado a las circunstancias del caso».

81 Vid. Epigrafe 3.2.A) del Capitulo IV.

82 Vijd. por todos: ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit.,
p. 667.

83 Vijd. Epigrafe 1.3.B) del Capitulo I.
8 Vid. Epigrafe 3 del Capitulo I.

8 Vid. MARTINEZ VAzQuEz DE CASTRO, Luis, "La custodia compartida derivada de las crisis matrimoniales en la
legislacion valenciana", en: Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Joaquin Rams Albesa —coords.
CUENA Casas, Matilde, ANGUITA VILLANUEVA, Luis Antonio y ORTEGA DOMENECH, Jorge—, Dykinson, Madrid, 2013 p.
1439.

8 La Ley valenciana 5/2011 ha perdido su vigencia, dado que fue declarada inconstitucional por el Tribunal
Constitucional —en adelante TC— en su Sentencia 192/2016, de 16 de noviembre (vid. Epigrafe 3.2 del Capitulo
2).
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En la citada definicién se recoge una idea que conviene resaltar: que en los
supuestos de custodia exclusiva el progenitor no custodio mantendrd el derecho a
relacionarse con sus hijos menores. Este derecho es consecuente con el principio de
coparentalidad, que garantiza el mantenimiento de las relaciones entre padres e hijos
con independencia de que haya cesado la convivencia de los primeros, y que en su
momento analizaremos con mayor detenimiento; y con lo dispuesto en el articulo 92.1
Cc., de acuerdo al cual la separaciéon o el divorcio no exime a los padres de sus
obligaciones para con los hijos.

Desde mi punto de vista, cabe entender la custodia exclusiva como aquel régimen
de guarda y custodia de los hijos menores en el que las funciones propias de dicha
figura son atribuidas a uno de los progenitores?’, sin perjuicio de que la titularidad y el
ejercicio de la patria potestad sobre los hijos menores se atribuya conjuntamente a
ambos padres®8, y dejando a salvo el derecho del menor a continuar manteniendo una
relacion habitual y constante con el progenitor no custodio® —el tradicionalmente
llamado derecho de visitas—, asi como la obligaciéon de éste ultimo de seguir
contribuyendo a su manutencion .

Por ultimo, quiero hacer una breve matizacion en consonancia con una cuestion
que he abordado al referirme al concepto de guarda y custodia®. En el citado apartado
sefnalaba que, para un sector de nuestra doctrina, en la practica esta ejerciendo la
guarda y custodia de un menor aquel progenitor que en un momento dado lo tiene en
su compafia y bajo su cuidado y proteccion, lo que incluiria al no custodio durante los
periodos de comunicacidn establecidos. De acuerdo a esta postura, en puridad no
existiria la guarda y custodia exclusiva, sino que esta seria siempre compartida —o mas
bien alterna—. Partiendo de ello, ha llegado a sefialarse que hubiera sido mas

87 Vid. PErez CONTRERAS, Maria de Montserrat, "Reflexiones en torno a la custodia de los hijos. La custodia
compartida y las reformas de 2004", Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N2 116, 2006, p. 508; PERez
VALLEJO, Ana Maria, "Régimen de «visitas» del progenitor no custodio..., cit., p. 348; SAN SEGUNDO MANUEL, Teresa,
"Maltrato y separacion..., cit., pp. 138-139; FLAQUER VILARDEBO, Lluis, "Liberalizacién sin proteccién: Un balance de
los resultados de la aplicacidn de la Ley de divorcio de 2005", en: La Custodia Compartida a Debate —ed. Picontd
Novales, Teresa—, Cuadernos "Bartolomé de las Casas", N2 56, Dykinson, Madrid, 2012 p. 35; MARTINEZ DE
MORENTIN LLAMAs, M2 Lourdes, "Estudio sobre la obstaculizacién y privacién del derecho de visita por el
progenitor que ostenta la guarda del menor, al otro", Revista de Derecho Privado, N2 3, mayo-junio, 2013, p. 44;
GONZzALEZ-ESPADA RAMIREZ, Silviana, La guarda y custodia compartida: una nueva institucion de Derecho de Familia
en Espaiia, Universidad Auténoma de Barcelona, 2013 (trabajo final de Master en Derecho de Familia), p. 23; y
CanTo COMBARRO, Ainara, "Estado de la cuestion, visiones y posicionamientos en torno a la custodia compartida",
X Foro para la Igualdad de mujeres y hombres, 2013. (Jornadas), p. 5.

8 Vid. MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS, M2 Lourdes, "Estudio sobre la obstaculizacién...", cit., p. 44; GONzALEZ-ESPADA
RAMIREz, Silviana, La guarda y custodia compartida..., cit., p. 23.

8 Vijd. PErez CONTRERAS, Maria de Montserrat, "Reflexiones en torno a la custodia...", cit., 508; SAN SEGUNDO MANUEL,
Teresa, "Maltrato y separacion..., cit., pp. 138-139; GonzALEz-ESPADA RAMIiREZ, Silviana, La guarda y custodia
compartida..., cit., p. 23; MARTINEZ DE MORENTIN LLAMAS, M2 Lourdes, "Estudio sobre la obstaculizacién...", cit., p.
44; y CaNTo COMBARRO, Ainara, "Estado de la cuestion...", cit., p. 5.

% Vijd. Epigrafe 1.3.B) del Capitulo 1.
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acertado usar la expresién custodia principal —en vez de exclusiva— para referirse a la
situacion de aquel progenitor que permanece durante estancias mas prolongadas
junto a los hijos tras la separacidn o el divorcio, ya que la existencia de un derecho de
comunicacion y estancias para el otro progenitor impediria hablar de exclusividad del
custodio®.

Sin embargo, como ya he expuesto en su momento®?, disiento de esta postura
doctrinal, ya que —a mi modo de ver— guarda y custodia y régimen de visitas son
figuras diversas que no pueden equipararse y, por ende, considero que el término
custodia exclusiva resulta adecuado para referirse a la situacién de aquel progenitor al
gue se le ha atribuido el ejercicio de la guarda y custodia.

Por lo demas, cabe advertir que el régimen de custodia exclusiva sigue siendo el
modelo mayoritario en nuestro Derecho®®, aunque como veremos la custodia
compartida estd ganando terreno poco a poco®*.

2.2. Guarda y custodia compartida

A) Origen de la guarda y custodia compartida e introduccion en nuestro
ordenamiento juridico

La guarda y custodia compartida tiene un origen relativamente reciente, no sdélo en
nuestro Derecho, sino también en el marco internacional, apareciendo por primera vez
en el Estado de California en 1979°° con el objeto de promover la participacién de
ambos progenitores en la crianza y educacién de sus hijos®®.

No obstante, los ordenamientos anglosajones presentan un sistema con diferentes
modalidades de custodia compartida que dista mucho del que nosotros conocemos,
toda vez que el Derecho anglosajon cuenta con instituciones paterno-filiales muy
diferentes a las nuestras, y no existe una delimitacion clara entre la figura de la patria
potestad y la de la guarda y custodia®’. Asi, se diferencia entre la llamada shared

91 Vid. ALMEDA SAMARANCH, Elisabet, "Monoparentalidad y responsabilidad parental...", cit., p. 117.
92 Vid. Epigrafe 1.3.b) del Capitulo 1.

93 Vid. Epigrafe 1.1 del Capitulo IV.

%4 Vid. Epigrafe 1.1.B).a).ii) del Capitulo IV.

95 Vid. TAMAYO HAva, Silvia, "La custodia compartida...", cit., p. 678; FEBBRAJIO, Tommaso, Crisi della familia e diritto
alla “bigenitorialita”: L’affidamento dei figli dopo la legge n. 54/2006, eum, 2008, pp. 18-19; LATHROP GOMEZ,
Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p.291; RoMmero NAVARRO, Fermin, "Coparentalidad...", cit., p. 19;
CLAVIJO SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 136; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacién de
la custodia compartida...", cit., p. 152; y CRuz GALLARDO, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 175.

% Vid. IBANEZ VALVERDE, Vicente J., "El laberinto de la custodia compartida. Claroscuros de un solo nombre con varios
significados", El Derecho, Boletin de Derecho de Familia, N2 40 y 41, noviembre-diciembre, 2004, p. 3; TAMAYO
Hava, Silvia, "La custodia compartida...", cit., p. 678; y DeL Pozo, Ana Belén, "Custodia compartida...", cit., p. 6.

97 Vid. ZufiGa, Angeles, "La custodia compartida", Escritura publica, N© 78, 2012, p. 66.
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custody, que se refiere a un sistema de custodia conjunta fisica en el que sin embargo
lo que nosotros conocemos como ejercicio de la patria potestad corresponde
exclusivamente a uno de los progenitores®; y la joint custody, que encuadra a su vez
dos modalidades®: la denominada custodia legal conjunta —joint legal custody—, en
la que los progenitores comparten el ejercicio de la patria potestad pero sélo uno de
ellos vive con el menor; y la denominada custodia fisica conjunta —joint physical
custody—, en la que el ejercicio de la patria potestad es compartido y ademas se
alterna el tiempo de convivencia del menor con ambos progenitores!®. A modo de
ejemplo, esta distincion puede ver de forma muy clara en los articulos 3002, 3003 y
4004 Codigo de Familia de California —California Family Code—*°1.

Por tanto, en el Derecho anglosajon, con la expresion custodia compartida se puede
estar haciendo referencia a distintas situaciones: supuestos en los que ambos
progenitores se alternan en el ejercicio de la guarda y custodia pero sélo uno de ellos
ejerce la patria potestad —shared custody—, supuestos en los que ambos
progenitores ejercen la patria potestad pero la custodia se encomienda
exclusivamente a uno de ellos —joint legal custody—, y supuestos en los que ambos
padres comparten tanto el ejercicio de la patria potestad como el de la guarda vy
custodia —joint physical custody—. lLa shared custody se trata de un sistema
desconocido en nuestro Derecho, ya que ni siquiera podria ser viable legalmente!?
mientras que con la joint legal custody se esta haciendo referencia a una modalidad

gue se asemeja a lo que nosotros conocemos tradicionalmente como guarda vy

% Vid. ArRcH MARIN, Mila, La intervencion de los psicélogos forenses en las evaluaciones parciales de guarda y
custodia de los nifios, Universidad de Barcelona, 2008, p. 30. Tesis Doctoral inédita. goo.gl/r9vtsW (fecha ultima
consulta: 06/04/2018).

9 Vid. GonzALEz MARTINEZ, Eugenia Lucia, "La custodia compartida...", cit.,, pp. 10-11; GAFrFAL, Margit, "Parental
Alienation in Divorce Judgments", Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, N2 4, 2012, p. 9; FLAQUER VILARDEBO,
Lluis, "Liberalizacidn sin proteccién...", cit., p. 35; y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-
filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 1487.

100 Vjd. BJARNASON, Thoroddur y ARNARSSON, Arsaell M., "Joint Physical Custody and Communication with Parents: A
Cross-National Study of Children in 36 Western Countries", Journal of Comparative Family Studies, Vol. 42, Issue
6, 2011, p. 873; CrRuz GALLARDO, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 175; y DE LA IGLESIA MONIE,
Maria Isabel, "Custodia compartida de los progenitores: casos de procedencia e improcedencia. Analisis
jurisprudencial", Revista critica de derecho inmobiliario, afio N2 88, N2 731, 2012, p. 1626.

101 E| articulo 3002 del California Family Code dispone que «Joint custody means joint physical custody and joint
legal custody». El articulo 3003 nos proporciona una definicidn de joint legal custody, sefialando que «Joint legal
custody means that both parents shall have the righ and the responsability to make the decisions relating the
health, education and welfare of a child». Por su parte, el articulo 3004 recoge una definicién de joint physical
custody, disponiendo que «Joint physical custody means that each of the parents shall have significant periods of
physical custody. Joint physical custody shall be shared by the parents in such a wat to ass.ure a child of frecuent
and continuing contact with both parents».

102 y/jd, ARcH MARIN, Mila y JARCE ESPARCIA, Adolfo José, "Opinion y valoracion de los diferentes sistemas de guarda y
custodia por psicélogos forenses y juristas espafioles. Un estudio piloto", Revista de derecho de familia, N2 41,
2008, p. 27.
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custodia exclusiva, y es la joint physical custody la que se corresponde con nuestra
figura de guarda y custodia compartida®3,

En nuestro pais, aun cuando la doctrina y la jurisprudencia vienen refiriéndose a la

104 _|legando a ser admitida por

custodia compartida desde largo tiempo atras
nuestros tribunales en determinados supuestos!®®—, no ha sido hasta hace poco mas
de una década cuando se ha plasmado por primera vez en una norma. En concreto, fue
la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley
Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, la que introdujo este término

en nuestro ordenamiento juridico por vez primera.

Como tendremos la oportunidad de observar, cuando analicemos el régimen
juridico de la guarda y custodia, la inclusién de la custodia compartida en nuestro
Cédigo a través de la citada ley ha sido muy timida, dotandola en la literalidad del
precepto de caracter excepcional en los supuestos de falta de acuerdo de los
progenitores.

En el dmbito autondmico, han sido varios los ordenamientos que han tratado de
otorgar un mayor protagonismo a la figura de la guarda y custodia compartida,
equiparandola a la custodia exclusiva en el caso de Catalufial®® y Navarra'®’, e incluso
dotdndola de un cardcter preferente en el caso de Aragdnl®®, Pais Vascol®y

103 \/jd ArRcH MARIN, Mila, La intervencidn de los psicélogos forenses en las evaluaciones periciales..., cit., p. 30; PORCEL
GONZzALEz, Isabel, La guarda y custodia compartida de los hijos..., cit., p. 82; VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "La custodia
compartida...", cit., p. 82; y GAFFAL, Margit, "Parental Alienation...", cit., p. 9.

104 vjd. DoMINGO MONFORTE, José, DE LA FUENTE RuBlo, Pilar, OLIVER AZNAR, Gloria y UBEDA BAYo, Ana, "Derecho de
familia...", cit., p. 17.

105 V/jd. SAP de Madrid de 31 de octubre de 1995, SAP de Alicante de 7 de julio de 1997, SAP de Barcelona de 15 de
febrero de 1999, SAP de Las Palmas de 15 de marzo de 1999, SAP de Baleares de 19 de abril de 1999, SAP de
Madrid de 20 de abril de 1999, SAP de Valencia de 22 de abril 1999, SAP de Valencia de 14 de junio de 1999, SAP
de Girona de 9 de febrero del 2000, SAP de Granada de 30 de mayo del 2000, SAP de Cadiz de 18 de enero de
2001, SAP de Girona de 25 de febrero de 2001, SAP de Barcelona de 21 de diciembre de 2001, SAP de Madrid de
8 de marzo de 2002, SAP de Madrid de 25 de octubre de 2002, SAP de Las Palmas de 11 de noviembre de 2002,
SAP de Valencia de 13 de febrero de 2003, SAP de Asturias de 2 de abril de 2003, SAP de Castellon de 10 de abril
de 2003, SAP de Cérdoba de 14 de julio de 2003, SAP de Malaga de 16 de julio de 2003, SAP de Castellén de 14
de octubre de 2003, SAP de Zaragoza de 15 de octubre de 2003, SAP de Asturias de 7 de noviembre de 2003, SAP
de Barcelona de 2 de diciembre de 2003, SAP de Valencia de 4 de diciembre de 2003, SAP de Cérdoba de 1 de
marzo de 2004, SAP de Valencia de 31 de marzo de 2004, SAP de Burgos de 31 de marzo de 2004, SAP de Las
Palmas de 15 de abril de 2004, SAP de Barcelona de 22 de julio de 2004, SAP de Valencia de 16 de septiembre de
2004, SAP de Baleares de 17 de septiembre de 2004, SAP de Girona de 20 de octubre de 2004, SAP de Barcelona
de 10 de febrero de 2005, SAP de Madrid de 22 de febrero de 2005, SAP de Cérdoba de 10 de marzo de 2005,
SAP de Asturias de 31 de marzo de 2005, SAP de Navarra de 13 de abril de 2005, SAP de Baleares de 29 de junio
de 2005, SAP de Valencia de 22 de julio de 2005 y SAP de Madrid de 14 de noviembre de 2005 (dictada tras la
entrada en vigor de la nueva ley, pero aplicando la legislacion anterior).

106 \/jd. art. 233-10.Cc.Cat.

107 V/jd. art. 3.2 de la Ley Foral navarra 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura
de la convivencia de los padres.

108 Vjd. art. 80.2 CDFA.
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Valencia''® —aunque, como ya se ha dicho, la Ley valenciana 5/2011 fue declarada
inconstitucional por el TC en su Sentencia 192/2016, de 16 de noviembre!l—,

B) Fundamento de la guarda y custodia compartida: los principios de coparentalidad
y de corresponsabilidad parental

A mi juicio, y siguiendo a la doctrina mayoritaria''?, la guarda y custodia compartida
tiene un doble fundamento!!3. Por un lado, se basa en la idea de que la separacién o el
divorcio ponen fin a la convivencia entre los progenitores pero no a las obligaciones de

114

estos para con sus hijost!* —asi como en los beneficios que proporciona a los menores

115__.
—Y

por otro lado, en el derecho de los menores a relacionarse por igual con ambos

la cooperacion de ambos progenitores en las obligaciones relativas a su crianza

progenitores!'® —y el correlativo derecho de éstos a continuar disfrutando de la
compaiiia de sus hijos—. Detras de estas dos ideas se encuentran dos principios
fundamentales: el de corresponsabilidad parental y el coparentalidad, que a

109 vjd. art. 9.1, 2, 3 y 6 de la Ley del Pais Vasco 7/2015, de relaciones familiares en supuestos de separacion o
ruptura de los progenitores.

110 yjd. art. 5.2 de la Ley valenciana 5/2011, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no
conviven.

111 yjd. Epigrafe 3.2 del Capitulo II.

112 vjd, RomeERO NAVARRO, Fermin, "Coparentalidad...", cit., p. 20: «La custodia compartida se basa en dos principios
rectores: el derecho del menor al cuidado y educacién habitual de ambos progenitores y el equilibrado reparto
de derechos y deberes respecto a cada uno de ellos»; MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Consecuencias
personales ...", cit., p. 76; BETELU SEMINARIO, Virginia, La guarda y custodia compartida de los hijos, Universidad
Publica de Navarra (Trabajo final de Master Universitario en Acceso a la Abogacia), 2012, p. 12; VERDERA |ZQUIERDO,
Beatriz, "El ejercicio de la patria potestad en igualdad de condiciones..., cit.,, pp. 469 y ss.; PINTO ANDRADE,
Cristdbal, "La custodia compartida en la practica judicial..., cit., pp. 148 y 149; QuUINZA ALEGRE, Asuncion, "Ley
valenciana de custodia compartida. Hitos e impacto social", Revista valenciana d’estudis autonomics, N2 60 (1),
2015, p. 151; BERROCAL LANZAROT, Ana lIsabel, "Estudio comparativo...”, cit.,, p. 3; y MARTIN MONTALBAN, Alicia,
"Construyendo la custodia compartida entre todos", en: La custodia compartida en Espafia —coords. VENEGAS
MEDINA, Maria del Mar y BEcerriL Ruiz, Diego—, Dykinson, Madrid, 2017, p. 155.

113 Hay otros autores que entienden que tiene un triple fundamento, ya que incluyen también el principio de

igualdad entre los progenitores —vid. LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p.347; y
BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "La atribucién del uso de la vivienda familiar...”, cit., p. 589 y "Violencia de
género...”, cit., p. 2—. Al respecto, considero que el referido principio se encuentra subsumido dentro de los
principios de coparentalidad y corresponsabilidad parental, por lo que no es necesario su tratamiento
auténomo.

11

i

Vid. SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 201; MARIN GARCiA DE LEONARDO, Maria
Teresa, "Problemas que genera la actual regulacién de la guarda y custodia compartida en el proceso
contencioso", La Ley, 7105, 2009, tomo 1, p. 1448; DOMINGO MONFORTE, José, DE LA FUENTE RuBIO, Pilar, OLIVER AZNAR,
Gloria y UBEDA BAYO, Ana, "Derecho de familia...", cit., p. 17; YARNOz YABEN, Sagrario, "Hacia la coparentalidad post-
divorcio: percepcion del apoyo de la ex pareja en progenitores divorciados espafioles", International journal of
clinical and health psychology, Vol. 10, N2 2, 2010, p. 296; HERRERA DE LAS HERAS, Ramédn, "Sobre la necesidad de
una nueva regulacién...", cit., p. 1137; ALvarez GARcia, Manuel Damian, "Custodia...", cit., p. 13.

115 Vjd. YARNOZ YABEN, Sagrario, "Hacia la coparentalidad post-divorcio...", cit., p. 303: «La cooperacidn entre la pareja
de progenitores para la crianza de los hijos se considera uno de los factores que mas contribuyen al desarrollo
armonico de los nifos y nifas, aun después de producido el divorcio».

116 Vjd. SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 211; y MoRAN GONZALEzZ, Isabel, "El
Ministerio Fiscal y los sistemas de guarda y custodia...", cit., p. 94.
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continuacion paso a analizar, no sin antes advertir que dichos principios no son
exclusivos del régimen de custodia compartidal'’, y que obviamente también deberan

118

ser tenidos en cuenta en el resto de regimenes de guarda y custodia''®, aunque en

modo e intensidad distintos.
a) Principio de corresponsabilidad parental

El rasgo fundamental del principio de corresponsabilidad parental, al que VILLAGRASA
ALcaIDE ha preferido denominar "responsabilidad coparental"'?®, se encuentra en la
igualdad de derechos y en el reparto equitativo de los deberes de los progenitores en
lo referente al cuidado de sus hijos menores'??, lo que incluye una participacion
igualitaria de ambos padres no sdlo en la adopcidn de las principales decisiones sobre
materias trascendentales como la educacién o la salud del menor —que hemos visto
gue se engloban dentro del ejercicio de la patria potestad, y que por ende corresponde
a ambos cualquiera que sea el régimen de custodia—, sino también en la adopcién de
las decisiones cotidianas y en el cuidado directo de los hijos —facultades estas ultimas
inherentes a la guarda y custodia—. De acuerdo a ello, la efectividad del principio de
corresponsabilidad parental serd mayor cuando el menor conviva con ambos
progenitores, aunque sea de forma alterna o sucesiva como ocurre en el régimen de
guarda y custodia compartida®?’.

El principio de corresponsabilidad ha sido recogido por la normativa internacional,
principalmente a través de cinco instrumentos: la Convencién para la Eliminacién de

117 Vid. MoRERA VILLAR, Beatriz, Guarda y custodia compartida, Universitat de Valencia, 2014, p. 87. Tesis Doctoral
inédita. goo.gl/giqZG2 (fecha ultima consulta: 06/04/2018); Messia DE LA CERDA BALLESTEROS, Jesus A., "El
tratamiento de la custodia compartida en el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad
parental", La Ley Derecho de Familia, N2 3, 2014, p. 3; y QUINTANA VILLAR, Maria Soledad, "La titularidad del
cuidado personal y el ejercicio de la relacion directa y regular a la luz de la jurisprudencia actual”, Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N2 43, 2014, p. 253.

11

©

Los principios de corresponsabilidad parental y coparentalidad deben estar presentes cualquiera que sea el
régimen de custodia establecido, y prueba de ello es el mantenimiento de las obligaciones con respecto a los
hijos —art. 92.1 Cc.— y la previsiéon de un régimen de visitas en favor de aquél que no ostenta la guarda y
custodia del menor —art. 94 Cc.—. Ello sin perjuicio de que en el resto de regimenes los principios de
corresponsabilidad y de coparentalidad no se den con tanta intensidad como en el de custodia compartida.

11

©

Vid. VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "La custodia compartida...", cit., p. 83.

120 yjd. LATHROP GOMEZ, Fabiola, "Custodia compartida y corresponsabilidad parental: aproximaciones juridicas y
socioldgicas", La Ley, 7206, 2009, tomo 3, p. 2031 y Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 348; Torio Lépez,
Susana (et.al.), "Hacia la corresponsabilidad familiar: Construir lo cotidiano. Un programa de educacion
parental", Educatio siglo XXI: Revista de la Facultad de Educacion, Vol. 28, N2 1, 2010, p. 94; CRuz GALLARDO,
Bernardo, La guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 42; y GONzALEZ-ESPADA RAMIREzZ, Silviana, La guarda y custodia
compartida: una nueva institucion de Derecho de Familia..., cit., p. 43.

121 vjd. en este mismo sentido: MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Una vision critica de la regulacién de la
guarda y custodia compartida", en: Pensamientos juridicos y palabras dedicadas a Rafael Ballarin —coords.
ATIENZA NAVARRO, Maria Luisa, EVANGELIO LLORCA, Beatriz; MAs BADiA, Maria Dolores; y MONTES RODRIGUEZ, Maria
Pilar—, Universidad De Valencia, 2009, p. 583; QuINzZA ALEGRE, Asuncidén, "Ley valenciana de custodia
compartida...”, cit., p. 151; y MEeco TEBAR, Fabiola, "Drogodependencia y custodia compartida: ¢Un maridaje
conveniente?", Revista esparfiola de drogodependencias, N2 1, 2015, p. 93.
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Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer de 1979'%2, la Recomendacion del
Comité de Ministros del Consejo de Europa de 28 de febrero de 198423, el Protocolo
Adicional n2 7 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 22 de noviembre de 1984124, |a Convencidn Internacional
de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre 1989'%> —en adelante, CDN— y el
Convenio de la Haya 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccidn de los nifios'?®.

Asi mismo, ha estado presente el Derecho de la Unién Europea desde los afios
ochenta!?’, destacando especialmente el Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo de la
Unidén Europea, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental'?8.

122 En el articulo 5.b) se refiere al reconocimiento por parte de los Estados de una «(...) responsabilidad comun de
hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia de que el interés de los
hijos constituird la consideracion primordial en todos los casos». Por su parte, el art. 16.d) y f) obliga a los Estados
partes a garantizar a ambos progenitores «(...) los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los
hijos serdn la consideracion primordial» y «(...) los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela,
curatela, custodia y adopcion de los hijos, o instituciones andlogas cuando quiera que estos conceptos existan en
la legislacion nacional; en todos los casos, los intereses de los hijos serdn la consideracion primordial».

123 En su principio quinto dispone que «las responsabilidades de los progenitores respecto de un hijo deben
pertenecer conjuntamente a ambos».

124 En el art. 5 prevé que «los conyuges gozardn de igualdad de derechos y de obligaciones civiles entre si y en sus
relaciones con sus hijos por lo que respecta al matrimonio, durante el mismo y en caso de disolucion».

125 E| articulo 18.1 de la CDN sefiala que «los Estados Partes pondrdn el mdximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y
el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés superior del nifio».

126 En su articulo 1.2 establece que «(...) la expresidn "responsabilidad parental" comprende la autoridad parental o
cualquier otra relacion de autoridad andloga que determine los derechos, poderes y obligaciones de los padres,
tutores o de otro representante legal respecto a la persona o los bienes del nifio».

127 Cabe destacar el punto 8.11 de la Resolucién del Parlamento Europeo A3-0172/92 de 8 de julio de 1992, que
prevé que el padre y la madre «(...) tienen una responsabilidad conjunta en el desarrollo y educacion del menor».
Asi mismo, y aun cuando no forman parte del derecho europeo en sentido estricto, cabe hacer referencia tanto a
la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 28 de febrero de 1984 como al Protocolo
Adicional n27 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos del Hombre y de las Libertades
Fundamentales, de 22 de noviembre de 1984. El primero de los citados textos sefala en su Principio 52 que «/as
responsabilidades de los progenitores respecto a un hijo deben permanecer conjuntamente a ambos»; mientras
que el segundo prevé en su articulo 5 que «los conyuges gozardn de igualdad de derechos y responsabilidades de
cardcter civil entre ellos y en las relaciones con sus hijos, tanto en caso de matrimonio y durante el matrimonio,
como después de su disolucion».

128 En su articulo 2.7 define la responsabilidad parental como «(...) los derechos y obligaciones conferidos a una
persona fisica o juridica en virtud de una resolucién judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos
juridicos, en relacién con la persona o bienes de un menor; y en particular los derechos de custodia y visita».
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En Espafa, este principio podria reconducirse a la previsién constitucional del
articulo 39.3 CE, que obliga a los progenitores a prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio.

En el Cadigo Civil, la vinculacién del principio de corresponsabilidad parental a los
supuestos de ruptura matrimonial esta recogida implicitamente en el articulo 92.1,
que sefala que «la separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones para con los hijos'**»130—,

Este principio también se menciona en la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio, que en su Exposicion de Motivos prevé que los progenitores «(...) procurardn
la realizacion del principio de corresponsabilidad en el ejercicio de la potestad» en caso
de ruptura y que introduce en el articulo 68 Cc., junto a los deberes tradicionales de
los conyuges de vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente, el de
«compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y
descendientes y otras personas dependientes a su cargo». Aun cuando esta ultima
previsién no se recoge en sede de nulidad, separacién y divorcio, no cabe duda de que
el principio de corresponsabilidad resulta aplicable también a estos supuestos, maxime
si tenemos en cuenta que la propia Exposicion de Motivos habla expresamente de
corresponsabilidad en el ejercicio de la patria potestad.

Asi mismo, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres —en adelante LOIMH—, recoge expresamente el principio de
corresponsabilidad parental en su articulo 14.8, al incluir entre los criterios generales
de actuacién de los poderes publicos «el fomento de la corresponsabilidad en las
labores domésticas y en la atencion a la familia».

Por ultimo, también encontramos referencias al principio de corresponsabilidad
parental en la legislacion autondmica:

125 MARIN L6PEZ considera que «el articulo 92.1 es innecesario, pues la obligacion de los padres para con sus hijos
tiene su fundamento y origen en la relacién de filiacion y no en el matrimonio o en la patria potestad (art. 39.3
CE, y arts. 110 y 111.1V)» —vid. MARIN L6PEz, Manuel Jesus, "De los efectos comunes...", cit., p. 214—.

130 Ademas, el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a
adoptar tras la ruptura de la convivencia, presentado por el Gobierno el 19 de julio de 2013, tenia previsto que el
principio de corresponsabilidad cobrara especial protagonismo —el propio titulo del citado Anteproyecto es una
clara muestra de ello—. Lo cierto es que la inclusion del término “corresponsabilidad” en el mencionado
Anteproyecto de Ley fue objeto de critica por parte del Consejo de Estado en su informe n2 438/2014, de 27 de
julio de 2014, por considerar que tiene «escasa raigambre juridica en nuestro ordenamiento» y que, por tanto,
«su cita deberia limitarse a las que pueden hacerse —a lo sumo— en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto,
eliminando toda referencia al mismo en el titulo y en el articulado» —vid. Consejo de Estado, Informe n®
438/2014, sobre el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a
adoptar tras la ruptura de la convivencia, p. 46. goo.gl/TbczLw (fecha ultima consulta: 06/04/2018)—.
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La Exposicion de Motivos de la Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad
en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres!3!,
manifestaba que la custodia compartida es «(..) un sistema que fomenta la
corresponsabilidad de los padres en el ejercicio de su autoridad familiar», y el 76.1 del
Cédigo del Derecho Foral de Aragén —en adelante CDFA— prevé que la ruptura de la
convivencia no afecta a los derechos y obligaciones derivados de la autoridad parental,
en términos semejantes al articulo 92.1 Cc.

Por su parte, la Exposicion de Motivos de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro
segundo del Cdédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia, sefala que «(...)
se estima en general que la coparentalidad y el mantenimiento de las
responsabilidades parentales compartidas, reflejan materialmente el interés del hijo
por continuar manteniendo una relacion estable con los dos progenitores {(...)».

Finalmente, la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en
supuestos de separacién o ruptura de los progenitores se refiere a esta cuestion tanto
en su Exposicion de Motivos, en la que recogen la siguiente definicion de
corresponsabilidad parental: «garantiza que ambos miembros de la pareja participen
de forma igualitaria en el cuidado y educacion de sus hijos e hijas y en la toma de
decisiones que afecten a los intereses de estos»; como en su articulo 3.2, que dispone
gue «los procedimientos indicados en el articulo 1 de esta ley no eximirdn a los
progenitores de sus obligaciones para con los hijos e hijas(...)»

El principio de corresponsabilidad parental es un reflejo del cambio en los roles
sociales que poco a poco ha ido equiparando las figuras paterna y materna en la
asuncién de las responsabilidades sobre los hijos, como asi ha sido puesto de
manifiesto por nuestra jurisprudencia menor'3?. Esta situacién es consecuencia de
diferentes cambios sociales, entre los que destaca la incorporacion de la mujer al
mercado laboral 133 —rompiendo con el rol tradicional caracterizado por su
permanencia en el hogar realizando las tareas domésticas y cuidando de los hijos—.

131 Integrada actualmente en el Codigo del Derecho Foral de Aragdn —Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo,
por el que se aprueba, con el titulo de «Cdédigo del Derecho Foral de Aragdn», el Texto Refundido de las Leyes
civiles aragonesas—.

132 vjd. la SAP de Barcelona de 20 de febrero de 2007, que sefiala que el principio de corresponsabilidad viene
motivado «(...) porque en la sociedad actual, la dindmica de algunas familias empieza a ser distinta cada vez que,
factores como el acceso de la mujer al mercado laboral, y los cambios en determinadas pautas de educacidn
estan provocando que cada vez mas, los padres tengan una intervencidn mayor en el cuidado de sus hijos y se
produzca en muchos supuestos una coparticipacion en el cuidado, asistencia y educacién de los hijos menores»;
y el Auto del Juzgado de Primera Instancia n27 de Sevilla de 21 de febrero de 2007 sefiala que «Actualmente se
ha de superar la caduca concepcién del padre como un ser periférico, en su caracter de prefiador, protector y
proveedor, pues hoy en dia la paternidad ha comenzado a asimilar que ha de compartir plenamente papeles de
protagonista en el sostenimiento, prevision y educacion de los hijos».

133 Vjd. TENA PIAZUELO, Isaac, "La guarda compartida...”, cit., pp. 28-29.
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Obviamente dicho principio no se circunscribe Unicamente a aquellos supuestos en
los que se produzca una ruptura matrimonial'34, sino que también regira constante el

135 ya que el principio de

vinculo, e incluso aunque no exista matrimonio
corresponsabilidad parental no nace del matrimonio o de la ruptura de éste, sino del
vinculo filial*3*¢. No obstante, nosotros lo tomaremos en consideracion especialmente
en aquellos casos en los que se produce la disolucion del vinculo matrimonial, pues es
precisamente en estos supuestos en los que actia como fundamento de la guarda y

custodia compartida.

b) Principio de coparentalidad

Podemos definir el principio de coparentalidad como el derecho que tienen los

menores a mantener una relacidn fluida y estable con sus dos progenitores!3’

con
independencia de la ruptura matrimonial de estos3®. Como pone de manifiesto PERez
VEGA, «(...) los cdnyuges se encuentran separados pero, esto no significa que a los hijos
se les tenga que privar del derecho a convivir con sus padres, con los dos, relacién
imprescindible para el buen desarrollo de su personalidad»**°. En este mismo sentido,
ZARRALUQUI NAVARRO sefiala que «(...) la separacion o el divorcio del matrimonio nunca
pueden conllevar una separacion de los hijos, y es absolutamente injusto que por este
hecho, los menores tengan que prescindir de tener una relacidn habitual con uno de

sus progenitores, puesto que esto les perjudica enormemente en su desarrollo»*4°,

134 Vjd. SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 211; L6pez ORDINALES, Julio Jesus,
"Custodia compartida. Cuestiones procesales"”, en: La jurisdiccion de familia: especializacion. Ejecucion de
resoluciones y custodia compartida —dirs. SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria y GARciAa CRIADO, Juan José—, Estudios de
Derecho Judicial, N2 147, 2007, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 263; y VILLAGRASA ALCAIDE,
Carlos, "La custodia compartida...", cit., p. 78.

135 Vid. PicoNTd NOVALES, Teresa, "Ruptura familiar y coparentalidad: Un anadlisis comparado", en: La Custodia
Compartida a Debate —ed. PiconTd NovALES, Teresa—, Cuadernos "Bartolomé de las Casas", N2 56, Dykinson,
Madrid, 2012 p. 48.

136 Vjd. LATHROP GOMEZ, Fabiola, "Custodia compartida y corresponsabilidad parental...", cit., p. 2035: «Carece de
importancia la existencia o no de un matrimonio toda vez que la responsabilidad parental tiene su generacion en
otro hecho: el vinculo filial. No se trata de efectos residuales del matrimonio disuelto sino de la continuidad de la
relacién generada como consecuencia de la filiacidon».

137 Vid. YARNOz YABEN, Sagrario, "Hacia la coparentalidad post-divorcio...", cit., pp. 296-297: «Una relacion de
coparentalidad puede ser definida como aquella en la que los dos progenitores interaccionan positivamente,
cooperan entre si y mantienen una relacién de apoyo mutuo centrada fundamentalmente en la crianza de los
hijos e hijas(...)». Asi lo viene entendiendo también nuestra jurisprudencia menor —vid. a modo de ejemplo la
SAP de Ledn de 22 de febrero del 2008 y la SAP de Barcelona de 14 de mayo de 2008—.

138 Vjd. ARcH MARIN, Mila y JARCE EspARcIA, Adolfo José, "Opinidn y valoracion de los diferentes sistemas de guarda y
custodia...", cit., p. 26; LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 381; y GONzALEZ-ESPADA
RAMIREz, Silviana, La guarda y custodia compartida: una nueva institucion de Derecho de Familia..., cit., p. 45.

139 Vjd, PERez VEGA, Angeles, "Guarda y custodia compartida: una medida polémica", La Toga, N2 159, 2006, p. 22.

140 Vijd. ZARRALUQUI NAVARRO, Luis, "La guarda y custodia compartida...", cit., p. 65.
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No hay duda de que el interés superior del menor requiere el contacto frecuente de
éste con ambos padres!*! —en el ambito psicolégico ha quedado probado que el
contacto continuado de los hijos con ambos progenitores pese a la ruptura
matrimonial de éstos favorece el interés del menor!*2—. De ahi la importancia del
principio que nos ocupa, que se concreta como un derecho subjetivo del hijo a
mantener una relacién constante con sus dos progenitores, pues aun sin negar que
también cabe reconocer a los progenitores el derecho a mantener una relacién estable
con sus hijos menores tras la ruptura del matrimonio, el principio de coparentalidad es
sobre todo un derecho del propio hijo'*3. Por ello, pese a que el articulo 94 Cc. acierta
al recoger el derecho del progenitor que no se encuentre con sus hijos a relacionarse
con ellos, se echa de menos una referencia al correlativo derecho de los hijos a
relacionarse con sus dos progenitores.

Aunque la previsién normativa del principio de coparentalidad es atin muy timida, si
encontramos algunas referencias tanto en el Derecho internacional como europeo.

En el ambito internacional resultan especialmente relevantes los articulos 7.1 y 9.3
de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989.
El primero reconoce el derecho del nifio a ser cuidado por ambos progenitores,
mientras que el segundo recoge el derecho de los menores que se encuentren
separados de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y tener un
contacto directo con ellos —exceptuandolo exclusivamente en aquellos casos en los
que ello pueda resultar contrario a su interés—.

En el ambito europeo destaca el articulo 24.3 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, que, en la linea de la Convencion de Derechos del
Nifio, reconoce el derecho de los menores a mantener relaciones personales y tener

141 Vjd. DeLGADO DEL Rio, Gregorio, La custodia de los hijos. La guarda compartida: opcion preferente, Aranzadi
Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2010, p. 247; RosALEs, Juan Carlos, "Desigualdad y exilio en la custodia
de los hijos", en: La Proteccion del Menor en las Rupturas de Pareja —dir. GARCIA GARNICA, Maria de Carmen—,
Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 247; y De TORRES PEREA, José Manuel, "Custodia compartida:
Una alternativa exigida por la nueva realidad social", Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, N2 4, 2011, p.
15. Vid. también SAP de Barcelona de 14 de mayo de 2008.

142 vijd. ARcH MARIN, Mila, "El sindrome de alienacidn parental desde la perspectiva de la psicologia forense", en: La
Proteccion del Menor en las Rupturas de Pareja —dir. GARCIA GARNICA, Maria de Carmen—, Aranzadi Thomson
Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 123.

143 Vijd. TAMAYO HAvYA, Silvia, "El interés del menor como criterio de atribucion de la custodia", Revista de derecho de
familia, N2 41, 2008, p. 58; Macias CasTiLLO, Agustin, "Guarda y custodia compartida: «deslocalizacion» de los
hijos como efecto legal inherente al divorcio", Actualidad civil, N2 12, 2010, p. 1464; ZARRALUQUI SANCHEZ-
EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 393; BERROCAL LANZAROT, Ana
Isabel, "El interés superior del menor y la atribucidon de la guarda y custodia", Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, N2 746, 2014, p. 3290 y "Los criterios para la atribucidn del régimen de guarda y custodia...", cit., p.
34; UReNA CARAZO, Belén, "Hacia una corresponsabilidad parental...”, cit., p. 64; y RODRIGUEZ MARTIN, M2 Angeles,
"La guarda y custodia compartida ¢un régimen excepcional?", Economist & Jurist, N2 191, 2015, p. 50.
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contactos directos con sus padres —nuevamente con la Unica excepcion de aquellos
casos en los que sea contrario a su interés—.

Asi mismo, cabe mencionar el articulo 8.13 de la Resolucién del Parlamento
Europeo A3-0172/92 de 8 de julio de 1992, que reconoce el derecho de los hijos a
mantener contacto directo y permanente con sus dos padres, también después de la
crisis conyugal de estos.

Igualmente, el principio de coparentalidad ha servido de inspiracion al legislador
estatal en la implantacion legal del régimen de custodia compartida, y prueba de ello
es que la propia Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio, sefala que «(...)cualquier medida que imponga trabas o dificultades a la
relacion de un progenitor con sus descendientes debe encontrarse amparada en serios
motivos, y ha de tener por justificacion su proteccion ante un mal cierto o la mejor
realizacion de su beneficio o interés(...)». Asi mismo, esta implicito en los articulos 90,
94 y 160 Cc.

También ha inspirado a las leyes autondmicas para la introduccion del régimen de
custodia compartida. Basta con observar que la Exposicién de Motivos de la Ley
aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la
ruptura de convivencia de los padres y la Exposicién de Motivos de la Ley Foral de
navarra 3/2010, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de
la convivencia de los padres, se refieren a la Convencidn Internacional de los Derechos
del Nifio de 20 de noviembre 1989, y en concreto a la mencidn que ésta hace al
«(...)derecho del nifio a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo que fuera contrario al interés superior del nifio(...)»; y el
articulo 76.3 a) CDFA recoge expresamente que «/os hijos menores de edad tendrdn
derecho a un contacto directo con sus padres de modo regular y a que ambos
participen en la toma de decisiones que afecten a sus intereses como consecuencia del
ejercicio de la autoridad familiar».

Igualmente, la Exposicion de Motivos de la Ley 25/2010, por la que se aprueba el
libro segundo del Cédigo Civil de Cataluia prevé que «(...) se estima en general que la
coparentalidad y el mantenimiento de las responsabilidades parentales compartidas,
reflejan materialmente el interés del hijo por continuar manteniendo una relacion
estable con los dos progenitores (...)».

También la Exposicion de Motivos de la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio,
de relaciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores,
recoge el «(...) derecho de las y los menores de edad a crecer y vivir con ambos
progenitores tras la ruptura de la pareja(...)». Incluso llega a hablar de un «{(...) derecho
de las personas menores de edad a la custodia compartida», una afirmacién que a mi
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juicio quiza resulte excesiva, puesto que no en todos los casos el régimen de custodia
compartida resultara el mas conveniente para el interés superior del menor y, ademas,
como ya he expuesto, el principio de coparentalidad no es exclusivo de la custodia
compartida —aunque sea el régimen en el que mejor se materializa—. Asi mismo, se
refiere al principio de coparentalidad en sus articulos 1.1 —«(...) esta ley tiene por
objeto garantizar, salvo circunstancias excepcionales, las relaciones continuadas de los
progenitores con sus hijos e hijas (...)»— y 3.3 —«(...) los hijos e hijas menores de edad
tendrdn derecho a un contacto directo con sus progenitores de modo regular(...)»—.

Por ultimo, también se referia a esta cuestion la Exposicion de Motivos de la Ley
valenciana 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos
padres no conviven —declarada inconstitucional por el TC—, y lo hacia en los
siguientes términos: «(...) los poderes publicos velardn por la proteccion del principio
de coparentalidad en el cuidado y educacion de los menores(...)».

El principio de coparentalidad se ha reflejado también en las normativas de los
paises de nuestro entorno. A modo de ejemplo, esta recogido en los articulos 371.4,
372.2 y 373.2 del Code Civil francés, el articulo 337 ter.1 del Codice Civile italiano y en
los paragrafos 1626 y 1634 del Biirgerliches Gesetzbuch —Cdédigo Civil— aleman.

C) Denominacion y concepto de guarda y custodia compartida

Nuestro Cédigo Civil utiliza diferentes términos para referirse a esta figura, a la que
alude como "ejercicio compartido de la guarda y custodia" —art. 92.5 Cc.—, "guarda
conjunta" —art. 92.7 Cc.—, o "guarda y custodia compartida" —art. 92.8 Cc.—; al igual
gue ocurre en los ordenamientos autondmicos, donde encontramos expresiones tales
como "guarda y custodia ejercida de forma compartida"'**, "guarda y custodia

1146

compartida®", "custodia compartida"'#®, "régimen de convivencia compartida"'#’,

etc.

No obstante, y pese al amplio abanico terminolégico que prevé nuestro
ordenamiento para referirse a esta modalidad de guarda y custodia'®®, considero que

144 V/id. art. 81.1 CDFA y art. 9.1 de la Ley del Pais Vasco 7/2015.
145 Vid. art. 3.2 de la Ley Foral navarra 3/2011.

146 Vjd. art. 81.2 CDFA, art. 3.5 de la Ley Foral Navarra 3/2011 y arts. 9.2, 3y 5y 12.4 de la Ley del Pais Vasco
7/2015.

147 V/id. art. 3 a) de la Ley valenciana 5/2011, declarada inconstitucional por el TC en su Sentencia 192/2016, de 16
de noviembre.

18 En un intento de dar cierta congruencia, hay quien ha llegado a plantear la posibilidad de que el uso de
diferentes términos para referirse a esta modalidad de guarda y custodia no sea casual, y que el legislador
hablaria de custodia compartida cuando ésta es acordada por los progenitores y de custodia conjunta cuando es
establecida por el juez —vid. LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 283—. Sin
embargo, considero que plantea dudas que fuera éste el propdsito del legislador, y parece que se debe mas a la
deficiente redaccidn del art. 92 Cc.
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ninguna de las expresiones utilizadas refleja fielmente en qué consiste esta en

realidad. Y es que, debemos partir de que la custodia compartida o conjunta —

149

entendida en sentido literal— sdlo cabe cuando los padres conviven'*®, y se torna

ciertamente complicado que dicha guarda pueda ejercerse conjuntamente por ambos
progenitores cuando estos viven separados’®® —lo que obviamente es la préctica
habitual en los supuestos de ruptura matrimonial—.

En realidad, la expresién custodia compartida no se refiere a una modalidad en la

151

que la guarda y custodia sea conjunta o se comparta®?, sino a un sistema de guarda

152

alternada o sucesiva®?, en la que los hijos alternaran periodos de convivencia con uno

y otro progenitor'>3. Por ello, hubiera sido més correcto utilizar otra expresién para
referirse a esta modalidad de guarda, como, por ejemplo, alguna de las que propongo
a continuacién: guarda y custodia "sucesiva", "alterna", "alternada" o "alternativa"'>4.

155 156

Asi ha sido ampliamente defendido por nuestra jurisprudencia'>> y doctrina’>® —salvo

alguna excepciéon®’—,

149 Vjd. ALMEDA SAMARANCH, Elisabet, "Monoparentalidad y responsabilidad...", cit., p. 118.

150 Vijd. RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, "La guarda y custodia...", cit., p. 321;y RoMERO CoLoMA, Aurelia Maria, "La guarda y
custodia compartida: andlisis y problematica juridica", La Ley, N2 7504, 2010, tomo 5, p. 1560 y "La guarda y
custodia compartida como medida favorable a los hijos", Actualidad Juridica Aranzadi, N2 814, 2011, p. 8.

151 Vjd. HERRERA DE LAS HERAS, Ramon, "Sobre la necesidad de una nueva regulacién...", cit., p. 1136; y TENA PIAZUELO,
Isaac, "Conceptos juridicos indeterminados y generalizacién de la custodia compartida", Revista de Derecho Civil,
Vol.V, N2 1, 2018, p. 112.

152 \/jid. IvAaRs Ruiz, Joaquin, La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del Cdédigo Civil. Aspectos
procesales y sustantivos. Doctrina y jurisprudencia, Tirant lo blanch, Valencia, 2007, p. 36; DoMINGO MONFORTE,
José, DE LA FUENTE RuBlo, Pilar, OLIVER AzNAR, Gloria y UBEDA BAYO, Ana, "Derecho de familia...", cit., p. 17; y RoMERO
CoLoma, Aurelia Maria, "La guarda y custodia compartida como medida...", cit., p. 8; PICONT® NOVALES, Teresa,
"Ruptura familiar y coparentalidad...", cit., p. 47; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen comun a la nulidad,
la separacién y el divorcio", en: Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de familia — coord. MARTINEZ DE AGUIRRE
ALDAZ, CARLOS—, Edisofer, 2016, 52 ed., p. 202; EspArRzA OLCINA, Carlos, "La guarda compartida...”, cit., p. 193; y
NAVARRO MICHEL, Mdnica, "Cambio de domicilio del progenitor custodio...”, cit., p. 425.

153 V/jd. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "Comentarios del nuevo articulo 92..., cit., p. 135 y "La custodia compartida
alternativa...", cit., p. 4; CasTiLLo MARTiNEZ, Carolina del Carmen, "La determinacién en la guarda y custodia de los
menores en los supuestos de crisis matrimonial o convivencial de sus progenitores: especial consideracion de la
guarda y custodia compartida tras la Ley 15/2005, de 8 de julio", Actualidad civil, N2 15, 2007, p. 1746;
ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 671; y TENA
PIAzUELO, Isaac, "Conceptos juridicos indeterminados...”, cit., p. 112.

154 Es lo que hace, a modo de ejemplo, el Code Civil francés, que en su articulo 373 utiliza la expresion “résidence
alternée” para referirse a esta modalidad de guarda y custodia.

155 Vijd. Auto del TC 336/2007, de 18 de julio, SAP de Madrid de 12 de noviembre de 2001, SAP de Barcelona de 28
de marzo de 2002, SAP de Madrid de 31 de mayo de 2002, SAP de Barcelona de 15 de julio de 2002, SAP de
Madrid de 17 de septiembre de 2002, SAP de Alicante de 6 de marzo de 2003, SAP de Valencia de 31 de marzo
de 2004, SAP de Madrid de 7 de septiembre de 2006, SAP de Valencia de 18 de octubre de 2006, SAP de Valencia
de 15 de enero de 2007, SAP de Madrid de 17 de enero de 2007 y SAP de Madrid de 24 de octubre de 2007
(entre otras).

156 V/id. TAMAYO HAvYA, Silvia, "El ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia en la reforma del Derecho Civil
en materia matrimonial", en: Familia, matrimonio y divorcio en los albores del siglo XXI —coord. LASARTE ALVAREZ,
Carlos—,Jornadas Internacionales sobre las Reformas de Derecho de Familia, N2 27-29, junio 2005, El Derecho,
Madrid, 2005, p. 743; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, “La reforma de la Ley del divorcio: la mal llamada
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Considero que el equivoco se debe a que la expresidn "custodia compartida" ha
sido tomada del Derecho norteamericano —en concreto del término joint custody—,
en el que, como he sefialado, no se diferencia entre guarda y custodia y ejercicio de la
patria potestad. Esta falta de diferenciacion entre ambas figuras hace que en estos
ordenamientos si quepa hablar de custodia compartida propiamente dicha, ya que con
ello se esta refiriendo al ejercicio de la patria potestad en su conjunto, que obviamente
si es posible compartir en supuestos de no convivencia®®®. Sin embargo, no cabe
extrapolarla a nuestro ordenamiento juridico, en el que la guarda y custodia es
concebida como cuidado y convivencia con el menor —no como ejercicio pleno de la
patria potestad— y en el que por tanto no es posible compartirla en sentido estricto.

Aun con todo, mantendré a lo largo de estas paginas la utilizacidn tradicional de la
expresion guarda y custodia compartida, con objeto de unificar conceptos y no
confundir al lector®®°,

Centrandome ya en el concepto de guarda y custodia compartida, lo primero que
hay que sefialar es que nuestro Cédigo Civil no define esta modalidad de guarda y, en
las normas autondémicas, sélo recogia un concepto de guarda y custodia compartida la
Ley valenciana 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos
padres no conviven —recordemos, declarada inconstitucional por el TC—. En su
articulo 3 a) la definia como un sistema de guarda y custodia caracterizado por una

custodia compartida", Estudios Juridicos, N2 2005, 2005, p. 21 y Marco juridico paterno-filial en las rupturas de
pareja..., cit., p. 705; TENA PIAzUELO, Isaac, "La guarda compartida...”, cit., p. 38 y "Custodia compartida en Aragoén
(Ley 2/2010): énifios de primera?", Aranzadi civil-mercantil, Vol. 1, N2 1, abril, 2011, p. 82; VIVES MARTINEZ,
Gemma, "Custodia compartida, valoracién de la prueba y victimizacién de los menores: una vision objetiva desde
la Magistratura y la experiencia", Economist & Jurist, Vol. 15, N2 113, 2007, p. 93; PErRez MAYOR, Adrian, "La
entelequia de la custodia compartida o alterna", Revista Juridica de Catalunya, N2 3, 2007, p. 809; GUILARTE
MARTIN-CALERO, Cristina, "La custodia compartida alternativa...", cit.,, p. 13; MOoRILLAS FERNANDEz, Marta, "La
excepcion temporal del divorcio y su repercusion con los menores", en: La Proteccién del Menor en las Rupturas
de Pareja —dir. GARCIA GARNICA, Maria de Carmen—, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., pp. 196-
197 y "Hacia una reforma de la custodia...", cit., p. 1293; SAN SEGUNDO MANUEL, Teresa, "Maltrato y separacion...",
cit., p. 141; MaRiN LorPez, Manuel Jesus, "De los efectos comunes...", cit., p. 214; Romero CoLomA, Aurelia Maria,
"La guarda y custodia compartida: andlisis...", cit., p. 1560; BALLESTEROS DE LOS Rios, Maria, "Sentencia de 11 de
marzo...", cit., p.1837; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen comun...", cit. p. 202; VILLAGRASA ALCAIDE,
Carlos, "Valoracidon de la normativa catalana...", cit.,, p. 4; SERRANO GARciA, José Antonio, "Titulo Il: De las
relaciones...”, cit., p. 197; PINTO ANDRADE, Cristdbal, "La custodia compartida en la practica judicial..., cit., p. 148; y
LépPez RomERO, Pedro Manuel y ALONsO EsPINOSA, Francisco José, "Custodia compartida e interés superior del
menor", La Ley, 8556, 2015, tomo 5, p. 1181.

15

~

Vid. LINACERO DE LA FUENTE, Maria Asuncion, "Leyes de familia y Constitucion...", cit., p. 69; LATHROP GOMEZ, Fabiola,
Custodia compartida de los hijos..., cit., pp. 283-284; BARcIA LEHMANN, Rodrigo, "Custodia compartida...", cit., p.
462; y MEssiA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jesus A., "El tratamiento de la custodia compartida...., cit., p. 3.

158 Vijd. en este sentido. Gopoy MoRENO, Amparo, "La guarda y custodia compartida. Guarda conjunta y guarda
alternada", en: Diez afios de abogados de familia, La Ley, 2003, 12 ed., p. 324.

159 Ademas, debe tenerse en cuenta la manifiesta intencion del legislador de mantener el uso de la expresidn
“custodia compartida”, como prueba el hecho de que el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia persistia en la misma
terminologia.
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distribucién igualitaria y racional del tiempo de cohabitaciéon de cada uno de los
progenitores con sus hijos e hijas menores.

Cabe hacer una critica al concepto que se recogia en la Ley valenciana, y es que,
parece que planteaba la distribucién igualitaria del tiempo como el rasgo mas
distintivo de la custodia compartida, cuando a mi juicio dicho reparto igualitario del
tiempo no sélo no es un aspecto fundamental, sino que ni tan siquiera es una
caracteristica de esta modalidad de custodia. Y es que, como en su momento expondré

160 es perfectamente posible que en un régimen de custodia

con mayor detalle
compartida se establezca una distribucién desigual de los periodos de convivencia con

uno y otro progenitor.

En definitiva, la custodia compartida constituye un régimen de guarda y custodia de
los hijos menores, basado en los principios de coparentalidad y de corresponsabilidad
parental, que se caracteriza porque ambos progenitores se alternan en el desempefio

161

de las funciones inherentes a la guarda y custodia'®!, compartiendo en un plano de

igualdad'®? derechos y obligaciones respecto a sus hijos como si se tratase de una

160 V/jd. Epigrafe 2.2.B) del Capitulo IV.

161 vjd. Cov FERRER, Antonio, "La guarda y custodia en los casos de separacion y/o divorcio", Pedagogia social: revista
interuniversitaria, N2 2, 1986, p. 41; De LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, Maria Soledad, "Guarda y custodia compartida:
de su negacidn jurisprudencial a su admisidn en el proyecto de ley de modificacidon del Cédigo Civil en materia de
separacion y divorcio", en: Familia, matrimonio y divorcio en los albores del siglo XXI —coord. LASARTE ALVAREZ,
Carlos—,Jornadas Internacionales sobre las Reformas de Derecho de Familia, N2 27-29, junio 2005, El Derecho,
Madrid, 2005, p. 719; MONSERRAT QUINTANA, Antonio, "La custodia compartida en la nueva Ley 15/2005, de 8 de
julio", Prdctica de Tribunales, N2 23, 2006, p.1; CATALAN FRriAs, M2 José (et. al.), "La custodia compartida...", cit., p.
134 LaTHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit.,, p. 286, y "Custodia compartida y
corresponsabilidad parental...", cit., p. 2037; TeENA PIAZUELO, Isaac, "La ruptura de pareja con hijos...", cit., p. 56 y
"Custodia compartida en Aragdn...", cit., p. 93; HERNANDO RAMOS, Susana, "El informe del Ministerio Fiscal en la
guarda y custodia compartida"”, La Ley, N2 7206, 2009, tomo 3, p. 2039; Romero CoLomA, Aurelia Maria, "La
guarda y custodia compartida: andlisis...", cit., p. 1554; Escupero GUTIERREZ, Isabel, "Una visidn diferente de la
custodia compartida", Economist & Jurist, N2 136, 2010, p. 82; ECHEVERRIA GUEVARA, Karen Lissette, La Guarda y
Custodia Compartida..., cit., pp. 70-71 y 336; ALvarRez GARCiA, Manuel Damian, "Custodia...", cit., p. 13; ZARRALUQUI
SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., pp. 721-722; y Gofi
RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria, "La vivienda familiar en caso de custodia compartida...", cit., p. 1140.

La Audiencia Provincial de Barcelona, que es el Tribunal que mas empefio ha puesto en formular un concepto de
guarda y custodia compartida, en sus Sentencias de 20 de diciembre de 2006, de 12 de enero de 2007, de 13 de
febrero de 2007, de 21 de febrero de 2007, de 8 de marzo de 2007, de 10 de mayo de 2007, y de 25 de julio de
2007, sefiala que esta figura tiene por objeto «(...) facilitar a los hijos comunes la mas frecuente y equitativa
comunicacion con ambos progenitores, y distribuir de forma justa y proporcional la atencidn de las necesidades
materiales de los hijos(...)». Aun cuando la resolucidn se refiere especificamente a las necesidades "materiales"
de estos, considero que debe hacerse extensible a las de toda indole.

162 \/jd., DE LA IGLESIA MONIJE, Maria Isabel, "Custodia compartida de ambos progenitores", Revista critica de derecho
inmobiliario, aino N2 83, N2 702, 2007, p. 1.822; GonzALEz DEL Pozo, Juan Pablo, "Andlisis critico de las medidas
judiciales a adoptar, ante la falta de acuerdo de los progenitores, en la llamada Ley de Custodia Compartida de
Aragén", La Ley, N 7537, 2010, tomo 5, p. 1943; ZUfiGa, Angeles, "La custodia...", cit., p. 64; MARTINEz VAZQUEZ DE
CasTRO, Luis, "La custodia compartida derivada de las crisis matrimoniales...", cit., p. 1439; y ALvAREZ ALvAREZ,
Henar, "Inconstitucionalidad del articulo 92.8 del Cédigo Civil: el informe favorable del Ministerio Fiscal en la
custodia compartida", en: Estudios juridicos en homenaje al profesor Manuel Garcia Amigo —coords. BERROCAL
LANZAROT, Maria Isabel; JIMENEZ PARis, Teresa Asuncion; CALLEJO RODRIGUEZ, Carmen; y CUADRADO IGLESIAS, Manuel—,
Dykinson, Vol. 2, 2015, p. 1653.
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familia intacta!®® —aunque diste mucho de serlo—, con la salvedad de que los padres
ya no viven juntos. Todo ello sin que se exija un reparto estrictamente igualitario del

164

tiempo que éstos pasaran con cada progenitor'®4, aunque si parecido’®®.

3. Guarda encomendada a un tercero

Como vengo sefalando desde el comienzo de estas paginas, con caracter general la
guarda del menor tras la ruptura sera atribuida en favor de sus progenitores —uno o
ambos—, y aquellos casos en los que es ejercida por un tercero tienen un caracter
sumamente excepcional.

No obstante, existen supuestos en los que, en el curso de un proceso de ruptura
matrimonial, el juez decide que no es conveniente para el interés del menor que
ninguno de los progenitores asuma su guarda y custodia. Esta posibilidad esta
legalmente prevista en el articulo 103.1 de nuestro Cédigo Civil —tras la redaccién que
le fue dada por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del Cédigo Civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos con
los abuelos—. Dicho precepto admite que, en supuestos excepcionales, los hijos sean
encomendados a los abuelos, parientes u otras personas que asi lo consintieren o, de
no haberlos, a una institucién iddnea.

Desde mi punto de vista, esta medida Unicamente puede ser adoptada por la
autoridad judicial. Aunque hay quien ha defendido que una interpretacién conjunta de
los arts. 90 y 103.1 Cc. admitiria que fuera acordada por los propios progenitores en el
convenio regulador'®®, considero que dicha postura debe rechazarse por dos motivos:
el primero es que la posibilidad de encomendar la guarda a un tercero sélo ha sido
prevista en sede de medidas judiciales; y el segundo es que el caracter irrenunciable
de la patria potestad impide que los progenitores puedan renunciar voluntariamente

163 Vjd. TENA PIAZUELO, Isaac, "La guarda compartida...”, cit., p. 33 y "La ruptura de pareja con hijos...", cit., p. 56,
"Custodia compartida en Aragon...", cit.,, p. 93 y "Custodia compartida... si, pero no", en: | Congreso
multidisciplinar sobre interferencias parentales tras la ruptura de pareja —et. al., coord. FARINA RIVERA,
Francisca—, ASEMIP, A Corufia, 2010, p. 229; CATALAN FRrias, M2 José (et. al.), "La custodia compartida...", cit., p.
134; CAsTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., p. 345; RoMero CoLomA, Aurelia
Maria, "La guarda y custodia compartida: andlisis...", cit., p. 1554; y VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "La custodia
compartida...", cit., p. 83. Vid. también: SAP de Vizcaya de 30 de junio de 2016.

164 \/jd. en este sentido la Sentencia de 31 de julio de 2008 Tribunal Superior de Justicia de Catalufia: «(...) bajo la
denominacién equivoca de custodia "compartida" pueden hallar amparo diversas situaciones de convivencia de
los hijos con sus progenitores —partida, repartida, rotativa, alterna, conjunta—, que supongan un reparto no
necesariamente igual del tiempo de tiempo de convivencia con cada uno de los padres y/o de las tareas o
funciones que en relacién con su cuidado diario cada uno de ellos se obligue a asumir».

165 V/jd. Epigrafe 2.2.B) del Capitulo IV.

166 Vjd. CAsTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., pp. 79-80; y BERROCAL LANZAROT,
Ana Isabel, "El interés superior del menor...", cit., p. 3296.
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al ejercicio de algunas de las funciones que integran esta figura. Y es que, en caso de
que los padres no puedan asumir los cuidados del menor, lo que deberan hacer es
promover la constitucién de la guarda administrativa —art. 172.2 Cc.—, no cabiendo la
posibilidad de que por si mismos acuerden delegar en un tercero el ejercicio de la
guardal®’,

En cualquier caso, la atribucién de la guarda a un tercero distinto de los padres
tiene un cardacter absolutamente excepcional'®®, y a mi juicio es asi como debe ser,
pues hay que partir de que son los propios progenitores los que estan en mejor
posicidn para asumir la guarda y custodia de sus hijos®®. La postura que mantengo es
consecuente ademas con la prevision del articulo 9 de la Convencién Internacional de
los Derechos del Nifio de 20 de noviembre 1989, que emplaza a los Estados Partes a
velar porque los nifios no sean separados de sus padres salvo supuestos muy
excepcionales'’®,

Notese, que he utilizado Unicamente la palabra "guarda" para encabezar este
apartado, en lugar de la expresién "guarda y custodia". La razén es que, como he
expuesto al referirme al concepto de guarda y custodia, considero que en el supuesto
al que voy a referirme los terceros guardadores no ejercen la guarda y custodia como
tal, ya que ésta Unicamente puede corresponder a los padrest’®.

Una vez descartada la posibilidad de calificar esta figura como guarda y custodia,
hay quien ha considerado que podriamos encontrarnos ante un acogimiento —art. 173

167 Tras la reforma operada a través de la Ley 26/2015, de 28 de julio, incluso resulta dificil defender la posibilidad
de acogimiento familiar convencional, pactado entre los padres y los acogedores con el consentimiento de la
entidad publica, que podia amparar anteriormente la LOPJM —vid. MAYoR DEL Hoyo, Maria Victoria, “El nuevo
acogimiento: régimen juridico tras la Ley 26/2015, de 28 de julio”, en: El nuevo régimen juridico del menor: la
reforma legislativa de 2015 —dir. MAYOR DEL Hovo, Maria Victoria—, Aranzadi Thomson Reuters, 2016, p. 228—.

168 \/jd. CoLAs ESCANDON, Ana M2, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos: Derecho de Visita, Estancia,
Comunicacion y Atribucion de la Guarda y Custodia (Ley 42/2003, de 21 de noviembre), Aranzadi Thomson
Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2005, p. 184; DOMINGO MONFORTE, José, DE LA FUENTE RuBIO, Pilar, OLIVER AZNAR,
Gloria y UBEDA BAYO, Ana, "Derecho de familia...", cit., p. 19; Diez-PicAzo Y PONCE DE LEON, Luis Y GULLON BALLESTEROS,
Antonio, Sistema de Derecho Civil. Volumen IV..., cit., p. 119; TEJEDOR HUERTA, Asunciodn, "El Interés de los Menores
en los Procesos Contenciosos de Separacién o Divorcio", Anuario de Psicologia Juridica, Vol. 22, 2012, p. 69; y
CALLEJO RoDRiGUEZ, Carmen, "La atribucidon de la guarda y custodia a persona diferente de los progenitores"”,
Actualidad civil, N2 3, 2014, p. 294.

169 De hecho, si atendemos a los Ultimos datos disponibles por el Instituto Nacional de Estadistica, correspondientes
al afio 2016, podemos observar que la guarda se atribuye a una persona distinta de los progenitores sélo en un
0,5% de los casos —fuente: www.ine.es/prensa/ensd_2016.pdf, fecha ultima consulta: 06/04/2018—.

170 E] art. 9 de la CDN sefiala que «Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del
nifio(...)».

171 Como hemos visto, la guarda y custodia se integra dentro de la patria potestad, por lo que si tenemos en cuenta
que los propios padres son los Unicos pueden ser titulares de la patria potestad, parece légico pensar sélo ellos
podran ser titulares de la guarda y custodia —vid. Epigrafe 1.3.B) del Capitulo I—.
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Cc.— o incluso ante una guarda de hecho —arts. 303 y ss. Cc.—72. Considero que la
segunda opcidon debe quedar descartada de plano, ya que la guarda de hecho se
caracteriza precisamente por ser una figura surgida al margen de la ley y en la que no
existe atribucion judicial; mientras que en el supuesto que nos ocupa si hay atribucién
judicial. En cuanto a la posible existencia de un acogimiento, tampoco estimo que nos
encontremos ante esta figura, ya que no encaja en el supuesto de hecho del régimen
juridico del acogimiento —art. 172 ter Cc—, que se trata de una medida configurada
para el ejercicio de la funcidon de guarda asumida por la administracién, cuando se
constituya una tutela administrativa —art. 172 Cc— o una guarda administrativa —art.
172 bis Cc.—. Mas bien, parece tratarse de un tipo de guarda sui generis con
caracteres propios, que considero que cabria calificar como “simple guarda”?’3.

La posibilidad de encomendar la guarda de un menor a un tercero distinto de los

174 1o que ha

progenitores se recoge Unicamente en sede de medidas provisionales
llevado a algun autor a afirmar que no podra adoptarse como medida definitiva en la
sentencia de nulidad, separacion o divorcio!’>. Quienes defienden esta postura se
basan principalmente en que si el legislador hubiera querido contemplar esta
posibilidad en sede de medidas definitivas lo hubiera hecho expresamente, por lo que

al no hacerlo estaria excluyendo tacitamente dicha posibilidad.

No obstante, considero mas acertada la opinién que sigue el sector mayoritario de

176 177

nuestra jurisprudencial’®y doctrina mayoritarial’/, que defiende que es admisible

aplicar la guarda del articulo 103.1 como medida definitiva, quedando justificada esta

172 \/id, MoNTERO AROCA, Juan, Guarda y custodia de los hijos: (la aplicacion prdctica del articulo 92 del Cédigo Civil),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 30; y HERNANDO RAMOS, Susana, "La intervencion del Ministerio Fiscal en los
procesos de guarda y custodia...", cit., p. 6.

173 Hay quien prefiere utilizar otras expresiones, como por ejemplo "sistema de guarda y custodia acogida" —vid.
HERNANDO RAMOS, Susana, "La intervencién del Ministerio Fiscal en los procesos de guarda y custodia...", cit., p.
6— o “guarda familiar” —vid. CRuz GALLARDO, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 90—.

174 E| hecho de que esta posibilidad no haya sido expresamente prevista también como medida definitiva ha sido
criticado por parte de la doctrina —vid. a modo de ejemplo: ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "La reforma de
la Ley del divorcio...", cit., p. 16—.

175 Vid. ALBERRUCHE Diaz-FLORES, M2 Mercedes, "Atribucion de la guarda y custodia del menor...", cit., p. 77; y NUREZz
NURNEz, Maria, "La imposibilidad del ejercicio de la guarda y custodia de los menores por sus progenitores: su
concesion a abuelos u otros familiares", La Ley Derecho de Familia, N2 3, 2014, p. 91.

176 Vijd. SAP de Castellén de 28 d octubre de 1997, SAP de Zaragoza de 9 de febrero de 1998 y SAP de Madrid de 14
de mayo de 2002 (entre otras).

177 V/id. Roca TRias, Encarnacidn, "art. 92", en: Comentarios del Cédigo Civil —dirs. PAz-ARes RoDRIGUEZ, Candido, DiEz-
Picazo Y PONCE DE LEON, Luis, BERcoviTz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo y SALVADOR CODERECH, Pablo—, Secretaria General
Técnica. Centro de Publicaciones, Madrid, 1993, pp. 390-391; CLEMENTE MEORO, Mario, "Efectos comunes a la
nulidad, separacion y divorcio", en: Derecho de Familia —MoNTEs PENADEs, Vicente Luis y RocA TRiAs,
Encarnacion—, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, 22 ed. p. 143; RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, "La guarda y custodia...",
cit., p. 288; CoLAs EscANDON, Ana M2, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos..., cit., pp. 177-178;
TAMAYO HAva, Silvia, "La custodia compartida...", cit., pp. 677-678; LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida
de los hijos..., cit., p. 233; y CALLEJO RODRIGUEZ, Carmen, "La atribucidn de la guarda y custodia...", cit., p. 297.
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posibilidad bien por la aplicacion analdgica del propio articulo 103.1 Cc., o bien
haciendo uso de la facultad que el articulo 158 Cc. concede al juez para adoptar
cualquier medida que estime oportuna en defensa del interés superior del menor.

En cualquier caso, seria conveniente de lege ferenda que nuestro Codigo extendiera
la prevision del articulo 103.1 Cc. a la regulacidon de las medidas definitivas, como
ocurre en el caso del Cddigo Civil de Catalufia —unica ley autondmica que ha
introducido esta posibilidad’®—, que ademas de preverla con caracter provisional’?,
la recoge también expresamente en sede de medidas definitivas!®. Asi se evitaria
cualquier tipo de confusion al respecto.

Esta cuestién tampoco hubiera quedado subsanada con la reforma que se
pretendié proyectar en 2013 con ocasion del fallido Anteproyecto de Ley sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de
la convivencia, que, una vez mas, recogia esta posibilidad Unicamente en sede de
medidas provisionales —articulo 1.12—.

Pese a ello, si encontrdbamos en el citado Anteproyecto un supuesto excepcional
en el que la posibilidad de atribuir la guarda a un tercero se regulaba fuera de las
medidas provisionales. En concreto, estaba previsto que se recogiera en el nuevo
articulo 92 bis.6 que el articulo 1.4 del Anteproyecto pretendia adicionar al Cddigo
Civil. En el citado precepto se recogia el supuesto, no contemplado hasta el momento
en nuestro Cdédigo, de que ambos progenitores estuvieran incursos en alguna de las
causas que excluyen la atribucion de la guarda y custodia®®!. La solucién que se
adoptaria en estos supuestos seria la atribucidn de la guarda de los menores a los
progenitores, si el juez lo estimaba conveniente, o en su defecto a un tercero distinto
de éstos, que podria ser bien un pariente o allegado del menor o bien, en su defecto,
la entidad publica que tuviera asignada la funcion de proteccion de los menores en el
territorio concreto. Esta ultima regla ha sido prevista también por el articulo 11.5 de
Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de
separacion o ruptura de los progenitores.

178 En realidad hay que matizar dicha afirmacidn, ya que la Ley del Pais Vasco 7/2015 también ha introducido un
supuesto excepcional en el que la guarda puede atribuirse a un tercero distinto de los progenitores, en concreto
en aquellos casos en los que ambos progenitores hayan sido condenados penalmente por la comisién de actos
relacionados con la violencia doméstica o de género —art. 11.5 Ley del Pais Vasco 7/2015—.

179 Art. 233-1.1 a) Cc.Cat.
180 V/jd. art. 233-10.4 Cc.Cat.

181 En concreto, se recogia esta posibilidad para aquellos supuestos en los que concurriera alguna de las causas
previstas en el nuevo art. 92 bis.5, tras la redaccidon que pretendia darle el art. 1.4 del Anteproyecto, y que en
sintesis eran las siguientes: cuando ambos progenitores hubieran sido condenados penalmente por sentencia
firme, por un delito de violencia doméstica o de género o 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; o bien cuando
ambos estén incursos en un proceso penal iniciado por la presunta comision de violencia doméstica o de género.
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Con independencia de si se adopta como medida provisional o definitiva, la
atribucion de la guarda de un menor a un tercero distinto de sus padres debe tener
caracter temporal®, como también ha defendido buena parte de nuestra doctrina®83.
Hay algun autor que, para sostener esta postura, ha llegado a plantear incluso que si se
denegara con cardcter definitivo la guarda y custodia de los hijos a unos padres, en
realidad se les estaria privando tacitamente de la patria potestad'®4. Personalmente
discrepo en parte de esta ultima opinién, pues aun cuando obviamente comparto que
esta medida debe tener caracter temporal, el argumento dado me parece discutible,
ya que supone equiparar patria potestad y guarda y custodia, que como hemos visto
son figuras diferentes y claramente delimitadas la una de la otra, y en todo caso, aun
cuando esta medida tienda a permanecer en el tiempo en mayor o menor medida, los
progenitores mantendran tanto la titularidad como el ejercicio de la patria potestad —
pese a que, como veremos, en la practica queda vacia de contenido—.

En todo caso, estimo que seria conveniente de lege ferenda que la ley previera
expresamente dicho caracter temporal y condicionara el mantenimiento de esta
medida a la subsistencia del hecho que generé su adopcion. Para ello seria interesante
que, tras el trascurso de un tiempo prudencial, se revisaran de oficio las circunstancias
concurrentes en orden a determinar si todavia subsiste la causa que llevo al juez a
adoptar esta medida y, en caso contrario, dejarla sin efecto y reintegrar al menor bajo
el cuidado de sus padres —atribuyendo su guarda y custodia a uno o a ambos
progenitores, segun proceda—.

Por otro lado, como adelantaba, la atribucién de la guarda de un menor a una
persona distinta de los progenitores no conlleva que estos Ultimos se vean privados de
la patria potestad, por lo que la regla general serd que mantendran la titularidad y
ejercicio de la citada figura —como también han venido manteniendo nuestra
jurisprudencia’®® y doctrina'®—. Y es que, si los incumplimientos de las obligaciones

182 \/jd, STS de 29 de marzo de 2001.

183 Vjd. FERRER RiBA, Josep, "Sentencia de 29 de marzo de 2001: Atribucidn judicial de la guarda y custodia de una
menor de edad a sus abuelos maternos: caracter temporal y revisable de la medida. Disociacién de la guarda
asignada a los abuelos y ejercicio de la patria potestad correspondiente a la madre. Derechos de comunicacién y
visita de los padres: posibilidad de fijarlos en ejecucion de sentencia", Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil,
N2 58, 2002, p. 85; ANGOSTO SAEz, José Fulgencio, "Sentencia de 23 de septiembre de 2002: La recuperacién de la
guarda y custodia por los padres. El principio favor filii como criterio orientador de la actuacidon administrativa y
judicial", Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, N2 63, 2003, p. 911; Cruz GALLARDO, Bernardo, La guarda y
custodia de los hijos..., cit., p. 559; CALLEJO RoDRiGUEZ, Carmen, "La atribucidn de la guarda y custodia...", cit., p.
298; y BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "El interés superior del menor...", cit., p. 3298.

184 Vjd. LINACERO DE LA FUENTE, Maria Asuncién, "Custodia de menores: conflicto entre el padre y los abuelos:
comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1992", Poder Judicial, N2 30, 1993, p. 155

185 \/jd. STS de 5 de octubre de 1987, STS de 11 de octubre de 1991, STS de 12 de febrero de 1992 y STS de 29 de
marzo de 2001: «(...) el juez puede atribuir la guarda de un menor que se halle bajo la potestad de sus padres a
otra persona, sin privar a aquéllos de dicha potestad y, por consiguiente, sin necesidad de que quede acreditado
que se ha producido un incumplimiento de los deberes parentales que tenga entidad suficiente para tal
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relativas al cuidado de los hijos menores revistieran tal entidad como para que se
decidiera privarles de la patria potestad, saldriamos de los articulos 103.1 y 158 Cc. y
habria que reconducir el supuesto al articulo 170 Cc. —y, por ende, habria que
constituir la tutela—.

Aunqgue hay quién ha considerado que seria conveniente otorgar el ejercicio de la
patria potestad al tercero al que se le atribuya la guarda del menor'®’, a mi juicio esta
posibilidad debe descartarse, ya que la titularidad y el ejercicio de la patria potestad

s6lo puede corresponder a los progenitores —arts. 154 y 156 Cc.—188,

Ahora bien, los terceros guardadores si asumiran funciones tutelares, tal y como
prevé el articulo 103.1 del Cédigo Civil'8®—. Por tanto, aunque los padres mantengan
la titularidad y ejercicio de la patria potestad, ésta quedara vacia de contenido durante
la vigencia de la guarda por parte de un tercero.

Respecto al supuesto de hecho que habilita al juez para tomar esta decision, no
encontramos en nuestro ordenamiento juridico una especificacion del mismo, algo
que creo que seria conveniente de lege ferenda®°.

A modo de ejemplo, la jurisprudencia ha decretado esta medida ante la falta de
idoneidad de ambos progenitores para asumir los cuidados del menor®®!, o ante la
imposibilidad de hecho para ocuparse de sus hijos —por ejemplo cuando se
encuentran en prision—2. Ademds, considero que también el incumplimiento o

privacidn (siquiera parcial)». Vid. también: SAP de Toledo de 9 de enero de 2003, SAP de Asturias de 17 de
septiembre de 2007, SAP de Guipuzcoa de 14 de diciembre de 2007 y SAP de Barcelona de 27 de julio de 2007.

186 \/id. Diez GARCiA, Helena, El acogimiento familiar simple..., cit., p. 36; ColLAs ESCANDON, Ana M2, Relaciones
familiares de los nietos con sus abuelos..., cit., p. 197; VELA SANCHEZ, Antonio J., "Las relaciones de los nietos con
los abuelos en los casos de ruptura de pareja", en: La Proteccion del Menor en las Rupturas de Pareja —dir.
GARCIA GARNICA, Maria de Carmen—, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 331; CRUz GALLARDO,
Bernardo, La guarda y custodia de los hijos..., cit., pp. 96 y 554; CaLLEJO RODRiIGUEZ, Carmen, "La atribucién de la
guarda y custodia...", cit., p. 295; y BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "El interés superior del menor...", cit., p. 3288.

187 \/id. Tamayo Haya, Silvia, "La custodia compartida...", cit., p. 678.

188 Este argumento no sirve para el caso del Derecho aragonés, pues la autoridad familiar puede extenderse a otras
personas distintas de los progenitores. En concreto, pueden ser titulares de la autoridad familiar el padrastroy la
madrastra, cuando conviva junto al Unico titular de la autoridad familiar y tras el fallecimiento de éste —art. 85
CDFA—; los abuelos, cuando hubieran fallecido los padres o cuando éstos no atiendan convenientemente a sus
hijos menores —art. 86 CDFA—; y los hermanos mayores de edad, en los mismos supuestos que el caso anterior,
a falta de abuelos —art. 87 CDFA—. No obstante, en la practica la situacion no difiere mucho del Derecho
comun, pues como hemos visto anteriormente, el contenido la autoridad familiar aragonesa es estrictamente
personal —art. 65 CDFA—, por lo que sélo incluye los deberes de crianza, y no la representacion y
administracion de los bienes.

189 | 3 posibilidad de atribuir funciones tutelares a los terceros guardadores también ha sido admitida por el Derecho
cataldn —art. 233-10.4 Cc.Cat.—.

190 Vjd. en este mismo sentido: LINACERO DE LA FUENTE, Maria Asuncidn, "Custodia de menores...", cit., p. 148.

191 Vjd. SAP de Toledo de 9 de enero de 2003, SAP de A Corufia de 16 de febrero de 2007 y SAP de Asturias de 17 de
septiembre de 2007.

192 \/jd, SAP de Albacete de 13 de noviembre de 2009.
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deficiente cumplimiento de los deberes de cuidado y proteccion sobre los hijos por
parte de ambos progenitores puede justificar la adopcién de esta medidal®3, eso si,
siempre que no dé lugar a una desasistencia moral o material del menor, porque
entonces procederia la declaracion de desamparo por la entidad publica — art. 172.1.2
Cc.—.

En cualquier caso, como pone de manifiesto CALLEJO RODRIGUEZ!®*, para adoptar una
medida tan excepcional como es la atribucién de la guarda de un menor a un tercero
distinto de sus progenitores serd necesario que concurran motivos de trascendencia,
postura que ha compartido también la Audiencia Provincial de Lugo en su Sentencia de
14 de marzo de 2007, en la que deniega la peticién de que la guarda sea encomendada
a la abuela paterna por no existir causa grave que lo justifique. Ahora bien, aun cuando
se requiere que la causa que justifigue esta medida revista cierta entidad, como no
conlleva la privacion de la patria potestad, parece que no cabe exigir la concurrencia
de los presupuestos del articulo 170 Cc.

En cuanto a los sujetos a los que podra otorgarse la guarda del menor, el Cédigo
Civil se refiere en su articulo 103.1 el Cédigo Civil a «(...) los abuelos, parientes u otras
personas que asi lo consintieren y, de no haberlos, a una institucion idénea»*®>. La
primera duda que se plantea es si la expresion “institucion idonea” se refiere
exclusivamente a una entidad publica o si, por el contrario, incluye también otro tipo
de instituciones. Desde mi punto de vista, no habria problema en que el juez
atribuyera la guarda a una institucion de caracter privado —ej. a una fundacion— si
considera que es idonea para ello, pues éste es el Unico requisito que exige el
mencionado precepto. En cualquier caso, en los supuestos en los que la guarda se
atribuya a una entidad publica, cabe entender que nos encontrariamos ante la

1% por lo que a mi juicio habria que reconducir el

denominada guarda administrativa
supuesto a las previsiones recogidas en nuestro Cédigo para la referida figura. Esta

postura queda ratificada por lo dispuesto en el articulo 172 bis.2 Cc., que faculta al

193 Vjd. en este mismo sentido: CLEMENTE MEORO, Mario, "Efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio...", cit.,
p. 142.

194 Vijd. CALLEJO RODRIGUEZ, Carmen, "La atribucidn de la guarda y custodia...", cit., p. 294.

195 Muy semejante es la norma catalana, que al igual que el Cc. se refiere en sus articulos 233-1 y 233-10.4 a «{(...)
los abuelos, a otros parientes, a personas proximas o, en su defecto, a una institucion idénea». Por su parte, el
fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la
ruptura de la convivencia mencionaba también a los hermanos como posibles receptores de la guarda de los
menores, disponiendo en su articulo 1.12 —que pretendia dar nueva redaccion al articulo 103.1 Cc.— que «{...)
los hijos podrdan ser encomendados a los abuelos, hermanos, parientes u otras personas allegadas que asi lo
consintieren y, de no haberlos, a una institucion idénea (...)». En realidad, los hermanos quedan abarcados
también por la normativa actual bajo el genérico término "parientes", por lo que en la practica el cambio no
hubiera sido muy significativo.

19 V/jd. en este sentido: BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "El interés superior del menor...", cit., p. 3288 y "Violencia de
género...”, cit., p. 1: «En caso de no existir parientes o allegados adecuados o en el caso de no prestar éstos el
consentimiento a la asuncién de las funciones de guarda, el juez debera acordar la guarda administrativa(...)».
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juez para acordar la guarda administrativa en los casos en los que «(...) legalmente
proceda» —y éste es precisamente uno de los supuestos en los que nuestro Cédigo
habilita al juez para adoptar esta medida de proteccion—1%7.

Por otro lado, el articulo 103.1 del Cadigo Civil no recoge expresamente un orden
de prelacion entre los abuelos, el resto de parientes u otras personas que lo
consintieren —aunque si prioriza a todos éstos respecto a una institucion idonea—. No
obstante, en la Exposicion de Motivos de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de
modificacion del Cdodigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
relaciones familiares de los nietos con los abuelos —que dio al art. 103.1 Cc. su actual
redaccion—, se sefiala expresamente que «(...) el articulo 103 del Cddigo Civil,
coherentemente con la modificacion del articulo 90, prevé la decision jurisdiccional,
cuando falte el acuerdo entre los conyuges, de encomendar en primer lugar a los
abuelos la tutela de los hijos, de forma excepcional, pero antepuesta a la posibilidad de
otorgar este cuidado a otros parientes u otras personas o instituciones»'®®. Ello ha
llevado a parte de la doctrina a considerar que existe un caracter preferente de los
abuelos respecto al resto de parientes y allegados'®®. No obstante, otro sector de la
doctrina?®y de la jurisprudencia®®! entiende que la guarda del menor debe atribuirse
a aquel pariente del menor que el juez considere mas idéneo para desempefiar esta
funcién, o incluso a quién no tenga ningun vinculo de parentesco con el menor y
simplemente tenga con él un vinculo afectivo, si estima que es méas idoneo?®?. A mi
modo de ver, esta Ultima interpretacidn resulta mas acertada, puesto que el interés
superior del menor —que es el criterio rector al que debe atenderse en cualquier
decisidén en la que se vea envuelto un menor— se vera satisfecho en mayor medida
con la atribucién de la guarda a la persona que resulte mas idonea para ejercerla.
Ahora bien, en caso de que existan varias personas igualmente idéneas, creo que si
cabria dar preferencia a los abuelos —tal y como parece extraerse de la propia
Exposicion de Motivos de la Ley 42/2003—.

197 Sobre la guarda administrativa, vid. ampliamente: MAYOR DEL Hovo, Maria Victoria, La guarda administrativa
como mecanismo de proteccion de menores en el Cédigo Civil, Comares, Granada, 1999 12 ed.

198 Aunque el legislador utiliza erréneamente el término tutela en lugar de del de guarda, hay que entender que se
estd refiriendo a la segunda.

199 Vjd. ColLAs ESCANDON, Ana M2, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos..., cit., pp. 194-195; y NUREz
NURNEz, Maria, "La imposibilidad del ejercicio de la guarda y custodia de los menores...", cit., p. 90.

200 Vjd, CaLLEJO RODRIGUEZ, Carmen, "La atribucién de la guarda y custodia...", cit., p. 297.

201 y/jd. A modo de ejemplo, la SAP de Madrid de 14 de mayo de 2002, la SAP de Barcelona de 17 de marzo de 2006
y las SAP de Zaragoza de 30 de marzo de 2006 y de 22 de julio de 2008 atribuyeron la guarda del menor a su tia;
y la SAP de Barcelona de 10 de mayo de 2005 se la asignd a la hermana del menor.

202 jd. A modo de ejemplo, la SAP de Murcia de 21 de marzo del 2000 atribuyd la guarda del menor a sus padrinos;
y la STS de 20 de noviembre de 2013 se la atribuyd al esposo que habia impugnado su paternidad y habia
quedado determinada a favor de un tercero.



Capitulo II: Marco legal y evolucion
normativa
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Una vez delimitado el concepto de guarda y custodia y analizados los diferentes
regimenes de organizaciéon estructural que puede adoptar esta figura, me voy a centrar
en su marco legal. A tal efecto, llevaré a cabo un estudio escalonado, comenzando por
la normativa internacional y europea, para continuar con la legislacion estatal y hacer
referencia posteriormente a los ordenamientos juridicos autondmicos que han
entrado a legislar en materia de guarda y custodia. Por ultimo, traeré a colacién las
normas que regulan la guarda y custodia en los paises de nuestro entorno, en tanto
gue después, a lo largo de desarrollo del trabajo, se estableceran las comparaciones
oportunas.

1. Marco internacional y europeo

Interesa en primer lugar hacer una breve referencia al Derecho internacional y
europeo, ya que, como vamos a ver, ahi se establecen algunos de los principios en los
gue se basa nuestra regulacién sobre guarda y custodia.

Los Tratados Internacionales, una vez suscritos por Espafia, pasan a formar parte de
nuestro ordenamiento interno —arts. 96.1 CE y 1.5 Cc.— v, a tenor de lo dispuesto en
el articulo 39.4 CE, «los nifios gozardn de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos».

No hay ningun Tratado que especificamente se refiera a la guarda y custodia, pero
ésta puede enmarcarse en los principios que recogen los instrumentos internacionales
que regulan los derechos de los nifios?%3. Entre ellos cabe destacar la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio de 1989, pues supuso un importante hito en el
reconocimiento del nifio como sujeto de derecho auténomo vy diferenciado?®*. En su
articulo 3 regula por primera vez con claridad la obligacion de velar por el interés del

203 | Convenio de la Haya, de 12 de junio de 1902, para reglamentar la tutela de menores, inauguré el camino de la
Conferencia de la Haya en materia de proteccion de menores, al que posteriormente siguieron el Convenio de la
Haya, de 5 de octubre de 1961, sobre competencia de autoridades y ley aplicable en materia de proteccion de
menores —que sustituye al anterior—, el Convenio de la Haya, de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos
civiles de la sustraccidn internacional de menores y el Convenio de la Haya 19 de octubre de 1996, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacidon en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de los nifios. Al margen de la Conferencia de la Haya, fueron apareciendo
otros textos internacionales en materia de proteccion de menores, como la Declaracién de Ginebra, de 24 de
septiembre de 1924, sobre los Derechos del Nifio, que abrié una senda que continto con la Declaracion de los
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959 — Resolucidon de la Asamblea General de las Naciones Unidas
1386 (XIV)— y culmind con la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. También encontramos referencias a la proteccién de
los hijos menores en la Declaracién Universal de Derechos Humanos— aprobada en Nueva York el 10 de
diciembre de 1948—, en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 y en la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacidon Contra la Mujer, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de
diciembre de 1979 — Resolucién 34/180 de 18 de diciembre de 1979—.

204 y/jd. TorRES FERNANDEZ, Maria Elena, "Los nuevos delitos de secuestro parental e induccién de hijos menores al
incumplimiento del régimen de custodia", La Ley, N2 5857, 2003, tomo 5, p. 1812.
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menor, y actia como una norma "paraguas", que debera ser tenida en cuenta en todas
las medidas concernientes a los nifios?%>. También resultan de interés los articulos 9 —
que consagra el derecho de todo niflo a tener contacto y relacionarse con ambos
progenitores—, 12 —que recoge el derecho del menor a ser escuchado y a que su
opinidn sea valorada y tenida en cuenta a la hora de adoptar una medida que le pueda
afectar— y 18 —que contempla la obligacion/derecho de ambos progenitores de
participar en la crianza y desarrollo de sus hijos—.

En el seno del Consejo de Europa encontramos cuatro textos interesantes en la
materia que nos ocupa: el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, suscrito en Roma el 4 de noviembre de 1950 y su
Protocolo Adicional n? 7, de 22 de noviembre de 1984, que en su articulo 5 reconoce a
los cédnyuges igualdad de derechos y de obligaciones civiles entre si y en sus relaciones
con sus hijos por lo que respecta al matrimonio, durante el mismo y en caso de
disolucién; la Convencion sobre el reconocimiento y ejecucion de decisiones en
materia de custodia de menores y el restablecimiento de dicha custodia, firmada en
Luxemburgo el 20 de mayo de 1980 vy ratificada por Espaiia el 9 de mayo de 1984; Ia
Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 28 de febrero de
1984, cuyos principios quinto y décimo prevén que las responsabilidades de los
progenitores respecto a sus hijos pertenecerdn conjuntamente a ambos; y la
Recomendacion del Consejo de Europa de 13 de diciembre 2006 sobre politicas de
apoyo al ejercicio responsable de la parentalidad.

Dentro del Derecho de la Unién Europea también encontramos algunos textos
importantes para el objeto de nuestro estudio:

El primer documento al que cabe hacer referencia es la Resolucion A3-01722/1992
del Parlamento Europeo sobre la Carta Europea de los Derechos del Nifio de 21 de
septiembre de 1992 —en adelante CEDN—. Cobran especial importancia sus puntos
8.11, 8.13, y 8.14. El primero prevé que ambos progenitores tienen una
responsabilidad conjunta en el cuidado de sus hijos; el segundo recoge el derecho del
menor a mantener contacto directo y permanente con sus dos padres; y el tercero su
derecho a ser oido en los procedimientos que le afecten.

Debe mencionarse también el Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos
del Nifio, hecho en Estrasburgo el 25 de Enero de 1996, que en su articulo 3 b) prevé el
derecho del nifio a «(..)ser consultado y expresar su opinion» en aquellos
procedimientos que le afecten.

205 y/jd. ALsToN, Philip y GILMOUR-WALSH, Bridget, El interés superior del nifio: Hacia una sintesis de los Derechos del
Nifio y de los Valores Culturales, Innocenti Studies, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1999, p. 11.
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Posteriormente se aprobd la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea del afio 2000, que fue enmendada y proclamada por segunda vez en
diciembre de 2007, y a la que tras el Tratado de Lisboa se le confirié el mismo valor
juridico que a los Tratados —art. 6.1 del Tratado de Lisboa—. El referido texto dedica
su articulo 24 a los "derechos del menor". En el primer apartado del citado precepto se
recoge el derecho del menor a ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta; en el
segundo se hace referencia a la consideracion primordial que debe darse al interés
superior del menor; y, por ultimo, en el apartado tercero se recoge el derecho del
menor a mantener una relacion periddica con sus dos progenitores.

Para cerrar este breve recorrido por el Derecho europeo, cabe referirse al
Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo de la Unidn Europea, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, que sustituyé al
Reglamento (CE) 1347/2000. Del referido texto destaca el papel primordial que
concede al interés del menor, al que se refiere tanto en su Exposicion de Motivos
Como en numerosos preceptos —vid. arts., 12.1 b, 12.3 b), 15.1), 15.5y 23 a)—.

2. Normativa estatal

Dentro de la legislaciéon estatal analizaré tanto el marco constitucional como la
evolucidon normativa que ha experimentado nuestro Cédigo Civil —especialmente a
partir de las reformas de 1981—, para terminar haciendo breve referencia al impulso
que se pretendid dar a la guarda y custodia compartida a través del fallido
Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras
medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, presentado por el Gobierno el 19
de julio de 2013.

2.1. Marco constitucional

Como es de sobra conocido, en el aflo 1978 entrd en vigor la Constitucidon Espaiola.
Pese a no prever un apartado especifico dedicado a la salvaguarda de los derechos de
los menores de edad —lo que algin autor ha considerado un desacierto?°®—, si recoge
algunos principios que conviene resaltar, como el de igualdad —arts. 1, 14y 39.2 CE—,
el de libre desarrollo de la personalidad —arts. 10.1 y 27.2 CE—, el de proteccion de la
juventud y la infancia —art. 20.4 CE— vy, sobre todo, el de proteccién de la familia y de
los hijos —art. 39 CE—. Resultan de especial interés los articulos 14 y 39.

206 /jd, CLAVIJO SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 232.
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El articulo 14, que proclama la igualdad de todos los espafioles ante la ley, sirve
para dar cobijo, por un lado, a la equiparacion de los hijos matrimoniales y no
matrimoniales —también prevista en el articulo 39.3 CE y en el articulo 108 Cc.— v,
por otro, a la igualdad de derechos entre hombres y mujeres. Cuestiones ambas de
gran interés en materia de guarda y custodia.

Respecto a la igualdad entre hombres y mujeres —prevista también en los articulos
9.2, 32 y 35.1 CE, asi como en el articulo 66 de nuestro Cddigo Civil y en el articulo 3 de
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres vy
hombres—, habra podido advertirse que es un aspecto que en su momento he dejado
fuera de los fundamentos de la guarda y custodia compartida. Las razones de dicha
exclusiéon son dos: la primera, que cabe incluir este principio dentro del de
corresponsabilidad parental, por lo que no tiene sentido su tratamiento de forma
autonoma; y la segunda, que la adopcion de un régimen de guarda y custodia no debe
basarse en el interés de los padres o el respeto a la igualdad entre ellos, sino en el

207 ‘nor lo que considero que no cabe incluir el

principio del interés superior del menor
principio de igualdad de los progenitores como fundamento del régimen de guarda y
custodia compartida. En cualquier caso, es un aspecto a tener en cuenta que sera
abordado con mayor detalle cuando me refiera los criterios que debe seguir el juez

para determinar qué régimen de guarda y custodia mas apropiado a cada caso?®.

En cuanto al articulo 39 de nuestra Carta Magna, recoge el principio de proteccion
de la familia —en su apartado primero—, el deber de los poderes publicos de asegurar
la proteccién integral de los hijos menores —en su apartado segundo— y el deber de
los padres de prestar asistencia de todo orden a sus hijos —en su apartado tercero—.
Cabe realizar una breve observacion acerca del lugar que ocupa este precepto dentro
del articulado de la Constitucidn, especialmente en lo que respecta a su punto tercero.
Y es que, los principios recogidos en él no estdn configurados como derechos
fundamentales, pues se regulan fuera del capitulo Il. Ello supone que no se aplicara lo
dispuesto en el articulo 53 de la Constitucion?®, que recoge garantias adicionales para
la efectividad de tales derechos.

207 V/jd. TENA PIAZUELO, Isaac, "La ruptura de pareja con hijos...", cit., p. 63.
208 \/jd. Epigrafe 3.2.B).d) del Capitulo IV.

209 y/jd. BERNALTE BENAZET, Juan, "Las nuevas figuras parentales en la realidad familiar actual. Aproximacion legal y
jurisprudencial", Revista de derecho de familia, N2 63, 2014, p. 89.
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2.2. Marco estatal
A) Evolucion
a) Periodo anterior a las reformas de 1981

Con anterioridad a las reformas introducidas en 1981, a las que me referiré en el
siguiente apartado, el divorcio tuvo una presencia muy timida en nuestro Derecho. Y
es que, aunque se utilizé el término divorcio en alguna norma, en realidad distaba
mucho del divorcio tal y como hoy lo entendemos, ya que no suponia la disolucién del
vinculo ni permitia que el hombre y la mujer pudieran contraer ulterior matrimonio.
Sélo durante el breve lapso de la Il Republica existid el divorcio en sentido estricto?1°.

No obstante, todas las normas previeron las posibles consecuencias de la
separacion de los progenitores y de la declaracién de nulidad de su matrimonio —
entre las que, obviamente, se incluia la cuestion de la atribucién del cuidado de los
hijos menores—. A continuacién me referiré a los aspectos mas relevantes que se
recogian en las mencionadas normas, asi como en los distintos Proyectos de Cddigo
Civil que se fueron sucediendo —aunque no llegaran a entrar en vigor—.

Interesa mencionar, en primer lugar, que la regla general era que la titularidad de la
patria potestad pertenecia exclusivamente al padre?!! (una regla que, salvo durante el
breve periodo de la Il Republica Espafiola —art. 25 CE de 1931—, se mantendria hasta
la reforma introducida por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Caodigo
Civil en materia de filiacidn, patria potestad y régimen econémico del matrimonio). Asi
se desprende de lo previsto en los Proyectos de Cédigo Civil que se fueron sucediendo
(Proyecto de Cédigo Civil de 1821%12— art. 370—, Proyecto de Cddigo Civil de 1836 —
art. 189—, Proyecto de Cédigo Civil de 1851 —art. 164—213 y Proyecto de Cédigo Civil

210 Durante la Il Republica Espafiola se promulgo la Constitucion de 1931, de la que nos interesa especialmente su
articulo 43, que admitia la posibilidad de que el matrimonio se disolviese en vida de los conyuges mediante el
divorcio. Un afio mas tarde de la promulgacion de la Constitucidn se aprobé la Ley de Divorcio de 2 de marzo de
1932, que tuvo un recorrido muy corto, siendo derogada el 23 de septiembre de 1939.

211 Vjd. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "La reforma de la Ley del divorcio...", cit., p. 1 y Marco juridico paterno-
filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 63; LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 82;
SiLLEro CROVETTO, Blanca, "Reflexiones en torno al marco legal de la custodia compartida", Articulo 14, una
perspectiva de género: Boletin de informacion y andlisis juridico, N2 35, 2010, p. 5; BARCIA LEHMANN, Rodrigo,
"Custodia compartida...", cit.,p. 445; DIEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de
Derecho Civil..., cit., p. 265; MoRAGA GARCiA, M2 Angeles, "lgualdad...”, cit., p. 481; CLEMENTE Diaz, Miguel, Aspectos
psicoldgicos y juridicos de la guarda y custodia..., cit., p. 73; y URENA CARAZO, Belén, "Hacia una
corresponsabilidad parental...”, cit., p. 53.

212 jd. El Proyecto de Cddigo Civil de 1821 inicié el movimiento codificador en nuestro pais —vid. LoPEZ-RENDO
RoDRiGUEZ, Carmen, "Efectos personales del divorcio respecto de los hijos. De Roma al Cdédigo Civil espafiol”,
Revista Internacional de Derecho Romano, octubre, 2012, p. 297—.

213 Aunque no se decia expresamente, del tenor literal del art. 164 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 cabe
deducir a mi juicio que la patria potestad correspondia siempre al padre, ya que sefialaba que «la madre sucede
al padre en la patria potestad, con todos sus derechos y obligaciones», y considero que el término "sucede" nos
conduce a esta interpretacion.
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de 18692%4), en la Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870?%>— art. 64— y en la
redaccion originaria de nuestro Cédigo Civil de 1889 —art. 154—?216,

Una primera diferencia entre estas normas y el régimen legal actual es que cuando
la guarda y custodia se atribuia a la madre —en la mayor parte de los casos—, ésta se
disociaba completamente de la patria potestad, que continuaba perteneciendo
exclusivamente al padre. Como consecuencia de ello, se daba una situacién bastante
paraddjica, en la que correspondia al padre en exclusiva la titularidad y ejercicio de la
patria potestad —salvo en lo relativo a la funcién de convivencia y cuidado con el
menor— y a la madre el ejercicio exclusivo de la guarda y custodia del menor. Hoy ya
no entendemos la guarda y custodia como una figura que pueda disociarse de la patria
potestad y, ademas, tanto titularidad como ejercicio de la patria potestad permanecen
presentes en ambos progenitores —salvo excepciones— con independencia de a quién
de los dos se le atribuya la guarda y custodia de los hijos menores.

En cuanto al cuidado de los hijos en caso de ruptura—que es lo que a nosotros nos
interesa—, los menores de corta edad quedaban siempre a cargo de la madre, una
opcién que se conoce como “doctrina de los afios tiernos"?!’ o "filosofia de la tierna
edad"?'® —regla que se mantuvo hasta la aprobacién de la Ley 11/1990, de 15 de
octubre, de modificacion del Cddigo Civil en aplicacion del principio de no
discriminacion por razon de sexo—. Los textos que se fueron sucediendo establecian
diferentes limites de edad. En este sentido, se preveia que los menores de tres anos

214 A] respecto, es significativa su Exposicion de Motivos, en la que se preveia que «(...) su ejercicio durante el
matrimonio corresponde al padre mientras no se halle privado del ejercicio de los derechos civiles(...)».

215 | 3 Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870 tuvo un corto recorrido, siendo derogada el 9 de febrero de
1875.

216 Aunque con ocasion de la Ley de 24 de abril de 1958 se modificaron algunos articulos del Cédigo Civil, no se
previd nada respecto a la titularidad de la patria potestad, por lo que ésta seguia perteneciendo exclusivamente
al padre.

217 Como sefiala GUILARTE MARTIN-CALERO, la doctrina de los afios tiernos es aquella «(...) en cuya virtud se presume
que toda madre, por el hecho de serlo, estd mejor capacitada que el padre para la crianza y cuidado de los
hijos(...)» —vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "Criterios de atribucidn de la custodia compartida. A propdsito
de la linea jurisprudencial iniciada con la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2009", Indret:
Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, 2010, p. 5y La concrecidn del interés del menor..., cit., p. 26—.
Vid. también en este sentido: CATALAN FRrias, M2 José (et. al.), "Motivos Alegados por los Progenitores Varones al
Solicitar la Custodia de sus Hijos en los procedimientos Contenciosos", Anuario de Psicologia Juridica, Vol. 19,
2009, p. 29; Cruz GALLARDO, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 174, CLEMENTE Diaz, Miguel,
Aspectos psicoldgicos y juridicos de la guarda y custodia...., cit., p. 75; PINTO ANDRADE, Cristébal, "La custodia
compartida en la practica judicial..., cit., p. 169; FARINA RIVERA, Francisca, SEno MARTiINEZ, Maria Dolores, ARCE
FERNANDEZ, Ramdn, y VAzqQuez FIGUEIREDO, Maria José, "Custodia compartida, corresponsabilidad parental y justicia
terapéutica como nuevo paradigma", Anuario de Psicologia Juridica, Vol. 27, 2017, p. 107; y MARIN RULLAN, Marta,
Dujo L6pez, Victor y Horcalo GiL, Pedro José, "Estudio comparativo de las decisiones de los magistrados del
Tribunal Supremo espafiol y los resultados de estudios empiricos sobre las implicaciones psicoldgicas en
menores en situacion de guarda y custodia compartida", Anuario de Psicologia Juridica, Vol. 27, 2017, p. 116

218 |3 mencionada expresion procede de la llamada tender years doctrine, acufiada por la jurisprudencia
norteamericana —vid. LAING KLAFF, Ramsay, “The Tender Years Doctrine: A Defense”, California Law Review, Vol.
70, Issue 2, 1982, pp. 335-372—.
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quedaran en compafiia de la madre en el Proyecto de Cddigo Civil de 1836%%°, en el
Proyecto de CAdigo Civil de 1851229, en el Proyecto de Cédigo Civil de 186922, en la Ley
de Matrimonio Civil de 18 de junio de 18702%2y en la redaccidn originaria del Cédigo
Civil de 1889223, La Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932 aumentd el limite de edad a
los cinco afios??*y, posteriormente, la Ley de 24 de abril de 1958 lo elevd a los siete??>.

Una vez que los menores alcanzaban los diferentes limites de edad que hemos
visto, el criterio que se seguia para la atribucion de la guarda de los hijos del
matrimonio era el de la "culpabilidad", privando de dicha facultad al conyuge que
fuera considerado el responsable de la separacién y otorgandola en favor del conyuge
"inocente". Asi se preveia en los diferentes Proyectos de Cddigo Civil —Proyecto de
Cédigo Civil de 18212%%, Proyecto de Cddigo Civil de 18362%7, Proyecto de Codigo Civil
de 1851228 y Proyecto de Cddigo Civil de 1869%2°—, en la Ley de Matrimonio Civil de 18
de junio de 1870%°, en la redaccidn originaria de nuestro Cédigo Civil de 1889231, en la
Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932?32y en la Ley de 24 de abril de 1958 —que
mantenia en este punto las mismas reglas que se recogian en la redaccién originaria
del Cédigo Civil—. Asi, la atribucién o no de la guarda y custodia de los hijos se
configuraba como un premio o un castigo que recibia cada cényuge en funcion de su
inocencia o culpabilidad en la ruptura matrimonial. Téngase en cuenta que el sistema
de separacién —o, en su caso, divorcio— era culpabilista, por lo que en cierto modo,
dichas previsiones eran congruentes con el propio sistema.

Es en este punto donde encontramos otra importante diferencia respecto a la
regulacién vigente a partir de 1981, que, como veremos, abandona el criterio de

219 Vijd. art. 189.
220 \jd. art. 82.

221 y/jd. art. 108. Ahora bien, en el Proyecto de Cddigo Civil de 1869 se introdujo una importante novedad: la regla
de dejar a los menores de tres afios a cargo de la madre ya no se imponia con cardcter taxativo, sino se llevaria a
cabo siempre que «(...) el tribunal no dispusiese otra cosa», dando con ello un cierto margen de discrecionalidad
al juez para apartarse de la citada regla.

222 Vid. art. 88.2.

2233 y/jd. arts. 70y 73.
224 Vid. art. 17.

225 Vid. art. 73.

226 Vid. art. 348.

227 Vid. art. 251.

228 Vid. art. 82.

223 Vid. art. 108.

230 Vijd. arts. 87.2 y 88.2.
231 Vjd. arts. 68,70y 73.
B2 Vid. art. 17.
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culpabilidad y se basa en el principio del interés superior del menor como principal
criterio a la hora de atribuir la guarda y custodia de los hijos menores?33,

En caso de ser ambos culpables, la regla general era el nombramiento de un tutor
para que se hiciera cargo del menor: Proyecto de Cédigo Civil de 1851234, Proyecto de
Cédigo Civil de 1869%%, Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870%%, redaccion
originaria de nuestro Cddigo Civil de 1889?23’y Ley de 24 de abril de 1958 —que
mantenia en este punto las mismas reglas que se recogian en la redaccion originaria
del Cédigo Civil—. La uUnica excepcion la encontramos una vez mas en la Ley de
Divorcio de 2 de marzo de 1932. Su articulo 17 preveia que, en caso de que ambos
conyuges resultaran culpables, pudiera decidir el juez si dejar al menor a cargo de
alguno de ellos o nombrar un tutor, atendiendo a las causas del divorcio y a la
conveniencia de los hijos —asi, se introdujo por vez primera, aunque de forma timida,
el criterio del interés del menor que hoy preside nuestro Derecho de familia —.

Por otro lado, para los supuestos de nulidad matrimonial, cuando el menor
alcanzaba el limite de edad indicado, se preveia una regla que resulta ciertamente
llamativa: que de ser ambos progenitores inocentes, quedaran los hijos a cargo del
padre y las hijas a cargo de la madre. Esta regla se recogié por vez primera en los
Proyectos de Cédigo Civil de 1851238 y 186923° y fue asumida posteriormente por la Ley
de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870%%, por la redaccidn originaria de nuestro
Cddigo Civil de 1889%*'y por la Ley de 24 de abril de 1958 —que mantenia en el
articulo 70 la misma redaccion que habia previsto el Cédigo Civil de 1889—.

Esta solucién conllevaba situaciones que a mi juicio podian resultar contrarias al
interés del menor, como puede ser el hecho de que los hijos varones se vieran
abocados a un cambio automatico del régimen de guarda y custodia cuando
alcanzaban determinada edad, pasando de estar a cargo de la madre a estar a cargo
del padre.

Ademas, esta regla nos permite traer a colacién otra de las grandes diferencias
respecto a la presente regulacién, y es que dejar a unos menores a cargo del padre y a

233 V/jd. Epigrafe 2.2.A).b) del Capitulo II.
234 Vid. art. 82.

235 Vid. art. 108.

236 \jd. arts. 87.2 y 88.2.

237 Vid. arts. 70y 73.

238 Vid. art. 94.

239 Vid. art. 125.

240 Vijd. arts. 97 y 98.

241 Vid. art. 70.
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otros a cargo de la madre suponia obviamente la separacion de los hermanos, que
actualmente debe procurar evitarse, salvo que concurran circunstancias
excepcionales?2,

En otro orden de cosas, del estudio de las diferentes normas cabe interpretar que la
regla general era siempre la custodia unilateral de uno u otro progenitor. En cuanto a
la posibilidad de adoptar la custodia compartida, si bien estaba sucintamente prevista
en algunas de las normas —Proyecto de Cddigo Civil de 1851243, Proyecto de Cédigo
Civil de 1869%**y redaccién originaria del Cc. de 19892*>*—, no parece desde luego que
se configurara como una posibilidad real, sobre todo si tenemos en cuenta que el tema
era culturalmente irrelevante, ya que la sociedad no se planteaba esta necesidad?#®y
tampoco encontramos pronunciamientos jurisprudenciales al respecto.

Otro aspecto que merece la pena resaltar es que poco a poco comenzd a darse
entrada a la autonomia de la voluntad de las partes para que pudieran consensuar qué
progenitor quedaba a cargo de los menores: Proyecto de Cddigo Civil de 1851%%,
Proyecto de Cddigo Civil de 1869%*8, redaccidn originaria del CAdigo Civil de 1889%4°y
Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932%°°,

Por ultimo, con ocasidn de la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932, se introdujo
por primera vez el derecho de visitas, comunicacion y estancia de los hijos con el
progenitor que no viviese con ellos?>1. Posteriormente, siguiendo la senda iniciada por
la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932, la Ley de 24 de abril de 1958 también
recogio este derecho?>2.

b) Periodo posterior a 1981

Poco tiempo después de la entrada en vigor de la Constitucién Espafiola tuvo lugar
una gran reforma de nuestro Derecho de familia, con enorme impacto en la materia

242 \/jd. art. 92.5 de la regulacion actual del Cédigo Civil.
243 Vid. art. 81.3.

244 Vid. art. 107.2.

245 Vid. art. 68.3.

246 \/jd. GoNzALvez VICENTE, Pilar, "Condicionantes para la adopcion de la guarda y custodia compartida", luris,
Actualidad y prdctica del derecho, N2 111, 2006, p. 28.

247 Vid. art. 84.2.
248 Vid. art. 110.
29 Vid. art. 71.
250 Vid. art. 16.

251 E| articulo 20 de la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932 disponia que «el cényuge que no tenga los hijos en su
poder conserva el derecho de comunicar con ellos y vigilar su educacion en la forma que determine el juez, quien
adoptard las medidas necesarias para asegurar el ejercicio de estos derechos».

252 V/jd. art. 3.3, que pasaria a integrarse en el articulo 68 Cc.
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gue nos ocupa. Se materializé a través de dos leyes fundamentales: la Ley 11/1981, de
13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y
régimen econdmico del matrimonio; y la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se
modifica la regulacion del matrimonio en el Cddigo Civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio®*3.

La Ley 11/1981, introdujo una importante modificacion en materia de patria
potestad, rompiendo definitivamente con la atribucidon de la misma exclusivamente al
vardn y pasando a prever el articulo 156 la regla de que la titularidad y ejercicio de la
patria potestad corresponden a ambos progenitores. Obviamente esta era una de las
consecuencias directas de la recién aprobada Constitucion de 1978, que como hemos
visto, recoge la igualdad de derechos entre hombres y mujeres como uno de sus
pilares fundamentales.

Otro aspecto que conviene resaltar es el reconocimiento del derecho de ambos
progenitores a relacionarse con sus hijos menores —art. 94 Cc.—, incluso aun cuando
no ejercieran la patria potestad —art. 160 Cc.—. Un derecho que no obstante, ya he
mencionado que también fue reconocido por Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932y
por la Ley de 24 de abril de 1958.

Respecto a la Ley 30/1981, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el
Cdédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad,
separacion y divorcio, destaca especialmente por volver a introducir la figura del
divorcio cuarenta y cinco afios después —recordemos que sélo habia sido admitido en
nuestro Derecho durante el breve lapso de la Il Republica Espafiola—, lo que hizo que
fuera conocida popularmente como Ley del divorcio®®*. La citada norma establecié un
sistema de divorcio causal, en el que la disolucion del matrimonio estaba supeditada a
la concurrencia de alguna de las causas que preveia el articulo 86 del Cédigo Civil?>>.

253 Ademas, se fueron sucediendo otras normas relevantes en materia de Derecho de familia, como la Ley 13/1983,
de 24 de octubre, de reforma del Cddigo Civil en materia de tutela, la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la
que se modifican determinados articulos del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcién,
la Ley 35/1994, de 23 de diciembre, de modificacion del Cédigo Civil en materia de autorizaciéon del matrimonio
por los Alcaldes, Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil y la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, en materia de relaciones familiares de los
nietos con los abuelos.

254 Vid. NANCLARES VALLE, Javier, "La guarda y custodia de los hijos menores...", cit., p. 137.

255 E| articulo 86 del Cédigo Civil recogia las siguientes causas de divorcio: «1.9 El cese efectivo de la convivencia
conyugal durante al menos un afio ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion formulada
por ambos conyuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro, cuando aquélla se hubiera interpuesto una
vez transcurrido un afio desde la celebracion del matrimonio. 2.2 El cese efectivo de la convivencia conyugal
durante al menos un afio ininterrumpido desde la interposicion de la demanda de separacion personal, a peticion
del demandante o de quien hubiere formulado reconvencién conforme a lo establecido en el articulo 82, una vez
firme la resolucion estimatoria de la demanda de separacion o, si transcurrido el expresado plazo, no hubiera
recaido resolucion en la primera instancia. 3.2 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos dos
afios ininterrumpidos: a) Desde que se consienta libremente por ambos conyuges la separacion de hecho o desde
la firmeza de la resolucién judicial, o desde la declaracién de ausencia legal de alguno de los conyuges, a peticion
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Centrandonos en la materia que nos ocupa, la Ley 30/1981 reforzo el criterio del
interés superior del menor para la atribucién de la guarda y custodia®®® en detrimento
del criterio de culpabilidad reinante hasta la fecha?*’—art. 92 Cc.—.

Otra novedad importante introducida en el articulo 92 del Cddigo Civil fue que, a
diferencia de lo que ocurria en las diferentes leyes que he analizado anteriormente, se
incluyé la regla de que en la atribucién de la guarda y custodia de los hijos menores ha
de procurarse no separar a los hermanos, con la clara intencién de acabar con la
distribucién de los hijos por razén de sexo que hemos visto que imperaba en las
normas anteriores para los supuestos de nulidad matrimonial®2.

En cuanto a la posibilidad de adoptar un régimen de custodia compartida de los
hijos menores, pese a que no se hacia alusion alguna a esta cuestidn, lo cierto es que
tampoco estaba prohibida, por lo que a mi juicio la adopcidon de este régimen de
guarda y custodia era admisible?>®. No obstante, también habia quien consideraba que

de la diccidn del articulo 159 Cc.2%0

cabia extraer que la adopcion de la custodia
compartida quedaba circunscrita Unicamente a aquellos casos en los que los
progenitores llegaran a un acuerdo al respecto?®, e incluso el Fiscal General del Estado
aprobd en 1995 una Instruccion en la que recomendaba a los fiscales que se opusieran
a la aprobacién de las clausulas de los convenios reguladores que contemplasen una
custodia compartida®?. Finalmente, el debate quedd cerrado con la Sentencia del
Tribunal Constitucional 1/2001, de 15 de enero, en la que reconocia la legalidad del

régimen de guarda y custodia compartida, pese a que no estaba expresamente

de cualquiera de ellos. b) Cuando quien pide el divorcio acredite que, al iniciarse la separacion de hecho, el otro
estaba incurso en causa de separacion. 4.2 El cese efectivo de la convivencia conyugal durante el transcurso de al
menos cinco afios, a peticion de cualquiera de los conyuges. 5.9 La condena en sentencia firme por atentar contra
la vida del conyuge, sus ascendientes o descendientes».

256 \/jd. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "La custodia compartida alternativa...", cit., p. 6; MORAN GONZALEzZ, Isabel, "El
Ministerio Fiscal y los sistemas de guarda y custodia...", cit., p. 82; y GONzALEZ-ESPADA RAMIREZ, Silviana, La guarda
y custodia compartida: una nueva institucion de Derecho de Familia..., cit., p. 10.

257 V/id. DE LASALA PORTA, Carmen, "El prejuicio de sexo en la atribucién de la Guarda y Custodia...", cit., p. 16; ALAscio
CARRASCO, Laura y MARIN GARCIA, Ignacio, "Juntos pero no revueltos...", cit., p. 10; y TAMAY0 HAYA, Silvia, "El interés
del menor...", cit., p. 51.

258 \/jd. ZANON MASDEU, Luis, Guarda y custodia de los hijos, Bosch, Barcelona, 1996, 12 ed., p. 48; y LOPEz-RENDO
RoDRiGUEZ, Carmen, "Efectos personales del divorcio...", cit., p. 326.

259 En este sentido se han pronunciado también otros autores: RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, "La guarda y custodia...",
cit., p. 317; Rivera ALvarez, Joaquin Maria, "La custodia compartida...", cit., p. 148; GoNnzALvEz VICENTE, Pilar,
"Condicionantes...", cit., p. 28; DEL Pozo, Ana Belén, "Custodia compartida...", cit., p. 7; ESCUDERO GUTIERREZ, Isabel,
"Una visién diferente de la custodia...”, cit., p. 84; y ALvarez GARcia, Manuel Damidn, "Custodia...", cit., p. 13.

260 E| art. 159 Cc. preveia que a falta de acuerdo de los progenitores, el juez debia decidir con qué progenitor
guedaban los hijos. Y es precisamente la expresion "a qué progenitor" la que dio lugar a la interpretacion de que
fuera de los casos de mutuo acuerdo no cabia la adopcidn de la guarda y custodia compartida.

261 \/jd. PORCEL GONZALEZ, Isabel, La guarda y custodia compartida de los hijos..., cit., p. 35.

262 \/jd, RomERo CoLoMA, Aurelia Maria, "La guarda y custodia compartida: analisis...", cit., p. 1555.
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previsto en la normativa. Asi mismo, la citada Sentencia fue un reflejo de que se hacia
cada vez mas necesaria la prevision legal de la custodia compartida en aras de
garantizar una mayor seguridad juridica. En cualquier caso, como en su momento

veremos263

, la jurisprudencia de la época se decantaba casi siempre por la guarda y
custodia unilateral, mayoritariamente en favor de la madre de los menores —salvo

alguna excepcion—.

También tuvo especial relevancia en la materia la Ley 11/1990, de 15 de octubre, de
modificacion del Cadigo Civil en aplicacidén del principio de no discriminacion por razon
de sexo. La citada norma reformé el articulo 159 Cc. en el sentido de abandonar la
regla de dejar a los menores de corta edad en todo caso a cargo de la madre.

Ademas de reconocer la igualdad de uno y otro progenitor para asumir la titularidad
de la guarda y custodia, la Ley 11/1990 reforzé nuevamente el principio del interés
superior del menor como criterio rector para atribuir la titularidad de esta figura?®,
sefnalando que la decisién se adoptara «(...) siempre en beneficio de los hijos (...)». A
partir de este momento ambos progenitores podian —tedricamente— acceder en
condiciones de igualdad a la guarda y custodia de sus hijos menores?®>. No obstante la
tradicidn continué pesando y la guarda y custodia seguia estableciéndose en favor de

266 por lo que esta igualdad formal de ambos

la madre en la mayoria de supuestos
progenitores en el acceso a la guarda y custodia apenas se materializd en la practica®®’.
Por otro lado, tampoco se aprovechd esta reforma para introducir expresamente en

nuestro Cédigo la figura de la guarda y custodia compartida?8.

Siguiendo el recorrido histérico, una de las normas mds importantes para el objeto
de nuestro estudio fue la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modificaron el
Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio. Esta

263 Vjd. Epigrafe 1.1.B).a).i) del Capitulo IV.
264 \jd. PicoNTO NOVALES, Teresa, "Ruptura familiar y coparentalidad...", cit., p. 59.

265 \/jd. GOIRIENA LEKUE, Agurtzane, "La custodia compartida, el interés del menor y la neutralidad de género",
Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, N2 16, 2005, p. 56; y TAMAYO
Hava, Silvia, "El interés del menor...", cit., p. 51.

266 \/jd. GARCiA Rulo, Maria Paz y OTERO CRESPO, Marta, "Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido
de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005", Revista Juridica de Castilla y Leén, N2 8, febrero 2006, p.
76; TENA PIAZUELO, Isaac, "La ruptura de pareja con hijos...", cit., p. 49; PErez CONESA, Carmen, "éExcepcionalidad de
la salomdnica medida sobre custodia compartida en el Codigo Civil?. Algunas referencias jurisprudenciales y
legales", Aranzadi civil-mercantil, Vol. 1, N2 8, diciembre, 2011, p. 26; y BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "La
atribucion del uso de la vivienda familiar...”, cit., p. 587.

267 \/jd. ARCE FERNANDEZ, Ramon, SElIo MARTINEZ, Maria Dolores y FARINA RIVERA, Francisca, "Razonamientos judiciales en
procesos de separacion”, Psicothema, Vol. 17, N2 1, 2005, p. 57; GARcia Ruslo, Maria Paz y OTero CREsPO, Marta,
"Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia...”, cit., p. 78; y DE TORRES
PEREA, José Manuel, "Custodia compartida...", cit., p. 10.

268 \/jd. GONzALVEZ VICENTE, Pilar, "Condicionantes...", cit., p. 28.
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ley tuvo un enorme impacto en nuestro Derecho de familia’®®. A modo de simple
mencidn, cabe recordar que elimind la exigencia de alegar causa alguna para solicitar
el divorcio —rompiendo asi con el divorcio causal vigente en nuestro Codigo desde la
Ley 30/1981, de 7 de julio—?7°. Asi, se amplid la libertad de los cédnyuges para solicitar
la disolucién del matrimonio, pasando de un sistema causal a un sistema objetivo?’?,
en el que para decretar el divorcio basta con la peticién formulada al respecto por al
menos uno de los dos conyuges y que haya transcurrido un periodo minimo de

272

convivencia conyugal de tres meses®’4, lo que le valié el apelativo de Ley "del divorcio

exprés"?’3,

De las novedades recogidas en la Ley 15/2005, de 8 de julio?’4, la mas importante
para el objeto de este estudio es que por primera vez se contemplé la figura de la
guarda y custodia compartida?’>, que pasé a estar recogida en los articulos 92.5, 6y 8
del Cdodigo Civil.

El fundamento de la inclusién de la guarda y custodia compartida en nuestro
Derecho a través de la Ley 15/2005 se encuentra en la creciente jurisprudencia que
desde unos afos atras venia poniendo de manifiesto los enormes beneficios que esta
modalidad de guarda puede presentar en determinados supuestos?’®; asi como en un
reclamo social cada vez mas fuerte, especialmente por parte de las asociaciones de
padres separados, que venian demandando la instauracién de este régimen de

269 \/jd. LINACERO DE LA FUENTE, Maria Asuncion, "Leyes de familia y Constitucion...", cit., p. 34.

270 La supresion de la necesidad de alegar causa para el divorcio, permitiendo que un cényuge pueda instar
unilateralmente la declaracién de divorcio sin probar la existencia de ningun tipo de razén para ello ha restado
importancia a la institucion del matrimonio hasta el punto de convertirla en lo que algun autor ha llegado a
denominar un contrato basura —vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos "Documento de trabajo sobre el
matrimonio: El divorcio exprés", En: El matrimonio: ¢écontrato basura o bien social? —et. al. GARCiA CANTERO,
Gabriel—, Thomson Aranzadi, Madrid, 2007, p. 50: «El régimen de extincién del vinculo resulta tan facilitado que
no existen practicamente diferencias con la unién de hecho (contrato basura)»—.

271 yjd. Campo Izauierpo, Angel Luis, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 2043.

272 Dicho plazo de tres meses no resultara exigible en los casos en que se acredite la existencia de un riesgo para la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del cényuge demandante
o de los descendientes —art. 81.1.22 Cc.—.

273 Vid. SERRANO CASTRO, Francisco, "Hacia un nuevo modelo de corresponsabilidad parental", luris: Actualidad y
prdctica del derecho, noviembre 2010, p. 24; y GARciA GARNICA, Maria del Carmen, "Menores y crisis matrimonial”,
en: Derecho y familia en el siglo XXI —eds. HERRERA CAMPOS, Ramon y BARRIENTOS Ruiz, Miguel Angel —, Volumen Il
Editorial Universidad de Almeria, 2011, p. 993.

274 Junto a las mencionadas encontramos otras importantes novedades en materia de Derecho de familia, como la
inexigibilidad de la separacidn previa para acceder al divorcio, el establecimiento del deber de responsabilidad
domeéstica extensivo a ambos cényuges o la creacién de un Fondo de Garantia de Pensiones. No obstante, no me
detendré en estas cuestiones por alejarse en exceso de mi objeto de estudio.

275 Vid. CaLLIZO L6PEZ, Maria Angeles, "Breve andlisis de los factores legales a ponderar por el/la juez al decidir sobre
el régimen de guarda y custodia de los hijos en Aragon", Aequalitas: Revista juridica de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, N2 30, 2012, p. 20.

276 Al respecto, me remito a la jurisprudencia favorable a la custodia compartida que precedio a la reforma de 2005
—vid. Epigrafe 1.1.B).a).ii) del Capitulo IV—.
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custodia desde largo tiempo atras. Ademads, sin duda el legislador también estuvo
influenciado por las normas aprobadas en los paises de nuestro entorno,
especialmente por la Ley francesa 305/2002, de 4 de marzo, de reforma de la patria
potestad?”’.

Aunque a priori el cambio no fue tan significativo en la practica?’® —sobre todo si
tenemos en cuenta que, como hemos visto, nada impedia adoptar la custodia
compartida con anterioridad a esta reforma— y la introduccién de la custodia
compartida en realidad fue bastante timida?’®, lo cierto es que el mayor avance de esta
ley fue recoger por primera vez de forma expresa la posibilidad de fijar un régimen de
guarda y custodia compartida®®. Ello permitié que las peticiones de esta modalidad de
guarda comenzaran a ser mas frecuentes?®!y sirvié para concienciar a los distintos
operadores juridicos de que la guarda y custodia compartida es una opcién
perfectamente posible?®2. Por tanto, la Ley 15/2005 permitié eliminar —al menos en
parte— el automatismo en el establecimiento del régimen de guarda y custodia
exclusiva reinante hasta la fecha, configurando la custodia compartida como una
opcién que como minimo debe ser contemplada.

Otra importante novedad introducida por la Ley 15/2005 es que parece que eliminé
la obligatoriedad de oir, en los procedimientos de mutuo acuerdo —no asi en los
contenciosos—, a los hijos menores, mayores de doce afios, quedando limitada dicha
audiencia a los casos en los que el juez la estime necesaria —art. 92.6 Cc. y 777.5
Lec.—; aunque ésta no es una cuestidn pacifica en nuestra jurisprudencia y doctrina.
En cualquier caso, el derecho del menor a ser oido es un aspecto al que dedicaremos
un apartado especifico de este trabajo?®3.

Por otro lado, previo la posibilidad de que los conyuges puedan acordar que la
patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno solo de ellos —art. 92.4 Cc.—
, a diferencia de lo que ocurria en la redaccién anterior, en la que sélo el juez estaba
legitimado para adoptar dicha decision?®*.

277 Vid. TENA PIAZUELO, Isaac, "La ruptura de pareja con hijos...", cit., p. 46.

278 \/jd. TAMAYO HAva, Silvia, "La custodia compartida como alternativa...", cit., p. 686.

279 V/id. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen comdun...", cit. p. 201.

280 Vjd. VINAs MAESTRE, Dolors, "Medidas relativas a los hijos menores en caso de ruptura...", cit., p. 4.
281 \jd. TAMAYO HAvA, Silvia, "El ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia...", cit., p. 745.
282 \/jid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacidn de la custodia compartida...", cit., p. 168.

283 /jd. Epigrafe 3.1.A).a) del Capitulo IV.

284 | 3 Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, sefiala expresamente que se pretende reforzar «(...) la
libertad de decision de los padres respecto del ejercicio de la patria potestad. En este sentido, se prevé
expresamente que puedan acordar en el convenio regulador que el ejercicio se atribuya exclusivamente a uno de
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Otra novedad que merece la pena destacar es que introdujo por primera vez la
mediacién familiar como mecanismo alternativo de resolucién de conflictos —arts.
770.7 y 777.2 Lec.—, e incluso en su Disposicion final tercera anuncié una futura ley de
mediacién. La mediacion familiar y la importancia que puede tener para acordar el
régimen de guarda y custodia es una cuestién que serd objeto de analisis también en
un apartado especifico?®>.

Una vez indicadas las principales reformas introducidas por la Ley 15/2005 en la
materia de nuestro estudio, cabe sefialar que, a pesar de recoger la guarda y custodia
compartida como una alternativa legal, le otorgd un caracter residual, pues continud
dando prioridad a la custodia exclusiva —como veremos mds adelante con mayor
detalle?®®—. Por tanto, considero que puede decirse que, si bien en su Exposicion de
Motivos recogié un decdlogo de buenos propdsitos?®’, posteriormente no los llevd a
cabo en el articulado, o al menos lo hizo muy parcialmente.

Ademas, la reforma introducida se torna a todas luces insuficiente?8®. Pese a
recoger expresamente la posibilidad de adoptar la custodia compartida, no sefialé en
qué forma puede llevarse a cabo?®. Tampoco previd los efectos que la adopcidn del
régimen de guarda y custodia compartida tendria en otras medidas colindantes, tales
como la atribucién del uso de la vivienda familiar o la contribucién a los gastos de los
hijos menores por parte de sus progenitores, lo que sin lugar provoca una enorme
inseguridad juridica.

B) Marco juridico actual

El marco juridico en el que se desenvuelve la figura de la guarda y custodia esta
integrado principalmente en nuestro Cédigo Civil, que, como en seguida veremos, se
refiere a esta figura en el capitulo IX de su titulo IV y en el capitulo | de su titulo VII. No
obstante, existen otras normas que también recogen algunas previsiones que en
mayor o menor medida afectan a la figura de nuestro estudio, como la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor —en adelante LOPJIM—, la

ellos, o bien a ambos de forma compartida. También el juez, en los procesos incoados a instancia de uno solo de
los conyuges, y en atencion a lo solicitado por las partes, puede adoptar una decision con ese contenido».

285 Vijd. Epigrafe 3.1.C) del Capitulo IIl.
286 \/jd. Epigrafe 1.1 del Capitulo IV.

287 \id. Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacidn y divorcio: «(...) esta reforma legislativa también ha de ocuparse
de determinadas cuestiones que afectan al ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia de los hijos
menores o incapacitados, cuyo objeto es procurar la mejor realizacion de su beneficio e interés, y hacer que
ambos progenitores perciban que su responsabilidad para con ellos continua, a pesar de la separacion o el
divorcio, y que la nueva situacion les exige, incluso, un mayor grado de diligencia en el ejercicio de la potestad».

288 \/jd. ESCUDERO BERZAL, Beatriz, "Custodia compartida...", cit., p. 53; y MORERA VILLAR, Beatriz, Guarda y custodia...,
cit., p.137.

289 Vid. LINAN GARCia, Angeles, "El ejercicio de la guarda y custodia compartida...", cit., p. 21.
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Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género —en
adelante LOPIVG— o Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres; ademds de las normas internacionales, europeas y
constitucionales —a las que ya me he referido—.

En este apartado expondré el marco juridico previsto en las referidas leyes. A tal
efecto, advierto que me limitaré a dar una visidn general del escenario legal vigente y
no profundizaré en el régimen juridico de las citadas normas, ya que a ello me iré
refiriendo a lo largo del trabajo.

a) Regulacion en el Cédigo Civil

Al abordar la regulacion de la guarda y custodia en nuestro Cédigo Civil, debe
partirse de la existencia de una dualidad de sedes, ya que encontramos previsiones al
respecto tanto en sede de ruptura matrimonial —capitulo IX del titulo IV— como en
sede de patria potestad —capitulo | del titulo VII—.

En cuanto a las reglas previstas en sede de nulidad, separacion y divorcio, se
recogen en los articulos 90 —relativo al contenido minimo del convenio regulador—,
91 —que recoge la obligacion de que el juez se pronuncie sobre la guarda y custodia
de los menores—, 92 —precepto fundamental en la materia que nos ocupa, pues es el
qgue recoge las reglas para la atribucidn de la guarda y custodia de los hijos menores
tras la ruptura matrimonial de sus progenitores —, 93 —relativo a la contribucion de
los progenitores a los gastos de los menores—, 94 —que regula el régimen de relacion
y comunicacién entre los menores y el progenitor no custodio—, 96 —que recoge las
reglas de atribucion del uso de la vivienda familiar— y 103 —relativo a las medidas
previas y provisionales—.

De los mencionados articulos, el mas importante para nuestra materia es el 92. Tras
su lectura, queda patente que la técnica legislativa utilizada en su redaccién en
bastante mejorable. Por un lado, entremezcla el proceso contencioso con el de mutuo
acuerdo, por lo que en ocasiones es dificil saber si el legislador se esta refiriendo a una
u otra modalidad de ruptura; y por otro lado, entremezcla las previsiones relativas a la
guarda exclusiva y las que se refieren a la custodia compartida®®. A ello hay que afiadir
gue la regulacién que hace de la custodia compartida no es muy pormenorizada, pues
se limita a prever la posibilidad de adoptar dicho régimen, sin hacer mencion alguna a
los distintos modos o formas en que puede organizarse. Posteriormente abordaré con
mayor detalle todas estas cuestiones.

290 Vjd. en este mismo sentido: MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Consecuencias personales...", p. 77: «(...)
adolece de una terminologia incorrecta; se aprecia la falta de conexién entre los distintos parrafos»; y IVARs Ruiz,
Joaquin, La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del Cédigo Civil..., cit., p. 37.
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Ademas, habrad que tener en cuenta las reglas relativas a la patria potestad, en
especial las previstas en los articulos 154 —que recoge, entre otras cuestiones, el
contenido de la patria potestad—, 156 —relativo al ejercicio de la patria potestad—,
159 —que se refiere al cuidado de los hijos menores en los supuestos en los que sus
padres no conviven juntos y al derecho del menor a ser oido— y 160 —que recoge el
derecho de ambos progenitores a relacionarse con sus hijos menores, con clara
referencia al principio de coparentalidad—.

La dualidad de sedes en las que se recogen previsiones relativas a la guarda y
custodia de los menores ha provocado que, a primera vista, algunas de ellas puedan
parecer discordantes entre si. En concreto, encontramos en nuestro Cddigo Civil dos
posibles contradicciones: una entre el articulo 92.1 y el 156.5 Cc., y otra entre el
articulo 92 y el 159 Cc.

En cuanto a la primera, es relativa al ejercicio de la patria potestad —una cuestion
gue ya he abordado—. Asi, mientras del articulo 92 cabe deducir que la regla general
es el ejercicio compartido de la patria potestad con independencia del régimen de
guarda y custodia que se adopte, el articulo 156.5 parece establecer que el ejercicio de
la patria potestad corresponde en exclusiva al progenitor custodio. No obstante, como
ya he expuesto en su momento, considero que el supuesto de hecho de una y otra
norma no es el mismo?°. Asi, mientras que el articulo 92.4 Cc. se aplicaria en aquellos
casos en los que exista una previa situaciéon de convivencia, el articulo 156.5 Cc.
tendria por objeto regular el ejercicio de la patria potestad en aquellos supuestos en
los que nunca han convivido.

Respecto a la segunda cuestidn, tiene que ver con las reglas de atribucién de la
guarda y custodia de los hijos y con el derecho del menor a ser oido, por lo que toca de
lleno el objeto del presente estudio. En este sentido, el articulo 159 recoge reglas
diversas de las previstas en el articulo 92. Por un lado, mientras el articulo 159
menciona Unicamente el sistema de guarda exclusiva o unilateral?®?, el articulo 92
recoge la posibilidad de adoptar bien el régimen de custodia exclusiva, o bien el de
custodia compartida®®3. Por otro lado, el articulo 159 se refiere al derecho del menor a
ser oido en términos contradictorios con lo dispuesto en el articulo 92 Cc.: mientras
este ultimo precepto parece eliminar el requisito de oir en todo caso a los mayores de
doce afos, en el caso del articulo 159 se establece taxativamente la obligacién de
escucharles. No obstante, creo que de nuevo el supuesto de hecho de uno y otro

291 y/jd., Epigrafe 1.2 del Capitulo I.
292 \/jd, GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "La custodia compartida alternativa...", cit., p. 5.

293 Aunque hay quien considera que el art. 159 Cc. prevé tacitamente la posibilidad de establecer un régimen de
guarda y custodia conjunta —vid. Romero CoLomA, Aurelia Maria, "La guarda y custodia compartida: analisis...",
cit., p. 1554—, considero que la diccidn literal del precepto no nos puede conducir a dicha interpretacion.
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precepto no es el mismo. Asi, el articulo 92 se aplicaria a los supuestos en los que la
guarda y custodia se dirime tras la ruptura de una previa situacidon de convivencia de la
pareja, mientras que el articulo 159 abarcaria aquellos supuestos en los que los
progenitores nunca han convivido.

Es cierto que esta postura plantea el problema de aplicar reglas distintas a los casos
en los que los progenitores han convivido y a aquellos en los que no ha existido dicha
convivencia, lo que puede resultar discutible desde el punto de vista de la
equiparacién de los hijos matrimoniales y no matrimoniales?®*. Para solucionarlo, creo
gue seria conveniente de lege ferenda eliminar el actual contenido del articulo 159 del
Caodigo Civil y extender el ambito de aplicacion del articulo 92 también a aquellos
supuestos en los que la atribucién del régimen de guarda y custodia no vaya precedida
de una situacién de previa convivencia de la pareja. Precisamente, ésta es la opcién
gue parecia seguir el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia
impulsado en 2013 por el Gobierno. Asi, en un primer momento preveia dejar sin
contenido el articulo 159 Cc. —a través de su Disposicion derogatoria Unica— v,
aunque tras la modificacion del Anteproyecto de Ley que llevod a cabo en abril de 2014
decidio dotarle nuevamente de contenido, nada tenia que ver con el actual. De hecho,
lo utilizaba para extender el ambito de aplicacién de los articulos 90 y siguientes del
Cdédigo a todos los supuestos de atribucion de la guarda y custodia, con independencia
de que hubiera existido una previa situacién de convivencia por parte de los
progenitores.

b) Otras leyes que conforman el marco legal de la guarda y custodia

La Ley de Enjuiciamiento Civil también recoge algunos aspectos importantes para la
guarda y custodia. En concreto, interesan sus articulos 769.3 —relativo a la
competencia judicial para resolver las cuestiones concernientes a la guarda y custodia
de los hijos menores—, 770 —que regula el procedimiento contencioso de ruptura
matrimonial—, 777 —que se refiere a los supuestos en los que la separacion o divorcio
son solicitados de mutuo acuerdo o por uno de los cényuges con el consentimiento del
otro—?2°°, 774 —que versa sobre las medidas definitivas— y 775 —que recoge el cauce
procesal para solicitar la modificacion del régimen de guarda y custodia establecido—.

294Vjd. arts. 1, 14, 39.2 y 108 CE.

295 Cuando se trate del cese de la convivencia de una pareja no matrimonial, el procedimiento para dirimir la guarda
y custodia de los hijos menores no sera el previsto por los articulos 770 y 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sino el procedimiento especial al que se refiere su articulo 748.4. Ello obligara a las partes a iniciar varios
procedimientos para establecer todas las medidas relativas a la ruptura de la pareja —uno para el
establecimiento de las medidas concernientes a los hijos y otro para el ejercicio de las pretensiones de contenido
econdmico—, a diferencia de lo que ocurre en caso de ruptura de parejas matrimoniales, cuyos efectos se
dirimen de forma unitaria en un mismo procedimiento.
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Asi mismo, cabe mencionar la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género, cuyo articulo 44 agregd un nuevo
precepto a la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial*®® —art. 87 ter—,
gue prevé que en aquellos supuestos en los que exista violencia de género, la
competencia para dirimir las cuestiones relativas a la nulidad, separacién o divorcio —
entre las que se encuentra la atribucién de la guarda y custodia de los menores—
corresponderd a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Interesan también sus
articulos 65 y 66, dedicados a la suspensiéon de la patria potestad y de la guarda y
custodia —el primero— y del régimen de visitas —el segundo—.

Respecto a la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, destacan sus articulos 2 —que recoge un principio capital en materia de
guarda y custodia: el interés superior del menor— y 9 —que prevé, una vez mas, el
derecho del menor a ser oido—.

Por ultimo, también debe tenerse en cuenta la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que tratd de reforzar la
igualdad entre hombres y mujeres, eliminando cualquier tipo de discriminacion por
razon de sexo.

C) Referencia al Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad
parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia

El 19 de julio de 2013, el Consejo de Ministros aprobé el Anteproyecto de Ley sobre
el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura
de la convivencia, que de prosperar, habria configurado un nuevo panorama en los
supuestos de rupturas matrimoniales y habria supuesto asimismo un importante
cambio en la estructura tradicional de atribucion de la guarda y custodia®®’. Y este
nuevo sistema de atribucién del régimen de guarda y custodia hubiera llevado
aparejada una restructuracidon de algunas cuestiones colindantes, como la atribucién
del uso de la vivienda familiar, el establecimiento de la pension de alimentos y la
configuracion del régimen de visitas, comunicacidn y estancia.

Cabe mencionar que la redaccién originaria del Anteproyecto de Ley fue modificada
en abril de 2014, de acuerdo a las propuestas hechas tanto por el Consejo General del
Poder Judicial en el Informe que aprobd el 19 de septiembre de 201328, como por la

296 En adelante, LOPJ.

297 pese a que finalmente resulto fallido, he decidido referirme a él porque recogia muchos aspectos interesantes y
porque, ademas, puede ser muy Util para realizar propuestas de mejora.

298 Vjd. Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la
Corresponsabilidad Parental en caso de Nulidad, Separacién y Divorcio. goo.gl/nRG3EH (fecha ultima consulta:
14/04/2018).
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Fiscalia General del Estado en su Informe de 13 de septiembre de 2013%%°. Las
alusiones que haga al mismo a lo largo de estas paginas tomardn como referencia el
texto resultante de tal modificacion, sin perjuicio de que pueda hacer alguna mencion
a la redaccion originaria a efectos de realizar las comparaciones oportunas.

El fallido Anteproyecto de Ley pretendia modificar 15 articulos de nuestro Cédigo
Civil*®y 11 preceptos de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil3%%;
ademas de reformar el articulo 38 de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro
Civil, el articulo 40 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, y los articulos 2
y 16 de la Ley 5/2012, de 6 de junio, de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles. La
reforma mas importante en nuestra materia consistia en la introducciéon de un nuevo
precepto en el Cddigo Civil—art. 92 bis—, en el que se hubieran recogido todas las
cuestiones atinentes a la guarda y custodia de los hijos menores. A lo largo del trabajo
iré mencionando las principales novedades que planteaba.

Cabe hacer una breve referencia al régimen transitorio que recogia el Anteproyecto
de Ley. En su redaccion originaria no preveia la aplicaciéon de la nueva norma a los
procesos que estuvieran en curso en el momento de su entrada en vigor3°2. Sin
embargo, tras la modificacion de 2014 distinguia entre las normas procesales y las
sustantivas. Asi, mientras que las nuevas normas procesales no se aplicarian a los

303

procesos que estuvieran en marcha>®, si cabia en cambio la aplicacién de las nuevas

normas sustantivas —eso si, a peticién de parte o del ministerio fiscal—3%4.

Por otro lado, la nueva norma hubiera resultado aplicable a los procesos de
modificacion de las medidas adoptadas conforme a la legislacion precedente3®, algo

29 Vijd. Fiscalia General del Estado, Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la
Corresponsabilidad Parental en caso de Nulidad, Separacion y Divorcio. goo.gl/hbKD8n (fecha ultima consulta:
06/04/2018).

300 arts. 90, 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97, 100, 102, 103, 142, 152, 156, 163, 170y 1.396 Cc.
30t arts. 770, 771, 774 775, 776, 777, 807, 808, 809, 810y 811 Lec.

302 vjd. Disposicion transitoria primera de la redaccidn originaria del Anteproyecto: «Los procesos en materia de
separacion, divorcio o nulidad, y los dirigidos a obtener la eficacia civil de las resoluciones o decisiones
eclesidsticas iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, continuardn sustancidndose durante la
instancia conforme a las normas procesales vigentes en la fecha de presentacion de la demanda»

303 Vijd. Disposicidn transitoria primera: «Los procesos en materia de separacion, divorcio o nulidad, los dirigidos a
obtener la eficacia civil de las resoluciones o decisiones eclesidsticas y los que versen sobre guarda y custodia de
hijos menores o con la capacidad judicialmente completada, sobre alimentos reclamados en nombre de los hijos,
asi como sobre la capacidad de los hijos, iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, continuardn
sustancidndose durante la instancia conforme a las normas procesales vigentes en la fecha de presentacion de la
demanda(...)».

304 y/jd. Disposicidn transitoria primera: «(...) Las normas de cardcter sustantivo que se recogen en la presente Ley
podran ser aplicables, a peticion de parte o del Ministerio Fiscal, a los procedimientos judiciales relacionados con
el parrafo anterior, siempre que estén pendientes de sentencia en el momento de su entrada en vigor(...)»

305 Vijd. Disposicion transitoria segunda: «A partir de la entrada en vigor de esta ley, se podrdn revisar en casos
concretos, a peticion de alguna de las partes o del Ministerio Fiscal, las medidas adoptadas conforme a la
legislacion anterior, siguiendo para ello el procedimiento establecido en la legislacion procesal civil para la
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que fue criticado por el Consejo General del Poder Judicial en su Informe sobre el
Anteproyecto, por considerar que «(...) la medida proyectada dard lugar a un
incremento sustancial de los procedimientos, que incidird negativamente en la ya
precaria situacion de los érganos judiciales»3°,

3. Derechos autonomicos

Como he venido anticipando, algunas Comunidades Autédnomas han entrado a
regular la cuestién de la guarda y custodia de los hijos menores en los supuestos de
ruptura matrimonial de sus progenitores. En concreto han promulgado sus propias
normas en esta materia las Comunidades de Aragon (Ley 2/2010, de 26 de mayo, de
igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres,
integrada actualmente en el Cédigo del Derecho Foral de Aragdn), Cataluiia (Ley
25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la
persona y la familia), Navarra (Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los
hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres), Pais Vasco (Ley 7/2015,
de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los
progenitores) y Valencia (Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos
e hijas cuyos padres no conviven —declarada inconstitucional por el TC en su
Sentencia 192/2016, de 16 de noviembre3’—),

La consecuencia inmediata de la promulgacién de las mencionadas leyes
autondémicas sobre guarda y custodia es el desplazamiento del régimen legal previsto
por el Cadigo Civil en los respectivos territorios donde resultan de aplicacién3®. De
hecho, son muchas las novedades que recogen respecto a la regulacidn estatal y todas
ellas seran analizadas a lo largo del presente estudio. Pero por el momento me limitaré
a presentarlas y me detendré exclusivamente en dos aspectos: la competencia de las
CCAA para legislar en esta materia —una cuestion que, como en seguida veremos, no
esta exenta de discusion—y su ambito de aplicacion—al que me referiré desde un
punto de vista objetivo, personal y temporal—.

modificacion de medidas definitivas acordadas en un procedimiento de separacion o divorcio, de nulidad o de los
referidos en el apartado 2 del articulo 770 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

306 Vid, Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la
Corresponsabilidad Parental..., cit., p. 92.

307 Vid. Epigrafe 3.2 del Capitulo II.

308 \/jd. MARTINEZ SANCHIS, Nuria, "La guarda y custodia compartida en el Derecho autondmico. Estado actual de la
cuestion", Actualidad Juridica Iberoamericana, N2 5, 1, 2016, p. 78.
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3.1. Leyes autonomicas sobre guarda y custodia
A) Aragén

Aragdn fue la primera Comunidad Autonoma en regular guarda y custodia de los
hijos menores. Lo hizo a través de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres —conocida
coloquialmente como "Ley de la custodia compartida de Aragén"3%°—. En 2011 ésta
quedd refundida en el Cédigo del Derecho Foral de Aragdén a través del Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragdn3'9, por lo que a lo largo
del trabajo me referiré directamente al citado Cédigo.

El Codigo del Derecho Foral de Aragdn recoge la cuestidon de la guarda y custodia de
los hijos menores en su Seccién 38, titulada «Efectos de la ruptura de la convivencia de
los padres con hijos a cargo». La referida Seccidn esta integrada por los articulos 75 a
84 CDFA, y se divide a su vez en cinco subsecciones: la primera recoge disposiciones
generales —articulos 75 y 76—, la segunda se refiere al pacto de relaciones familiares
—articulo 77—, la tercera a la mediacién familiar —articulo 78—, la cuarta a las
medidas de aplicacién en defecto de pacto de relaciones familiares —articulos 79 a
83— vy finalmente, la quinta subseccion tiene por objeto regular las medidas
provisionales —articulo 84—.

B) Cataluia

Catalufia también ha introducido su propia regulacidn sobre guarda y custodia. En
concreto lo ha hecho a través de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
Cadigo Civil de Catalufia, relativo a la personay la familia.

Nos interesa especialmente el capitulo 39, titulado “Los efectos de la nulidad del
matrimonio, del divorcio y de la separacion judicial”. Dentro del mencionado capitulo
debemos prestar atencién sobre todo su Seccién 22, que lleva por titulo “Cuidado de
los hijos”. No obstante, como iremos viendo a lo largo del trabajo, también
encontramos en el resto de Secciones algunos aspectos a los que conviene referirse.

C) Valencia

En 2011, la Comunidad Valenciana también aprobd su propia norma sobre guarday
custodia: la Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos
padres no conviven. En seguida veremos con detalle como la competencia de esta

309 y/jd. GONzALEZ DEL Pozo, Juan Pablo, "Comentarios sobre el ambito de aplicacién y el contenido del pacto de
relaciones familiares en la Ley de Custodia Compartida de Aragdén", La Ley, N2 7529, 2010, tomo 5, p. 1793; y
SERRANO GARCiA, José Antonio, "Guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 14.

310 E| Cédigo de Derecho Foral de Aragén se limitdé a introducir la Ley 2/2010 en su articulado, sin incluir
modificacién alguna.
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Comunidad Autéonoma para regular en materia de guarda y custodia resultaba mas que
dudosa, lo que termind acarreando la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley
valenciana por parte del Tribunal Constitucional en su Sentencia 192/2016, de 16 de
noviembre.

La Ley valenciana 5/2011 constaba de siete articulos: el primero de ellos versaba
sobre el objeto de la norma, el segundo sobre su ambito de aplicacion, en el tercero se
recogian una serie de definiciones de diferentes términos que aparecen en la ley, el
cuarto se referia al denominado pacto de convivencia familiar, el quinto a las medidas
judiciales a adoptar en defecto de acuerdo entre los progenitores, el sexto recogia las
reglas de atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar y, por ultimo, el séptimo
articulo se centraba en los gastos de atencién a los hijos.

De la corta extensidn de la norma valenciana, y de su propia denominacién, puede
deducirse que su objeto se limitaba a regular las relaciones entre padres e hijos tras la
ruptura, dejando fuera otras cuestiones atinentes a la misma, como la liquidacion del
régimen econémico matrimonial o el posible establecimiento de una compensacion
por desequilibrio econdmico. Ademas, era la unica ley autondmica de guarda vy
custodia que no recogia ninguna mencién a la mediacién familiar —aunque
obviamente ello no excluia la posibilidad de que las partes decidieran someterse a
mediacién3'—. Tampoco preveia la posibilidad de adoptar medidas previas o
provisionales. Como no podia ser de otra manera, durante el tiempo en el que la Ley
valenciana estuvo en vigor, todas estas cuestiones se resolvian con arreglo al Derecho
comun.

D) Navarra

La siguiente Comunidad Auténoma en promulgar su propia ley de guarda y custodia
fue Navarra, que en 2011 aprobd la Ley 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los
hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres.

La citada norma consta Unicamente de tres preceptos. El primero de ellos recoge el
objeto de la ley, el segundo se refiere a la mediacién familiar y el tercero prevé las
reglas de atribucidn de la guarda y custodia de los hijos.

Podemos observar que la Ley navarra, al igual que la Ley valenciana, se limita a
regular las relaciones entre padres e hijos tras la ruptura. Su objeto es incluso mas
limitado que el de la norma valenciana, pues deja fuera algunas cuestiones
intimamente ligadas a la guarda y custodia de los menores, como el modo en que se

311 y/jd. ALGARRA PRATS, Esther y BARCELO DOMENECH, Javier, "Custodia compartida y mediacién familiar en el Derecho
Civil Valenciano: Criterios para la determinacion del interés del menor", Actualidad Juridica Iberoamericana, N2
2, 2015, p. 794: «Es claro, no obstante, que esto no excluye el sometimiento de las partes a mediacién familiar.
Es mds, en el fomento de la coparentalidad que(...) inspira la Ley 5/2011, la mediacién juega un papel
fundamental, porque es un instrumento de pacificacién y autocomposicién del conflicto familiar».
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satisfaran los gastos de éstos o la atribucidn del derecho de uso de la vivienda familiar.
Una vez mas, para integrar estas lagunas normativas debemos dirigirnos al Derecho
comun.

E) Pais Vasco

Finalmente, la ultima Comunidad Autéonoma en promulgar su propia norma sobre
guarda y custodia ha sido el Pais Vasco, a través de la Ley 7/2015, de 30 de junio, de
relaciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores.

La norma vasca consta de trece articulos. El primero de ellos versa sobre el objeto
de la ley, el segundo sobre su dmbito de aplicacién, en el tercero se recogen los
derechos y deberes de los progenitores, el cuarto se refiere a los denominados pactos
en prevision de la ruptura de la convivencia, el quinto al convenio regulador, el sexto a
la mediacién familiar, el séptimo a las medidas judiciales a adoptar en defecto de
acuerdo entre los progenitores, el octavo a la patria potestad, el noveno a la guarda y
custodia de los hijos, el décimo se centra en los gastos de atencidon a los hijos, el
décimo primero se refiere al régimen de comunicacién y estancia, el décimo segundo
recoge las reglas de atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar y, por ultimo, el
décimo tercero articulo, es relativo a las medidas previas, provisionales y definitivas,
asi como a la modificacion de las mismas.

3.2. Competencia de las comunidades auténomas en materia de guarda y custodia

Para determinar la competencia de las Comunidades Auténomas en materia de
guarda y custodia debemos partir del articulo 149.1.8 de la Constitucién Espafiola, que
si bien atribuye al Estado competencia exclusiva sobre la legislacion civil, excepciona
dicha regla en el caso de las Comunidades que cuenten con Derechos civiles, forales o
especiales propios; facultdndolas para que puedan conservarlos, modificarlos y
desarrollarlos3*?.

De acuerdo a lo anterior, para concluir si una Comunidad Autdnoma concreta tiene
competencia para legislar en materia de guarda y custodia, sera necesario analizar dos
aspectos: si la Comunidad Autédnoma de que se trate contaba con Derecho civil propio
en el momento de entrar en vigor la Constitucidn, y si dicho Derecho comprendia la
materia que se pretende regular —pues en otro caso no tendria sentido hablar de
conservar, modificar y desarrollar—.

En cuanto a la primera cuestion, la principal duda que se suscita es relativa al
momento en el que las Comunidades Auténomas deben contar con Derecho civil

312 En la elaboracion de este apartado se van a seguir los postulados de De PABLO CONTERAS —vid. DE PABLO CONTERAS,
Pedro, "Las normas juridicas de Derecho privado. Fuentes del Derecho y fuentes del Derecho privado", en: Curso
de Derecho Civil (I). Volumen I: Derecho privado y Derechos subjetivos —coord. DE PABLO CONTERAS, Pedro—,
Edisofer, 2016, 52 ed., pp. 83 y ss—.
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propio. Al respecto, se venian barajado tradicionalmente dos hipétesis3'3: una
interpretacion mas restrictiva, de acuerdo a la cual las Comunidades Autonomas sélo
podrian conservar, modificar o desarrollar los Derechos que estuvieran vigentes en el
momento de promulgarse la Constitucion; y una interpretacién mas amplia, segun la
cual también gozarian de competencia en materia civil aquellas CCAA que en algun
momento hubieran contado con Derecho civil propio, aun cuando éste hubiera
perdido su vigencia con anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucién
Espafiola3!®. Esta cuestion ha sido resulta por el Tribunal Constitucional, que se ha
decantado por la primera opcién3®,

Debemos partir de que solo disponian de Derecho civil propio —al menos en
sentido estricto— las Comunidades Auténomas de Cataluia, Pais Vasco, Baleares,
Galicia, Aragdon y Navarra —pues eran las Unicas que contaban con sus propias
Compilaciones de Derecho Civil3®*—; mientras que la Comunidad valenciana no
contaba con Derecho civil propio en el momento de entrada en vigor de la
Constitucidon3’. Ahora bien, lo cierto es que el Tribunal Constitucional abrié una puerta
a la atribucidn de competencia en Derecho civil a la Comunidad Valenciana, bajo el
argumento de que, pese a la abolicion de los Fueros, habia subsistido en dicha
Comunidad un Derecho consuetudinario, que ahora podria conservar, modificar y
desarrollar —vid. STC 121/1992, de 28 de septiembre3'8—.

El segundo aspecto que debe valorarse para determinar si una Comunidad
Auténoma es competente en materia de guarda y custodia es si el Derecho civil con el
que contaba en el momento de entrada en vigor de la Constitucion comprendia o no la

313 y/jd. De PABLO CONTERAS, Pedro, "Las normas juridicas de Derecho privado...”, cit., pp. 83-84; y DiEz-PicAzo Y PONCE DE
LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Volumen 1): Parte general del Derecho Civil y
personas juriricas, 132 ed., Tecnos, Madrid, 2016, p. 68.

314 parece que esta uUltima tesis es en la que se amparaba la Ley valenciana 5/2011, de 1 de abril, de relaciones
familiares de los hijos e hijas cuyos padres no conviven —vid. CONDE-PUMPIDO GARCIA, José Luis, "Ley Valenciana de
Custodia Compartida", Revista de treball, economia i societat, N2 62, 2011, p. 28— que, como enseguida vamos a
ver, es la que mas dudas ha generado desde el punto de vista competencial.

315 Vid. STC 88/1993, de 12 de marzo: «(...) el citado precepto constitucional, tras atribuir al Estado competencia
exclusiva sobre la legislacion civil, introduce una garantia de la foralidad civil a través de la autonomia politica,
garantia que no se cifra, pues, en la intangibilidad o supralegalidad de los derechos civiles especiales o forales,
sino en la prevision de que los Estatutos de las Comunidades Auténomas en cuyo territorio aquéllos rigieran a la
entrada en vigor de la Constitucidon puedan atribuir a dichas Comunidades competencia para su “conservacion,
modificacién o desarrollo”». Doctrina que posteriormente seria reiterada por las STC 156/1993, de 6 de mayo y
31/2010, de 28 de junio.

316 Vijd. De PABLO CONTERAS, Pedro, "Las normas juridicas de Derecho privado...”, cit., p. 83.

317 Aunque en el pasado si llegd a contar con su propio Derecho civil, éste desaparecié con el Decreto de Nueva
Planta promulgado el 21 de junio de 1707.

318 A través de su Sentencia 121/1992, de 28 de septiembre, el Tribunal Constitucional validé una ley autonémica de
arrendamientos urbanos bajo el argumento de que derivaba de una costumbre preexistente. Dicha doctrina fue
confirmada por la STC 82/2016, de 28 de abril —entre otras—.
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materia que pretende regular. Se trata de una cuestidon sobre la que existen tres
posturas diferentes®'%, que expongo a continuacion:

1) Por un lado, existe una corriente partidaria de dar una interpretacidn restrictiva
al articulo 149.1.8 de la Constitucién, de acuerdo a la cual, para que una Comunidad
Auténoma resulte competente para regular una determinada materia, es necesario
gue ésta se recogiera de modo especifico en su Derecho en el momento de entrada en
vigor de la Constitucion. Desde este punto de vista, ninguna Comunidad Auténoma
resultaria competente para promulgar su propia legislacion sobre guarda y custodia, ya
gue ninguna de ellas recogia esta figura en su Derecho. Por tanto, si partiéramos de
esta postura, habria que concluir que todas las normas autondmicas sobre guarda y
custodia son inconstitucionales3%°,

2) Sin embargo, existe una segunda postura que considera que la competencia de
las Comunidades Auténomas abarcaria todo el Derecho civil, excepto las materias

321 —entre las que

concretas que el articulo 149.1.8 atribuye exclusivamente al Estado
no se incluye, ni la guarda y custodia de los hijos menores, ni los efectos de la ruptura
del matrimonio—. De acuerdo a ello, todas las Comunidades Auténomas que contaran
con Derecho civil propio en el momento de promulgarse la Constitucion —incluida la
Comunidad Valenciana, con base en el Derecho consuetudinario— podrian dictar sus

propias normas de guarda y custodia.

3) Junto a las dos interpretaciones que acabo de exponer, aparecié una postura
intermedia, de acuerdo a la cual, para que una Comunidad Auténoma pueda legislar
en una determinada materia, no resulta necesario que ésta se recogiera de modo
especifico en su Derecho en el momento de promulgarse la Constitucién, aunque si
que guarde cierta conexidn con alguna de las materias que si estaban previstas. Esta es
la tesis que ha seguido nuestro Tribunal Constitucional a partir de su Sentencia
88/1993, de 12 de marzo3?? —a la que siguieron otras3?3—. Conforme a ello, bastard

319 y/jd. De PABLO CONTERAS, Pedro, "Las normas juridicas de Derecho privado...”, cit., pp. 85y ss.

320 yjd. CERRILLOS VALLEDOR, Angela, "Apoyar una parentalidad positiva", en: Custodia responsable y sus obstdculos: el
SAP —et. al. Pérez del Campo Noriega, Ana M2—, Coordinadora Espafiola para el Lobby Europeo de Mujeres,
Madrid, 2011, p. 32: «(...) ninguna de las leyes de custodia compartida que se han promulgado en estos dos
ultimos afios es constitucional. El articulo 149 de la Constitucidn a este respecto es muy claro pues dice que los
parlamentos autondmicos podran desarrollar, modificar o ampliar el derecho existente. El derecho de familia no
existia en ninguno de los derechos forales ni de Catalufia, ni de Galicia, ni de Valencia, ni de Aragdn, ni de
Navarra(...)».

321 y/jd. DE PABLO CONTERAS, Pedro, "Las normas juridicas de Derecho privado...”, cit., p. 85; y LACRUZ BERDEJO, José Luis
(et. al.) —52 ed., revisada por DELGADO ECHEVERRIA, Jesis—, Elementos de Derecho Civil I: Parte General, Dykinson,
Madrid, 2012, p. 89.

322 \jd. La STC 88/1993 admite que «las Comunidades Auténomas dotadas de Derecho civil foral o especial regulen
instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién(...)», sin que ello suponga «una competencia
legislativa civil ilimitada ratione materiae dejada a la disponibilidad de las Comunidades Auténomas, que
pugnaria con lo dispuesto en el art. 149.1.8 CE (...)».

323 jd. STC 156/1993, de 6 de mayo y 31/2010, de 28 de junio.



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 91 0

con que la materia que pretende regularse sea conexa a alguna de las que ya estaban
previstas en el Derecho vigente en el momento de promulgarse la Constitucion de la
Comunidad Auténoma de que se trate.

A tal efecto, procede analizar si las Comunidades Auténomas que han legislado en
materia de guarda y custodia contaban, en el momento de entrada en vigor de la
Constitucion, con una regulacién sobre alguna materia conexa a la guarda y custodia
de los hijos menores.

En este sentido, a mi modo de ver, hay dos leyes autonémicas que no plantean
ningun problema desde el punto de vista competencial: la aragonesa y la navarra. En el
caso de la norma aragonesa, la materia conexa a la guarda y custodia que le habilita
para legislar sobre ella se encontraria en el Titulo Il del Libro | de la Compilacién del
Derecho Civil de Aragdn de 1967324, que tiene como rubrica “De las relaciones entre
ascendientes y descendientes”. Respecto a la Ley Foral navarra 3/2011, resulta
competente para legislar sobre guarda y custodia con base en la ordenacién de las
relaciones personales de los padres con los hijos contenida en el titulo V del Libro | de
la Compilacién del Derecho Civil de Navarra de 1 de marzo de 197332, que tiene como
rubrica “De la patria potestad y de la filiacion”3%®.

En lo que respecta a los Derechos catalan y vasco, considero que la existencia de
una materia conexa a la guarda y custodia en sus Compilaciones anteriores a la
Constitucion resulta menos evidente. En el Derecho catalan, tal vez podria buscarse en
el Libro | de la Compilacion del Derecho Civil Especial de Catalufia de 19603%7, relativo a
“la familia”. No obstante, no recoge reglas relativas a las relaciones paterno-filiales ni a
los efectos de la ruptura matrimonial. Semejante es la situacién en el Derecho vasco,
en el que la materia conexa a la guarda y custodia quiza pueda buscarse en el Titulo Il
del Libro | De la Compilacién de Derecho Civil Foral de Vizcaya y Alava de 1959328,
relativo a “la troncalidad”, pero tampoco se recogen en él previsiones relativas a las
relaciones paterno-filiales ni a los efectos de la ruptura matrimonial3?°,

Finalmente, en cuanto a la norma valenciana se refiere, no existia en su Derecho
vigente en el momento de promulgarse la Constitucion ninguna materia conexa a la

324 y/jd. Ley 15/1967, de 8 de abril, sobre Compilacion del Derecho civil de Aragén.

325 V/jd. Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilaciéon del Derecho Civil Foral de Navarra.
326 \/jd. Dictamen del Consejo de Navarra 37/2010, de 29 de junio.

327 Vid. Ley 40/1960, de 21 de julio, sobre Compilacidn del Derecho Civil Especial de Catalufia.

328 Vjd. Ley 32/1959, de 30 de julio, sobre Compilacién de Derecho Civil Foral de Vizcaya y Alava.

329 En el caso de la Ley del Pais Vasco 7/2015, el Juzgado de 12 Instancia e Instruccién n2 2 de Eibar ha planteado en
fechas recientes una cuestién de inconstitucionalidad por posible vulneracion del articulo 149.1.8 CE (cuestion
de inconstitucionalidad n2 2764/2017), admitida a tramite por el Tribunal Constitucional mediante Providencia
de 18 de julio de 2017 (BOE n2 183, de 2.08.2017). Sin embargo, el objeto de dicha cuestion de
inconstitucionalidad se limita al articulo 11.3, 4 y 5 de la Ley 7/2015.
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guarda y custodia. Ello provocé que, desde un primer momento, buena parte de la
doctrina manifestara que el legislador valenciano carecia de competencia para legislar

330

en esta materia33® —aunque también existian opiniones en sentido contrario33!—.

Esta falta de conexidad entre la guarda y custodia y el Derecho valenciano existente
en el momento de entrar en vigor la Constitucidn, fue advertida también por el
Gobierno de Espafia del momento, lo que provocé que la Ley valenciana 5/2011, de
relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos padres no conviven, fuera objeto de
recurso de inconstitucionalidad promovido por el Abogado del Estado en nombre del

332

Presidente del Gobierno3?, en el que ademas se solicitd la suspensidon de su vigencia

en virtud de lo dispuesto en el articulo 161.2 CE.

El recurso se fundamentd principalmente en la extralimitacién de la competencia
autondmica, por considerar que regulaba instituciones civiles que carecian de
antecedentes en el dmbito de la legislacion foral valenciana, con la consiguiente
vulneracién de la competencia exclusiva del Estado en materia de Derecho civil que
establece el articulo 149.1.8333; asi como en las dudas que suscitaban sus articulos 3 b),
5y 6 respecto a la prevalencia del interés del menor. En cuanto a los articulos 3 b) y 5,
el Abogado del Estado consideré que, al dar prioridad al régimen de custodia
compartida en aquellos casos en los que no existia acuerdo entre los progenitores, se

330 V/jd. a modo de ejemplo CONDE-PUMPIDO GARCIA, José Luis, "Ley Valenciana...”, cit., pp. 28-29: «(...) si al aprobarse y
promulgarse la Constitucion Espafiola de 6 de diciembre de 1978 no existia Derecho foral en la Comunidad
Valenciana al no existir Compilacion, (...) no existe posibilidad al amparo de la Constitucidon (por mas que el
Estatuto de Autonomia sostenga lo contrario, porque los Estatutos estan siempre subordinados a la Constitucion
y no pueden prevalecer sobre ésta) de que la Generalitat legisle sobre una materia civil sobre la que no existia en
diciembre de 1978 (ni tampoco habia existido nunca con anterioridad) ninguna regulacidon propia de este
territorio, lo que supondria una clara extralimitacién de la Generalitat en el ejercicio de su actividad legisladora»;
y BELLO JANEIRO, Domingo, "Materiales prelegislativos y opcidon normativa en Galicia", X/l Jornadas IDADFE: Crisis
de pareja y custodia de los hijos menores, UNED de Calatayud, 2014, p. 1.

331 y/jd. DEL Pozo, Ana Belén, "Custodia compartida...", cit., p. 8: «Todas las Comunidades Auténomas, incluyendo,
como hemos adelantado, Valencia, y no sélo las tradicionalmente denominadas forales, como Catalufia, Navarra,
Aragdn o Galicia, han asumido competencias en materia de Derecho Civil y no se han limitado a la conservacién,
modificacion y desarrollo de su derecho, sino a legislar, bajo principios propios, y distintos a los del Cédigo Civil,
sobre las instituciones que les ha parecido mas oportuno, tuvieran o no antecedentes en su legislacion, que
pudieran desarrollar(...)».

332 Recurso de Inconstitucionalidad n2 3859/2011.

333 Esta misma cuestion ya dio lugar a la interposicion de un recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 10/2007,
de 20 de marzo, de régimen econdmico matrimonial valenciano. Ello provoco que fuera suspendida de vigencia y
aplicacion por Providencia 17 abril 2008 del Tribunal Constitucional dictada en el recurso de inconstitucionalidad
numero 9888-2007. Pese a que se levantd dicha suspensién por Auto de 12 de junio de 2008, finalmente del
Tribunal Constitucional terminé anulando la norma en su Sentencia 82/2016, de 28 de abril de 2016 —con
efectos a partir del 31 de mayo de 2016—. Mas recientemente, y, bajo el mismo argumento, el Presidente del
Gobierno promovié recurso de inconstitucionalidad —n2 4522-2013— contra la Ley 5/2012, de 15 de octubre,
de uniones de hecho formalizadas de la Comunidad Valenciana, resuelto en la STC 110/2016, de 9 de junio. En
este caso, el Tribunal Constitucional admitié parcialmente el recurso y declaré la inconstitucionalidad de algunos
de los preceptos impugnados —1.1, 2,6, 7, 8,9, 10, 11, 12, 13 y 14 — por considerar que regulaban instituciones
civiles que carecian de antecedentes en el ambito de la legislacion foral valenciana, con la consiguiente
vulneracion de la competencia exclusiva del Estado en materia de Derecho civil que establece el articulo 149.1.8.
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estaba anteponiendo el interés de éstos en detrimento del interés superior del menor.
Respecto al articulo 6, entendia que, al atribuir el uso de la vivienda al progenitor que
tuviera objetivamente mayores dificultades para el acceso a otra vivienda con la
correlativa obligacion de compensar al otro, podian ocasionarse perjuicios para el
interés tanto del menor como del progenitor que se hallase en una peor situacién
econdmica tras la ruptura.

El citado recurso fue admitido a tramite por providencia de 19 de julio de 2011,
produciéndose la suspensidon de la vigencia y aplicacién de los preceptos impugnados
desde la fecha de interposicidn del recurso —4 de julio de 2011—, tal y como se habia
solicitado. No obstante, tras presentar ambas partes sus alegaciones, el Tribunal
Constitucional dictd Auto n? 161/2011, de 22 de noviembre, acordando levantar la
suspension de la Ley valenciana.

Cuando el Tribunal Constitucional entré por fin al fondo del asunto —en su
Sentencia 192/2016, de 16 de noviembre—, termind declarando Ia
inconstitucionalidad de la Ley valenciana 5/2011. Para ello reprodujo en gran medida
los mismos argumentos que ya recogié en sus Sentencias 82/2016, de 28 de abril y
110/2016, de 9 de junio, y que le llevaron a declarar la inconstitucionalidad de la Ley
10/2007, de 20 de marzo, de régimen econdmico matrimonial valenciano y de parte
del articulado de la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho formalizadas —
respectivamente—. En sintesis, considerd que la materia legislada —que se insertaba
en el dmbito relativo a la regulacién de las relaciones paterno-filiales tras la ruptura de
la convivencia de los progenitores — poseia un caracter marcadamente civil, y que la
Comunidad Auténoma valenciana no podia invocar su competencia para conservarla,
desarrollarla o modificarla, por tratarse de una materia que no formaba parte del
Derecho consuetudinario valenciano vigente en el momento de promulgarse la
Constitucion. A tal efecto, recordd que «cuando se invoca una norma consuetudinaria
la comprobacidon de su pervivencia y de su aplicacién a través del tiempo es una
exigencia requerida de manera general en cualquier ambito del ordenamiento juridico,
incluido el ambito de los Derechos civiles, ya sean forales o especiales, o ya se trate del
Derecho civil comun» y «resulta que la validez de la Ley de las Cortes Valencianas
5/2011 depende de que la Comunidad Autéonoma acredite la pervivencia de reglas
consuetudinarias en materia de relaciones paterno-filiales que estuvieran en vigor al
aprobarse la Constitucidén Espainola de 1978. O, en su caso que pudiera acreditarse la
pervivencia de otra institucidon civil diferente a la regulada pero conexa a ella que
pudiera servir de base para estimar que estamos ante la competencia de desarrollo de
su Derecho civil propio». Dado que no se acredito la subsistencia de tales costumbres,
el Tribunal Constitucional declaré en su Sentencia 192/2016, de 16 de noviembre, la
inconstitucionalidad de la totalidad de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones
familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven.
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Cabe sefalar que la Sentencia incluyd el voto particular del magistrado Juan
Antonio Xiol Rios, al que creo que resulta interesante dedicar unas lineas. Dicho
magistrado considerd que el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley valenciana
5/2011 deberia haber sido rechazado, por los argumentos que reproduzco a
continuacion. En primer lugar, estimé que la Ley impugnada se fundaba en una
competencia reconocida inequivocamente en el Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana —tras la reforma que experimentd en el afilo 2006—, que en su
articulo 7.1 dirige un mandato a la Generalitat para «/a recuperacion de los contenidos
correspondientes de los Fueros del historico Reino de Valencia» y en su Disposicidon
transitoria tercera parece consagrar la competencia exclusiva sobre el Derecho civil
foral valenciano, ejercida «a partir de la normativa foral del histérico Reino de
Valencia, que se recupera y actualiza al amparo de la Constitucion Espaiola».

No obstante, dichas manifestaciones resultan contrarias a la reiterada
jurisprudencia constitucional —a la que me he referido unas lineas mas arriba—, de
acuerdo a la cual, las Comunidades Autdnomas sélo pueden conservar, modificar o
desarrollar los Derechos que estuvieran vigentes en el momento de promulgarse la
Constitucidon®3*. Los Fueros del histérico Reino de Valencia fueron abolidos por el
Decreto de Nueva Planta de 1707 y nunca recobraron su validez, por lo que no estaban
vigentes en el momento de promulgarse la Constitucion. Por ende, no cabe su
conservacién, modificacion o desarrollo. Y es que, como ya hemos visto, en el caso de
la Comunidad Valenciana, su competencia para legislar en el ambito del Derecho civil
se basa exclusivamente en la subsistencia en dicha Comunidad de un Derecho
consuetudinario.

En realidad, lo deseable hubiera sido que ya en su momento se hubieran declarado
inconstitucionales tanto el articulo 7.1 como la Disposicién transitoria tercera del
Estatuto de Autonomia valenciano, por reconocer a la Comunidad Valenciana el
derecho a recuperar los contenidos correspondientes de los Fueros del histdrico Reino
de Valencia en contra de la doctrina constitucional existente; pues ello hubiera evitado
posteriores problemas hermenéuticos. No obstante, a mi modo de ver, el hecho de
que dichos preceptos no fueran objeto de recurso y, por tanto, permanezcan vigentes,
no puede resultar argumento suficiente para mantener una interpretacién contraria a
la Constitucion Espafiola y a la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Por
tanto, en este punto coincido con lo resuelto por la STC 192/2016, de 16 de
noviembre.

Por otro lado, senalaba el voto particular que, aunque no se admitiera el argumento
anterior —relativo a la posibilidad de recuperacion de los contenidos correspondientes
a los Fueros del histéorico Reino de Valencia—, la existencia de un Derecho

334 y/jd. STC 88/1993, de 12 de marzo, STC 156/1993, de 6 de mayo y 31/2010, de 28 de junio.
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consuetudinario en el momento de entrar en vigor la Constitucion seria suficiente para
amparar la competencia de la Comunidad Valenciana en esta materia. Sin embargo, no
especificaba la materia concreta dentro del Derecho consuetudinario valenciano que
mantendria conexidad con la figura de la guarda y custodia —que, de acuerdo a
reiterada jurisprudencia constitucional, es el presupuesto ineludible para reconocer la
competencia del legislador valenciano para regular esta disciplina— y se limitaba a
sefialar que «no cabe descartar que pudiera encontrarse alguna conexion de esta
naturaleza con las instituciones consuetudinarias valencianas ya reconocidas». Mas
bien parece que en realidad no hay ningln aspecto del Derecho consuetudinario
valenciano que guarde conexidad con la figura de la guarda y custodia, por lo que
considero acertada la decisidn del Tribunal Constitucional de denegar la competencia
de la Comunidad Valenciana en esta materia.

No obstante, pese a la declaracién de inconstitucionalidad de la Ley valenciana
5/2011, creo que resulta interesante tenerla presente en este estudio, puesto que
preveia muchas novedades respecto al régimen comun que son merecedoras de
analisis. Téngase en cuenta, ademads, que estuvo vigente y fue aplicada por los
tribunales desde el momento de su entrada en vigor —5 de mayo de 2011— hasta el
momento de su suspension —4 de julio de 2011—, asi como desde el momento en el
gue el Tribunal Constitucional levanto dicha suspension —22 de noviembre de 2011—
hasta aquel en el que termind declarandola inconstitucional —16 de noviembre de
2016—. Ello, unido a que muchos de los efectos que desplegd todavia perduran —tal y
como reconoce el TC en su Sentencia 192/201633°—, refuerza la necesidad de
continuar refiriéndonos a ella en el presente trabajo —si bien, teniendo presente que
ya no estda en vigor—.

Recapitulando, de las cinco Comunidades que han legislado sobre guarda vy
custodia, considero que no plantean problemas competenciales la aragonesa y la
navarra, ya que cuentan con los dos requisitos exigidos por el articulo 149.1.8 de la
Constitucién y concretados por el Tribunal Constitucional®3® —que detentaran su
propio Derecho en el momento de entrada en vigor de la Constitucién y que dicho
Derecho comprendiera alguna materia conexa a la que se pretende regular—. En

335 V/jd. Fundamento Juridico 52: «En cuanto al alcance de nuestro pronunciamiento de inconstitucionalidad debe
precisarse que no afectard a las situaciones juridicas consolidadas, pues este Tribunal entiende que las
decisiones adoptadas por los 6rganos judiciales durante la vigencia de la Ley 5/2011 que ahora se declara
inconstitucional, en relacion a la fijacion de un determinado régimen de guardia y custodia para los hijos
menores —independientemente de cual fuera el régimen que indiquen como preferente o deseable los
legisladores estatal y autonémico—, se fundaron en la recta aplicacién del principio que rige esta materia que no
es otro que el del beneficio y proteccién del interés del menor. Asimismo, conforme al principio constitucional
de seguridad juridica, procede el mantenimiento de las referidas situaciones ya consolidadas con anterioridad al
momento de la presente resolucion(...) sin que este pronunciamiento deba conllevar necesariamente la
modificacion de medidas a que se refiere el art. 775 Lec.».

336 V/jd. STC 88/1993, de 12 de marzo, STC 156/1993, de 6 de mayo y 31/2010, de 28 de junio.



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol [ 96 [

cuanto a las leyes catalana vasca, a mi modo de ver, su competencia resulta menos
evidente, por la dificultad de encontrar en su Derecho una materia conexa a la guarda
y custodia. Por ultimo, en lo que respecta a la Ley valenciana 5/2011, acabamos de ver
gue el Tribunal Constitucional la ha declarado inconstitucional por carecer la
Comunidad Valenciana de competencia para legislar sobre la guarda y custodia, toda
vez que no se recogia en su Derecho consuetudinario —Unico vigente en el momento
de promulgarse la Constitucion— ninguna materia que mantuviera conexidad con
dicha figura.

3.3. Ambito de aplicacion de las leyes autonémicas

Vamos a estudiar el ambito de aplicacion de las normas autondmicas desde una
triple perspectiva. Empezaré refiriéndome al ambito objetivo de aplicacidn, es decir, a
los requisitos objetivos que debe reunir un supuesto para que podamos aplicarle una
determinada ley autondmica. Continuaré con el dambito subjetivo de aplicacidn,
configurado principalmente a través de las normas de Derecho interregional privado.
Finalmente, mencionaré las peculiaridades en torno al dmbito temporal de aplicacion
de las diferentes leyes autondmicas.

A) Ambito objetivo

Como acabo de mencionar, el ambito objetivo de aplicacién viene referido a los
requisitos de cardcter objetivo que deben darse en cada supuesto para poder aplicar
una norma autondmica concreta. El Cédigo del Derecho Foral de Aragon los recoge en
su articulo 75.1; la Ley Foral navarra 3/2011, en su articulo 1.1; la Ley del Pais Vasco
7/2015, en su articulo 1.1 a); y la Ley valenciana 5/2011, los recogia en su articulo 2.

Aunque con caracter general los requisitos objetivos de aplicacion de las leyes
autondémicas en materia de guarda y custodia resultan similares en todas ellas, existen
algunas diferencias que a continuacion paso a exponer.

Las leyes aragonesa y navarra parecen coincidir en la exigencia de que se trate de la
ruptura de una pareja con hijos —entiendo que menores, pues en otro caso no tendria
sentido dirimir la atribucion de su guarda y custodia; aunque como enseguida
veremos, en el caso del Derecho aragonés esto ultimo plantea algunas dudas—.

La Ley valenciana 5/2011 sélo mencionaba la necesidad de que existieran hijos, por
lo que cabe entender que podia aplicarse a la determinacion de la guarda y custodia
de los menores cuyos padres nunca hubieran convivido o mantenido una relaciéon
estable.

En cuanto a la Ley vasca 7/2015, prevé su aplicacion a cuatro tipos de
procedimientos: los relativos a la nulidad, separacién o divorcio, o extincién de parejas
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de hecho®¥’; los de modificacién de medidas adoptadas en ellos; los que versen
exclusivamente sobre la guarda y custodia de los hijos menores; y los relativos a la
reclamacion de alimentos que deban prestarse a los hijos. Por tanto, no exige ni que se
produzca la ruptura de una pareja ni que existan hijos. No obstante, cabe interpretar
gue resultard necesaria la existencia de hijos menores, ya que en caso contrario no se
plantearia la cuestion de la guarda y custodia.

La Unica norma que no ha previsto expresamente el ambito objetivo de aplicacién
es el Cadigo Civil de Cataluna. En cualquier caso, parece que se exigira tanto la ruptura
de la pareja —prueba de ello es que regula esta cuestion en sede de nulidad,
separacion y divorcio—, como la existencia de hijos menores —por la misma razén que
he expuesto en el parrafo inmediatamente anterior—.

Las mayores discusiones se han producido en la determinacién del ambito objetivo
de aplicacién de las leyes aragonesa y navarra, ya que, tanto el articulo 75.1 del Cddigo
del Derecho Foral de Aragén, como el articulo 1.1 de la Ley Foral navarra 3/2011,
plantean un importante interrogante. Del tenor literal de ambos preceptos se deduce
gue para su aplicacién no basta con que haya tenido lugar la ruptura de la pareja, sino
gue es necesario que se haya producido el cese de una previa situacidon de convivencia.
Pero entonces, éno se aplican las mencionadas normas a supuestos en los que nunca
ha habido convivencia? Ademas, en el caso del Codigo aragonés se exige que existan
hijos a cargo, pero ¢qué debemos entender por estar “a cargo”? A continuacion paso a
intentar dar respuesta a ambas cuestiones.

Respecto al requisito relativo a la previa situacién de convivencia, si nos atenemos a
la literalidad de los preceptos mencionados, Unicamente englobaran los supuestos en
los que de un modo u otro, los progenitores hayan convivido con anterioridad a su
ruptura. Dicha convivencia puede derivar de un matrimonio o bien ser
extramatrimonial. Los que si parecen quedar fuera del ambito de aplicacién de las
mencionadas leyes a priori son aquellos casos en los que los progenitores nunca hayan
convivido.

No obstante lo anterior, en el caso de la Ley aragonesa son varios los autores que
consideran que se aplicara a todo supuesto de falta de convivencia de los padres que
tengan hijos a cargo, bien por la alusidon expresa que hace dicha norma a los procesos
que versen sobre guarda y custodia de los hijos e hijas menores33%, o bien

337 A mi modo de ver, la mencién que el legislador vasco hace a los procedimientos de disolucidén de parejas de
hecho resulta bastante desafortunada. Debemos tener en cuenta que no existe un procedimiento especifico
para la disolucion de las parejas de hecho mas alla de la cancelacion de la inscripcién —art. 19 de la Ley del Pais
Vasco 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho— vy, por tanto, para dilucidar la guarda y
custodia de los hijos de una pareja no casada, habra que acudir a un procedimiento de guarda y custodia —al
que el propio precepto se refiere un poco mas adelante—.

338 \/jd. GONZzALEZ DEL Pozo, Juan Pablo, "Comentarios sobre el ambito de aplicacién y el contenido del pacto de
relaciones familiares...”, cit., p. 1794; y SERRANO GARCiA, José Antonio, "Nota practica sobre guarda y custodia de
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analégicamente en aplicacién de los principios de interés superior del menor y de no
discriminacién por razén de filiaciéon33°. A mi juicio, siguiendo la opinién de MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ3*?, sblo cabria aplicar a los padres no convivientes con hijos a cargo las
reglas del Codigo aragonés cuya ratio iuris sea la relacién padres-hijos, con exclusidon
de aquellas cuya ratio iuris sea precisamente la situaciéon de convivencia. En este
sentido parece decantarse también el Tribunal Superior de Justicia de Aragdn en su
Sentencia de 25 de marzo de 20133*!, Por tanto, en lo que aqui interesa —atribucién
de la guarda y custodia—, es posible aplicar la norma aragonesa en supuestos de falta
de convivencia previa entre los progenitores.

Lo mismo cabe decir en el caso de la ley navarra, cuya aplicacién a los supuestos de
parejas que nunca han convivido estaria sustentada por los principios de interés
superior del menor y de no discriminacidon por razén de filiacion. Ademas, en este
supuesto, si tenemos en cuenta que la Ley Foral navarra 3/2011 se limita a regular la
atribucién de la guarda y custodia —no prevé nada respecto al resto de medidas a
adoptar tras la ruptura matrimonial—, debe considerarse aplicable por entero a los
supuestos en los que nunca ha existido convivencia entre los progenitores.

En cuanto al requisito relativo a la existencia de hijos a cargo previsto en la norma
aragonesa, cabe entender que debe tratarse de hijos comunes, pues en otro caso no
cabria plantear la cuestion de la atribucion de su guarda y custodia. No resulta tan
claro empero lo que debemos entender por estar “a cargo”, pues en sentido estricto
incluye no sdélo a los menores, sino también a aquellos que ya han alcanzado la
mayoria de edad pero siguen dependiendo econdmicamente de sus progenitores,
como ha defendido buena parte de nuestra doctrina3*2. De acuerdo a ello, resultaria

los hijos en caso de ruptura de la convivencia de los padres", Revista de derecho civil aragonés, N2 18, 2012, p.
230.

339 Vjd. FERRER ANDRES, Manuel, “Algunas ideas procesales y sustantivas de las Sentencias de Primera Instancia de
Zaragoza, en los dos primeros anos de preferencia en la custodia compartida”, Actas de los vigésimosegundos
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragdn, 2012, p. 360; y CALLIZo LoPEz, Maria Angeles,
"Breve andlisis de los factores legales a ponderar...”, cit., p. 21.

340 Vjd. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacidn de la custodia compartida...", cit., p. 137.

341 En su pronunciamiento, el Tribunal reconoce que habra determinadas reglas del Cédigo que no se aplicarén a los
supuestos de falta de convivencia previa, como por ejemplo la asignacién compensatoria del art. 83 CDFA. No
obstante, sefiala expresamente que «(...) no se aprecia fundamento para excluir la aplicabilidad de otras (reglas)
que atienden al derecho de los hijos a relacionarse con los padres y el de estos a la igualdad en sus relaciones
con sus hijos. En estas otras normas, no hay razén que abone la consideracién de la previa convivencia como
presupuesto necesario(...)».

342 En este sentido ha sido interpretado por GoNzALEz DEL P0zo, que sefiala que «es objeto de la Ley regular las
relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres con “hijos a cargo”, y no cabe duda de que los
hijos mayores de edad o emancipados, que no tengan recursos econémicos propios, lo son» —vid. GONZALEZ DEL
Pozo, Juan Pablo, "Comentarios sobre el ambito de aplicaciéon y el contenido del pacto de relaciones
familiares...”, cit., p. 1794—. Vid. también PARRA LucAN, M2 Angeles y LOPEz Azcona, Aurora, "Relaciones entre

ascendientes y descendientes”, cit., p. 179; LANGA MUELA, Adridn, Custodia compartida en Aragon..., cit., p. 13;

LoPEz AzcONA, Aurora, "La atribucidon del uso de la vivienda familiar y el destino del ajuar familiar en las

situaciones de crisis de convivencia: la solucién del legislador aragonés", Actualidad juridica Iberoamericana, N2
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posible aplicar las medidas previstas en el Codigo aragonés a las parejas que cuenten
con hijos mayores de edad que carezcan de independencia econdmica. Ahora bien, lo
gue no cabria —al menos, a mi modo de ver— es aplicar las reglas relativas a la guarda
y custodia, pues ello resultaria contrario a la propia naturaleza de la institucion. Y es
que, si partimos de que la figura de la guarda y custodia, tal y como nosotros la
concebimos, forma parte de la patria potestad —o de la autoridad familiar, en el caso
aragonés—, no tiene sentido dirimir su atribucién respecto de quienes ya no estan
sujetos a dicha institucién343.

En definitiva, estaran dentro del ambito de aplicacion de la norma aragonesa, en
cuanto a las reglas relativas a la atribucién de la guarda y custodia de los hijos se
refiere —que es lo que aqui interesa—, las parejas que cuenten con hijos menores,
pero no aquellas cuyos hijos hayan alcanzado ya la mayoria de edad.

B) Ambito subjetivo

El dmbito subjetivo o personal de aplicacidon viene referido a los requisitos que
deben concurrir para aplicar una ley autondmica a una determinada persona. Como
anticipaba al introducir el apartado, para dilucidar esta cuestion nos vamos a mover
dentro del denominado Derecho interregional privado.

En concreto, las reglas para la determinacién de la ley aplicable a las relaciones
paterno-filiales3** se recogen en el articulo 9.4 del Cédigo Civil, que, pese a referirse a
los conflictos entre leyes de diferentes Estados, se aplica también al Derecho
interregional privado por remisiéon del art. 16.1 Cc.

Tradicionalmente, el citado precepto venia estableciendo que las relaciones
paterno-filiales se regian por la ley personal del hijo, que, como sabemos, esta
determinada por su vecindad civil —art. 16.1.1—3%, Por tanto, se aplicaba la ley de
una Comunidad Auténoma para la determinacién del régimen de guarda y custodia

1, 2014, p. 76, "Ruptura convivencial y custodia...”, cit., p. 129, "La atribucién del uso de la vivienda familiar en
caso de ruptura de la convivencia en el Derecho aragonés: Derecho positivo y practica jurisprudencial”,
Actualidad juridica Iberoamericana, N2 3 bis, 2015, p. 50 y "La atribucidn del uso de la vivienda y del ajuar
familiar en caso de ruptura de la convivencia en Derecho aragonés: una relectura de los arts. 77 y 81 CDFA a la
luz de la jurisprudencia", Revista de derecho civil aragonés, N2 21-22, 2015-2016, pp. 43-44; y SERRANO GARCIA,
José Antonio, "Titulo II: De las relaciones...”, cit., p. 186.

343 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacidn de la custodia compartida...", cit., p. 139.

344 | 3 guarda y custodia debe enmarcarse dentro de las relaciones paterno-filiales, ya que asi lo ha reconocido
expresamente el Tribunal Constitucional en su Sentencia 185/2012, de 17 de octubre —vid. FJ 42: «en materia de
relaciones paterno-filiales (entre las que se encuentran las relativas al régimen de guarda y custodia de los
menores)(...)»—.

345 Respecto a las reglas de atribucidn de la vecindad civil, estan previstas en el art. 14 Cc.
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siempre que el hijo ostentara la vecindad civil del referido territorio autonémico3*¢,
ello con independencia de la vecindad civil de los padres3¥’.

Sélo para los casos en los que dicha ley personal del hijo no pudiera determinarse,
se estaba a la ley del lugar donde éste tuviera su residencia habitual. Esto ocurria, por
ejemplo, en aquellos supuestos en los que un menor extranjero residia en Espana y las
normas de Derecho internacional privado establecian que resultaba de aplicacion la
legislacién espafiola, pese a que no se correspondiera con su ley personal. Ademas,
esta tesis quedaba corroborada por lo dispuesto en el articulo 9.10 del Cédigo Civil,
que prevé que la ley personal de los que carecieren de vecindad civil®*® serd la del
lugar de su residencia habitual. Por tanto, cuando el menor extranjero carecia de
vecindad civil, debia aplicarse la ley del lugar donde residiera, que podria ser bien una
ley autondmica —cuando se encontrara en alguna de las cuatro Comunidades
Auténomas que han regulado esta materia—, o bien el Cddigo Civil —en el resto de
supuestos—34°,

Un problema que se daba frecuentemente en la practica es que la vecindad civil de
los hijos no siempre coincidia con la de sus progenitores3*°, en cuyo caso podia ocurrir
gue se tuviera que aplicar una determinada ley a las medidas relacionadas con los hijos
(la que se correspondiera con la vecindad civil de estos ultimos —art. 9.4 Cc.—) y otra
a los efectos personales y patrimoniales entre los conyuges (la que resultara de aplicar
la antigua redaccién del articulo 107.2 Cc., que remitia a la ley correspondiente a la
vecindad comun de ambos progenitores)3>2.

Sin embargo, esta materia se ha visto afectada por la reforma introducida por la Ley
26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infanciay a la
adolescencia, que ha dado una nueva redaccién al articulo 9.4 del Cddigo Civil. El

346 Este fue el criterio seguido por el TSJ de Aragdn en su Sentencias de 13 de julio de 2011 y de 26 de septiembre
de 2014.

347 Vid. BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena, "Hijos menores, custodia compartida e individual, vivienda familiar y
gastos de los hijos", en: Relaciones entre padres e hijos en Aragon: iun modelo a exportar? — coords. BAYoD
LoéPez, Maria del Carmen y SERRANO GARCIA, José Antonio—, Institucidén Fernando el Catélico, 2013, pp. 321-328.

348 | precepto sefialado habla de nacionalidad, pero hay que entenderlo referido también a la vecindad civil en
virtud de la remisidon que hace el art. 16.1.1 Cc. para solucionar los conflictos de leyes en el ambito del Derecho
interregional privado.

349 En este mismo sentido viene pronuncidndose nuestra jurisprudencia —vid. a modo de ejemplo STSJ de Aragdn
de 13 de julio de 2011—.

350 Esto ocurria, por ejemplo, cuando los padres tenian diferente vecindad civil y la filiacion se habia determinado al
mismo tiempo respecto a ambos, ya que en tales casos la vecindad del menor no viene dada por la de sus
progenitores, sino que, a falta de atribucidn especifica por parte de los progenitores, se determina por el lugar
de su nacimiento —vid. art. 14.3.1 Cc.—; o cuando los padres cambiaban de vecindad civil, ya que dicho cambio
no afecta a la vecindad civil del menor —vid. art. 14.3.3 Cc.—.

351 Vid. en este sentido: SERRANO GARCIA, José Antonio, "Nota practica sobre guarda y custodia...”, cit., p. 228, "La
custodia compartida aragonesa en la primera jurisprudencia”, Actas de los vigesimosegundos encuentros del
Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragon, p. 187 y "Guarda y custodia de los hijos...”, cit., p. 21.
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segundo punto del citado precepto establece ahora que la ley aplicable a la
responsabilidad parental se determinara con arreglo al Convenio de la Haya 19 de
octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los niflos. Hay quien considera —y creo que no le falta razon— que, en
realidad, desde el momento en el que dicho Convenio fue ratificado por Espaifa —el 28
de mayo de 2010— vy entrdé en vigor —el 1 de enero de 2011—, ya resultaba
directamente aplicable, en virtud del principio de primacia del Derecho internacional—
arts. 96.1 CE y 1.5 Cc.—3°2, No obstante, lo cierto es que los tribunales siguieron
aplicando el articulo 9.4 del Cédigo Civil y, por ende, la ley que se correspondia con la
vecindad civil del menor33,

En cualquier caso, como he adelantado, a dia de hoy ya no queda duda de que para
determinar la ley aplicable al régimen de guarda y custodia habra que estar a lo
dispuesto en el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperaciéon en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los ninos.

El cambio es bastante significativo, puesto que el citado Convenio prevé en sus
articulos 16 y 17 que las relaciones paterno-filiales se regiran por la ley del lugar de
residencia habitual del menor, prescindiendo por tanto del criterio de la ley personal
gue recogia la antigua redaccién del articulo 9.4 del Cédigo civil.

Una vez mads, puede plantearse el problema de que la ley aplicable a la
determinacién del régimen de guarda y custodia no resulte coincidente con aquella
que rige el resto de efectos de la separacién o del divorcio, lo que nos obligara a
aplicar una determinada norma a las medidas relacionadas con los hijos —la que se
correspondiera con el lugar de residencia habitual de estos ultimos— y otra a los
efectos personales y patrimoniales entre los cényuges. Tras la reforma introducida por
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion voluntaria —en adelante LIV—, las
reglas para determinar la ley aplicable a los efectos de la separacién o del divorcio
resultan mas que confusas: el articulo 9.2 del Cédigo Civil se remite a lo dispuesto en el
articulo 107.2 del mismo texto, que a su vez, realiza un reenvio a «las normas de la
Union Europea o espainolas de Derecho internacional privado». Como ha puesto de
manifiesto LOPEZ AZCONA, el reenvio que hace el articulo 107.2 se encuentra vacio de
contenido, tanto en lo que se refiere a las normas europeas como a las espafolas de
Derecho internacional privado®*. En cuanto a la normativa europea, lo cierto es que

352 \jd. LOPEZ AZCONA, Aurora, "La atribucidn del uso de la vivienda y del ajuar familiar en caso de ruptura de la
convivencia en Derecho aragonés...”, p. 45.

353 V/jd. a modo de ejemplo: STSJ de Aragdn de 13 de julio de 2011 y de 26 de septiembre de 2014.

354 Vid. LOoPEZ AZCONA, Aurora, "La atribucidn del uso de la vivienda y del ajuar familiar en caso de ruptura...”, cit., p.
46.
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no recoge ninguna prevision respecto a la ley aplicable a los efectos de la separacién o
el divorcio, puesto que el Reglamento (UE) n? 1259/2010 del Consejo, de 20 de
diciembre de 2010 sélo prevé los criterios para determinar la ley aplicable a las causas
de separacion o divorcio, excluyendo expresamente de su ambito de aplicacion la
determinacién de la ley que regira los efectos de ambos. Y por cuanto se refiere a las
normas espanolas de Derecho internacional privado, ya hemos visto que el articulo 9.2
del Codigo Civil se limita a remitirse al articulo 107.2 del mismo texto, que
paraddjicamente se remite de nuevo al propio articulo 9.2. Por tanto, tal y como
concluye la autora mencionada ut supra, cabe afirmar que actualmente no existe una
norma de conflictco que nos permita dirimir esta cuestion3>. De hecho, la
jurisprudencia tampoco ha sido capaz de ofrecer una respuesta uniforme3°®,

Por ultimo, en el dmbito autondmico, las leyes vasca y valenciana —recordemos,
esta ultima declarada inconstitucional por el TC en su Sentencia 192/2016, de 16 de
noviembre— han previsto expresamente su dambito subjetivo de aplicacién. A mi juicio,
ambas Comunidades podrian haber rebasado su competencia, ya que el articulo
149.1.8 de la Constitucién atribuye en exclusiva al Estado la competencia para
establecer las reglas para resolver los conflictos de leyes.

En cuanto a la Ley valenciana 5/2011, de relaciones familiares de los hijos e hijas
cuyos padres no conviven, lo cierto es que en un primer momento no llegd a plantear
demasiados problemas, ya que en su articulo 2 establecia el mismo punto de conexién
que el Cddigo Civil en la anterior redaccion del articulo 9.4 —la vecindad civil de los
hijos—. El problema surgié en el momento en el que éste ultimo precepto fue
modificado por la Ley 26/2015 y pasé a recoger un punto de conexion diferente. En
cualquier caso, dado que la Ley valenciana ha sido declarada inconstitucional —
aunque por motivos diferentes al que nos ahora nos ocupa—, creo que no es preciso
ahondar mas en la cuestion.

Si que puede resultar especialmente problematico desde un punto de vista
constitucional lo dispuesto en la Ley del Pais Vasco 7/2015, de relaciones familiares en
supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, cuyo articulo 2 establece como
punto de conexién la vecindad civil de los progenitores. Ademas, recoge una regla de
cierre, de acuerdo a la cual, se aplicard la Ley vasca cuando el matrimonio tenga su

355 Vid. LOoPEZ AZCONA, Aurora, "La atribucidn del uso de la vivienda y del ajuar familiar en caso de ruptura...”, cit., p.
46.

356 A modo de ejemplo el Tribunal Superior de Justicia de Aragdn ha utilizado diferentes puntos de conexién en sus
Sentencias de 6 de octubre y de 16 de octubre de 2015. En la primera aplica la ley de residencia habitual comun
de ambos cényuges, basandose en el Reglamento (UE) n2 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010 —
pese a que, como hemos visto, éste excluye expresamente de su ambito de aplicacidn la determinacion de la ley
aplicable a los efectos de la separacion y del divorcio—. Por el contrario, en la segunda de las mencionadas
sentencias, aplica la ley personal, con base en el primer parrafo de articulo 9.2 del Cédigo Civil —que, sin
embargo, se refiere a los efectos del matrimonio y no de la separacion o el divorcio—.
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residencia habitual comun en la citada Comunidad. Como ya he adelantado, considero
que la constitucionalidad del mencionado precepto es mas que discutible®*’, puesto
gue es contradictoria con la normativa del Cédigo Civil e invade con ello la
competencia exclusiva del Estado en la materia.

No es la primera vez que una Comunidad Auténoma se extralimita en su
competencia e introduce reglas de Derecho internacional o interregional privado. Al
respecto, la Compilacién del Derecho civil de Baleares —Decreto Legislativo 79/1990,
de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Compilacion del
Derecho Civil de las Islas Baleares—, preveia su aplicacién a quienes residieran en el
territorio de dicha Comunidad, sin necesidad de probar su vecindad civil —art. 2.1—.
Tras la interposicion del oportuno recurso de inconstitucionalidad por parte del
Presidente del Gobierno, el Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad del
mencionado precepto —vid. STC 156/1993, de 6 de mayo—. Por tanto, es posible que,
si la ley vasca es objeto de recurso de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional
vuelva a pronunciarse en el mismo sentido y declare la inconstitucionalidad de su
articulo 2.

C) Ambito temporal

Por ultimo, me voy a centrar en las peculiaridades que presentan algunas leyes
autondmicas en su ambito temporal de aplicacidon, especialmente en lo que se refiere
a su posible cardacter retroactivo. A tal efecto, me detendré por separado en las tres
cuestiones que suscitan mayor debate. La primera de ellas tiene que ver con la
posibilidad de aplicar la nueva ley a los procedimientos que ya estén en marcha; la
segunda se refiere a su posible aplicacion a los supuestos de modificacion de las
medidas adoptadas de acuerdo a la normativa anterior; y la tercera a si la mera la
entrada en vigor de la nueva ley es o no suficiente por si misma para poder instar un
proceso de modificacién de medidas.

a) Aplicacion de la nueva ley a los procedimientos en marcha

Centrandome ya en la primera de las cuestiones que he planteado, han sido dos las
Comunidades Auténomas que han previsto expresamente la posibilidad de aplicar la
nueva norma a los procedimientos que se encuentren en curso en el momento de su
entrada en vigor: Catalufia y la Comunidad Valenciana —aunque recordemos que la

357 V/id. en este mismo sentido: LoPEz AzCONA, Aurora, "La atribucidn del uso de la vivienda y del ajuar familiar en
caso de ruptura...”, cit., p. 44; y BERIAIN FLORES, Irantzu, "Algunas reflexiones en torno a la constitucionalidad de la
Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacidn o ruptura de los progenitores",
en: Justicia en Tiempos de Crisis: publicacion resultante de las Jornadas Justicia en Tiempos de Crisis: primer
Encuentro Poder Judicial- Universidad, celebrado en Bilbao los dias 14 y 15 de septiembre de 2015 —coord.
ORDENANA GUEZURAGA, Ixusko y URIARTE RicoTE, Maite—, Consejo General del Poder Judicial, 2016, p. 562.
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Ley valenciana fue declarada inconstitucional por el TC en su Sentencia 192/2016, de
16 de noviembre—.

En cuanto al Derecho cataladn, recoge esta prevision en el primer parrafo de la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
Cadigo Civil de Catalufia. Del tenor literal del precepto cabe extraer la posibilidad de
aplicar la nueva ley a aquellos procedimientos que estén en marcha en el momento de
su entrada en vigor, pero ello requerird que exista acuerdo entre las partes. Por tanto,
no resulta posible que el juez aplique la nueva norma a solicitud de una sola de las
partes con oposicion de la otra. No parece tampoco que pueda aplicarse la norma a los
procesos en los que se haya dictado sentencia en primera instancia y se encuentren ya
en fase de apelacion —pese a que existiera acuerdo de las partes al respecto—, pues
el precepto exige que esta posibilidad sea solicitada en el momento procesal oportuno,
y considero que una vez se haya dictado sentencia en primera instancia dicho
momento ha precluido.

Respecto a la Comunidad Valenciana, era la Disposicion transitoria segunda de la
Ley 5/2011 la que admitia la posibilidad de aplicar la nueva norma a los
procedimientos en curso. De la mencionada Disposicion transitoria, se extraia que
podia aplicarse la Ley valenciana a los procedimientos judiciales que se encontraran en
tramite, pero siempre que no se hubiera dictado sentencia. Ahora bien, se planteaba la
duda de si el precepto se referia exclusivamente a los procedimientos que se
encontraran pendientes de sentencia en primera instancia, o si incluia también
aquellos que estuvieran ya en tramite de apelacién o casacién. Sobre esta cuestién se
pronuncio por vez primera la Audiencia Provincial de Alicante en su Sentencia de 16 de
junio de 2011, considerando que sdlo cabia aplicar la norma valenciana cuando todavia
no se hubiera dictado sentencia en primera instancia y excluyendo por tanto aquellos
procesos que se encontraran en fase de apelacidon o casacién®8. Esta postura fue
reiterada posteriormente por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana en su Sentencia de 24 de enero de 2012 y en sus Autos de 12 de marzo y de
17 de abril de 2012.

A diferencia de lo que hemos visto para el resto de Derechos autondmicos, la
norma aragonesa si ha sido objeto de aplicacién por los tribunales en aquellos
procedimientos en los que ya se habia dictado sentencia en primera instancia —de

358 g SAP de Alicante de 16 de junio de 2011 dispone que «(...) la interpretacién literal y sistematica de la
Disposicion transitoria, ya que en cuanto supone una cierta retroactividad debe interpretarse de manera
restrictiva o, al menos, estricta(...), y en este sentido es de resefiar que no menciona expresamente los procesos
pendientes de recursos de apelacidn, casaciéon o infraccidn procesal, siendo asi que la expresion pendientes de
sentencia puede entenderse limitada a aquellos pleitos en los que no se hubiere dictado resolucién definitiva en
primera instancia, y por tanto no comprende aquellos otros donde la sentencia ya hubiera sido dictada(...)».
Posteriormente seguirian esta misma postura las SAP de Valencia de 22 de diciembre de 2011, de 18 de enero de
2012 y de 9 de febrero de 2012.
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acuerdo a la legislacidon anterior— y se encuentren en fase de apelacién o casacién.
Aunque durante los primeros meses tras la entrada en vigor de la norma las Audiencias
Provinciales de Aragdén negaron esta posibilidad3>®, lo cierto es que pronto

360 quedando zanjada definitivamente esta cuestién por la

comenzaron a admitirla
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn de 13 de julio de 2011, que
reconocié expresamente la posibilidad de aplicar la nueva ley en fase de apelacién
aunqgue la sentencia de primera instancia se hubiera dictado antes de su entrada en

vigor.

Otra duda que cabe plantearse, muy relacionada con lo anterior, es si la entrada en
vigor de la ley mientras el procedimiento se encuentra pendiente de sentencia
permitiria a las partes introducir nuevas pretensiones no recogidas en la demanda
inicial —por ejemplo, solicitar la adopcidn del régimen de custodia compartida si no se
habia hecho antes—. A mi modo de ver, estd posibilidad deberia descartarse por
completo, por ser contraria al principio “mutatio libellis”, de acuerdo al cual una vez
fijado el objeto del proceso, éste no puede cambiarse por nuevas pretensiones de las
partes —arts. 412,426 y 456.1 Lec.—.

b) Aplicacion de la nueva ley a los supuestos de modificacion de las medidas
adoptadas de acuerdo a la legislacién anterior

Me referiré ahora a la segunda de las cuestiones con las que abria este apartado, es
decir, a si es posible aplicar las nuevas normas autondmicas a los procedimientos de
modificacion de medidas adoptadas de acuerdo a la normativa anterior. Esta cuestién
ha sido contemplada por todas las leyes autondmicas —a excepcién de la Navarra, que
no recoge régimen transitorio— y todas han previsto expresamente la posibilidad de
aplicar la nueva regulacién en los procedimientos de modificacién de medidas. El
Cédigo del Derecho Foral de Aragdén se refiere a ello en el primer parrafo de su
Disposicidn transitoria sexta36!, el Cédigo Civil de Catalufia, en el segundo parrafo de la
Disposicion transitoria tercera de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
Cadigo Civil de Cataluiia, la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones
familiares en supuestos de separacién o ruptura de los progenitores, en su articulo 1.1
b) y en su Disposicién transitoria Unica, y, por ultimo, la Ley valenciana 5/2011, de 1 de
abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos padres no conviven —
recordemos, declarada inconstitucional por el TC—, se referia a la posibilidad de

359 Vjd. SAP de Zaragoza de 23 de septiembre de 2010, SAP de Zaragoza de 16 de noviembre de 2010, SAP de
Zaragoza de 30 de noviembre de 2010, SAP de Zaragoza de 28 de diciembre de 2010, SAP de Zaragoza de 18 de
enero de 2011, SAP de Zaragoza de 8 de marzo de 2011 y SAP de Zaragoza de 15 de marzo de 2011.

360 | 3 SAP de Zaragoza de 29 de marzo de 2011 fue pionera en aplicar la nueva normativa en fase de apelacién.

361 En su origen recogida en la Disposicidn transitoria primera de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres.
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aplicar la nueva normativa a los procedimientos de revision de medidas en su
Disposicion transitoria primera.

Ahora bien, unas y otras han previsto un régimen diverso. Asi, en el caso de las
leyes aragonesa y catalana no se exigen ningun requisito para que la nueva ley se
aplique a los procedimientos de modificacion de medidas adoptadas de acuerdo a la
normativa anterior®®?, por lo que cabe entender que dicha aplicacion es automatica.
Sin embargo, la ley vasca requiere que alguna de las partes o el ministerio fiscal lo

soliciten3%3 364

—al igual que hacia la anulada Ley valenciana®**— vy, ademas, exige que el
juez estime que se dan las circunstancias recogidas en la nueva norma, aunque lo
cierto es que no queda claro a qué circunstancias alude exactamente. No parece desde
luego que se refiera al ambito objetivo de aplicaciéon de la nueva ley, pues en su
articulo 1.1 b) ya sefiala expresamente que se incluyen dentro del mismo los procesos
de modificacién de medidas adoptados de acuerdo a la normativa anterior. Mas bien,
podria estar refiriéndose al ambito subjetivo de aplicacion, en el sentido de que la
nueva ley no podra aplicarse al proceso de modificaciéon de medidas cuando ambos

progenitores hayan perdido la vecindad civil vasca.

c) La entrada en vigor de la nueva ley como fundamento para instar un proceso de
modificacion de medidas

Finalmente, el tercero y ultimo de los aspectos a los que me referia al inicio de este
apartado es el relativo a si la mera entrada en vigor de la nueva ley es suficiente por si
misma para instar un procedimiento de modificaciéon de medidas.

La norma que ha previsto esta posibilidad de forma mas clara ha sido la aragonesa,
que la recoge en el segundo pdarrafo de la Disposicidn transitoria sexta del Cédigo del

362 jd. Disposicion transitoria sexta del Codigo del Derecho Foral de Aragén: «Las normas de la Seccion 32 del
Capitulo Il del Titulo Il son de aplicacion a la revision judicial de los convenios reguladores y de las medidas
judiciales adoptadas con anterioridad al 8 de septiembre de 2010, fecha de entrada en vigor de la Ley 2/2010,
de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres»; y
Disposicion transitoria tercera de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia:
«(...) Estos efectos se mantienen sin perjuicio de la aplicacién del Coédigo civil en los procesos matrimoniales que
puedan entablarse entre los propios conyuges después de la entrada en vigor de la presente ley».

363 Vjd. Disposicion transitoria Unica de la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio: «Las normas de esta Ley serdn
de aplicacion a la revision judicial de los convenios reguladores y de las medidas judiciales adoptadas con
anterioridad a su entrada en vigor, cuando alguna de las partes o el Ministerio Fiscal lo soliciten y el juez estime
que se dan las circunstancias recogidas en ella».

364 Disposicion transitoria primera de la Ley valenciana 5/2011, de 1 de abril: «A través del procedimiento
establecido en la legislacion procesal civil para la modificacion de medidas definitivas acordadas en un
procedimiento de separacion, nulidad o divorcio, y a partir de la entrada en vigor de esta ley, se podrdn revisar
judicialmente las adoptadas conforme a la legislacion anterior, cuando alguna de las partes o el Ministerio Fiscal,
respecto de casos concretos, soliciten la aplicacion de esta norma».
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Derecho Foral de Aragdn3®°. En ella, se otorga a la Ley aragonesa una cierta eficacia
retroactiva3®®, ya que no sélo prevé su aplicacion a los procedimientos de modificacién
de las medidas adoptadas de acuerdo a la legislaciéon anterior, sino que llega a admitir
la posibilidad —aunque con un limite temporal de un ano desde su entrada en vigor (el
8 de septiembre de 2010)— de que la mera solicitud de la custodia compartida por
alguna de las partes sea causa suficiente para revisar las medidas establecidas —cabe
entender que Unicamente las relativas a la guarda y custodia3®’— y acomodarlas a la
nueva norma, sin recoger la exigencia tradicional de que se hayan alterado las
circunstancias3®®.

En cuanto al Cddigo Civil catalan, recoge en el tercer parrafo de su Disposicidn
transitoria tercera la posibilidad de que se revise, a peticién de parte, el régimen de
guarda y custodia acordado, aunque no aclara si es necesario 0 no que concurra una
alteracién de las circunstancias. Ante esta falta de claridad, debemos acudir una vez
mas a la interpretacion que le han dado los tribunales para poder comprender el
sentido de la misma. A tal efecto, resulta clarificadora la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 22 de mayo 2014, en la que se sefala
expresamente que de acuerdo al tercer parrafo de la Disposicion transitoria tercera, la
entrada en vigor de la nueva norma permite instar un proceso de modificacion de
medidas sin necesidad de que concurra una alteracidn de las circunstancias®®®. A mi

365 En su origen en la Disposicidn transitoria primera de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres

366 \/jid. TENA PIAZUELO, Isaac, "Custodia compartida en Aragdn...", cit., p. 92; DE LA IGLESIA MONIE, Maria Isabel,
"Custodia compartida y el derecho de uso de la vivienda familiar: analisis jurisprudencial”, Revista critica de
derecho inmobiliario, afio N2 88, N2 732, 2012, p. 2317; y SERRANO GARCIA, José Antonio, "La custodia compartida
aragonesa en la primera jurisprudencia”, Actas de los vigesimosegundos encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, El Justicia de Aragon, 2012, p. 206.

367 En este sentido se ha pronunciado la AP de Zaragoza en su Sentencia de 29 de mayo de 2012, sefialando que «la
entrada en vigor del Cddigo de Derecho Foral de Aragdn, no supone una revisién de lo ya resuelto con
anterioridad, a diferencia de la guarda y custodia de los hijos menores, salvo que concurra alguna alteracién en
las circunstancias que se tuvieron en cuenta en su momento(...)».

368 Asi ha sido entendido también por el Tribunal Superior de Justicia de Aragdn en su Sentencia de 18 de abril de
2012, en la que sefiala que «la posibilidad ofrecida por la Disposicion transitoria primera se configura asi como
un cauce de revision que, evidentemente, no supone una causa de revisidn automatica y obligatoria, como
también reconoce el recurrente, pero permitia solicitarla en el plazo de un afio para todas las medidas
adoptadas antes de la entrada en vigor de la ley sin necesidad de que se hubiera producido una alteracion
sustancial en las circunstancias tenidas en cuenta para su adopcién». Vid también: STSJ de Aragén de 13 de
marzo de 2013.

369 | 3 STSJ de Catalufia de 22 de mayo de 2014 ha sefialado que «(...) en lo que se refiere a la guarda y custodia de
los menores y al régimen de visitas del progenitor no custodio con ellos, la DT 32.3 de la Ley 25/2010 permite
modificar el régimen dispuesto por resolucidn judicial, con o sin convenio regulador, dictada bajo la legislacion
precedente (CF) a fin de adecuarlo a lo dispuesto en el art. 233-10 CCCat (y demas concordantes), con tal de que
asi lo solicite cualquiera de los progenitores y aunque no se haya producido una modificacion de las
circunstancias consideradas ab initio. Notese de todas formas que la remisidon expresa que dicha Disposicion
transitoria (DT 32.3) contiene al art. 233-10 CCCat no podra conllevar la automatica implantacion de la custodia
compartida en aquellos supuestos en los que venia rigiendo la custodia individual o monoparental decidida bajo
la vigencia del CF, puesto que en tales casos la autoridad judicial vendra obligada, en todo caso y sin apriorismos,
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juicio, esta postura jurisprudencial conlleva un importante inconveniente, y es que
admitir sin limite de tiempo la posibilidad de interponer una demanda de modificacién
de medidas con la Unica base de que se ha producido un cambio legislativo, supone
una enorme inseguridad juridica para el ciudadano. Al respecto, hubiera sido
conveniente que, como hemos visto que ocurre en el caso aragonés, se hubiera fijado
legalmente un limite temporal para plantear la citada demanda.

En términos semejantes al Cédigo Civil de Catalufia se pronuncia la Ley del Pais
Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacion o
ruptura de los progenitores, que a través de su Disposicidn transitoria Unica también
permite la posibilidad de que se revise el régimen de guarda y custodia acordado a
peticion de parte —en este caso también a peticiéon del ministerio publico—. Ahora
bien, a mi modo de ver, de la Ley del Pais Vasco si parece desprenderse la necesidad
de que concurra una alteracion de las circunstancias que fueron tenidas en cuenta en
el momento de adopcion de las medidas. Téngase en cuenta que su Disposicidon
transitoria Unica exige que se den las condiciones previstas en la propia Ley para que
pueda procederse a la revision de las medidas vy, si vamos al articulado de la Ley, se
exige expresamente que exista una alteracion de las circunstancias —arts. 5.6 c¢), 5.9,
7.5 y 13.4 Ley 7/2015—. Sin embargo, lo cierto es que la doctrina vasca se ha
decantado por una interpretacion amplia de la norma y ha considerado que es posible
solicitar la modificacion de las medidas con independencia de que se haya producido o
no una alternacién de las circunstancias®’°.

Respecto al resto de leyes autondmicas, al no preverse esta posibilidad, cabria
entender que queda excluida®’!. Por ende, la mera entrada en vigor de la nueva norma
no seria causa suficiente para solicitar una modificacion de las medidas establecidas en

372

la sentencia®/?, siendo necesario que concurriera una alteracidén de las circunstancias

que fueron tenidas en cuenta, por ser el requisito exigido con caracter general en

a chequear conforme a los criterios y las circunstancias previstas en el art. 233-11 CCCat si la modificacidn es
beneficiosa para el menor afectado».

370 Vid. AYeRRA MICHELENA, Kepa, Derecho Civil Vasco de Familia: Comentario critico a la Ley 7/2015, de 30 de junio, de
relaciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, Aranzadi Thomson Reuters, 2016,
12 ed,, p. 413.

371 Vid. GoNzALEz DEL Pozo, Juan Pablo, en: "Posibilidad de cambio a custodia compartida sin que haya alteracion
sustancial de circunstancias" —PRIETO FERNANDEZ-LAYOS, José Maria—, El Derecho, Boletin de Derecho de Familia,
N2 108, 2011, p. 4; Moreno NAVARRETE, Miguel Angel, "El convenio regulador: acuerdos en materia de alimentos
amplios respecto de los hijos", en: La Proteccion del Menor en las Rupturas de Pareja —dir. GARCIA GARNICA, Maria
de Carmen—, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 279; y DOMINGO MONFORTE, JOs€é, DE LA FUENTE
RuBlo, Pilar, OLIVER AZNAR, Gloria y UBEDA BAYO, Ana, "Derecho de familia...", cit., p. 14.

372 Vid. CoNDE-PUMPIDO GARCIA, José Luis, “Ley Valenciana...”, cit., p. 22; y DE VERDA BEAMONTE, José Ramon, "La Ley
5/2011, de 1 de abril, de la Generalidad Valenciana, de relaciones familiares de los hijos cuyos progenitores no
conviven", Xlll Jornadas IDADFE: Crisis de pareja y custodia de los hijos menores, UNED de Calatayud, 2014, p. 2.
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nuestra normativa procesal civil*’3. Asi ha sido interpretado por el Tribunal Superior de
Justicia de Navarra en su Sentencia de 23 de octubre de 2012374,

No obstante, lo cierto es que en el caso de la Comunidad Valenciana el Tribunal
Superior de Justicia admitio la posibilidad de instar un procedimiento de modificaciéon
de medidas con base exclusivamente en la modificacion legislativa que supuso la
nueva normativa, por considerar que constituia en si misma una alteracion sustancial
de las circunstancias®’>. A mi modo de ver, la postura adoptada por el alto Tribunal
valenciano merece una critica, en primer lugar porque llevd a cabo una interpretacion
gue iba mucho mas alld de lo previsto en la ley; y, en segundo lugar, por la enorme
inseguridad juridica que esta situacion podia generar, sobre todo si tenemos en cuenta
que, al igual que ocurre en el caso de Catalufia y el Pais Vasco, no se preveia ningun
limite temporal para instar dicha modificacion.

4. Derecho comparado

En este apartado voy a presentar las normas que regulan la atribucion de la guarda
y custodia de los hijos menores en los paises de nuestro entorno, con especial
referencia a la situacidn existente en el Derecho italiano.

4.1. El Derecho italiano

Las dos figuras que utiliza el Derecho italiano para articular el modo en el que los
progenitores van a atender a sus hijos tras la ruptura matrimonial son el affidamento y
la collocazione®’®:

373 Vid. art. 775.1 Lec.

374 Vid. FD 49: «(...) la mera aprobacion y entrada en vigor de la nueva regulacién legal navarra, (...) no constituye
una circunstancia nueva que permita revisar las medidas ya establecidas en resolucién judicial firme conforme a
la legalidad precedente».

375 Aunque en un principio los tribunales valencianos rechazaron esta posibilidad —vid. SAP de Valencia de 22 de
noviembre de 2012—, el Tribunal Superior de Justicia de Valencia terminé aceptandola en su Sentencia de 6 de
septiembre de 2013: «(...) la modificacion sobrevenida de las reglas de derecho derivada de la regulacion
legislativa de la Ley valenciana permite la revision judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacién
anterior, respecto de casos concretos y cuando alguna de las partes o el Ministerio Fiscal lo soliciten, mediante el
procedimiento de modificacion de medidas definitivas acordadas con arreglo a la legislacién anterior en
procesos de separacidén, nulidad o divorcio con base en la modificacidn legislativa de las reglas contenidas en la
nueva legislacion valenciana, pues en definitiva la alteracion de las reglas de derecho aplicables constituye una
alteracion de las circunstancias que llevaron a la adopcién de uno u otro régimen de custodia». Posteriormente,
estd doctrina seria seguida por las SAP de Valencia de 1 de abril de 2014, de 15 de mayo de 2014, de 26 de mayo
de 2014 y de 8 de septiembre de 2014 —entre otras—.

376 Sobre el affidamento y la collocazione en el Derecho italiano, y sus diferencias con la guarda y custodia espafiola,
vid. ampliamente: MARTINEz CALvO, Javier, “El "affidamento" y la "collocazione" en el Derecho italiano: una vision
comparada con la guarda y custodia espafiola”, Revista de Derecho de Familia, N© 78, 2018, pp. 51-88.
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A) Affidamento

El affidamento se recoge en los articulos 337 ter a 337 octies del Codice Civile y
tiene como principal objeto regular el modo concreto en el que se va a ejercer la
responsabilidad parental —responsabilita genitoriale— sobre los hijos una vez que
tiene lugar la ruptura de pareja de sus progenitores3’’. Aqui encontramos la primera
diferencia con la guarda y custodia espafnola, que, como hemos visto, con caracter
general no afecta al ejercicio de la patria potestad, que sigue correspondiendo a
ambos padres —art. 92.4 Cc.—.

Ademas, a diferencia de nuestra guarda y custodia, el affidamento no siempre
comprende la determinacion del progenitor que va a convivir con el menor —tal y
como ha sido puesto de manifiesto de forma practicamente unanime por

378 y doctrina3’°—. Si la incluye en los supuestos en los que se atribuye a

jurisprudencia
uno de los progenitores —affidamento esclusivo—, pero no en aquellos en los que se
asigna conjuntamente a ambos —affidamento condiviso—, ya que en estos casos la
determinacion del progenitor que va a convivir junto al menor es objeto de una
decision ulterior. Prueba de ello es que el Codice Civile italiano, tras regular el
affidamento, encarga al juez la tarea de determinar el tiempo y modalidad de

presencia del menor con cada uno de sus progenitores —art. 337 ter.2—. Pues bien,

377 Vid. Trib. Bologna, 24 aprile 2006; Trib. Messina, 18 luglio 2006; Trib. Milano, 6 ottobre 2006; Trib. Viterbo, 18
ottobre 2006; y Trib. Firenze, 13 dicembre 2006. Vid. también: LonGo, Franco, “Diritti del minore, mediazione
familiare e affidamento condiviso”, Famiglia e Diritto, fasc. 1, 2003, p. 8; FAvA, Giovanna, “Quando ['affido
condiviso non funziona: dalla sanzione all'affido esclusivo con esclusione dall'esercizio della potesta”,
Giurisprudenza di merito, fasc.12, 2008, p. 3; Grassi, Claudia, “Potesta genitoriale e affidamento della prole”,
Giustizia Civile, fasc.10, 2008, p. 5; DoGLIoTTI, Massimo, “Affidamento condiviso e individuale”, en: Affidamento
condiviso e diritti dei minori —coord. DoGLIOTTI, Massimo— Lex Nova, Torino, 2008, p. 51 y 115; y Basini, Giovanni
Franceso, “Crisi tra i genitori e affidamento condiviso. Gli aspetti di diritto sostanziale (art. 337 ter c.c.)”, Codice
Commentato di famiglia, minori e soggetti deboli —BAsINI, Giovanni Franceso, BoNILINI, Giovanni y CONFORTINi,
Massimo—, Utet Giuridica, 2014, p. 1160.

378 V/id. Trib. Salerno, 30 giugno 2006; Trib. Messina, 18 luglio 2006; Trib. Milano, 6 ottobre 2006; Trib. Viterbo, 18
ottobre 2006; Trib. Firenze, 13 dicembre 2006; Trib. Pisa, 20 dicembre 2006; Cass., 8 febbraio 2012; Cass., 17
maggio 2012; y Cass., 15 maggio 2013.

379 Vid. Cascone, Ciro, “Affidamento alternato? una pia illusione. Duplica i problemi nella gestione dei figli”, Diritto &
Giustizia, fasc.8, 2005, p. 3; De Fiuppis, Bruno, Affidamento condiviso del figli nella separazione en el divorcio,
Cedam, Padova, 2006, p. 91; FEBBRAIO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”: L’affidamento
dei figli dopo la legge n. 54/2006, eum, 2008, p. 221; DoGLIoTTI, Massimo, “Affidamento condiviso...”, cit., p. 48 y
51; Cusepbu, Maria Giovanna, “Accordi sull'affidamento dei figli, riconoscimento ed esecuzione dei
provvedimenti urgenti”, Rivista del notariato, fasc.1, 2010, p. 6; IrTI, Claudia, Affidamento condiviso e casa
familiare, Jovene Editore Napoli, 2010, p. 39; AULETTA, Tommaso, “L'attuazione dei principi sull'affidamento dei
figli nella crisi familiare a sei anni dall'entrata in vigore della nuova disciplina”, Famiglia, persone e successioni,
fasc. 6, 2012, p. 4; AsTicGIANO, Flavio, “Affidamento condiviso, inidoneita dei genitori e possibilita di affidamento
del minore a terzi”, Famiglia, persone e successioni, fasc. 10, 2012, p. 2; y BasiNi, Giovanni Franceso, “Crisi tra i
genitori e affidamento condiviso...”, cit., p. 1148.
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para llevar a cabo esta ultima tarea se cuenta con la figura de la collocazione, a la que
me referiré en el siguiente apartado.

Resulta conveniente realizar con una breve mencidon a la evolucién que ha
experimentado la legislacidn italiana relativa al affidamento. Para ello, me detendré en
tres importantes hitos: la Ley n2 898, de 1 de diciembre de 1970 —y, mas en concreto,
la modificacién introducida en la misma a través de la Ley n2 74, de 6 de marzo de
1987—, la Ley n2 54, de 8 de febrero de 2006 y el Decreto Legislativo n? 154, de 28 de
diciembre de 2013.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley n2 54 de 2006, la regulacion italiana
del affidamento se recogia en dos normas diferentes: por un lado, estaba el Codice
Civile, que en su articulo 155.1 preveia Unicamente el affidamento esclusivo®?; y, por
otro la Ley n? 898, de 1 de diciembre de 1970 —conocida como Ley del divorcio—,
gue, tras la reforma introducida por la Ley n? 74, de 6 de marzo de 1987, establecia en
su art. 6.2 la posibilidad de establecer también el affidamento congiunto y el
alternato®®!. Se discutia si esta Ultima norma era aplicable también a los supuestos de
separacion, una posibilidad respecto a la que tanto la jurisprudencia®®? como la
doctrina mayoritarias3®3 se pronunciaron en sentido favorable.

Por tanto, durante este periodo coexistieron en el Derecho italiano tres posibles
regimenes de affidamento de los hijos menores para los supuestos de crisis de pareja:
esclusivo, congiunto y alternato.

El affidamento esclusivo se caracterizaba —y se sigue caracterizando— porque la
responsabilidad parental era ejercida, con cardcter general, por uno solo de los
progenitores —el affidatario—38. En este sentido, tanto el Codice Civile —art. 155.3—

380 “I| gjudice che pronunzia la separazione dichiara a quale dei coniugi i figli sono affidati”.

381 “Qve jl Tribunale lo ritenga utile all'interesse dei minori, anche in relazione all'eta degli stessi, puo essere disposto
I'affidamento congiunto o alternato”.

382 \/jd. Cass., 13 luglio 1987; Cass., 2 luglio 1990; Cass., 4 maggio 1991; y Cass., 13 dicembre 1995.

38 Vid. VaGLlo, Sergio, “Affidamento dei figli nella separazione e nel divorzio”, Famiglia e Diritto, 1995, 3, p. 2;
MOoRELLO DI GIovANNI, Donatella, “Affidamento congiunto nella separazione personale tra i coniugi”, Famiglia e
Diritto, fasc. 5, 1997, p. 1; FioravaNTl, Chiara Daniela, “Separazione personale: assegno per il coniuge e
affidamento dei figli”, Famiglia e Diritto, fasc. 1, 2002, p. 4; FiconE, Alberto, “L'affidamento al Comune del figlio
minore in sede di separazione”, Famiglia e Diritto, fasc. 4, 2003, p. 1; MEeReLLO, Simone, “I rapporti personali tra
genitori e figli”, Diritto di famiglia e delle persone, fasc. 3, 2003, p. 15; Cascong, Ciro, “Affidamento alternato?...”,
cit.,, p. 2; DE Fiuppis, Bruno, Affidamento condiviso..., cit., p. 11; AnsALDO, Anna, “Il divorzio”, en: Affidamento
condiviso e diritti dei minori —coord. DoGLIOTTI, Massimo— Lex Nova, Torino, 2008, p. 177; FeserajOo, Tommaso,
Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., p. 187; y BAsINI, Giovanni Franceso, “Crisi tra i genitori e
affidamento condiviso”, cit., p. 1152.

384 Vid. FEBBRAJO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., p. 45.



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 112 O

como la Ley del divorcio de 1970 —art. 6.4— atribuian en exclusiva al progenitor
affidatario el ejercicio de la responsabilidad parental®®>.

La ley no sefialaba, sin embargo, en qué consistian el affidamento congiunto vy el
alternato, por lo que fue la doctrina la que configurd su contenido:

En cuanto al affidamento congiunto, se considerd que suponia el ejercicio
compartido de la responsabilidad parental, y, aunque tuvo una escasa aplicaciéon
practica, es posible encontrar en la jurisprudencia algunos pronunciamientos que lo
establecen32®,

Respecto al affidamento alternato, su nota mas caracteristica es que comportaba
un reparto equitativo del tiempo de permanencia del menor con cada uno de los
progenitores®®’. En cuanto al ejercicio de la responsabilidad parental, la doctrina no
terminaba de ponerse de acuerdo acerca de si en estos supuestos la ejercia en
exclusiva el progenitor que tenia al menor en cada momento o debia establecerse un
ejercicio conjunto3. Tampoco estaba claro si eran los hijos los que debian ir rotando
entre las viviendas de sus progenitores o si, por el contrario, éstos permanecian en la
misma vivienda y los que rotaban eran los progenitores. Lo cierto es que la
jurisprudencia tampoco termindé de aclarar todas estas cuestiones, ya que el

affidamento alternato apenas llegd a aplicarse3®°.

El 16 de marzo de 2006 entrd en vigor la Ley n? 54, de 8 de febrero de 2006 vy la
regulacién del affidamento paso a estar recogida en los articulos 155 al 155 sexies del
Codice Civile. Cabe sefialar que la mencionada norma supuso una profunda reforma de
la materia que nos ocupa: se prescindié del affidamento congiunto y del alternato,
previendo Unicamente dos modelos de affidamento: el condiviso —art. 155.2 del
Codice Civile— y el esclusivo —art. 155 bis del Codice Civile—.

En affidamento esclusivo se configura en los mismos términos que antes de la
reforma y, en cuanto al affidamento condiviso, guarda gran similitud con el

385 “I| coniuge cui sono affidati i figli, salva diversa disposizione del giudice, ha l'esercizio esclusivo della potesta su di
essi”.

386 /jd. Trib. Min. Perugia, 1 marzo 1994; y Trib. Brindisi, 11 gennario 2001.

387 Vid. MERELLO, Simone, “I rapporti personali...”, cit., p. 14; DoGLIoTTI, Massimo, “Affidamento condiviso...”, cit., p.
49; FeBBRAIO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., p. 50; y AsTIGGIANO, Flavio,
“Affidamento condiviso...”, cit., p. 2.

383 \/jd. CasconE, Ciro, “Affidamento alternato?...”, cit., p. 5; DoGLIOTTI, Massimo, “Affidamento condiviso...”, cit., p.
49; y FEBBRAJO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., pp. 61y 86.

389 Uno de los pocos pronunciamientos en establecer el affidamento alternato fue la Sentencia del Tribunal de
Roma de 12 de mayo de 1987, que dispuso que los hijos permanecieran en la misma vivienda y los padres fueran
ocupando el que habia sido el domicilio conyugal durante los periodos de convivencia con ellos.



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 113 O

affidamento congiunto que preveia la Ley del divorcio de 1970, hasta el punto de que
la doctrina duda de que exista en realidad alguna diferencia entre uno y otro3%°,

La reforma estuvo inspirada en el principio de bigenitorialitd®®!, que sustituyd al de
monogenitorialita3®? y que supone que ambos progenitores deben tener un contacto
continuado con sus hijos menores y desempefiar un rol paritario en su educacion,
formaciéon y cuidado33. A la vista de ello, el principio de bigenitorialita puede
identificarse con nuestros principios de coparentalidad y corresponsabilidad parental.

La normativa volvid a ser objeto de reforma a través del Decreto Legislativo n? 154,
de 28 de diciembre de 2013 —con entrada en vigor el 7 de febrero de 2014—; aunque
dicha reforma no supuso en realidad un gran cambio vy, en lineas generales, se limitd a
trasladar la regulacion del affidamento a los articulos 337 ter a 337 octies del Codice
Civile, dejando sin contenido los articulos 155 al 155 sexies.

B) Collocazione

La jurisprudencia y doctrina italianas vienen utilizando el término collocazione3?* —

aungue en ocasiones se le han dado denominaciones diversas: domiciliazione

395

privilegiata®®>, residenza principale3®®, etc.— para referirse a la cuestiéon de qué

progenitor va a convivir con el menor tras la ruptura de la pareja.

390 Vijd. FEBBRAJO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., p. 141.

391 Vijd. Trib. Bari, 13 settembre 2006. Vid. también: MANERA, Giovanni, “Se un'elevata conflittualita trai genitori (uno
dei quali tacciato di omosessualita) escluda I'applicazione in concreto dell'affidamento condiviso”, Diritto di
Famiglia e delle Persone, fasc. 4, 2007, p. 2; Grassl, Claudia, “Potesta genitoriale...”, cit., pp. 1 y 3; FEBBRAJO,
Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., p. 96; DogGLoTTI, Massimo, “Affidamento
condiviso...”, cit., p. 13; NApoLl, Gaetano Edoardo, “L'interesse del minore a vivere con uno solo dei genitori nel
quadro delle tendenze normative verso la bigenitorialita”, Diritto di famiglia e delle persone, fasc. 1, 2009, p. 3;
IrTI, Claudia, Affidamento condiviso..., cit., p. 37; Cicero, Cristiano, “Principio di bigenitorialita, conflitto di coppia
e sindrome da alienazione parentale”, Diritto di Famiglia e delle Persone, fasc. 3, 2013, p. 2; y BasiNi, Giovanni
Franceso, “Crisi tra i genitori e affidamento condiviso...”, cit., p. 1141.

392 Vid. ANSALDO, Anna, “Il divorzio”, cit., p. 182.

393 yjd. DE Fiuepis, Bruno, Affidamento condiviso..., cit., p. 5; ANsALDO, Anna, “Il divorzio”, cit., p. 182; IrTi, Claudia,
Affidamento condiviso..., cit., p. 37; y AsTIGGIANO, Flavio, “Affidamento condiviso...”, cit., p. 2.

394 Vid. Trib. Bologna, 26 aprile 2006; Trib. Bari, 13 settembre 2006, Cass., 10 ottobre 2008; Cass., 8 febbraio 2012;
Cass., 17 maggio 2012; y Cass., 15 maggio 2013. Vid. también: VAGLIO, Sergio, “Affidamento dei figli...”, cit., p. 1;
MORELLO DI GIOVANNI, Donatella, “Affidamento congiunto...”, cit., p. 2; FERRANDO, Gilda, “L’assegnazione della casa
familiare”, en: Affidamento condiviso e diritti dei minori —coord. DoGLIoTTI, Massimo—, Lex Nova, Torino, 2008,
p. 116; BATA, Antonella y SpPiriTO, Angelo, “Separazione dei coniugi e affidamento dei figli”, Famiglia e Diritto, fasc.
1, 2012, p. 1; Arcerl, Alessandra, “Affidamento esclusivo, affidamento condiviso, affidamento a terzi: confini tra
le diverse tipologie di affidamento nella recente giurisprudenza di legittimita”, Famiglia e Diritto, fasc. 7, 2012, p.
3; AULETTA, Tommaso, “L'attuazione dei principi sull'affidamento dei figli...”, cit., p. 9; BAsINI, Giovanni Franceso,
“Crisi tra i genitori e affidamento condiviso...”, cit., p. 1148; y Di LALLO, Alice, “Minore collocato dalla madre
perché maggiormente in grado di garantire il diritto alla bigenitorialita”, Diritto & Giustizia, fasc.10, 2016, p. 4.

395 Vid. Trib Messina, 18 luglio 2006; Trib. Pisa, 9 maggio 2007; y Trib. Messina, 25 settembre 2007.

3% Vijd. Trib. Civitavecchia, 2 ottobre 2007. Vid. también: SAccHETTl, Lamberto, “Dell'affidamento congiunto
imposto”, Famiglia e Diritto, fasc. 3, 2003, 3, p. 4.
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Desde este punto de vista, la guarda y custodia espafiola podria equipararse en
cierto modo a la collocazione, en la medida en que permite determinar qué progenitor
va a convivir en el dia a dia con el menor vy, en principio, no afecta al ejercicio de la
patria potestad, que salvo casos excepcionales se mantiene de forma conjunta en
ambos progenitores —art. 92.4 Cc.—. No obstante, esto tampoco es del todo cierto, o
al menos, supone una visién demasiado simplista de la guarda y custodia. Como hemos
visto en el primer capitulo, es inevitable que el cuidado directo del menor requiera la
adopcion de decisiones cotidianas de menor importancia que, por razones de
inmediatez, deberan ser tomadas por el progenitor que en cada momento se
encuentre en compafiia del menor. Por ende, cuando se debate sobre la guarda y
custodia, se estdn planteando dos cuestiones: quién va a convivir con el menor vy
ejercer el cuidado directo sobre el mismo y quién ird adoptando las decisiones diarias
de menor importancia que requieran dicho cuidado. Es por ello que podemos decir
gue, aunque la guarda y custodia espafiola se identifica principalmente con la
collocazione italiana, también mantiene algunos puntos de conexién con la figura del
affidamento.

Como ya he anticipado, en los supuestos de affidamento esclusivo, la determinacién
del progenitor con el que va a convivir el menor no plantea mayores problemas,
puesto que el dffidamento incluirda también la collocazione, que, por tanto,
correspondera al progenitor affidatario.

El problema se plantea en aquellos supuestos en los que se acuerda el affidamento
condiviso, pues sera necesario determinar qué progenitor va a convivir con el menor, o
lo que es lo mismo, el régimen de collocazione. A ello se refiere el articulo 337 ter.2 del
Codice Civile, que sefiala que el juez debe determinar el tiempo y modalidad de
presencia del menor con cada uno de sus progenitores3®’. Por ende, en el caso del
affidamento condiviso, se distinguira entre el progenitor affidatario conviviente con el
menor —collocatario— y el progenitor affidatario que no convive con él —no
collocatario—3%8.

Antes de la reforma de 2006, la doctrina italiana ya venia considerando que el
affidamento congiunto presentaba dos modalidades®®®: el affidamento congiunto con
residenza privilegiata, referido a aquellos supuestos en los que el menor residia de

forma permanente con uno de los progenitores; y el affidamento congiunto con

397 “j giudice(...) determina i tempi e le modalita’ della loro presenza presso ciascun genitore”.
398 \/jd. FEBBRAJO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., p. 222.

399 Vjd. FEBBRAIO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., p. 55.
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residenza alternata, en el que el menor alternaba su permanecia con uno u otro
progenitor en los periodos de tiempo convenidos*,

Con la reforma impulsada por la Ley n? 54 de 2006, la Unica referencia a la
collocazione paso a recogerse en el art. 155.2 del Codice Civile: “il giudice(...) determina
i tempi e le modalita” della loro presenza presso ciascun genitore”. Ya hemos visto que,
tras la entrada en vigor del Decreto Legislativo n? 154 de 2013, el nuevo articulo 337
ter.2 del Codice Civile recoge el mismo contenido que el antiguo articulo 155.2.

El hecho de que continue sin estar prevista en el Derecho italiano la posibilidad de
gue el juez establezca una collocazione similar con ambos progenitores, no quiere
decir que se excluya®®!. A esta modalidad de collocazione se le suele denominar
collocazione alternata®®?, y, aunque su aplicacién préctica ha sido escasa, es posible
encontrar algin pronunciamiento que la adopta“®3.

4.2. Referencia a otros ordenamientos de nuestro entorno
A) Francia

En cuanto a la legislacidn francesa, las reglas sobre la guarda y custodia de los hijos
menores estan previstas en el articulo 373 del Code Civil, que fue modificado por la Ley
305/2002, de 4 de marzo, de reforma de la patria potestad*®. En dicha reforma se
introdujo la figura de la guarda y custodia compartida, aunque se le dio la
denominacion de residencia alterna —résidence alternée—.

B) Inglaterra

En el Derecho inglés, la atribucién de la guarda y custodia de los menores se recoge
en la Children Act 1989. En su Part. Il, Section 8 (I) regula, por medio de las
denominadas “orders”, diversos aspectos relativos al menor. Las “orders” pueden ser
de tres tipos: “a child arrangements order”, a través de la cual se determina la persona
con la que va a convivir el menor y el modo en el que se va a relacionar con otras
personas —que podra ser el progenitor que no convive con el menor, sus familiares o
cualquier persona ligada al menor por un vinculo afectivo*®—; “a prohibited steps
order”, que supone una prohibicién de adoptar una determinada decision por parte de

400 vid. FEBBRAJIO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., p. 56.

401 Vijd. FEBBRAJIO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., p. 226.

402 \/id. BAsINI, Giovanni Franceso, “Crisi tra i genitori e affidamento condiviso...”, cit., p. 1151.
403 Vid. Trib. Chieti, 28 giugno 2006.

404 Impulsada por la entonces Ministra de la Familia y la Infancia, Segoléne Royal —vid. GonzALEz MARTINEZ, Eugenia
Lucia, "La custodia compartida...", cit., p. 7—.

405 Vid. ZAmMBRANO, Virginia, “Affidamento condiviso ed esperienze europee”, en: Affidamento condiviso e diritti dei
minori —coord. DoGLIoTTI, Massimo —, Lex Nova, Torino, 2008, p. 310.
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sus progenitores sin contar con el consentimiento del tribunal; y “a specific issue
order”, cuyo objetivo es solucionar cualquier controversia concreta que pueda surgir
en el ejercicio de la responsabilidad parental sobre un menor. A nosotros nos interesa
la " child arrangements order ".

C) Bélgica

En el Derecho belga, las reglas de atribucién de la guarda y custodia se recogen en
el articulo 374 del Code Civil. Dicho precepto fue modificado por la Ley de 18 de junio
de 2006, introduciendo la custodia compartida en el Derecho belga. Ahora bien, la
norma belga no utiliza la expresion custodia compartida, sino que habla de résidence
égalitaire —residencia igualitaria— para referirse a esta figura.

D) Alemania

En cuanto al Derecho alemdn, se refiere al ejercicio de la responsabilidad parental
sobre los hijos menores tras la ruptura matrimonial en los paragrafos 1626 y 1671 del
Biirgerliches Gesetzbuch —en adelante BGB—, pero no recoge una regulaciéon
especifica de la guarda y custodia. Lo que hace es atribuir a uno de los progenitores —
0 a ambos— el ejercicio de la patria potestad en su conjunto®®®. Como posteriormente
veremos al analizar el régimen juridico supletorio previsto en el Biirgerliches
Gesetzbuch*®’, cuando el ejercicio de la patria potestad se atribuye en exclusiva a uno
de los progenitores, éste conllevara también el cuidado diario del menor. Respecto a
los casos en los que se mantiene el ejercicio conjunto de la patria potestad y los
progenitores no alcancen un acuerdo acerca de quién va a convivir con el menor,
cualquiera de ellos puede acudir al juez para que decida. En cuanto a la posibilidad de
establecer una convivencia alternada del menor con ambos progenitores, el hecho de
gue no haya sido prevista por el Derecho aleman ha provocado que la mayoria de
autores consideren que sdlo resulta admisible en los supuestos de mutuo acuerdo. A
ello me referiré posteriormente con mayor detalle*®,

E) Republica Checa

Por ultimo, creo que resulta interesante hacer una breve referencia a la Republica
Checa, pues fue el primer Estado europeo en introducir el régimen de guarda y
custodia compartida. Recoge la cuestion de la atribucidn de la guarda y custodia de los
hijos menores en el Zdkon o Rodiné —Cddigo de Familia—, aprobado mediante la Ley

J

406 \/id. Goboy MORENO, Amparo, "La guarda y custodia compartida...”, cit., pp. 320-321; DE TORRES PEREA, José
Manuel, "Tratamiento del interés del menor en el Derecho aleman", Anuario de Derecho Civil, Tomo LIX,
Fasciculo Il, 2006, pp. 687-688; LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida..., cit., p. 278; y GONzALEZ MARTINEZ,
Eugenia Lucia, "La custodia compartida...”, cit., p. 26.

407 Vid. Epigrafe 1.4.B).d) del Capitulo IV.
408 \/jd. Epigrafe 1.4.B).d) del Capitulo IV.
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94/1963 y que ha experimentado diversas modificaciones. La mas importante fue la
que tuvo lugar con ocasion de la entrada en vigor de la Ley n2 91/1998, que introdujo
el régimen de guarda y custodia compartida en el articulo 26 del Zdkon o Rodiné.
Como he adelantado, la citada norma es considerada, dentro del dmbito europeo, la
legislacién mas antigua sobre la guarda y custodia compartida“®®®.

409 Vjd. MORERA VILLAR, Beatriz, Guarda y custodia..., cit., p.110.
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1. Tribunal competente para determinar el régimen de
guarda y custodia

En este apartado describiré brevemente la competencia para la determinacién del
régimen de guarda y custodia. Puesto que dicha determinacién se efectua
normalmente en el seno del proceso de nulidad, separacion y divorcio, procederé a
examinar la competencia para conocer de dichos procesos.

Cabe advertir en primer lugar que, tras la reforma operada a través de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién voluntaria®'%, nuestro Cédigo Civil admite que,
en los supuestos en los que exista acuerdo entre las partes, la separacion o el divorcio
se tramiten ante notario o ante el letrado de la administracion de justicia —arts. 82.1y
87 Cc.—. No obstante, dicha posibilidad se excluye cuando existen hijos menores no
emancipados —arts. 82.2 y 87 Cc.—. En la materia que nos ocupa —atribucion de la
guarda y custodia—, por hipétesis, hay implicados hijos menores no emancipados, por
lo que los procedimientos de separacion o divorcio se desarrollaran en todo caso ante
el juez.

Una vez hecha la anterior advertencia, voy a analizar la competencia objetiva y
territorial de los tribunales civiles de nuestro pais para conocer de proceso de nulidad,
separacion y divorcio, para después centrarme en aquellos supuestos en los que los
Juzgados del orden civil pierden su competencia en favor de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer. Por ultimo, me detendré brevemente en la posibilidad de que un
proceso en el que se dilucide la guarda y custodia de los hijos menores acceda en
casacion al Tribunal Supremo.

La competencia territorial y objetiva de los tribunales para conocer de los procesos
matrimoniales y de menores estd prevista en el articulo 769 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil*'1,

En cuanto a la competencia territorial, de acuerdo a lo dispuesto por el mencionado
precepto, el primer aspecto a tener en cuenta para determinarla es si la demanda de
separacion o divorcio se presenta de mutuo acuerdo o por uno de los conyuges con el
consentimiento del otro; o bien se presenta sin acuerdo entre las partes.

En los supuestos de mutuo acuerdo y en aquellos que se inste por uno de los
conyuges con el consentimiento del otro, resultard competente el tribunal

410 Vjd. apartados dieciocho y veintiuno de la Disposiciéon final primera.

411 Vid. Guasp DELGADO, Jaime y ARAGONESES ALONSO, Pedro, Derecho procesal civil. Tomo Il: Procesos declarativos
especiales, Civitas, 2002, 52 ed., pp. 196-198; SospeDRA NAVAS, Los procesos de familia, Thomson Civitas, 2006, 12
ed., pp. 32-48; y GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal civil. Il. Los procesos especiales, Colex, 2012, 42 ed.,
pp. 310-314.
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correspondiente al ultimo domicilio comun o al domicilio de cualquiera de los
solicitantes —art. 769.2 Lec.—.

En el caso de que el procedimiento se desenvuelva de forma contenciosa, sera
competente el tribunal del lugar del domicilio conyugal —art. 769.1 Lec.—. Pero si los
coényuges residen en distintos partidos judiciales, el demandante podrd optar por
presentar la demanda en el ultimo domicilio del matrimonio o bien en el lugar de
residencia del demandado. Ademads se prevé que, para aquellos supuestos en los que
el demandado carezca de domicilio o lugar de residencia fija, el demandante pueda
optar por presentar la demanda en el lugar donde se halle el demandado o en el de su
ultima residencia. Por ultimo, se recoge una regla de cierre para los supuestos en los
qgue no pueda determinarse la competencia territorial de acuerdo a las reglas
anteriores, en cuyo caso resultarda competente el tribunal correspondiente al domicilio
del demandante.

Ademas, en el tercer apartado del articulo 769 Lec. se recogen las reglas para
determinar la competencia territorial en aquellos supuestos en los que la guarda y
custodia de los hijos menores se dilucide fuera del procedimiento de separacién o
divorcio, en clara alusién a los supuestos de ruptura de parejas no matrimoniales con
hijos a cargo*!2. Aunque estos casos exceden del objeto de este trabajo —recordemos
gue se limita a la determinacién del régimen de guarda y custodia en los supuestos de
ruptura matrimonial—, cabe apuntar, a modo de simple mencién, que resultaran
competentes los tribunales del lugar del ultimo domicilio comun de los progenitores; vy,
para el caso de que los progenitores residan en diferentes partidos judiciales, el
demandante podrd optar por presentar la demanda ante el tribunal correspondiente al
domicilio del demandado, o bien ante el que se encuentre en el lugar donde tenga su
residencia el menor.

Por ultimo, cuando se inste por alguna de las partes la adopcidén de medidas previas
o provisionalisimas, resultara competente el tribunal del lugar donde se encuentre el
domicilio del demandante —art. 771.1 Lec.—*'3,

Una vez vista la competencia territorial, pasamos a considerar la competencia
objetiva, o lo que es lo mismo, qué tribunal concreto dentro de un determinado
territorio es competente para conocer de los procedimientos de ruptura matrimonial.

En principio, resultara competente el Juzgado de Primera Instancia —art. 769.1
Lec.—, sin perjuicio de que la competencia corresponda a los Juzgados de Familia alli

412 \/jd. en este sentido la Circular 4/2005 de la Fiscalia General del Estado.

413 Vid. SosPEDRA NAVAS, Los procesos de familia..., cit., p. 43; y GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal civil..., cit., p.
313.
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donde existan*'4. En aquellos lugares en los que, no existiendo Juzgados de Familia,
haya varios de Primera Instancia, resulta habitual que se atribuya a uno de ellos el
conocimiento exclusivo de todos los asuntos relativos al Derecho de familia®®.

No obstante todo lo anterior, como ya he adelantado, habrd supuestos en los que
tanto los Juzgados de Primera Instancia como los de Familia pierdan su competencia
en favor de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Dichos tribunales fueron creados
con la aprobacién de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género, que a través de su articulo 43
introduce un articulo 87 bis en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
en el que se prevé la creacidn de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Estos Juzgados adquirirdn competencia de forma exclusiva y excluyente cuando
concurran los cuatro requisitos cumulativos que establece el tercer parrafo del articulo
87 ter LOPJ —introducido por el articulo 44 LOMPIVG—. El primero exige que el
proceso verse sobre algunas de las materias previstas en el segundo punto del articulo
87 ter LOPJ, entre las que se encuentra la nulidad, separacién o divorcio. En segundo
lugar se exige que alguna de las partes —obviamente, hay que entender que la
esposa*'®— sea victima de violencia de género en los términos previstos en el primer
parrafo del precepto®!’. El tercer requisito consiste en que alguna de las partes —en

418__ resulte imputada en diferentes grados

este caso hay que entender que el varéon
de autoria —como autor, inductor o cooperador necesario— en la realizacién de actos
de violencia de género. Por ultimo, se exige que se hayan iniciado actuaciones ante el
juez de violencia sobre la mujer o que se haya adoptado una orden de proteccion a

una victima de violencia de género.

414 | os Juzgados de Familia se crearon por el Real Decreto 1322/1981, de 3 de julio, que les atribuye competencia
para conocer los procedimientos de nulidad, separacién y divorcio —entre otras materias—.

415 A tal efecto, el articulo 98.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, faculta al Consejo
General del Poder Judicial a atribuir a un Juzgado de Primera Instancia el conocimiento exclusivo de determinada
clase de asuntos —en este caso de Derecho de familia—.

416 para que pueda conocer de un asunto el Juzgado de Violencia de la Mujer es requisito imprescindible que la
victima sea la mujer —vid. ARMENGOT VILAPLANA, Alicia, "Procesos de familia y violencia de Género", Prdctica de
Tribunales, N2 100, 2013, p. 7—.

417 El apartado 1.a) del art. 87 ter LOPJ se refiere a los siguientes delitos: «delitos recogidos en los titulos del Cédigo
Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la
integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con violencia o
intimidacion, siempre que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su esposa, o0 mujer que esté o haya
estado ligada al autor por andloga relacién de afectividad, aun sin convivencia, asi como de los cometidos sobre
los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente,
cuando también se haya producido un acto de violencia de género».

418 \/id. CasTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., p. 365; y ARMENGOT VILAPLANA,
Alicia, "Procesos de familia...", cit., p. 7.
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El ultimo requisito es el que puede generar mayores problemas de concrecion.
Aunque su segunda parte no genera ningun tipo de controversia —puesto que la
existencia o no de una orden de proteccion es un dato objetivo facil de constatar—, no
ocurre lo mismo con su primera parte, ya que no esta claro cuando debe entenderse
que se han iniciado actuaciones penales ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Al
respecto, no parece razonable que la mera presentacién de una denuncia sea
suficiente para determinar la competencia exclusiva del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer, pues no debe descartarse la posibilidad de que dicha denuncia resulte
finalmente inadmitida*!®. Esta posicion queda reforzada por lo dispuesto en el cuarto
parrafo del articulo 87 ter de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
que faculta al juez de violencia de género a inadmitir la denuncia cuando aprecie de
forma notoria que los hechos puestos en su conocimiento no son constitutivos de
violencia de género. Por todo ello, considero que, con caracter general, para que
concurra este requisito es necesaria al menos una calificacion juridica de los hechos
como constitutivos de un delito o falta de violencia de género*?°.

No obstante lo anterior, del tenor del articulo 49 bis.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil cabe interpretar que habra un supuesto en el que el juez civil perderd su
competencia aungue todavia no haya tenido lugar la iniciacion del proceso penal ni se
haya dictado una orden de proteccidn. Esto ocurrird cuando el propio juez de violencia
sobre la mujer le requiera para que se inhiba.

Otra cuestion que cabe plantearse es si la comision de actos de violencia contra los
hijos menores es suficiente para determinar la competencia de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer. A mi juicio, esta posibilidad debe descartarse, ya que el
precepto estudiado es muy claro al exigir que se trate de actos de violencia de género.
Por ende, cuando las agresiones contra los menores constituyan hechos aislados,
mantendrd su competencia el Juzgado de Familia o de Primera Instancia; mientras que
si van unidos a actos de violencia de género, la competencia se trasladara a los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer*?%,

De acuerdo a todo lo anterior, cuando tengan lugar actos de violencia contra la
mujer, el Juzgado de Primera Instancia o de Familia pierde su competencia objetiva
para conocer el asunto de que se trate. En este sentido, el articulo 49 bis de la Ley de

419 Vijd. en este mismo sentido a CARRIZO GONzALEz-CAsTELL, Adan, "Procesos matrimoniales y violencia de género",
Prdctica de Tribunales, N2 101, 2013, pp. 2-3.

420 \/jd. en este mismo sentido: PERez VEGA, Angeles, "La guarda y custodia compartida de los hijos...", cit., p. 690:
«(...) hay que entender que la mera presentacidn de una denuncia o querella, si no va seguida de su admisién a
tramite, no supone la iniciacion del proceso penal, deben de haberse incoado diligencias previas o juicio de faltas
o haberse dictado auto de admisién de la querella»; y CARRIzZO GONZzALEz-CAsTELL, Adan, "Procesos
matrimoniales...", cit., p. 3.

421 \/id. VEGA TORRES, Susana, "Malos tratos y menores", en: La Proteccién del Menor en las Rupturas de Pareja —dir.
GARCIA GARNICA, Maria de Carmen—, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 138.
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Enjuiciamiento Civil —en la redaccidn dada por el articulo 57 LOPIVG— recoge tres
supuestos en los que el juez civil deberd inhibirse, que en sintesis son los siguientes:
cuando tenga noticia de la comisidén de un acto de violencia que haya dado lugar a la
iniciacién de un proceso penal o a una orden de proteccién; cuando tenga noticia de la
posible comisién de un acto de violencia de género, que no haya dado lugar a la
iniciacién de un proceso penal, ni a dictar una orden de proteccidn —siempre que tras
citar a las partes, el ministerio fiscal decida interponer denuncia ante el juez de
violencia sobre la mujer y éste ultimo le requiera para que se inhiba—; o bien cuando
un juez de violencia sobre la mujer que esté conociendo de una causa penal por
violencia de género tenga conocimiento de la existencia de un proceso civil y le
requiera para su inhibicidn.

Como puede observarse, se recoge un supuesto en el que el propio Juzgado de
Primera Instancia o de Familia debera inhibirse de oficio y dos en los que deberd
esperar al requerimiento del Juzgado de Violencia sobre la Mujer para inhibirse.

Otro de los aspectos que llama la atencion es que, mientras en el primer supuesto
se fija como fecha limite para la inhibicion la apertura de la fase oral*??, en los otros
dos no se establece ningun limite temporal. A respecto, seria conveniente de lege
ferenda que en los casos regulados en los parrafos segundo y tercero del articulo 49
bis Lec. también se previera algtn limite temporal*?3.

El desplazamiento de la competencia objetiva al Juzgado de Violencia sobre la
Mujer implicara también una alteracidon de la competencia territorial, ya que de
acuerdo al articulo 15 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —en adelante Lecrim.—,
en aquellos casos en los que resulte competente el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer, la competencia territorial vendra dada por el lugar del domicilio de la victima.

Ahora bien, el precepto no aclara si debe estarse al lugar del domicilio de la victima
en el momento en que se desarrollen los hechos violentos, o bien al que tenga en el
momento de interponer la denuncia. Esta cuestién ha sido resuelta por el Auto del
Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2006, que ha sefialado que habra que estar al
lugar donde se encuentre el domicilio de la victima en el momento en el que se
produzcan los hechos delictivos*?4.

422 Respecto al momento en el que debe entenderse que se produce la apertura de la fase oral, se ha discutido si el
precepto se refiere al dia en el que se celebra la vista propiamente dicha, o bien el dia en el que el juez fija la
fecha de su celebracidn. La Circular 4/2005 de la Fiscalia General del Estado se ha pronunciado a favor de la
primera opcidn, al sefialar que «(...) deberd entenderse iniciada la fase de juicio oral, cuando el procedimiento
haya llegado a la celebracion de la vista prevista en el articulo 443 LEC, tras la cual el juez debe dictar sentencia,
salvo que quede pendiente prueba que no haya podido practicarse en el acto del juicio oral».

423 Vjd. CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, Adan, "Procesos matrimoniales...", cit., p. 4.

424 \/id. Auto del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2006: «(...) por domicilio de la victima habra que entender el
que tenia cuando se produjeron los hechos punibles, en cuanto responde mejor al principio de juez
predeterminado por la Ley, no dependiendo de posibles cambios de domicilio(...)».
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Por otro lado, pareceria razonable entender que, si finalmente el proceso penal
concluye sin responsabilidad criminal del denunciado —por archivo, sobreseimiento o
sentencia absolutoria—, el Juzgado de Primera Instancia o de Familia recuperase la
competencia para juzgar el litigio en detrimento del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer. Sin embargo, el legislador no ha previsto legalmente esta posibilidad, lo que ha
provocado que un sector doctrinal y jurisprudencial se haya mostrado partidario de
que el Juzgado de Violencia sobre la Mujer mantenga su competencia, bien por la falta

425 o bien

de prevision legal de una nueva remision al Juzgado de Primera Instancia
para evitar los vaivenes que generaria que el procedimiento estuviera pasando de un

tribunal a otro*26.

No obstante, sin negar tan perniciosos efectos, no puedo compartir esta opinion. Y
es que no debemos olvidar que la ausencia de responsabilidad criminal hace que no
concurran los requisitos que hemos visto que recoge el articulo 87 ter LOPJ para que
pueda resultar competente el Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Por ende, aun
cuando no estd legalmente prevista la posibilidad de un nuevo reenvio, lo cierto es que
el Juzgado de Violencia sobre la Mujer no estd legitimado para seguir conociendo de
un asunto que de por si nunca le deberia haber llegado*?’, por lo que considero que
procede la remisién del asunto nuevamente al Juzgado que resulta competente en
virtud del articulo 769 Lec. —que no es otro que el Juzgado de Primera Instancia o de
Familia—.

Tras analizar la competencia objetiva y territorial de los tribunales, cabe sefialar que
si las partes —alguna de ellas 0 ambas— no estan conformes con la sentencia dictada
por el tribunal competente en primera instancia, podran presentar recurso de
apelacion ante la Audiencia Provincial del territorio de que se trate (salvo en el
supuesto de las medidas previas o provisionalisimas, que no se pueden recurrir —art.
771.2 Lec—)*%8,

425 \/id. ARMENGOT VILAPLANA, Alicia, "Procesos de familia...", cit., p. 14; y Lorez JARA, Manuel, "La competencia para
conocer del procedimiento de modificacion de medidas definitivas. Problematica de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer", La Ley Derecho de Familia, N2 12, 2016, p. 7. Vid. también en este sentido: Circular de la Fiscalia
General del Estado 4/2005, de 18 de julio: «(...) no puede mantenerse una interpretacion favorable a la pérdida
de competencia sobrevenida del Juzgado de Violencia sobre la Mujer a favor del Juzgado de Primera Instancia en
tales casos, ya que implicaria una alteracidon de la competencia no prevista legalmente»; y Auto de la Audiencia
Provincial de Madrid de 6 de marzo de 2006.

426 Vjd. ONTIVEROS RODRIGUEZ, Francisco, "Competencia civil de los juzgados de violencia sobre la mujer: el art. 99 bis
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (problematica y propuestas de reforma)", La Ley, N26695, 2007, tomo 2, p.
1835; y CAsTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., p. 48.

427 \/id. CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, Addn, "Procesos matrimoniales...", cit., p. 4.

428 Por aplicacién analdgica del art. 771 Lec., cabe entender que tampoco pueden recurrirse las medidas
provisionales, dado el escaso periodo de vigencia que van a tener. Vid. en este sentido la SAP de Barcelona de 24
de mayo de 2007.
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En el caso de que alguna de las partes continde disconforme tras la sentencia
dictada en apelacion, podra presentar recurso ante el Tribunal Supremo por via del
articulo 477.2.3 Lec., siempre que el asunto revista interés casacional*?®. Ahora bien, el
alto Tribunal se ha pronunciado reiteradamente en el sentido de que sdlo cabe
examinar en casacién los casos de guarda y custodia cuando el juez a quo haya
aplicado incorrectamente el principio del interés superior del menor®°. Por ende, no
puede considerarse como una tercera instancia y no cabrd en ningln caso una nueva
apreciaciéon de la prueba o de las circunstancias concurrentes*!, mas alld de

comprobar la correcta aplicacién del mencionado principio.

2. Iter temporal en la determinacion del régimen de
guarda y custodia

Con caracter general, las medidas que regiran la nueva situacién tras la ruptura
matrimonial seran las que se fijen en la sentencia de nulidad, separacion o divorcio, ya
hayan sido acordadas por las partes —a través de los instrumentos de que disponen—
o decididas por el juez. Es lo que conocemos tradicionalmente como medidas
definitivas.

No obstante, con anterioridad al momento en el que se dicte la mencionada
sentencia, se establecen ya una serie de medidas que regulan las relaciones entre los
conyuges y entre éstos y sus hijos. Dentro de este grupo encontramos las medidas
provisionales y las previas o provisionalisimas —estas uUltimas podran darse o no, en
funcién de que se soliciten y el juez decida establecerlas—.

Por tanto, podemos decir que el procedimiento se divide en dos fases: una primera
en la que estableceran las medidas provisionales —y anteriormente las previas, si
proceden—; y una segunda fase en la que se fijaran las medidas definitivas*32.

429 También cabria impugnar las infracciones procesales que puedan existir cuando concurran los requisitos para el
recurso extraordinario por infraccion procesal.

430 Vjd. a modo de ejemplo: STS de 23 de mayo de 2005, de 28 de septiembre de 2009, de 8 de octubre de 2009, de
21 de julio de 2011, de 22 de julio de 2011, de 27 de septiembre de 2011, de 10 de enero de 2012, de 9 de marzo
de 2012, de 27 de abril de 2012, de 25 de octubre de 2012, de 25 de febrero de 2013, de 29 de abril de 2013, de
7 de junio de 2013, de 30 de junio de 2014, de 8 de mayo de 2015, de 29 de marzo de 2016, de 20 de abril de
2016, de 30 de mayo de 2016 y de 12 de septiembre de 2016.

431 Vjd. STS de 27 de abril de 2012.

432 Vjd. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen comun...", cit. pp. 188 y ss.; DIEz-PicAzO Y PONCE DE LEON, Luis Y
GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Volumen IV (tomo |1): Derecho de familia..., cit., pp. 112 y
ss.



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 126 O

2.1. Régimen de guarda y custodia como medida previa o provisional en los
procedimientos de nulidad, separacion o divorcio

Las medidas provisionales se recogen en el articulo 103 del Cédigo Civil, mientras
que las medidas previas o provisionalisimas estan previstas en el articulo 104.
Comenzaré exponiendo brevemente las diferencias unas y otras, pues no son
exactamente iguales, existiendo a mi juicio cuatro grandes diferencias.

La primera radica en el momento en que se adoptan. Las medidas provisionales son
aquellas que se establecen una vez interpuesta la demanda de nulidad, separaciéon o
divorcio —art. 103 Cc.—*33; mientras que las medidas previas o provisionalisimas son
aquellas que se solicitan y se establecen con anterioridad a la interposicion de la
demanda —art. 104 Cc.—.

La segunda diferencia es que mientras las medidas previas o provisionalisimas
deben ser solicitadas por alguna de las partes para que el juez pueda pronunciarse
sobre ellas —nos encontramos ante un supuesto de justicia rogada***—, las medidas
provisionales deberdn ser establecidas por el juez en todo caso*?*> —arts. 103 Cc y
773.2 Lec—436,

La tercera diferencia es que el conyuge que solicite el establecimiento de medidas
provisionales tiene derecho a que el juez se pronuncie sobre ellas en todo caso—
fijando bien las medidas solicitadas o bien otras—*3’; mientras que en el caso de las
medidas provisionalisimas queda al arbitrio del juez establecerlas o posponerlas hasta
el momento de presentacién de la demanda*®,

433 Lo normal es que se solicite su establecimiento en el momento de presentacion de la demanda —art. 773.1
Lec.— o de la contestacion, si no se hubieran establecido con anterioridad —art. 773.4 Lec.—. No obstante,
también podra hacerse en cualquier momento posterior, siempre y cuando la peticion se base en hechos y
circunstancias que justifiquen la solicitud en esos momentos —art. 730.4 Lec.—. Vid. en este sentido: CASTILLEJO
MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., pp. 92-93.

434 Vjd. BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "El interés superior del menor...", cit., p. 3295

435 E| fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras
la ruptura de la convivencia presentado por el Gobierno el 19 de julio de 2013 proponia eliminar la
obligatoriedad de que el juez se pronunciara de oficio (en defecto de acuerdo) sobre las medidas provisionales.
En su articulo 1.12, por el que se hubiera modificado el articulo 103.1 del Cédigo Civil, se preveia la sustitucién
del término «adoptard» por la expresidon «podrd adoptar». Por ende, de haber prosperado la reforma, el
establecimiento de medidas provisionales en defecto de acuerdo de los progenitores hubiera pasado a ser una
facultad con la que contara el juez, pero que no estaria obligado a ejercer.

436 No ocurre lo mismo sin embargo en los Derechos aragonés catalan y vasco, en los que la adopcidén de medidas
provisionales exige en todo caso peticion de parte —art. 84 CDFA, art. 233-1 a) y b) Cc.Cat. y art. 13.2 Ley del
Pais Vasco 7/2015—.

437 Nuevamente la situacion es diferente en las legislaciones autondmicas, ya que dejan libertad al juez para que
adopte o no medidas provisionales seglin considere —art. 84 CDFA, art. 233-1 a) y b) Cc.Cat. y art. 13.2 Ley del
Pais Vasco 7/2015—.

438 \/jd. LASARTE ALVAREZ, Carlos, Principios de Derecho Civil IV..., cit., p. 118.
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Por ultimo, la cuarta diferencia es relativa a la duracion de las medidas. Asi,
mientras las provisionales estaran en vigor hasta el momento en el que se dicte
sentencia definitiva o se ponga fin al procedimiento de otro modo*3*° —art. 106 Cc.—
440 las medidas previas o provisionalisimas tendrdn una vigencia maxima de treinta
dias**!, tras los cuales se extinguirdn si no se ha presentado la correspondiente
demanda de nulidad, separacién o divorcio**?. En caso contrario, es decir, si se
interpone la mencionada demanda, las medidas previas se elevaran directamente a
medidas provisionales, sin necesidad de pronunciamiento judicial alguno**3. No cabe
por tanto solicitar el establecimiento de medidas provisionales cuando ya se hubieran
adoptado con anterioridad medidas previas o provisionalisimas***, aunque si se admite
la posibilidad de que éstas sean completadas o modificadas por el juez** —asi se
desprende del segundo parrafo del articulo 772 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—.

El contenido de las medidas provisionales y de las previas o provisionalisimas es
coincidente, ya que el articulo 104 Cc. admite que se adopten con caracter previo
todas las medidas previstas en el articulo 103 Cc.

Nos interesa especialmente el primer punto del precepto, pues es el que recoge las
previsiones relativas a la guarda y custodia de los hijos menores: «admitida la
demanda, el juez, a falta de acuerdo de ambos conyuges aprobado judicialmente,
adoptard, con audiencia de éstos, las medidas siguientes: determinar, en interés de los
hijos, con cudl de los conyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos
y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en este Codigo y, en

439 Normalmente, por desistimiento de las partes, pero también cabe plantearse la posibilidad de que se dicte una
sentencia desestimatoria. Aunque en principio parece complicado, pueden darse supuestos muy excepcionales
—ej. no estaban casados, el tribunal ante el que se presenta la demanda no resulta competente, no concurre el
requisito que exigen los arts. 81 y 86 Cc. de que hayan transcurrido tres meses desde la celebracion del
matrimonio, etc.— en los que el tribunal decida desestimar la demanda de separacion o divorcio.

440 Esta es la regla que ha previsto también el legislador del Pais Vasco en el articulo 13.3 de la Ley 7/2015, de 30 de
junio, de relaciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores.

441 En cuanto al cdmputo del plazo de treinta dias, se ha discutido si comienza a transcurrir desde la fecha en que se
dicta el auto de medidas previas o desde la fecha en que éste es notificado a las partes. A mi juicio, lo mas
correcto es estar a la fecha en la que se notifique a las partes, pues en caso contrario un retraso en la
notificacién del auto de medidas previas supondria una limitacion del plazo con el que cuentan las partes para
interponer la demanda —vid. en este mismo sentido: BERROCAL LANZAROT, Ana lIsabel, "El interés superior del
menor...", cit., pp. 3294-3295—.

442 Esta misma regla se recoge en la Ley del Pais Vasco 7/2015 —vid. art. 13.1—.

443 Asi nos lo recuerda el Auto de la AP de Barcelona de 29 de octubre de 2004, que sefiala que «el citado art. 772
no prevé la obligatoriedad de que las medidas provisionales previas a la demanda se confirmen en todo caso.
Por el contrario, la regla es que las medidas previas continlan vigentes salvo que se acuerde su
modificacion(...)».

444 Esta posibilidad estd excluida expresamente por el art. 773 Lec., que admite la solicitud de medidas provisionales
«siempre que no se hubieren adoptado con anterioridad».

445 Sj son las propias partes las que desean una modificacion, cabe entender que tendrian que presentar la
correspondiente demanda de modificacién de medidas —vid. Epigrafe 1.2 del Capitulo VI—.



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 128 [

particular, la forma en que el conyuge que no ejerza la guarda y custodia de los hijos
podrd cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podrd
comunicar con ellos y tenerlos en su companiia».

Por tanto, de acuerdo al articulo 103.1 del Cadigo Civil, son dos las cuestiones que
debe determinar el juez: quién va a ejercer provisionalmente la guarda y custodia del
menor, o si corresponde a ambos de forma compartida —pues como enseguida
veremos, es una opcién posible también en sede de medidas provisionales— y como
se va a organizar el régimen de visitas para garantizar que aquél que no tenga consigo
a los menores pueda comunicarse con ellos y tenerlos en su compainia.

Se ha discutido si es posible o no establecer el régimen de guarda y custodia
compartida como medida previa o provisional. Del tenor literal del articulo 103.1 Cc.
podria deducirse que no cabe adoptar el citado régimen, ya que habla de determinar
«con cudl de los conyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos» y
no hace ninguna referencia a la posibilidad de que el cuidado de los menores pueda
ser encomendado conjuntamente a ambos progenitores. Esto ha llevado a algunos
autores a descartar esta posibilidad*4®.

A mi juicio, a pesar de la deficiente redaccién del precepto, lo cierto es que si
ponemos en relacidon lo dispuesto en el articulo 103.1 Cc. con lo dispuesto en el
articulo 92 Cc. y tenemos ademas en cuenta el espiritu de la norma —plasmado en su
Exposicién de Motivos*’—, es perfectamente posible adoptar un régimen de guarda y
custodia compartida con caracter provisional, especialmente cuando asi lo decidan de
comun acuerdo los propios progenitores*8,

Incluso considero que podria resultar deseable en muchos casos que se estableciera
el régimen de custodia compartida con caracter provisional**®, pues ello permitiria al

446 \/id. NANCLARES VALLE, Javier, "La guarda y custodia de los hijos menores...", cit., p. 156; e IGLESIAS REINA, Marta,
Custodia compartida y vivienda familiar, Universidad Complutense de Madrid, Trabajo Final de Master
Universitario en Derecho Privado, 2013, p. 26.

447 Vid. Exposicion de Motivos Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio: «(...) Al amparo de la Ley 30/1981, de 7 de julio, de
modo objetivamente incomprensible, se ha desarrollado una prdctica coherente con el modelo pretérito, que
materialmente ha impedido en muchos casos que, tras la separacion o el divorcio, los hijos continuen teniendo
una relacion fluida con ambos progenitores. La consecuencia de esta prdctica ha sido que los hijos sufran
innecesariamente un perjuicio que puede evitarse. Asi pues, cualquier medida que imponga trabas o dificultades
a la relacion de un progenitor con sus descendientes debe encontrarse amparada en serios motivos, y ha de tener
por justificacion su proteccién ante un mal cierto, o la mejor realizacién de su beneficio e interés(...)»

448 Vjd. Exposicion de Motivos Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio: «los padres deberdn decidir si la guarda y custodia se
ejercerd solo por uno de ellos o bien por ambos de forma compartida».

449 De haber prosperado la reforma que pretendia introducir el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia que presentd el
Gobierno en el afio 2013, esta cuestidén hubiera quedado fuera de toda discusidn, ya que el nuevo articulo 103.1
del Cédigo Civil hubiera incluido expresamente la posibilidad de adoptar la custodia compartida como medida
provisional mientras se sustenta el procedimiento. En este sentido, el art. 1.12 del mencionado Anteproyecto de
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juez comprobar, antes de dictar sentencia definitiva, si el mencionado régimen esta
funcionando bien y si conviene o no darle continuidad°.

Ademas de recoger previsiones relativas a la guarda y custodia de los hijos menores,
el articulo 103.1 del Cédigo Civil también contiene otras cuestiones de interés, como la
posibilidad de otorgar la guarda a un tercero distinto de los progenitores —que ya he
analizado en el primer capitulo de este trabajo— o la facultad que concede al juez,
cuando exista riesgo de sustraccion del menor por alguno de los cényuges o por
terceras personas, de adoptar las medidas necesarias para evitarlo***.

Antes de cerrar este apartado cabe hacer referencia a otras medidas que, aunque
se dictan al margen del procedimiento civil de nulidad, separacion o divorcio, no por
ello dejan de ser medidas previas y provisionales. Me estoy refiriendo a aquellas que
se adoptan en el seno de un procedimiento penal por violencia de género y, en
concreto, a las que pueden incluirse dentro de una orden de proteccién. En este
sentido, el séptimo parrafo del articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
prevé la posibilidad de incorporar a la orden de proteccién medidas de naturaleza civil.
Si nos fijamos en la segunda parte del precepto, es facil darse cuenta de que estas
medidas se asemejan tanto a las medias previas o provisionalisimas como a las

42 cumpliendo la funcién de ambas. Actuardn a modo de medidas

provisionales
previas o provisionalisimas durante los treinta dias siguientes al momento en el que se
dicta la orden de proteccion en la que se incluyan —obsérvese tienen la misma
vigencia que las medidas previas adoptadas en un proceso civil— y como medidas

provisionales desde el momento en el que se interponga la correspondiente demanda

Ley pretendia dar al art. 103.1 Cc. la siguiente redaccion: «Admitida la demanda, el juez, a falta de acuerdo de
ambos conyuges aprobado judicialmente, podrd adoptar, con audiencia de éstos, las medidas siguientes: 19 Las
relacionadas con el ejercicio de la patria potestad conjunta respecto a los hijos y en particular, el régimen de
cumplimiento de los deberes referentes a la guarda y custodia, el cuidado, la educacién y el ocio de los mismos,
asi como los periodos de convivencia con cada progenitor, en su caso(...)».

450 Esta ha sido la solucién que ha adoptado por ejemplo el legislador francés, que prevé expresamente la
posibilidad de establecer provisionalmente el régimen de custodia compartida durante un determinado plazo,
antes de que el juez se pronuncie definitivamente sobre la guarda y custodia del menor —vid. art. 373.2.9 del
Code Civil: «En aplicacién de los dos articulos precedentes, la residencia del nifio podrd fijarse en el domicilio de
cada uno los progenitores, con cardcter alterno, o en domicilio de uno de ellos. Si uno de los progenitores lo
solicita, o en caso de desacuerdo entre ambos respecto del modo de residencia del nifio, el juez podrd ordenar
con cardcter provisional una alternancia de residencia durante un plazo determinado. Al término de este plazo, el
juez emitird un fallo definitivo sobre la alternancia de residencia del nifio en el domicilio de cada uno de los
padres o la residencia en el domicilio de uno de ellos»—.

451 En particular, el precepto menciona las siguientes medidas: prohibicion de salida del territorio nacional, salvo
autorizacion judicial previa, prohibicién de expedicidon del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se
hubiere expedido y sometimiento a autorizacién judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor;
aungue nada impide que pueda adoptar otras que estime necesarias.

452 Vid. VERDERA IZQUIERDO, Beatriz, "Estado actual de la guarda y custodia y el régimen de visitas ante supuestos de
violencia de género", en: Logros y retos: Actas del Ill congreso universitario nacional de investigacion y género —
VAzQuez BERMUDEZ, Isabel—, 2011, p. 2044; y HERRANZ GONZALEZ, Agustina, "Revision jurisprudencial de la guarda y
custodia compartida...", cit., p. 300.
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de nulidad, separacion o divorcio, también por un periodo maximo de treinta dias —
tras lo cual, deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el juez de
primera instancia que resulte competente—.

Lo interesante para el objeto de este estudio es que dentro del contenido de las
medidas de naturaleza civil de la orden de proteccién puede incluirse la determinacién
del guarda y custodia de los hijos menores*>3. Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre
cuando las medidas previas o provisionales se adoptan al amparo de los articulos 103 y
104 del Cddigo Civil, en este caso cabe descartar que pueda establecerse un régimen
de guarda y custodia compartida, puesto que el articulo 92.7 del Cddigo Civil excluye
dicho régimen 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*4,

2.2. Régimen de guarda y custodia como medida definitiva

Lo primero que hay que empezar diciendo, para no dar lugar a equivocos, es que el
término “definitivas” lo usamos para distinguirlas de las medidas provisionales y de las

455

previas o provisionalisimas*>, pero no porque las medidas sean definitivas en sentido

estricto*>® .

De hecho no lo son, pues aunque tienen una cierta vocacion de
permanencia, la sentencia que pone fin al procedimiento de nulidad, separacion o
divorcio no produce efectos de cosa juzgada*’, siendo perfectamente posible instar
un procedimiento de modificacién de medidas si asi lo aconsejan las nuevas
necesidades de los hijos o se alteran las circunstancias que se tuvieron en cuenta en el

momento de su adopcion —arts. 90.3 y 91 Cc. y 775 Lec.—.

Ello ha llevado a algun autor a considerar que seria mas correcto emplear la
expresion "medidas judiciales"%®. No obstante, considero que tampoco esta

453 \/id. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "La atribucion de la guarda y custodia de los hijos menores y el régimen de
comunicacién y estancia en los supuestos de violencia de género", en: Tutela jurisdiccional frente a la violencia
de género: aspectos procesales, civiles, penales y laborales —coord. De Hovos SANCHO, Montserrat—, Lex Nova,
2009, p. 219.

454 Vid. Epigrafe 3.2.E).b).i) del Capitulo IV.

455 Viid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen comdun...", cit. p. 196: «Se les llama medidas definitivas por
contraposicién a las medidas provisionales, adoptadas mientras se tramite el procedimiento, y a las medidas
previas o provisionalisimas, anteriores a la interposicién de la demanda».

456 Vjd. LACRUZ BERDEJO, José Luis (et. al.), revisada por RAMS ALBESA, Joaquin, Elementos de Derecho Civil IV..., cit., p.
97.

457 Vid. STS de 23 de septiembre de 1996. Vid. también: L6rez ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia compartida...”, cit., p.
289; GARCIA GARNICA, Maria del Carmen, "Menores...”, cit., p. 997 y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco
juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., pp. 1156 y 1157.

458 \/jd. LASARTE ALVAREZ, Carlos, "Crisis parentales y custodia de los hijos en Espafia", X/ll Jornadas IDADFE: Crisis de
pareja y custodia de los hijos menores, UNED de Calatayud, 2014, p. 8: «(...) no deja de ser llamativa la opcién del
legislador procesal, pues algo que esta abocado a modificarse en caso de alteracién de las circunstancias puede
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denominacion termina de resultar acertada, ya que medidas definitivas seran tanto las
que establezca el propio juez en su sentencia —éstas si seran medidas judiciales—
como las que fijen los conyuges de comun acuerdo en el convenio regulador, que a mi
juicio resulta muy discutible calificar como judiciales**°.

Al margen de debates terminoldgicos, las medidas definitivas seran tanto aquellas
qgue acuerden los cényuges en el correspondiente convenio regulador —o en un
instrumento autonémico de similar naturaleza—, como las que establezca el juez en la
sentencia.

El Cédigo Civil regula estas medidas en sus articulos 90 —para el caso de que se
adopten por las partes de comun acuerdo— y 91 —si se trata de un procedimiento
contencioso—*%°, También nuestra normativa procesal se ha preocupado de recoger
estas medidas en su articulado. En concreto, lo hace el articulo 774 Ley de
Enjuiciamiento Civil, que lleva por titulo "medidas definitivas”.

Como puede deducirse de lo anterior, existen dos tipos de medidas definitivas, en
funcién de la forma en la que se hayan determinado. Por un lado estan aquellas que
han sido convenidas por las propias partes —en el supuesto de que nos encontremos
ante un procedimiento de mutuo acuerdo— vy, por otro, las que establece el juez en
defecto de acuerdo —cuando el litigio se resuelva de forma contenciosa—. A ello me
referiré en el siguiente apartado.

3. Formas de determinacion del régimen de guarda y
custodia

Una vez analizados los diferentes momentos en los que puede establecerse el
régimen de guarda y custodia de los hijos menores, me voy a referir a las formas de
determinacién del mismo. Como anticipaba, la ruptura matrimonial puede articularse
a través de dos vias: el procedimiento contencioso o el de mutuo acuerdo. En este
apartado voy a analizar por separado ambas posibilidades, comenzando por los
supuestos en los que el régimen de guarda y custodia es adoptado de comun acuerdo
por los progenitores y terminando con los casos en los que el régimen de guarda y
custodia es impuesto judicialmente.

calificarse de cualquier manera, salvo probablemente de definitivo. A nuestro juicio, pues, resulta preferible
seguir hablando de medidas judiciales(...)».

459 Maxime si tenemos en cuenta que, tras la reforma introducida por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion
voluntaria — vid. puntos 18 y 21 de su Disposicion derogatoria Unica—, los articulos 82 y 87 de nuestro Cédigo
admiten que el convenio regulador pueda formalizarse ante el letrado de la administracién de justicia o incluso
ante notario —siempre que no existan hijos menores o con la capacidad judicialmente modificada—.

460 En el ambito autondmico sélo Catalufia menciona expresamente las medidas definitivas. Lo hace en el articulo
233-2 del Cdédigo Civil catalan para el caso de las medidas definitivas adoptadas en convenio regulador y en el
articulo 233-4 para las medidas definitivas por la autoridad judicial.
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3.1. Régimen de guarda y custodia establecido por acuerdo de los progenitores

En el procedimiento de mutuo acuerdo son los propios conyuges los que deciden
conjuntamente las medidas que regiran su ruptura vy, entre ellas, el régimen de guarda
y custodia de sus hijos menores. Resulta conveniente apuntar que, para poder hablar
de procedimiento de mutuo acuerdo, es necesario que las partes lleguen a un acuerdo
sobre todas y cada una de las medidas definitivas a adoptar®®l. Es decir, si se produce
un acuerdo parcial, continuara el litigio contencioso, aunque cabe entender que se
limitara a aquellas cuestiones en las que existan discrepancias*2.

Nuestro Derecho civil concede un amplio margen a la autonomia de la voluntad?®3,

464 |o cierto es que las

y, aunque en el caso del Derecho de familia esta atenuado
partes cuentan con un extenso poder de decisidn para regular las relaciones entre si y

con sus hijos tras la ruptura matrimonial*®®>., Ademas, la Ley 15/2005, de 8 de julio,

J

461 \/jd. PErez VEGA, Angeles, "La guarda y custodia compartida de los hijos...”, cit, p. 679; CASTILLEIO MANZANARES,
Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., p. 391; CasTILLA BAREA, Margarita, "Notas sobre la guarda y
custodia de los hijos...”, cit., p. 123; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las
rupturas de pareja..., cit., p. 1094; y SoLE ResINA, Judith, "La guarda y custodia...”, cit., p. 98.

462 Vjd. UTRERA GUTIERREZ, José Luis, "La Ley 5/2012 de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles y su incidencia en
los procesos de familia", La Ley, N2 7996, 2013, tomo 1, p. 1205.

463 También los ordenamientos autondmicos reconocen un amplio margen a la autonomia de la voluntad de las
partes. A modo de ejemplo, en el Derecho aragonés rige el principio "Standum est chartae", que otorga prioridad
los acuerdos alcanzados por las partes siempre que no resulten de imposible cumplimiento o sea contrarios a la
Constitucidon o a las normas imperativas del Derecho aragonés. En este sentido, el art. 3 del Cddigo de Derecho
Foral de Aragdn sefiala que «Se estard en juicio y fuera de él a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos
o disposiciones, siempre que no resulte de imposible cumplimiento o sea contraria a la Constitucién o a las
normas imperativas del Derecho aragonés». Este es el caso también del Derecho navarro, en el que rige el
principio "paramiento fuero vienze" o "paramiento ley vienze", de acuerdo al cual la voluntad de los particulares
prima sobre el resto de normas, siempre que no sobrepase los limites previstos. El principio "paramiento fuero
vienze" o "paramiento ley vienze" esta previsto en la Ley 7 de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se
aprueba la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, que sefiala que «conforme al principio “paramiento
fuero vienze” o “paramiento ley vienze”, la voluntad unilateral o contractual prevalece sobre cualquier fuente de
Derecho, salvo que sea contraria a la moral o al orden publico, vaya en perjuicio de tercero o se oponga a un
precepto prohibitivo de esta Compilacion con sancion de nulidad».

464 Sobre la autonomia privada en materia de Derecho de familia y sus limites, vid. ampliamente: BARRIO GALLARDO,
Aurelio, Autonomia privada y matrimonio, Editorial Reus, Madrid, 2016..

465 E| fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras
la ruptura de la convivencia presentado en el afio 2013 por el Gobierno, pretendia ir un paso mas alla en el
reconocimiento de una amplia capacidad decisoria a las partes, hasta el punto de tratar de concienciarlas sobre
la importancia de organizar por si mismas el cuidado de sus hijos tras la ruptura —vid. 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: «(...) se considera necesario concienciar a los progenitores sobre la necesidad de
presentar y la importancia de pactar, en caso de ruptura o de no convivencia, un plan de ejercicio conjunto de la
patria potestad de los hijos, como corresponsabilidad parental. Ese plan debe incorporarse al proceso judicial y
serd un instrumento para concretar la forma en que los progenitores piensan ejercer sus responsabilidades
parentales, en el que se detallardn los compromisos que asumen respecto a la guarda y custodia, el cuidado y la
educacion de los hijos, asi como en el orden econémico. Sin imponer una modalidad concreta de organizacion,
con ello se alienta a los progenitores, tanto si el proceso es de mutuo acuerdo como si es contencioso, a
organizar, por si mismos y de modo responsable, el cuidado de sus hijos con ocasién de su ruptura, de modo que
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reforzé el principio de autonomia de la voluntad, llegando a limitar la actuacidn del
juez a los supuestos en los que resulte imposible el acuerdo?®®,

Con objeto de facilitar que las partes lleguen a acuerdos, se permite que puedan
hacerlo también durante el trascurso del procedimiento, bien en la comparecencia de
las medidas provisionales —art. 771.2 Lec.— o bien en cualquier otro momento
posterior—art. 770.5 Lec.—; admitiéndose incluso que el acuerdo se formalice el
propio dia de la vista —art. 774.1 Lec.—. Si se llega a un acuerdo dentro del
procedimiento, éste se transformard, pasando de ser contencioso a sustanciarse por
los cauces del mutuo acuerdo, por lo que debera presentarse el correspondiente
convenio regulador. Ello salvo que el acuerdo se produzca el propio dia de la vista, en
cuyo caso no se producira la transformacién del procedimiento®’, sino que el juez
plasmara directamente el acuerdo alcanzado en la Sentencia —tras comprobar, eso si,
gue no sobrepasa los limites previstos legalmente—. Ademas, se faculta a las partes
para que en cualquier momento puedan solicitar la suspension del procedimiento para
someterse a mediaciéon —art. 770.7 Lec.—.

Por todo lo anterior, podemos decir que el legislador presume que son los propios
progenitores quienes mejor pueden definir el régimen de guarda y custodia que
resulta mas conveniente para sus hijos menores. Una presuncion con la que estoy
plenamente de acuerdo, pues no debemos olvidar que son los progenitores quienes
estdn en mejor posicién para determinar qué es lo mas beneficioso para sus hijos*8,

ya que son quienes mejor conocen la realidad familiar®® y, salvo contadas

deben anticipar los criterios de resolucion de los problemas mds importantes que les afecten. Quiere favorecerse
asi la concrecion de los acuerdos, la transparencia para ambas partes y el cumplimiento de los compromisos
conseguidos»—.

466 Una muestra del avance que pretendidé dar la Ley 15/2005 a la autonomia de la voluntad de las partes la
encontramos en su Exposicion de Motivos, en la que se sefiala que «la intervencion judicial debe reservarse para
cuando haya sido imposible el pacto, o el contenido de las propuestas sea lesivo para los intereses de los hijos
menores o incapacitados, o uno de los conyuges, y las partes no hayan atendido a sus requerimientos de
modificacion. Solo en estos casos deberd dictar una resolucion en la que imponga las medidas que sean
precisas». También se busca «reforzar con esta ley la libertad de decision de los padres respecto del ejercicio de
la patria potestad. En este sentido, se prevé expresamente que puedan acordar en el convenio regulador que el
ejercicio se atribuya exclusivamente a uno de ellos, o bien a ambos de forma compartida. También el juez, en los
procesos incoados a instancia de uno solo de los cényuges, y en atencion a lo solicitado por las partes, puede
adoptar una decision con ese contenido». Por Ultimo, se prevé que «los padres deberdn decidir si la guarda y
custodia se ejercerd solo por uno de ellos o bien por ambos de forma compartida. En todo caso, determinardn, en
beneficio del menor, como éste se relacionard del mejor modo con el progenitor que no conviva con é€l, y
procurardn la realizacion del principio de corresponsabilidad en el ejercicio de la potestad».

467 \/jd. PErez VEGA, Angeles, "La guarda y custodia compartida de los hijos...”, cit, p. 679.

468 \/id. DE MARINO BORREGO, Rubén, "Autdlogo sobre el contenido personal de la potestad paterna en los procesos
matrimoniales", en: Diez afios de abogados de familia, La Ley, 2003, 12 ed., p. 251; PERez VALLEJO, Ana Maria,
"Modificacion de medidas...”, cit., p. 1327; AGUILERA RODERO, Juan, "El progenitor no custodio...”, cit., p. 1044; y
EscUDERO BERzAL, Beatriz, "Custodia compartida...”, cit., p. 44.

469 Vjd. SAP de Madrid de 22 de diciembre de 2008.
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excepciones, quienes mas interesados estan en velar por su bienestar*’?. Ademads,
cabe entender que el acuerdo que éstos alcancen les resultara mas satisfactorio que
cualquier medida impuesta por el juez*’!, favoreciendo con ello la relacion

posmatrimonial entre las partes y el grado de cumplimiento del régimen acordado.

No obstante, como veremos, el acuerdo alcanzado por los cényuges sobre la guarda
y custodia de sus hijos menores no se aplicard de forma automatica, ya que debe
contar con aprobacién judicial para surtir efectos. Esta es una de las razones por las
gue senalaba que el principio de autonomia de la voluntad estd atenuado en el &mbito
del Derecho de familia.

A continuacién me voy a referir al principal instrumento a través del cual los
progenitores pueden organizar de mutuo acuerdo la guarda y custodia de sus hijos
menores: el convenio regulador. También analizaré los denominados pactos
prematrimoniales o prenupciales, una novedosa figura en nuestro ordenamiento que
esta adquiriendo cada vez una mayor relevancia practica. Por ultimo, me detendré en
la mediacion familiar como mecanismo para favorecer la adopcion de acuerdos entre
los progenitores.

A) Régimen de guarda y custodia adoptado en convenio regulador

El convenio regulador es el instrumento a través del cual los conyuges pueden
prever conjuntamente las medidas que regulardn sus relaciones entre si y con sus hijos
tras la ruptura matrimonial, tanto en el ambito personal como patrimonial.

La utilizacion de esta expresidon por parte de nuestro legislador es relativamente
reciente, ya que no fue hasta la promulgacién de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la
gue se modifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio, cuando
nuestras normas civiles comenzaron a hablar por primera vez del convenio
regulador®’2.

Las cinco Comunidades Auténomas que han entrado a regular en esta materia han
seguido el modelo del Cddigo Civil y han incluido en sus leyes la utilizacion del

470 \id. ZArRRALUQUI NAVARRO, Luis, "La guarda y custodia compartida...", cit., pp. 62 y "El menor en las crisis
matrimoniales de sus padres", en: La Proteccion del Menor en las Rupturas de Pareja —dir. GARCIA GARNICA, Maria
de Carmen—, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 67.

471 Vid. ENcaBo Lucini, Emilio y RoMero CoRELL, Juan, Custodia consensuada. Para custodias colores, Litera, Albuixech,
2012, p. 130; Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis Y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Volumen IV
(tomo 1): Derecho de familia..., cit., p. 116; y CerRvILLA GARZON, Maria Dolores, "Acuerdos prematrimoniales y
matrimoniales con previsiones de ruptura que afecten a los hijos menores: reflexiones en torno a su eficacia, La
Ley Derecho de Familia, N2 11, 2016, p. 2.

472 Vid. PERez VALLEJO, Ana Maria, "Conflictividad matrimonial y acuerdo para divorciarse. Propuestas para la
implantacién de la mediacién familiar intrajudicial”, Actualidad civil, N© 16, 2009, p. 1882; y LASARTE ALVAREZ,
Carlos, "Crisis parentales y custodia...”, cit., p. 2.
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convenio regulador como mecanismo de ordenacidn de las relaciones familiares tras la
ruptura matrimonial, aunque en el caso de Aragdn se le ha dado la denominacién de
pacto de relaciones familiares*’3. De aqui en adelante, las menciones que haga al
convenio regulador deben entenderse hechas también al pacto de relaciones
familiares aragonés, sin perjuicio de alguna especialidad que este ultimo presenta en
cuanto a su ambito de aplicacion*’*y, principalmente, a su contenido —al que
posteriormente me referiré—.

Durante la vigencia de la Ley valenciana 5/2011, se discutia si el llamado pacto de
convivencia familiar podia equiparse o no al convenio regulador previsto en el Codigo
Civil*’>. A mi juicio no estdbamos ante figuras equivalentes*’®y, en realidad, el pacto
de convivencia familiar valenciano se asemejaba mas al plan de parentalidad o plan de
ejercicio conjunto de patria potestad, al que en seguida me referiré. El principal
argumento en el que apoyo dicha afirmacién es que el contenido del pacto de
convivencia familiar valenciano se circunscribia exclusivamente a aspectos

477 —al igual que el plan de parentalidad o plan de ejercicio

relacionados con los hijos
conjunto de patria potestad—, lo que hacia necesario presentar también un convenio
regulador en el que se recogieran el resto de medidas atinentes la ruptura de los
progenitores —liquidacién del régimen econdmico matrimonial, asignacién de la

compensacién por desequilibrio econémico, etc.—*78,

La presentacion del convenio regulador es obligatoria en todos los procedimientos
de mutuo acuerdo —o instados por uno de los cdnyuges con el consentimiento del
otro—, debiendo acompaniar a la demanda de separacién o divorcio*”®. Asi lo exige
nuestro Codigo Civil en sus articulos 81.1 —para la separacion— y 86 —para el

473 La propia norma aragonesa reconoce expresamente la equivalencia entre ambas figuras al sefialar que «las
referencias realizadas al convenio regulador (en la Ley de Enjuiciamiento Civil) se entenderdn hechas al pacto de
relaciones familiares» —vid. Disposicion adicional segunda CDFA—.

474 Mientras el convenio regulador sélo cabe cuando se produce una ruptura matrimonial —arts. 81 y 86 Cc.—, el
pacto de relaciones familiares de Aragén puede darse también en los supuestos de ruptura de la convivencia no
matrimonial —art. 77.1 CDFA—.

475 Viid. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "Eficacia de los pactos familiares", Revista de Derecho, Empresa y
Sociedad (REDS), N2 1, enero-abril, 2013, p. 47.

476 \/id. en este mismo sentido: CRUz GALLARDO, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 119; y QUINZA
ALEGRE, Asuncidn, "Ley valenciana de custodia compartida...”, cit., p. 153.

477 Aun cuando el art. 3 d) Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos padres no
conviven, lo define como un acuerdo «de naturaleza familiar y patrimonial(...)», lo cierto es que de patrimonial
tiene bastante poco. Si que es cierto que prevé la atribucion del uso de la vivienda familiar —en cuanto medida
intimamente ligada a la atribucién de la guarda y custodia de los hijos menores—, pero deja de fuera otras
importantes medidas de caracter patrimonial, como la liquidacidon del régimen econémico matrimonial o la
asignacion de la compensacion por desequilibrio econédmico —en los casos en los que legalmente proceda—.

478 Vid. QUINZA ALEGRE, Asuncion, "Ley valenciana de custodia compartida...”, cit., p. 154.

479 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen comun...", cit. p. 193; y LASARTE ALvarez, Carlos, "Crisis parentales
y custodia...”, cit., pp. 2-3.
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divorcio—. La obligatoriedad de presentar convenio regulador en los procedimientos
de mutuo acuerdo se desprende igualmente del articulo 777.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

También los Derechos catalan y vasco establecen la obligaciéon de presentar el
convenio regulador junto a la demanda de separacién o divorcio en los procedimientos
de mutuo acuerdo —art. 233-2.1 Cc.Cat. y art. 5.1 Ley del Pais Vasco 7/2015—. En
cuanto al resto de Derechos autondmicos, aun cuando no se exige expresamente la
presentacion del convenio regulador, cabe entender que éste debe acompafiar en
todo caso a la demanda en los procedimientos de mutuo acuerdo, pues es el
instrumento que permite al juez conocer el contenido del acuerdo alcanzado por las
partes. Ademas, asi se desprende de nuestra normativa procesal —art. 777.2 Lec.—,
gue como sabemos resulta de aplicacién también en el ambito autondmico.

Aunque ni el Cadigo Civil ni las leyes autondmicas nos proporcionan un concepto de
convenio regulador, si prevén el contenido minimo que debe presentar. El Cédigo Civil
lo recoge en su articulo 90.1, de cuya lectura puede extraerse que el régimen de
guarda y custodia de los hijos menores debe formar parte de dicho contenido —art.
90.1 a) Cc.—.

Naturalmente, los padres podran acordar el régimen de guarda y custodia que
estimen conveniente, sin verse vinculados por el caracter preferente que las diferentes

480

normas otorgan a uno u otro régimen*’, ya que dicha preferencia legal sélo rige en

defecto de acuerdo de las partes.

Hay quien entiende que bastara con que se sefiale el régimen de guarda y custodia
que se haya acordado —compartida o exclusiva—, sin necesidad de especificar la

481 No obstante, siguiendo a otros autores?*??,

organizacién concreta del mismo
considero que si que es necesario prever de forma detallada el modo concreto en el
gue se va a desenvolver dicho régimen, pues es la Unica forma de que tanto el
ministerio fiscal como el juez puedan valorar cémo va a repercutir en el menor y, en

definitiva, si resulta adecuado para proteger su interés superior.

En el ambito autondmico, las normas de Aragén, Catalufia y Pais Vasco regulan
también el contenido minimo que debe reunir el convenio regulador —art. 77.2 CDFA,
art. 233-2.2 Cc.Cat y art. 5.2 Ley del Pais Vasco 7/2015—, del que forma parte el
régimen de guarda y custodia. Aunque en lineas generales el contenido exigido por los

480 \/jd. SERRANO GARCIA, José Antonio, "La custodia compartida aragonesa...”, cit.,, p. 191 y "La contribucién a los
gastos de crianza y educacion de los hijos...”, cit., p. 51; y MARTINEz SANCHIS, Nuria, "La guarda y custodia
compartida...”, cit., p. 81.

481 Vjd. TAMAYO HAvYA, Silvia, "La custodia compartida...”, cit., p. 671; y ECHEVERRIA GUEVARA, Karen Lissette, La Guarda y
Custodia Compartida..., cit., p. 174.

482 \/id. GoNzALEz MARTINEZ, Eugenia Lucia, "La custodia compartida...", cit., p. 32.
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tres ordenamientos autondmicos es semejante al previsto por el Cdédigo Civil,
encontramos algunas diferencias que paso a exponer a continuacion.

En el caso del Derecho aragonés, se ha incluido dentro del contenido obligatorio del
pacto de relaciones familiares el régimen de relacién de los hijos con sus hermanos,
abuelos y otros parientes y personas allegadas —art. 77.2 CDFA—, algo que a mi modo
de ver quiza resulte excesivo. Debe tenerse en cuenta que salvo que concurra alguna
circunstancia excepcional que lo impida, los menores van a seguir relacionandose con
las referidas personas de un modo semejante a como lo venian haciendo con
anterioridad a la ruptura, por lo que no parece necesario que deba establecerse el
citado régimen de relacidon con caracter preceptivo. Al respecto, me parece mas
adecuada la regla prevista tanto en el articulo 90.1 b) del Cddigo Civil como en el
articulo 5.2 a) 3 de la Ley del Pais Vasco 7/2015, de acuerdo a la cual sélo debe
incluirse el régimen de relacién de los nietos con los abuelos «si se considera
necesario»*®3; o la del articulo 232-2.2 c) del CAdigo Civil de Catalufia, que sélo prevé el
establecimiento de este régimen de relacidn «si procede».

En cuanto a la norma catalana, la principal novedad es que incluye el plan de
parentalidad dentro del contenido minimo del convenio regulador —art. 233-2.2
Cc.Cat.— *®*. Dicho instrumento consiste en un acuerdo suscrito por ambos
progenitores*®> determinando de manera detallada las responsabilidades que debe

ejercer cada uno de ellos respecto a sus hijos menores*2®.

El Cédigo Civil de Catalufia ha sido la primera ley que ha previsto el plan de
parentalidad, aunque es cierto que la idea ya habia surgido unos afios antes en el
panorama nacional*®’. En concreto, durante la tramitacion de la Ley 15/2005, de 8 de

483 La letra b) del articulo 90 Cc. fue introducida por el articulo 1.1 de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de
modificacién del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nietos
con los abuelos.

484 De hecho, es posible encontrar algliin pronunciamiento en el que la no presentacién del plan de parentalidad ha
dado lugar a la declaraciéon de la nulidad de actuaciones y a su retrotraccién al momento en el que debia
presentarse —vid. STS) de Cataluiia de 29 marzo de 2017—.

485 \/id. MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Consecuencias personales ...", cit., p. 99; y SOLSONA PAIRG, Montse;
SPIKER, Jeroen; y AJENJO Cosp, Marc, "Calidoscopio de la custodia compartida en Espafia”, en: La custodia
compartida en Espafia —coords. VENEGAS MEDINA, Maria del Mar y BEcerriL Ruiz, Diego—, Dykinson, Madrid, 2017,
p. 52.

486 \/id. LOPEz SAN Luis, Rocio, "La mediacion familiar como instrumento para la adopcion de la guarda y custodia
compartida", en: La Proteccion del Menor en las Rupturas de Pareja —dir. GARCIA GARNICA, Maria de Carmen—,
Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 402; BeLLob FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena, "Hijos menores,
custodia compartida e individual...", cit., p. 327; y RobRriGUEz Escupero, M2 de las Victorias, "La responsabilidad
parental y el cambio de domicilio del menor por el progenitor custodio", Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
N2 746, 2014, p. 2902.

487 En el ambito europeo, el Derecho francés fue el primero en utilizar este instrumento para la organizacion de las
relaciones familiares tras la ruptura matrimonial —vid. art. 373.2.7 C del Code Civil—. Al respecto, no cabe duda
que nuestro legislador —tanto estatal como autondémico— se ha inspirado en el modelo francés para su
configuracion.
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julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacidon y divorcio, el Grupo Parlamentario Popular llegd a proponer la
introduccion del que denomind plan de responsabilidad parental. Lo hizo a través de
sus enmiendas nimero 76, 78 y 79*88, que finalmente no prosperaron®®,

Tras la norma catalana, también recogieron este instrumento tanto la anulada Ley
valenciana —art. 4 Ley 5/2011— como el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio
de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la
convivencia —art. 1.1—, aunque utilizaban denominaciones diversas: la primera se
referia a él como pacto de convivencia familiar, mientras que el Anteproyecto lo
denominaba plan de ejercicio conjunto de la patria potestad®°.

En cuanto al plan de relaciones familiares previsto por el Derecho aragonés —art.
80.2 CDFA—, no parece que pueda equipararse al plan de parentalidad. Téngase en
cuenta que el plan de relaciones familiares esta previsto en el articulo 80 del Cddigo
del Derecho Foral de Aragdn, que regula las medidas que debe adoptar el juez en
defecto de pacto de relaciones familiares, es decir, cuando la ruptura es contenciosa.
Ademas, el precepto sefiala expresamente que cada una de las partes debe presentar
su propio plan de relaciones familiares.

491

El plan de parentalidad no sustituye al convenio regulador®!, sino que lo

complementa*?. De hecho, ya hemos visto que el articulo 233-2.2 a) del Cédigo Civil

488 Vjd. BOCG. Congreso de los Diputados Num. A-16-8 de 15/03/2005. Las enmiendas n2 76 y n2 78 disponian que
«en caso de que existan hijos menores, a la demanda se acompafiard el plan de responsabilidad parental(...)», si
bien dicha obligacion se excluia «cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o libertad o indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos que convivan
con ambos». Por su parte, la enmienda n? 79 preveia que «el convenio regulador a que se refieren los articulos
81 y 86 deberd referirse al menos a los siguientes extremos: a) el régimen de guarda y custodia de los hijos
sujetos a la patria potestad de ambos, debiendo los progenitores aprobar un plan de responsabilidad
parental(...)».

489 | a5 citadas enmiendas fueron rechazadas en por el Congreso de los Diputados en su sesién n2 79 (votacion 50),
celebrada el 21 de abril de 2005, por un total de 136 votos a favor, 176 en contra y 14 abstenciones —vid. DS.
Congreso de los Diputados NUm. 84 de 21/04/2005—.

490 | o cierto es que el Anteproyecto no era uniforme en esta cuestidn y pese a que se referia al instrumento que nos
ocupa bajo la denominacién de plan de ejercicio conjunto de la patria potestad tanto en su Exposicion de
Motivos como en sus arts. 1.1, 1.3 y 2.1, en otro apartado de su Exposicion de Motivos y en sus arts. 1.2 y 2.5
utilizaba la expresion de plan de corresponsabilidad parental.

491 Hay quien ha considerado que el plan de parentalidad puede sustituir al convenio regulador —vid. BARCELO
DoMENECH, Javier, "La Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat Valenciana, de relaciones familiares de los hijos
e hijas cuyos progenitores no conviven", en: Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Joaquin Rams
Albesa —coords. CUENA CAsAs, Matilde, ANGUITA VILLANUEVA, Luis Antonio y ORTEGA DOMENECH, Jorge—, Dykinson,
Madrid, 2013, pp. 1133 y 1135—. No obstante, a mi juicio, dicha sustitucidén no es posible, ya que el plan de
parentalidad no abarca todos los aspectos que debe prever el convenio regulador, por lo que la presentacion de
este Ultimo se torna necesaria en todo caso.

492 Vjd. CRuz GALLARDO, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 228; MARTINEz VAzQuez DE CASTRO, Luis, "La
custodia compartida derivada de las crisis matrimoniales...", cit., p. 1450; RobriGuEz DomMiNGUEZ, Carlos, CARBONELL
SANCHEZ, Xabier y JARNE EsPARCIA, Adolfo, "Revision conceptual del peritaje psicoldgico en relacidn a la Custodia de
Menores en Catalufia", Anuario de Psicologia Juridica, Vol. 24, 2014, p. 10.
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de Cataluiia —Unica norma que recoge este instrumento en la actualidad— lo incluye
dentro del contenido minimo del convenio regulador®®3.

El Cadigo Civil de Catalufia ha previsto expresamente el contenido que debe recoger
el plan de parentalidad—art. 233-9.2 Cc.Cat.***—, al igual que hacian la Ley valenciana
—art. 4.2 Ley 5/2011%°— vy el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia
—art. 1.1—4%,

Del contenido de los mencionados preceptos puede deducirse que el plan de
parentalidad debe incluir aspectos tales como la persona que va a ejercer la guarda y
custodia —o como se repartiran los periodos de convivencia en el supuesto de que se
opte por la modalidad compartida—*°’; el régimen de comunicacién del menor con el
progenitor con el que no esté en cada momento*® —en caso de que proceda su
establecimiento®*®®—; el modo en el que se van a llevar a cabo los intercambios; las
responsabilidades diarias de cada uno de los padres; el lugar —o lugares— que va a

493 En este mismo sentido se pronunciaba el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad
parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, que en su Exposicién de Motivos preveia
que el plan de ejercicio conjunto de la patria potestad debia incluirse dentro del convenio regulador.

49

=

«a) El lugar o lugares donde vivirdn los hijos habitualmente. Deben incluirse reglas que permitan determinar a
qué progenitor le corresponde la guarda en cada momento; b) Las tareas de que debe responsabilizarse cada
progenitor con relacion a las actividades cotidianas de los hijos; c) La forma en que deben hacerse los cambios en
la guarda y, si procede, cémo deben repartirse los costes que generen; d) El régimen de relacion y comunicacion
con los hijos durante los periodos en que un progenitor no los tenga con él; e) El régimen de estancias de los hijos
con cada uno de los progenitores en periodos de vacaciones y en fechas especialmente sefialadas para los hijos,
para los progenitores o para su familia; f) El tipo de educacion y las actividades extraescolares, formativas y de
tiempo libre, si procede; g) La forma de cumplir el deber de compartir toda la informacion sobre la educacion, la
salud y el bienestar de los hijos; y h) La forma de tomar las decisiones relativas al cambio de domicilio y a otras
cuestiones relevantes para los hijos».

495 «a) El régimen de convivencia y/o de relaciones con los hijos e hijas menores para garantizar su contacto con
ambos progenitores; b) El régimen minimo de relacion de los hijos e hijas con sus hermanos y hermanas, abuelos
y abuelas, y otros parientes y personas allegadas, sin perjuicio del derecho de éstos a ejercer tal relacion; c) El
destino de la vivienda y el ajuar familiar, en su caso, asi como de otras viviendas familiares que, perteneciendo a
uno u otro progenitor, hayan sido utilizadas en el admbito familiar; y d) La cuantia y el modo de satisfacer los
gastos de los hijos e hijas».

4% No obstante, cabe sefialar que quizd el Anteproyecto fuera reiterativo al establecer su contenido —vid. PEREz
ConesA, Carmen, "Anadlisis critico de las reformas del Cédigo Civil propuestas por el Anteproyecto de Ley sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio", Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, N2 8, 2013, p. 66—, ya que se referia a la cuestién de la residencia habitual tanto en el primer
parrafo como en el cuarto; y lo mismo ocurria con el aspecto relativo a la educacién de los hijos, al que
mencionaba tanto en el primer parrafo como en el segundo.

497 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacién de la custodia compartida...", cit., p. 160.

498 \/id. GARCiA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Problemas que genera la actual regulacion de la guarda y custodia
compartida...", cit., p. 1450.

499 Aunque normalmente se establecera régimen de comunicacion, habra supuestos de custodia compartida en los
que los periodos de alternancia sean tan cortos que lo hagan innecesario —vid. Epigrafes 1.1.B).a) y 1.1.B.b) del
Capitulo IV—.
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constituir la residencia del menor°%; la forma en la que se van a satisfacer los gastos
de los hijos menores; el modo en el que los padres se comunicardn®®!, se pondran de
acuerdo y tomardn las diferentes decisiones que incidan en el menor —educacién,

502

sanidad, etc.—>%4, asi como los mecanismos para resolver aquellos supuestos en los

que el acuerdo no resulte posible®3,

Una cuestion que resulta discutible es si debe incluirse o no con caracter obligatorio
la atribucion del uso de la vivienda familiar existiendo en la doctrina opiniones a

04y en contra®®. A mi modo de ver, si resultaria recomendable, pues aunque

favor
pueda parecer que se trata de una medida que en puridad no afecta directamente al
ejercicio de la patria potestad sobre los hijos menores, lo cierto es que si
profundizamos en su fundamento, podemos observar que dicha afirmacién no es del
todo cierta. Y es que, la necesidad de garantizar que el menor disponga una vivienda
adecuada constituye una manifestacion de la obligacion de los progenitores de

306 respecto de la que no cabe duda de que forma parte

mantener a sus hijos menores
de las obligaciones inherentes a la patria potestad, pues asi lo prevé expresamente el
articulo 154.3.1 del Cdédigo Civil. Esta postura era compartida por la anulada Ley
valenciana 5/2011, que incluia la atribucion del uso de la vivienda familiar dentro del
contenido preceptivo del pacto de convivencia familiar —art. 4.2 c)—. Sin embargo, no
parece haber optado por la misma solucidon el legislador catalan —art. 233-9.2

Cc.Cat.—.

El dltimo aspecto del convenio regulador en el que me quiero detener es el relativo
a su necesaria aprobacién judicial cuando existan hijos menores con la capacidad
modificada judicialmente —no asi en el resto de casos®®’—. Como adelantaba, la

500 vijd. Lorez MARTINEZ, Rall, "Legislacion sobre custodia compartida en Espafia: situacion actual", Anuario del Centro
de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia en Calatayud, N2 22, 2016, p. 184.

501 Vijd. LAUROBA LACASA, Maria Elena, "Sentencia de 8 de octubre de 2009...", cit., p. 1510.
502 vijd. Lorez MARTINEZ, Raul, "Legislacidn sobre custodia compartida...”, cit., p. 184.

503 y/jd. MONTERROSO CASADO, Esther y GoRi RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria "Analisis de la regulacion legal de la custodia
compartida...”, cit., p. 31.

504 Vid. L&PEz SAN Luis, Rocio, "La mediacidén familiar como instrumento..., cit., p. 402; FORCADA MIRANDA, Francisco
Javier, "La nueva regulacion de la custodia en la Ley 2/2010...", cit., p. 183; MARTINEz VAzQUEz DE CASTRO, Luis, "La
custodia compartida derivada de las crisis matrimoniales...", cit., p. 1454; y HERAS HERNANDEZ, Maria del Mar, "La
autorregulacion de las relaciones con los hijos de progenitores que no viven juntos", La Ley Derecho de Familia,
Ne 5, 2015, p. 19.

505 Vid. GoNzALEZ-ESPADA RAMIREZ, Silviana, La guarda y custodia compartida..., cit., p. 62; y VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos,
"Valoracién de la normativa catalana...", cit., p. 9.

506 V/jd. en este sentido: STS de 14 de abril de 2011, STS de 21 de junio de 2011, STS de 30 de septiembre de 2011 y
STS de 21 de mayo de 2012.

507 Téngase en cuenta que, tras la entrada en vigor de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccidn voluntaria,
resulta admisible que los conyuges que decidan poner fin a su matrimonio formalicen el convenio regulador ante
el letrado de la administracién de justicia o ante notario —arts. 82 y 87 Cc., tras la redaccidn que les dieron los
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autonomia de la voluntad de los progenitores en materia de Derecho de familia es
limitada, y los acuerdos a los que lleguen las partes estardn sometidos al control del
juez. Ello supone que éste podra denegar la aprobacion del convenio regulador si
considera que sobrepasa los limites legales, a los que en seguida me referiré. Aunque
el articulo 92.5 de nuestro Cddigo, que presenta una mas que deficiente redaccidn,
emplea la expresidon imperativa «se acordard» —como si el juez estuviera obligado a
aprobar el acuerdo alcanzado por los progenitores—, lo cierto es que una
interpretacion sistematica de los preceptos que regulan esta materia®®® nos conduce a
concluir que el juez no se encuentra vinculado por el convenio regulador que se
presente>®. Ello, porque tiene la facultad de denegarlo si, en atencién a su contenido y
la valoracién de las pruebas practicadas, considera que sobrepasa los limites previstos.

La aprobacidn judicial constituye un requisito indispensable para que el convenio
regulador goce de fuerza ejecutiva®'®. Hay quien se muestra partidario de lege ferenda
de dotar al convenio regulador de fuerza ejecutiva desde el mismo momento en el que

se inste su aprobacion, sin necesidad de esperar a que ésta llegue a producirse>!!

, algo
que pretendid introducir en nuestro Cédigo Civil el fallido Anteproyecto de Ley®*?. A mi
modo de ver, ello resultaria bastante cuestionable desde el punto de vista del interés

>13 cuya proteccidn queda garantizada precisamente a través de la

superior del menor
intervencion judicial y, por ende, si ésta no tiene lugar, se corre el riesgo de ejecutar

un acuerdo que pudiera resultar perjudicial para el menor. No obstante, dado que la

puntos 18 y 21 de la Disposicion derogatoria Unica de la Ley 15/2015—. Se exceptua, entre otros, el caso de que
existan hijos menores no emancipados —art. 82.2 Cc.—.

50:

®

Especialmente de los articulos 90.2, 92.6 y 92.9 del Cédigo Civil.

509 V/jd. LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 417; TAPIA PARRENO, José Jaime, "La
custodia compartida en la doctrina de las Audiencias Provinciales", en: Custodia compartida y proteccion de
menores —TAPIA PARRENO, José Jaime—, Cuadernos de Derecho Judicial, N2 1l (2009), Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2009, p. 220; MoRAN GONZzALEz, Isabel, "El Ministerio Fiscal y los sistemas de guarda y
custodia...", cit., p. 102; MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Problemas que genera la actual regulacion de
la guarda y custodia compartida...", cit., p. 1455; y HERRERA DE LAs HERAS, Ramdn, "Sobre la necesidad de una
nueva regulacion...", cit., pp. 1143-1144.

510 Vjd. ECHEVERRIA GUEVARA, Karen Lissette, La Guarda y Custodia Compartida..., cit., p. 179; LOPEz AzCONA, Aurora, "La
atribucion del uso de la vivienda familiar en caso de ruptura de la convivencia en el Derecho aragonés: Derecho
positivo y practica jurisprudencial", Actualidad Juridica Iberoamericana, N2 3 bis, 2015, p. 62; y ZARRALUQUI
SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 1116.

51

[

Vid. CLAviJo SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 102.

512 y/jd. art. 1.1 del Anteproyecto, en la redaccidn que pretendia dar al art. 90.3 Cc. y art. 2.8 del Anteproyecto, en la
redaccion que pretendia dar al art. 777.1 Lec. En cualquier caso, se trataria de una eficacia provisional,
supeditada a la futura homologacidn judicial. Asi lo recordd el Consejo de Estado en su Informe 438/2014, de 24
de julio de 2014, en el que sefiald que «la regulacidn proyectada atribuye a los convenios reguladores, desde que
“se inste judicialmente su aprobacién”, una eficacia provisional y claudicante: provisional, porque debera ser
confirmada mediante la correspondiente aprobacién judicial; y claudicante, porque si el juez no otorga su
aprobacion, las obligaciones previstas en el convenio perderan eficacia sin caracter retroactivo».

513 Vid. en este mismo sentido: Consejo de Estado, Informe n2 438/2014, sobre el Anteproyecto de Ley sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental..., cit., p. 53.
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mencionada reforma no ha prosperado, la aprobacidn judicial continda siendo una
conditio iuris para que el convenio regulador que se presente goce de fuerza ejecutiva.

A la hora de examinar el acuerdo al que hayan llegado los conyuges, el juez
recabard informe del ministerio fiscal, oird a los menores que tengan suficiente juicio
—si lo estima necesario®*— vy valorard las alegaciones de las partes vertidas en la
comparecencia, asi como la prueba practicada y la relacidon que los padres mantengan
entre si y con sus hijos®'> —art. 92.6 Cc.—. En funcién del resultado de dicho examen,
el juez podra aprobar o denegar el convenio regulador presentado por las partes.
Téngase en cuenta que las facultades del juez se limitan a la posibilidad de aprobar o
denegar el pacto, pero en ningun caso podra modificarlo®!®. Cuestién distinta es que si
las partes no consiguen llegar a un acuerdo y las medidas son establecidas finalmente
por el juez, éste pueda tener en cuenta los acuerdos incluidos en el convenio regulador
que no ha resultado aprobado®'’. E incluso cabria que las medidas que estableciera el
juez fueran precisamente una versién modificada de dicho convenio.

Las causas por las que el juez puede denegar la aprobacion del convenio regulador
son dos'8: que los acuerdos a los que hayan llegado las partes sean dafiosos para los
hijos, o bien que resulten gravemente perjudiciales para uno de los conyuges —art.
90.2 Cc.—.

En lo que respecta al posible dafio al menor, considero que Unicamente cabe
rechazar el convenio regulador si se constata que el régimen de guarda y custodia
acordado por los progenitores le causa un dafio objetivo, por lo que no bastara con
que el juez considere que de otra forma distinta a la pactada el menor hubiera
obtenido un beneficio superior®'°.

514 Vid. Epigrafe 3.1.A).a).ii) del Capitulo IV.

515 Todos estos criterios y medios de prueba seran objeto de andlisis en el apartado correspondiente —vid. Epigrafe
3.2 del Capitulo IV—.

516 V/jd. LANGA MUELA, Adrian, Custodia compartida en Aragon, cit., p. 24.
517 Vid. Epigrafe 3.1.C) del Capitulo IV.

518 Evidentemente, también debemos tener en cuenta los limites generales previstos por el articulo 1255 de nuestro
Cadigo Civil para cualquier contrato: la ley, la moral y el orden publico, asi como por los previstos en el articulo
6.2: que no se contrarie el interés o el orden publico ni se perjudique a terceros. Todos estos limites excluyen la
posibilidad de que las partes pacten sobre materias indisponibles, como la renuncia a la titularidad de la patria
potestad, la exoneracién del pago de alimentos a los menores, la atribucién de la guarda y custodia al inculpado
por violencia de género, etc. Ademas, parece razonable entender que tampoco procederd la aprobacién del
convenio regulador cuando éste no reuna el contenido minimo que exige la ley —vid. ZARRALUQUI SANCHEZ-
EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 1094—.

519 Vid. en este sentido: ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "La reforma de la Ley del divorcio...", cit., p. 17; Marco
juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., pp. 54, 1105 y 1127; y "Eficacia de los pactos familiares",
cit., p. 15.
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Y en cuanto al posible perjuicio a uno de los cdnyuges, es un limite que puede
resultar discutible desde el punto de vista de nuestro Derecho de contratos®?°, pues
supone que una autoridad estatal tutele los intereses de un contratante con plena

521 g

capacidad de obrar. De hecho, los Derechos aragonés y vasco no lo recogen
igual que los ordenamientos de la mayor parte de paises de nuestro entorno®?2—. No
obstante, creo que no podemos perder de vista que el Derecho de familia es un
ambito especialmente delicado, y pueden darse casos en los que unos de los conyuges
abuse de una cierta posicion dominante frente al otro; o en los que use a los hijos
como modo de presionar al otro para que acepte un acuerdo no perjudicial para los
hijos, pero si para él. Por ello, considero que quiza no resulte desacertada la inclusién
del posible perjuicio a uno de los cdnyuges como causa para denegar la aprobacion del
convenio regulador. Ademas, debe tenerse en cuenta que, mientras que en el caso de
los hijos basta con que les provoque cualquier tipo de dafio, en el de los conyuges se
exige que el perjuicio que les cause sea grave®?3. Esto es consecuencia de que la
materia que nos ocupa estd presidida por el principio del interés superior del menor,

que deberd prevalecer incondicionalmente®?4,

El juez deberd examinar el acuerdo con cierta flexibilidad®?®, sin entrar en otros
aspectos mas alld de determinar si el acuerdo causa dafio a los hijos o grave perjuicio a
uno de los cényuges. Si no concurre ninguna de las mencionadas circunstancias,

quedard obligado a respetar el acuerdo alcanzado por las partes>?®.

En caso contrario, es decir, si se constata que el acuerdo resulta danoso para los
hijos o gravemente perjudicial para uno de los conyuges, el juez denegard la

520 Vjd. Diez-PicAzo Y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Volumen IV (tomo |):
Derecho de familia..., cit., p. 120.

521 | os Derechos aragonés y catalan Unicamente admiten la posibilidad de rechazar el acuerdo de las partes cuando
no preserve suficientemente el interés del menor—art. 77.5 CDFA y arts. 233-3.1y 236-11.2 Cc.Cat.—. En el caso
del Derecho aragonés, se incluye también como causa de denegacion del convenio que sea contrario a las
normas imperativas. No obstante, considero que dicha prevision resulta reiterativa, ya que el respeto a la ley es
un limite al que queda sujeto todo contrato, y ademds ya ha sido expresamente previsto por el Derecho
aragonés —art. 3 CDFA—.

522 Vid. a modo de ejemplo el Derecho francés —art. 373.2.7 Code Civil— vy el italiano —art. 337 ter.2 Codice Civile—

523 \jd. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen comun...", cit. P. 195.

524 \/id. DE MARINO BORREGO, Rubén, "Autdlogo sobre el contenido personal de la potestad paterna...”, cit., p. 251;
LoPEz ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia compartida...”, cit., p. 287; CasTiLLo MARTiNEZ, Carolina del Carmen, "La
determinacion en la guarda y custodia de los menores...", cit., p. 1746; y CLAVIJO SUNTURA, Joel Harry, "Una visidn
critica sobre la regulacion de la custodia compartida en la legislacion espafiola”, Noticias Juridicas, 2007, p. 2.

525 \/jd. SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 222: «(...) el juez, cuando examina un
convenio, no ha de actuar con rigor sino con flexibilidad, y cuando algo de su contenido llame su atencion, antes
de adoptar cualquier decisidn, debe escuchar atentamente las explicaciones de los progenitores y, en su caso, a
los hijos y luego actuar».

526 Vjd. SERRANO GARCiA, José Antonio, "Guarda y custodia de los hijos...", cit., p. 31; y LASARTE ALvAREz, Carlos, "Crisis
parentales y custodia...”, cit., p. 6.
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aprobacion del convenio regulador. Dicha denegacién debera hacerse mediante
resolucién motivada®?’ y podra ser total o parcial —art. 777.7 y 8 Lec.—>%. Tanto en
uno como en otro caso, las partes deberan presentar un nuevo convenio en un plazo
maximo de diez dias—arts. 90.2 Cc. y 777.7 Lec.—>%°, limitdndose a los puntos no
aprobados por el juez en el supuesto de que la denegacidn haya sido parcial.

Nuestro Cdédigo Civil no aclara si, en el supuesto de que se deniegue la aprobacion,
las partes pueden presentar el convenio regulador una y otra vez hasta lograr la
aprobacion judicial. Tampoco nuestra doctrina termina de ponerse de acuerdo acerca

>30 como en contra®!. En pro de

de esta cuestidn, existiendo opiniones tanto a favor
esta opcién cabe argumentar que, si lo que se pretende es favorecer que las partes
puedan llegar a un acuerdo, puede resultar contrario a dicho fin vetar la posibilidad de
gue puedan presentar convenios sucesivos hasta lograr la homologacion judicial. Pero
por otro lado, su admisibilidad conlleva un importante inconveniente: las partes
podrian presentar una y otra vez el mismo convenio —o con un contenido similar—

con la esperanza de que tarde o temprano resultara aprobado por el juez.

Por ello, considero que lo adecuado es valorar caso por caso en orden a determinar
si resulta conveniente o no que las partes presenten un nuevo convenio, para lo que
habra que tener en cuenta especialmente su voluntad de corregir aquellos aspectos
gue han dado lugar a su denegacion. En caso contrario, se abriria paso ya a las medidas
judiciales a adoptar en defecto de acuerdo —art. 91 Cc.—. El mismo resultado
produciria el trascurso del plazo previsto sin que las partes hubieran presentado un
nuevo convenio®32,

527 puede que resulte innecesario exigir al juez que motive su decisidn, pues dicho requerimiento esta ya previsto
para todos los supuestos en el articulo 120.3 de la Constitucidn y en el articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. No obstante, parece que lo que ha pretendido el legislador al introducir esta exigencia es incidir en el
caracter excepcional que debe tener la denegacidn del convenio presentado por las partes.

528 | as normativas autondmicas también admiten que la denegacion del convenio pueda ser total o parcial —vid.
art. 77.5 CDFA, art. 233-3.2 Cc.Cat. y art. 5.8 Ley del Pais Vasco 7/2015—.

529 Una vez mas, esta es una posibilidad que también esta prevista en el ambito autonédmico —vid. art. 77.5 CDFA,
art. 233-3.2 Cc.Cat. y art. 5.8 Ley del Pais Vasco 7/2015—. Sin embargo, tanto en el caso del Derecho aragonés
como en el del catalan, no se fija ningun plazo concreto, quedando su determinacion al libre arbitrio del juez.
Respecto a la norma vasca, si se prevé un plazo, pero éste serd de veinte dias —por tanto, mas amplio que el del
Cadigo Civil—.

530 Vjd, LasARTE ALvaREz, Carlos, Principios de Derecho Civil IV..., cit., p. 122.

531 Vijd. Diez-PicAzo Y PONCE DE LEON, Luis Y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Volumen IV (tomo 1):
Derecho de familia..., cit., p. 118; y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "Eficacia de los pactos familiares", cit., p.
15.

532 \/jd. ECHEVERRIA GUEVARA, Karen Lissette, La Guarda y Custodia Compartida..., cit., p. 181.
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B) Régimen de guarda y custodia adoptado mediante acuerdos prematrimoniales en
prevision de ruptura del matrimonio

Los pactos prematrimoniales constituyen una novedosa figura en el Derecho de
familia espafiol®3 y, aunque tienen un escaso recorrido en nuestra tradicién juridica, lo
cierto es que cada vez estan adquiriendo mayor protagonismo en la practica.

Estos acuerdos pueden definirse como un negocio juridico en virtud del cual los
futuros cényuges regulan convencionalmente con anterioridad a haber contraido
matrimonio aspectos relativos a sus relaciones personales durante el matrimonio, y a
través del cual pueden incluso prever las consecuencias de una eventual ruptura en
caso de separacién, divorcio o declaraciéon de nulidad del matrimonio®34. A nosotros
nos interesa especialmente el Ultimo aspecto, es decir, la posible prevision anticipada
de una eventual ruptura matrimonial; y, dentro de éste, aquellos casos en los que uno
de los contenidos del acuerdo es precisamente la determinacién del régimen de
guarda y custodia que regird en el supuesto de que se rompa el matrimonio.

Es importante delimitar los pactos prematrimoniales de otras dos figuras con las
gue guardan cierta semejanza: las capitulaciones matrimoniales y el convenio
regulador.

Respecto a las capitulaciones matrimoniales, la principal diferencia con los pactos
prematrimoniales es que, aun cuando éstas pueden recoger -cualesquiera
estipulaciones por razén del matrimonio®3 —art. 1325 Cc.—, su contenido suele ser
basicamente patrimonial y, ademads, muy raramente se preveran en ellas los efectos de
una eventual ruptura. Nada impide en cualquier caso que los acuerdos
prematrimoniales se incluyan dentro de las capitulaciones matrimoniales.

En cuanto a las diferencias entre los pactos prematrimoniales y el convenio
regulador, la principal es que mientras este ultimo se formaliza una vez que ha
aparecido la crisis, los pactos prematrimoniales se adoptan antes de contraer
matrimonio —y por tanto, cuando ni siquiera puede preverse el surgimiento de la
misma—. Ello no impide, no obstante, que los acuerdos prematrimoniales puedan
utilizarse como convenio regulador una vez tiene lugar la ruptura si asi lo han previsto
las partes —y siempre que incluyan entre su contenido todos los aspectos exigidos en

533 No resultan tan novedosos sin embargo en el Derecho comparado, donde ya vienen utilizandose desde largo
tiempo atras. Especialmente en los paises anglosajones, en los que se encuentra el origen de esta figura (para un
andlisis mas detallado del origen y evolucién que han presentado los pactos prematrimoniales en el Derecho
comparado vid. MARTiNEz CALVO, Javier, "Breves notas acerca de los pactos prematrimoniales en el Derecho
comparado: origen y evolucién", IUS: Revista de Investigacion Juridica, Vol. 1X, julio 2015, pp. 1-12).

534 Vid. MARTINEZ CALVO, Javier, "Los pactos prematrimoniales en previsién de ruptura en el Ordenamiento Juridico
espafiol", IUS: Revista de Investigacion Juridica, Num. VI, septiembre 2013, p. 4.

535 V/jd. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La economia del matrimonio. Capitulaciones matrimoniales", en: MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos (coord.), Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de Familia, Edisofer, 2016, 52 ed., p. 243.
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el articulo 90 del Cddigo Civil—. En realidad, podria llegar a admitirse que son
equiparables a un convenio regulador que todavia no ha sido homologado por el juez,
con la Unica diferencia de que los pactos prematrimoniales se adoptan con caracter
previo a la celebracion del matrimonio y, por tanto, antes de que se produzca la
eventual crisis.

El caracter novedoso que presentan los pactos prematrimoniales en nuestro pais
hace que, salvo en el caso de los Derechos cataldn y vasco, carezcan de regulacién
especifica. Ahora bien, el hecho de que no estén previstos en nuestra legislacion no
significa que estén prohibidos, y tanto jurisprudencia como doctrina vienen
mostrandose partidarias de su admisibilidad. La ausencia de un régimen juridico
especifico nos obliga a aplicar las reglas generales sobre los contratos para determinar
las condiciones de validez, eficacia y exigibilidad de los pactos prenupciales, asi como
para determinar los limites a los que quedan sujetos>3®.

Como anticipaba, los ordenamientos vasco y catalan han sido los Unicos que han
dotado de un marco juridico a los acuerdos prematrimoniales —art. 231-20 Cc.Cat. y
art. 4 Ley del Pais Vasco 7/2015—.

Uno de los aspectos que cabe resaltar es la enorme importancia que la normativa
catalana concede a la libre formacion del consentimiento por parte de los otorgantes.
Para ello se centra en dos aspectos fundamentales: la informacion con la que cuenten
los futuros cényuges en el momento de suscribir el pacto y la antelacion con la que se
haya adoptado el acuerdo®¥’.

En cuanto a la primera de las cuestiones, con objeto de garantizar que ambas partes
cuentan con informacion suficiente, el segundo parrafo del articulo 231-20 prevé que
el notario, antes de autorizar la escritura en la que se recoja el acuerdo

536 E| Tribunal Supremo viene aplicando las reglas generales de los contratos a los acuerdos privados entre las partes
previendo los efectos de una eventual ruptura. Véanse a modo de ejemplo las siguientes Sentencias: STS de 7 de
marzo de 1995, STS de 22 de abril de 1997, STS de 19 de diciembre de 1997, STS de 27 de enero de 1998, STS de
21 de diciembre de 1998, STS de 23 de diciembre de 1998, STS de 14 de mayo de 2001, STS de 15 de febrero de
2002 y STS de 17 de octubre de 2007. También las Audiencias Provinciales se han pronunciado en esto términos:
SAP de Barcelona de 17 de marzo del 2000, SAP de Murcia de 9 de mayo del 2000, SAP de Madrid de 27 de
febrero de 2002, SAP de Barcelona de 1 de abril de 1997, SAP de Malaga de 20 de mayo de 2002, SAP de
Barcelona de 11 de mayo de 2006 y SAP de Almeria de 17 de febrero de 2003.

537 La norma catalana parece haberse inspirado en los principios aprobados en 2002 en EEUU por el American Law
Institute, que aun careciendo de valor normativo, propiciaron la armonizacion de la normativa de los distintos
Estados norteamericanos en materia de pactos prematrimoniales, y aunque existen otros precedentes
anteriores (en concreto el Uniform Premarital Agreement Act, aprobado en Florida en 1983), supusieron un hito
a la hora de dotar de un marco juridico a estos acuerdos. Dentro de los citados principios se recoge una
presuncion ijuris tantum de la integridad del consentimiento cuando concurran tres requisitos: « (1) que el
acuerdo se celebre al menos treinta dias antes de la boda; (2) que cada parte sea informada de la posibilidad de
obtener asesoramiento independiente y tenga una razonable oportunidad de hacerlo; (3) que en aquellos casos
en los que una de las partes no haya obtenido este asesoramiento independiente, el acuerdo incluya en un
lenguaje claro los derechos a los que se renuncia y el hecho de que el interés de las partes puede estar
comprometido» —traduccion tomada de: GARciA Rusio, Maria Paz, “Los pactos prematrimoniales de renuncia a la
pensién compensatoria en el Cédigo Civil”, Anuario de Derecho Civil, Tomo LVI, fasciculo Ill, 2003, p. 1667 —.
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prematrimonial®®, informe por separado a cada uno de los otorgantes sobre el alcance
de los cambios que pretenden introducirse respecto al régimen legal supletorio y les
advierta de su deber reciproco de informacién; y el cuarto parrafo exige que el
conyuge que pretenda hacer valer un pacto en prevision de una ruptura matrimonial
tiene la carga de acreditar que la otra parte disponia, en el momento de suscribirlo, de
informacién suficiente sobre su patrimonio, sus ingresos y sus expectativas
econdmicas, siempre y cuando esta informacion fuese relevante con relacion al
contenido del pacto.

La segunda de las cuestiones se refiere a la necesidad de que trascurra un
determinado periodo de tiempo entre el momento en que se suscribe el acuerdo y
aquel en el que tiene lugar la boda. No en vano, si existe una gran proximidad con el
momento de celebracion del matrimonio, hay mas posibilidades de que el
consentimiento de alguno de los otorgantes pueda estar viciado. En este sentido, el
articulo 231-20.1 del Cadigo Civil de Catalufia exige que los acuerdos prematrimoniales
sean suscritos con al menos treinta dias de antelacién respecto a la fecha de
celebracidn del matrimonio.

Mas alld de las normas catalana y vasca, no encontramos en nuestro Derecho una
regulacién especifica de los acuerdos prematrimoniales, lo que una vez mas no es
Obice para admitir su validez. Ademas, en algunos ordenamientos autondmicos el
principio de la autonomia de la voluntad esta reforzado. En el Derecho aragonés rige el
principio "Standum est chartae" >3° que, si lo unimos a lo previsto en algunas normas
del Derecho aragonés, sin duda ampara su validez>*°. Asi por ejemplo, el articulo 195
del Coédigo del Derecho Foral de Aragdn faculta a los cdnyuges adoptar en capitulos
matrimoniales «...cualesquiera estipulaciones relativas al régimen familiar y sucesorio
de los contrayentes y de quienes con ellos concurran al otorgamiento, sin mds limites
que los del principio standum est chartae». Este es el caso también del Derecho
Navarro, en el que rige el principio "paramiento fuero vienze" o "paramiento ley
vienze">*!, de acuerdo al cual la voluntad de los particulares prima sobre el resto de
normas, siempre que no sobrepase los limites previstos.

538 E| Derecho catalan exige que los acuerdos prematrimoniales se formalicen en documento publico —art. 231-20.1
Cc.Cat.—; a diferencia del Derecho comun, en el que ante la carencia de regulacion especifica, regira la regla de
libertad de forma que se establece con caracter general en sede de contratos —art. 1278 Cc.—.

539 Al respecto del principio "Standum est chartae", el art. 3 del Cédigo Foral de Aragdn sefiala que «Se estard en
juicio y fuera de él a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o disposiciones, siempre que no resulte
de imposible cumplimiento o sea contraria a la Constitucion o a las normas imperativas del Derecho aragonés».

540 A ello se refiere también PINTO ANDRADE —vid. PINTO ANDRADE, Cristdbal, "La genérica validez de los pactos y
acuerdos matrimoniales en prevision de ruptura", Articulos Doctrinales: Derecho Civil, Noticias Juridicas, 2010, p.
3. goo.gl/cR7rVW (fecha ultima consulta: 06/04/2018)—, aunque, debido a la fecha de su obra, aludiendo a la ya
derogada Ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad.

541 E| principio "paramiento fuero vienze" o "paramiento ley vienze" esté previsto en la Ley 7 de Ley 1/1973, de 1 de
marzo, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, que sefiala que «conforme al
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Existen muchas cuestiones en torno a la validez de los pactos prematrimoniales que
resultaria interesante analizar®*?. No obstante, con objeto de no apartarme en exceso
de mi tema de estudio, me limitaré a sefialar que, en consonancia con otros autores
que han estudiado esta cuestidon®*3, considero que un acuerdo prematrimonial por el
gue se prevea anticipadamente el régimen de guarda custodia sobre los hijos menores
puede ser perfectamente licito, siempre que reuna los requisitos de validez y no
sobrepase ninguno de los limites previstos>**.

En lo referente a los requisitos de eficacia que deben reunir los pactos
prematrimoniales en prevision de ruptura, estaran sujetos al régimen previsto por el
articulo 90.2 del Cédigo Civil para el convenio regulador®®. Por tanto, aunque estos
acuerdos tienen normalmente caracter privado, para que puedan gozar de eficacia tras
la ruptura sera necesaria su aprobacidn judicial —asi lo exige expresamente la norma
del Pais Vasco®*®

de edad.

—, especialmente si recogen aspectos que afecten a los hijos menores

Para ello seria conveniente que, una vez que surja la crisis, las partes den al pacto
prematrimonial forma de convenio regulador®*” —incluyendo por tanto todos los
requisitos que éste debe reunir de acuerdo al articulo 90.1 de nuestro Codigo— y lo
presenten ante la autoridad judicial para que pueda examinarlo y comprobar que no
resulta dafoso para los hijos ni perjudicial para ninguno de los conyuges. El tal caso, el
juez aprobar3d el convenio y entonces resultara plenamente eficaz.

principio “paramiento fuero vienze” o “paramiento ley vienze”, la voluntad unilateral o contractual prevalece
sobre cualquier fuente de Derecho, salvo que sea contraria a la moral o al orden publico, vaya en perjuicio de
tercero o se oponga a un precepto prohibitivo de esta Compilacion con sancion de nulidad».

542 Para un andlisis mas exhaustivo de los requisitos de validez, limites, materias sobre las que pueden versar los
pactos prematrimoniales, etc. vid. MARTINEZ CALVO, Javier, "Los pactos prematrimoniales...”, cit., pp. 1-23.

543 Vid. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "Eficacia de los pactos familiares”, cit., p. 39; y CERvILLA GARZON, Maria
Dolores, "Acuerdos prematrimoniales y matrimoniales con previsiones de ruptura...”, cit., p. 5.

544 Dichos limites seran, en sintesis, los siguientes: los que deriven de los principios constitucionales, los limites a la
autonomia de la voluntad que establece con caracter general los arts. 6.2 y 1255 Cc. y los limites en relacion a los
hijos que prevé el art. 90 Cc. —vid. para mas informacion: MARTiNEz CALvOo, Javier, "Los pactos
prematrimoniales...”, cit., pp. 18-20—.

545 Vid. CaBALLERO LoBATO, Rafael E., "Férmulas de resolucién de conflictos en materia matrimonial: convenios y
capitulaciones”, en: Diez afios de abogados de familia, La Ley, 2003, 12 ed., p. 52; ALascio CARRASCO, Laura y MARIN
GARCIA, Ignacio, "Juntos pero no revueltos: la custodia compartida...”, cit., p. 18; DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel,
"Pactos conyugales no contenidos en el convenio regulador”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N2 730,
2012, p. 1041; MaRTiNEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen comun...", cit. p. 179; y CeRviLLA GARZON, Maria
Dolores, "Acuerdos prematrimoniales y matrimoniales con previsiones de ruptura...”, cit., p. 7.

546 Vid. art. 4.5 Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los
progenitores.

547 Vid. ALascio CARRASCO, Laura y MARIN GARCiA, Ignacio, "Juntos pero no revueltos: la custodia compartida...”, cit., p.
18.
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Sin embargo, puede ocurrir que los progenitores decidan no dar forma de convenio
regulador al pacto prematrimonial y por ende no presentarlo ante la autoridad judicial
para su aprobacion. Ello no significa, no obstante, que el acuerdo alcanzado carezca
totalmente de utilidad practica. Aunque es cierto que presentara problemas para ser
ejecutado>*® —especialmente cuando recoja previsiones relativas a los hijos menores y
alguna de las partes se oponga a su ejecucion—, puede resultar una herramienta muy
util para el juez a la hora de determinar el régimen de guarda y custodia de los hijos
menores®*® —ademds de otras cuestiones—. En este sentido, el articulo 231-11.1 f) del
Cdédigo Civil de Catalufia recoge expresamente a los pactos prematrimoniales en
previsién de ruptura como una de las herramientas de las que puede servirse el juez
para la determinacion del régimen de guarda y custodia. En el resto de ordenamientos,
aungue no se diga nada, cabe entender que el juez, a la hora de establecer las medidas
posruptura, tendrd en cuenta con caracter prioritario los acuerdos prematrimoniales
suscritos por las partes.

C) La mediacién familiar como herramienta para la consecucién de acuerdos

El establecimiento del régimen de guarda y custodia es uno de los efectos de la
ruptura matrimonial que mas conflictos genera entre las partes, ya que suele conllevar
otros efectos colindantes, como la atribucién del uso de la vivienda familiar o el
establecimiento de pensiones alimenticias. Ello hace que el acuerdo en muchos casos
se torne ciertamente complicado y, a tal efecto, la participacidn en unas sesiones de
mediacién puede contribuir a acercar las posturas de ambos progenitores.

La mediacidén no solo va a permitir a las partes acordar el régimen de guarda y
custodia, sino que también posibilitard configurar algunos aspectos concretos de ese
régimen. A modo de ejemplo, una de las cuestiones mas problemdticas cuando las
partes deciden establecer un régimen de custodia compartida, es acordar el tiempo
gue pasard con cada progenitor. Pues bien, la mediacién familiar puede ser una
herramienta muy util para tratar de acercar las posiciones de las partes y fijar el
reparto de tiempo entre ambas®>°. Ademds, quién mejor que los propios progenitores,

548 V/jd. ALascio CARRASCO, Laura y MARIN GARCIA, Ignacio, "Juntos pero no revueltos: la custodia compartida... cit., p.
18; y Casapo CAsADO, Belén, "El derecho de visitas del menor. Incumplimiento por el progenitor no custodio y
consecuencias al incumplimiento: la limitacidn, restriccion o suspension de las visitas desde el dambito civil y
penal", Revista de derecho de familia, N2 62, 2014, p. 74.

549 Vid. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "Eficacia de los pactos familiares”, cit., p. 50; y CERvILLA GARZON, Maria
Dolores, "Acuerdos prematrimoniales y matrimoniales con previsiones de ruptura...”, cit., p. 8.

550 Vjd. Tamayo Haya, Silvia, "La custodia compartida...", cit., p. 706: «Es precisamente la figura de la mediacion,
como mecanismo alternativo de resolucién de conflictos, la que puede ayudar para que ambas partes
reflexionen conjuntamente y lleguen a un acuerdo mutuo sobre el reparto de ese tiempo... »; FERRER ANDRES,
Manuel, “Algunas ideas procesales y sustantivas de las Sentencias de Primera Instancia de Zaragoza...”, cit., p.
373; y VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "La custodia compartida...", cit., p. 97.
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bien conocedores de su propia disponibilidad horaria y de los habitos del menor, para
configurar el régimen mas adecuado para su caso concreto.

Nuestro Derecho comun comienza a referirse expresamente a la mediacién familiar
a partir de la Ley 15/2005, de 8 de julio, que en su Exposicién de Motivos hace
referencia expresa a la mediacidn como procedimiento adecuado para resolver las
diferencias entre los padres en cuanto al ejercicio de sus potestades®?; y que en su
Disposicion final tercera anuncia una futura ley de mediacion®>2. Sin embargo, pese a la
mencion explicita a la mediacién familiar, continuda sin existir una regulacion especifica
de dicha figura en el Derecho positivo estatal®®3. Llama la atencidn que la Ley 5/2012,
de 6 de junio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles no se refiera a la
mediacién familiar —ni siquiera la menciona—. Y es que, aunque en su Exposicién de
Motivos considera dar por cumplido el mandato de la Disposicion final tercera de la
Ley 15/2005>°* y pese a que algun autor viene considerando que la mediacion familiar
se incluye dentro de la citada norma®>>, lo cierto es que se echa de menos una
regulacién especifica.

551 La Exposicién de Motivos de la Ley 15/2005 sefiala que «(...) con el fin de reducir las consecuencias derivadas de
una separacion y divorcio para todos los miembros de la familia, mantener la comunicacion y el didlogo y, en
especial, garantizar la proteccion del interés superior del menor, se establece la mediacion como un recurso
voluntario alternativo de solucion de los litigios familiares por via de mutuo acuerdo con la intervencion de un
mediador, imparcial y neutralf...)».

552 | 3 Disposicion final tercera anuncia una futura ley de mediacion en los siguientes términos: «El Gobierno remitird
a las Cortes un proyecto de ley sobre mediacion basada en los principios establecidos en las disposiciones de la
Union Europea, y en todo caso en los de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el
respeto a los servicios de mediacion creados por las Comunidades Autonomas». A los principios previstos
expresamente en el precepto que acabo de reproducir cabe afiadir otros como el caracter personalisimo, la
profesionalidad de los mediadores (que deben contar con formacién especifica) y sobre todo el interés superior
del menor, que como es bien sabido debe presidir cualquier procedimiento en el que se adopten decisiones que
afecten a los menores.

55,

w

Con el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental se pretendia introducir
por fin una referencia expresa a la mediacion familiar como método alternativo de resolucién de los conflictos
existentes entre las partes. En concreto se recogia en los articulos 90.1 g) y 91.3 del Cédigo Civil —en la
redaccion que pretendian darles los articulos 1.1 y 1.2 del Anteproyecto—, en el articulo 770.6 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil —en la redaccién que pretendia darle el articulo 2.3 del Anteproyecto— y en el articulo 2.2
de la Ley 5/2012, de 6 de junio, de mediacidén en asuntos civiles y mercantiles —en la redaccién que pretendia
darle el articulo 5.1 del Anteproyecto—.

554 «esta Ley incorpora al Derecho espafiol la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Sin embargo, su
regulacion va mds alla del contenido de esta norma de la Union Europea, en linea con la prevision de la
disposicion final tercera de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, en la que se encomendaba al Gobierno la remision a las
Cortes Generales de un proyecto de ley sobre mediacion».

555 Vijd. GARCIANDIA GONzALEz, Pedro M., "La mediacién familiar en la Ley de mediacion de asuntos civiles y
mercantiles", Actualidad Juridica Aranzadi, N© 863, 2013, p.2; y UTRERA GUTIERREZ, José Luis, "La Ley 5/2012 de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles...”, cit., p. 1202.
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En el Ambito autondmico si encontramos una extensa regulacion de la mediacion
familiar>>®. Ademas, todas las normas autondmicas sobre guarda y custodia, salvo la
anulada Ley valenciana 5/2011, contienen una referencia a la mediacién familiar>’.

Volviendo al Derecho comun, las Unicas novedades introducidas por la Ley 15/2005
son de indole procesal>®. En concreto, se materializan en los articulos 770.7 y 772.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. El primero de los citados preceptos faculta a las partes
para suspender el proceso a fin de someterse a mediacidon®>?, mientras que el segundo
prevé expresamente la posibilidad de acompanar el escrito por el que se inicia el
procedimiento de separacion o divorcio del acuerdo alcanzado en un procedimiento
de mediacién familiar.

El plazo maximo por el que puede suspenderse el procedimiento es de sesenta dias
—art. 770.7 Lec. en relacién al art. 19.4 Lec.—>®0. Transcurrido dicho plazo sin que las
partes hayan alcanzado un acuerdo, podra reanudarse el proceso judicial siempre que
asi lo solicite alguna de ellas®®%,

556 | a primera fue Catalufia con la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacién familiar de Catalufia (modificada por la
Ley 15/2009, de 22 de julio)®3¢; y después le siguieron Galicia, con la Ley 4/2001, de 31 de mayo, de mediacién
familiar de Galicia; Valencia con la Ley 7/2001, de 26 de noviembre, de mediacion familiar de la Comunidad de
Valencia; Canarias con la Ley 15/2003, de 8 de abril, de mediacién familiar de Canarias (modificada por la Ley
3/2005, de 23 de junio); Castilla La Mancha con la Ley 4/2005, de 24 de mayo, de mediacion familiar de Castilla
La Mancha; Castilla y Ledn con la Ley 1/2006, de 6 de abril, de mediacion familiar de Castilla y Ledn; Baleares con
la Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de mediacidn familiar de las Islas Baleares (modificada por la Ley 14/2010,
de 9 de diciembre de mediacion familiar de las Islas Baleares); la Comunidad de Madrid con la Ley 1/2007, de 21
de febrero, de mediacién familiar de la Comunidad de Madrid; Asturias con la Ley 3/2007, de 23 de marzo, de
mediacién familiar del Principado de Asturias; el Pais Vasco con la Ley 1/2008, de 8 de febrero, de mediacion
familiar en el Pais Vasco; Andalucia con la Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la mediacién familiar en la
Comunidad Auténoma de Andalucia; Aragén con la Ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediacién familiar de
Aragén>%6; y Cantabria con la Ley 1/2011, de 28 de marzo, de mediacion de la Comunidad Auténoma de
Cantabria.

55

~

El Cédigo del Derecho Foral de Aragdn la recoge en sus articulos 75 y 78. En cuanto a Catalufia, la mediacion
familiar estd prevista en los articulos 233-6 y 233-7.3 del Cddigo Civil de Catalufia. La Ley del Pais Vasco 7/2015 la
prevé en sus articulos 1.2, 4.4, 5.3 y 6. Y, por ultimo, en el caso de la Comunidad Navarra, recoge expresamente
la mediacion familiar en los articulos 1.3 y 2 de la Ley Foral 3/2011.

558 \/jd. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen comun...”, cit., p. 220.

559 Los ordenamientos aragonés, cataldan y vasco también han previsto expresamente la posibilidad de que las
partes soliciten la suspensidn del procedimiento para someterse a mediacién. El Cddigo del Derecho Foral de
Aragon la recoge en su articulo 78.3; el Codigo Civil de Catalufia en su articulo 233-6.3; y la Ley del Pais Vasco
7/2015 en su articulo 6.3.

560 En este sentido, el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras
medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, pretendia eliminar dicho plazo de sesenta dias y dejar que
fuera el letrado de la administracidon de justicia el que determinara el tiempo por el que se suspenderia el
procedimiento —art. 2.3 del Anteproyecto, en la redaccién que pretendia dar al art. 770.6 Lec.—.

56.

-

En este sentido, el articulo 179.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exige que dicha solicitud se efectue en un plazo
maximo de cinco dias a contar desde aquél en el que expird el periodo de suspensidn, ya que en caso contrario
el letrado de la administracién de justicia archivara provisionalmente los autos y permaneceran en tal situacion
mientras no se solicite la continuacién del proceso.
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Respecto al momento en el que puede solicitarse la suspensidn del procedimiento,
la ley guarda silencio, por lo que cabe entender que podra instarse en cualquier fase
del proceso —incluso en segunda instancia®®?—.

Por otro lado, considero que el papel de la mediacion no tiene por qué concluir con
el acuerdo final por el que se convengan las diferentes cuestiones referentes a la
guarda y custodia —u otras medidas—, sino que puede seguir resultando util también
después de la ruptura. A tal efecto, el desarrollo de varias sesiones de mediacién
posruptura permitird a las partes intercambiar informacion sobre como cada una de

%63 ayudando a los

ellas percibe que los hijos estan afrontando la ruptura de la pareja
progenitores a desarrollar adecuadamente el régimen de guarda y custodia
acordado’®* e incluso resolviendo de forma consensuada las diferentes desavenencias
que vayan surgiendo>®. En este sentido, la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio,
de relaciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores,
prevé la posibilidad de que en el propio convenio regulador se incluya el compromiso
de las partes de acudir a mediacion familiar con caracter previo al ejercicio de acciones
judiciales, con objeto de resolver los distintos problemas que se planteen en el

cumplimiento del mismo —art. 5.3 Ley 7/2015—.

Muy relacionado con el papel que puede desempeifiar la mediacion tras la ruptura
matrimonial, cabe hacer una breve referencia al denominado “coordinador parental” o
“coordinador de parentalidad”. Se trata de una novedosa figura que ha comenzado a
adquirir cierta relevancia en la jurisprudencia durante los ultimos afios y cuya funcién
es precisamente la de colaborar en la ejecuciéon de la sentencia, acompafiando y
asistiendo a los progenitores y ayudandoles a resolver los posibles problemas que
vayan surgiendo en el desarrollo del régimen de guarda y custodia®®®. La Audiencia
Provincial de Barcelona es el tribunal que mas frecuentemente ha recurrido a esta
figura®®’, aunque también es posible encontrar pronunciamientos en otras Audiencias

562 \jd. CASTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., p. 391.

563 V/jd. JusTiciA Diaz, M2 Dolores, "Los hijos ante el proceso de divorcio de sus padres y su papel en la mediacion
familiar", en: La Proteccion del Menor en las Rupturas de Pareja, —dir. GARCIA GARNICA, Maria de Carmen—,
Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 407.

564 V/jd. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacion de la custodia compartida..., cit., p. 167; MARTINEZ RODRIGUEZ,
Nieves, "Mediacion y guarda y custodia...”, cit., pp. 135 y 137; RODRIGUEZ SANTERO, Elena Maria, "éComo se protege
el interés de los/las menores en la mediacién familiar? Lo que la persona mediadora deberia saber", Mediatio,
N2 6, 2014, p. 100; y VAzauez be CAsTRO, Eduardo, "El papel de los hijos menores en el proceso de mediacién
familiar", Revista de derecho de familia, N2 67, 2015, p. 83.

565 En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14 de diciembre de 2011 recomienda a
las partes que asistan a mediacion para garantizar el correcto funcionamiento del régimen de guarda y custodia
establecido.

566 \jd. SoLE RESINA, Judith, "La guarda y custodia...”, cit., p. 141.

567 Vid. SAP de Barcelona de 28 de noviembre de 2013, de 13 de febrero de 2014, de 26 de marzo de 2014, de 8 de
octubre de 2014 y de 7 de noviembre de 2014.
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que hacen uso de la misma®®®. Obviamente, el coordinador parental carece de
capacidad decisoria y su actuacion debe acomodarse a las instrucciones que le haya
dado el propio juez>®°.

En caso de que el proceso termine con acuerdo entre las partes, éste se deberd
formalizar por escrito®’®y se levantard el Acta final de mediacion, como exige el
articulo 22.3 de la Ley 5/2012, de 6 de junio, de mediacidn en asuntos civiles y
mercantiles. Para que el Acta final de mediacidn goce de fuerza ejecutiva debera
presentarse ante la autoridad judicial para su aprobacién®’l. En todo caso, como
recuerda la Audiencia Provincial de Barcelona en su Sentencia de 21 de febrero de
2007, el Acta final de mediacién no tiene naturaleza de convenio regulador®’2. Por
ende, antes de presentar el acuerdo alcanzado ante la autoridad judicial para su
homologacién, sera necesario que se le dé forma de convenio regulador>’3—,

Una cuestion que todavia no ha sido resuelta es la de si cabe que los hijos menores
participen en el proceso de mediacidn. A excepcidn de la Ley catalana 15/2009, de 22
de julio, de mediacion en el &mbito del Derecho privado —art. 4.2°74—, ninguna de las
normativas autonémicas de mediacién se han pronunciado sobre este particular®’>.
Tampoco en el Derecho comun encontramos ninguna prevision al respecto —algo que
no sorprende si tenemos en cuenta que no existe una regulacion especifica sobre
mediacion familiar—>7°,

Cabe advertir que cuando hablo de participacion del menor me estoy refiriendo a
gue su opinidn pueda ser escuchada y tenida en cuenta, no a que sea parte en el

568 \/id. a modo de ejemplo: SAP de Madrid de 13 de mayo de 2014.

569 Vid. STSJ de Catalufia de 26 de febrero de 2015.

570 Vid. LOpPEz SAN Luis, Rocio, "La mediacidn familiar como instrumento..., cit., p. 392.
571 Vid. PARRA LUCAN, M2 Angeles y LoPEz AzcoNa, Aurora, "Relaciones...”, cit., p. 181.

572 /id. En este mismo sentido ARGUDO PEREZ, José Luis, "Mediacion familiar y relaciones entre padres e hijos", en:
Relaciones entre padres e hijos en Aragdn: {un modelo a exportar? —coords. BAvop LépPez, Maria del Carmen y
SERRANO GARCIA, José Antonio—, Institucion Fernando el Catdlico, 2013, p. 294.

573 Vid. CasaDO ROMAN, Javier e Isabal Ordofiez, Elisa M2, "La Mediacién Familiar en el Derecho Espafiol", Revista
Aranzadi Doctrinal, N27, 2010, p. 119.

574 El articulo 4.2 de la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el ambito del Derecho privado, incluye entre las
personas legitimadas para participar en el proceso a «los menores de edad, si tienen suficiente conocimiento, y,
en todos los casos, los mayores de doce afios(...)».

575 Vid. VAzauez be CAsTRO, Eduardo, "El papel de los hijos menores en el proceso...”, cit., p. 94.

576 Esta cuestion pretendié ser abordada a través del fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia. En concreto, la posible
participacion del menor en el proceso de mediacién hubiera sido introducida en al articulo 2.2 de la Ley 5/2012,
de 6 de junio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles —tras la redaccion que pretendia darle el articulo
5.1 del Anteproyecto—. En cualquier caso, de haber prosperado la reforma, la posible participaciéon del menor se
hubiera configurado como una opcién potestativa, que dependeria de que los progenitores asi lo solicitaran —y
cabe entender que también de que el correspondiente servicio de mediacion mostrara su conformidad, para lo
que deberia valorar aspectos como la edad y capacidad de juicio del menor—.
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acuerdo. De hecho, creo que esta ultima posibilidad deberia quedar descartada en
todo caso, pues el menor no es parte en el proceso judicial ni tampoco lo serd en el
convenio regulador que recoja el acuerdo alcanzado en mediacién.

A mi modo de ver, para determinar si es conveniente la participacion del menor en
el proceso de mediacién debemos tener en cuenta diferentes aspectos:

Por un lado, hay que partir de que los menores tienen derecho a ser oidos en todas
aquellas cuestiones que puedan afectarles®’’, como lo es precisamente la adopcidn del
régimen de guarda y custodia. Desde este punto de vista, no pareceria razonable
apartarle de un proceso en el que se van a adoptar decisiones con enorme
trascendencia para su persona, pues dentro de las medidas que se adoptan para
regular los efectos del divorcio de sus padres, la fijacion del régimen de guarda vy
custodia es sin duda la que mas le va a repercutir. Ademas, la participacién en el
proceso de mediacion permitira que el menor se vea involucrado en las decisiones que
se adopten y sienta que sus intereses estan representados®’®.

Pero por otro lado, cabe plantearse si es en realidad conveniente someter al menor
a una situacion que sin duda puede acarrearle altos niveles de estrés. Una forma de
superar dicho inconveniente podria ser que el menor no participe de forma directa en
el proceso de mediacidn, sino a través de especialistas debidamente cualificados que,
tras entrevistarse con él, pudieran trasladar al mediador su opinidn, para que éste a su
vez se la haga llegar a las partes.

En cualquier caso, a mi modo de ver, no cabe establecer reglas absolutas, sino que
habra que atender en cada caso concreto a la conveniencia o no de que los menores
participen en el proceso de mediacion. Asi, habra ocasiones en las que atendiendo a su
edad y madurez o a las circunstancias concurrentes —ej. existencia de conflictividad
entre las partes— no sea recomendable la participacién del menor en las sesiones de
mediacidén; y otras en las que si resulte conveniente®”°—.

577En el momento oportuno me referiré con mayor extensién al derecho del menor a ser oido —vid. Epigrafe
3.1.A).a) del Capitulo IV—.

578 V/id. DURAN AvAGo, Antonia, "Custodia: corresponsabilidad...antes y después del divorcio", Meridiam, n2 60, 2012,
p. 20; y IBANEZ LoPEz, Andrea y GARCIA LONGORIA, Maria Paz, "Estudio sobre la posibilidad de mediacion con
menores y sus familias en situaciones de violencia de género bajo la perspectiva de profesionales del ambito
sociojuridico de Almeria", Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica, mayo-agosto, Vol. 7, N2 2, 2016, p. 24.

579 En este sentido, me parece muy oportuna la reforma que hemos visto que pretendia introducir el fallido
Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la
ruptura de la convivencia en la Ley 5/2012, de 6 de junio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, a través
de la cual establecia la posible participacion del menor en el proceso de mediacién con caracter potestativo y
supeditada a que los progenitores la solicitaran, tal y como viene reclamando algin autor —vid. VAzquez DE
CasTro, Eduardo, "El papel de los hijos menores en el proceso...”, cit., pp. 106 y 109—.
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3.2. Régimen de guarda y custodia establecido por el juez

En aquellos casos en los que los progenitores no hayan alcanzado un acuerdo sobre
el régimen de guarda y custodia de sus hijos menores, éste sera establecido por el
juez. Asi se desprende del articulo 91 del Cédigo Civil, que encomienda al juez la
determinacién del régimen de guarda y custodia —junto al resto de medidas que
procedan— en defecto de acuerdo de las partes. En el mismo sentido se pronuncia el
punto cuarto del articulo 774 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Asi mismo, los Derechos autondmicos coinciden con nuestro Cédigo Civil en prever
la intervencion judicial en los supuestos en los que las partes no hayan llegado a un
acuerdo sobre el régimen de guarda y custodia —art. 79.1 CDFA, art. 233-4.1 Cc.Cat.,
art. 3 Ley Foral navarra 3/2011 vy art. 7.1 Ley del Pais Vasco 7/2015. También lo hacia la
anulada Ley valenciana 5/2011 en su art. 5.1—.

En todo caso, como he venido repitiendo a lo largo de estas pdginas, los acuerdos
alcanzados por las partes gozan de preferencia sobre la intervencion del juez, que
tiene caracter subsidiario®®. Por ende, el establecimiento judicial del régimen de
guarda y custodia sélo procederd en defecto de acuerdo de las partes —o bien cuando
este no sea aprobado®®! o resulte incompleto—>%2. Asi se desprende de los preceptos
que acabo de transcribir y de la propia Exposicién de Motivos de la Ley 15/2005, de 8
de julio®®. También en sede de medidas provisionales se prevé la intervencién judicial
Unicamente para los supuestos de falta de acuerdo —art. 103 Cc.—.

En el siguiente capitulo abordaré el régimen juridico supletorio de atribucién de la
guarda y custodia y la configuracion concreta que puede adoptar.

580 \/jd. DIEz-PicAzo Y PONCE DE LEON, Luis Y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Volumen IV (tomo 1):
Derecho de familia..., cit., p. 118.

581 Debe tenerse en cuenta que la falta de aprobacion judicial de los acuerdos adoptados por las partes no dara
lugar en todo caso a la determinacién judicial de las medidas, ya que en caso de denegacion se les concede un
plazo para que presenten un nuevo acuerdo —arts. 90.2 Cc. y 777.7 Lec—. En caso de que el nuevo acuerdo
tampoco sea aprobado o trascurra el plazo previsto sin que las partes lo presenten, entonces si procedera el
establecimiento judicial de las medidas —vid. Epigrafe 3.1.A) del Capitulo Ill—.

582 \/jd. CLEMENTE MEORO, Mario Enrique, "Efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio...", cit., p. 155; vy
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen comun...", cit. p. 196.

583 En este sentido, la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacidn y divorcio, dispone que «la intervencion judicial debe
reservarse para cuando haya sido imposible el pacto, o el contenido de las propuestas sea lesivo para los
intereses de los hijos menores o incapacitados, o uno de los conyuges, y las partes no hayan atendido a sus
requerimientos de modificacion. Sélo en estos casos deberd dictar una resolucion en la que imponga las medidas
que sean precisas».
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En este capitulo abordaré tres aspectos por separado, pese a que, como en seguida
veremos, guardan estrecha relacion entre si. En primer lugar me referiré al régimen
legal supletorio previsto en las distintas leyes para aquellos casos en los que los
progenitores no hayan alcanzado un acuerdo. Una vez visto el régimen legal
supletorio, me centraré en la organizacién concreta que puede adoptar el régimen de
guarda y custodia. Por ultimo, analizaré los criterios y elementos de valoracidon que
debe manejar el juez tanto para establecer el régimen de guarda y custodia como para
determinar la configuracién concreta del mismo.

1. Régimen supletorio

A continuacion pasaré a analizar el régimen juridico supletorio que se prevé tanto
en nuestro Cddigo Civil como en las leyes autondmicas. A tal efecto, dividiré las
normas existentes en tres apartados, en funcién de si conceden preferencia legal a la
custodia exclusiva, a la custodia compartida, o bien equiparan ambos regimenes de
guarda y custodia.

Comenzaré refiriéndome al régimen previsto por nuestro Cédigo Civil, caracterizado
por una marcada preferencia por la custodia exclusiva. Seguidamente abordaré los
ordenamientos autondmicos que han establecido preferencia legal por el sistema de
custodia compartida y, posteriormente, los que han equiparado uno y otro régimen.

Por ultimo, haré una breve referencia a la situacidn existente en los paises de
nuestro entorno.

1.1. Preferencia legal por la custodia individual: la opcion seguida por nuestro Codigo
Civil

A) Planteamiento general

Como he mencionado durante el recorrido histérico que he hecho por la regulacion
de la guarda y custodia, la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, introdujo por
primera vez en nuestro Cadigo Civil la figura de la custodia compartida. Sin embargo,
como vamos a ver a continuacion, le atribuyd un caracter excepcional*®*. De hecho,
pudo ser todavia mds excepcional de haber prosperado algunas de las enmiendas
presentadas durante la tramitacidén parlamentaria de la Ley 15/2005, de 8 de julio, que

584 Al respecto, la reforma introducida por la Ley 15/2005 podria parecer incongruente. Por un lado, introdujo, junto
a los tradicionales deberes conyugales —vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente—, el de
compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencién de ascendientes y descendientes y otras
personas dependientes a su cargo —art. 68 Cc.—; y por otro lado, relegé la custodia compartida a un segundo
plano, como si la obligacién de compartir el cuidado de los hijos existiera sélo durante la convivencia.



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 158 [

pretendian limitar la custodia compartida a aquellos supuestos en los que existiera
acuerdo entre las partes®®> —y que finalmente fueron rechazadas%—.

La opcion de establecer la custodia compartida en defecto de acuerdo entre los
progenitores esta prevista en el punto octavo del articulo 92 Cc., que es uno de los han
dado lugar a mayores controversias en nuestra jurisprudencia y doctrina. La palabra
con la que comienza —«excepcionalmente»— es bastante descriptiva del caracter
residual que el legislador parece haberle querido dar a esta posibilidad®’. Pero no se
gueda ahi, si continuamos leyendo podemos observar que, en defecto de acuerdo
entre las partes, nuestro Codigo exige unos requisitos mucho mas restrictivos para la
custodia compartida que para la individual. Asi, se requiere que exista peticion de
parte, que concurra informe favorable del ministerio fiscal —aunque, como en seguida
vamos a ver, el inciso "favorable" ha sido declarado inconstitucional por el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 185/2012, de 17 de octubre— y que la custodia
compartida sea la Unica forma de proteger adecuadamente el interés del menor.

A mayor abundamiento, la Ley 15/2005 tampoco previo los efectos que la adopcion
del régimen de guarda y custodia compartida tendria sobre otras medidas colindantes,
tales como la atribucién del uso de la vivienda familiar o la contribucion a los gastos de
los hijos menores por parte de sus progenitores, lo que provoca inseguridad juridica y
es una muestra mas de que, en realidad, el legislador no ha confiado en el régimen de
custodia compartida como una alternativa equiparable al de custodia exclusiva.

Puede decirse, por tanto, que la reforma introducida no equipard el régimen de
custodia compartida al de la guarda y custodia exclusiva®®®, estableciendo una clara

585 \/jd. BOCG. Congreso de los Diputados NUm. A-16-8 de 15/03/2005. La enmienda n2 81, presentada por el Grupo
Parlamentario Popular, sefialaba que «la guarda y custodia compartida sélo sera posible cuando exista acuerdo
entre las partes(...)»; y la enmienda n2 30, presentada por Dfia. Maria Olaia Fernandez Davila, del Grupo
Parlamentario Mixto, disponia que «(...) sera requisito imprescindible que la solicitud se formule conjuntamente
por ambos progenitores».

586 La enmienda n2 81 del Grupo Parlamentario Popular fue rechazada por el Congreso de los Diputados en su
sesion n2 79 (votacion 50), celebrada el 21 de abril de 2005, por un total de 136 votos a favor, 176 en contray 14
abstenciones —vid. DS. Congreso de los Diputados NUim. 84 de 21/04/2005—; y la enmienda n2 30 de Dfa.
Maria Olaia Fernandez Davila, del Grupo Parlamentario Mixto, en la sesiéon n? 79 (votacion 39), celebrada el 21
de abril de 2005, por un total de 18 votos a favor, 297 en contra y 8 abstenciones —vid. DS. Congreso de los
Diputados NUm. 84 de 21/04/2005—.

587 Vid. TENA PIAZUELO, Isaac, "La ruptura de pareja con hijos...", cit., p. 62; SANAHUJA BUENAVENTURA, Maria, "La custodia
compartida...", cit., p. 4; GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "Criterios de atribucidn de la custodia compartida. A
propésito de la linea jurisprudencial iniciada con la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2009",
Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, 2010, p. 6; y GONzALEZ DEL P0z0, Juan Pablo, "La necesidad
de una completa regulacién de dos cuestiones trascendentales en la futura Ley estatal de custodia compartida",
La Ley Derecho de Familia, N2 11, 2016, p. 4.

588 \/jd. GARciA RuBlo, Maria Paz y OTero CRESPO, Marta, "Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido
de la guarda y custodia...", cit.,, p. 104; y HERRERA DE LAS HERAS, Ramon, "Sobre la necesidad de una nueva
regulacion...", cit., p. 1132.
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preferencia por este Ultimo>8° —pese a que hay quien opina lo contrario®®®—. Incluso
considero que dificulté la adopcidn del régimen de custodia compartida, al introducir
controles y exigencias para su adopcion antes inexistentes, por lo que desde un punto
de vista practico, en realidad, limité las posibilidades de acudir a este régimen>°.

A continuacién me voy a referir a los requisitos que prevé nuestro Cédigo Civil para
poder adoptar el régimen de custodia compartida en defecto de acuerdo entre los
progenitores. Asi mismo, llevaré a cabo un recorrido por la evolucion que han
experimentado los pronunciamientos de nuestros tribunales a la hora de interpretar
las reglas previstas en el Cdédigo. También haré una breve mencién al fallido
Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras
medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, que preveia modificar —entre
otros aspectos— el régimen supletorio que recoge nuestro Cddigo en el sentido de
dotar de mayor protagonismo a la guarda y custodia compartida.

B) Los requisitos previstos para la guarda y custodia compartida

Como he mencionado, nuestro Cédigo Civil exige unos requisitos muy estrictos para
gue el juez pueda adoptar la guarda y custodia compartida en defecto de acuerdo de
los progenitores®®?. Estos requisitos estan previstos en el articulo 92 del Cédigo Civil y

J

589 Vid. TENA PlazuELo, Isaac, "La guarda compartida...”, cit., p. 37 y "Custodia compartida...”, cit., p. 234; LOpEz-
ALMANSA BEAUS, Laura, "La novedosa figura de la custodia compartida...”, cit., p. 86; CAsTARos CAsTRO, Paula y
GARCIA ALGUACIL, Maria José, "La guarda y custodia compartida...”, cit., p. 64; UReNA MARTINEZ, Magdalena,
"Sentencia de 1 de octubre de 2010: Custodia compartida sin acuerdo de los progenitores. Falta de valoraciéon de
los dictdmenes periciales. Interés superior del menor que aconseja la continuacion de la medida de guarda y
custodia compartida", Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, N2 86, 2011, p. 1213; CRuz GALLARDO, Bernardo, La
guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 46; GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, La concrecion del interés del menor
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 28; GonzALEz DEL P0z0, Juan Pablo,
"La necesidad de una completa regulacién...”, cit.,, p. 4; y CampuzaNO ToRNE, Herminia, "La responsabilidad
parental y su ejercicio...”, cit., p. 21.

59

o

Vid. Lorez JARA ha llegado a afirmar que la Ley 15/2005 establecié la custodia compartida como régimen
preferente (LOPEz JARA, Manuel, "La sustitucion de la atribucién del uso de la vivienda familiar del articulo 96 del
Cadigo Civil por el de otra distinta. STS, Sala 12, 16 de enero de 2015", La Ley Derecho de Familia, N2 6, 2015, p.
134). No obstante, considero que si tenemos que el propio legislador utiliza el término «excepcionalmente», y
que exige para la custodia compartida requisitos mucho mas estrictos que los previstos para la custodia
exclusiva, debe descartarse esta interpretacion.

591 Vjd. IvaRs Rulz, Joaquin, La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del Codigo Civil..., cit., p. 87;
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulaciéon de la custodia compartida...", cit., p. 168; GoNzALEZ DEL P0z0, Juan
Pablo, "Comentarios sobre el ambito de aplicacidn y el contenido del pacto de relaciones familiares...”, cit., p.
1793; TeNA PIAzUELO, Isaac, "Custodia compartida en Aragon...", cit., p. 83; y PORCEL GONZALEZ, Isabel, La guarda y
custodia compartida de los hijos..., cit., p. 79.

592 por si los requisitos exigidos por el Codigo Civil no resultaran suficientemente severos, nuestra jurisprudencia ha
ido afadiendo otros: un bajo nivel de conflicto entre los progenitores, buena comunicacién y cooperacidn entre
ellos, residencias cercanas o geograficamente compatibles, rasgos de personalidad y caracter de los hijos y los
padres compatibles, edad de los menores y nimero de hermanos que permitan su adaptacion, cumplimiento
por los progenitores de las obligaciones econdmicas, respeto mutuo por ambos progenitores, que no haya
excesiva judicializacion de la separacion, existencia de un vinculo afectivo de los nifios con ambos padres y que
acepten este tipo de custodia, etc. —vid. SAP de Alicante de 3 de marzo de 2005 y SAP de Cérdoba de 24 de abril
de 2006, entre otras—. En cualquier caso, aun cuando las citadas resoluciones parecen querer conformarlos
como requisitos para la custodia compartida, lo cierto es que en realidad se trata de criterios generales de
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pueden resumirse en los tres siguientes: que alguna de las partes solicite el
establecimiento de dicho régimen, que exista informe favorable del ministerio fiscal —
aungue como en seguida veremos, se ha eliminado el inciso “favorable”— y que quede
acreditado que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del
menor.

a) Peticion de parte

El primer requisito que exige el articulo 92.8 del Cddigo Civil para poder establecer
el régimen de guarda y custodia compartida en defecto de acuerdo de los progenitores
es que dicho régimen haya sido solicitado por al menos una de las partes®®. De
acuerdo con ello, no cabe la posibilidad de que el juez establezca la custodia
compartida de oficio®%.

Esta interpretacion es compartida por la mayor parte de nuestra jurisprudencia®®

y
doctrina®®®. Hay, no obstante, autores que consideran que si es posible establecer la

custodia compartida aunque no medie peticidn de ninguna de las partes>’.

determinacién del régimen de guarda y custodia, que deberan ser tenidos en cuenta tanto para la custodia
compartida como para la exclusiva. A ello me referiré mas adelante —vid. Epigrafe 3 del Capitulo IV—.

593 No ocurria lo mismo con anterioridad a la reforma introducida por la Ley 15/2005, ya que de acuerdo a la
normativa anterior si era posible establecer la custodia aunque no hubiera sido solicitada por ninguna de las
partes. Ello porque no se establecia requisito alguno para la adopcion del citado régimen —recordemos que ni
siquiera estaba previsto—, por lo que a contrario sensu cabe entender que su adopcién de oficio era
perfectamente admisible. Asi lo ha entendido parte de nuestra doctrina —vid. CasTiLLo MARTiNEZ, Carolina del
Carmen, "La determinacién en la guarda y custodia de los menores...", cit.,, p. 1749; ZuriTA MARTIN, Isabel,
"Denegacion de custodia...”, cit., p. 1041; MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Consecuencias personales...",
p. 81; GARciA BECEDAS, Maria José, "La custodia compartida en los procesos matrimoniales...”, cit., p. 87; BERROCAL
LANZAROT, Ana Isabel, "Los criterios para la atribucién del régimen de guarda y custodia...", cit., p. 36; y SoLE
RESINA, Judith, "La guarda y custodia...”, cit., p. 95—.

De hecho, encontramos varios pronunciamientos judiciales anteriores a 2005 admitiendo la custodia compartida de
oficio —vid. SAP de Valencia de 22 de abril de 1999 y de 2 de febrero del 2000, SAP de A Coruiia de 14 de
febrero de 2005 y SAP de Barcelona de 14 de marzo de 2005—, destacando especialmente la Sentencia del
Tribunal Constitucional 4/2001, de 15 de enero.

594 Vid. MARTINEZ CALVO, Javier, "Determinacidén del régimen de guarda y custodia: criterios jurisprudenciales (A
propodsito de la Sentencia del Tribunal Supremo n2 257/2013, de 29 de abril)", La Ley Derecho de Familia, mayo,
2015, pp. 4-5.

595 o cierto es que hubo algunos pronunciamientos iniciales que consideraban admisible la adopcidn de la custodia
compartida de oficio —vid. a modo de ejemplo la STS de 28 de septiembre de 2009, que pese a que en el caso
concreto termina no adoptando la custodia compartida, considera que seria posible establecerla de oficio «dado
el principio que funciona en los procesos relativos al interés del menor, de modo que aunque no se haya pedido
la medida, el tribunal hubiera podido acordarla si ello hubiera beneficiado dicho interés»—; pero que
posteriormente serian corregidos: vid. STS de 19 de abril de 2012, STS de 29 de abril de 2013: «(...) un requisito
esencial para acordar este régimen es la peticién de uno, al menos de los progenitores(...)» y STS de 15 de junio
de 2016: «El Cédigo Civil, por tanto, exige siempre la peticién de al menos uno de los progenitores, sin la cual no
podra acordarse». Vid. también: SAP de Zaragoza de 24 de octubre de 2005, SAP de Asturias de 23 de febrero de
2007, SAP de Barcelona de 4 de julio de 2007, SAP de Lleida de 12 de julio de 2007, SAP de Asturias de 20 de
septiembre de 2007, SAP de Alicante de 11 de junio de 2009; SAP de Malaga de 30 de junio de 2011; y SAP de
Murcia de 24 de mayo de 2012.

5% V/jd. TENA PIAzUELO, Isaac, "La guarda compartida...”, cit., p. 40, "La ruptura de pareja con hijos...", cit., p. 63 y
"Custodia compartida...”, cit., pp. 236-237; ZUrITA MARTIN, Isabel, "Denegacidén de custodia a una madre por su
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El principal argumento esgrimido por quienes defienden la posible adopciéon de la
custodia compartida en ausencia de peticion de parte es que el articulo 158 del Codigo
Civil concede libertad al juez para adoptar todas aquellas medidas que considere
necesarias para proteger el interés del menor, lo que incluiria la posibilidad de
establecer de oficio el régimen de custodia compartida>®. Sin embargo, considero que
el dispositivo del articulo 158 no resulta argumento suficiente para apartarse de la

condicién homosexual", La Ley, N2 6817, 2007, tomo 5, p. 1041; SARAVIA GONzZALEZ, Ana Maria, "Guarda y custodia
compartida...", cit., p. 226; CAsTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen, "La determinacidn en la guarda y custodia de
los menores...", cit., p. 1744; CAsTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., p. 358;
LéPEz ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia compartida...”, cit., p. 280; CLAviJo SUNTURA, Joel Harry, "Una visidn critica
sobre la regulacion de la custodia compartida...”, cit., p. 10 y El interés del menor..., cit., pp. 115 y 204; TAMAYO
Hava, Silvia, "El interés del menor...”, cit., p. 66; LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p.
437 y "Custodia compartida, acuerdos de los padres y establecimiento de oficio", Revista de Derecho, Vol. XXIll,
N2 2, 2010, p. 243.; Romero CoLomA, Aurelia Maria, "La guarda y custodia compartida: analisis...", cit., p. 1555;
DELGADO DEL Rio, Gregorio, La custodia de los hijos..., cit.,, p. 91; VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "La custodia
compartida...", cit., p. 85 y "Valoracién de la normativa catalana...", cit., p. 4; GARcia BECEDAS, Maria José, "La
custodia compartida en los procesos matrimoniales...”, cit., p. 87; MARTINEz DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen
comun...", cit. pp. 200-201; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "La guarda y custodia compartida (alterna) en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo: Comentarios a la Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 29 de
abril de 2013", Economist & Jurist, Vol. 21, N2 172, 2013, p. 53; PErez ConesA, Carmen, "Analisis critico de las
reformas del Codigo Civil...", cit., p. 79 y "Doctrina formulada por el Tribunal Supremo...”, cit., p. 40; CLARAMUNT
Bietsa, M. Merce, "Custodia compartida", Actualidad Juridica Aranzadi, N2 870, 2013, p. 3; BONACHERA VILLEGAS,
Raquel, "La atribucién de la guarda y custodia compartida", Prdctica de Tribunales, N2 108, 2014, p. 2; PINTO
ANDRADE, Cristobal, "La custodia compartida en la practica judicial..., cit., p. 150; DE VERDA BEAMONTE, José Ramon,
"La atribucidn del uso de la vivienda familiar en Espafa", VI Jornadas Internacionales de Derecho de Familia:
Reformas legislativas y nuevas orientaciones jurisprudenciales, Departamento de Derecho (en colaboracién con
el IBIDE), Valencia, 2015, p. 5; L6rez JARA, Manuel, "Aspectos procesales de la guarda y custodia compartida", La
Ley Derecho de Familia, N2 11, 2016, p. 1; CALLEJO RODRIGUEZ, Carmen, "La revision por el TS de la aplicacion de su
doctrina sobre guarda y custodia compartida", La Ley Derecho de Familia, N2 11, 2016, p. 2; UReNA CARAZO, Belén,
"La conflictividad entre los progenitores como criterio de atribucion de la custodia compartida. Especial
referencia a la violencia de género", La Ley Derecho de Familia, N2 11, 2016, p. 3; CosTAs RopAL, Lucia, “Custodia
compartida y prestaciones alimenticias cuando hay desproporcidn en los ingresos de los progenitores”, Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, N2. 5, 2016, p. 160; URBON LLaca, Angela, "Distintos tipos de guarda y custodia
y requisitos jurisprudenciales del Tribunal Supremo para conseguirlos", Economist & Jurist, Vol. 24, N2 204, 2016,
p. 43; MARTIN MoLINA, Alejandro Andrés, "Cuestiones actuales sobre la custodia compartida", Revista
Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, Vol. 15, mayo, 2017, p. 13; y MEnDEz ToJo, Ramdn, "La guarda y
custodia compartida: una solucién deseable", Actualidad civil, N2 1, 2017, p. 15.

597 Vid. GARcia RuBlo, Maria Paz y OTero CRESPO, Marta, "Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido
de la guarda y custodia...”, cit., p. 103; Ivars Ruiz, Joaquin, La guarda y custodia compartida tras la actual reforma
del Codigo Civil..., cit., p. 90; NANCLARES VALLE, Javier, "La guarda y custodia de los hijos menores...", cit., pp. 158-
159; GAFFAL, Margit, “Sentencia de 28 de septiembre de 2009: Guarda y custodia de la hija menor tras la
sentencia de separacion contenciosa. Distincidn entre guarda compartida y guarda exclusiva con un régimen de
visitas intersemanal muy amplio. La desatencién al interés del menor como motivo casacional", Cuadernos
civitas de jurisprudencia civil, N2 84, 2010, p. 1475; Dt TORRES PEREA, José Manuel, "Custodia compartida...", cit.,
pp. 32-33; Ruiz DE LA CUESTA FERNANDEZ, Soledad, "La atribucion de la custodia compartida...”, cit., p. 3; BERROCAL
LANzAROT, Ana Isabel, "Los criterios para la atribucién del régimen de guarda y custodia...", cit., pp. 36-37;
ALBERRUCHE Diaz-FLORES, M2 Mercedes, "Atribucién de la guarda y custodia del menor...", cit., p. 76; y HERRANZ
GoONzALEzZ, Agustina, "Revision jurisprudencial de la guarda y custodia compartida...", cit., p. 316.

598 V/jd. GARCiA Rulo, Maria Paz y OTERO CRESPO, Marta, "Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido
de la guarda y custodia...”, cit., p. 103; NANCLARES VALLE, Javier, "La guarda y custodia de los hijos menores...", cit.,
pp. 158-159; ALascio CARRASCO, Laura, "La excepcionalidad de la custodia compartida...", cit., p. 8; Ruiz DE LA CUESTA
FERNANDEZ, Soledad, "La atribucidn de la custodia compartida...”, cit., p. 3; BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "Los
criterios para la atribucién del régimen de guarda y custodia...", cit., p. 37; y LopPez JARA, Manuel, "Aspectos
procesales de la guarda y custodia...”, cit., p. 1.
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regla del articulo 92.8. Por un lado, el principio de especialidad nos conduce a aplicar el
articulo 92.8 con caracter preferente sobre el articulo 158, puesto que es el precepto
gue regula expresamente la atribucion de la guarda y custodia de los hijos menores.
Por otro lado, no parece que las facultades que el articulo 158 concede al juez le
permitan adoptar medidas contrarias a la propia ley.

Una vez aclarado que no es posible establecer la custodia compartida de oficio —al
menos a mi modo de ver—, se plantean varios interrogantes, como el momento en el
gue debe solicitarse el mencionado régimen, la forma que debe adoptar dicha peticidon
o si resulta suficiente con que lo pida el ministerio fiscal.

Respecto a la primera cuestion, cabe entender que puede solicitarse tanto en la
propia demanda como en la contestacidon®®?. Ahora bien, nuestra doctrina no termina
de ponerse de acuerdo sobre si puede o no pedirse en una fase posterior del
procedimiento —ej. en la propia vista, en fase de apelacidon, etc.—, existiendo

600 como en contra®®l. A mi modo de ver, esta opcion debe

opiniones tanto a favor
descartarse por ser contraria al principio “mutatio libellis”, de acuerdo al cual una vez
fijado el objeto del proceso, éste no puede cambiarse por nuevas pretensiones de las
partes —arts. 412, 426 y 456.1 Lec.—. Asi ha sido entendido también por nuestros

tribunales®2.

En cuanto a la forma que debe adoptar la peticion del régimen de custodia
compartida, parece que bastara con que se solicite de manera alternativa o incluso
subsidiaria —para el caso de que no se admita la pretensién principal—%°. Ahora bien,
no resultara suficiente con que ambos progenitores hayan solicitado para si la custodia
exclusiva, tal y como ha interpretado buena parte de nuestra jurisprudencia®®y

605

doctrina®® —aunque existen opiniones discordantes®%°—.

599 Vid. SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 226; y DELGADO DEL Rio, Gregorio, La
custodia de los hijos..., cit., p. 91.

600 \/jd. ECHEVERRIA GUEVARA, Karen Lissette, La Guarda y Custodia Compartida..., cit., p. 196; y LOPEz JARA, Manuel,
"Aspectos procesales de la guarda y custodia...”, cit., p. 1.

601 \/jd. LANGA MUELA, Adrian, Custodia compartida en Aragén, cit., p. 45.

602 jd. SAP de Barcelona de 4 de julio de 2007, SAP de Lleida de 12 de julio de 2007, SAP de Alicante de 11 de junio
de 2009 y SAP de Murcia de 24 de mayo de 2012.

603 \/jd. TAMAYO HAvA, Silvia, "La custodia compartida...", cit., p. 704; LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de
los hijos..., cit., p. 437; y MARTINEZ CALVO, Javier, "Determinacién del régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 5.

604 Vid. STS de 19 de abril de 2012 (entre otras). En el supuesto resuelto por el Tribunal Supremo ambos
progenitores habian solicitado para si la custodia exclusiva, y el Tribunal terminé dictaminando que con ello no
se podia considerar cumplido el requisito del articulo 92.8 del Cédigo Civil, que exige que alguna de las partes
haya solicitado expresamente el establecimiento del régimen de custodia compartida.

605 Vid. ZURITA MARTIN, Isabel, "Denegacién de custodia...”, cit., p. 1041; y TENA PIAZUELO, Isaac, "La ruptura de pareja
con hijos...", cit., p. 63.

606 \/jd. GoNzALEz MARTINEZ, Eugenia Lucia, "La custodia compartida...", cit., p. 35; SoLE REsINA, Judith y YsAs SOLANES,
Maria, "Custodia compartida: de la excepcidon a la regla general. Un paso mas hacia la igualdad y no
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Por otro lado, se ha planteado si la peticidn del ministerio fiscal es suficiente para
dar por cumplido este requisito®’. Al respecto, considero que el articulo 92.8 del
Codigo resulta bastante claro al exigir que dicho régimen sea pedido por alguna de las
partes, por lo que si tenemos en cuenta que el ministerio fiscal no es parte en sentido
estricto®8, no parece que pueda suplir dicha peticion®%,

En el dmbito autondmico, la Ley vasca 7/2015, de 30 de junio, de relaciones
familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, ha incluido la
misma regla que nuestro Cédigo Civil y exige para adoptar la custodia compartida que
haya sido pedida por alguna de las partes —art. 9.3—. Por si quedara algun género de
dudas, la propia Exposicion de Motivos de la Ley vasca reitera la necesidad de que el
establecimiento de la custodia compartida haya sido solicitado por alguna de las
partes®0.

Como posteriormente expondré mas detenidamente, a mi modo de ver resulta muy
criticable que el legislador vasco haya incluido este requisito. Y es que, la preferencia
legal por la custodia compartida que pretende introducir®'! queda desvirtuada —al
menos en parte— al impedir que dicho régimen pueda ser establecido de oficio por el
juez.

Respecto al resto de leyes autondmicas, ninguna de ellas exige expresamente que la
custodia compartida haya sido solicitada por alguna de las partes®'?, por lo que a mi
juicio cabe entender que es perfectamente posible que sea establecida de oficio por el

juez®13,

Las mayores dudas se han planteado en el caso del Derecho aragonés, ya que
algunos autores consideran que veta la posibilidad de adoptar la custodia compartida

discriminacién por razén de sexo", en: El levantamiento del velo: las mujeres en el Derecho Privado —dir. GARCIA
Ruslo, Maria Paz y VALPUESTA FERNANDEZ, M2 del Rosario; coord. LéPEz DE LA CRUZ, Laura y OTERO CRESPO, Marta—,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, 12 ed., p. 744; Alascio CARRASCO, Laura, "La excepcionalidad de la custodia
compartida...", cit., p. 8; y GONzALEZ DEL P0z0, Juan Pablo, "La necesidad de una completa regulacion...”, cit., p. 11.

607 V/jd. PORCEL GONZALEZ, Isabel, La guarda y custodia compartida de los hijos..., cit., p. 36.

608 \/jd. LoPEz ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia compartida...”, cit., p. 264; y CAsTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y
custodia de los hijos menores..., cit., p.72.

609 y/jd. en este mismo sentido: LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 438; FERNANDEZ
MARTINEZ, Juan Manuel, "La guarda y custodia compartida", Revista Aranzadi Doctrinal, N2 4, 2013, p. 95; y y
LoPEz JARA, Manuel, "Aspectos procesales de la guarda y custodia...”, cit., p. 1. Vid. también: SAP de Malaga de 30
de junio de 2011

610 «(...) en caso de no acuerdo, y siempre a solicitud de parte, el juez otorgard la custodia compartida salvo cuando
sea contrario al interés del menor(...)».

611 Vijd. Exposicion de Motivos y art. 9 de la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en
supuestos de separacion o ruptura de los progenitores.

612 id. MORERA VILLAR, Beatriz, Guarda y custodia..., cit., p. 119.

613 V/jd. en este mismo sentido SERRANO GARCIA, José Antonio, "Guarda y custodia de los hijos...”, cit., p. 34.
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de oficio®*. El principal argumento en el que se basan es que el articulo 80.5 del
Cédigo del Derecho Foral de Aragdén sefala que la oposicion de uno de los
progenitores al establecimiento del régimen de guarda y custodia no es suficiente para
excluirlo, de lo que extraen que si lo sera la oposicion de ambas partes. Sin embargo,
me parece muy cuestionable que fuera realmente ésta la intencion del legislador
aragonés, sobre todo si tenemos en cuenta su decidida postura en favor de la custodia
compartida. Y es que, seria incongruente que tras dotar a la custodia compartida de
caracter preferente, exigiera para su adopcidon requisitos mas estrictos que los
previstos para la custodia individual. En realidad, parece que lo que el legislador
aragonés pretende sefialar en el quinto punto del articulo 80 —reconozco que con una
redaccion bastante mejorable®®— es que la falta de acuerdo de los progenitores no
resulta suficiente para excluir la custodia compartida. Por todo lo expuesto, siguiendo
a SERRANO GARCIiA®®, considero que la ley aragonesa no exige peticion de parte para el
establecimiento judicial del régimen de guarda y custodia.

En los paises de nuestro entorno si se admite con cardcter general el
establecimiento del régimen de guarda y custodia compartida aunque ninguna de las
partes lo haya solicitado. A modo de ejemplo, el articulo 373.2.9 del Code Civil francés
prevé expresamente la posibilidad de establecer el régimen de custodia compartida de
oficio®?’.

La postura que adopta actualmente el Cédigo Civil, excluyendo la posibilidad de
establecer el régimen de custodia compartida de oficio, es aplaudida por buena parte
de nuestra jurisprudencia y doctrina. A nivel doctrinal, se esgrimen tres argumentos en
favor de la opcion prevista en nuestro Codigo: que un régimen de guarda y custodia

618

impuesto por el juez estaria abocado al fracaso®®, que vulneraria el principio de

rogacion aplicable al dmbito civil®®® —art. 216 Lec.— y que resultaria contrario al

614 Vid. GONzALEZ DEL POzo, Juan Pablo, "Analisis critico de las medidas judiciales...”, cit., pp. 1942-1943; y Ruiz DE LA
CuUEesTA FERNANDEZ, Soledad, "La atribucion de la custodia compartida...”, cit., p. 3.

615 Sin duda hubiera sido mds correcto decir directamente que la falta de acuerdo de las partes no impedird la
adopcion de la custodia compartida, en vez de utilizar una expresiéon tan confusa y que puede dar lugar a
diferentes interpretaciones.

616 \/jd. SERRANO GARCIA, José Antonio, "La contribucion a los gastos de crianza y educacion de los hijos...”, cit., p. 51.

617 «A la demande de I'un des parents ou en cas de désaccord entre eux sur le mode de résidence de I'enfant, le juge
peut ordonner a titre provisoire une résidence en alternance dont il détermine la durée. Au terme de celle-ci, le
juge statue définitivement sur la résidence de I'enfant en alternance au domicile de chacun des parents ou au
domicile de I'un d'eux». Vid. PiconTo NovALEs, Teresa, "Relaciones entre padres e hijos...”, cit., p. 302.

618 \/id. TAMAYO HAYA, Silvia, "La custodia compartida como alternativa legal", cit., p. 704; GoNzALEz DEL Pozo, Juan
Pablo, "Andlisis critico de las medidas judiciales...”, cit., p. 1943; y Romero CoLomA, Aurelia Maria, "La guarda y
custodia compartida: analisis...", cit., pp. 1555-1556.

619 Vid. HERNANDO RAMOS sefiala que «El principio de rogacidn, aplicable al ambito civil, supondria, en consecuencia,
que el juez no podria decidir sobre la custodia compartida si ésta no se ha pedido por ninguna de las partes ya
que el mencionado principio impide que el juez conceda aquello que no se le ha pedido» (HERNANDO RAMOS,
Susana, "El informe del Ministerio Fiscal en la guarda y custodia compartida...", cit., p. 2040). Ya habia sido
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interés superior del menor®°, En cuanto a la jurisprudencia, se ha alegado que la
custodia compartida exige una especial predisposicion psicoldgica de ambos

621 por lo que no resulta aconsejable que sea impuesta por el juez.

progenitores
Ademas, se ha sefialado que un régimen de custodia compartida adoptado de oficio
estaria abocado al fracaso®?? —al igual que defiende el sector doctrinal al que acabo de

referirme—.

Sin embargo, también encontramos en nuestra jurisprudencia®®y doctrina®%
opiniones favorables a admitir, de lege ferenda, la guarda y custodia compartida de
oficio, especialmente en aquellos casos en los que quede acreditado que el
establecimiento del régimen de guarda y custodia compartida es lo que mas beneficia
al interés superior del menor.

Personalmente comparto la opinién de esta udltima corriente doctrinal vy
jurisprudencial. Debe tenerse en cuenta que el interés superior del menor es un valor
superior de nuestro Derecho de familia que debe presidir cualquier decision que se
adopte, por lo que, en aquellos casos en los que se acredite que el régimen de custodia
compartida es el que mejor protege dicho interés, parece muy discutible hacerlo

puesto de manifiesto anteriormente por CAsTILLO MARTINEZ —vid. CAsTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen, "La
determinacion en la guarda y custodia de los menores...", cit., p. 1744—.

620 Vjd. VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "Valoracidn de la normativa catalana...", cit., p. 5; y PEREz CONESA, Carmen, "Analisis
critico de las reformas del Cédigo Civil...", cit., pp. 79-80.

621 y/jd. SAP de Barcelona de 1 de enero de 2007.
622 \/jd. SAP de Santa Cruz de Tenerife de 25 de julio de 2005.

623 Vid. STS de 28 de septiembre de 2009. Vid. también en nuestra jurisprudencia menor: SAP de Ledn de 12 de
mayo de 2006, SAP de Castellén de 27 de junio de 2006, SAP de Valencia de 12 de septiembre de 2006, SAP de
Ledn de 12 de mayo de 2006 y de 26 de febrero de 2007 y SAP de Madrid de 16 de julio de 2007.

624 id. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "Comentarios del nuevo articulo 92..., cit., p. 163 y "La custodia compartida
alternativa...", cit., pp. 16-17; GARrcia RuBlo, Maria Paz y OTero CRespo, Marta, "Apuntes sobre la referencia
expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia...”, cit., pp. 101-103; ZUriTA MARTIN, Isabel, "Denegacion
de custodia...”, cit., p. 1041; IvARrs Ruiz, Joaquin, La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del
Cédigo Civil..., cit., p. 90; L6rez ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia compartida...”, cit., p. 281; CLAVIJO SUNTURA, Joel
Harry, "Una vision critica sobre la regulacion de la custodia compartida...”, cit., p. 10 y El interés del menor..., cit.,
p. 136; MARIN GARCiA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Problemas que genera la actual regulacién de la guarda y
custodia compartida...", cit., p. 1449 y "Consecuencias personales ...", cit., p. 96; NANCLARES VALLE, Javier, "La
guarda y custodia de los hijos menores...", cit., pp. 158-159; BALLESTEROS DE LOS Rios, Maria, "Sentencia de 11 de
marzo...", cit., p. 1838; DELGADO DEL Rio, Gregorio, La custodia de los hijos..., cit., p. 92; ALascio CARRASCO, Laura, "La
excepcionalidad de la custodia compartida...", cit., p. 8; DE TORRES PEREA, José Manuel, "Custodia compartida...",
cit., pp. 31-33; GARCiA BECEDAS, Maria José, "La custodia compartida en los procesos matrimoniales...”, cit., p. 87;
CrRuz GALLARDO, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 102; Ruiz DE LA CUESTA FERNANDEZ, Soledad, "La
atribucion de la custodia compartida...”, cit., p. 3; HERRANZ GONZALEZ, Agustina, "Revision jurisprudencial de la
guarda y custodia compartida...", cit., p. 316; ALBERRUCHE DiAz-FLORES, M2 Mercedes, "Atribucion de la guarda y
custodia del menor...", cit., p. 76; BONACHERA VILLEGAS, Raquel, "La atribucion de la guarda y custodia...”, cit., p. 7;
BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "Los criterios para la atribucién del régimen de guarda y custodia...", cit., p. 37; y
SEISDEDOS MUINO, Ana, "La custodia compartida...”, cit., p. 494.
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claudicar por el mero hecho de que ninguno de los progenitores haya solicitado la
adopcién del mismo®2°,

Tampoco la supuesta vulneracion del principio de rogacion resulta argumento
suficiente a mi juicio para rechazar la posibilidad de adoptar la custodia compartida de
oficio, como nos recuerda el Tribunal Constitucional en su Sentencia 4/2001, de 15 de
enero®?. Ello porque nos encontramos ante una materia regida por el interés superior
del menor, que es un principio de orden publico y por ende tiene cardacter
imperativo®?’. Asi ha sido puesto de manifiesto también por un sector de nuestra
doctrina®?®,

A mayor abundamiento, la exigencia de que exista peticidon de parte para adoptar el
régimen de custodia compartida puede dar lugar a situaciones realmente paraddjicas.
Imaginemos, por ejemplo, que ninguno de los progenitores solicita que le sea atribuida
la guarda y custodia —ni individual ni compartida— y ambos piden que la asuma el
otro. Tengamos en cuenta ademds que el caracter irrenunciable de la patria
potestad®?® —y de las funciones que la integran— obliga al juez a pronunciarse en todo
caso sobre el progenitor que va a ejercer la guarda y custodia®3® —pese a que ninguno

625 \/jd. MARTINEZ CALVO, Javier, "Determinacion del régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 5.

626 En su Fundamento juridico cuarto sefiala que «(...) cuando se analizan los procesos judiciales de familia, como es
el caso, no cabe calificarlos como un simple conflicto entre pretensiones privadas que ha de ser decidido
jurisdiccionalmente dentro de los limites objetivos y subjetivos propuestos por los litigantes, como si de un
conflicto mas de Derecho privado se tratara(...). El principio dispositivo, propio de la jurisdiccion civil, queda
atenuado vy, paralelamente, los poderes del juez se amplian al servicio de los intereses que han de ser
tutelados(...), en este sentido, la incongruencia no existe, o no puede reconocerse(...)».

627 \id. en este sentido la STC 185/2012, de 17 de octubre (FJ 3): «(...) se enmarca dentro de la regulacion de un
procedimiento especifico en el que, a pesar de su naturaleza civil, el principio dispositivo se limita no solamente
porque estan en juego los derechos e intereses de las partes, sino porque el resultado del litigio afecta
directamente a un tercero que no es parte procesal (el hijo menor de edad) y al que el ordenamiento juridico
otorga una especial proteccidn dadas sus circunstancias personales».

628 \/jd. JIMENEZ LINARES, M2 Jesus, "El interés del menor como criterio de atribucion...", cit., p. 879; MONSERRAT
QUINTANA, Antonio, "La custodia compartida en la nueva Ley 15/2005...", cit., pp. 3-4; ALascio CARRASCO, Laura y
MARIN GARCiA, Ignacio, "Juntos pero no revueltos: la custodia compartida...”, cit., p. 4 y "La excepcionalidad de la
custodia compartida...", cit., p. 8; IvArRs Ruiz, Joaquin, La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del
Cddigo Civil..., cit., pp. 86 y 89; Lorez ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia compartida...”, cit., p. 281; GUILARTE MARTIN-
CALERO, Cristina, "La custodia compartida alternativa...", cit., p. 16; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "El menor
en las crisis matrimoniales de sus padres", en: La Proteccion del Menor en las Rupturas de Pareja —dir. GARCIA
GARNICA, Maria de Carmen—, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2009, 12 ed., p. 33; MARIN GARCIiA DE LEONARDO,
Maria Teresa, "Consecuencias personales...", p. 93; DELGADO DEL Rio, Gregorio, La custodia de los hijos..., cit., p.
92; BONACHERA VILLEGAS, Raquel, "La atribucién de la guarda y custodia...”, cit., p. 7; y ALBERRUCHE DiAz-FLORES, M2
Mercedes, "Atribucién de la guarda y custodia del menor...", cit., p. 76.

629 Vijd. Lopez PEREZ, Jerdnimo, La patria potestad..., cit., pp. 23,24y 111; MoNTEs PENADES, V.L. —coord.—, Derecho de
Familia, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991. p. 446; CAsTILLO MARTiINEZ, Carolina del Carmen, La privacion de la patria
potestad: Criterios legales, doctrinales y judiciales, La Ley, Las Rozas (Madrid), 2010, 22 Ed. pp. 32-33; y MORENO
VELAsCO, Victor, La validez de los acuerdos prematrimoniales, La Ley, N2 7049, 2008, p. 1348.

630 Salvo que el juez considere que no es conveniente para el interés del menor que ninguno de los progenitores
asuma su guarda y custodia, en cuyo caso podra atribuir la guarda a un tercero distinto de estos —art. 103.1
Cc.—; o incluso, en supuestos de especial gravedad, privar a ambos progenitores de la patria potestad —art.
92.3 Cc.—, con el consiguiente nombramiento de un tutor —art. 231 Cc.—.
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la haya pedido— Pues bien, parece que lo mas ldgico en este caso seria establecer el
régimen de guarda y custodia compartida, ya que permitiria que ambos progenitores
cumplieran con sus obligaciones inherentes a la patria potestad en un plano de
equidad. Sin embargo, el juez se encontrard atado de manos al no haber sido solicitada
por ninguna de las partes y se vera imposibilitado para adoptarla. Por ende, no le
guedara otro remedio que atribuir la custodia exclusiva a uno de los progenitores —
aun cuando ni siquiera la ha pedido—.

Por todo lo expuesto, considero que deberia admitirse de lege ferenda la posibilidad
de adoptar la custodia compartida de oficio en aquellos casos en los que se acredite
qgue dicho régimen de guarda y custodia es el que mejor protege el interés superior del
menor.

Nuestro legislador también quiso decantarse por la opcidon que acabo de exponer,
ya que la reforma que pretendid introducir a través del Anteproyecto de Ley sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de
la convivencia preveia admitir la posibilidad de establecer el régimen de custodia
compartida de oficio. De haber prosperado, esta cuestion hubiera estado prevista en el
primer parrafo del nuevo articulo 92 bis que hubiera introducido el articulo 1.4 del
Anteproyecto.

No obstante, pese a que pretendia introducir la posibilidad de adoptar de oficio la
custodia compartida, le atribuia un caracter marcadamente excepcional. Lo cierto es
que la redaccion original del Anteproyecto iba mas alla, ya que no le asignaba dicho
caracter excepcional, sino que la contemplaba como una opcidon mas. Sin embargo, las
fuertes presiones recibidas desde diferentes sectores sociales y, sobre todo, las criticas
del Consejo General del Poder Judicial en el Informe al Anteproyecto que aprobd el 19
de septiembre de 2013%3, llevaron al Gobierno a matizar dicha regla®3?. La principal
critica que recogia el mencionado informe era que la reforma contradecia la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que se venia mostrando contraria a la posibilidad

631 Vid. Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la
Corresponsabilidad Parental..., cit., pp. 33-34: «(...) si ninguno de los padres solicita la implantaciéon de aquel
modelo es evidente que descartan esa opcion por inadecuada al caso y, de ahi que resulte dificil entrever que el
establecimiento del sistema compartido de custodia sea una opcion que se acompase con la salvaguarda del
superior interés del menor. Por ello, la modificacién llevada a cabo en ese punto puede abocar a que la guarda y
custodia sea fijada a modo de solucién salomodnica que, entendemos, no comportard ventaja o utilidad alguna
respecto del criterio jurisprudencial imperante y, ademas, al no haber sido solicitada expresamente por alguno
de los progenitores, es previsible que su otorgamiento sea cuestionado a través del cauce procesal establecido al
efecto».

632 Ello pese a que la Fiscalia General del Estado si se habia mostrado conforme con la redaccién original —vid.
Fiscalia General del Estado, Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la
Corresponsabilidad Parental..., cit., pp. 29-30: «Entendemos es acertado no condicionar la posibilidad de adoptar
el régimen de custodia compartida a la peticion de una de las partes, en un dmbito en el que lo decisivo es el
interés del menor y teniendo presente que, quien pide lo mas —custodia individual— puede llegar a entenderse
que pide lo menos —custodia compartida—»—.
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de adoptar la custodia compartida cuando no hubiera sido solicitada por ninguno los
progenitores®33, Sin embargo, no debemos olvidar que es perfectamente admisible
qgue el legislador acometa una reforma contraria a la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo, pues éste no estd vinculado en modo alguno por dicha
jurisprudencia —como el propio Consejo General del Poder Judicial admitié en su
Informe®34—,

Aun con todo, el legislador tuvo en cuenta las criticas recibidas y decidié modificar
la redaccion originaria del Anteproyecto, atribuyendo caracter excepcional a la
posibilidad de adoptar la custodia compartida de oficio.

b) Informe “favorable” del ministerio fiscal

Conviene empezar este apartado recordando que la intervencion del ministerio
fiscal es preceptiva en cualquier procedimiento en el que se vean implicados menores
de edad. Asi lo prevén las normas europeas®® y estatales —sustantivas®3® y
procesales®3’—, asi como todas las leyes autondmicas que han entrado a regular en la
materia®3. La omision de dicha intervencién —que lamentablemente en ocasiones se

produce®3®— podria constituir una causa de nulidad de actuaciones —art. 225.3 Lec.—
640

Ademas, antes de pronunciarse sobre la guarda y custodia de los hijos menores, el
juez debe recabar en todo caso informe del ministerio fiscal —art. 92.6 Cc.—, pues
como garante del interés del menor, su opinidn merece ser tenida en cuenta®?. Pero

633 V/jd. STS de 7 de julio de 2011, de 19 de abril de 2012 y de 29 de abril de 2013 (entre otras).

634 Vid. Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la
Corresponsabilidad Parental..., cit., p. 30.

635 V/jd. punto 8.14 de la Resolucion A3-01722/1992 del Parlamento Europeo sobre la Carta Europea de los Derechos
del Nifio, de 8 de julio de 1992: «(...) en la totalidad de los procedimientos deberd ser parte obligatoriamente el
ministerio fiscal o su equivalente, cuya funcion primordial serd la salvaguarda de los derechos e intereses del
nifio».

636 V/jd. art. 124 CE; arts. 92.6, 158, 167, 179 y 248 Cc;, arts. 9.3, 10.2, 14, 18; y 21.4 LOPJM y art. 3.7 Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal —Ley 50/1981, de 30 de diciembre—.

637 Vid. arts. 749.1 y 2, 753, 771.2 y 3, 773.3, 774.2, 775.1, 777.5 Lec. y art. 4 Ley 15/2015, de la jurisdiccion
voluntaria.

638 Vjd. arts. 77.3 d), 77.4, 79.2 y 84 CDFA, arts. 3.2 y 5.7 y 8 Ley del Pais Vasco 7/2015, arts. 211-9-1, 211-10.2, 221-
5.1, 222-14.3 y 4, 222-21.3, 222-31.2, 222-44.1, 222-51.1 235-11.2, 235-12.3 y 4, 236-15.2 y 236-128.1 Cc.Cat y
art. 3.2 Ley Foral navarra 3/2011. Vid también: arts. 4.3 d), 4.4 y 5.1 de la anulada Ley valenciana 5/2011.

639 Vid. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, “La reforma de la Ley del divorcio...”, cit., p. 12, "El menor en las crisis
matrimoniales..." cit., p. 35 y Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., pp. 699 y 1197; y
Campo Izquierpo, Angel Luis, "El menor en el proceso", La Ley Derecho de Familia, N© 7, 2015, p. 3.

640 Ahora bien, la falta de intervencidn del ministerio fiscal en el procedimiento no siempre sera causa de nulidad de
actuaciones, ya que para ello debe acreditarse que con dicha omisidn se ha causado un grave perjuicio a alguna
de las partes —vid. STS de 15 de diciembre de 1999—.

641 Al respecto, seria conveniente de lege ferenda que, junto al deber del juez de recabar informe del ministerio
fiscal, la ley previera la correlativa obligacion del ministerio fiscal de cumplimentar dicho dictamen —vid. en este



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 169 0

la duda que se plantea es qué valor debe darse a dicho informe. A ello me voy a referir
en las siguientes lineas.

Tras la reforma acaecida con ocasion de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio, se introdujo en el articulo 92.8 de nuestro Cédigo Civil la necesidad de que
existiera informe favorable del ministerio fiscal para que el juez pudiera adoptar la
custodia compartida en defecto de acuerdo de los progenitores. Se trata de un

642 1o que es una

requisito que no fue previsto sin embargo para la custodia exclusiva
muestra mas del caracter preferente que el legislador concedié a éste ultimo sistema

de guarda y custodia.

No obstante, como vamos a ver unas lineas mas abajo, el Tribunal Constitucional
declard inconstitucional el inciso “favorable” en su Sentencia 185/2012, de 17 de
octubre, por lo que actualmente dicho caracter favorable ya no se configura como una
condicion indispensable para acordar el régimen de custodia compartida.

En realidad, la introduccion de este requisito en nuestro Cédigo Civil a través de la
Ley 15/2005 se debid a un error en la votacion durante la tramitacion parlamentaria
de la citada norma, que como vamos a ver fue bastante farragosa en lo que a este
aspecto se refiere. Si atendemos al origen de la reforma, podemos observar que en el
texto inicial que presenté el Gobierno el 29 de noviembre de 2004 en el Congreso no
se incluia el requisito de que el ministerio fiscal informara favorablemente®*3. Tras
diversas enmiendas, se modificé la redaccion original que se habia recogido
inicialmente en el Proyecto de Ley y se incluyd la necesidad de que concurriera
informe favorable del ministerio fiscal para que pudiera adoptarse la custodia

644 Sin embargo, durante la tramitacion en el Senado, el Grupo

compartida
Parlamentario Socialista formulé una propuesta de transaccion en la que —entre otras

cuestiones— se adhirié a la enmienda nimero cinco del Grupo Parlamentario Entesa

sentido: ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p.
699—.

642 Aun cuando el articulo 92.6 del Cddigo Civil prevé la necesidad de que el juez recabe en todo caso informe del
ministerio fiscal, en el caso de la custodia exclusiva no se exige que dicho informe resulte favorable.

643 \/jd. BOCG. Congreso de los Diputados NUum. A-16-1 de 01/12/2004. El Proyecto de Ley de modificacion del
Cddigo Civil en materia de separacion y divorcio de 29 de noviembre de 2004, que pretendia dar la siguiente
redaccion al art. 92.5 Cc.: «En la propuesta de convenio regulador o a instancia de uno de los padres, podrd
solicitarse que el juez, previo informe del ministerio fiscal, decida en interés exclusivo de los hijos, valorando la
relacion que los padres mantengan entre si, tras oir a los mayores de 12 afios y, si lo considera preciso, a los
menores que tengan suficiente juicio, que la guarda de éstos sea ejercida por uno de ellos o conjuntamente».

644 E| proyectado art. 92.8 Cc. paso a disponer lo siguiente: «Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos
del apartado cinco de este articulo, el juez, con informe favorable del ministerio fiscal, podrd acordar la guarda y
custodia compartida fundamentdndola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior
del menor».
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Catalana de Progrés®®, que proponia la supresién de este requisito, por lo que el texto

volvid a modificarse. Por ende, el documento que resultd aprobado por el Senado

646 Pero sorprendentemente, en el momento de la

647

prescindia de este requisito
votacion en el Congreso, el Grupo Parlamentario Socialista cometié un error®*’ y voto
en contra de las enmiendas que él mismo habia apoyado®*®, dando como resultado

que el texto que terminara siendo aprobado fuera el actualmente vigente.

Esta situacién provocd que en muchos supuestos los jueces se vieran
imposibilitados para adoptar el régimen de custodia compartida debido a que no
concurria el informe favorable del ministerio fiscal®*® —bien porque no se habia
emitido informe alguno, bien porque éste no habia mostrado preferencia por ningln
régimen de guarda y custodia o bien porque se habia manifestado expresamente en
contra—. La posibilidad de establecer la custodia compartida quedaba vetada incluso
en fase de apelacion —ante la Audiencia Provincial— o casacién —ante el Tribunal
Supremo—, ya que la existencia de un informe desfavorable del ministerio fiscal
impedia también a estos tribunales entrar al fondo del asunto y valorar qué régimen
de guarda y custodia era mas beneficioso para el menor®°,

645 V/id. DS. Senado NUm. 184 de 14/06/2005: «(...) Compartimos con la enmienda ndm. 5, del Grupo Parlamentario
Entesa Catalana de Progrés, el interés del menor como criterio rector de la divisidn judicial sobre guarda y
custodia, recogiendo en el nuevo texto la eficacia del informe del ministerio fiscal, que no sea necesariamente
favorable, sino asumiendo su propuesta, de tal modo que se evita el problema derivado de la vinculacién del
juez incluso al acierto o no del propio informe del ministerio fiscal».

646 E| texto aprobado por el Senado preveia la siguiente redaccion para el art, 92.8 Cc.: «Excepcionalmente, aun
cuando no se den los supuestos del apartado 5 de este articulo, el juez podrd acordar la guarda y custodia
compartida ejercida de forma alterna, fundamentdndola en la preservacion del supremo interés del menor,
conforme a los siguientes criterios: que se solicite a instancia de una de las partes, siempre que la otra haya
reclamado la custodia para si en exclusiva; que se emita informe preceptivo del ministerio fiscal; que en todo
caso se asegure que, por la ubicacion de los domicilios de los padres, el menor gozard de la necesaria estabilidad
para el mejor desarrollo de su personalidad y para el desenvolvimiento idéneo de sus hdbitos y relaciones
personales». Como puede observarse, se preveia que el informe del ministerio fiscal fuera preceptivo, pero no
que tuviera que ser necesariamente favorable.

647 Hay quien ha considerado que no se traté de un error, sino de una reintroduccidn deliberada del requisito de
que existiera informe favorable del ministerio fiscal —vid. SANAHUJA BUENAVENTURA, Maria, "La custodia
compartida...”, cit., p. 6—. No obstante, a mi modo de ver si pudo tratarse de un error, y prueba de ello es que
en las fechas posteriores a la votacidon el Gobierno se comprometié a enmendarlo en cuanto tuviera la
oportunidad, tal y como queda patente en algunas noticias publicadas en prensa —vid. a modo de ejemplo:
Libertad Digital: goo.gl/paa96e (fecha ultima consulta: 06/04/2018) y EI Mundo: goo.gl/SvLWpj (fecha dltima
consulta: 06/04/2018)—. Cosa distinta es que posteriormente no se cumpliera dicha promesa.

648 E| resultado de la votacion fue de 32 votos a favor y 388 en contra —vid. DS. Congreso de los Diputados Num.
102 de 29/06/2005—.

649 Vjd. SAP de Asturias de 26 de septiembre de 2006, SAP de Murcia de 26 de febrero de 2007, SAP de Castellon de
11 de julio de 2007, SAP de Baleares de 25 de abril de 2008, SAP de Barcelona de 25 de abril de 2008, SAP de
Baleares de 12 de noviembre de 2008, SAP de Malaga de 28 de enero de 2009, SAP de Jaén de 30 de enero de
2009 y SAP de Valencia de 7 de octubre de 2009 —entre otras—.

650 V/jd. BAUTISTA LOPEZ, Julia, "Inconstitucionalidad de la necesidad de informe "favorable" del Ministerio Fiscal para
el otorgamiento de la guarda y custodia compartida", Actualidad Juridica Aranzadi, N2 854, 2012, p. 7; y AGUADO
RENEDO, César, "Reserva de Jurisdiccidn, Tutela Judicial Efectiva y Custodia de Menores", UNED: Teoria y Realidad
Constitucional, N2 31, 2013, pp. 537-538.
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Aunque existian algunas voces en nuestra jurisprudencia®?!y doctrina®? que
consideraban que era posible adoptar la custodia compartida prescindiendo del
informe favorable del ministerio fiscal, a mi modo de ver se trataba de una
interpretacion contra legem y que por ende debia rechazarse —ello sin negar los
perniciosos efectos que este requisito conllevaba—. Y es que, una cosa es estar en
desacuerdo con una ley —quien escribe también lo estaba— y otra bien distinta llevar
a cabo una aplicacién indebida de la misma.

Lo cierto es que, desde un primer momento, fueron muchos los autores que
criticaron la exigencia de que concurriera informe favorable del ministerio publico para
la adopcién de la custodia compartida®3, al igual que hizo también la propia
jurisprudencia®®*. Al respecto, se considerd que dejar en manos del ministerio fiscal el
que los progenitores pudieran compartir la guarda y custodia de sus hijos limitaba la
funcidn jurisdiccional de los jueces y atentaba contra el principio de la tutela judicial
efectiva, por lo que se reclamaba la supresion de este requisito.

Fue la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria la que tomo la iniciativa y
a través de su Auto de 13 de septiembre de 2006 planteé ante el Tribunal
Constitucional una cuestion de inconstitucionalidad®>® por supuesta vulneracién de los
articulos 14, 24.1, 39.2 y 117.3 de la Constitucion®®. En concreto, se alegaban los

651 Vjd. STSJ de Catalufia de 2 de marzo de 2010.

652 \/jd. HERNANDO RAMOS, Susana, "El informe del Ministerio Fiscal...”, cit., p. 2040: «(...) esta circunstancia no va a
impedir al juez, a pesar de dicho informe desfavorable, que apruebe la guarda y custodia compartida cuando
motivadamente considere que es lo mas adecuado para el menor»; HERRERA DE LAS HERAS, Ramdn, "Sobre la
necesidad de una nueva regulacién...", cit., p. 1145: «En cuanto a la procedencia de la custodia compartida en
los casos en los que el ministerio fiscal emita informe desfavorable, se ha de interpretar la norma de forma
sistematica, en el sentido de que esta circunstancia no impedira que el juez, a pesar de dicho informe
desfavorable, apruebe la guarda y custodia compartida cuando motivadamente considere que es lo mas
adecuado para el menor». Estd interpretacion se defendid incluso en el Il Encuentro de Jueces, Fiscales y
Secretarios Judiciales con Abogados de Familia —celebrado en Madrid durante los dias 23, 24 y 25 de noviembre
de 2005—, en cuyas conclusiones se sefiald que «(...) el informe desfavorable del ministerio fiscal, no impedira
en todo caso al juez aprobar la custodia compartida, si entiende que es lo mas adecuado para el menor(...)».

65,

w

Vid. Rivera ALvarez, Joaquin Maria, "La custodia compartida: génesis...”, cit., p. 199; ZarraLUQUI NAVARRO, Luis, "La
guarda y custodia compartida...", cit., p. 63; L6Pez ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia compartida...”, cit., p. 268;
CAsTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., p. 363; IVARS Ruiz, Joaquin, La guarda
y custodia compartida tras la actual reforma del Cédigo Civil..., cit., p. 98; CAMPO Izauierpo, Angel Luis, "Guarda y
custodia compartida...", cit.,, pp. 2044-2045; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, "La proteccion de menores: una
perspectiva constitucional", en: Custodia compartida y proteccion de menores —Tapia Parrefio, José Jaime—,
Cuadernos de Derecho Judicial, N2 Il (2009), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2009, p. 23; HERRERA DE
LAs HERAS, Ramdn, "Sobre la necesidad de una nueva regulacion...", cit., p. 1145; CLAvIJO SUNTURA, Joel Harry, E/
interés del menor..., cit., p. 118; y HERNANDO RAMOS, Susana, "El informe del Ministerio Fiscal...”, cit., p. 2040.

654 Vid. SAP de Madrid de 29 de diciembre de 2008.
655 Vijd. Cuestion de inconstitucionalidad n2 8912-2006.

656 Posteriormente también presentaria cuestion de inconstitucionalidad la Audiencia Provincial de Navarra —
cuestidn de inconstitucionalidad n? 776-2010— a través de su Auto de 20 de enero de 2010. Sin embargo, como
es logico, resultd rechazada por desaparicion sobrevenida de su objeto, puesto que la STC 185/2012 ya habia
declarado la inconstitucionalidad del inciso favorable del art. 92.8 Cc. —vid. Auto del Tribunal Constitucional
199/2012, de 29 de octubre—.
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siguientes motivos: que conceder al ministerio fiscal esta facultad de veto vulneraba el
principio constitucional de exclusividad de la potestad jurisdiccional del juez —art.
117.3 CE—, por cuanto suponia una interferencia desde el poder ejecutivo en la
funcién del Poder Judicial; que violentaba el derecho a la tutela judicial efectiva —art.
24.1 CE—, puesto que condicionaba el derecho a obtener un pronunciamiento de
fondo por parte del érgano judicial a la existencia de un informe favorable del
ministerio fiscal; y que infringia el principio de igualdad de los hijos ante la ley —arts.
14 y 39.2 CE—, ya que se estaba exigiendo para los supuestos de falta de acuerdo un
requisito que sin embargo no se preveia para el caso de que los padres hubieran
pactado la custodia compartida de mutuo acuerdo.

La Fiscalia General del Estado solicitd la inadmision de la referida cuestién de
inconstitucionalidad®’ por considerar que estaba infundada. Alegd que el ejercicio de
la jurisdiccion no es ilimitado y que la posibilidad de adoptar la custodia compartida sin
acuerdo de los progenitores debia considerarse una medida sumamente excepcional,
por lo que resultaba justificado establecer las cautelas que se recogen en el articulo
92.8 del Codigo Civil, sin que ello comprometiera la funcion jurisdiccional de los jueces.
El mismo argumento le llevé a considerar que no se infringia tampoco el derecho a la
tutela judicial efectiva. Respecto a la posible vulneracion del principio de igualdad de
los hijos ante la ley, estimé que el requisito del art. 92.8 Cc. era razonable vy
proporcionado, por lo que tampoco apreciaba que dicho principio fuera menoscabado
por la norma®°8,

Sin embargo, ello no impidié que el Tribunal Constitucional acordara admitir a
trdmite la cuestién de inconstitucionalidad mediante providencia de 14 de abril de
2010, dando traslado a los d6rganos correspondientes para que se personaran vy
alegaran lo que estimaran conveniente. Tanto el Abogado del Estado como el Fiscal
General del Estado se opusieron a la misma®?®, por los motivos que expongo a
continuacion.

El Abogado del Estado se centrd exclusivamente en la posible vulneracidon del
principio de exclusividad de la potestad jurisdiccional, ya que considerd que los otros
dos argumentos en los que se fundamentaba la cuestion de inconstitucionalidad eran
complementarios de éste. Al respecto, entendid que el legislador habia querido dotar
a la custodia compartida de caracter excepcional, razén por la que la habia rodeado de
importantes cautelas, como lo es el exigir informe favorable del ministerio fiscal. Al
igual que habia mantenido en su momento la Fiscalia General del Estado, considerd

657 E] TC acordd oir al Fiscal General del Estado mediante providencia de 19 de junio de 2007, y éste presentd su
escrito de alegaciones con fecha de 25 de julio de 2007.

658 Vjd. Antecedente nimero 5 de la STC 185/2012, de 17 de octubre.
659 Vjd. Antecedentes nimeros 8 y 9 de la STC 185/2012, de 17 de octubre.
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que el ejercicio de la jurisdiccién no es ilimitado, por lo que establecer esta cautela —
la necesidad de que el ministerio fiscal informara favorablemente— no vulneraba la
exclusividad jurisdiccional, ya que solo suponia que los jueces quedaran sujetos a las
reglas del procedimiento.

Por su parte, el ministerio publico se reiter6 en las alegaciones que habia
presentado durante el tramite de admisién —a las que ya me he referido—Anadié
ademas que el ministerio fiscal actua de forma imparcial como defensor de la legalidad
y del interés superior del menor, por lo que exigir que la peticiéon de la custodia
compartida por una de las partes fuera refrendada por el ministerio publico no
comprometia la funcion jurisdiccional

Finalmente, en su Sentencia 185/2012, de 17 de octubre, el Tribunal Constitucional
declard inconstitucional y nulo el inciso “favorable” del articulo 92.8 del Cédigo Civil.
En su Sentencia, el Tribunal Constitucional entendié que este requisito chocaba con el
articulo 117.3 de nuestra Constitucion en la medida en que restringia
injustificadamente el ejercicio de la funcién jurisdiccional®®. Asi mismo, considerd que
vulneraba el derecho a la tutela judicial efectiva —art. 24.1 CE—, ya que aquel
progenitor que solicitara la custodia compartida veia condicionado su derecho a
obtener un pronunciamiento sobre el fondo del asunto a que el ministerio fiscal
informara favorablemente sobre su pretensién®?!. Ademas, tuvo especialmente en
cuenta el hecho de que mientras la decision del juez puede ser revisada, modificada o
revocada, el dictamen desfavorable del ministerio fiscal es irrecurrible. Por ultimo,
respecto a la posible vulneracion del principio de igualdad de los hijos ante la ley, el
Tribunal Constitucional no consideré necesario entrar a examinar esta cuestion®®?,
dado que ya habia estimado la inconstitucionalidad de este requisito por vulneracién
de los articulos 117.3 y 24.1 de la Constitucién®®3,

No obstante, la Sentencia incluye el voto particular de uno de los magistrados, al
que se adhirieron otros tres. Todos ellos consideraron que la cuestion de
inconstitucionalidad debia ser rechazada por motivos casi idénticos a los que habian
alegado tanto la Abogacia del Estado como el Fiscal General del Estado. En cuanto a la

660 \jd. Fundamentos Juridicos 52y 62 de la STC 185/2012, de 17 de octubre.
661 Vjd. Fundamento Juridico 72 de la STC 185/2012, de 17 de octubre.
662 \/jd. Fundamentos Juridicos 82y 92 de la STC 185/2012, de 17 de octubre.

663 Aunque el Tribunal comenzé diciendo que no iba a entrar a analizar la posible vulneracién del principio de
igualdad de los hijos, lo cierto es que termind dedicando algunas lineas a esta cuestion, con una argumentacion
que a mi juicio puede resultar discutible. Y es que, para negar que dicho principio resultara infringido, introdujo
un aspecto que poco o nada tenia que ver con el requisito de que el ministerio fiscal emitiera informe favorable:
que la audiencia del menor quedaba garantizada pese a dicha exigencia. No se entiende lo que el Tribunal
Constitucional pretendié con ello, ya que en ningin momento se habia alegado que la audiencia del menor
pudiera verse afectada por lo dispuesto en el art. 92.8 Cc. En cualquier caso, no tiene mayor trascendencia,
puesto que la cuestion principal ya habia sido resuelta.
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posible vulneracidon del principio de jurisdiccion exclusiva, se argumentd que en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional los jueces se hallan sujetos al imperio de la ley,
por lo que el legislador estaria legitimado para imponer los limites que estime
convenientes®®. Ademds consideraron que tampoco se veia infringido el derecho a la
tutela judicial efectiva, puesto que si el ministerio fiscal informaba favorablemente, el
juez contaria con plena libertad para admitir o denegar la custodia compartida®®® —
parecen olvidar que dicha libertad cesa en el caso de que el ministerio fiscal emita
informe desfavorable, pues el juez se veria imposibilitado para adoptar dicho
régimen—.

En cualquier caso, el Tribunal Constitucional declard inconstitucional el inciso
“favorable” del articulo 92.8 del Cddigo y, por ende, a partir del mencionado
pronunciamiento el juez puede adoptar la custodia compartida con independencia de
gue el ministerio fiscal se pronuncie a favor o en contra.

A mi modo de ver, la supresion del inciso “favorable” resulta muy acertada. No cabe
duda de que el juez debe tener en cuenta el informe emitido por el ministerio fiscal —
algo que, como hemos visto, le exige la propia ley—, pero deberd ser valorado junto al
resto de pruebas®®®, sin que su pronunciamiento resulte determinante. Considero que
el juez ha de gozar de plena libertad para adoptar el régimen de guarda y custodia que
mejor proteja el interés superior del menor, sin que ningun otro érgano —ni siquiera el
ministerio publico— pueda suplantarlo o interferir en su labor. Por tanto, comparto
plenamente la posicion adoptada por el Tribunal Constitucional en este asunto.

¢) Que sea la Unica forma de proteger adecuadamente el interés superior del menor

El ultimo requisito que exige el articulo 92.8 del Cédigo Civil para que el juez pueda
establecer el régimen de custodia compartida en defecto de acuerdo de los
progenitores es que quede acreditado que «sdlo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor». Se trata de una prevision que no
estaba recogida en la redaccién originaria del Proyecto de Ley que dio lugar a la Ley
15/2005, de 8 de julio, sino que fue introducido posteriormente como consecuencia de
una enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Socialista®®’.

De la literalidad del precepto cabe extraer que no es suficiente con que el régimen
de custodia compartida sea el que mas beneficia al interés superior del menor, sino

664 Vid. Puntos segundo, tercero y sexto del voto particular.
665 V/jd. Punto cuarto del voto particular.
666 \/jd. MARTINEZ CALVO, Javier, "Determinacion del régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 3.

667 Vid. BOCG. Congreso de los Diputados Nim. A-16-8 de 15/03/2005: enmienda n2 48, presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista del Congreso. La justificacién de dicha enmienda fue «incrementar las garantias de
prevalencia del interés del menor en la decisién del régimen de custodia».
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que resulta necesario que sea la Unica forma en que dicho interés quede protegido.
Por ende, el juez debera justificar por qué desecha el régimen de custodia exclusiva y
por qué considera que el de custodia compartida es la Unica opcidon iddonea para
proteger adecuadamente el interés superior del menor, como ha interpretado el
sector mayoritario de nuestra jurisprudencia®®8y doctrina®®°.

No obstante, han ido apareciendo tanto en la jurisprudencia®’® como en la
doctrina®”! alguna voces que han llevado a cabo una interpretacion flexible de este
requisito, admitiendo con ello la adopcion del régimen de custodia compartida cuando
resulte el mas idoneo para el interés superior del menor. A mi modo de ver, con ello
estdn yendo mas alld de lo previsto en la ley, ya que la redaccidon del precepto resulta
bastante clara al exigir que la custodia compartida sea la Unica forma de proteger
adecuadamente el interés superior del menor.

Sin embargo, ello no obsta para que me parezca un requisito demasiado estricto y
gue obstaculiza enormemente la aplicacion del régimen de custodia compartida.
Ademas, plantea serias dudas desde el punto de vista del interés superior del menor.
Pensemos, por ejemplo, en un supuesto en el que quede patente que, pese a que el
interés del menor puede quedar adecuadamente protegido tanto por el régimen de
custodia compartida como por el de custodia exclusiva, resulta mucho mas

668 \/jd. SAP de Barcelona de 8 de enero de 2007, SAP de Badajoz de 15 de enero de 2007, SAP de Valencia de 15 de
enero de 2007, SAP de Albacete de 19 de enero de 2007, SAP de Madrid de 24 de enero de 2007, SAP de A
Corufia de 24 de enero de 2007, SAP de Madrid de 15 de febrero de 2007, SAP de Castellon de 7 de marzo de
2007, SAP de Valencia de 15 de marzo de 2007, SAP de Sevilla de 27 de abril de 2007, SAP de Santa Cruz de
Tenerife de 2 de julio de 2007, SAP de Las Palmas de 23 de noviembre de 2007, SAP de Valencia de 7 de octubre
de 2009 y SAP de Murcia de 28 de enero de 2010 —ente otras—.

669 V/jd. RIVERA ALVAREZ, Joaquin Maria, "La custodia compartida impuesta por el juez a solicitud de uno de los padres:
una realidad excepcional en las crisis matrimoniales: el parrafo octavo del art. 92 del CC", Acciones e
investigaciones sociales, n2 extra 1, 2006, p. 200; PERez-VILLAR APARICIO, Rosa C. (coord.), Estudio de derecho
comparado sobre la regulacion de la custodia compartida, Themis, 2006, p. 23; CASTILLEJO MANZANARES, Raquel,
Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., p. 364; DELGADO DEL Rio, Gregorio, La custodia de los hijos..., cit., p.
90; IvarRs Ruiz, Joaquin, "De por qué el articulo 92.8 del Cddigo Civil y la excepcionalidad de la custodia
compartida contenciosa son contrarios al favor filii", Actualidad Juridica Aranzadi, N2 796, 2010, p. 13; PORCEL
GONZALEzZ, Isabel, La guarda y custodia compartida de los hijos..., cit., p. 38; BETELU SEMINARIO, Virginia, La guarda y
custodia compartida..., cit., p. 55; y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las
rupturas de pareja..., cit., p. 1325.

670 Vid. SAP de Madrid de 31 de octubre de 2006: «(...) tal requisito debe ser interpretado y aplicado en cada caso
concreto bajo la inspiracion del repetido principio del favor minoris que, por el rango de las normas en que
aparece consagrado (arts. 39 de la CE y 2 y 11.2 de la LOPJM) debe prevalecer sobre cualquier otro
condicionante sustantivo o procesal. Ello nos lleva a concluir que, a salvo de las hipdtesis excluyentes recogidas
en el apartado numero 7 del referido precepto, y concurriendo los requisitos exigidos en el numero 8, la posible
sancién judicial de la custodia compartida serd viable cuando la misma se revele como la solucién mas idénea
para el sujeto infantil», SAP de Caceres de 5 de marzo de 2007 y SAP de Madrid de 9 de marzo de 2007.

671 Vjd. TALAVERA SANCHEZ, Irma, "La nueva regulacion de la guarda y custodia", Gaceta Juridica de HispaColem, N2 6,
2007, p. 5; MARIN GARCiA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Consecuencias personales...", p. 93; y URENA MARTINEZ,
Magdalena, "Modificacién de la guarda Unica por la custodia compartida con el argumento de que dicha medida
es mas beneficiosa para los hijos. Sentencia de 19 de julio de 2013", Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N2
94, Enero-Abril, 2014, p. 456.
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conveniente el de custodia compartida. Pues bien, el juez se vera obligado a establecer
el régimen de custodia exclusiva; o lo que es lo mismo, deberd adoptar el régimen de
guarda y custodia que menos beneficia al interés superior del menor, porque asi se lo
impone la ley.

A mayor abundamiento, resulta muy complicado que aquella parte que pretenda el
establecimiento de la custodia compartida pueda probar ante el juez que dicho
régimen es el Unico que protege adecuadamente el interés del menor®’2. Y es que, no
solo se le exige que acredite que el régimen de custodia compartida es mas adecuado
para dicho interés, sino también que pruebe que con el de régimen de custodia
exclusiva el interés del menor estaria desprotegido. A mi juicio podriamos
encontrarnos ante un ejemplo de la denominada probatio diabdlica, puesto que se
exige una prueba que resulta casi imposible obtener.

Por todo lo expuesto, considero que este requisito supone un absoluto
despropdsito y seria conveniente de lege ferenda su supresiéon. Aunque es légico exigir
gue cuando el juez opte por uno u otro régimen de guarda y custodia motive las
razones que le han llevado a tal decision —asi lo impone ademas tanto el articulo
120.1 de nuestra Constitucion como el articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil®”3—, resulta exagerado hacerlo en los términos previstos por el articulo 92.8 del
Cadigo Civil.

En el dmbito autondmico, ninguna de las leyes exige para adoptar la custodia
compartida que sea la Unica forma posible de proteger adecuadamente el interés del
menor. Por ende, bastara con que se acredite que la custodia compartida es la mejor
opcién para el interés del menor —pero no sera necesario que resulte la Unica
idonea—°%74, Respecto a aquellas leyes autonémicas que conceden caracter preferente
a la custodia compartida —la de Aragdn, Pais Vasco y la anulada Ley valenciana—%7>,
en ocasiones nuestros tribunales han considerado incluso que ni siquiera debe

672 \/id. DOMINGO MONFORTE, José, DE LA FUENTE RuBlo, Pilar, OLIVER AZNAR, Gloria y UBEDA BAYo, Ana, "Derecho de
familia...", cit., p. 19; y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "La guarda y custodia compartida (alterna)...”, cit., p.
53.

673 Ademas, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, establece la necesidad de
que cualquier decisidn relativa a un menor resulte motivada —vid. art. 2.5 d), tras la redaccién que le dio el
articulo 1.2 de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infanciay a
la adolescencia —.

674 Lo mismo hubiera ocurrido a nivel nacional si hubiera prosperado la reforma impulsada por el Gobierno a través
del Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la
ruptura de la convivencia —vid. art. 92 bis.1 Cc., que hubiera introducido el Anteproyecto a través de su art. 1.4
y art. 103.1 Cc., con la redaccion que pretendia darle el art. 1.12 del Anteproyecto.

675 Vid. arts. 79.5, 80.2 y 80.5 y Disposicion transitoria sexta CDFA y arts. 9.2, 3 y 6 Ley del Pais Vasco 7/2015. Vid.
también: art. 5.2 de la anulada Ley valenciana 5/2011.
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motivarse que el régimen de custodia compartida es el mas beneficioso para el menor,
porque ya lo presume la propia ley®’®.

C) Avance de la custodia compartida
a) Evolucion jurisprudencial en la preferencia por uno u otro sistema

En este apartado estudiaré la interpretacién que nuestros tribunales estan haciendo
del sistema previsto en nuestro Cddigo Civil. Como veremos, pese al posicionamiento
tradicional en favor de la custodia exclusiva —y normalmente materna—, se tiende a
otorgar cada vez un mayor protagonismo al régimen de custodia compartida®’’.

Advierto que no me detendré en los aspectos concretos del régimen juridico
sentado por la legislacién —ya que me iré refiriendo a ello a lo largo del trabajo—, sino
que me limitaré a analizar la preferencia que muestran nuestros tribunales por uno u
otro régimen de guarda y custodia y la evolucién de sus pronunciamientos al respecto.

Para llevar a cabo este analisis voy a distinguir dos periodos: por un lado examinaré
los pronunciamientos judiciales anteriores a la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio y, por otro, los posteriores a la entrada en vigor de dicha norma, en la que
como hemos visto, se regula por vez primera la figura de la custodia compartida.

i) Periodo anterior a la entrada en vigor de la Ley 15/2005

En cuanto a los pronunciamientos de nuestros tribunales anteriores a la entrada en
vigor de la Ley 15/2005, como en su momento he anticipado, la jurisprudencia era
practicamente unanime en establecer la guarda y custodia exclusiva o unilateral,

678

atribuyéndola normalmente en favor de la madre®’?, salvo algunas excepciones en las

que se asignaba al padre®’®.

676 Vid. a modo de ejemplo la Sentencia del TSJ de Aragdn de 18 de abril de 2012: «(...) el régimen legal preferente
es la custodia compartida y por ello no necesita ser probado como el mas conveniente, pues inicialmente la ley
asi lo afirmany.

677 Si atendemos a los Ultimos datos disponibles por el Instituto Nacional de Estadistica, correspondientes al afio
2016, podemos observar que la custodia se atribuye a la madre en el 66,2% de los casos, al padre en el 5%, y se
establece la custodia compartida en el 28,3% de los supuestos —fuente: www.ine.es/prensa/ensd_2016.pdf,
fecha ultima consulta: 06/04/2018—.

678 V/id. a modo de ejemplo: STS de 11 de octubre de 1982, STS de 9 de marzo de 1989 y STS de 22 de mayo de 1999.
También en nuestra jurisprudencia menor: SAP de Valencia de 17 de noviembre de 1992, SAP de Navarra de 29
de enero de 1993, SAP de Murcia de 11 de marzo de 1994, SAP de Valencia de 18 de julio de 1994, SAP de Las
Palmas de 29 de julio de 1994, SAP de Guadalajara de 26 de enero de 1995, SAP de Madrid de 31 de octubre de
1995, SAP de Cuenca de 30 de septiembre de 1996, SAP de A Corufia de 27 de noviembre de 1996, SAP de
Huesca de 2 de diciembre de 1996, SAP de Las Palmas de 27 de junio de 1997, SAP de Alicante de 7 de julio de
1997, SAP de Almeria de 11 de febrero de 1998, SAP de Jaén de 20 de febrero de 1998, SAP de Segovia de 28 de
febrero de 1998, SAP de Guipuzcoa de 30 de mayo de 1998, SAP de Badajoz de 15 de julio de 1998, SAP de
Palencia de 10 de febrero de 1999, SAP de Barcelona de 15 de febrero de 1999, SAP de Barcelona de 30 de abril
de 1999, SAP de Valencia de 14 de junio de 1999, SAP de Burgos de 25 de junio de 1999, SAP de Girona de 9 de
febrero del 2000, SAP de Granada de 30 de mayo del 2000, SAP de Barcelona de 5 de octubre del 2000, SAP de
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Entre los argumentos dados por nuestros tribunales para denegar el régimen de

guarda y custodia compartida cabe mencionar algunos, como que representaba una

680 681

situacion irregular®®, que no habia sido contemplada por el legislador®®!, que estaba

condenada al fracaso si no era solicitada de comun acuerdo por ambos
progenitores 82, |a existencia de cierta conflictividad entre los padres®8, el
padecimiento de desequilibrios psicolégicos por parte de ambos progenitores®®, el
hecho de haber sido informada negativamente por los equipos psicosociales adscritos

686

a los Juzgados de Familia®®, la corta edad de los menores®®® o el argumento al que mas

Cadiz de 18 de enero de 2001, SAP de Valencia de 11 de junio de 2002, SAP de Granada de 1 de octubre de 2002,
SAP de Madrid de 25 de octubre de 2002, SAP de Valencia de 13 de febrero de 2003, SAP de Alicante de 6 de
marzo de 2003, SAP de Madrid de 21 de marzo de 2003, SAP de Cérdoba de 14 de julio de 2003, SAP de Malaga
de 16 de julio de 2003, SAP de Almeria de 20 de octubre de 2003, SAP de Asturias de 7 de noviembre de 2003,
SAP de Albacete de 1 de diciembre de 2003, SAP de Valencia de 4 de diciembre de 2003, SAP de Cdrdoba de 16
de diciembre de 2003, SAP de Santa Cruz de Tenerife de 26 de enero de 2004, SAP de La Rioja de 30 de enero de
2004, SAP de Valencia de 31 de marzo de 2004, SAP de Burgos de 31 de marzo de 2004, SAP de Baleares de 13
de abril de 2004, SAP de Las Palmas de 14 de abril de 2004, SAP de Barcelona de 9 de junio de 2004, SAP de
Madrid de 9 de julio de 2004, SAP de Valladolid de 13 de julio de 2004, SAP de Valencia de 16 de septiembre de
2004, SAP de Madrid de 18 de noviembre de 2004, SAP de Tarragona de 10 de diciembre de 2004, SAP de Las
Palmas de 28 de febrero de 2005, SAP de Cordoba de 10 de marzo de 2005, SAP de Madrid de 16 de marzo de
2005, SAP de Navarra de 13 de abril de 2005, SAP de Madrid de 5 de julio de 2005, SAP de Castellén de 13 de
julio de 2005, SAP de Valencia de 21 de julio de 2005 y SAP de Santa Cruz de Tenerife de 25 de julio de 2005.

679 Los supuestos en los que la guarda y custodia se atribuia al padre solian estar relacionados con la concurrencia
de circunstancias excepcionales en la persona de la madre, como la presencia de trastornos psiquicos —vid. SAP
de Cuenca de 17 de diciembre de 1998 y SAP de A Corufia de 16 de julio de 1999—, la no asuncién de sus
obligaciones parentales —vid. SAP de Barcelona de 10 de junio de 1999, SAP de Baleares de 1 de septiembre de
2004 y STS de 9 de julio de 2003—, el hecho de que se encuentrase interna en prision —vid. SAP de Avila de 15
de mayo de 1996—, sus continuos cambios de domicilio —vid. SAP de Malaga de 14 de julio de 2005—, o el
escaso tiempo con el que contaba para atender las necesidades de los menores —vid. SAP de Huelva de 15 de
septiembre del 2000 y SAP de Santa Cruz de Tenerife de 7 de abril de 2003—.

680 \jd. SAP de Cérdoba de 16 de diciembre de 2003.

681 jd. SAP de Madrid de 17 de febrero de 1995, SAP de Alicante de 7 de julio de 1997, SAP de Madrid de 17 de
febrero de 1998, SAP de Palencia de 10 de febrero de 1999, SAP de Granada de 30 de mayo del 2000, SAP de
Valencia de 10 de enero de 2001, SAP de Valencia de 11 de junio de 2002, SAP de Granada de 1 de octubre de
2002, SAP de Valencia de 13 de febrero de 2003, SAP de Cérdoba de 14 de julio de 2003, SAP de Santa Cruz de
Tenerife de 26 de enero de 2004, SAP de La Rioja de 30 de enero de 2004 y SAP de Madrid de 18 de noviembre
de 2004.

682 Vid. SAP de Girona de 9 de febrero del 2000, SAP de Valencia de 25 de abril de 2001, SAP de Madrid de 21 de
marzo de 2003, SAP de Las Palmas de 28 de febrero de 2005 y SAP de Madrid de 5 de julio de 2005. Incluso se
llegd a rechazar la custodia compartida en supuestos en los que los progenitores habian solicitado de comun
acuerdo el establecimiento de dicho régimen —vid. SAP de Murcia de 10 de mayo de 2002 y de 15 de diciembre
de 2002—.

683 \/jd. SAP de Valencia de 14 de junio de 1999, SAP de Valencia de 4 de diciembre de 2003, SAP de Barcelona de 9
de junio de 2004 y SAP de Madrid de 9 de julio de 2004.

684 \jd. SAP de Castellon de 13 de julio de 2005.
685 \jd. SAP de Valencia de 21 de julio de 2005.
686 \/jd. SAP de Cuenca de 30 de septiembre de 1996 y SAP de Malaga de 16 de julio de 2003.
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frecuentemente se recurria: que no resultaba beneficioso para la estabilidad de los
menores®®’,

No obstante lo anterior, también encontramos algunos pronunciamientos
favorables al establecimiento del régimen de guarda y custodia compartida, muy
escasos en las décadas de los 80 y los 90%8 y algo més frecuentes tras la entrada del
nuevo milenio®®°,

i) Periodo posterior a la entrada en vigor de la Ley 15/2005

En los primeros afios que siguieron a la entrada en vigor de la Ley 15/2005, hay que
sefialar que en aquellos supuestos en los que no existia acuerdo entre los
progenitores, nuestros tribunales eran reacios al establecimiento de un régimen de
guarda y custodia compartida®®. Pese al avance que supuso la reforma legislativa de

687 Vid. SAP de Navarra de 11 de noviembre de 1992, SAP de Cuenca de 30 de septiembre de 1996, SAP de Almeria
de 11 de febrero de 1998, SAP de Segovia de 28 de febrero de 1998, SAP de Barcelona de 30 de abril de 1999,
SAP de Barcelona de 12 de mayo de 1999, SAP de Barcelona de 5 de octubre del 2000, SAP de Cadiz de 18 de
enero de 2001, SAP de Madrid de 25 de octubre de 2002, SAP de Almeria de 20 de octubre de 2003, SAP de
Albacete de 1 de diciembre de 2003, SAP de Cérdoba de 16 de diciembre de 2003, SAP de Baleares de 13 de abril
de 2004 y SAP de Valladolid de 13 de julio de 2004.

683 \/jd. a modo de ejemplo: SAP de Madrid de 31 de octubre de 1995, SAP de Alicante de 7 de julio de 1997, SAP de
Barcelona de 15 de febrero de 1999, SAP de Las Palmas de 15 de marzo de 1999, SAP de Baleares de 19 de abril
de 1999, SAP de Madrid de 20 de abril de 1999, SAP de Valencia de 22 de abril 1999 y SAP de Valencia de 14 de
junio de 1999.

689 \/jd. a modo de ejemplo: SAP de Valencia de 2 de febrero del 2000, SAP de Girona de 9 de febrero del 2000, SAP
de Valencia de 9 de marzo del 2000, SAP de Cérdoba de 26 de junio del 2000, SAP de Girona de 25 de febrero de
2001, SAP de Girona de 28 de febrero de 2001, SAP de Barcelona de 21 de diciembre de 2001, SAP de Madrid de
8 de marzo de 2002, SAP de Madrid de 17 de septiembre de 2002, SAP de Madrid de 25 de octubre de 2002, SAP
de Las Palmas de 11 de noviembre de 2002, SAP de Cuenca de 28 de febrero de 2003, SAP de Asturias de 2 de
abril de 2003, SAP de Castellon de 10 de abril de 2003, SAP de Castellon de 14 de octubre de 2003, SAP de
Zaragoza de 15 de octubre de 2003, SAP de Barcelona de 2 de diciembre de 2003, SAP de Valencia de 12 de
enero de 2004, SAP de Cérdoba de 1 de marzo de 2004, SAP de Las Palmas de 15 de abril de 2004, SAP de
Barcelona de 26 de abril de 2004, SAP de Ciudad Real de 3 de mayo de 2004, SAP de Madrid de 22 de julio de
2004, SAP de Barcelona de 22 de julio de 2004, SAP de Barcelona de 3 de septiembre de 2004, SAP de Baleares
de 17 de septiembre de 2004, SAP de Girona de 20 de octubre de 2004, SAP de Asturias de 27 de enero de 2005,
SAP de Barcelona de 10 de febrero de 2005, SAP de Madrid de 22 de febrero de 2005, SAP de Valencia de 1 de
marzo de 2005, SAP de Asturias de 31 de marzo de 2005, SAP de Barcelona de 22 de junio de 2005, SAP de
Valencia de 22 de julio de 2005, SAP de Baleares de 29 de junio de 2005 y SAP de Madrid de 14 de noviembre de
2005 (dictada tras la entrada en vigor de la Ley 15/2005, pero aplicando la legislacion anterior).

690 V/jd. a modo de ejemplo: STS de 22 de julio de 2011 y STS de 10 de enero de 2012. Vid. también: SAP de Madrid
de 4 de abril de 2006, SAP de Valencia de 5 de abril de 2006, SAP de Cérdoba de 24 de abril de 2006, SAP de
Ledn de 12 de mayo de 2006, SAP de Castelldn de 27 de junio de 2006, SAP de Lugo de 19 de julio de 2006, SAP
de Murcia de 4 de septiembre de 2006, SAP de Barcelona de 9 de octubre de 2006, SAP de Ledn de 13 de
octubre de 2006, SAP de Murcia de 18 de octubre de 2006, SAP de Madrid de 24 de octubre de 2006, SAP de
Barcelona de 7 de noviembre de 2006, SAP de Barcelona de 12 de enero de 2007, SAP de Madrid de 17 de enero
de 2007, SAP de Valencia de 25 de enero de 2007, SAP de Girona de 29 de enero de 2007, SAP de Barcelona de
13 de febrero de 2007, SAP de Murcia de 13 de febrero de 2007, SAP de A Coruia de 14 de febrero de 2007, SAP
de Mdlaga de 1 de marzo de 2007, SAP de Tarragona de 2 de marzo de 2007, SAP de Castellon de 7 de marzo de
2007, SAP de Valencia de 7 de marzo de 2007, SAP de Barcelona de 8 de marzo de 2007, SAP de Jaén de 19 de
marzo de 2007, SAP de Vizcaya de 20 de marzo de 2007, SAP de Valencia de 27 de marzo de 2007, SAP de Huelva
de 30 de marzo de 2007, SAP de Madrid de 11 de abril de 2007, SAP de Madrid de 1 de junio de 2007, SAP de
Granada de 15 de junio de 2007, SAP de Valencia de 18 de junio de 2007, SAP de Guipuzcoa de 18 de junio de
2007, SAP de Cuenca de 3 de septiembre de 2007, SAP de Madrid de 13 de septiembre de 2007, SAP de Valencia
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2005, que como hemos visto reconocid "ex novo" la posibilidad de establecer un
régimen de custodia compartida, la jurisprudencia continuaba mostrdndose mas
partidaria de la custodia unilateral®®?,

Entre los argumentos para denegar el régimen de guarda y custodia compartida se
argumentaba que era contrario al interés del menor®?, que tenia caréacter
excepcional®®? o que era perjudicial para los hijos por el continuo cambio de domicilio
o de costumbres dentro del domicilio familiar®®4,

Ademas, la guarda y custodia siguio atribuyéndose de forma casi automatica a la
madre en los supuestos en los que se optaba por la custodia exclusiva o unilateral®®>y
aquellos casos puntuales en los que se otorgaba en favor del progenitor varén solia
deberse mas al demérito de la mujer®.

Sin embargo, poco a poco ha cambiado la postura de nuestros tribunales y han ido
apareciendo progresivamente algunos pronunciamientos judiciales favorables al
régimen de guarda y custodia compartida®’. Asi, pese a que, como anticipaba, nuestra

de 20 de septiembre de 2007, SAP de Cérdoba de 3 de octubre de 2007, SAP de Sevilla de 10 de octubre de
2007, SAP de Guadalajara de 16 de octubre de 2007, SAP de Madrid de 24 de octubre de 2007, SAP de Jaén de
19 de noviembre de 2007, SAP de Zaragoza de 20 de noviembre de 2007, SAP de Murcia de 22 de enero de 2008,
SAP de Barcelona de 25 de abril de 2008, SAP de Barcelona de 24 de julio de 2008, SAP de A Coruia de 30 de
julio de 2008, SAP de Barcelona de 28 de julio de 2009 y SAP de Barcelona de 24 de noviembre de 2010.

691 Se hecho, si atendemos a los primeros datos disponibles por el Instituto Nacional de Estadistica,
correspondientes al afio 2007, podemos observar que la custodia se atribuye a la madre en el 85,5% de los
casos, al padre en el 4,8%, y se establece la custodia compartida en el 9,7% de los supuestos —fuente:
www.ine.es/prensa/np516.pdf, fecha ultima consulta: 06/04/2018—.

692 y/jd. SAP de Valencia de 25 de enero de 2007, SAP de Malaga de 1 de marzo de 2007, SAP de Barcelona de 8 de
marzo de 2007, SAP de Huelva de 30 de marzo de 2007, SAP de Valencia de 18 de junio de 2007, SAP de Madrid
de 13 de septiembre de 2013, SAP de Valencia de 27 de septiembre de 2007 y SAP de Madrid de 24 de octubre
de 2007.

693 y/jd. SAP de Barcelona de 25 de mayo de 2006, SAP de Zaragoza de 14 de noviembre de 2006, SAP de Valencia de
27 de marzo de 2007, SAP de Huelva de 30 de marzo de 2007, SAP de Baleares de 27 de abril de 2007, SAP de
Barcelona de 27 de abril de 2007, SAP de Barcelona de 24 de mayo de 2007, SAP de Madrid de 1 de junio de
2007, SAP de Valencia de 26 de febrero de 2008 y SAP de Cérdoba de 26 de noviembre de 2008.

694 Vid. SAP de Madrid de 11 de abril de 2007.

695 V/jd. DELGADO DEL Rio, Gregorio, La custodia de los hijos..., cit., p. 70; y MOLINS GARCIA-ATANCE, Emilio y FERRER ANDRES,
Manuel, "Dos afos de custodia compartida en Aragon", Actas de los vigesimosegundos encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, El Justicia de Aragdn, 2012, p. 310.

696 Vjd. TENA PIAZUELO, Isaac, "Custodia compartida en Aragon...", cit., p. 82.

697 V/jid. STS de 1 de octubre de 2010: «(...) conviene al interés del menor, salvo casos excepcionales, permanecer
con ambos progenitores en la forma mas parecida a la que precedid a la ruptura y(...) sélo la adopcién de esta
medida es la manera de proteger adecuadamente el interés del menor, de manera que siempre que se den los
requisitos necesarios para la adopcidon de una guarda y custodia compartida, acordar esta medida es la mejor
forma de proteger el interés superior del menor». Vid. también: STS de 28 de septiembre de 2009, STS de 8 de
octubre de 2009, STS de 17 de diciembre de 2013, STS de 25 de abril de 2014, STS de 24 de octubre de 2014, STS
de 18 de noviembre de 2014, STS de 16 de febrero de 2015 y STS de 26 de junio de 2015. En términos
semejantes se han pronunciado algunas Audiencias Provinciales: SAP de Barcelona de 14 de mayo de 2008: «(...)
nada hay mejor para los hijos que poder conseguir que ambos progenitores, padre y madre, en igualdad de
condiciones y respetandose mutuamente, ejerzan de forma compartida la custodia de sus hijos, pues a fin de
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jurisprudencia ha venido considerando tradicionalmente que la custodia compartida
tiene caracter excepcional %8 , dicha excepcionalidad estd siendo superada
progresivamente®®?. Al respecto, resultan especialmente reveladoras algunas de las
Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en la Ultima década, como la STS de 8 de
octubre de 2009, que inicia esta tendencia de superacién de la excepcionalidad de la
custodia compartida y, sobre todo, las STS de 7 de julio y de 22 de julio de 2011. En la
primera de ellas —de 7 de julio de 2011—, se sefiala que «(...) la redaccién del articulo
92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario,
habra de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el
derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en
situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea»’®. En
cuanto a la Sentencia de 22 de julio de 2011, en ella el Tribunal Supremo dispone que
«la excepcionalidad a que se refiere el inicio del parrafo ocho, debe interpretarse,
pues, en relacion con el parrafo cinco del propio articulo, que admite que se acuerde la

cuentas esta seria la situacion ideal y mas parecida a la convivencia familiar, minimizandose asi los efectos mas
negativos de la ruptura de la unidad familiar en la medida en que los hijos se pueden sentir mas seguros
arropados por ambos progenitores», SAP de Barcelona de 11 de diciembre de 2007: «(...) nada hay mejor para
los hijos que poder conseguir que ambos progenitores, padre y madre, en igualdad de condiciones y
respetandose mutuamente, ejerzan de forma compartida la custodia de los hijos, pues a fin de cuentas ésta seria
la situacion ideal y mas parecida a la convivencia familiar», SAP de Cérdoba de 24 de abril de 2006, SAP de Ledn
de 12 de mayo de 2006, SAP de Asturias de 13 de junio de 2006, SAP de Barcelona de 27 de julio de 2006, SAP de
Valencia de 12 de septiembre de 2006, SAP de Santa Cruz de Tenerife de 27 de septiembre de 2006, SAP de
Castellon de 23 de octubre de 2006, SAP de Madrid de 31 de octubre de 2006, SAP de Asturias de 29 de
noviembre de 2006, SAP de Alicante de 1 de febrero de 2007, SAP de Barcelona de 20 de febrero de 2007, SAP
de Ledn de 26 de febrero de 2007, SAP de Valencia de 1 de marzo de 2007, SAP de Castellon de 22 de marzo de
2007, SAP de Barcelona de 12 de abril de 2007, SAP de Baleares de 27 de abril de 2007, SAP de Madrid de 25 de
mayo de 2007, SAP de Barcelona de 4 de julio de 2007, SAP de Barcelona de 5 de octubre de 2007, SAP de Santa
Cruz de Tenerife de 22 de octubre de 2007, SAP de Barcelona de 20 de diciembre de 2007, SAP de Madrid de 27
de diciembre de 2007, SAP de Valencia de 26 de mayo de 2008, SAP de Valencia de 8 de septiembre de 2008,
SAP de Alicante de 24 de abril de 2009, SAP de A Corufia de 3 de diciembre de 2015, SAP de Asturias de 4 de
diciembre de 2015 y SAP de Zamora de 23 de noviembre de 2016.

698 \jd. SAP de Valencia de 3 de noviembre de 2004, SAP de Tarragona de 27 de julio de 2005, SAP de Madrid de 10
de noviembre de 2005, SAP de Valencia de 21 de marzo de 2006, SAP de Valencia de 5 de abril de 2006, SAP de
Barcelona de 25 de mayo de 2006, SAP de Zaragoza de 14 de noviembre de 2006, SAP de Burgos de 14 de
diciembre de 2006, SAP de Barcelona de 20 de febrero de 2007, SAP de Castellén de 7 de marzo de 2007, SAP de
Santa Cruz de Tenerife de 26 de marzo de 2007, SAP de Valencia de 27 de marzo de 2007, SAP de Huelva de 30
de marzo de 2007, SAP de Baleares de 27 de abril de 2007, SAP de Barcelona de 27 de abril de 2007, SAP de
Barcelona de 24 de mayo de 2007, SAP de Madrid de 1 de junio de 2007, SAP de Valencia de 12 de junio de
2007, SAP de Valencia de 24 de julio de 2007, SAP de Malaga de 12 de febrero de 2008, SAP de Ledn de 22 de
febrero de 2008, SAP de Valencia de 26 de febrero de 2008 y SAP de Cérdoba de 26 de noviembre de 2008.

699 Asi lo entendia también el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras
medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, que en su Exposicion de Motivos sefialaba que «/a doctrina
mayoritaria y la jurisprudencia han venido limitando los supuestos de guarda y custodia compartida a los
acordados por las partes con homologacion judicial y al supuesto excepcional del articulo 92.8 del Cédigo Civil.
Sin embargo, a partir de la TS de 8 de octubre de 2009, se ha venido consolidando una jurisprudencia que
defiende una interpretacion extensiva de esta excepcionalidad(...)».

700 Vijd. en este mismo sentido: STS de 29 de abril de 2013, de 19 de julio de 2013, de 25 de noviembre de 2013, de
16 de febrero de 2015, de 9 de septiembre de 2015, de 14 de octubre de 2015, de 21 de octubre de 2015, de 11
de febrero de 2016, de 9 de marzo de 2016 y de 6 abril de 2018 —entre otras—.
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guarda y custodia compartida cuando asi lo soliciten ambos progenitores o uno con el
acuerdo del otro»”%%,

Por tanto, el Tribunal Supremo defiende que la expresion «excepcionalmente» se
refiere a la ausencia de acuerdo de los progenitores, no a que el régimen de custodia
compartida sea en si mismo excepcional, o lo que es lo mismo, que la regla general es
el acuerdo de los progenitores y la excepcion el establecimiento judicial del régimen de
guarda y custodia. En el mismo sentido se pronuncia BELTRA CABELLO, que sefiala que
«(...) la excepcionalidad a que se refiere el articulo 92 del Cadigo Civil(...) viene referida
a la falta de acuerdo entre los conyuges sobre la guarda compartida, no a que existan
circunstancias especificas para acordarla»’°2. Sin embargo, también hay quien
considera que la interpretacidn que ha hecho nuestra jurisprudencia de la expresién
«excepcionalmente» es contraria a la ley’%.

Pero, como hemos visto, el alto Tribunal va mas allad de negar la excepcionalidad del
régimen de guarda y custodia compartida, considerando que debe ser la medida mas
normal y deseable. En sus pronunciamientos mas recientes, llega incluso a hacer una
llamada de atencién a aquellas Audiencias Provinciales que no siguen su postura
acerca del modo en el que debe interpretarse el articulo 92.8 Cc. y que no establecen
el régimen de custodia compartida pese a no concurrir ninguna circunstancia que lo

704 Con ello, a mi juicio, el Tribunal Supremo concede una clara

705

desaconseje
preferencia al régimen de custodia compartida’®> —aunque también encontramos

opiniones en sentido contrario’®®*—, dando a entender que debera adoptarse en todos

701 En este mismo sentido se pronuncia también las STS de 19 de abril y de 25 de mayo de 2012 (entre otras).

702 \jd. BELTRA CABELLO, Carlos, "Disolucion del matrimonio. Efectos para los hijos. (Comentario a la STS de 10 de
diciembre de 2012)", CEFLegal: Revista Prdctica del Derecho, nim. 147, abril-2013, p. 11. Vid. en el mismo
sentido: OLIVARES HUERTAS, Manuel, "Ejercicio de corresponsabilidad parental, mejor opcién que custodia
compartida", en: La custodia compartida en Espafia —coords. VENEGAS MEDINA, Maria del Mar y BECERRIL Ruiz,
Diego—, Dykinson, Madrid, 2017, p. 16.

703 Vijd. Lorez RomERO, Pedro Manuel y ALONSO ESPINOSA, Francisco José, "Custodia compartida...”, cit., p. 1186.

704 En concreto, la STS de 29 de marzo de 2016 realiza una contundente llamada de atencién a la Audiencia
Provincial de Madrid por no conceder el régimen de guarda y custodia compartida en un supuesto en el que no
concurrian circunstancias negativas que impidieran su establecimiento: «La sentencia, ciertamente, desconoce,
como si no existiera, la doctrina de esta Sala y pone en evidente riesgo la seguridad juridica de un sistema
necesitado de una solucion homogénea por parte de los Tribunales a asuntos similares». Vid. también: STS de 9
de septiembre de 2015.

705 Vid. en este mismo sentido: O'CALLAGHAN MUR0z, Xavier, "Custodia compartida. Vigencia y préctica en el Cédigo
Civil. Aplicacién jurisprudencial”, La Ley Derecho de Familia, N2 11, 2016, p. 9.

706 Vid. a modo de ejemplo: PERez CONESA, Carmen, "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, N2 7, 2013, p. 40: «la interpretacion jurisprudencial, si
bien extensiva con respecto al supuesto excepcional recogido en su apartado octavo, no implica que se
considere un sistema prioritario(...), el Tribunal Supremo es proclive a destacar las bondades de la custodia
conjunta, pero de sus resoluciones judiciales no creemos que pueda deducirse que prioriza tal sistema de
guarda»).
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aquellos supuestos en los que no exista ningln impedimento para su correcto
desarrollo’®’.

Por todo lo anterior, cabe sefialar que la custodia compartida esta avanzando en

708 v que, pese a la literalidad del articulo

nuestra jurisprudencia de forma progresiva
92.8 Cc., cada vez se tiende mas a equipararla a la custodia individual, o incluso a
dotarla de caracter preferente. Este proceso de avance de la custodia compartida
hubiera tenido un reflejo legal de haber prosperado la reforma que pretendia impulsar
el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y
otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, que como vamos a ver a

continuacion, pretendia equiparar ambos regimenes de guarda y custodia’®.

b) El Anteproyecto de Ley de 2013: hacia la custodia compartida

Como acabo de exponer, el caracter excepcional con el que nuestro Cadigo recoge
la custodia compartida ha sido superado por la jurisprudencia’??, que ha llevado a cabo
una interpretacion extensiva de la ley. Ello sirvio de inspiracién al Gobierno para la
elaboracién del fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad
parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, presentado por
éste el 19 de julio de 2013 —aunque antes de la publicacién del Anteproyecto de Ley
ya comenzaron a aparecer varios indicios del imparable avance de la guarda y custodia
compartida, que se materializaron a través de algunas iniciativas parlamentarias’'—.

707 Como consecuencia de esta nueva doctrina jurisprudencial, se ha producido un notable aumento del nimero de
custodias compartidas otorgadas. No en vano, si atendemos a los datos ofrecidos por el Instituto Nacional de
Estadistica, en el afio 2009 —en el que comienza esta nueva tendencia jurisprudencial— se establecio la custodia
compartida en un 9,7% de los casos —fuente: www.ine.es/prensa/np613.pdf, fecha Ultima consulta:
06/04/2018—, mientras que en los ultimos datos disponibles, correspondientes al afio 2016, el porcentaje se
eleva a un 28,3% —fuente: www.ine.es/prensa/ensd_2016.pdf, fecha ultima consulta: 06/04/2018—.

708 \jd. PicoNTO NOVALES, Teresa, "Ruptura familiar y coparentalidad...", cit., p. 63.

703 Como he sefialado en el primer capitulo, la Asociacién de Profesores de Derecho Civil ha realizado en fechas
recientes una propuesta de Codigo Civil, cuyo articulo 219-7.3 se muestra partidario de ir mas alld de la mera
equiparacion entre ambos regimenes y aboga por conceder caracter preferente al régimen de custodia
compartida, al sefalar que: «solo se instaura un sistema de guarda individual cuando de las circunstancias
concurrentes se infiera la imposibilidad de que los conyuges compartan sus

responsabilidades parentales o cuando ese régimen sea el mds favorable para el interés del menor» —vid. CABEZUELO
ARENAS, Ana Laura, “Capitulo IX: Los efectos de la nulidad, separacién y divorcio”, cit., p. 39—.

710 Vijd. STS de 8 de octubre de 2009, STS de 27 de julio de 2011 y STS de 29 de abril de 2013 —entre otras—.

711 A mediados de julio de 2010, el Grupo Parlamentario Popular presentd ante el Pleno del Senado una mocién que
instaba al Gobierno para que modificara la legislacién actual y estableciera la guarda y custodia compartida
como régimen preferente —BOCG-Senado n2 500, IX Legislatura, 19 de julio de 2010 (Mocidn ante el Pleno, del
Grupo Parlamentario Popular en el Senado, por la que se insta al Gobierno a realizar las modificaciones legales
necesarias para que la custodia compartida sea considerada como modelo preferente en los procesos de
separacion o divorcio)—. El 21 de julio de 2010, el Pleno del Senado aprobd la citada mocién con 132 votos a
favor, 122 en contra, y 2 abstenciones — DS del Pleno del Senado, n2 89, de 21 de julio de 2010—. En
septiembre de 2010, el Grupo Municipal Popular de Madrid aprobo una iniciativa para instar al Gobierno a que
introdujera las modificaciones legislativas precisas con objeto de establecer la custodia compartida de los
menores como el régimen preferente en los supuestos de separacidn o divorcio —Proposicién n2
2010/80000656—. El 3 de febrero de 2011 el Parlamento Vasco aprobé una Proposicion no de Ley pidiendo al
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Prueba de la influencia que la jurisprudencia tuvo en el citado Anteproyecto es que en
su Exposicion de Motivos se referia expresamente a dicha interpretacidn extensiva que
la jurisprudencia viene haciendo de la excepcionalidad de la custodia compartida, y
explicaba que para acometer la reforma se habia tenido en consideracién esa
jurisprudencia’*?.

El Anteproyecto de Ley, aun sin dotar al régimen de custodia compartida de un
caracter decididamente preferente, superaba su caracter excepcional, equiparandolo
al régimen de custodia individual y dejando en manos del juez la decisién sobre qué
modalidad de custodia es mas conveniente en cada caso para el mejor interés del
menor —art. 1.4 del Anteproyecto—.

Para acometer la reforma, el articulo 1.3 del Anteproyecto pretendia modificar el
articulo 92 del Cédigo, que como sabemos es el precepto central en torno al cual gira
la materia objeto de nuestro estudio. En concreto, proponia reducirlo a tres apartados
y complementarlo con la introduccién de un nuevo articulo 92 bis —art. 1.4 del
Anteproyecto—, en el que se regularian el grueso de las cuestiones relativas a la
atribucion de la guarda y custodia de los hijos en caso de disolucién del matrimonio de
sus progenitores y en el que el Anteproyecto pretendia introducir cambios
significativos respecto al régimen actualmente vigente.

El primer punto del citado precepto era una clara muestra de que la intencién del
legislador era equiparar los regimenes de custodia compartida y exclusiva, eliminando
cualquier preferencia legal por ninguno de ellos. En este sentido, preveia que «el juez
podrd acordar, en interés de los hijos menores, que su guarda y custodia sea ejercida
por uno solo de los progenitores o por los dos, de forma compartida, determinando los

Gobierno que estableciera la custodia compartida con caracter preferente —Proposicion n2 3/2011, relativa a la
guardia y custodia compartida en situaciones de separacién y divorcio—. El 9 de abril de 2012, el Grupo
Parlamentario "Unidn, Progreso y Democracia" presentd una Proposicion no de Ley solicitando que se pusieran
en marcha las modificaciones legales necesarias para establecer la custodia compartida como régimen
preferente — Proposicion n2 162/000275 —. Poco después, el 19 de junio de 2012, el Congreso de los Diputados
aprobd una Mocidn por la que insta al Gobierno a que en el plazo maximo de seis meses y sin perjuicio de las
especialidades correspondientes en las comunidades en las que exista un Derecho Civil Foral propio, se
desarrolle la regulacion legal que modifique el articulo 92 del Cédigo Civil y cuantos otros preceptos fueran
necesarios, para conseguir la viabilidad de la guarda y custodia compartida en los supuestos de ruptura de la
unidad familiar —DS. Congreso de los Diputados Num. 41 de 19/06/2012—. Posteriormente, en mayo de 2013,
varias asociaciones de padres y madres separados presentaron una Iniciativa Legislativa Popular ante el
Congreso de los Diputados con el objeto de que se modificara el Cédigo Civil y se otorgara preferencia legal al
régimen de guarda y custodia compartida —ILP de 8 de mayo de 2013, relativa a la Proposicidon de Ley de
modificacion del Cdédigo Civil para la extension a todo el territorio del Estado espafiol de las diferentes
normativas forales y autondmicas reguladoras de las relaciones de los progenitores con sus descendientes
comunes en caso de ruptura de la convivencia, medie o no relacion conyugal—.

712 En |a Exposicién de Motivos del fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y
otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia se sefialaba que «(...) a partir de la STS de 8 de octubre
de 2009, se ha venido consolidando la jurisprudencia que defiende una interpretacion extensiva de esta
excepcionalidad y que fija los presupuestos que deben ser exigidos para la adopcion del régimen de custodia
compartida, con referencias a algunos ejemplos del Derecho europeo y de las Comunidades de Aragon y
Valencia».
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periodos de convivencia con cada uno». Con ello, facultaba al juez para que, en interés
de los hijos, decidiera qué régimen de guarda y custodia resultaba mas conveniente
para el caso concreto.

También se desprendia de la propia Exposicién de Motivos, que sefialaba que «/a
introduccion del articulo 92 bis del Codigo Civil tiene como objeto introducir los
cambios necesarios para conseguir un sistema legal donde desaparezcan las rigideces y
las preferencias por la custodia monoparental del actual articulo, pero sin establecer la
custodia y guarda compartida como preferente o general, debiendo ser el juez en cada
caso concreto, y siempre actuando, no en interés de los progenitores, sino en interés
del menor, quien determine si es mejor un régimen u otro(...)».

Por ende, de haber prosperado dicha reforma, se habria superado el caracter
excepcional que nuestra legislacidon viene otorgando a la custodia compartida cuando

713y se habria creado un régimen juridico

no existe acuerdo entre los progenitores
caracterizado por la equiparacion de los regimenes de custodia compartida y exclusiva,
guedando en manos del juez la decisién de optar por uno u otro régimen en funcién
de las circunstancias concurrentes en el caso concreto. Ahora bien, dicha decisidon no
hubiera sido totalmente discrecional’**, ya que ademas de regirse por el interés del
menor, el juez contaria con una serie de criterios adicionales —a los que
posteriormente me referiré’>— para determinar qué régimen de guarda y custodia

seria mas conveniente en cada caso.

1.2. Preferencia legal por la custodia compartida: Derechos aragonés y vasco

En al dmbito autondmico, ha habido tres leyes que han establecido la guarda vy
custodia como régimen preferente en defecto de acuerdo entre las partes: la
aragonesa, la vasca y la valenciana —aunque recordemos que esta Ultima fue
declarada inconstitucional por el TC en su Sentencia 192/2016, de 16 de
noviembre’l®—. Pese a que se ha discutido mucho en nuestra doctrina si la legislacion
catalana establece también preferencia legal por la custodia compartida, desde mi
punto de vista, y como posteriormente expondré con mayor detalle’!’, del analisis de

713 Vid. ZABALGO JIMENEZ, Paloma, "La supresidn de la excepcionalidad en la custodia compartida", luris: Actualidad y
prdctica del derecho, octubre 2013, p. 22; y INIGUEZ DEL VAL, Susana, "De la excepcidn a la realidad de la custodia
compartida. Criterios para su atribucidn. Sentencia de 29 de abril de 2013", Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, N2 94, Enero-Abril, 2014, p. 257.

714 No cabe duda de que el nuevo régimen habria supuesto un aumento de la discrecionalidad judicial a la hora de
determinar el régimen de guarda y custodia, pero que a mi juicio no tendria por qué tornarse en arbitrariedad,
ya que la actuacién judicial deberia regirse en todo caso por el interés superior del menor —vid. ALVAREZ GARCIA,
Manuel Damian, "Custodia...", cit., p. 15; y IGLESIAS REINA, Marta, Custodia compartida...”, cit., p. 112—.

715 Vid. Epigrafe 3 del Capitulo IV.
716 Vjd. Epigrafe 3.2 del Capitulo II.
717 Vid. Epigrafe 1.3 del Capitulo IV.
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la norma no cabe deducir que recoja dicha preferencia, sino que parece que lo que en
realidad hace es equiparar uno y otro régimen de guarda y custodia —compartida y
exclusiva—.

En cuanto al Derecho aragonés, la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres —posteriormente
refundida en el Cédigo del Derecho Foral de Aragdn a través del Decreto Legislativo
1/2011, de 22 de marzo— no sélo fue la primera ley autondémica en regular la guarda y
custodia de los hijos menores, sino que ademas fue pionera en establecer la custodia
compartida como régimen preferente en defecto de acuerdo entre las partes. Con ello
rompid con una tradicién juridica marcada por una clara preferencia por la custodia
exclusiva y abrid una senda que posteriormente continuarian las Comunidades
valenciana y vasca.

La preferencia por la custodia compartida en el Derecho civil aragonés se desprende
de los articulos 79.5, 80.2 y 80.5 y de la Disposicion transitoria sexta CDFA. Asi mismo,
la Exposicion de Motivos de la refundida Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres, reconocia
expresamente que el objeto de la nueva regulacién no era otro que el de otorgar a la
custodia compartida un caracter preferente’2.

El Tribunal Superior de Justicia de Aragdon también ha sefialado reiteradamente que
la ley aragonesa concede a la guarda y custodia compartida cardcter preferente’??y

718 V/jd. Exposicion de Motivos de la Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de convivencia de los padres: «La principal medida que adopta esta ley es considerar la custodia
compartida como el régimen de custodia que el juez adoptard de forma preferente en interés de los hijos
menores a falta de pacto, salvo en los supuestos en que la custodia individual fuere lo mds conveniente».

71

©

Vid. STSJA de 30 de septiembre y de 15 diciembre de 2011, de 18 de abril de 2012, de 17 de julio de 2013, de 10
de enero de 2014, etc. Resultan especialmente relevantes las STSJA de 1 de febrero, 8 de febrero y 9 de febrero
de 2012, que recogiendo la doctrina sentada por el alto Tribunal aragonés, fijan el sentido en el que debe
interpretarse la ley aragonesa: «En sentencias de esta Sala dictadas en aplicacién de la Ley 2/2010, cuyos
preceptos han sido incorporados al Cédigo de Derecho Foral de Aragdn, se han establecido los siguientes
criterios exegéticos acerca de dichas normas: a) La custodia compartida por parte de ambos progenitores es el
régimen preferente y predeterminado por el legislador, en busca de ese interés del menor, en orden al pleno
desarrollo de su personalidad, de modo que se aplicara esta forma de custodia siempre que el padre y la madre
estén capacitados para el ejercicio de las facultades necesarias a tal fin (Sentencia de 30 de septiembre de 2011);
b) El sistema no es rigido, salvo en un mandato que dirige al juez: el superior interés del menor (Sentencia de 13
de julio de 2011); c) Podra establecerse un sistema de custodia individual, cuando éste resulte mds conveniente
para dicho interés, a cuyo efecto habra de evaluar los parametros establecidos en el art. 80.2 del Cdédigo
(Sentencias citadas y la de 15 de diciembre de 2011); d) La adopcidn de la custodia individual exigira una atenta
valoracion de la prueba que asi lo acredite —la conveniencia para el menor— frente al criterio preferente de la
custodia compartida, al que el precepto legal otorga tal preferencia en interés de los hijos menores (Sentencia
de 15 de diciembre de 2011). Para adoptar la decision, en cada caso, serd relevante la prueba practicada,
especialmente los informes psicosociales —art. 80.3 CDFA— obrantes en autos, y la opinion de los hijos menores,
cuando tengan suficiente juicio —art. 80.2 c) CDFA—. Por ultimo el Tribunal que acuerde apartarse del sistema
preferente establecido por el legislador debe razonar suficientemente la decisién adoptada».



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 187 O

que solo cabe adoptar la custodia exclusiva cuando quede claramente acreditado que
el interés superior del menor se satisface mejor con este régimen’2°,

De acuerdo a todo lo expuesto, el régimen legal preferente a adoptar en defecto de
acuerdo entre los progenitores es el de custodia compartida y, por contra, la custodia
exclusiva pasa a tener cardcter subsidiario’??, ya que sélo se prevén dos excepciones
en las que cabria adoptar el citado régimen: cuando quede acreditado que es lo mas
conveniente para el interés superior del menor —art. 80.2 CDFA— o cuando uno de los
progenitores esté excluido del ejercicio de la guarda y custodia por incurrir en violencia
domeéstica o de género —art. 80.6 CDFA—.

Siguiendo la estela iniciada por el Derecho aragonés, la anulada Ley valenciana
5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos padres no
conviven, también establecio la guarda y custodia compartida como opcion preferente
a adoptar por el juez en defecto de acuerdo entre las partes —de hecho, fue uno de
los motivos en los que se fundamento el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Gobierno de Espafia contra dicha norma’*>—. Ello hizo que fuera conocida
popularmente como «Ley valenciana de custodia compartida»’?3. La preferencia legal
por la custodia compartida se desprendia de sus articulos 3 b) y 5.2. Este es el sentido
en el que fue interpretado también por los tribunales de esta Comunidad
Autdénoma’?.

720 A] respecto resulta reveladora la Sentencia del TSJIA de 5 de julio de 2012, en la que establece que «(...) la
adopcion de la custodia individual requiere la practica de la necesaria prueba y su detenida valoracion, puesto
que sélo en caso de que esté claramente acreditado que la prevalencia del interés general del menor se satisface
mejor con la custodia individual que con la prevalente de la custodia compartida, es cuando podra ordenarse
judicialmente la inaplicacién de la norma general de preferencia en el supuesto concreto». Vid. también en este
mismo sentido la STSJA de 11 de marzo de 2013.

721 V/jd. GONzALEZ DEL Pozo, Juan Pablo, "Comentarios sobre el ambito de aplicacién y el contenido del pacto de
relaciones familiares...”, cit., p. 1793.

722 \/id. Recurso de inconstitucionalidad n2 3859/2011. En concreto, el Abogado del Estado considerd que, al dar
prioridad al régimen de custodia compartida en aquellos casos en los que no existiera acuerdo entre los
progenitores, se estaba anteponiendo el interés de éstos en detrimento del interés superior del menor. Al
respecto, resulta cuanto menos sorprendente que no recurriera también el resto de leyes autonémicas que han
establecido la custodia compartida como régimen preferente. En cualquier caso, lo cierto es que el Tribunal
Constitucional no entrd en esta cuestion, por considerar que la extralimitacion competencial de la Ley valenciana
ya era motivo suficiente para declarar la inconstitucionalidad de la norma, y que, por tanto, no resultaba
necesario entrar a valorar el resto de alegaciones que se recogian en el recurso —vid. STC 192/2016, de 16 de
noviembre—.

723 \/id. BARCELO DOMENECH, Javier, "La Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat Valenciana...”, cit., p. 1132 y "El
interés del menor como criterio de aplicacidn de la Ley valenciana de relaciones familiares", Revista Boliviana de
Derecho, N2 19, 2015, p. 792.

724 \/id. SAP de Alicante de 12 de julio y de 30 de octubre de 2013: «se establece, por tanto, como regla general un
régimen de convivencia compartida y, de forma excepcional, la atribucion de la guarda y custodia a uno solo de
los progenitores. El legislador autonémico ha instaurado una suerte de presuncién iuris tantum de que el
régimen de convivencia mas beneficioso para un menor cuyos padres ya no conviven juntos es el que posibilita
un contacto similar entre ambos, pues éste es, en principio, el medio mas idéneo para ejercer el derecho-deber
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Al igual que hemos visto que ocurre en el Derecho aragonés, solo se preveian dos
excepciones en las que cabria apartarse del régimen preferente: cuando fuera
necesario para garantizar el interés superior del menor —art. 5.4 Ley 5/2011—, o
cuando uno de los progenitores estuviera excluido del ejercicio de la guarda y custodia
por incurrir en violencia doméstica o de género —art. 5.6 Ley 5/2011—.

Aunque no cabe duda de la influencia que tuvo la ley aragonesa en el gran
protagonismo que el legislador valenciano concedié a la custodia compartida, lo cierto
es que esta tendencia normativa se anticipaba ya en la Comunidad Valenciana desde
hacia algtin tiempo”?°. En concreto, el articulo 22 de la Ley valenciana 12/2008, de 3 de
julio, de proteccion integral de la infancia y la adolescencia, bajo la rubrica “Derecho a
las relaciones familiares”, supuso un claro posicionamiento del legislador valenciano
en pro del régimen de guarda y custodia compartida’?®.

Por ultimo, el legislador vasco también se ha decantado por dotar a la guarda y
custodia compartida de caracter preferente’?’. La preferencia legal por la custodia
compartida se desprende del articulo 9 —en concreto de los parrafos segundo, tercero
y sexto— de la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en
supuestos de separacidon o ruptura de los progenitores, asi como de su Exposicion de
Motivos’?8.

Al igual que en los dos casos anteriores, se prevén dos excepciones en las que
cabria adoptar el régimen de custodia exclusiva: cuando se considere necesario para
garantizar el interés superior del menor —art. 9.6 Ley 7/2015— o cuando uno de los
progenitores esté excluido del ejercicio de la guarda y custodia por incurrir en violencia
doméstica o de género —art. 11.3 Ley 7/2015—.

Ahora bien, en el caso de la ley vasca cabe hablar de una tercera excepcion, en la
gue el juez no sélo podra adoptar la custodia exclusiva, sino que ademas se vera
obligado a hacerlo. Me estoy refiriendo a aquellos supuestos en los que el

de patria potestad que incumbe a los progenitores». Vid. en este mismo sentido: STS) de la Comunidad
Valenciana de 6 de septiembre de 2013.

725 \id. CONDE-PUMPIDO GARCIA, José Luis, “Ley Valenciana...”, cit., pp. 1-2.

726 \/id. art. 22 de la Ley 12/2008, de 3 de julio, de proteccion integral de la infancia y la adolescencia de la
Comunidad Valenciana, que dispone que «los menores tendrdn derecho a crecer y vivir con sus padres, si ambos
manifiestan voluntad y aptitud para la crianza, procurdndose en los casos de separacion de los progenitores una
convivencia igualitaria con ambos. Los poderes publicos velardn por la proteccion del principio de coparentalidad
en el cuidado y educacion de los menores, y garantizardn el derecho de éstos a que ambos progenitores
participen por igual en la toma de decisiones que afecten a sus intereses(...)».

727 \/id. SAP de Guipuzcoa de 6 junio de 2017.

728 «(...) esta norma regula la custodia compartida como régimen mds adecuado en los casos de separacion o
divorcio(...)» «Derecho de las y los menores de edad a crecer y vivir con ambos progenitores tras la ruptura de la
pareja, en un sistema de convivencia de custodia compartida lo mds igualitaria posible(...)» «(...) el juez otorgara
la custodia compartida salvo cuando sea contrario al interés del menor{...)».
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establecimiento del régimen de custodia compartida no haya sido solicitado por
ninguna de las partes. Y es que, como ya he mencionado, el legislador vasco ha
excluido expresamente la posibilidad de adoptar la custodia compartida de oficio —
art. 9.3 Ley 7/2015—7%°, exigiendo que exista en todo caso peticién de parte.

Esta ultima prevision resulta incongruente con la preferencia legal que la norma
vasca pretende otorgar a la custodia compartida, ya que estd exigiendo para su
adopcidn un estricto requisito que sin embargo no se prevé para el caso de la custodia
exclusiva. Partiendo de ello, hay quien incluso ha llegado a cuestionar que exista

realmente preferencia por la guarda y custodia compartida’3°

. Sin embargo, en
consonancia con otros autores’3!, considero que si existe preferencia legal por el
régimen de custodia compartida, pues asi se desprende claramente del articulo 9 de la
Ley 7/2015 vy, por si quedara algun tipo de duda, lo reitera la propia Exposicién de
Motivos —como hemos visto unas lineas mas arriba—. Ahora bien, si cabe reconocer
gue la exigencia de este estricto requisito —peticion de parte— hace que la

preferencia legal por la custodia compartida quede parcialmente atenuada.

Una vez que he mencionado las leyes autondmicas que han establecido preferencia
por la guarda y custodia compartida, quiero detenerme brevemente en algunas
cuestiones que se plantean en torno a dicha opcidén legal.

En primer término, cabe sefialar que la existencia de dicha preferencia no implica
732, ya
que las leyes autonémicas que la han previsto no impiden la posibilidad de que se

gue el régimen de guarda y custodia compartida se aplique de forma automatica

atribuya la guarda y custodia de los hijos exclusivamente a uno de los progenitores si
es lo que mas conviene al interés del menor’33. Por ende, nos encontramos ante una

723 V/id. en este mismo sentido Exposicion de Motivos de la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones
familiares en supuestos de separacién o ruptura de los progenitores.

730 Vid. SEIsDEDOS MUIRO, Ana, "La atribucidn del uso de la vivienda familiar en caso de ruptura de los progenitores:
analisis de la Ley 7/2015, del Parlamento Vasco", Actualidad juridica Iberoamericana, N2 3 bis, 2015, p. 148; y
MARTINEZ SANCHIS, Nuria, "La guarda y custodia compartida...”, cit., p. 90.

731 Vid. DE VERDA BEAMONTE, José Ramon y CARAPEzzA FiGLIA, Gabriele "El derecho de uso de la vivienda familiar en las
crisis familiares: comparacion entre las experiencias juridicas espanola e italiana", Revista critica de derecho
inmobiliario, afio N2 91, N2 752, 2015, p. 3391.

732 \/jd. SAP de Zaragoza de 19 de junio de 2012, STSJ de Aragdn de 28 de septiembre de 2012, STSJ de la
Comunidad Valenciana de 6 de septiembre de 2013 y SAP de Valencia de 7 de abril de 2014. Vid. también:
MARTINEZ VAzQuEz DE CASTRO, Luis, "La custodia compartida derivada de las crisis matrimoniales...", cit., p. 1458;
CAsTILLA BAREA, Margarita, "Notas sobre la guarda y custodia de los hijos...”, cit., p. 138; CaLuzO L6PEz, Maria
Angeles, "Breve anilisis de los factores legales a ponderar...”, cit., p. 20; MARTINEZ SANCHIS, Nuria, "La guarda y
custodia compartida...”, cit., p. 80; y BECERRIL Ruiz, Diego, "Algunos mitos de la custodia compartida", en: La
custodia compartida en Espafia —coords. VENEGAS MEDINA, Maria del Mar y BEecerriL Ruiz, Diego—, Dykinson,
Madrid, 2017, p. 81.

733 De hecho no son pocos los pronunciamientos judiciales que se decantan por la custodia individual por
considerarla mas conveniente para el interés superior del menor, pese a la preferencia legal por la custodia
compartida —vid. a modo de ejemplo STSJA de 30 de septiembre de 2011, de 1 de febrero de 2012, de 8 de
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presuncion iuris tantum, que cesard cuando exista prueba en contrario’3* —prueba
gue consistird en acreditar que el régimen de custodia exclusiva o unilateral protege
mejor el interés superior del menor—7%.

Con base en ello hay quienes incluso consideran que no existe tal preferencia legal
por la custodia compartida, bajo el argumento de que al admitirse la custodia exclusiva
cuando sea mas beneficiosa para el menor, el juez tiene plena libertad para adoptar el
régimen que estime conveniente’36,

En mi opinidn, es cierto que el juez tiene libertad para apartarse del régimen de
custodia compartida si considera que el de custodia exclusiva protege mejor el interés
superior del menor. No obstante, no lo es tanto que no exista preferencia legal por la
custodia compartida, ya que en aquellos casos en los que se constate que el interés
superior del menor queda igualmente protegido con uno u otro régimen de guarda y
custodia, el juez estara vinculado por el mandato de la ley y deberd decantarse por la
custodia compartida. Por tanto, si que existe a mi juicio en las normas aragonesa y
vasca —asi como en la anulada Ley valenciana— preferencia por la custodia
compartida’?®’, lo cual no quiere decir obviamente que su aplicacién sea automatica,
como he expuesto unas lineas mas arriba.

En definitiva, la principal consecuencia que implica la preferencia por la custodia
compartida es que, en aquellas ocasiones en las que el interés del menor quede

febrero de 2012, de 5 de julio de 2012, de 24 de julio de 2012, de 24 de septiembre de 2012 y de 19 de octubre
de 2012—

734 V/id. en este sentido: HERRERA DE LAS HERAS, Ramodn, "Sobre la necesidad de una nueva regulacion...", cit., p. 1145;
DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel, "Custodia compartida de los progenitores...”, cit., p. 1629; MARTINEZ SANCHIS,
Nuria, "La guarda y custodia compartida...”, cit., p. 92; y GoNzALEz DEL Pozo, Juan Pablo, "La necesidad de una
completa regulacion...”, cit., p. 8.

735 No en vano, si atendemos a los datos ofrecidos por el Instituto Nacional de Estadistica para el afio 2015,
observamos que en las tres Comunidades Auténomas que han establecido preferencia legal por el régimen de
custodia compartida, en la practica todavia continta teniendo mayor peso el régimen de custodia exclusiva. Asi,
en Aragon la custodia compartida se otorga en el 34% de los casos, en la Comunidad Valenciana en el 38,8%, y
en Pais Vasco en el 25,9% —téngase en cuenta que en el caso de esta ultima Comunidad Auténoma, la ley que
establecié la custodia compartida como opcidn preferente entré en vigor a mediados del afio 2015, sobre el que
se ha realizado el estudio—. Fuente:
http://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t18/p420/p01/serie/I0/&file=03014.px  (fecha dltima  consulta:
06/04/2018).

”

736 \/jd. GoNzALEz DEL Pozo, Juan Pablo, "Analisis critico de las medidas judiciales...”, cit., p. 1944: «(...) aunque el
precepto establezca que “el juez adoptara de forma preferente la custodia compartida en interés de los
menores” en realidad no hay tal preferencia puesto que, a rengldn seguido, impide hacerlo si el régimen de
custodia individual es mas beneficioso para los menores (...) de donde se infiere que, a la postre, en cada caso
concreto planteado, el juez tiene plena libertad para acordar el régimen de custodia compartida o individual que
considere mas beneficioso para los menores»; y Lérez RoMERO, Pedro Manuel, "Decision sobre la custodia: que la
preservacion del bien de los hijos sea real y no potencial", Revista de derecho de familia, N2 50, 2011, pp. 290-
291: «(...) el mandato al juez no es el de la custodia compartida preferente, la preferencia es el interés del
menor(...) el juez ha de tomar una decisidn sobre la custodia de los hijos y esa decisiéon ha de ser la custodia
compartida o individual y de entre ambas, por cual ha de decidir: por la mas conveniente para el menor».

737 Vid. en este mismo sentido: LOPEz MARTINEZ, Radl, "Legislacion sobre custodia compartida...”, cit., p. 185.



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 191 O

igualmente salvaguardado con el régimen de custodia compartida y con el de custodia
exclusiva, el juez deberd decantarse por el primero”3,

En otro orden de cosas, cabe sefialar que la preferencia legal por la guarda vy
custodia compartida tiene una incidencia indirecta en la posicion negociadora de las
partes’3°. En concreto, merma la posicién negociadora de la mujer, pues es a quien se
ha venido atribuyendo tradicionalmente la guarda y custodia de los hijos menores,
junto al resto de medidas que normalmente acompaiian a dicha atribucién —uso de la
vivienda familiar y pension de alimentos de los menores—. Ello implicaba que tuviera
una posicion negociadora mucho mas solida que la del vardn, ya que era conocedora
de que, en defecto de acuerdo, seria ella quien probablemente recibiera la custodia de
los menores y las favorables medidas de cardcter patrimonial que dicha atribucién
normalmente conlleva. Sin embargo, con la configuracion de la guarda y custodia
compartida como régimen preferente, la posicién negociadora de la mujer ha quedado
mermada, pues la decision judicial deja de ser tan predecible como lo ha sido
tradicionalmente.

Esta incidencia que tiene la preferencia legal por la custodia compartida en la
posicién negociadora de las partes conlleva algunas consecuencias. Por un lado, la
mujer ya no podra contar con que en defecto de acuerdo sea quien predeciblemente
resulte beneficiada por la resolucidn judicial, por lo que estard mas dispuesta a llegar a
un acuerdo. Pero por otro lado, es posible que se den casos en los que un progenitor
varén que en realidad no pretenda la guarda y custodia compartida, la solicite con la
finalidad de hacer mas sélida su posicion negociadora, de tal manera que termine
utilizando dicha "falsa" pretension para forzar a la mujer a desistir de determinados
derechos econdmicos que pudieran corresponderle (uso de la vivienda, compensacién
por desequilibrio econdmico, pension de alimentos de los hijos —que aunque en
puridad pertenece a éstos, es el progenitor custodio quien lo administra—, etc.), con
tal de obtener la guarda y custodia de sus hijos’°.

738 V/id. en este mismo sentido: ALAscio CARRASCO, Laura, "La excepcionalidad de la custodia compartida...", cit., p. 11:
«(...) asi pues, la preferencia no seria que la regla de defecto es acordar siempre la custodia compartida, sino
que, si en el caso en concreto, tan buena es la compartida como la individual, se optara por la compartida».

739 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacidon de la custodia compartida...", cit., pp. 146 y 169; Cruz
GALLARDO, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 188, CLEMENTE Diaz, Miguel, Aspectos psicoldgicos y
juridicos de la guarda y custodia..., cit., p. 91; Lorez RomMERO, Pedro Manuel y ALONSO EsPINOSA, Francisco José,
"Custodia compartida...”, cit., p. 1189; y SERRANO GARCIA, José Antonio, "Titulo II: De las relaciones...”, cit., p. 190.

740 Es |o que algunos autores han llegado a denominar como “custodia compartida-chantaje”, en la que la mujer se
ve abocaba a renunciar a determinados derechos por no arriesgarse a que se establezca una custodia
compartida que no considera adecuada para el bienestar de su hijo —vid. L6rez RomERO, Pedro Manuel y ALONSO
EsPINOSA, Francisco José, "Custodia compartida ...”, cit., p. 1190—.
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1.3. Equiparacion de los regimenes de custodia compartida y exclusiva: Derechos
cataldan y navarro

Me referiré ahora a las leyes catalana y navarra, que, como vamos a ver, se han
decantado por equiparar los regimenes de custodia compartida y exclusiva, sin
mostrar preferencia por ninguno de ellos.

En el Derecho positivo catalan, la custodia compartida se introdujo por vez primera
con ocasion de la entrada en vigor de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo
del Cdédigo Civil de Cataluiia’4l. El cardcter —preferente o no— con el que la ley
catalana ha previsto la custodia compartida en defecto de acuerdo de los progenitores
tiene dividida a la doctrina.

Por un lado existe una corriente doctrinal que entiende que el legislador catalan ha

pretendido dotar a la custodia compartida de caracter preferente’*2

El principal
argumento esgrimido por quienes defienden esta postura es que la preferencia legal
por la custodia compartida se desprende de las referencias al mantenimiento de las
responsabilidad parentales compartidas que aparecen en los articulos 233-8.1 y 233-
10.2 del Cddigo Civil de Catalufia, asi como de la mencidon que su Exposiciéon de
Motivos’#® hace al principio de coparentalidad. El primero de los mencionados
preceptos sefiala que «/a nulidad del matrimonio, el divorcio o la separacion judicial no
alteran las responsabilidades que los progenitores tienen hacia sus hijos de acuerdo
con el articulo 236-17.1. En consecuencia, estas responsabilidades mantienen el

cardcter compartido y, en la medida de lo posible, deben ejercerse conjuntamente»;

741 Con anterioridad a la Ley 25/2010 no habia en la legislacién catalana mencidn alguna a la custodia compartida —
vid. ALascio CARRASCO, Laura y MARIN GARCIA, Ignacio, "Juntos pero no revueltos: la custodia compartida...”, cit., p.
5: «(...) no hay un reconocimiento expreso de la custodia compartida ni existe tampoco un procedimiento ad hoc
para su fijacidon. De una lectura conjunta de los arts. 76.1.a), 77, 78 y 79 CF, observamos que Unicamente cabe
que los conyuges acuerden esta modalidad de custodia en el convenio regulador y obtengan su aprobacion
judicial»—.

742 \/id. GoNzALEz DEL Pozo, Juan Pablo, "Analisis critico de las medidas judiciales a adoptar...", cit., p. 1944 y "La
necesidad de una completa regulacién...”, cit., p. 11; HERRERA DE LAS HERAS, Ramon, "Sobre la necesidad de una
nueva regulacion...", cit., p. 1134; VERDERA IzQUIERDO, Beatriz, "Estado actual de la guarda y custodia...”, cit., pp.
2048-2049; GuzMAN PERez, Cristina, "La patria potestad y custodia de los hijos...”, cit., p. 782; Suso Araico, Anabel
(dir.), "Analisis de los modelos de custodia...”, cit.,, p. 29; BARRADA ORELLANA, Reyes, "Guarda compartida.
Jurisprudencia catalana de las Audiencias Provinciales y del TSJ", XVllenes Jornades de Dret Catala a Tossa, 2012,
p. 2; Ruiz-Rico Ruiz, Catalina, "Hacia la corresponsabilidad como derecho constitucional en las relaciones
familiares: la custodia compartida", en: Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor José Gonzdlez Garcia
—coord. JIMENEZ LIEBANA, Domingo—, Aranzadi, Universidad de Jaén, 2012, p. 1405; Ruiz DE LA CUESTA FERNANDEZ,
Soledad, "La atribucion de la custodia compartida en supuestos de violencia intrafamiliar", Prdctica de
Tribunales, N2 100, 2013, p. 2; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "La guarda y custodia compartida (alterna)...”,
cit., p. 50; VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "Valoracién de la normativa catalana...", cit., p. 8 y "La custodia compartida
en Espafia y en Catalufia...", cit., p. 86; RODRIGUEZ DOMINGUEZ, Carlos, CARBONELL SANCHEZ, Xabier y JARNE ESPARCIA,
Adolfo, "Revisién conceptual del peritaje psicoldgico...”, cit., p. 22; L6Pez AzcoNA, Aurora, "Ruptura convivencial y
custodia...”, cit., p. 137 y "El tratamiento en derecho espafiol de la custodia de los hijos menores...”, cit., p. 219; y
MARTIN MONTALBAN, Alicia, "Construyendo la custodia compartida...”, cit., p. 155.

743 «(...) la coparentalidad y el mantenimiento de las responsabilidades parentales compartidas reflejan el interés del
hijo por continuar manteniendo una relacion con ambos progenitores».
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mientras que el segundo dispone que «la autoridad judicial, si no existe acuerdo o si
este no se ha aprobado, debe determinar la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al
cardcter conjunto de las responsabilidades parentales, de acuerdo con el articulo 233-
8.1. Sin embargo, la autoridad judicial puede disponer que la guarda se ejerza de modo
individual si conviene mds al interés del hijo»

Sin embargo, otro sector de la doctrina mantiene —creo que acertadamente— que
el Derecho cataldn no establece preferencia legal por ningln régimen de guarda y
custodia’4*. Al respecto, considero que no cabe deducir de los preceptos transcritos
gue el propdsito del legislador haya sido dotar al régimen de custodia compartida de
un caracter preferente. Y es que, el mantenimiento de las responsabilidades
parentales compartidas no puede tomarse como sinénimo de custodia compartida’,
sino que lo légico es entender que se esta refiriendo al ejercicio conjunto de la patria
potestad. Ni siquiera el principio de coparentalidad al que se refiere la Exposicién de
Motivos puede servir de base para justificar la supuesta preferencia por la custodia
compartida, pues tampoco éste es un sindnimo de custodia compartida’4®. Ademas,
dicho principio también puede quedar salvaguardado con el establecimiento de otro
sistema de custodia —ej. guarda y custodia exclusiva para un progenitor, pero con un
amplio régimen de visitas a favor de otro—.

744 \id. DE TORRES PEREA, José Manuel, "Custodia compartida...", cit., p. 49; Lorez ROMERO, Pedro Manuel, "Decision
sobre la custodia...", cit., p. 289; MoNTERROSO CASADO, Esther y GofI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria "Analisis de la
regulacién legal de la custodia compartida...”, cit., p. 31; ALvaRez GARciA, Manuel Damian, "Custodia...", cit., p. 15;
GARCIA BECEDAS, Maria José, "La custodia compartida...”, cit., p. 85; GONzALEZ DE CHAVEZ DE ARMAS, INES; PEREZ SALAS,
ANA; Y VELASCO GISBERT, M2 Luisa, Andlisis de los modelos de custodia derivados de situaciones de separacion y
divorcio en Esparia, Instituto de la Mujer (Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad), 2012, p. 29; MEeco
TEBAR, Fabiola, "La custodia compartida como régimen mds favorable al interés del menor. Comentario a la STS
nim 758/2013, de 25 de noviembre (RJ 2013,7873)", Revista Boliviana de Derecho, N2 18, 2014, pp. 427 y
"Drogodependencia y custodia compartida...”, cit., p. 95; BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "Los criterios para la
atribucion del régimen de guarda y custodia ...", cit., p. 42 y "La atribucidn del uso de la vivienda familiar...”, cit.,
p. 604; GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "La regulacion de la custodia compartida: una oportunidad para la
consolidacién de la carrera profesional de las mujeres", en: Mujeres, contratos y empresa desde la igualdad de
género —coord. MEesa MARRERO, Carolina y GRAU PINEDA, Maria del Carmen—, Tirant lo Blanch, 2014, p. 801; PaNiza
FULLANA, Antonia, "Custodia compartida y atribucién del uso de la vivienda familiar (A propdsito de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2014)", Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, N2 10, 2015, p. 86;
DE VERDA BEAMONTE, José Ramdn y MARTINEZ CARLOS, Pablo Joaquin, "La Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalidad
Valenciana, de relaciones familiares de los hijos cuyos progenitores no conviven: un estudio en clave
jurisprudencial", Cuadernos Juridicos del Instituto de Derecho Iberoamericano, N2 1 (2), Valencia, 2015, p. 17; y
BECeRRIL Ruiz, Diego, "Algunos mitos...”, cit., p. 81.

745 Vid. QUINTANA VILLAR, Maria Soledad, "La titularidad del cuidado personal y el ejercicio...", cit., p. 253.

746 Aunque algln autor se ha referido a la coparentalidad y a la custodia compartida como sinénimos —vid. GuzMAN
PERrez, Cristina, "La patria potestad y custodia de los hijos...”, cit., p. 782—, considero que nos encontramos ante
dos realidades diferentes. Para empezar porque la coparentalidad es un principio, mientras que la custodia
compartida es una figura juridica; y para seguir porque si bien el primero es uno de los fundamentos de la
custodia compartida, no es exclusivo de ésta —vid. Epigrafe 2.2.B).b) del Capitulo I—.



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 194 0

El Tribunal Superior de Catalufia se ha pronunciado en el mismo sentido que acabo
de exponer. En su Sentencia de 26 de julio de 2012 sefiala expresamente que el Cédigo
cataldn no regula la custodia compartida con caracter preferente’4’.

En cuanto a Ley Foral navarra 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos
en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, dedica la mayor parte de su
contenido a regular la atribucién de la guarda y custodia de los hijos menores. A ello
destina el tercero y ultimo de sus preceptos, que es por mucho el mds extenso de la

ley.

Como he anticipado, el legislador foral ha previsto los regimenes de custodia
compartida y exclusiva en un plano de absoluta paridad, dejando en manos del juez la
decisidn sobre qué régimen es mas adecuado para cada supuesto concreto —en
defecto de acuerdo de las partes—’%8. Esta equiparacion entre uno y otro régimen de
custodia en defecto de acuerdo entre los progenitores queda patente en el segundo
parrafo del articulo 3 de la ley navarra, que dispone que «en el caso de que la solicitud
se realice por uno solo de los padres, el juez podrd acordar la guarda y custodia
compartida o la custodia individual, oido el ministerio fiscal y previos los dictdmenes y
audiencias que estime necesarios recabar, cuando asi convenga a los intereses de los
hijos».

En este caso —a diferencia de lo que hemos visto que ocurria con el Derecho
catalan— la doctrina es unanime en considerar que no se establece preferencia legal
por ninguno de los citados regimenes de guarda’°.

747 La Sentencia del TSJ de Catalufia de 26 de julio de 2012 se pronuncié sobre esta cuestidon en los siguientes
términos: «En efecto, son diversas las resoluciones en las que nos hemos hecho eco de los indudables beneficios
para la evolucién y desarrollo del nifio en las situaciones de conflicto familiar producido por la ruptura
matrimonial que, frente a la custodia monoparental, tiene el sistema cominmente conocido como custodia
compartida(...). No obstante, ya desde el principio dijimos que no puede afirmarse que la custodia compartida
constituya una solucion Unica que valga para todos, sin perjuicio de que “de lege ferenda” pudiera construirse
como una solucién preferencial (STSJC 29/2008 FJ5), y mas adelante tuvimos ocasidon de precisar que el Unico
criterio a tener en cuenta es el del interés del menor en cada caso, de manera que ni la custodia compartida
puede ser considerada “una situacion excepcional frente a la custodia monoparental” ni tampoco puede primar
sobre ésta,(...) o como de forma mas clara expusimos en nuestro ATSJC 131/2011 (FJ4) con cita de otros (ATSJC 3
oct. 2011 y 10 nov. 2011, a los que debe afiadirse ahora la del ATSIC 22 dic. 2011 FJ3) para inadmitir sendos
recursos de casacion, “es incierto que en la situacion legal que se contempla pueda establecerse una preferencia
de la custodia compartida sobre la custodia monoparental por razén del interés superior del menor”».

74

3

De hecho, ello conllevé que se modificara el nombre originario que pretendia darse a la ley —“Ley de custodia
compartida”—, para pasar a denominarse “Ley sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la
convivencia de los padres”.

749 Vid. A modo de ejemplo: NANCLARES VALLE, Javier, "La custodia de los hijos en el derecho civil de Navarra",
Aranzadi civil-mercantil, Vol. 2, N2 1, abril, 2012, p. 99; Meco TEBAR, Fabiola, "La custodia compartida como
régimen mas favorable...", cit., p. 427; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "La guarda y custodia compartida
(alterna)...”, cit., p. 51; DE TORREs PEReA, José Manuel, "La custodia...”, cit., p. 656; LopEz MARTINEZ, Radl,
"Legislacion sobre custodia compartida...”, cit.,, p. 185; y MARTINEZ SANCHIS, Nuria, "La guarda y custodia
compartida...”, cit., p. 89.
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Por ultimo, cabe sefialar que la equiparacién de los regimenes de custodia
compartida y exclusiva que prevén las legislaciones catalana y navarra conlleva
inevitablemente un aumento de la discrecionalidad del juez para decidir sobre el
régimen de guarda y custodia, ya que la propia ley no le predispone en favor de
ninguno de los regimenes existentes. Pero ello no quiere decir ni mucho menos que la
decisidn sea arbitraria. Lo que ocurre es que la labor interpretativa del juez adquiere
mayor intensidad, y para llevarla a cabo dispone de una serie de herramientas que
garantizan que la decision final esté suficientemente motivada. En concreto, las
mencionadas herramientas se materializan en una lista de criterios y elementos de
valoracion que debe tener en cuenta a la hora de adoptar su decisién’>°.

1.4. Régimen legal supletorio en el Derecho comparado

Ya he presentado en su momento las leyes que regulan la atribucién de la guarda y
custodia de los hijos menores en algunos de los ordenamientos de nuestro entorno’>?,
por lo que en este apartado pasaré directamente a hacer un breve resumen del

régimen juridico supletorio previsto en cada uno de ellos.

A) Régimen legal supletorio en el Derecho italiano

Como he expuesto al presentar las normas existentes en los paises de nuestro
entorno, el Derecho italiano utiliza dos figuras para articular el modo en el que los
progenitores van a atender a sus hijos tras la ruptura matrimonial: el affidamento y la
collocazione. Cabe recordar que el affidamento tiene como principal objeto regular la
forma concreta en la que se va a ejercer la responsabilidad parental sobre los hijos y
no siempre comprende la determinacién del progenitor que va a convivir con el
menor. En concreto, en aquellos casos en los que el affidamento se asigna
conjuntamente a ambos progenitores —affidamento condiviso—, la determinacion del
progenitor que va a convivir junto al menor es objeto de una decision ulterior. A esto
ultimo responde precisamente la figura de la collocazione.

En cuanto al régimen juridico supletorio previsto para el affidamento en los
supuestos en los que no existe acuerdo entre las partes, antes de la reforma del afo
2006, la doctrina mayoritaria consideraba que de la ley italiana se desprendia una
cierta preferencia por el affidamento esclusivo’?, ya que regulaba con minuciosidad
esta modalidad de affidamento y sin embargo apenas decia nada del congiunto y del
alternato. No obstante, también hay quien interpretaba que ninguna de las tres

750 Vid. Epigrafe 3 del Capitulo IV.
751 Vid. Epigrafe 4 del Capitulo Il.

752 \/jd. CAscoNE, Ciro, “Affidamento alternato?...”, cit., p. 2; De FiLepis, Bruno, Affidamento condiviso..., cit., p. 61; y
ANsALDO, Anna, “Il divorzio”, cit., p. 177.
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modalidades de affidamento tenia un caracter preferente sobre el resto’>3. En
cualquier caso, lo cierto es que en la practica se establecia el affidamento esclusivo en
mas del 90% de los casos’>* —y en favor de la madre en el 85% de ellos’>>—. El
principal argumento era que el affidamento esclusivo favorecia la estabilidad del
menor’?®,

Con la reforma de 2006, no sélo se introdujo en el Derecho italiano el denominado
affidamento condiviso, sino que ademas se le dotd de caracter preferente —arts. 155.2
y 155 bis del Codice Civile, tras la redaccion que les dio la Ley n? 54 de 2006—. Asi ha
sido interpretado de forma practicamente unanime por jurisprudencia’>’ y doctrina’>%.

Actualmente —tras la reforma introducida por el Decreto Legislativo n? 154 de
2013— la preferencia por el affidamento condiviso se desprende de los articulos 337
ter.2 y 337 quater.1 del Codice Civile. El primero de ellos, aun sin utilizar la expresion
affidamento condiviso, prevé que el juez valorara “prioritariamente” la posibilidad de
que los hijos menores sean confiados a ambos progenitores’>®. Pese a que no se
nombre expresamente, la doctrina ha considerado se estd refiriendo al affidamento
condiviso”®.

En cuanto al articulo 337 quater.1, limita la posibilidad de establecer el affidamento
esclusivo a aquellos supuestos en los que el juez motive que el affidamento al otro
progenitor resulta contrario al interés del menor’®l. De acuerdo a ello, se ha
considerado que actualmente el affidamento esclusivo tiene un caracter residual, de

753 Vid. FEBBRAIO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., pp. 79, 83 y 138.

754 Vid. FIORAVANTI, Chiara Daniela, “Separazione personale...”, cit., p. 4; Cascong, Ciro, “Affidamento alternato?...”,
cit., p. 3; y FEBBRAJO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., p. 81.

755 Vid. CAsconE, Ciro, “Affidamento alternato?...”, cit., p. 3. Vid. también: VENCHIARUTTI, Angelo, “Diritto di visita del
genitore non affidatario e dei nonni”, Famiglia e Diritto, fasc. 3, 1996, pp. 1y 2.

756 V/jd. Cass., 16 luglio 1992; Cass., 17 febbraio 1995; y Cass., 22 giugno 1999 —entre otras—.
757 Vid. App. Roma, 9 maggio 2007; y Trib. Catania, 2 ottobre 2007.

758 \/id. DE Fiuepis, Bruno, Affidamento condiviso..., cit., p. 63; FEBBRAIO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla
“bigenitorialita”..., cit., p. 137; Grassl, Claudia, “Potesta genitoriale...”, cit., p. 1; FAvA, Giovanna, “Quando I'affido
condiviso non funziona...”, cit., p. 1; IrTI, Claudia, Affidamento condiviso..., cit., p. 16; VeccHI, Alessandro,
“Conferma da piazza cavour: l'affidamento condiviso & la regola, quello esclusivo e I'eccezione”, Diritto e
Giustizia online, fasc. 0, 2010, p. 1; ARrcerl, Alessandra, “Affidamento esclusivo...”, cit., p. 2; AsTiGGIANO, Flavio,
“Affidamento condiviso...”, cit., p. 2; y BasiNi, Giovanni Franceso, “Crisi tra i genitori e affidamento condiviso...”,
cit., p. 1142.

759 “Valuta prioritariamente la possibilita che i figli minori restino affidati a entrambi i genitori”.
760 V/jd. FEBBRAJIO, Tommaso, Crisi della familia e diritto alla “bigenitorialita”..., cit., p. 185.

761 “II giudice puo disporre l'affidamento dei figli ad uno solo dei genitori qualora ritenga con provvedimento
motivato che I'affidamento all'altro sia contrario all'interesse del minore”.
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tal manera que solo ante la presencia de comportamientos o situaciones
evidentemente dafiosas para los hijos puede excluirse el affidamento condiviso’®?.

A diferencia de lo que hemos visto para el caso del affidamento, el Codice Civile
italiano no prevé el régimen juridico supletorio aplicable a la collocazione, limitandose
a sefalar en su articulo 337 ter.2 que el juez debe establecer el tiempo y la modalidad
de permanencia del menor con cada progenitor’®3. Aunque lo habitual es que la
collocazione se atribuya a uno sélo de los progenitores, ya hemos visto que resulta
posible establecer un régimen de collocazione alternata’®. En todo caso, el juez
cuenta con discrecionalidad para establecer el régimen que considere mas adecuado a
cada caso concreto.

B) Referencia al régimen legal supletorio en otros ordenamientos de nuestro entorno

Una vez mas, me voy a referir sélo a las legislaciones extranjeras que he
considerado mas relevantes —bien por su cercania o bien por las peculiaridades que
recogen—, obviamente en detrimento de otras cuyo analisis también podria merecer
interés’®>, pero acometerlo hubiera supuesto apartarme en exceso de mi objeto de
estudio. Todo ello debe entenderse sin perjuicio de que a lo largo del trabajo se vayan
haciendo referencias a algunos aspectos concretos del resto de leyes extranjeras.

Ademas, cabe advertir que en este apartado se va a hacer una mera descripcién del
contenido de las leyes, dejando las eventuales aportaciones doctrinales vy
jurisprudenciales para el cuerpo del trabajo.

a) Francia

Las reglas de atribucién de la guarda y custodia en el Derecho francés estdn
previstas en articulo 373.2.9 del Code Civil. De acuerdo al mencionado precepto, en
defecto de acuerdo entre las partes, no se otorga caracter preferente a ningun
régimen de guarda custodia’®®; o lo que es lo mismo, se equiparan los regimenes de

custodia compartida —réesidence alternée— y exclusiva’®’.

762 V/id. DE FiLppis, Bruno, Affidamento condiviso..., cit., pp. 91 y 116; FEBBrAIO, Tommaso, Crisi della familia e diritto
alla “bigenitorialita”..., cit., p. 190; ANSALDO, Anna, “Il divorzio”, cit., p. 183; IrTi, Claudia, Affidamento condiviso...,
cit., pp. 23 y 30; y VeccHl, Alessandro, “Conferma...”, cit., p. 1.

763 “determina i tempi e le modalita della loro presenza presso ciascun genitore”.
764 Vid. Epigrafe 4.1.B) del Capitulo II.

765 Para obtener una explicacion mas extensa de la situacion existente en el Derecho Comparado puede consultarse
el siguiente trabajo de investigacion: PEREZ-VILLAR APARICIO, Rosa C. (coord.), Estudio de derecho comparado..., cit.

766 «la résidence de I'enfant peut étre fixée en alternance au domicile de chacun des parents ou au domicile de I'un
d'eux».

767 V/id. VARELA PORTELA, M2 José, "éCustodia compartida o interés del/la menor?", XXIV Congreso Estatal de Mujeres
Abogadas: el retroceso de los derechos de las mujeres en el siglo XXI, Salamanca, 2012, pp. 18 y 25.
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Ademas, el articulo 373.2.9 del Code Civil permite al juez establecer la custodia
compartida provisionalmente a modo de prueba’®®. Tras dicho periodo, éste deberd
pronunciarse definitivamente sobre la guarda y custodia del menor’®°. Del tenor literal
del mencionado precepto podria extraerse incluso que, en caso de que el juez decida
optar por el régimen de custodia compartida, tiene que fijarla obligatoriamente a
modo de prueba durante un determinado periodo de tiempo’’°. No obstante, la
jurisprudencia ha superado el tenor literal de la ley y ha precisado que el juez puede
optar por establecer directamente la custodia compartida, sin que se exija por tanto
dicho periodo de prueba’’?.

b) Inglaterra

Ya hemos visto en su momento que las reglas para el establecimiento del régimen
de guarda y custodia de los menores se recoge en la Children Act 1989. En concreto, se
debe llevar a cabo mediante una “child arrangements order” —Part. Il, Section 8 (I)—,
a través de la cual, el juez determinara con quién va a vivir el menor tras la ruptura de
la convivencia de los padres.

Lo primero que llama la atencién es que, a diferencia de lo que ocurre en el
Derecho espafiol, en el que como hemos visto es obligatorio determinar el régimen de
guarda y custodia de los hijos menores —arts. 90.1 a) y 91 Cc.—, en el Derecho inglés
no se requiere la intervencidon de los tribunales para la asignacién de la guarda vy
custodia, a menos que los padres soliciten del tribunal una child arrangements

order 772

Por tanto, la autoridad judicial sélo intervendra cuando resulte
absolutamente imposible que los progenitores organicen por si mismos la vida familiar

tras la ruptura y uno de ellos solicite dicha intervencidon’’3,

Respecto a la posibilidad de adoptar la custodia compartida, el juez cuenta con
plena libertad para acordar que el menor viva con una sola persona o varias personas

768 «A la demande de I'un des parents ou en cas de désaccord entre eux sur le mode de résidence de I'enfant, le juge
peut ordonner a titre provisoire une résidence en alternance dont il détermine la durée. Au terme de celle-ci, le
juge statue définitivement sur la résidence de I'enfant en alternance au domicile de chacun des parents ou au
domicile de I'un d'eux»

769 «Au terme de celle-ci, le juge statue définitivement sur la résidence de l'enfant en alternance au domicile de
chacun des parents ou au domicile de I'un d'eux».

770 V/id. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "La reforma de la Ley del divorcio...”, cit., p. 31; LATHROP GOMEZ, Fabiola,
Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 400; y PiconTé NOVALES, Teresa, "Relaciones entre padres e hijos...”, cit.,
p. 302

711 Vid. Cour de cassation, 14 février 2006.
772 Vjd. ZONiga, Angeles, "La custodia...", cit., p. 66.

773 Vid. GoNzALEz MARTINEZ, Eugenia Lucia, "La custodia compartida...", cit., p. 6.
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de forma alternativa, sin que exista preferencia legal por ninguno de los regimenes de
guarda existentes’’4,

c) Bélgica

El Derecho belga otorga caracter preferente al régimen de custodia compartida —
résidence égalitaire—"7>. Asi se infiere del segundo parrafo del articulo 374 del Code
Civile, que prevé que, en los supuestos de falta de acuerdo de los progenitores, el juez
debe optar preferentemente por el régimen de custodia compartida, salvo que resulte
contrario al interés superior del menor’’®., Ademds, ello queda reforzado por lo
dispuesto en la Exposicion de Motivos de la Ley de 18 de junio de 2006, por la que se
modificd el Code Civil belga: «contrariamente a la actual situacion, ya no serd el
progenitor que solicite el “alojamiento igualitario” el que tendrd que demostrar la
pertinencia del mismo, sino que serd al progenitor que se opone a quien le corresponda
demostrar que existe una contraindicacién»’’’. Por ende, se produce una inversion de
la carga de la prueba, que se traslada a aquel que se oponga al alojamiento
igualitario’’8.

d) Alemania

Ya hemos visto al presentar las leyes existentes en el Derecho comparado que el
ordenamiento aleman se limita a prever las reglas para la atribucion del ejercicio de la
patria potestad —§§ 1626 y ss. del Biirgerliches Gesetzbuch— y no recoge una
regulacién especifica de la guarda y custodia.

El parrafo primero del § 1626 atribuye a ambos progenitores el ejercicio de la patria
potestad cuando los padres estén unidos en matrimonio ’’°. Para el caso de que no sea
asi, el Biirgerliches Gesetzbuch prevé distintas reglas en funcion de si los progenitores
han estado o no casados. En caso de que nunca lo hayan estado, el § 1626a(1)

774 Vid. VARELA PORTELA, M2 José, "¢ Custodia compartida...", cit., p. 25; y MORERA VILLAR, Beatriz, Guarda y custodia...,
cit., p.120.

775 Vid. PEREZ-VILLAR APARICIO, Rosa C. (coord.), Estudio de derecho comparado..., cit., p. 31; TAMAYO HAvA, Silvia, "La
custodia compartida...", cit., p. 679; VARELA PORTELA, M2 José, "éCustodia compartida...", cit., pp. 17 y 25; y ZURNIGA,
Angeles, "La custodia...", cit., p. 66.

776 «A défaut d'accord, en cas d'autorité parentale conjointe, le tribunal examine prioritairement, a la demande d'un
des parents au moins, la possibilité de fixer I'hébergement de I'enfant de maniére égalitaire entre ses parents».

777 Traduccidén tomada de: PERez-VILLAR APARICIO, Rosa C. (coord.), Estudio de derecho comparado..., cit., p. 31.
778 \/id. PEREZ-VILLAR APARICIO, Rosa C. (coord.), Estudio de derecho comparado..., cit., p. 30.

719 «Die Eltern haben die Pflicht und das Recht, fiir das minderjihrige Kind zu sorgen (elterliche Sorge). Die elterliche
Sorge umfasst die Sorge fiir die Person des Kindes (Personensorge) und das Vermégen des Kindes
(Vermégenssorge)». La traduccidn al inglés es la siguiente: «The parents have the duty and the right to care for
the minor child (parental custody). The parental custody includes the care for the person of the child (care for the
person of the child) and the property of the child (care for the property of the child)» —tomada de:
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p5708, fecha ultima consulta:
06/04/2018—.
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establece una serie de criterios especificos de atribucidon del ejercicio de la patria
potestad’®, en los que no me detendré por escapar a mi objeto de estudio. Por el
contrario, pasaré directamente a los supuestos en los que los progenitores del menor,
después de haber estado casados, han decidido poner fin a su matrimonio.

Las reglas de atribucion del ejercicio de la patria potestad de los hijos en este ultimo
supuesto —es decir, cuando se produce la ruptura matrimonial de sus progenitores—
estan previstas en el § 1671 del BGB, que establece un régimen bastante peculiar’8:
en los supuestos de ruptura matrimonial, no habra en principio pronunciamiento
alguno acerca del ejercicio de la patria potestad, siendo la regla general el
mantenimiento del ejercicio conjunto por parte de ambos progenitores. Sélo si alguno
de ellos lo solicita, intervendra la autoridad judicial atribuyendo a uno u otro el
ejercicio de la patria potestad’®2. Por tanto, la posibilidad de que se establezca el
ejercicio exclusivo queda limitada a aquellos supuestos en los que alguno de los
progenitores asi lo solicite y el juez decida atender a sus pretensiones. Y es que, es
posible que en defecto del mencionado acuerdo, uno de los progenitores acuda al juez
solicitando que le atribuya el ejercicio exclusivo de la patria potestad pero éste no
atienda a sus pretensiones, en cuyo caso estaria admitiendo tacitamente el
mantenimiento del régimen compartido, aun sin acuerdo de los progenitores’83.

El caracter excepcional que ocupa actualmente el ejercicio exclusivo de la patria
potestad en el ordenamiento juridico aleman queda patente ademas si atendemos al §
1671 del BGB, que sélo admite su adopcién en dos supuestos’®*: cuando el otro

780 «Sind die Eltern bei der Geburt des Kindes nicht miteinander verheiratet, so steht ihnen die elterliche Sorge
gemeinsam zu, 1. wenn sie erkldren, dass sie die Sorge gemeinsam libernehmen wollen (Sorgeerkldrungen), 2.
wenn sie einander heiraten oder, 3. soweit ihnen das Familiengericht die elterliche Sorge gemeinsam (ibertrdgt».
La traduccion al inglés es la siguiente: «where the parents, at the date of the birth of the child, are not married to
one another, they have joint parental custody 1. if they declare that they wish to take on parental custody jointly
(declarations of parental custody), 2. if they marry one another, or 3. if the family court transfers joint parental
custody to them» —tomada de: https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p5708,
fecha dltima consulta: 06/04/2018—. En caso de que no se dé ninguno de los anteriores supuestos, la patria
potestad serd ejercida en exclusiva por la madre —art. 16262 (3): «Apart from this, the mother has parental
custody»—.

781 «Leben Eltern nicht nur voriibergehend getrennt und steht ihnen die elterliche Sorge gemeinsam zu, so kann jeder
Elternteil beantragen, dass ihm das Familiengericht die elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge allein
Ubertrdgty(...)». La traduccion al inglés es la siguiente: «If parents live apart for a period that is not merely
temporary, and if they have joint parental custody, each parent may apply for the family court to transfer
parental custody or part of parental custody to him alone» —tomada de: https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p5708, fecha ultima consulta: 06/04/2018—.

782 \/id. ZAMBRANO, Virginia, “Affidamento condiviso...”, cit., p. 294; y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco
juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 1484.

78 DE TORRES PEREA, José Manuel, "Tratamiento del interés del menor...", cit.,, p. 693; y ZAmMBRANO, Virginia,
“Affidamento condiviso...”, cit., p. 295.

784 «(...) Dem Antrag ist stattzugeben, soweit: 1. der andere Elternteil zustimmt, es sei denn, das Kind hat das 14.
Lebensjahr vollendet und widerspricht der Ubertragung, oder, 2. zu erwarten ist, dass die Aufhebung der
gemeinsamen Sorge und die Ubertragung auf den Antragsteller dem Wohl des Kindes am besten entspricht». La
traduccidn al inglés es la siguiente: «The application is to be granted to the extent that 1. the other parent
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progenitor lo consienta y el menor no se oponga —si cuenta con mas de catorce
aflos—, o bien cuando el juez considere que el establecimiento de dicho régimen es
mas conveniente para el menor que el mantenimiento del régimen compartido. Al
respecto, el Tribunal Constitucional aleman —Bundesverfassungsgericht— ha
considerado que el ejercicio conjunto resulta contrario al interés del menor cuando no
existe una buena relacion entre las partes’®.

Obviamente, sin perjuicio de que se mantenga el ejercicio conjunto de la patria
potestad, el hecho de que los progenitores no convivan exige que el progenitor con el
que se encuentre el menor en cada momento ejerza en exclusiva algunas de las
funciones inherentes al ejercicio de la patria potestad, en concreto las relativas a la
adopcién de decisiones cotidianas de escasa relevancia —§ 1687.1 BGB7%°—.

Finalmente, cabe referirse a la determinacién del progenitor que va a convivir con el
menor y asumir el cuidado diario de éste, es decir, lo que nosotros conocemos como
guarda y custodia. Obviamente, cuando el ejercicio de la patria potestad se atribuye en
exclusiva a uno de los progenitores, comprendera también la convivencia y cuidado
diario del menor, por lo que estos casos no plantean mayores problemas. Respecto a
los supuestos en los que se mantiene el ejercicio conjunto de la patria potestad, si los
progenitores no llegan a un acuerdo acerca de con quién va a residir el menor,

787 Por tanto, el

cualquiera de ellos podra acudir al juez para que éste decida
tratamiento que se da a esta cuestiéon es el mismo que se daria a cualquier otro
desacuerdo que surja entre los progenitores en el ejercicio de la patria potestad. El
hecho de que el Derecho aleman no recoja expresamente la posibilidad de que el juez

establezca una convivencia alternada con ambos progenitores —lo que conocemos

consents, unless the child has reached the age of fourteen and objects to the transfer, or 2. it is to be expected
that the termination of the joint parental custody and the transfer to the applicant is most conducive to the best
interests of the child»— tomada de: https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p5708, fecha ultima consulta: 06/04/2018—.

785 Vid. BverfG de 18 de diciembre de 2003.

786 «Leben Eltern, denen die elterliche Sorge gemeinsam zusteht, nicht nur voriibergehend getrennt, so ist bei
Entscheidungen in Angelegenheiten, deren Regelung fiir das Kind von erheblicher Bedeutung ist, ihr gegenseitiges
Einvernehmen erforderlich. Der Elternteil, bei dem sich das Kind mit Einwilligung des anderen Elternteils oder auf
Grund einer gerichtlichen Entscheidung gewdhnlich aufhdlt, hat die Befugnis zur alleinigen Entscheidung in
Angelegenheiten des tdglichen Lebens. Entscheidungen in Angelegenheiten des tdglichen Lebens sind in der Regel
solche, die héufig vorkommen und die keine schwer abzudndernden Auswirkungen auf die Entwicklung des
Kindes haben(...)». La traduccidn al inglés es la siguiente: «If parents who have joint parental custody live apart
not merely temporarily, then in the case of decisions in matters the arrangement of which is of substantial
significance for the child their mutual agreement is necessary. The parent with whom the child, with the consent
of the other parent or on the basis of a court decision, customarily resides has the authority to decide alone in
matters of everyday life. Decisions in matters of everyday life are as a rule such as frequently occur and that have
no effects that are difficult to alter on the development of the child» —tomada de: https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p5708, fecha ultima consulta: 06/04/2018—.

787 \/id. ZAMBRANO, Virginia, “Affidamento condiviso...”, cit., p. 296.
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como guarda y custodia compartida—, ha llevado a muchos autores a interpretar que
es un régimen que sélo cabe en los supuestos de mutuo acuerdo’88,

e) Republica Checa

El Zdkon o Rodiné —Cddigo de familia— de la Republica Checa recoge en su articulo
26 las reglas para la determinacién del régimen de guarda y custodia de los hijos tras la
ruptura matrimonial de sus progenitores. Resulta de especial interés lo dispuesto en su
parrafo segundo, que admite la posibilidad de que el juez establezca un régimen de
custodia compartida en defecto de acuerdo de los progenitores’®® —ya hemos visto en
su momento que se trata de la regulacién mas antigua sobre custodia compartida en el
ambito europeo—.

Cabe mencionar que hay quien del tenor literal del mencionado precepto interpreta
que el Derecho checo dota a la custodia compartida de caracter preferente’®®. No
obstante, parece que lo que en realidad hace es facultar al juez para que pueda
adoptar el referido régimen de guarda’?, sin establecer preferencia por el mismo. De
acuerdo a ello, el juez tendria libertad para decantarse por uno u otro régimen de
guarda y custodia en funcién de las circunstancias del caso.

2. Configuracion concreta del régimen de guarda y
custodia

Me voy a referir a la configuraciéon concreta que puede adoptar el régimen de
guarda y custodia, tanto en los supuestos de custodia exclusiva, como en los de
custodia compartida. Como veremos, estos Ultimos presentan mayor complejidad, ya
que la custodia compartida puede organizarse de varias formas.

788 \/id. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "Criterios de atribucion de la custodia compartida...", cit,, p. 7 y La
concrecion del interés del menor..., cit., p. 28; GoNzALEz MARTINEZ, Eugenia Lucia, "La custodia compartida...”, cit.,
p. 6; DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel, "Custodia compartida de los progenitores...", cit., p. 1625; VARELA PORTELA,
M2 José, "é Custodia compartida...", cit., p. 25; y PEREz CONESA, Carmen, "Analisis critico de las reformas del Cédigo
Civil...", cit., p. 80.

En este sentido ha interpretado el Derecho aleman nuestro Tribunal Supremo en sus Sentencias de 8 de Octubre de
2009, de 10 de marzo de 2010 y de 11 de marzo de 2010: «(...)Algunos sistemas juridicos reservan la guarda y
custodia compartida Unicamente en los casos en que exista acuerdo entre los cdényuges (Alemania o
Noruega)(...)».

78 «Jsou-li oba rodice zplsobili dité vychovdvat a maji-li o vychovu zdjem, mizZe soud svérit dité do spolecné,
popfipadé stridavé vychovy obou rodicu, je-li to v zdjmu ditéte a budou-li tak lépe zajistény jeho potieby». La
traduccién del mencionado precepto es la siguiente: «Si ambos padres son capaces y estdn interesados en cuidar
al nifio, la corte puede ponerlo bajo la custodia comtn o alterna de ambos padres si es compatible con el interés
del nifio y conduce a una mayor sequridad de sus necesidades» — traduccion tomada de: PEREZ-VILLAR APARICIO,
Rosa C. (coord.), Estudio de derecho comparado..., cit., p. 51—.

790 Vijd. PEREZ-VILLAR APARICIO, Rosa C. (coord.), Estudio de derecho comparado..., cit., p. 51.

791 Vjd. en este sentido: VARELA PORTELA, M2 José, "¢ Custodia compartida...", cit., p. 25
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2.1. Configuracion del régimen de custodia exclusiva

Una vez que se ha optado por establecer el régimen de custodia exclusiva, sera
necesario determinar varias cuestiones: a qué progenitor se le va a atribuir su
ejercicio, cdmo se va a garantizar el mantenimiento de las relaciones entre el menory
el otro progenitor, dénde se va a fijar la residencia del menor o el modo en el que cada
uno de los padres van a contribuir a sufragar los gastos de sus hijos menores.

Para determinar el progenitor que asumira el ejercicio exclusivo de la guarda vy
custodia, el juez deberd valorar las circunstancias concurrentes de acuerdo a una serie
de criterios y elementos de valoracion —que posteriormente veremos en
profundidad’®>—, a fin de determinar cudl de los padres puede satisfacer mejor el
interés superior del menor.

La forma de garantizar la continuidad en las relaciones del menor con el progenitor
no custodio serd a través del establecimiento de un régimen de visitas entre ambos,
cuya modalidad y duracion también deberdan ser establecidas por el juez en funcién de
las circunstancias del caso concreto’?3.

En cuanto al lugar de residencia del menor, lo normal serd que permanezca en la
vivienda familiar junto al progenitor custodio, pues el propio articulo 96.1 del Cédigo
Civil prevé la atribucién de uso de la vivienda familiar al menor y al progenitor al que
se le haya atribuido la guarda y custodia’®.

Por ultimo, en lo que se refiere a la contribucidn de los progenitores al sufrago de
los gastos de sus hijos menores, lo habitual sera el establecimiento de una asignacién
peridodica —que tradicionalmente conocemos como pensidon de alimentos— que
deberd abonar el progenitor no custodio a aquel al que se le ha atribuido la guarda del
menor’®.

En cualquier caso, todas estas cuestiones —régimen de visitas, atribucién del uso de
la vivienda familiar y contribuciéon de cada progenitor a costear los gastos de los
menores— no soélo se plantean en el régimen de custodia exclusiva, sino que también
deberdn resolverse en los supuestos de custodia compartida. Por ello, seran objeto de
un analisis conjunto en un capitulo especifico destinado a tal efecto’?®.

792 V/jd. Epigrafe 3 del Capitulo IV.

793 V/jd. Epigrafe 1.1.B).b) del Capitulo V.
794 Vid. Epigrafe 3.1.B).a).i) del Capitulo V.
795 Vid. Epigrafe 2.4.A).a) del Capitulo V.
7% V/jd. Capitulo V.
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2.2. Configuracion del régimen de custodia compartida

Al abordar la configuracion concreta del régimen de guarda y custodia compartida
resulta necesario analizar dos aspectos por separado: por un lado, debe determinarse
como serd la organizacidn fisica del régimen, y, por otro, como sera el reparto de
tiempo entre los progenitores.

Ninguna de las dos cuestiones ha sido prevista ni por nuestro Codigo Civil ni por los
Derechos autondmicos. En cualquier caso, para determinar tanto la modalidad de
guarda y custodia compartida que se va a adoptar como la temporalidad de los
intercambios, primara una vez mas la autonomia de la voluntad de las partes, de modo
gue la autoridad judicial sdlo intervendra en defecto de acuerdo. A tal efecto, cabe
entender que en el convenio regulador que presenten los progenitores debe incluirse
la configuracién concreta del régimen de guarda y custodia’®’. No en vano, en el caso
de que las partes se limiten a acordar el régimen de custodia compartida sin prever el
contenido concreto del mismo, parece que lo adecuado sera que el juez haga uso de la
facultad que le otorga el articulo 777.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y requiera a los
progenitores para que completen este punto. En todo caso, como he apuntado en su
momento’®8, la mediacidn familiar también puede jugar un importante papel a la hora
de facilitar que las partes lleguen a un acuerdo sobre la configuracién concreta del
régimen de guarda y custodia.

En los dos siguientes subpartados abordaré por separado las dos cuestiones que se
plantean a la hora de determinar la configuracidon concreta del régimen de guarda y
custodia compartida. A tal efecto, comenzaré refiriéndome a las modalidades de
organizacion fisica que puede presentar —advirtiendo de que, aunque se trata de una
cuestion que guarda estrecha relacion con la atribucion que se haga del uso de la
vivienda familiar’®®, no me voy a detener en los criterios de atribucion de dicha
vivienda, ya que a ello dedicaré un apartado especifico del trabajo80.
Posteriormente, aludiré a la distribucion temporal.

797 Esta exigencia ha sido prevista expresamente por la Ley del Pais Vasco 7/2015 —arts. 5.2 a).3 y 9.1— vy el
también pretendia introducirla en nuestro Cédigo Civil el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
autoridad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia —art. 1.1 en la redaccién que
hubiera dado al art. 90.1.32 Cc.—.

798 Vjd. Epigrafe 3.1.C) del Capitulo IIl.
799 Vid. ECHEVERRIA GUEVARA, Karen Lissette, La Guarda y Custodia Compartida..., cit., p. 79.

800 Vjd. Epigrafe 3.1 del Capitulo V.
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A) Organizacidn fisica

La doctrina ha identificado con cardcter general dos alternativas posibles de
organizacion del régimen de guarda y custodia compartida®?: que los hijos
permanezcan en la misma vivienda y los progenitores vayan rotando —conocida como
“custodia nido”—, o bien que sean los hijos los que roten entre las viviendas de sus
padres —conocida como “nifio maleta”—.

Sin embargo, siguiendo a algunos autores®®?

, considero que cabe hablar de una
tercera alternativa de organizacién: aquella en la que ambos progenitores permanecen
en la misma vivienda junto a sus hijos menores®®3. Aunque es la opcién menos habitual
en la practica —ya que lo normal es que tras la ruptura los cényuges cesen en su
convivencia—, lo cierto es que resulta perfectamente admisible. En cualquier caso,
este supuesto no plantea ninguna duda desde el punto de vista de su organizacién

fisica, por lo que no me detendré mas en él.

Volviendo a las dos alternativas de organizacion mas frecuentes, la primera que he
mencionado es la que nuestra doctrina ha denominado “custodia nido”%%4, “casa

801 \/jd. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "Comentarios del nuevo articulo 92..., cit., p. 160; TAMAYO HAvYA, Silvia, "La
custodia compartida...”, cit., p. 705; MoRENO VELASCO, Victor y GAUDET, John "La problematica del uso de la
vivienda familiar en los supuestos de custodia compartida: reflexion comparativa Espaina y EEUU", La Ley, N2
7179, 2009, tomo 3, pp. 1763-1764; VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "La custodia compartida...", cit., p. 91; IGLESIAS
REINA, Marta, Custodia compartida..., cit., pp. 78-81; y BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "Los criterios para la
atribucion del régimen de guarda y custodia ...", cit., p. 48.

802 Vjd. PErez URENA, Antonio Alberto, "El interés del menor y la custodia compartida (Comentario de la sentencia de
la Audiencia Provincial de Asturias, seccion 72, de 7 de noviembre de 2003. Publicada en la Revista de Derecho
Familiar, nim. 24 de julio de 2004. Pags. 221y 222)", Revista de derecho de familia, N2 26, 2005, p. 277; SARAVIA
GONZzALEZ, Ana Maria, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 240; IGLESIAS REINA, Marta, Custodia compartida...,
cit., p. 78; MEssia DE LA CERDA BALLESTEROS, Jesus A., "El tratamiento de la custodia compartida...., cit., p. 12; y
BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "La atribucién del uso de la vivienda familiar...”, cit.,, p. 586, "Violencia de
género...”, cit., p. 1y “Cuestiones controvertidas...”, cit., p. 2206.

803 Como he expuesto en su momento, éste es el Unico supuesto en el que cabe hablar de custodia compartida en
sentido estricto, ya que en los casos que vamos a ver a continuacién ambos progenitores se alternan en el
cuidado de los hijos, pero en puridad no comparten su custodia. No obstante, y por los motivos que he expuesto
al referirme a esta cuestion, mantendré la utilizacion de la expresidn custodia compartida para referirme a todos
los supuestos.

804 \/id. GONZzALEz DEL Pozo, Juan Pablo, "El derecho de uso de la vivienda familiar en los supuestos de guarda y
custodia compartida”, La Ley, N2 7206, 2009, tomo 3, p. 2052; PorceL GONZALEz, Isabel, La guarda y custodia
compartida de los hijos..., cit., p. 20; YsAs SOLANES, Maria, "éHan cambiado los criterios de atribucion del uso de la
vivienda familiar en las crisis de pareja?", en: Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Joaquin Rams
Albesa —coords. CUENA CAsAs, Matilde, ANGUITA VILLANUEVA, Luis Antonio y ORTEGA DOMENECH, Jorge—, Dykinson,
Madrid, 2013 p. 1680; GofiI RoDRIGUEz DE ALMEIDA, Maria, "La vivienda familiar en caso de custodia compartida...",
cit., p. 1144; De ToRRES PEREA, José Manuel, "La custodia compartida", en: Prdcticum familia 2016 —coord. ARANDA
RoDRiGUEZ, Remedios, Aranzadi Thomson Reuters, 2015, p. 648; y UReNA CARAZO, Belén, "Vivienda familiar y
custodia compartida (a propdsito de la STS nim. 594/2014, de 24 de octubre)", La Ley Derecho de Familia, N2 6,
2015, p. 10.
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nido”8% o “nifio nido”8%; y que supone que los menores permanecen constantemente
en la vivienda familiar y son los progenitores los que van rotando®"’.

Aunque a priori puede parecer la solucién que menos afecta a la estabilidad de los

808 v la mds justa para los progenitores —ya que ambos podran disfrutar del

menores
uso de la vivienda familiar en igualdad de condiciones—, lo cierto es que en la practica

plantea varios inconvenientes.

En primer lugar, considero que esta modalidad de organizacién del régimen de
guarda y custodia compartida puede ser una fuente de constantes conflictos entre los
progenitores®®, lo que puede terminar perjudicando al interés del menor. Y es que, el
hecho de compartir una vivienda —aunque sea de forma alterna— siempre provoca
problemas, ya que implica compartir diversos enseres y objetos —dormitorios,
armarios, ropas etc.—29y tener que distribuirse las tareas de limpieza®'!. También
pueden generarse disputas por el pago de los diversos gastos que vaya generando la
vivienda o por la compra de los productos necesarios para la casa —de limpieza,
alimenticios, etc.—. Ademas, la situacion se agravara en el caso de que uno de los dos
progenitores rehaga su vida con una nueva pareja2,

Por otro lado, para que esta posibilidad pueda resultar viable, es necesario que los
progenitores cuenten con un cierto poder adquisitivo. Normalmente tendran que
disponer de tres viviendas®'® —ademds de aquella en la que residird constantemente

805 \/jd. VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "La custodia compartida...", cit., p. 91; MARTINEZ VAzaQuez DE CAsTRO, Luis, "La
custodia compartida derivada de las crisis matrimoniales...", cit., p. 1439; y BERROCAL LANZAROT, Ana lIsabel, "Los
criterios para la atribucién del régimen de guarda y custodia...", cit., p. 48 y "La atribucién del uso de la vivienda
familiar...”, cit., p. 620.

806 Vjd. IGLESIAS REINA, Marta, Custodia compartida..., cit., p. 78.
807 Vid. PErRez URENA, Antonio Alberto, "El interés del menor y la custodia compartida...”, cit., p. 277.
808 \/jd. MORENO VELASCO, Victor y GAUDET, John "La problematica del uso de la vivienda familiar...”, cit., p. 1764.

809 Asi ha sido entendido también por nuestra jurisprudencia menor —vid. SAP de Barcelona de 20 de diciembre de
2006 y 21 de febrero de 2008 y STSJ de Catalufia de 5 de septiembre de 2008— y por nuestra doctrina —vid.
ZARRALUQUI NAVARRO, Luis, "La guarda y custodia compartida...", cit., p. 64; LoéPEz ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia
compartida...”, cit., p. 295; GoNzALEz DEL Pozo, Juan Pablo, "El derecho de uso de la vivienda familiar...” cit. p.
2052; HERNANDO RAMOS, Susana, "La intervencidn del Ministerio Fiscal en los procesos de guarda y custodia...",
cit., p. 13; y UReNA CARAZO, Belén, "Vivienda familiar y custodia compartida...”, cit., p. 10—.

810 \/jd. GoNzALEz DEL Pozo, Juan Pablo, "El derecho de uso de la vivienda familiar...” cit. p. 2052; y DOMINGO MONFORTE,
José, "Custodia y nido compartido: todo cambia", Actualidad Juridica Aranzadi, N2 891, 2014, p. 5.

811 Vjd. CLAVIJO SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 146.

812 Vjd. ZarraLUQUI NAVARRO, Luis, "La guarda y custodia compartida...", cit., p. 64; Lorez ORDINALES, Julio Jesus,
"Custodia compartida...”, cit., p. 295; MoreNo VELAscO, Victor y GAUDET, John "La problematica del uso de la
vivienda familiar...”, cit., p. 1763; SAN SEGUNDO MANUEL, Teresa, "Maltrato y separacidn..., cit., p. 145; DOMINGO
MONFORTE, José, "Custodia y nido compartido...”, cit., p. 5; EsPARzA OLCINA, Carlos, "La guarda compartida...”, cit.,
p. 194; y UReNA CARAZO, Belén, "Vivienda familiar y custodia compartida...”, cit., p. 10.

813 Vjd. LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 519; GIRALT PAGE, Nuria, "Las modalidades
de guarda y custodia...", cit., p. 808; DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel, "Custodia compartida y el derecho de uso
de la vivienda familiar...”, cit., p. 2317; SAN SEGUNDO MANUEL, Teresa, "Maltrato y separacién..., cit., p. 145; CLAviO
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el menor, cada progenitor debera contar con su propia vivienda, en la que vivird
durante los periodos en los que no se encuentre junto al menor—. Aunque también es
posible establecer esta opcidén cuando Unicamente cuenten con dos viviendas —la
familiar, y otra que ocupe cada progenitor durante los periodos en los que no les
toque la guarda de sus hijos—23'4, ello conllevaria compartir no una, sino dos viviendas,
lo que multiplicaria los problemas a los que me he referido en el parrafo
inmediatamente anterior!>,

No obstante todo lo anterior, los mencionados inconvenientes no han impedido
que en algunos casos nuestros tribunales se hayan decantado por esta alternativa®®. Y
es que, habra supuestos en los que las circunstancias concurrentes exijan adoptar esta
férmula —por ejemplo, cuando el menor padezca algln tipo de patologia que requiera
su reposo en un mismo domicilio®’—.

La otra opcién de organizacion del régimen de custodia compartida es aquella en la
gue los hijos rotan entre las viviendas de sus padres, una modalidad conocida
vulgarmente como “nifio maleta”®®. A mi modo de ver, ésta es la alternativa mas
recomendable en la mayor parte de supuestos —asi lo ha entendido también buena
parte de nuestra jurisprudencia menor8®—,

SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., pp. 145-146; DE VERDA BEAMONTE, José Ramon, "La Ley 5/2011, de
1 de abril...”, cit., p. 7, "La atribucion...”, cit., p. 6 y "El derecho de uso de la vivienda familiar...”, cit., p. 3391,
EspARzA OLCINA, Carlos, "La guarda compartida...”, cit., p. 194; UReNA CARAZO, Belén, "Vivienda familiar y custodia
compartida...”, cit., p. 10; y CosTtas RopAL, Lucia, “Limitacién temporal de la atribucién del uso de la vivienda
familiar y custodia compartida en la reciente jurisprudencia del TS”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
Ne. 11, 2016, p. 169.

814 Vjd. GoNzALEz DEL P0z0, Juan Pablo, "El derecho de uso de la vivienda familiar...”, cit., p. 2053; y DE LA IGLESIA MONIE,
Maria Isabel, "Custodia compartida y el derecho de uso de la vivienda familiar...”, cit., p. 2317.

815 No obstante, si encontramos algin pronunciamiento judicial en el que se ha optado por esta modalidad de
guarda y custodia pese a que la familia Unicamente contaba con dos viviendas —vid. Sentencia de 3 de octubre
de 2008 del Juzgado de 12 Instancia n2 8 de Gijon—.

816 \/jd. SAP de Castellon de 4 de octubre de 2005, SAP de Castellén de 23 de octubre de 2006, SAP de Huelva de 20
de marzo de 2007, SAP de Castellon de 28 de mayo de 2008, SAP de Madrid de 27 de julio de 2007, SAP de
Madrid de 28 de octubre de 2009, SAP de Madrid de 3 de marzo de 2010, SAP de Zaragoza de 29 de noviembre
de 2011, SAP de Zaragoza de 6 de septiembre de 2012, SAP de Barcelona de 11 de marzo de 2013, SAP de
Madrid de 28 de junio de 2013, SAP de Alicante de 24 de octubre de 2013, SAP de Teruel de 5 de marzo de 2014,
SAP de Zaragoza de 8 de julio de 2014, SAP de Cdrdoba de 30 de julio de 2014, SAP de Guipuzcoa de 26 de
septiembre de 2014, SAP de Cantabria de 28 de mayo de 2015 y SAP de Zaragoza de 30 de junio de 2015.

817 Vid. MEeco TEBAR, Fabiola, "La alternancia y cercania de domicilios de los progenitores como criterio de atribucion
de la custodia compartida. Comentario a la STS nim. 495/2013, de 19 de julio (EDJ 2013, 149996)", Revista
Boliviana de derecho, N2 19, 2015, p. 593.

818 Vjd. PERez CONESA, Carmen, "éExcepcionalidad de la salomdnica medida sobre custodia compartida...”, cit., p. 26;
IGLESIAS REINA, Marta, Custodia compartida..., cit., p. 81; y ESCRIBANO TORTAJADA, Patricia, "Guarda y custodia
compartida y atribucion de la vivienda familiar", Prdctica de Tribunales, N2 119, 2016, p. 11.

819 Vjd. SAP de Alicante de 7 de julio de 1997, SAP de Madrid de 20 de abril de 1999, SAP de Girona de 25 de febrero
de 2001, SAP de Las Palmas de 10 de noviembre de 2004, SAP de Jaén de 9 de mayo de 2005, SAP de Cérdoba de
24 de abril de 2006, SAP de Girona de 3 de noviembre de 2006, SAP de Barcelona de 20 de febrero de 2007, SAP
de Barcelona de 5 de octubre de 2007, SAP de Barcelona de 21 de febrero de 2008, SAP de Barcelona de 8 de
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No obstante, lo cierto es que esta modalidad de organizacion también presenta un
importante inconveniente, y es que puede afectar a la estabilidad de los menores®?,
gue se veran obligados a realizar continuas mudanzas —es precisamente lo que ha
hecho que esta modalidad de organizacion haya sido denominada como “nifio
maleta”—. Sin embargo, este inconveniente puede minimizarse si los domicilios de los
progenitores estan proximos el uno del otro®!y si los periodos de permanencia con
cada progenitor resultan suficientemente amplios —para evitar los continuos traslados
del menor—.

En conclusion, si ponderamos los inconvenientes que plantea uno y otro sistema de
organizacién, a mi juicio resulta mdas recomendable que los progenitores permanezcan
en sus respectivas viviendas y sean los hijos los que vayan rotando —eso si, tratando
de adoptar todas las cautelas necesarias para que esta medida afecte lo menos posible
a la estabilidad de los menores—. Ello no impide, no obstante, que haya determinados
supuestos en los que resulte aconsejable que el menor permanezca en la misma
vivienda y sean los progenitores los que roten.

B) Reparto de tiempo entre los progenitores

En el supuesto de que las partes no se pongan de acuerdo y tenga que ser el juez
quien decida acerca del reparto temporal de la convivencia, lo hara con base en las
diferentes circunstancias que concurran en el caso concreto®?, Para valorarlas se
apoyara en los criterios y elementos a los que me voy a referir en el siguiente apartado
del trabajo, que serviran tanto para determinar qué régimen de guarda y custodia es el
gue mejor se adapta a cada supuesto como para decidir la configuracidon concreta del
mismo.

Sélo encontramos timidas referencias al aspecto del reparto temporal en la
legislacidn aragonesa y en la anulada ley valenciana, que resultan contradictorias entre
si. Mientras la primera senala que la custodia compartida no conlleva un reparto
aritmético del tiempo de permanencia con uno y otro progenitor —vid. Exposicion de

octubre de 2008, SAP de Toledo de 16 de mayo de 2008, SAP de Alicante de 24 de abril de 2009, SAP de
Barcelona de 14 de diciembre de 2011 y SAP de Barcelona de 9 de abril de 2014.

820 Vijd, CoLL TELLECHEA, Maria José, "La custodia compartida", Aequalitas: Revista juridica de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, N2 7, 2001, p. 34.

821 Como veremos posteriormente —vid. Epigrafe 3.2.G) del Capitulo IV—, la proximidad entre los domicilios de los
progenitores es uno de los criterios que debera valorar el juez para decidir qué régimen de guarda y custodia
resulta mas conveniente en cada caso. Obviamente, el hecho de que los domicilios de los progenitores se
encuentren muy alejados el uno del otro es un factor que desaconseja el establecimiento del régimen de
custodia compartida —aunque puede haber algunos supuestos en los que no resulte un impedimento—.

822 VVjd. GONZALVEZ VICENTE, Pilar, "Condicionantes...", cit., p. 32; L6PEz ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia compartida...”,
cit., p. 295; TeENA PIAzUELO, Isaac, "La ruptura de pareja con hijos...", cit., p. 64; y PERez RUFIAN, Laura, "La jornada
laboral del padre no puede ser un obstaculo para la custodia compartida", Revista de derecho de familia, N2 64,
2014, p. 308.
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Motivos de la Ley aragonesa 2/2010, refundida en el Cddigo del Derecho Foral de
Aragén®3—; la segunda parecia establecer justamente lo contrario, al sefialar en su
articulo 3 a) que la custodia compartida se caracteriza «(...) por una distribucion
igualitaria y racional del tiempo de cohabitacion de cada uno de los progenitores con
sus hijos e hijas menores(...)»—.

En nuestra jurisprudencia®?* y doctrina®?® existe casi unanimidad en considerar que,
con caracter general, la custodia compartida no implica necesariamente un reparto

86 En este sentido se pronunciaba también el fallido

igualitario del tiempo
Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras
medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, cuya Exposicion de Motivos
sefalaba expresamente que la custodia compartida no implica necesariamente que los

periodos de alternancia resulten iguales®?’.

823 | 3 Exposicion de Motivos de la Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de convivencia de los padres, sefiala que «La custodia compartida, tal y como se configura en la
ley, no implica necesariamente una alternancia de la residencia de los hijos con sus progenitores en periodos
iguales, pero si en un tiempo adecuando para el cumplimiento de la finalidad de custodia compartida(...)».

824 \/jid. STS de 11 de marzo de 2010: «(...) Custodia compartida no es sindnimo de reparto de la convivencia al 50%
entre ambos progenitores(...)». Vid. también: STSJ de Catalufia de 31 de julio de 2008, SAP de Pontevedra de 8
de mayo de 2003 y SAP de Girona de 10 de junio de 2011.

825 Vjd. ORTIz IBANEZ, Marina, "La Custodia Compartida de los hijos y de las hijas en casos de nulidad, separacién y
divorcio", Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, N2 7, 2001, p. 36;
DE Los Rios GonzALEz, Mercedes, "Cambio de guarda y custodia. El Sindrome de Alienacién Parental. Aspectos
practicos", Revista de derecho de familia, N2 27, 2005, p. 308; CASEIRAS ARROYO, Begofia, "Reforma de la Ley del
Divorcio: Custodia Compartida", Padres y Maestros, N2 304, noviembre-diciembre, 2006, p. 34;SARAVIA GONZALEZ,
Ana Maria, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 204; MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Problemas
que genera la actual regulacién de la guarda y custodia compartida...", cit., p. 1449, "Consecuencias personales
..", cit., p. 95 y "Una vision critica...”, cit., p. 586; DOMINGO MONFORTE, JOosé, DE LA FUENTE RuBlo, Pilar, OLIVER AZNAR,
Gloria y UBeDA BAYo, Ana, "Derecho de familia...", cit., p. 18; GoNzALEz DEL P0z0, Juan Pablo, "Andlisis critico de las
medidas judiciales a adoptar...”, cit., p. 1943; LAUROBA LACASA, Maria Elena, "Sentencia de 8 de octubre de 2009...,
cit., p. 1496; ViNAs MAESTRE, Dolors, "La concesién de mas custodias compartidas responde a una realidad social",
luris: Actualidad y prdctica del derecho, noviembre 2010, p. 14; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacion
de la custodia compartida...", cit., p. 162; BALLESTEROS DE LOs Rios, Maria, "Sentencia de 11 de marzo...", cit.,
p.1843; DE ToRrREs PEREA, José Manuel, "Custodia compartida...", cit.,, p. 40; GuzmAN PERez, Cristina, "La patria
potestad y custodia de los hijos...”, cit.,, p. 778; SERRANO GARciA, José Antonio, "La custodia compartida
aragonesa...”, cit., p. 226 y "Guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 40; MONTERROSO CASADO, Esther y Gofi
RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria "Analisis de la regulacion legal de la custodia compartida...", cit., p. 54; PORCEL
GONZALEZ, Isabel, La guarda y custodia compartida de los hijos..., cit., p. 39; Corbero CUTILLAS, Iciar, "Algunas
consideraciones de la Ley 5/2011...", cit., p. 346; VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "La custodia compartida en Espafia y
en Catalufia...", cit., p. 86 y "Valoracién de la normativa catalana...", cit., p. 9; BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "Los
criterios para la atribucién del régimen de guarda y custodia...", cit., p. 39 y "Violencia de género...”, cit., p. 4; DE
VERDA BEAMONTE, José Ramdn, "La Ley ...”, cit., p. 22; PERez RUFIAN, Laura, "La jornada laboral del padre...”, cit.., p.
308; PINTO ANDRADE, Cristobal, "La custodia compartida en la practica judicial..., cit., p. 149; UReNA CARAZO, Belén,
"La conflictividad entre los progenitores...”, cit., p. 11; y MEssia DE LA CERDA BALLESTEROS, JesUs Alberto, "El reparto
de los tiempos de estancia de los hijos menores con los progenitores en los casos de custodia compartida”, La
Ley Derecho de Familia, N2 11, 2016, p. 2.

826 No obstante, también encontramos algun autor que considera que la custodia compartida exige en todo caso un
reparto igualitario del tiempo —vid. RoMero NAVARRO, Fermin, "Coparentalidad...", cit., p. 20—.

827 \/id. 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: «(...) sin que la guarda y custodia compartida implique



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 210 O

Por tanto, con la Unica excepcién de la anulada Ley valenciana 5/2011 —en la que,
como he dicho, si parecia exigirse un reparto igualitario del tiempo—, no resulta
necesario para poder hablar de custodia compartida que el menor esté en compaiiia
de cada progenitor exactamente el cincuenta por ciento del tiempo.

Ahora bien, el hecho de que el régimen de custodia compartida no exija un reparto
igualitario del tiempo puede plantear problemas para diferenciarlo de un régimen de
custodia exclusiva que lleve aparejado un amplio régimen de comunicacioén, relacién y
estancia para el progenitor no custodio. Por ello, parece razonable entender que para
gue exista un régimen de custodia compartida propiamente dicho, los menores
permanezcan un minimo de tiempo con cada uno de sus progenitores®?® —pues este
es el dato clave que nos permitira distinguirla de la custodia exclusiva con un amplio
régimen de comunicacion y estancias®?°—. Al respecto, la doctrina ha considerado que
cabe hablar de custodia compartida cuando los menores estén en compafiia de cada
progenitor al menos entre el cuarenta y el cuarenta y cinco por ciento del tiempo?3°,
En cualquier caso, si atendemos a la casuistica, lo cierto es que si se suele establecer
un reparto igualitario del tiempo de convivencia con uno y otro progenitor.

En cuanto a la duracién concreta de los periodos que el menor permanecerd con

uno y otro progenitor, existen multiples opciones, encontrando supuestos en los que

831 832 833

se ha distribuido por horas®3!, por dias®3?, por semanas®3, por quincenas®* — en

necesariamente una alternancia de la residencia de los hijos con sus progenitores en periodos iguales, pero si en
un tiempo adecuado para el cumplimiento de la finalidad de la custodia(...)».

828 En este punto discrepo de quienes afirman que es posible hablar de custodia compartida incluso en aquellos
supuestos en los que el menor resida de forma permanente con uno de los progenitores —vid. LATHROP GOMEZ,
Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 511—.

829 Aunque también pueden tenerse en cuenta otros criterios, como la existencia o no de pernoctas con ambos
progenitores —vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacidn de la custodia compartida...", cit., pp. 147-
148—.

830 Vjd. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacion de la custodia compartida...", cit., p. 148; ZARRALUQUI
SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 913; LOPEZ AZCONA,
Aurora, "El tratamiento en derecho espafiol de la custodia de los hijos menores en las crisis de pareja: la
novedosa opcidn del legislador aragonés por la custodia compartida", Revista Boliviana de derecho, N2 19, 2015,
p. 216 y "Ruptura convivencial y custodia...”, cit., p. 134; DE TORRES PEREA, José Manuel, "La custodia...”, cit., p.
648; SERRANO GARCIA, José Antonio, "La contribucidn a los gastos de crianza y educacion de los hijos...”, cit., p. 52y
"Titulo 1I: De las relaciones...”, cit.,, p. 197; y MEssia DE LA CERDA BALLESTEROS, Jesus Alberto, "El reparto de los
tiempos de estancia...”, cit., p. 5.

831 Vjd. SAP de Castellén de 14 de octubre de 2003.

832 Vjd. SAP de Jaén de 9 de mayo de 2005, SAP de Girona de 3 de noviembre de 2006, SAP de Baleares de 29 de
diciembre de 2006, SAP de Barcelona de 20 de febrero de 2007, SAP de Zaragoza de 3 de mayo de 2011, SAP de
Barcelona de 9 de abril de 2014, SAP de Barcelona de 12 de enero de 2016, SAP de Cadiz de 3 de mayo de 2017,
SAP de Barcelona de 16 de marzo de 2017, SAP de Murcia de 11 enero de 2018, SAP de Barcelona de 16 de
enero de 2018 y Auto de 22 de junio de 2010 del Juzgado de 12 Instancia n2 8 de Gijén.

833 \/jd. STS de 17 de noviembre de 2015, STS de 17 de febrero de 2017, STS de 17 de enero de 2018, STS de 29 de
enero de 2018 y STS de 4 abril de 2018. Vid. también: SAP de Alicante de 8 de mayo de 2006, SAP de Las Palmas
de 14 de junio de 2006, SAP de Santa Cruz de Tenerife de 27 de septiembre de 2006, SAP de Baleares de 28 de
noviembre de 2006, SAP de Alicante de 1 de febrero de 2007, SAP de Barcelona de 1 de octubre de 2007, SAP de
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realidad, se tratard de periodos de catorce dias, ya que aplicar literalmente el reparto

por quincenas supondria que los cambios se producirian cada vez un dia diferente de

836 837 838 por cuatrimestres®?®,

, por afios, por cursos escolares®*?,

la semana®®—, por meses?3®, por bimestres

840

, por trimestres

por periodos de cinco meses 841

, por semestres
etc. Hay quién incluso ha planteado la posibilidad de que no se fijen ni en convenio

regulador ni en sentencia los periodos de alternancia de los menores, dejando que las

Barcelona de 3 de marzo de 2010, SAP de Valencia de 21 de febrero de 2011, SAP de Barcelona de 14 de
diciembre de 2011, SAP de Alicante de 16 de enero de 2012, SAP de Zaragoza de 7 de febrero de 2012, SAP de
Barcelona de 10 de abril de 2012, SAP de Ourense de 1 de junio de 2012, SAP de Alicante de 12 de julio de 2013,
SAP de Valencia de 17 de julio de 2014, SAP de Castelldn de 2 de septiembre de 2014, SAP de Alicante de 25 de
octubre de 2013, SAP de Alicante de 30 de octubre de 2013, SAP de Navarra de 20 de enero de 2017, SAP de
Zaragoza de 14 de marzo de 2017, SAP de Valladolid de 12 enero de 2018, SAP de Madrid de 16 enero de 2018,
SAP de Valladolid de 22 enero de 2018, SAP de Cérdoba de 23 de enero de 2018, SAP de Valladolid de 24 enero
de 2018, SAP de Asturias de 25 enero de 2018, SAP de Madrid de 5 febrero de 2018, SAP de Barcelona de 6
febrero de 2018, Sentencia de 15 de noviembre de 2005 del Juzgado de 12 Instancia n? 10 de Alicante, Sentencia
de 19 de julio de 2007 del Juzgado de 12 Instancia n? 28 de Madrid, Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién ndm. 4 de Colmenar Viejo de 22 enero de 2018 y Sentencia de 12 de febrero de 2018 del Juzgado de
12 Instancia n2 8 de Salamanca.

834 Vjd. STS de 19 de julio de 2013. Vid. también: SAP de Barcelona de 27 de julio de 2006, SAP de Baleares de 27 de
febrero de 2007, SAP de Valencia de 31 de mayo de 2007, SAP de Barcelona de 5 de octubre de 2007, SAP de
Madrid de 17 de octubre de 2007, SAP de Valencia de 9 de abril de 2008, SAP de Toledo de 16 de mayo de 2008,
SAP de Barcelona de 27 de enero de 2010, SAP de Valencia de 21 de febrero de 2011, SAP de Baleares de 20 de
septiembre de 2011, SAP de Zaragoza de 28 de febrero de 2012, SAP de Valencia de 21 de octubre de 2013, SAP
de Valencia de 14 de noviembre de 2013, SAP de Valencia de 5 de mayo de 2014, SAP de Alicante de 5 de mayo
de 2015, SAP de Palencia de 28 de julio de 2017 y SAP de Cadiz de 11 enero de 2018.

835 \/id. FERRER ANDRES, Manuel, “Algunas ideas procesales y sustantivas...”, cit., p. 361.

836 \/jd. SAP de Valencia de 1 de marzo de 2006, SAP de Asturias de 29 de noviembre de 2006, SAP de Valencia de 15
de enero de 2007, SAP de Valencia de 19 de junio de 2007, SAP de Sevilla de 14 de octubre de 2010, SAP de
Tarragona de 26 de noviembre de 2010, SAP de Zaragoza de 6 de septiembre de 2011, SAP de Zaragoza de 14 de
febrero de 2012, SAP de Alicante de 5 de diciembre de 2012, SAP de Valencia de 14 de octubre de 2013, SAP de
Valencia de 19 de mayo de 2014 y SAP de Valencia de 18 de junio de 2014.

837 Vjd. SAP de Zaragoza de 17 de enero de 2012, SAP de Zaragoza de 22 de mayo de 2012, SAP de Burgos de 15 de
mayo de 2012 y SAP de Cadiz de 10 enero de 2018.

838 \/jd, STS de 11 de marzo de 2010. Vid. también: SAP de Asturias de 13 de junio de 2006, SAP de Madrid de 22 de
septiembre de 2006, SAP de Madrid de 12 de diciembre de 2007, SAP de Madrid de 22 de diciembre de 2008,
SAP de Madrid de 28 de octubre de 2009, SAP de Zaragoza de 21 de junio de 2011, SAP de Zaragoza de 6 de
septiembre de 2012 y Sentencia de 8 de abril de 2011 del Juzgado de 12 Instancia n2 7 de Sevilla.

839 \/jd. STS de 12 mayo de 2017. Vid. también: Sentencia de 22 de junio de 2007 del Juzgado de 12 Instancia n2 2 de
San Javier.

840 \/jd, SAP de Barcelona de 1 de julio de 2009.

841 \/id. SAP de Cordoba de 1 de marzo de 2004, SAP de Las Palmas de 15 de abril de 2004, SAP de Baleares de 17 de
septiembre de 2004, SAP de Santa Cruz de Tenerife de 25 de julio de 2005, SAP de Valencia de 1 de marzo de
2007, SAP de Cantabria de 3 de abril de 2007, SAP de Zaragoza de 21 de junio de 2011, SAP de Zaragoza de 29 de
noviembre de 2011, SAP de Zaragoza de 9 de mayo de 2012 y Sentencia de 3 de octubre de 2008 del Juzgado de
12 Instancia n2 8 de Gijon.

842 \/id. SAP de Cérdoba de 10 de marzo de 2005, SAP de Cérdoba de 24 de abril de 2006, SAP de Madrid de 29 de
septiembre de 2006, SAP de Barcelona de 20 de diciembre de 2006, SAP de Madrid de 25 de mayo de 2007 y SAP
de Zaragoza de 24 de enero de 2012.
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partes decidan en cada momento la distribucién temporal que estimen oportuna®*.
No obstante, a mi modo de ver, ello puede acarrear cierta inseguridad juridica y
terminar convirtiéndose ademas en un importante foco de conflictos.

Respecto a la distribucion temporal que resulta mdas adecuada, a mi modo de ver
son preferibles con caracter general los periodos de alternancia largos —a partir de 15
dias—, pues asi se minimiza el riesgo de que los continuos traslados terminen
afectando a la estabilidad del menor. Asi lo ha entendido también buena parte de

844 v doctrina®*®. Obviamente, en el caso de que se establezcan

nuestra jurisprudencia
periodos de alternancia largos puede resultar aconsejable fijar un régimen de visitas
en favor del progenitor que no esté con los menores en cada momento—como

posteriormente veremos con mayor detalle®4—.

Ahora bien, cuando se trata de menores de muy corta edad, resultan mas

recomendables los periodos de alternancia mds breves y frecuentes?*’

—por semanas
o incluso por dias—, que podran irse alargando a medida que los menores vayan

creciendo8*8.

”

843 \/jd, PERez VEGA, Angeles, "La guarda y custodia compartida de los hijos...”, cit., p. 688; y CLAVIO SUNTURA, Joel

Harry, El interés del menor..., cit., p. 151.

844 \/id. SAP de Barcelona de 20 de diciembre de 2006, SAP de Madrid de 21 de noviembre de 2011, SAP de Zaragoza
de 25 de abril de 2012 y STSJ de Aragén de 15 de noviembre de 2013.

845 \/jd. PERez VEGA, Angeles, "La guarda y custodia compartida de los hijos...”, cit., p. 688; CASEIRAS ARROYO, Begofia,
"Reforma de la Ley del Divorcio...”, cit., p. 34; Castillo Martinez, Carolina del Carmen, "La determinacién en la
guarda y custodia de los menores...", cit., p. 1753; VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "La custodia compartida...", cit., p.
94; VINAs MAESTRE, Dolors, "Medidas relativas a los hijos menores...”, cit., p. 39; BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA,
Elena, "Hijos menores, custodia compartida e individual...”, cit., p. 323; Meco TeBAR, Fabiola, "La alternancia y
cercania de domicilios de los progenitores...”, cit., p. 594; y Lopez Azcona, Aurora, "El tratamiento en derecho
espafiol de la custodia de los hijos menores...”, cit., p. 217 y "Ruptura convivencial y custodia...”, cit., p. 135.

846 Vjd. Epigrafe 1.1.B).b) del Capitulo V.

847 En este sentido se pronuncian los estudios de psicologia infantil llevados a cabo por Children's Rights Council —
accesibles en: goo.gl/rVQKk5 (fecha ultima consulta: 06/04/2018)—. Asi se desprende igualmente del Informe
Reencuentro de 25 de septiembre de 2002 —accesible en: goo.gl/wxaCDt (fecha ultima consulta: 06/04/2018)—
, elaborado por la Asociacién de Padres de Familia Separados (APFS) y la Federaciéon Andaluza de Padres y
Madres Separados (FASE), con el apoyo de la Asociacién Gallega de Padres y Madres Separados, la Federacion de
Euskadi de Padres y Madres Separados (KIDETZA), la Unién de Separados y Separadas de Madrid y la Asociacion
Azulfuerte —vid. pagina 12—. Vid. también: TENA PIAzUELO, Isaac, "La guarda compartida...”, cit., p. 40 y "Custodia
compartida...”, cit., p. 238; GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "Criterios de atribucidn de la custodia compartida...",
cit., p. 17; y CLeMenTe Diaz, Miguel, Aspectos psicoldgicos y juridicos de la guarda y custodia..., cit., p. 118.

848 A modo de ejemplo, ésta es la solucidon que adopta la SAP de Castellén de 23 de octubre de 2006, en la que se
dirime sobre la guarda y custodia de un menor de dos afos. La Audiencia Provincial establece una custodia
compartida con alternancia semanal hasta que el menor cumpla seis aflos, momento a partir del cual la
alternancia pasara a ser por periodos de cinco meses. Aunque la soluciéon a la que llega el tribunal me parece
adecuada, creo que hubiera resultado conveniente que el cambio se produjera de una forma mas progresiva.
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3. Elementos y criterios de determinacion y
configuracion del régimen de guarda y custodia: el
interés superior del menor como criterio rector

Una vez estudiado el régimen juridico supletorio previsto tanto por el Codigo Civil
como por las leyes autondmicas, asi como las diferentes configuraciones que puede
adoptar el régimen de guarda y custodia, es el momento de abordar los criterios y
elementos de valoracién que permitiran al juez decidir qué modalidad de guarda y
custodia resulta mds adecuada para cada caso.

Nuestra legislaciéon configura el interés superior del menor —favor filii o favor
minoris—como el criterio fundamental al que debe atender el juez a la hora de
adoptar cualquier decision en materia de Derecho de familia®°. Son numerosas las
referencias al principio del interés superior del menor tanto en el ambito
internacional®®y europeo®?! como en nuestra legislacién interna: en la Constitucion®?
y en el Derecho estatal®3y autondmico®>*—; concediéndole en todos los casos un

849 Aunque aqui nos vamos a referir al papel que juega el interés del menor en los supuestos de ruptura
matrimonial, ello no quiere decir que sea exclusivo de este tipo de procedimientos, sino que estard presente en
todos aquellos casos en los que pueda verse afectado un menor de edad.

850 E| principio del interés superior del menos esta recogido en numerosas disposiciones internacionales:
Declaracién de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1959 —principios segundo y séptimo—, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966 —arts. 23.4 y 24.1—, Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre 1966 —art. 10—, Convencion
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer de 1979 —arts. 5 b) y 16 d) y f)—,
Exposicidon de Motivos del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, Exposicién de Motivos de la Resolucion de 29 de mayo de 1987 del Consejo
Econdmico y Social de las Naciones Unidas, Convencion de los Derechos del Nifio de la ONU de 20 de noviembre
de 1989 —arts. 3.1, 5, 8,9.1y 3, 18.1, 20, 21, 37 c) y 40— y Observacidn General n2 14 (2013) del Comité de los
Derechos del Nifio —art. 3.1—.

851 \/id. Convenio Europeo sobre reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia de custodia de menores y
restablecimiento de dicha custodia de 20 de mayo de 1980 —art. 10—, Resolucién A 3-01722/1992 del
Parlamento Europeo sobre la Carta de los Derechos del Nifio —puntos 8.13 y 8.14—, Convencion Europea sobre
el Ejercicio de los Derechos del Nifio de 19 de abril de 1996 —art. 3.2—, Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidon Europea del afio 2000 —art. 24.2—, Reglamento (CE) nium. 2201/2003 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003 —arts. 12.1 b), 12.3 b), 15.1, 15.5 y 23—. Incluso en el proyecto de Constitucion Europea se
preveia incluir el principio de interés superior del menor en su articulo 11-84.

852 Aunque la Constitucion Espafiola no se refiere de un modo expreso a este principio, si contiene una referencia
implicita al mismo en su articulo 39. Dicho precepto reconoce a los menores la proteccion prevista en los
Tratados internacionales, y éstos si han previsto expresamente el interés superior del menor como el criterio
fundamental a tener en cuenta en la adopcién de cualquier medida relativa a los menores —vid. ZAERA NAVARRETE,
Juan 1., "La audiencia del menor en los procesos de crisis matrimonial. Comentarios a la STS nim. 413/2014, de
20 de octubre", Actualidad Juridica Iberoamericana, N2 3, 2015, p. 800—.

853 En cuanto al Cédigo Civil, encontramos en él numerosas referencias al principio de interés superior del menor:
art. 20.2 a), art. 90 b), art. 92.4, art. 92.8, art. 94, art. 103.1, art. 137, art. 149, art. 154, art. 156, art. 159, art.
161, art. 163, art. 170.2, art. 172.4, art. 172.8, art. 173.3, art. 173.4.49, art. 173 bis 29, art. 174.2, art. 176.1, art.
304 Cc., etc. Asi mismo, el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras
medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia pretendia introducir referencias al interés superior del
menor en los siguientes articulos del Cédigo Civil: 90.2 —art. 1.1 del Anteproyecto—, 92.2 —art. 1.3 del
Anteproyecto—, 92 bis.1 —art. 1.4 del Anteproyecto—, 92 bis.2 —art. 1.4 del Anteproyecto—, 92 bis.8 —art. 1.4
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caracter prevalente. También los ordenamientos juridicos de nuestro entorno le han
otorgado un papel fundamental dentro de sus respectivos Derechos de familia8>.

Actualmente, todas las leyes existentes en materia de guarda y custodia establecen
expresamente el interés superior del menor como el criterio fundamental a tener en
cuenta. Asi, el Cédigo Civil lo recoge en sus articulos 90 b), 92.4, 92.8 y 103.1; el Cédigo
del Derecho Foral de Aragdn en sus articulos 76.2, 77.5, 80.2 y 80.5; el Cédigo Civil de
Catalufia en sus articulos 233-3.1, 233-5.3, 233-6.6, 233-8.3, 233-10.2 y 233-11.3; La
Ley Foral navarra 3/2011 en sus articulos 1.2, 3.2, 3.3 y 3.4; y la Ley del Pais Vasco
7/2015 en sus articulos 3 —puntos 22y 32—, 5.2 a).3 y 9 —puntos 12, 22, 32y 62—,

De acuerdo a lo anterior, el interés superior del menor se configura como el fin
ultimo vy, por tanto, criterio rector para la determinacion del régimen de guarda y
custodia, que prevalecera sobre cualquier otro interés legitimo que esté en juego,
incluido el de sus progenitores. Asi lo prevé expresamente el articulo 2.4 LOPJM, tras la

del Anteproyecto—, 96.2 —art. 1.8 del Anteproyecto—, 103.1 —art. 1.12 del Anteproyecto—, 103.2 —art. 1.12
del Anteproyecto—. Como no podia ser de otra manera, la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, también recoge el principio del interés superior del menor en sus articulos 2, 4 y 11.2 a).
También lo menciona la Ley de Enjuiciamiento Civil en sus articulos 749.2, 775.1 y 5y 777.8. Incluso el Cédigo
Penal lo recoge en sus articulos 149.2, 153y 173.2.

854 Por poner algunos ejemplos (centrandonos en las Comunidades Auténomas que han legislado en la materia que
estudiamos), el Cédigo del Derecho Foral de Aragdn se refiere al interés superior del menor en los articulos 5.4,
5.6, 60.1, 60.2, 60.3, 64, 74.1, 76.2, 77.5, 80.2, 80,5, 89.2, 90.1, 90.2, 76.5; etc. El Cddigo Civil de Catalufia lo
recoge en los siguientes articulos: 211-6.1, 212-2.3, 222-14.2, 228-8, 233-3.1, 233-5.3, 233-6.6, 233-8.3, 233-
10.2, 233-11.3, 233-15 b), 233-21.3, 235-16.3, 235-24, 235-34.3, 235-36.2, 235-39, 235-44.1 c), 235-44.2 f), 235-
44.4, 235-45.2 a), 235-46, 235-47.4, 235-50, 235-51.2, 236-2, 236-5.1, 236-7, 236-10, 236-15.2, 236-15.3, 236-
28.1, 240-7.3, etc. —ademas, también lo recoge el articulo 5 de la Ley catalana 14/2010, de 27 de mayo, de los
derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia—. La Ley Foral navarra 3/2011, de 17 de marzo,
sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres se refiere al interés superior
del menor en sus articulos 1.2, 3.2, 3.3 y 3.4. La Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones
familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, en sus articulos 3.2 y 3, 5.2 a).3, 5.11, 8.1,
9.1,2,3y6,11.4y 5y 12.1, 3y 4. Y, finalmente, la anulada Ley valenciana 5/2011, de 1 de abril, de relaciones
familiares de los hijos e hijas cuyos padres no conviven, lo preveia en su articulo 5.4 —llama la atencidn que
existiera una sola referencia al interés del menor en todo el articulado de la ley, pese a que la propia Exposicidon
de Motivos sefalaba que la norma se inspiraba en dicho principio—.

855 A modo de ejemplo, el Derecho francés ha previsto el principio del interés superior del menor —bajo la
denominacion de l'intérét de I'enfant o l'intérét du mineur— en los articulos 57, 89, 250.2, 311, 337, 348.3, 353,
371.1, 371.4, 373.2.1, 373.2.7, 373.2.9, 373.3, 375.1, 375.5, 375.7, 388.1, 396, 397, 399 y 403 del Code Civil
(aunque dicho principio ya habia sido utilizado por la doctrina francesa desde largo tiempo atras, con la
expresion tout pour 'enfant —vid. Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la
Corresponsabilidad Parental...”, cit., p. 16—). El Derecho italiano se refiere a él en los articulos 158, 252, 268,
273, 279, 316, 317-bis, 321, 324, 336, 336-bis, 337-ter, 337-quater, 337-sexies y 337-octies del Codice Civile, bajo
las expresiones l'interesse del minore o l'interesse dei figli. En el Derecho inglés este principio se ha denominado
welfare of the child o child’s welfare —bienestar del menor—, y ha sido previsto por los diversos textos legales
que se han ido sucediendo: Guardianship of Minors Act de 1971, Children Act de 1975, Matrimonial Causes Act
de 1973, Domestic Proceeding and Magistrates Courts Act de 1978 y Children Act de 1989. Este Ultimo texto, que
es el que mas nos interesa desde el punto de vista de nuestro estudio, se refiere al interés superior del menor en
su Part. 1, Section 1 —y en el resto del articulado va haciendo continuas referencias al mismo—. En cuanto al
Derecho aleman, recoge el principio del interés superior del menor —kindeswohl— en los §§ 1632, 1666, 1671,
1672, 1678, 1680, 1681, 1684, 1685, 1686, 1688, 1696, 1697, 1741, 1751, 1757 y 1761 del Biirgerliches
Gesetzbuch.
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redaccidon que le fue dada por el articulo 1.2 de la Ley Orgénica 8/2015%°¢, que, como
sabemos, reforzdé la protecciéon del principio del interés superior del menor.
Obviamente, ello no quiere decir que el interés de los progenitores resulte

desdefiable’

, pero si que en caso de confrontacién primara el interés superior del
menor. Ademas, servira como apoyo para interpretar el resto de criterios previstos en

las distintas leyes.

856 Antes de plasmarse legalmente, ya lo habia declarado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 176/2008, de 22
de diciembre, en la que sefialé que «el interés superior del nifio opera, precisamente, como contrapeso de los
derechos de cada progenitor y obliga a la autoridad judicial a ponderar tanto la necesidad como la
proporcionalidad de la medida reguladora de la guarda y custodia del menor. Cuando el ejercicio de alguno de
los derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento de sus relaciones filiales, y puede
repercutir de un modo negativo en el desarrollo de la personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores
debera ceder frente al interés de éste». Vid. también STC 146/2000, de 29 de mayo y STC 185/2012, de 17 de
octubre. En términos semejantes se venian pronunciando tanto el Tribunal Supremo —uvid. STS de 27 de marzo
de 2001, STS de 9 de julio de 2003, STS de 12 de julio de 2004, STS de 28 de septiembre de 2009, STS de 11 de
marzo de 2010, STS de 21 de febrero de 2011, STS de 7 de julio de 2011, STS de 10 de enero de 2012, STS de 27
de abril de 2012, STS de 29 de abril de 2013— como las Audiencias Provinciales —vid. SAP de Huesca de 31 de
maro de 1995, SAP de Zaragoza de 9 de febrero de 1998, SAP de Castellén de 7 octubre de 1998, SAP de Valencia
de 22 de abril de 1999, SAP de Valencia de 11 de julio del 2000, SAP de Cadiz de 18 de enero de 2001, SAP de
Madrid de 25 de octubre de 2002, SAP de Madrid de 18 de marzo de 2003, SAP de Cdrdoba de 3 de febrero de
2004, SAP de Madrid de 9 de julio de 2004, SAP de Las Palmas de 28 de febrero de 2005, SAP de Baleares de 29
de junio de 2005, SAP de Cadiz de 9 de septiembre de 2005, SAP de Santa Cruz de Tenerife de 3 de octubre de
2005, SAP de Alicante de 22 de septiembre de 2006, SAP de Barcelona de 24 de julio de 2008 y SAP de Valencia
de 23 de marzo de 2009 (entre otras)—. Y también la doctrina: vid. JIMENEZ LINARES, M2 JesUs, "El interés del
menor como criterio de atribucion...", cit., p. 881; TAMBORERO DEL Rio, Ramdn, "La guarda y custodia compartida”,
en: Diez afios de abogados de familia, La Ley, 2003, 12 ed., p. 519; LAzARO GONZALEZ, Isabel A., SERRANO MOLINA,
Alberto y SAINz TORREs, Marta, "Ni vencedores ni vencidos en la guerra por los hijos, padre y madre compartiendo
la custodia", Critica, N2 928, septiembre-octubre, 2005, p. 28; DE LA FUENTE NUNEz DE CASTRO, Maria Soledad,
"Guarda y custodia compartida...”, cit.,, p. 721; LINACERO DE LA FUENTE, Maria Asuncidn, "Leyes de familia y
Constitucion...", cit., p. 61; Ivars Ruiz, Joaquin, La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del Cédigo
Civil..., cit., p. 49; SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 226; ESPINOSA CALABUIG,
Rosario, Custodia y visita de menores en el espacio judicial europeo, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 24; CASTILLO
MARTINEZ, Carolina del Carmen, "La determinaciéon en la guarda y custodia de los menores...", cit., p. 1739; TENA
PiAzUELO, Isaac, "La ruptura de pareja con hijos...", cit., p. 62; TAMAYO HAvYA, Silvia, "El interés del menor...”, cit., pp.
46-47; MoRAN GONzALEZ, Isabel, "El Ministerio Fiscal y los sistemas de guarda y custodia...", cit., pp. 101-102; P£rez
GALVAN, Maria, "Problemas practicos en el régimen de guarda y custodia compartida", La Ley, N2 7206, 2009,
tomo 3, p. 2056; CLAvIJO SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 256; CONDE-PUMPIDO GARCIA, José Luis,
“Ley Valenciana...”, cit., p. 3; LAcRUz BERDEJO, José Luis (et. al.) —revisada por DELGADO ECHEVERRIA, JeslUs—,
Elementos de Derecho Civil I..., cit., p. 98; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las
rupturas de pareja..., cit., p. 1220; CALLEJo RoDRIGUEZ, Carmen, "La atribucién de la guarda y custodia...", cit., p.
292; Loépez AzcoNA, Aurora, "Ruptura convivencial y custodia..”, cit.,, p. 130; MARTINEz CALvo, Javier,
"Determinacidon del régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 5y "La determinacién del interés superior del menor
tras la reforma introducida por la Ley Organica 8/2015, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y
a la adolescencia", Actualidad juridica Iberoamericana, N2 3 ter, 2015, p. 200; MEssiA DE LA CERDA BALLESTEROS, JesUs
Alberto, "Limitaciones a la atribucion del uso de la vivienda familiar a los hijos menores. Comentario a la STS,
Sala 12, de lo Civil, 181/2014, de 3 de abril", La Ley Derecho de Familia, N2 6, 2015, p. 118; y L&PEz CONTRERAS,
Rony Eulalio, "Interés superior de los nifios y nifias: Definicién y contenido", Revista Latinoamericana de Ciencias
Sociales, Nifiez y Juventud, Vol. 13, N2 1, 2015, p. 56.

857 Vid. STC 146/2000, de 29 de mayo, STC 124/2002, de 20 de mayo, STC 144/2003, de 14 de julio, STC 71/2004, de
19 de abril, y STC 176/2008, de 22 de diciembre.
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A mayor abundamiento, el favor filii no sélo debe ser el punto de referencia en las
medidas judiciales, sino también en las de mutuo acuerdo®2. Y es que, como ya hemos

visto en su momento8>?

, incluso cuando los padres hayan llegado a un acuerdo sobre el
régimen de guarda y custodia, éste puede ser rechazado por el juez si considera que

contraviene el interés superior del menor.

Centrandome en su contenido, y siguiendo a ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA,
considero que el interés superior del menor presenta una dimensién positiva y otra
negativa®®?;

La dimensidn positiva se identifica con su mayor bienestar®®! tanto material como
emocional®®?. El bienestar emocional o psiquico del menor esta relacionado con sus
necesidades psicoldgicas, familiares, educativas, sociales, etc.®%3; mientras que el
bienestar material suele vincularse a la posicion econémica de los progenitores®®*.
Evidentemente, el bienestar emocional prevalecera sobre el material, siempre que
estén cubiertas las necesidades basicas de forma digna —posicidon que comparte tanto

865

nuestra jurisprudencia menor®> como nuestra doctrina®®—, lo que no impide sin

embargo que el bienestar material también deba ser tenido en cuenta®”’. En cualquier

858 \/jd. DOMINGO MONFORTE, José, DE LA FUENTE RuBlo, Pilar, OLVER AzNAR, Gloria y UBEDA BAYo, Ana, "Derecho de
familia...", cit., p. 16; PINTO ANDRADE, Cristdbal, "La atribucion judicial de la vivienda familiar cuando existen hijos
menores de edad", Revista Juridica de Castilla y Ledn, N2 30, 2013, p. 4; MEssiA DE LA CERDA BALLESTEROS, JesUs
Alberto, "Limitaciones a la atribucion del uso de la vivienda familiar...”, cit., p. 118.

859 Vijd. Epigrafe 3.1.A) del Capitulo Il1.
860 Vjd. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "La reforma de la Ley del divorcio...", cit., p. 3.

861 Con base en ello, hay quién ha considerado que seria mas adecuado hablar de “bienestar del menor”, en vez de
“interés del menor” —vid. RoMero CoLoMA, Aurelia Maria, "La guarda y custodia compartida como medida...",
cit., p. 8—. No obstante, si tenemos en cuenta que tanto la normativa como nuestra jurisprudencia y doctrina se
han referido tradicionalmente al “interés del menor”, considero conveniente seguir empleando esta ultima
expresion.

862 \/id. SAP de Toledo de 18 de enero de 2007. Vid. también: JIMENEZ LINARES, M2 JesUs, "El interés del menor como
criterio de atribucion...", cit., p. 877; GOIRIENA LEKUE, Agurtzane, "La custodia compartida...", cit., p. 54; LATHROP
GOMEz, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 118; y MARTiNEz CALVO, Javier, "Determinacién del
régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 5.

863 \/jid. LorA, LAURA NoEMI, "Discurso juridico sobre el interés superior del nifio", Avances de Investigacién en Derecho
y Ciencias Sociales, X Jornadas de Investigadores y Becarios, Ediciones Suarez, 2006, p. 488; y CONDE-PuUMPIDO
GARCIA, José Luis, “Ley Valenciana...”, cit., p. 3.

84 Asi lo ha entendido tradicionalmente nuestra doctrina —vid. IvARs Ruiz, Joaquin, La guarda y custodia
compartida..., cit., p. 95; y LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 118— vy, tras la
reforma introducida con ocasion de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia —art. 1.2—, el articulo 2.2 a) de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, prevé expresamente la satisfaccion de las necesidades materiales y
emocionales como uno de los criterios de interpretacion del interés superior del menor.

865 \/id. SAP de Valencia de 17 de diciembre de 2004 y de 28 de octubre de 2013.
866 \/jd. LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 118.

87 Incluso pueden darse supuestos excepcionales en los que transitoriamente convenga anteponer el bienestar
material al emocional. Esto puede ocurrir por ejemplo cuando el menor padezca algun tipo de enfermedad que
exija mayores atenciones materiales que morales —vid. ZANON MASDEU, Luis, Guarda y custodia..., p. 49—.
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caso, ambos aspectos estdn muy relacionados®®, ya que no cabe duda de que el hecho
de que el menor tenga cubiertas sus necesidades materiales favorecera su bienestar
emocional.

En cuanto a la dimension negativa del interés superior del menor, consiste en tratar
de evitarle cualquier dafio, o lo que es lo mismo, adoptar las medidas que resulten
necesarias para que su interés no resulte perjudicado.

Pero los principales problemas se plantean a la hora de determinar cual es el interés
superior del menor en cada caso concreto. Y es que, pese a las reiteradas referencias
gue nuestra legislacion hace al interés superior del menor, no encontramos una
definicion del mismo®®. Ello se debe probablemente a las dificultades que encontraria
el legislador para delimitarlo, ya que lo mas beneficioso para un menor puede no serlo
para otro —bien por sus cualidades personales o bien porque las circunstancias que lo
rodean son diversas—.

La ausencia de una definicién del interés superior del menor en nuestra normativa

870

hace que nos encontremos ante un concepto juridico indeterminado®’’, lo que nos

868 Vjd. IvARS Rulz, Joaquin, La guarda y custodia compartida..., cit., p. 95.

869 \/jd. ALascio CARRASCO, Laura y MARIN GARCiA, Ignacio, "Juntos pero no revueltos...”, cit., p. 10; y PEREz CONESA,
Carmen, "La conflictividad entre los progenitores es incompatible con un sistema compartido de custodia por ser
perjudicial para el interés del menor (STS de 30 de octubre de 2014)", Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
Vol. 1, N2 11, 2015, p. 128.

870 Asi ha sido puesto de manifiesto por nuestra jurisprudencia —vid. Sentencia del TS) de Catalufia de 3 de marzo
de 2010— y doctrina —vid. ALsTon, Philip y GILMOUR-WALSH, Bridget, El interés superior del nifio..., cit., p. 13;
RIVERO HERNANDEZ, Francisco, El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 54 y 57; JIMENEZ LINARES, M2 JesuUs,
"El interés del menor como criterio de atribucidn...", cit., p. 876; LINACERO DE LA FUENTE, Maria Asuncion, "Leyes de
familia y Constitucion...", cit., p. 61; ZARRALUQUI NAVARRO, Luis, "La guarda y custodia compartida...", cit., p. 61;
TAMAYO HAvYA, Silvia, "La custodia compartida como alternativa legal...", cit., p. 670 y "El interés del menor...”, cit.,
p. 52; GOIRIENA LEKUE, Argurtzane, "La suficiencia de juicio del menor y el criterio de oportunidad en los procesos
de separacion y divorcio", La Ley, N2 6823, 2007, tomo 5, p. 1100; ALascio CARRASCO, Laura y MARIN GARCIA, Ignacio,
"Juntos pero no revueltos...”, cit., p. 10; PEREz GALVAN, Maria, "Problemas practicos...”, cit., p. 2056; VELA SANCHEZ,
Antonio J., "Las relaciones de los nietos con los abuelos... “, cit., p. 325; MARIN GARCIA, Ignacio y LOPEZ RODRIGUEZ,
Daniel, "Indemnizacién del dafio moral por la privaciéon indebida de la compafiia de los hijos en el orden civil y el
contencioso-administrativo", Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, N2 2, 2010, p. 22; CONDE-PUMPIDO
GARCiA, José Luis, “Ley Valenciana...”, cit., p. 3; DE LA IGLESIA MoONJE, M2 Isabel, "Custodia compartida de los
progenitores...”, cit.,, p. 1621; BeLoD FERNANDEZ DE PALENCIA, Elena, "Hijos menores, custodia compartida e
individual...”, cit., p. 326; Diaz MARTINEZ, Ana, "La tutela del interés superior del menor en la ordenacidn de las
relaciones personales con sus progenitores y las decisiones sobre su futuro profesional", Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, N2 1, 2013, p. 53; VERDERA IzQuUIERDO, Beatriz, "Incidencia en la modificacion de medidas
de la convivencia con un tercero en la vivienda familiar", en: Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor
Joaquin Rams Albesa —coords. CUENA CAsAs, Matilde, ANGUITA VILLANUEVA, Luis Antonio y ORTEGA DOMENECH, Jorge—
, Dykinson, Madrid, 2013 p. 1647; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las
rupturas de pareja..., cit., p. 43; RobriGuEz DomiNGUEZ, Carlos, CARBONELL SANCHEZ, Xabier y JARNE EsPARCIA, Adolfo,
"Revisidon conceptual del peritaje psicoldgico en relacion a la Custodia de Menores...”, cit., p. 21; BERROCAL
LANzAROT, Ana Isabel, "El interés superior del menor...", cit.,, p. 3290 y "Estudio comparativo...”, cit., p. 4;
RODRIGUEZ SANTERO, Elena Maria, "éCémo se protege el interés de los/las menores...”, cit., p. 105; MORENO TORRES,
Julieta, "Presente y futuro de la consideracion del interés del menor en las decisiones judiciales vy
administrativas", Revista de derecho de familia, N2 64, 2014, p. 97; GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, La
concrecion del interés del menor..., cit., p. 14 y "El interés superior del nifio: la nueva configuracion del articulo de
la ley orgénica, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor", en: Comentarios sobre las leyes de reforma del
sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia —coord. CABEDO MALLOL, Vicente José y RAVETLLAT BALLESTE,
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obliga a atender a las circunstancias personales y familiares presentes en cada caso
concreto para precisar cual es el mejor interés del menor®’?, Al respecto, como
posteriormente veremos con mayor detalle, la Ley Organica 8/2015 ha introducido en
el segundo parrafo del articulo 2 LOPJM, una serie de criterios y elementos de
valoracion que pueden servir de ayuda al juez para llevar a cabo dicha tarea.

A mi modo de ver, dotar a este principio de cierta flexibilidad ofrece una gran
ventaja, que es precisamente la posibilidad de acomodarlo a cada supuesto
concreto®”?. No debemos olvidar que cada caso es un mundo, con peculiaridades que

Isaac—, Tirant lo Blanch, 2016, p. 115; MARTINEz CALvO, Javier, "Determinacién del régimen de guarda vy
custodia...”, cit., p. 5y "La determinacidn del interés superior del menor...”, cit., p. 200; ALGARRA PRATS, Esther y
BARCELO DOMENECH, Javier, "Custodia compartida y mediacion familiar...”, cit., p. 793; GuILLEN CATALAN, Raquel, "El
interés del menor como limite al ejercicio de la patria potestad. Comentario a la STS nim. 26/2013, de 5 de
febrero", Revista Boliviana de Derecho, N2 19, 2015, pp. 765; ALascio CARRASCO, Laura, "Derecho a relacionarse
con los abuelos cuando uno de los progenitores ha fallecido, necesidad de motivar la decisién y adecuarla al
concreto interés del menor. Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de septiembre de 2014", Cuadernos
Civitas de jurisprudencia civil, N2 97, 2015, p. 580; PINTO ANDRADE, Cristobal, "La custodia compartida en la
prdctica judicial..., cit., p. 153; ALGARRA PRATS, Esther y BARCELO DOMENECH, Javier, "Atribucion del uso de la vivienda
en los casos de crisis familiares: anotaciones al articulo 6 de la Ley valenciana de relaciones familiares",
Actualidad Juridica Iberoamericana, N2 3 bis, 2015, p. 103; LeEnTI, Leonardo, "L'interesse del minore nella
giurisprudenza della Corte europea dei diritti del’'uomo: espansione e trasformismo", CEDAM: La nova
giurisprudenza civile commentata, Anno XXXII, N2 1, 2016, p. 148; y ViolA DEMESTRE, Isabel, “La custodia
compartida no exime del pago de alimentos. Sentencia de 11 de febrero de 2016”, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, N2 102, 2016, p. 300.

871 Vid. JIMENEZ LINARES, M2 JesuUs, "El interés del menor como criterio de atribucidn...", cit., p. 876; GUILARTE MARTIN-
CALERO, Cristina, "Comentarios del nuevo articulo 92..., cit., p. 147 y "La custodia compartida alternativa...", cit.,
p. 5; SERRANO MoOLINA, Alberto, "La guarda compartida ¢una regulacién necesaria?", en: Familia, matrimonio y
divorcio en los albores del siglo XXI. Jornadas internacionales sobre las Reformas de Derecho de Familia — LASARTE
Awvarez, Carlos (coord.)—, n2 27-29 (junio 2005), El Derecho, Madrid, 2005, p. 737; LAzaRo GONZALEzZ, Isabel A.,
SERRANO MOLINA, Alberto y SaiNz ToRRes, Marta, "Ni vencedores ni vencidos en la guerra por los hijos...”, cit., p. 28;
CoLAs ESCANDON, Ana M2, Relaciones familiares de los nietos con sus abuelos..., cit., p. 63; TAMAYO HAvA, Silvia, "La
custodia compartida como alternativa legal...", cit., p. 670 y "El interés del menor...”, cit., p. 52; HowArD, Water,
"El interés del nifo y adolescente...”, cit., p. 28; MORAN GONZzALEz, Isabel, "El Ministerio Fiscal y los sistemas de
guarda y custodia...", cit., p. 75; PERez GALVAN, Maria, "Problemas practicos...”, cit., p. 2056; MARIN GARCIA, Ignacio
y LéPEz RoDRIGUEZ, Daniel, "Indemnizacion del dafio moral...”, cit., p. 22; Moro BoniLLo, Esther, "La voluntad del
menor en el cambio de custodia", Revista de derecho de familia, N2 57, 2012, p. 55; Ruiz-Rico Ruiz, Catalina,
"Hacia la corresponsabilidad como derecho constitucional...”, cit., p. 1402; FERNANDEz GALVEZ, Aroa, "Guarda y
custodia paterna", Economist & Jurist, Vol. 20, N2 158, 2012, p. 38; RAVETLLAT BALLESTE, Isaac, "El interés superior
del niflo: concepto y delimitacidn del término", Educatio Siglo XXI, Vol. 30, N2 2, 2012, p. 92; VERDERA |ZQUIERDO,
Beatriz, "Incidencia en la modificacién de medidas...”, cit., p. 1647; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco
juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 49; BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "El interés superior del
menor...", cit., p. 3290 y "Estudio comparativo...”, cit., p. 4; RODRIGUEZ SANTERO, Elena Maria, "éComo se protege el
interés de los/las menores...”, cit., p. 105; BARRADA ORELLANA, Reyes, "Modificacion de medidas en cuanto a la
guarda de los hijos comunes...", cit., p. 212; MARTINEz CALVO, Javier, "Determinacién del régimen de guarda y
custodia...”, cit., p. 5; L6rEz CONTRERAS, Rony Eulalio, "Interés superior de los nifios y nifias...”, cit., p. 58; PINTO
ANDRADE, Cristdbal, "La custodia compartida en la practica judicial..., cit.,, p. 153; UReNA CARAzO, Belén, "La
conflictividad entre los progenitores...”, cit., p. 3; y SiLLERo CROVETTO, Blanca, "Interés superior del menor y
responsabilidades parentales compartidas: criterios relevantes", Actualidad Juridica Iberoamericana, N2 6, 2017,
p. 16.

872 Como ha puesto de manifiesto MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ: «la indeterminacion del concepto es una de sus
ventajas, en cuanto permite la adaptacion de la solucidn a las peculiaridades del caso concreto(...)» —vid.
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacién de la custodia compartida en la Ley de igualdad de las relaciones
familiares...”, p. 152—. Vid. también: Roca Trias, Encarnacioén, "art. 92", cit., p. 389; TAMBORERO DEL Rio, Ramén,
"La guarda...", cit.,, p. 519; GoNzALEz MARTiINEZ, Eugenia Lucia, "La custodia compartida...", cit., p. 18; CLAviO
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dificilmente compartiria con otro y que, ademas, lo que es bueno para un menor no
tiene por qué serlo para otro. En este sentido, el caracter flexible del principio del
interés superior del menor permite que el juez pueda valorar las circunstancias
concretas del supuesto que se le plantee y adoptar asi en cada caso la decisidon que
mas favorezca el bienestar del menor cuyo interés esté en juego.

Sin perjuicio de lo anterior, el hecho de plantear el principio de interés superior del
menor como un concepto juridico indeterminado también acarrea ciertos

inconvenientes. Como han puesto de manifiesto algunos autores®”3

, implica que el juez
deba llevar a cabo una doble labor: por un lado, tendrd que precisar el significado y
contenido del concepto del interés superior del menor —qué es o en qué consiste— v,
por otro, en funcién de las circunstancias que concurran, determinar qué es lo que mas
conviene al menor en el caso concreto. Por tanto, el juez debe llevar a cabo una
importante labor interpretativa para adecuar el principio del interés superior a cada
supuesto concreto, con el consiguiente peligro de que la mayor discrecionalidad que se
le concede pueda tornarse en arbitrariedad®”4. Ademds, puede provocar una cierta

inseguridad juridica®”>, ya que su decisién resultard menos predecible®’®,

SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit.,, p. 269; De BARTOLOME CENzZANO, José Carlos, "Sobre la
interpretacion del interés superior del menor...”, cit.,, p. 51; RAVETLLAT BALLESTE, Isaac, "El interés superior del
nifio...”, cit., pp. 105-106; MARTINEz CALVO, Javier, "Determinacion del régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 5;
NUREz ZorriLLA, Carmen, "El interés superior del menor en las Gltimas reformas llevadas a cabo por el legislador
estatal en el sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia", Persona y Derecho, N2 73, 2015, p. 157; y
CALAZA LOPEZ, Sonia, "La tutela del «superior interés del menor» en el proceso judicial", La Ley Derecho de Familia,
Ne 7, 2015, p. 4.

873 Vjd. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, E/ interés del menor..., cit., pp. 193-194; y De BARTOLOME CENZANO, José Carlos,
"Sobre la interpretacién del interés superior del menor y su trascendencia en el derecho positivo espafiol”,
Revista sobre la infancia y la adolescencia, septiembre 2012, p. 51.

874 Se trata de un riesgo del que también se han percatado nuestra jurisprudencia —vid. STS de 1 de octubre de
2010— y doctrina —vid. HowaARrD, Walter, "El interés del nifio y adolescente...”, cit., p. 27; TAMAY0 HAva, Silvia, "El
interés del menor...”, cit., p. 54; IBANEz LOPEZ-POzAS, Fernando L., "Traslado internacional de menores y derecho de
custodia", Economist & Jurist, N2 130, 2009, pp. 47-48; BARCELO DOMENECH, Javier, "El interés del menor como
criterio de aplicacién...”, cit., p. 800; y Lérez RoMERO, Pedro Manuel y ALonso EspINOSA, Francisco José, "Custodia
compartida...”, cit., p. 1182—.

875 Vid. ALSTON, Philip y GILMOUR-WALSH, Bridget, El interés superior del nifio..., cit., pp. 13 y 33; RIVERO HERNANDEZ,
Francisco, El interés del menor, cit., p. 59; GOIRIENA LEKUE, Argurtzane, "La suficiencia de juicio del menor...”, cit., p.
1100; EspinosA CALABUIG, Rosario, Custodia y visita de menores..., cit., p. 35; TAMAYO HAva, Silvia, "El interés del
menor...”, cit., p. 54; GonzALEz MARTINEZ, Eugenia Lucia, "La custodia compartida...", cit., p. 18; CLAVIJO SUNTURA,
Joel Harry, El interés del menor..., cit.,, p. 269; IBANEz LOpPEz-PozAS, Fernando L., "Traslado internacional de
menores...”, cit., pp. 47-48; De BARTOLOME CENzANO, José Carlos, "Sobre la interpretacion del interés superior del
menor...”, cit., p. 51; DiaAz MARTINEZ, Ana, "La tutela del interés superior del menor...”, cit., p. 53; MARTINEZ CALVO,
Javier, "Determinacion del régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 5; GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen,
"Las reglas de custodia...”, cit., p. 82; y RoODRIGUEZ LLAMAS, Sonia, "La atribucion de la guarda y custodia en funcién
del concreto y no abstracto interés superior del menor. Comentario a la STS nim. 679/2013, de 20 de noviembre
(RJ 2013, 7824)", Revista Boliviana de derecho, N2 19, 2015, p. 572.

876 Como advierte MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, el hecho de que la decisidon del juez resulte mas impredecible puede
traducirse ademas en un aumento de la litigiosidad, «(...) puesto que ambos exconvivientes pueden facilmente
pensar que sus argumentos son capaces de convencer a un juez inicialmente no predispuesto en ninguna
direccién» —vid. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacion de la custodia compartida en la Ley de igualdad
de las relaciones familiares...”, p. 152—.
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No obstante, los posibles inconvenientes que acabo de mencionar pueden
minimizarse con el establecimiento de una serie de criterios y elementos de valoracién
en los que pueda apoyarse el juez para determinar cual es el interés superior del
menor en cada caso concreto®”’.

De hecho, como he adelantado la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, ha introducido
en el segundo parrafo del articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, una serie de criterios y elementos de valoracién para
determinar cudl es el mejor interés del menor en cada supuesto: «a) La proteccion del
derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satisfaccion de sus
necesidades bdsicas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y
afectivas; b) La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi
como su derecho a participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez,
desarrollo y evolucion personal, en el proceso de determinacion de su interés superior;
c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia. Se priorizard la permanencia en su familia de origen y se
preservard el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y
positivo para el menor. En caso de acordarse una medida de proteccion, se priorizard el
acogimiento familiar frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado de
su nucleo familiar, se valorardn las posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo
en cuenta la evolucion de la familia desde que se adoptd la medida protectora y
primando siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia; d) La
preservacion de la identidad, cultura, religion, convicciones, orientacion e identidad
sexual o idioma del menor, asi como la no discriminacion del mismo por éstas o
cualesquiera otras condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo
armonico de su personalidad».

Ademas, en el tercer parrafo del articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996 ha incluido
también algunos elementos generales a tener en cuenta en la interpretacion de dichos
criterios: «a) La edad y madurez del menor; b) La necesidad de garantizar su igualdad y
no discriminacion por su especial vulnerabilidad, ya sea por la carencia de entorno
familiar, sufrir maltrato, su discapacidad, su orientacion e identidad sexual, su
condicion de refugiado, solicitante de asilo o proteccion subsidiaria, su pertenencia a
una minoria étnica, o cualquier otra caracteristica o circunstancia relevante; c) El
irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo; d) La necesidad de
estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la efectiva integracion y
desarrollo del menor en la sociedad, asi como de minimizar los riesgos que cualquier

877 \/id. RODRIGUEZ LLAMAS, Sonia, "La atribucidn de la guarda y custodia en funcién del concreto y no abstracto interés
superior del menor...”, cit., p. 573.
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cambio de situacion material o emocional pueda ocasionar en su personalidad y
desarrollo futuro; e) La preparacion del trdnsito a la edad adulta e independiente, de
acuerdo con sus capacidades y circunstancias personales».

Lo cierto es que, mas que elementos de interpretacién de los anteriores criterios,
parece que se trata de nuevos criterios de determinacién del interés superior del
menor, por lo que quiza hubiera resultado mas coherente unificarlos todos en una
misma lista —como ya defendi en un trabajo anterior®’®—. Asi se evitarian algunas
reiteraciones, como la referencia al principio de igualdad y no discriminacién o al libre
desarrollo de la personalidad.

El establecimiento de los mencionados criterios y elementos de valoracidn supone
un importante paso para dotar al principio del interés superior del menor de mayor
concrecién; y, con las consiguientes adaptaciones, pueden ser Utiles para la
determinacién del régimen de guarda y custodia. Sin embargo, lo cierto es que los
criterios previstos en el articulo 2 LOPJM son muy generales®”> —como el propio
precepto reconoce—, por lo que creo que resultaria conveniente que se establecieran
unos mas especificos para la determinacion del régimen de guarda y custodia de los
menores®, ya que una cuestion tan importante como ésta requiere un tratamiento
individualizado.

La posibilidad de introducir en nuestro Cdédigo Civil una lista con criterios vy
elementos de valoracion especificos para la determinacion del régimen de guarda y
custodia estuvo presente durante la tramitacidén parlamentaria de la Ley 15/2005, de 8
de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio. En este sentido, la Diputada Dfa. Maria Olaia
Fernandez Davila, del Grupo Parlamentario Mixto, presentd una enmienda en la que
pedia que se introdujeran algunos criterios especificos para la determinacién del
régimen de guarda y custodia®®!, pero fue rechazada®®.

878 \/id. MARTINEZ CALVO, Javier, "La determinacién del interés superior del menor...”, cit., p. 204.
879 Vjd. NUNEZ ZORRILLA, Carmen, "El interés superior del menor...”, cit., p. 128.

880 \/jd. en este mismo sentido: MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Problemas que genera la actual regulacion
de la guarda y custodia compartida...”, cit., p. 1451; MoONTERROSO CASADO, Esther y GoRil RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria
"Analisis de la regulacidn legal de la custodia compartida...", cit., p. 53; PorceL GoNZzALEz, Isabel, La guarda y
custodia compartida de los hijos..., cit., p. 33; HERRANZ GONZALEZ, Agustina, "Guarda y custodia compartida: hacia
la unificacion de criterios en el recurso de casacidén", Revista Boliviana de Derecho, N2 18, 2014, pp. 592-601; y
BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "El interés superior del menor...", cit., p. 3291.

881 \/jd. BOCG. Congreso de los Diputados Num. A-16-8 de 15/03/2005: enmienda n2 32, presentada por Dfia. Maria
Olaia Fernandez Davila, del Grupo Parlamentario Mixto: «la edad de los hijos, el lugar de residencia de los
progenitores, la disponibilidad de un domicilio adecuado por ambos progenitores para el cuidado de los hijos e
hijas, el horario laboral de los progenitores, asi como otras circunstancias relevantes(...)».
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Ademas, el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad
parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia también pretendia
introducir una lista de criterios y elementos de valoracion especificos para la
determinacion de la guarda y custodia de los hijos menores: «(...) la edad, opinion y
arraigo social, escolar y familiar de los menores; la relacion que los progenitores
mantengan entre si y la vinculacion con sus hijos; la dedicacion de los progenitores al
cuidado de los hijos durante la convivencia; el cumplimiento de sus deberes en relacion
con ellos; la aptitud, voluntad e implicacion de cada uno de ellos para asumir sus
deberes, respetar los derechos del otro, y cooperar entre si para garantizar la relacion
de los hijos con ambos progenitores; la posibilidad de conciliacion de la vida familiar y
laboral de éstos; la ubicacion de sus residencias habituales; los apoyos con los que
cuenten; el numero de hijos, y cualquier otra circunstancia concurrente en los
progenitores y en los hijos que considere relevante para el régimen de convivencia(...)»
—art. 1.4 del Anteproyecto, en la redaccién que hubiera dado al nuevo articulo 92.bis
que pretendia introducir en nuestro Cédigo Civil—2883. En realidad, lo que hacia el
fallido Anteproyecto era reproducir los criterios y elementos valorativos que ya venia
manejando nuestra jurisprudencia, a los que mas adelante me referiré.

Sin perjuicio de todo lo anterior, la inexistencia de una lista en nuestro Cédigo Civil
no impide que puedan extraerse algunos criterios, como la recomendacion de no
separar a los hermanos —art. 92.5 Cc.— o la relacién que los padres mantengan entre
si y con sus hijos —art. 92.6 Cc.—. Ademas el propio articulo 92 Cc. recoge varios
elementos de valoracion que deberdn ser tenidos en cuenta por el juez, como los
deseos manifestados por el menor —art. 92.6 Cc.—, el informe del ministerio fiscal —
art. 92.6 Cc.—, el resultado del dictamen de los especialistas —art. 92.9 Cc.—, las
alegaciones de las partes —art. 92.6 Cc.— vy las pruebas practicadas en la
comparecencia —art. 92.6 Cc.—. Dichos criterios y elementos de valoracién deberan
ser aplicados y coordinados de acuerdo a los criterios y elementos que hemos visto
gue recoge el articulo 2 LPJM para la concrecion del interés superior del menor.

882 En concreto, fue rechazada por el Congreso de los Diputados en la sesién n2 79 (votacién 39), celebrada el 21 de
abril de 2005, por un total de 18 votos a favor, 297 en contra y 8 abstenciones —vid. DS. Congreso de los
Diputados Num. 84 de 21/04/2005—.

883 También en la propuesta de Cddigo Civil presentada por la Asociacion de Profesores de Derecho Civil se recogen
algunos criterios, en concreto en su articulo 219-8.1: «a) Los acuerdos alcanzados entre los progenitores; b) El
grado de implicacion de cada progenitor en el cumplimiento de sus obligaciones parentales con anterioridad a la
ruptura; c) Las aptitudes personales de ambos padres para garantizar estabilidad al menor; d) La fluidez en las
relaciones personales entre los conyuges o, en su caso, la nula incidencia sobre el menor de las diferencias
existentes entre aquéllos; e) La facilidad de ambos progenitores para conciliar vida familiar con jornada laboral;
f) La opinion de los hijos, si tienen suficiente juicio; g) Informes periciales sobre la idoneidad del modelo de
custodia que obren en poder del juez, por haberlos solicitado de oficio o por aportarlos alguna de las partes; h)
Cualquier otro dato que el juez considere relevante para garantizar el arraigo y la estabilidad emocional del
menor» —vid. CABEZUELO ARENAS, Ana Laura, “Capitulo IX: Los efectos de la nulidad, separacién y divorcio”, cit., p.
40—.
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Ademas, esta ausencia de una lista de criterios y elementos de valoracidon en
nuestro Cédigo Civil ha propiciado que nuestra jurisprudencia haya ido proponiendo
algunos. A tal efecto, una de las primeras resoluciones en llevar a cabo esta tarea fue
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 20 de diciembre de 2006, que
menciond los siguientes: «a) la disponibilidad de tiempo de uno y otro progenitor para
dedicarlo a los hijos; b) el aseguramiento de la estabilidad del menor en relacién con la
situacidn precedente, procurando la continuidad del entorno, las relaciones con la
familia amplia, el colegio, los amigos o la ciudad o barrio; c) la ponderacién de cuél de
los progenitores ofrece mayor garantia para que la relacidén con el otro progenitor se
desarrolle con normalidad; d) el rol de dedicacidn a los hijos de uno y otro progenitor
en la etapa de convivencia anterior a la separacion; e) la garantia del equilibrio
psiquico del menor, para que no se vea afectado por desequilibrios graves que afecten
a uno de los progenitores; la precaucion de que quede deslindada la idoneidad de la
custodia, con el afan por la obtencion de réditos materiales indirectos, no confesados,
como el uso de la vivienda o la percepcién de pensiones».

Posteriormente fue nuestro Tribunal Supremo el que empezé a introducir diversos
criterios y elementos de valoracién, extraidos todos ellos del Derecho comparado —ya
gue la mayoria de paises de nuestro entorno si se han preocupado de recoger una lista
con los criterios y elementos que deben ser tenidos en cuenta por el juez a la hora de
determinar el régimen de guarda y custodia de los hijos menores®*—. En este sentido,
las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2009, de 10 de marzo de 2010,
de 11 de marzo de 2010, de 1 de octubre de 2010, de 10 de enero de 2011, de 7 de

884 por citar algun ejemplo, el Code Civil francés recoge una lista de criterios en su articulo 373.2.11, incluyendo los
siguientes: la practica que los padres hubieran seguido o los acuerdos a los que hubieran podido llegar
anteriormente; los sentimientos expresados por el hijo menor en las condiciones previstas en el articulo 388.1; la
aptitud de cada uno de los padres para asumir sus deberes y respetar los derechos del otro; el resultado de los
informes efectuados, en su caso, teniendo en cuenta, en especial, la edad del hijo; los datos que se hubieran
recogido en las posibles investigaciones y contra investigaciones sociales previstas en el articulo 373.2.12; y la
presién o la violencia, de naturaleza fisica o psicoldgica, ejercida por uno de los padres en la persona de otro .

También el Derecho inglés se ha preocupado de proporcionar al juez los criterios que debera valorar a la hora de
adoptar el régimen de guarda y custodia. En este sentido, la Part. 1, Section 1 (3) de la Children Act 1989 recoge
una lista de criterios a la que denomina Welfare Checklist —Lista de Bienestar—, incluyendo los siguientes: los
deseos y sentimientos del menor, teniendo en cuenta su edad y madurez; sus necesidades fisicas, emocionales y
educativas; los efectos que el cambio de circunstancias pueda tener sobre el menor; la edad, sexo, antecedentes
y cualquier otra caracteristica del menor que el tribunal considere relevante; cualquier dafo padecido o que
pueda padecer el menor; la capacidad de cada uno de los progenitores o de otras personas que el tribunal
considere relevantes para satisfacer sus necesidades; y la extensién de los poderes al alcance del juez de
acuerdo con esta Ley en el procedimiento en cuestion.

El ultimo ejemplo al que quiero referirme es relativo al Derecho de la Republica Checa. El Zdkon o Rodiné —Cdédigo
de Familia— recoge en su articulo 26.4 los siguientes criterios para la determinacién del régimen de guarda y
custodia de los hijos menores: el interés del menor, su personalidad, talentos, habilidades y posibilidades de
desarrollo, observando a su vez las necesidades vitales de los padres, la orientacién emocional y antecedentes
del nifio, la capacidad vy la fiabilidad de los padres para criar al nifio, la estabilidad de la custodia en el futuro, la
capacidad de cada padre para acordar la crianza del nifio con el otro padre, los vinculos emocionales del nifio
con sus hermanos y hermanas, abuelos y otros familiares, asi como la seguridad material que le puedan
proporcionar los padres, incluidas las circunstancias relacionadas con la vivienda.
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julio de 2011, de 22 de julio de 2011, de 29 de abril de 2013 y de 16 de febrero de
2015 —entre otras— mencionan los siguientes: «(...) la prdctica anterior de los
progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos
manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por
parte de los progenitores de los deberes en relacién con los hijos y el respeto mutuo
en sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente y, en
definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una
convivencia que forzosamente deberd ser mas compleja que la que se lleva a cabo
cuando los progenitores conviven».

Ademas, todas las leyes autondmicas han recogido una lista con los criterios y
elementos que debera valorar el juez para la determinacién del régimen de guarda y

custodia®®>. Los principales son los siguientes: los posibles acuerdos existentes entre

las partes®®; la opinidn de los hijos®®’; su edad®?®; su arraigo social, escolar y

familiar®®; el nimero de hijos®?; evitar separar a los hermanos®?!; la aptitud de los

progenitores®®?; el cumplimiento de sus obligaciones por parte de los progenitores®3;

la dedicacion pasada a la familia®?; la relacién existente entre las partes®®; la

vinculacién afectiva de los hijos con cada progenitor®®; la ubicacién de las residencias

habituales de los progenitores®®’; las posibilidades de conciliacién de la vida laboral y

familiar de los progenitores®?; la disponibilidad temporal de cada progenitor®®; su

885 Vjd. art. 80.2 CDFA, art. 233-11.1 Cc.Cat., art. 3.3 Ley Foral navarra 3/2011 y art. 9.3 Ley del Pais Vasco 7/2015.
Vid. también: art. 5.3 de la anulada Ley valenciana 5/2011.

886 Vjd. art. 233-11.1 f) Cc.Cat. y art. 3.3 g) Ley Foral navarra 3/2011.

887 \/id. art. 80.2 c) CDFA, art. 233-11.1 e) Cc.Cat., art. 3.3 d) Ley Foral navarra 3/2011 y art. 9.3 d) Ley del Pais Vasco
7/2015. Vid. también: art. 5.3 b) de la anulada Ley valenciana 5/2011.

888 \/jd. art. 80.2 a) CDFA, art. 233-11.1 b) Cc.Cat, art. 3.3 a) Ley Foral navarra 3/2011 y art. 9.3 c) Ley del Pais Vasco
7/2015. Vid. también: art. 5.3 a) de la anulada Ley valenciana 5/2011.

889 \/jd. art. 80.2 b) CDFA, art. 3.3 c) Ley Foral navarra 3/2011 y art. 9.3 g) Ley del Pais Vasco 7/2015. Vid. también:
art. 5.3 e) de la anulada Ley valenciana 5/2011.

890 Vjd, art. 9.3 b) Ley del Pais Vasco 7/2015.

891 Vijd. art. 80.4 CDFA, art. 233-11.2 Cc.Cat., art. 9.7 de la Ley del Pais Vasco 7/2015 y art. 3.7de la Ley Foral navarra
3/2011.

892 \/jd. art. 80.2 d) CDFA, art. 233-11.1 b) Cc.Cat y art. 3.3 e) Ley Foral navarra 3/2011. Vid. también: art. 5.3 c) de la
anulada Ley valenciana 5/2011.

893 Vjd. art. 3.3 b) Ley Foral navarra 3/2011 y art. 9.3 e) Ley del Pais Vasco 7/2015.

894 Vijd. art. 233-11.1 d) Cc.Cat . y art. 9.3 a) Ley del Pais Vasco 7/2015. Vid. también: art. 5.3 c) de la anulada Ley
valenciana 5/2011.

895 Vid. art. 3.3 b) Ley Foral navarra 3/2011 y art. 9.3 e) Ley del Pais Vasco 7/2015.
896 \/jd. art. 233-11.1 a) Cc.Cat. y art. 9.3 a) Ley del Pais Vasco 7/2015.
897 Vid. art. 233-11.1 g) Cc.Cat . y art. 9.3 i) Ley del Pais Vasco 7/2015.

898 \/jd. art. 80.2 e) CDFA, art. 3.3 f) Ley Foral navarra 3/2011 y art. 9.3 h) Ley del Pais Vasco 7/2015. Vid. también:
art. 5.3 f) de la anulada Ley valenciana 5/2011.
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predisposicién para permitir que el menor se relacione con el otro progenitor®®; y los
informes de especialistas®?.

Podemos observar que muchos de los criterios y elementos de valoracion se repiten
en todas las leyes autondmicas, como la opinion del menor, su edad o la
recomendacion de no separacidon de hermanos. Ademas, varios de los previstos en el
ambito autondmico resultan coincidentes con los que pueden extraerse de nuestro
Codigo Civil, como la opinidon del menor, la recomendacidon de no separar a los
hermanos o la relacidon que los padres mantengan entre si y con sus hijos. También
resultan coincidentes con algunos de que viene utilizando nuestra jurisprudencia,
como la aptitud de los progenitores, la opinion del menor, la relacidon existente entre
las partes, el cumplimiento de sus obligaciones por parte de los progenitores o su
dedicacién pasada a la familia.

Ninguna ley establece una jerarquia entre los diferentes criterios y elementos de
valoracion, por lo que cabe entender que deben ser tenidos en cuenta en su

%02 sin que ninguno resulte decisivo en si mismo®°3. Siguiendo a MARTINEZ DE

conjunto
AGUIRRE ALDAZ*%*, considero que el hecho de que la ley no concrete la importancia de
cada criterio o elemento hace mas impredecible la decisidn judicial, lo que en la
practica puede suponer un aumento de la litigiosidad. Por ello, creo que hubiera
resultado mas adecuado que el propio legislador hubiera especificado el peso que se

debe conceder a cada criterio o elemento.

Finalmente, las diferentes normas no han configurado los criterios y elementos de
valoracidon como una lista cerrada —sistema de numerus clausus—. Por el contrario,
todas ellas han previsto una clausula de cierre en la que se admite expresamente la
posibilidad de que el juez pueda tener en cuenta cualquier otra circunstancia que

905

considere relevante®®> —sistema de numerus apertus—. Aunque en general esta

899 Vijd. art. 233-11.1 g) Cc.Cat. Vid. también: art. 5.3 g) de la anulada Ley valenciana 5/2011.
900 Vijd. art. 233-11.1 c) Cc.Cat ., art. 3.3 b) Ley Foral navarra 3/2011 y art. 9.3 e) Ley del Pais Vasco 7/2015.

901 Vjd. art. 80.3 CDFA y art. 9.3 f) Ley del Pais Vasco 7/2015. Vid. también: art. 5.3 d) de la anulada Ley valenciana
5/2011.

902 Vjd. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, E/ interés del menor..., cit., p. 205; MORILLAS FERNANDEZ, Marta, "Hacia una
reforma de la custodia compartida", en: Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor José Gonzdlez Garcia
—coord. JIMENEZ LIEBANA, Domingo—, Aranzadi, Universidad de Jaén, 2012, p. 1302; y Ruiz CALLADO, Raul y ALCAZAR
Ruiz, Rafael, "Factores determinantes en la atribucion de la custodia compartida. Un estudio sociolégico en los
Juzgados de Familia", en: La custodia compartida en Espafia —coords. VENEGAS MEDINA, Maria del Mar y BECERRIL
Ruiz, Diego—, Dykinson, Madrid, 2017, p. 111.

903 Vid. VALLEJO AYALA, Lourdes L., "Efectos de la alienacion parental en pleitos de custodia de menores", Revista de
Derecho Puertorriquefio, N2 46, 2006, p. 92.

904 V/id. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacion de la custodia compartida...", cit., p. 156.

905 Vijd. art. 80.2 CDFA, art. 9.3 Ley del Pais Vasco 7/2015, art. 233-11.1 Cc.Cat. y art. 3.3 Ley Foral navarra 3/2011.
Vid. también: art. 5.3 de la anulada Ley valenciana 5/2011. Asi mismo, el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio
de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia pretendia
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opcién legislativa ha sido considerada como un acierto®®, a mi modo de ver, el
establecimiento de dicha cldusula sin ninguna limitacidn conlleva algunos riesgos. Y es
gue, una vez mas, el aumento de la discrecionalidad judicial puede comprometer la
seguridad juridica y dar lugar ademds a un aumento de la litigiosidad —derivada de la
menor predictibilidad del resultado final del proceso—. Podria llegarse al extremo de
que el juez prescindiera de todos los criterios y elementos legales y basara su decisidon
en cualquier otro que considerara conveniente, sin que dicha actuacion pudiera
reputarse contraria a la ley. Por ello, considero que hubiera resultado oportuno anadir
una limitacion a la mencionada cldusula de cierre, por ejemplo sefialando que sdélo en
el caso de que los criterios y elementos legalmente previstos resulten insuficientes
para resolver el asunto de que se trate, puede el juez dar a entrada a otros que estime
pertinentes.

A continuacion me referiré de forma individualizada a cada uno de los citados
criterios y elementos de valoracion. Puesto que, como he mencionado, no existe en
principio un orden jerarquico entre los mencionados criterios y elementos, el orden de
exposicién no responde a ningun tipo de prioridad. Por lo demas, téngase en cuenta
gue todos los criterios y elementos que voy a exponer deben ser valorados teniendo
siempre en cuenta el interés superior del menor, que como vengo sefialando, es el fin
ultimo al que debe atender el juez al adoptar su decisidén sobre la guarda y custodia de
los hijos menores.

3.1. Elementos de valoracion para la determinacion del régimen de guarda y custodia
A) La opinién del menor

La opinién del menor es un elemento previsto tanto por las normas nacionales®®’
como por todas las leyes autondmicas existentes en la materia®®8. También los paises
de nuestro entorno lo han introducido dentro de la lista de criterios y elementos que
debe seguir el juez para la atribucién de la guarda y custodia de los hijos®®.

introducir esta clausula de cierre en nuestro Cédigo Civil —vid. art. 1.4 del Anteproyecto, en la redaccidn que
habria dado al nuevo art. 92 bis 4 Cc.—.

906 Vjd. MONTERROSO CASADO, Esther Gofil RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria "Analisis de la regulacion legal de la custodia
compartida...", cit., p. 53; y INIGUEZ DEL VAL, Susana, "De la excepcidén a la realidad de la custodia compartida...”,
cit., p. 264.

907 Vid. art. 92.6 Cc. y art. 2.2 b) LOPJM.

908 Vijd. art. 80.2 c) CDFA, art. 233-11.1 e) Cc.Cat., art. 3.3 d) Ley Foral navarra 3/2011 y art. 9.3 d) Ley del Pais Vasco
7/2015. Vid. también: art. 5.3 b) de la anulada Ley valenciana 5/2011.

909 | Derecho francés lo ha previsto en el art. 373.2.11-2 del Code Civil, el Derecho inglés en la Part. 1, Section 1 (3)
a) de la Children Act 1989 y el Derecho checo en el art. 26.4 del Zdkon o Rodiné —Cddigo de Familia—.
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Comenzaré abordando el derecho del menor a ser oido, para pasar luego a analizar
el modo en el que debe llevarse a cabo la exploracién del menor y terminar
refiriéndome al valor que debe darse a su opinidn.

a) El derecho del menor a ser oido

Este elemento de valoracidon guarda estrecha conexion con el derecho que tiene el
menor a ser oido en la adopcién de decisiones que puedan afectarle, ampliamente
reconocido en la normativa internacional®®, europea®!?, estatal®'? y autonémica®®3. El
citado derecho es una manifestacion del principio del interés superior del menor®4,

El derecho del menor a ser oido presenta una dimension positiva y otra negativa. La
dimensién positiva se refiere precisamente al derecho que tiene el menor a solicitar

915 mientras que la

ser oido antes de adoptarse cualquier decisiéon que le atafia
dimensidon negativa supone que el menor tiene también derecho a no ser oido. Ello es

consecuencia de que nos encontramos ante un derecho y no ante un deber®!®, de tal

910 Vjd. Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 —arts. 5y 12.1y 2—.

911 Vjd. Resolucidon A3-01722/1992 del Parlamento Europeo sobre la Carta Europea de los Derechos del Nifio de 21
de septiembre 8 de julio de 1992 —punto 8.14—, Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos del Nifio
de 25 de Enero de 1996 —art. 3 b)—, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea del afio 2000 —
art. 24.1— y Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo de la Unidn Europea, de 27 de noviembre de 2003, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental —arts. 41 y 42—. Incluso llegd a estar previsto en el proyecto de Constitucion Europea
—art. [1-85.1—.

912 Vid. arts. 92.2, 92.6, 154.3, 156.2, 158.1.6 y 159 Cc., arts. 770.4 y 777.5 Lec., arts. 2.5a) y 9.1y 2 LOPJM y art.
85.1 Ley 15/2015.

913 por poner algunos ejemplos (centrandonos en las Comunidades Auténomas que han legislado en la materia que
estudiamos), el Cédigo del Derecho Foral de Aragdn se refiere al Derecho del menor a ser oido en sus arts. 6,
76.4 y 80.2 c), el Codigo Civil de Catalufia en los arts. 211-6.2 y 236-11.4 — también lo menciona e art. 5.4 de la
Ley catalana 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y las oportunidades en la infancia y la adolescencia—, la
Ley Foral navarra 3/2011 en el art. 3.3 d) y la Ley del Pais Vasco 7/2015 en los arts. 3.2 y 9.3 d). Vid. también: art.
5.3 b) de la anulada Ley valenciana 5/2011.

914 Vid. TAmAYO HAvA, Silvia, "La custodia compartida...”, cit., p. 695; LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de
los hijos..., cit., p. 110; MORERA VILLAR, Beatriz, Guarda y custodia...”, cit., p. 122; y BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel,
"La audiencia del menor en los procesos judiciales", La Ley Derecho de Familia, N2 7, 2015, p. 1.

915 Vijd. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La edad", en: Curso de Derecho Civil (I). Volumen II: Derecho de la Persona
—coord. DE PABLO CONTRERAS, Pedro—, Edisofer, 2016, 52 ed., p. 120.

916 V/id. GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "Comentarios del nuevo articulo 92...”, cit., p. 130; TAMAYO HAva, Silvia, "El
ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia...”, cit., p. 747; ZARRALUQUI NAVARRO, Luis, "La guarda y
custodia compartida...", cit., p. 63; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "El menor en las crisis matrimoniales...”,
cit., p. 55 y Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., pp. 76 y 91; MoReNo VELAsco, Victor, "La
exploracién de menores en los procesos de nulidad, separacidon y divorcio", La Ley, N2 7378, 2010, tomo 3, p.
1437; Moro BoniLLo, Esther, "La voluntad del menor...”, cit., p. 50; RobA Ropa, Dionisio, El interés del menor en el
ejercicio de la patria potestad. El derecho del menor a ser oido, Universidad de Murcia, 2013, p. 221. Tesis
Doctoral inédita. goo.gl/Xfpng8 (fecha ultima consulta: 06/04/2018); NUNEz ZoRRILLA, Carmen, "El interés superior
del menor...”, cit,, p. 134, Espada Mallorquin, Susana, "Derecho de familia, sucesorio y regimenes
matrimoniales", Revista chilena de Derecho Privado, N2 25, 2015, p. 258; y CAMPO Izauierpo, Angel Luis, "El
menor...”, cit., p. 8.
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manera que el menor es libre para ejercitarlo o no®'’. Considero que ésta es una idea
fundamental —sobre la que posteriormente volveré—, pues nos permitird entender
mejor el régimen legal vigente, que, como en seguida veremos, ha planteado algunos
problemas hermenéuticos.

Tradicionalmente se han utilizado dos criterios para determinar cudando debe
escucharse al menor: la suficiencia de juicio®'® —que se identifica con la capacidad
natural del menor de entender y querer®®®— y el cumplimiento de una determinada
edad —estableciéndose con cardcter general en doce afios—. La principal diferencia
entre uno y otro es que, mientras el cumplimiento de una edad concreta es un dato
objetivo, la suficiencia de juicio es un criterio de caracter subjetivo. Ello implica que el
juez debe valorar en cada supuesto la capacidad de juicio del menor con el fin de
determinar si cuenta con la suficiente madurez para formar y expresar su propia
opinion. Como se trata de una tarea que trasciende de lo estrictamente juridico,
resulta fundamental que el juez se apoye en otros profesionales para llevarla a cabo,
como psicologos o pedagogos. Asi ha sido entendido tradicionalmente por nuestra
doctrina®y, ademads, tras la reforma llevada a cabo con ocasién de la Ley Orgénica
8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, esta cuestion ha pasado a estar prevista expresamente en el articulo 9.2
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.

Centrandome ya en el régimen legal del derecho del menor a ser oido, considero
gue deben diferenciarse dos supuestos: aquellos casos en los que el menor solicite ser
escuchado y aquellos otros en los que no haga ninguna peticién al respecto.

En cuanto al primer supuesto —que el menor que tenga suficiente juicio solicite ser
oido—, lo primero que cabe preguntarse es el modo en el que puede hacer llegar al
tribunal su pretensiéon. Aunque lo normal sera que lo haga por medio de cualquiera de
sus progenitores —como representantes legales del mismo— o a través de los

917 Este aspecto ha sido expresado muy bien por el Derecho francés, que supedita la audiencia a que el propio
menor solicite ser oido —art. 388.1 Code Civil—, vetando por tanto la posibilidad de que el juez decida oir al
menor de oficio.

918 | o cierto es que el término “juicio” estd comenzando a ser sustituido por el de “madurez” —vid. arts. 154.3,
156.2 y 161.1 Cc., tras la nueva redaccién que les ha dado la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del
sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia—. No obstante, en sede de guarda y custodia, nuestro
Codigo contintia utilizando la expresidon “suficiente juicio”, por lo que yo también la mantendré a lo largo de
estas paginas.

919 \/jd. PERez VEGA, Angeles, "La guarda y custodia compartida de los hijos..., cit., p. 685; Tamavo Hava, Silvia, "La
custodia compartida...”, cit.,, p. 693 y "El interés del menor...”, cit.,, p. 74; GOIRIENA LEKUE, Argurtzane, "La
suficiencia de juicio del menor...”, cit., p. 1103; CaLLzo Lopez, Maria Angeles, "Breve andlisis de los factores
legales a ponderar...”, cit.,, p. 29; NAvAs NAvARRO, Susana, "Menores, guarda compartida y plan de
parentalidad...", cit., p. 51; y BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "La audiencia del menor...”, cit., p. 8.

920 vijd, ATIENZA LOPEZ, José Ignacio, "El interés del menor y la custodia compartida", CEFLegal: Revista Prdctica del
Derecho, nims. 79-80, agosto-septiembre-2013, p. 51; ZAERA NAVARRETE, Juan |., "La audiencia del menor...”, cit.,
p. 805; y Lorez CONTRERAS, Rony Eulalio, "Interés superior de los nifios y nifias...”, cit., p. 59.
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especialistas adscritos al juzgado —en caso de que haya llegado a entrevistarse con
ellos—, nada impide, a mi modo de ver, que el propio menor se dirija directamente al
juez para solicitar que se haga valer su derecho. De hecho, pese a que es una
posibilidad que no estd expresamente prevista en sede de guarda y custodia, si
encontramos otros supuestos en los que la ley autoriza a los menores a acudir al juez
por propia iniciativa —vid. a modo de ejemplo: arts. 158.1, 160.2.2 y 167 y 248 Cc.—.

En todos estos supuestos en los que el menor que tenga suficiente juicio solicite ser

%21 pues el art. 92.2 Cc.

oido, la regla general es que la audiencia debe llevarse a cabo
exige expresamente al juez que vele por el derecho del menor a ser oido. Asi, sélo
podra denegarse, mediante resolucion motivada, cuando el juez constate que la

comparecencia del menor es contraria a su interés —art. 9.2 LOPJM—.

En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su Sentencia de 11
de octubre de 2016 —Iglesias Casarrubios y Cantalapiedra Iglesias vs. Espafia—,
condend al Estado espafiol por haber denegado la audiencia de dos menores de once y
trece afios de edad que solicitaron ser oidas por el juez. Se trataba de un supuesto en
el que las menores enviaron sendas cartas al juez solicitando que les escuchard de
forma directa en el seno del procedimiento de divorcio de sus padres. Sin embargo,
éste no las oyd personalmente y ordend que la audiencia se practicara por el equipo
técnico judicial adscrito al juzgado. Ademas, en el caso de la hija menor, pidié que la
entrevista con el equipo técnico judicial fuera grabada, y, al negarse éste ultimo a la
grabacidn, la entrevista no se desarrollé. Tras dictar el Juzgado de Primera Instancia n2
24 de Madrid Sentencia de 17 de septiembre de 2007, la madre de las menores
recurrio ante la Audiencia Provincial de Madrid, que desestimd el recurso en su
Sentencia de 30 de septiembre de 2010. Posteriormente recurrié en amparo al
Tribunal Constitucional, que el 19 de octubre de 2011 también inadmitio el recurso por
carecer de especial transcendencia constitucional. Finalmente, recurrid ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por considerar vulnerado el derecho de las
menores a que su causa fuera oida por el Tribunal, previsto en el articulo 6 del
Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales®?2. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos dictd Sentencia de 20 de
septiembre de 2016, por la que estimo el recurso y condend al Estado espanol al pago
de una indemnizacién de 6.400 euros por dafios morales y 2.000 euros por los gastos y
costas del procedimiento. En su argumentacion, el Tribunal consideré que la

921 \/id. TAMAYO HAva, Silvia, "La custodia compartida...”, cit., p. 693; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco
juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 78; y NUNEz ZorriLLA, Carmen, "El interés superior del
menor...”, cit., p. 86.

922 | citado precepto dispone que «toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidird los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil(...)».
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denegacion del tramite de audiencia cuando un menor solicita ser oido debe ser en
todo caso motivada, por lo que, ante la ausencia de motivacién en el caso concreto,
concluyé que se habia privado indebidamente a las dos hijas de su derecho de ser
oidas personalmente por el juez.

Ahora bien, los mayores problemas se plantean en aquellos supuestos en los que el
menor no solicita comparecer ante el tribunal. Al respecto, nuestra legislacidon venia
estableciendo tradicionalmente que el juez debia oir al menor cuando tuviera
suficiente juicio y, en todo caso, cuando fuera mayor de doce afios. En este sentido,
articulo 92.1 del Cédigo Civil —tras la redaccidn que le fue dada por la Ley 30/1981, de
7 de julio— disponia que «las medidas judiciales sobre el cuidado y educacion de los
hijos seran adoptadas en beneficio de ellos, tras oirles si tuvieran suficiente juicio y
siempre a los mayores de doce afios». En términos semejantes se pronunciaba el
articulo 159 del Cdédigo Civil —tras la redaccidén que le fue dada por la Ley 11/1990, de
15 de octubre—, sefialando que «si los padres viven separados y no decidieren de
comun acuerdo, el juez decidird, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué
progenitor quedardn los hijos menores de edad. El juez oird, antes de tomar esta
medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran
mayores de doce aflos». También los articulos 770.4 y 777.5 de la redaccion originaria
de la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000 establecian la obligacién de oir al menor
cuando tuviera suficiente juicio y, en todo caso, cuando fuera mayor de doce afios. El
primero de los citados preceptos disponia que «cuando hubiere hijos menores o
incapacitados, se les oird si tuvieren suficiente juicio y, en todo caso, si fueren mayores
de doce afios», mientras que el segundo sefialaba que «si hubiere hijos menores o
incapacitados, el tribunal recabarad informe del ministerio fiscal sobre los términos del
convenio relativos a los hijos y oird a éstos, si tuvieren suficiente juicio y siempre a los
mayores de doce afios».

Por ende, el juez se veia obligado a oir al menor con suficiente juicio o que resultara
mayor de doce afios, con independencia de que lo estimase conveniente o no. Esta es
la solucion que han previsto también todas las Comunidades Auténomas que han
legislado en materia de guarda y custodia®?3.

Sin embargo, en cuanto al marco normativo nacional se refiere, esta materia se ha
visto afectada por dos importantes reformas, llevadas a cabo a través de dos leyes: la
Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cdédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio y la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
Oficina Judicial. Para que pueda comprenderse mejor el régimen actual, voy a

923 \/jd. arts. 6 y 80.2 c) CDFA, arts. 211-6.2 y 236-11.4 Cc.Cat, art. 3.3 d) Ley Foral navarra 3/2011y art. 3.2 y 9.3 d)
Ley del Pais Vasco 7/2015. Vid. también: art. 5.3 b) de la anulada Ley valenciana 5/2011.
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referirme por separado a la situacién creada por cada una de las mencionadas
reformas.

i) El derecho del menor a ser oido tras la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de
julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacion y divorcio.

Durante la tramitacion de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el
Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio,
surgieron amplios debates parlamentarios sobre el modo en el que debia regularse el
derecho del menor a ser oido, y fueron varios los Grupos Parlamentarios que
presentaron enmiendas solicitando que se mantuviera la regla tradicional de que el
juez oyera al menor cuando tuviera suficiente juicio y, en todo caso, cuando fuera
mayor de doce afios®**. Sin embargo, ninguna de las mencionadas enmiendas
prosperd®?® y finalmente la Ley se aparté de dicha regla, introduciendo en el articulo
92.6 del Cdadigo Civil y en el articulo 777.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dos
importantes novedades respecto a la normativa anterior a 2005: en primer lugar,
suprimié la referencia a un concreto limite de edad, por lo que aparentemente la
suficiencia de juicio pasd a ser el Unico criterio que debia valorarse; y en segundo
lugar, parece que elimind también la obligatoriedad de oir a los menores que tuvieran
suficiente juicio —pasando a tener cardcter potestativo para el juez—, ya que de
acuerdo a los mencionados preceptos, el juez debe escucharlos sélo «(...) cuando se
estime necesario(...)».

Pero por otro lado, tanto el articulo 159 del Cédigo Civil como el articulo 770.4 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil mantenian la obligatoriedad de oir a los menores que
tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los mayores de doce afios,
contraponiéndose por tanto a las nuevas reglas que hemos visto que preveian el
articulo 92.6 del Cdodigo Civil y al articulo 777.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Prueba de este cardacter obligatorio era la utilizacién de un término imperativo —«el
juez oira»— y la ausencia de referencia alguna a que se considere o no necesaria la
audiencia.

924 Vjd. BOCG. Congreso de los Diputados Num. A-16-8 de 15/03/2005: enmienda n2 81, presentada por el Grupo
Parlamentario Popular en el Congreso y enmienda n2 42, presentada por el Grupo Parlamentario de lzquierda
Verde — Izquierda Unida — Iniciativa per Catalunya Verds.

925 | a enmienda n2 81 del Grupo Parlamentario Popular fue rechazada por el Congreso de los Diputados en la sesidén
n? 79 (votacidn 50), celebrada el 21 de abril de 2005, por un total de 136 votos a favor, 176 en contra y 14
abstenciones —vid. DS. Congreso de los Diputados NUum. 84 de 21/04/2005—; y la enmienda n2 42 del Grupo
Parlamentario de Izquierda Verde — Izquierda Unida — Iniciativa per Catalunya Verds en la sesién n2 79 (votacion
41), celebrada el 21 de abril de 2005, por un total de 135 votos a favor, 175 en contra y 16 abstenciones —vid.
DS. Congreso de los Diputados NUm. 84 de 21/04/2005—.
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Ello dio lugar a la existencia de tres posiciones diferentes en nuestra doctrina acerca
del modo en el que debia interpretarse el régimen legal vigente.

Un sector de la doctrina entendia que era obligatorio oir en todo caso al menor que

926 por considerar que asi lo

contase con suficiente juicio o fuera mayor de doce anos
imponia el articulo 92.2 del Cddigo Civil, al prever que el juez «velard por el
cumplimiento de su derecho a ser oidos». Sin embargo, considero que del precepto
transcrito no cabia extraer el caracter imperativo de la audiencia del menor, puesto
que se trata de un derecho que el menor puede querer ejercitar o no. Aunque el juez
debe velar porque se respete ese derecho —a solicitar ser oido—, ello no implica a mi
modo de ver que esté obligado a practicar la audiencia cuando ésta no sea solicitada

por el propio menor.

Otra corriente doctrinal defendia que, tras la reforma operada por la Ley 15/2005,
de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacién y divorcio, habia cesado por completo la obligacion de oir al
menor, que quedaba supeditada a que el juez lo estimase necesario®?’. Su argumento
era que el articulo 92.6 del Cddigo Civil suponia una norma especial respecto al
régimen de audiencia previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta es la postura de la
gue parecia partir nuestro Tribunal Constitucional, que en sus Sentencias 139/2008, de
26 de mayo y 163/1009, de 29 de junio considerd que sélo resultaba necesario oir al
menor cuando se estimara necesario®?.

Por ultimo, un sector mayoritario de la doctrina consideraba que las reglas previstas
en nuestra normativa eran diversas en funcidn de si se trataba de un procedimiento
contencioso o consensual®®. Asi, mientras en el procedimiento contencioso debia
oirse a los menores que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los mayores de

926 \/jd. LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., pp. 134,135y 144.

927 Vjd. SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 224; y Lopez ORDINALES, Julio Jesus,
"Custodia compartida..., cit., p. 264.

928 \/jd, STC 139/2008, de 26 de mayo y 163/2009, de 29 de junio: «No existe una obligacion de los jueces de Familia
en Espafia para escuchar en un juicio a los nifios menores de edad para fijar algunas de las condiciones del
divorcio de sus padres, y por tanto, no se produce una lesidon de derechos fundamentales de los hijos recogidos
en la Carta Magna(...) La audiencia del menor no se concibe ya con caracter esencial, siendo asi que el
conocimiento del parecer del menor puede sustanciarse a través de determinadas personas (art. 9.2 de la Ley
Organica 1/1996) y sdlo resultara obligado cuando se estime necesario de oficio o a peticidn del fiscal, partes o
miembros del equipo técnico judicial, o del propio menor». Con ello, el Tribunal Constitucional matiza la doctrina
que habia sentado anteriormente —vid. STC 152/2005, de 6 de junio—, de acuerdo a la cual, la falta de
audiencia del menor que contara con suficiente juicio o hubiera cumplido los doce afios debia acarrear en todo
caso la nulidad de las actuaciones.

929 \/id. TAMAYO HAvA, Silvia, "El ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia...”, cit., p. 747 y "La custodia
compartida...”, cit.,, pp. 691-692; ZarraLuQui NAVARRO, Luis, "La guarda y custodia compartida...", cit., p. 63;
GOIRIENA LEKUE, Argurtzane, "La suficiencia de juicio del menor...”, cit., p. 1102; CAsTILLEJO MANZANARES, Raquel,
Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., pp. 197 y 288; NANCLARES VALLE, Javier, "La guarda y custodia de los
hijos menores...", cit., pp. 144; y MARIN L6Pez, Manuel Jesus, "De los efectos comunes...", cit., p. 212.
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doce afios; en el procedimiento de mutuo acuerdo la audiencia quedaba supeditada a
que el juez la estimase necesaria. A mi modo de ver, ésta era la interpretacion mas
acertada, ya que pese al caracter impreciso del Cadigo Civil, la legislacién procesal
resultaba bastante clarificadora. Asi, mientras el articulo 777.5 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil —referido a los procedimientos de mutuo acuerdo— eliminaba la
obligatoriedad de oir al menor que tuviese suficiente juicio o fuese mayor de doce
afos, el articulo 770.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —relativo a los procedimientos
contenciosos— mantenia dicha obligacién.

ii) El derecho del menor a ser oido tras la entrada en vigor de la Ley 13/2009, de 3 de
noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
Oficina Judicial.

Posteriormente, en el ano 2009, el articulo 770.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —
relativo a los procedimientos contenciosos— fue modificado por la Ley 13/2009, de 3
de noviembre, de reforma de la legislacidon procesal para la implantacion de la nueva
Oficina Judicial —punto 343 del articulo 15—. Tras dicha reforma, pasé a disponer que
se oira al menor «(...) cuando se estime necesario(...)», aunque termina diciendo que se
oira «(...) en todo caso, a los mayores de doce afios».

Ello ha dado lugar a que, una vez mas, hayan aparecido en nuestra doctrina
posiciones encontradas en cuanto al modo en el que debe interpretarse la legislacién
vigente.

Al respecto, la corriente doctrinal mayoritaria considera que, tras la reforma, sdlo se
debe escuchar al menor cuando tenga suficiente juicio y el juez lo estime necesario,
con independencia de que el procedimiento sea contencioso o de mutuo acuerdo®® —
que ahora pasarian a tener el mismo tratamiento legal—; o lo que es lo mismo: ha
desaparecido la obligatoriedad de oir a los menores que tengan suficiente juicio,
quedando supeditada la audiencia a que el juez la considere necesaria. Esta es la
interpretacion que ha llevado a cabo la Fiscalia General del Estado en su Circular

930 Vjd. DE LA FUENTE NURNEZ DE CASTRO, Maria Soledad, "Guarda y custodia compartida...”, cit., p. 728; RoMERO COLOMA,
Aurelia Maria, "La guarda y custodia compartida: analisis...", cit., p. 1556; MoRENO VELASCO, Victor, "La exploracidn
de menores...”, cit., p. 1437; ViRAs MAESTRE, Dolors, "Medidas relativas a los hijos menores...”, cit., p. 13; MARIN
IMIORANTE, José Gabriel, "Reflexiones sobre la custodia compartida...”, cit., pp. 7-8; CaLLIzo L6Pez, Maria Angeles,
"Breve analisis de los factores legales a ponderar...”, cit., pp. 28-29; GoNzALEz DE CHAVEZ DE ARMAS, INES; PEREZ SALAS,
ANA; Y VELASCO GISBERT, M2 Luisa, Andlisis de los modelos de custodia..., cit., p. 23; AGUILERA RoDERO, Juan, "El
progenitor no custodio...”, cit., p. 1044; MoRILLAS FERNANDEZ, Marta, "Hacia una reforma...”, cit., p. 1292; LINAN
GaRrcia, Angeles, "El ejercicio de la guarda y custodia compartida...", cit., p. 22; Roba Roba, Dionisio, El interés del
menor en el ejercicio de la patria potestad..., cit., p. 232; VERDERA IzQUIERDO, Beatriz, "El ejercicio de la patria
potestad en igualdad de condiciones..., cit., p. 473; MEssiA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jesus A., "El tratamiento de la
custodia compartida...., cit., p. 7; BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "La audiencia del menor...”, cit.,, pp. 3-5 y
"Violencia de género...”, cit., p. 4; y CAMPO Izauierpo, Angel Luis, "El menor...”, cit., p. 7.
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3/2009%31y es por la que se ha decantado también el Tribunal Constitucional®?. Y es
gue, a mi modo de ver, ésta es la interpretacion que debe darse al régimen legal
vigente, por los argumentos que paso a exponer a continuacion.

En primer lugar, si atendemos a un criterio temporal, hay que concluir que el
articulo 770.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —que fue el ultimo reformado, en el
afilo 2009— goza de aplicacion preferente; y el mencionado precepto es muy claro al
supeditar la audiencia a que el juez la estime necesaria —algo que ya hacian con
anterioridad el articulo 777.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el articulo 92.6 del
Cédigo Civil—°33. En segundo lugar, si atendemos al principio de especialidad, el
articulo 96.2 del Codigo Civil —dedicado a la determinacién del régimen de guarda y
custodia tras la ruptura de los progenitores— goza de preferencia sobre su articulo
159, que es el Ultimo resquicio que queda en nuestra legislacion del cardcter
imperativo de la audiencia del menor.

Dentro de esta corriente doctrinal existen algunos autores que, pese a coincidir en
gue se ha eliminado la obligatoriedad de oir al menor que tenga suficiente juicio,
consideran que en los procedimientos contenciosos se mantiene la obligatoriedad de
oir en todo caso a los mayores de doce afios®®4. Su argumento es la coletilla final que
recoge el articulo 770.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: «(...) en todo caso, a los
mayores de doce afios». Sin embargo, a mi modo de ver, lo que cabe deducir de la
expresion «en todo caso» es que se presume que los mayores de doce afios cuentan
con suficiente juicio, y no que deban ser escuchados siempre —una presuncién que
también esta prevista en el articulo 9.2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor—.

No obstante todo lo anterior, todavia existe un sector de la doctrina que considera
gue debe escucharse en todo caso a los menores que tengan suficiente juicio o sean
mayores de doce afios®®. El principal argumento que esgrimen es que el articulo 9 de

931 Vijd. Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2009, de 10 de noviembre: «(...) la audiencia del menor que tenga
suficiente juicio no se configura ahora como imperativa sino como susceptible de modulacidon por el juez a través
del inciso que subordina la decisidn a que se estime necesario».

932 Como hemos visto unas lineas mas arriba, nuestro Tribunal Constitucional ya se habia posicionado en favor de
esta interpretacion incluso con anterioridad a la reforma llevada a cabo por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre,
de reforma de la legislacion procesal para la implantacién de la nueva Oficina Judicial —vid. STC 139/2008, de 26
de mayo y 163/2009—.

933 Vjd. Circular de la Fiscalia General del Estado 3/2009, de 10 de noviembre: «La aparente antinomia habra de
resolverse(...) teniendo en cuenta el argumento cronoldgico de ser lex posterior. Por tanto, habra de entenderse
que, siendo inexcusable garantizar el derecho del nifio a expresar su opinidn y ser oido, el tramite concreto de
audiencia del menor no es imperativo y que su practica queda subordinada a que se estime necesario».

934 Vid. PERez VALLEJIO, Ana Maria, "Modificacién de medidas...”, cit., p. 1342; y ZAERA NAVARRETE, Juan |., "La audiencia
del menor...”, cit., p. 808.

935 Vid. ESCUDERO GUTIERREZ, Isabel, "Una visién diferente...,” cit., p. 85; GARciA GARNICA, Maria del Carmen,
"Menores...”, cit., p. 996; ECHEVERRIA GUEVARA, Karen Lissette, La Guarda y Custodia Compartida..., cit., p. 183; SAN
SEGUNDO MANUEL, Teresa, "El régimen de visitas...”, cit., p. 88; NANCLARES VALLE, Javier, "La custodia de los hijos...”,
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la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, prevé la
necesidad de escuchar al menor en todas aquellas decisiones que le afecten.

Esta Gltima interpretacidn es la que parecia seguir el Tribunal Supremo en un
primer momento. En este sentido, en su Sentencia de 20 de octubre de 2014 considerd
que existia obligacidon de escuchar en todo caso a los menores que tengan suficiente
juicio o cuenten con mas de doce afios?®®. Los argumentos que utilizd resultan, a mi
modo de ver, mds que discutibles. Por un lado, puso de relieve la doctrina del Tribunal
Constitucional que emana de su Sentencia 152/2005, de 6 de junio, una doctrina que
como hemos visto ya ha sido superada por otras Sentencias posteriores —vid. STC
139/2008, de 26 de mayo y 163/2009, de 29 de junio de 2009— y que, precisamente,
se posicionan en sentido contrario. Por tanto, se apoyaba en una doctrina
constitucional que estd a todas luces obsoleta. Por otro lado, considerd que tanto la
Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, como la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de 1989 establecen la
obligatoriedad de oir a los menores que cuenten con suficiente juicio o sean mayores
de doce afios. Sin embargo, si vamos a las mencionadas normas, observamos que ni la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de 1989 —art. 12—ni la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidon Juridica del Menor —art. 9—
establecen la obligacién de oir en todo caso a los mayores de doce afios®®’. Ademas,
parece que el alto Tribunal olvidé que el derecho del menor a ser oido es precisamente
eso, un derecho —y no una obligacién—. Por ende, si el menor no solicita la audiencia
—o lo que es lo mismo, decide no ejercitar su derecho—, no se vulnerard su derecho a
ser oido por el hecho de que el juez no considere necesario recabar su opinién. A
mayor abundamiento, como nos recuerda la Audiencia Provincial de Valladolid en su
Sentencia de 24 de mayo de 2006, el articulo 9 LOPJM, no debe ser tomado de forma
aislada, sino en el contexto de la propia Ley en la que se incluye, cuyo objeto no es
otro que la proteccién del interés del menor. De acuerdo a ello, si el menor no solicita

cit., p. 94; De LAMA AvmA, Alejandra, "Posibilidad de modificar el régimen de guarda y custodia por
incumplimiento del régimen de visitas: criterios", Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N2 93, 2013, p. 435;
MORERA VILLAR, Beatriz, Guarda y custodia..., cit., pp.123-124; L6rez JARA, Manuel, "Aspectos procesales de la
guarda y custodia...”, cit., p. 5; DE LA IGLESIA MONJE, Maria Isabel, "El derecho a ser escuchado y la madurez del
menor: su proteccién judicial en la esfera familiar", Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N2 759, 2017, p. 349.

936 Vjd. STS de 20 de octubre de 2014: «La aparente contradiccion entre el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, viene a ser aclarada por la Ley del Menor y por el Convenio sobre Derechos del Nifio, en el sentido de que
cuando la edad y madurez del menor hagan presumir que tiene suficiente juicio y, en todo caso, los mayores de
doce afios, habran de ser oidos en los procedimientos judiciales en los que se resuelva sobre su guarda y
custodia, sin que la parte pueda renunciar a la proposicién de dicha prueba, debiendo acordarla, en su caso, el
juez de oficio. En este mismo sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de junio de 2005».

937 Aunque es cierto que el articulo 9.2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor,
presume que el menor que tenga mas de doce afios cuenta ya con capacidad de juicio, en ningin momento dice
que exista obligacion de escuchar en todo caso a los mayores de doce afios.
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ser oido y ademas el juez no estima necesario oirle, no existe vulneracién alguna del
interés superior del menor, que queda plenamente protegido.

Lo cierto es que un tiempo después el Tribunal Supremo comenzdé a suavizar su
postura y, en su Sentencia de 10 de julio de 2015, admitid la posibilidad de que el juez
pueda prescindir de la audiencia del menor cuando considere que su practica es
innecesaria e intrascendente para la determinacién del régimen de guarda vy
custodia®3,

En definitiva, considero que la interpretacion que debe darse a la legislacion vigente
es que se ha eliminado la obligatoriedad de oir al menor que tenga suficiente juicio o
sea mayor de doce afios. Por ende, el juez sélo deberia oir al menor cuando éste
solicite ser oido* o cuando, no mediando peticidn, concurran dos requisitos: que
tenga suficiente juicio y que el juez lo estime necesario.

A mayor abundamiento, considero que el menor puede negarse a ser oido aun en el

940 pues como ya he expuesto, el derecho de menor a

caso de que el juez le requiera
ser oido incluye también su derecho a no hacerlo, o lo que es lo mismo, nos
encontramos ante un derecho y no ante un deber. Y es que, como sefala con acierto
ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, «el juez tiene obligacion de oirle sélo en la medida en

que el menor tiene derecho a ser oido»®*1.

En cualquier caso, seria conveniente de lege ferenda que, para unificar el sistema de
una vez por todas, el articulo 159 del Cédigo Civil fuera reformado —puesto que, como
hemos visto, es la Unica norma que mantiene la obligatoriedad de oir a los menores
gue tengan suficiente juicio o sean mayores de doce afios— y se eliminara asi la
discordancia que existe entre el mencionado precepto y los articulos 92.6 del Cddigo
Civil y 770.4 y 777.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®*2.

Como habra podido extraerse de mis palabras a lo largo de estas lineas, considero
acertada la supresién de la obligatoriedad de escuchar en todo caso a los menores que

938 \/jd. STS de 10 de julio de 2015: «(...) la aparente contradiccion entre el CC y la LEC es aclarada por la Ley del
Menor y por el Convenio sobre los Derechos del Nifio, que permiten al juez prescindir de la practica de estas
pruebas, en aras al interés superior del menor, motivando su razonamiento. En el caso que nos ocupa, entiende
la Sala que la medida fue denegada de forma motivada, pues considerd que su prdctica era innecesaria e
intrascendente en relacidon al cambio o la determinacién del progenitor custodio o al establecimiento de un
nuevo sistema de guarda y que tal denegacion, por tanto, no afectaba a la esfera personal y familiar del menor».

939 | 3 peticion que no proceda del menor, sino del resto de personas legitimadas de acuerdo al articulo 92.6 del
Cddigo Civil y al articulo 770.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, considero que no resultara suficiente en si
misma para que se practique la audiencia, siendo ineludible que el juez la considere necesaria.

940 \/id. MoRro BoNILLO, Esther, "La voluntad del menor...”, cit., p. 50.

941 Vijd. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "El menor en las crisis matrimoniales...”

paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 93.

, cit., p. 55 y Marco juridico

942 Tal y como defendi en un trabajo anterior —vid. MARTINEZ CALVO, Javier, "Determinacién del régimen de guarda y
custodia...”, cit., p. 9—.
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tengan suficiente juicio o sean mayores de doce afios, algo con lo que coincide buena
parte de nuestra doctrina®®?® —aunque también existen opiniones disidentes®**—.
Debe tenerse en cuenta que son muchos los perjuicios que la comparecencia puede
causarle al menor, como el alto coste emocional o el conflicto de lealtades al que
puede enfrentarse®. Por ello, creo que en la medida de lo posible debe evitarse hacer
pasar al menor por una situacion tan traumatica y estresante como lo es el hecho de
participar en un procedimiento judicial.

Y es que, aun cuando habra supuestos en los que la audiencia resulte necesaria,
habra también otros muchos en los que sea absolutamente prescindible. Esto ocurrira
por ejemplo cuando exista un acuerdo entre las partes que sea razonable y respetuoso
con el principio del interés superior del menor; o cuando, pese a tratarse de un
procedimiento contencioso, no se estime necesario por resultar suficientes el resto de
pruebas practicadas.

Por otro lado, parece muy complicado establecer una regla general en cuanto a la
edad a partir de la cual los nifios tienen suficiente juicio®®, ya que dependera de la
madurez psicoldgica y del desarrollo intelectual y emocional de cada nifio®*’. Ademas,
la capacidad de juicio no se adquiere en un instante, sino que se trata de un proceso
que se va desarrollando de forma progresiva®*2.

Esta postura de tratar de apartar al menor de los perjuicios que pudiera causarle el
hecho de intervenir en un proceso judicial ha sido seguida también por la mayoria de
paises de nuestro entorno. En cuanto al Derecho francés, que se refiere al derecho del
menor a ser oido en el articulo 388.1 del Code Civil, supedita la audiencia a que el
propio menor solicite ser oido y el juez no lo estime contrario a su interés, por lo que

943 Vid. DE LA FUENTE NUREz DE CASTRO, Maria Soledad, "Guarda y custodia compartida...”, cit., p. 728; TAMAYO HAYA,
Silvia "La custodia compartida...”, cit., pp. 690 y 693 y "El interés del menor...”, cit., p. 73; DELGADO DEL Rio,
Gregorio, La custodia de los hijos..., cit., p. 115; ECHEVERRIA GUEVARA, Karen Lissette, La Guarda y Custodia
Compartida..., cit., pp.51 y 184; MARTiINEZ CALVO, Javier, "Determinacion del régimen de guarda y custodia...”, cit.,
p. 9; y CAMPO Izauierpo, Angel Luis, "El menor...”, cit., p. 9. Incluso la Fiscalia General del Estado se ha mostrado
favorable a la supresion de la obligatoriedad de la audiencia del menor —vid. Fiscalia General del Estado,
Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental..., cit., pp.
23y 24—,

944 Vjd. LINACERO DE LA FUENTE, Maria Asuncidn, "Leyes de familia y Constitucion...", cit., p. 78.

945 \/id. TAMBORERO DEL Rio, Ramon, "La guarda...", cit., p. 518; y TEJEDOR HUERTA, Asuncion, El sindrome de alienacion
parental: Una forma de maltrato, EOS: Psicologia Juridica, Madrid, 2006, p. 32.

946 Asi lo ha reconocido el Juzgado de Primera Instancia n? 7 de Sevilla, en su Sentencia de 1 de septiembre de 2010.

97 Vjd. RivERo HERNANDEZ, Francisco, El interés del menor..., cit., pp. 220-221; PErez VeGA, Angeles, "La guarda y
custodia compartida de los hijos..., cit., p. 685; TAMAYO HAvA, Silvia, "La custodia compartida...”, cit., p. 692 y "El
interés del menor...”, cit., p. 74; GoIRIENA LEKUE, Argurtzane, "La suficiencia de juicio del menor...”, cit., p. 1103;
MoRro BoNiLLo, Esther, "La voluntad del menor..., cit., p. 74; ATIENZA L6PEZ, José Ignacio, "El interés del menor...,
cit., p. 51; MARTINEz CALvO, Javier, "Determinacion del régimen de guarda y custodia...”, cit.,, p. 9; y Lopez
CoNTRERAS, Rony Eulalio, "Interés superior de los nifios y nifias...”, cit., p. 59.

948 \/jd. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, El interés del menor..., cit., p. 221.
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no cabria en principio que el juez decidiera oirlo de oficio. Ademas, no se fija ningln
limite concreto de edad, utilizando como Unico criterio la suficiencia de juicio del
menor. En el caso del Derecho italiano, si bien prevé que el juez escuche al menor que
tenga suficiente juicio o sea mayor de doce afios, continia diciendo que no debera
oirle cuando la audiencia sea contraria al interés del menor o resulte manifiestamente
innecesaria —art. 336—bis del Codice Civile—. Por tanto, a sensu contrario, cabe
extraer que solo debera escucharse al menor cuando el juez lo estime necesario y la
audiencia no comprometa su interés. Y respecto al Derecho inglés, no se recoge en la
Children Act 1989 ninguna mencién a la posibilidad de que el menor sea oido por el
juez, por lo que cabe entender que si éste quiere conocer la opinion del menor, debera
hacerlo a través de los informes emitidos por el correspondiente equipo técnico
judicial®®.

Para cerrar este apartado, simplemente sefialar que la falta de audiencia del menor
en aquellos casos en los que deba producirse —bien porque el menor con suficiente
juicio solicite ser oido o bien porque el juez lo estime necesario y el menor no se
oponga—, supondrd una vulneracién de su derecho a la tutela judicial efectiva®*® —art.
24.1 CE—. La consecuencia sera por tanto la nulidad de las actuaciones y la
retrotraccion del procedimiento al momento en el que debia tener lugar la
audiencia®®?, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 238.3 de la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

b) Modo en el que debe llevarse a cabo la audiencia del menor

La audiencia del menor puede tener lugar tanto en primera como en segunda
instancia —o en ambas—?2°2. Ademas, tal y como se desprende tanto de la legislacion
internacional —art. 12.2 Convencién Internacional de los Derechos del Nifio de 1989—
como de nuestra normativa interna —art. 9.2 LOPJM—, su opinién puede conocerse
de tres formas diferentes: mediante los informes elaborados por el equipo técnico

953

judicial adscrito al juzgado®3, a través de una persona que lo represente, o bien

949 En el ambito del Derecho anglosajon estos equipos reciben el nombre de Children and Family Court Advisory
Support Service (CAFCAS).

950 Como ha sefialado reiteradamente nuestro Tribunal Constitucional —vid. STC 224/2002, de 25 de noviembre y
17/2006, de 30 de enero, entre otras—, el derecho del menor a ser oido es una manifestacion de su derecho a la
tutela judicial efectiva, por lo que su negacidn injustificada supone una vulneracién del mencionado derecho.

951 Vjd. STS de 14 de mayo de 1987, STS de 30 de abril de 1991 y STS de 20 de octubre de 2014.

952 \/jd. SERRANO GARCIA, José Antonio, "Nota practica sobre guarda y custodia...”, cit., p. 240, "La custodia individual
como excepcidn a la preferencia legal por la custodia compartida", Revista de derecho civil aragonés, N2 18,
2012, p. 24 y "La custodia compartida aragonesa...”, cit., p. 256.

953 Vjd. STC 22/2008, de 31 de enero de 2008 y 163/2009, de 29 de junio y Sentencias del TSJ de Aragdn de 5 de
julio de 2012, de 19 de octubre de 2012 y de 18 de julio de 2013 —entre otras—.
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compareciendo directamente ante el juez, en lo que conocemos como “exploracién
judicial del menor”.

La eleccion de una u otra modalidad de audiencia dependera de las circunstancias
gue concurran, aunque con caracter general, considero que resulta preferible que la
opinién del menor sea conocida bien a través del informe del equipo técnico judicial o
bien por medio de la persona que le represente, reservando la exploracién judicial
para supuestos excepcionales®*. En cualquier caso, pese a que la ultima palabra
acerca del modo en el que se va a llevar a cabo la audiencia corresponde al juez,
parece razonable que el posicionamiento del menor en favor de una modalidad
concreta tenga un peso importante en la eleccidn final®>>.

En cuanto a la primera opcidn, como es ldgico, exige que previamente el equipo
técnico judicial se haya entrevistado con el menor para recabar su opinion y plasmarla
en el correspondiente informe, que posteriormente remitira al juez.

Respecto a la posibilidad de que la opinidon del menor se conozca a través de la
comparecencia de terceras personas, el articulo 9.2 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccidon Juridica del Menor, admite dos opciones: que sea el propio
menor el que designe a la persona que lo represente o bien que actien en su nombre
sus representantes legales u otras personas que, por su profesion o relaciéon de
especial confianza con él, puedan transmitir su opinién objetivamente. Como es
evidente, en materia de guarda y custodia debe descartarse la representacion paterna,
debido a la existencia de intereses contrapuestos entre los progenitores —art. 9.2
LOPJM—, por lo que tiene que recaer necesariamente sobre alguna de las demas
personas a las que se refiere el precepto —ej. parientes o allegados del menor—.

956 considero que no cabe en este caso

Ademas, en contra de la opinién de algun autor
el nombramiento de un defensor judicial, ya que el conflicto de intereses se da entre
los propios padres, y no entre éstos y el menor —que es el supuesto de hecho que
recoge el articulo 163 del Codigo Civil para que proceda el nombramiento del defensor
judicial—.

Finalmente, la tercera forma de dar audiencia al nifio es a través de la denominada
“exploracion judicial del menor”, que supone la comparecencia del menor por si

mismo ante el juez®’. Al respecto, las Unicas previsiones que encontramos en nuestra

954 Vid. en este mismo sentido: DE LA FUENTE NUREZ DE CASTRO, Maria Soledad, "Guarda y custodia compartida...”, cit.,
p. 728; y TAMAYO HAva, Silvia, "La custodia compartida...", cit., p. 693.

955 Vid. en este mismo sentido: JIMENEZ LINARES, M2 JesUs, "El interés del menor como criterio de atribucién...", cit., p.
887.

956 Vjd. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "El menor en las crisis matrimoniales...”, cit., p. 39.

957 Sobre la exploracidn judicial del menor, vid. ampliamente: GARCIMARTIN MONTERO, Regina, "El menor en el proceso
civil”, Anuario de justicia de menores, n? 16, 2016, pp. 119-148.
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legislacién acerca del modo de proceder en la exploracién del menor son que se debe
realizar de forma adecuada a su «situacion y desarrollo evolutivo» —art. 9.1 LOPJM—y
garantizando «que el menor pueda ser oido en condiciones idoneas para la
salvaguarda de sus intereses» —art. 770.4 Lec.—.

Ante la falta de concrecion legal, nuestra doctrina propone que se lleve a cabo en
un ambiente relajado y suprimiendo ciertas formalidades, como el uso de togas u otros
signos de la Justicia que puedan intimidar al menor®®, En este mismo sentido, se

959

considera conveniente que se desarrolle fuera de la Sala de Vistas®?, por ejemplo en el

despacho del juez o en la oficina del equipo técnico judicial.

Un aspecto controvertido es el relativo a las personas que deben estar presentes en
el momento de la exploracién del menor. Al respecto, no cabe duda de que deben
participar tanto el juez como el ministerio fiscal —tal y como ha sefialado el propio
Tribunal Constitucional®®®—. Ademds, es recomendable que en la exploracién esté
presente algiin miembro del equipo técnico judicial®®?, con objeto de que pueda

958 Vjd. SARAVIA GONZALEzZ, Ana Maria, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 212; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA,
Luis, "EI menor en las crisis matrimoniales...”, cit., p. 63; MoRreNo VELASCO, Victor, "La exploracién de menores...”,
cit., p. 1435; PErez VALLEJIO, Ana Maria, "Modificacién de medidas...”, cit., p. 1344; Romero CoLomA, Aurelia Maria,
"La audiencia...”, cit., p. 1249; GARCIMARTIN MONTERO, Regina, "EI menor..., cit.; y NUREz ZorriLLa, Carmen, "El
interés superior del menor...”, cit., p. 137. Vid. también: Conclusiones del IV Encuentro de Magistrados, Fiscales y
Secretarios con Abogados de la AEAFA celebrado en Valencia los dias 26, 27 y 28 de octubre de 2009.

939 Vid. CAsTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., p. 199; MoRENo VELASco, Victor,
"La exploracidon de menores...”, cit., p. 1435; RoMerRo CoLomA, Aurelia Maria, "La modificacidon del régimen de
guarda y custodia...”, cit.,, p. 1576; PErRez VALLEJO, Ana Maria, "Modificacion de medidas...”, cit.,, p. 1344; y
GARCIMARTIN MONTERO, Regina, "EI menor...”, cit. Vid. también: Conclusiones del IV Encuentro de Magistrados,
Fiscales y Secretarios con Abogados de la AEAFA celebrado en Valencia los dias 26, 27 y 28 de octubre de 2009.

96!

=]

Vid. STC 17/2006, de 30 de enero: «los arts. 138.2 y 754 LEC permiten, en efecto, celebrar las audiencias de
menores a puerta cerrada y de manera reservada, esto es, sin asistencia de las partes(...), pero tal exclusion de
publicidad no puede entenderse referida al ministerio fiscal, que interviene preceptivamente en el proceso (art.
749.2 LEC) de forma imparcial (art. 124.2 CE y 2.1 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal), como defensor de
la legalidad y de los derechos de los menores afectados, velando por la primacia del interés superior de éstos es
necesario permitir su intervencion preceptiva en la exploracion, a fin de que el fiscal pueda personalmente oir e
interrogar a las menores, para conocer si éstas expresan con libertad su opinion sobre el conflicto que afecta a
su esfera personal y familiar, e interesar, en su caso, la adopcién por el tribunal de las medidas de proteccién de
los menores que estime necesarias».

96!

-

Vid. Rivero HERNANDEZ, Francisco, El interés del menor, cit., p. 134; RAMIREZ GONZALEZ, Marta, Cuando los padres se
separan. Alternativas de custodia para los hijos [Guia prdctica], Biblioteca Nueva, Madrid, 2003, p. 55; De TORRES
PEReA, José Manuel, "Tratamiento del interés del menor...”, cit., pp. 713-714; CasTiLLO MARTINEZ, Carolina del
Carmen, "La determinacion en la guarda y custodia de los menores...", cit., p. 1748; CASTILLEJO MANZANARES,
Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., p. 199; SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria, "Guarda y custodia
compartida...", cit.,, p. 212; L6orez ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia compartida..., cit., p. 264; ALTIERI MASSA,
Santiago, "El derecho del nifio y adolescente a ser oido", en: Factores y contenidos de la evolucion del Derecho de
Familia, Universidad de Montevideo, 2008, p. 41; MoReNO VELAscO, Victor, "La exploraciéon de menores...”, cit., p.
1436; Romero CoLomA, Aurelia Maria, "La modificacidn del régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 1578; TEJEDOR
HUERTA, Asuncion, "El Interés de los Menores...”, cit., p. 72; Moro BoniLLo, Esther, "La voluntad del menor..., cit.,
p. 59; GARCIMARTIN MONTERO, Regina, "El menor en el proceso civil". XXIll Jornadas lus Familiae: Edades legales y
capacidades especiales, Facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza, 2014; Lorez CONTRERAS, Rony Eulalio,
"Interés superior de los nifios y nifias...”, cit., p. 63; NUREz ZorrILLA, Carmen, "El interés superior del menor...”, cit.,
p. 134; ZAERA NAVARRETE, Juan |, "La audiencia del menor...”, cit., p. 807; y Campo Izquierpo, Angel Luis, "El
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ayudar al juez a conocer la voluntad real del nifio —ésta es una posibilidad que prevé
expresamente tanto el articulo 770.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil como el articulo
9.1 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor—. Por
contra, parece que no resulta conveniente que asistan a la exploracién los padres del
nifio u otros familiares®®? —incluidos los profesionales que les representen®®*—, pues
ello aumentaria al nivel de presién al que queda sometido el menor. Ademas, esta
postura es coherente con lo dispuesto tanto por el articulo 9.1 de la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccidén Juridica del Menor —que exige que la
exploracién del menor se lleve a cabo «cuidando preservar su intimidad»— como por
el articulo 770.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —que prevé que se realice «sin
interferencias de otras personas»—.

En lo que concierne al acto de la exploracién, parece que el primer paso consiste en

informar convenientemente al menor acerca de los aspectos sobre los que debe

964

pronunciarse®?, asi como las razones por las que resulta necesario conocer su opinién

—art. 9.1 LOPJM—. Las preguntas que se le formulen deben estar encaminadas a que
el menor pueda expresar libremente sus gustos y preferencias, sin que se vea obligado

a declarar sobre hechos controvertidos o a manifestar su opinién sobre los mismos®®®

966

—recordemos que no es un interrogatorio®®, ya que el menor no comparece como

parte ni como testigo—. A modo de ejemplo, considero que en ningln caso se le debe

967

preguntar directamente con qué progenitor prefiere vivir’®/, ya que para cualquier

persona resultaria muy complicado —e incluso traumatico— decantarse por su padre

menor...”, cit., p. 5. Vid. también: Conclusiones del IV Encuentro de Magistrados, Fiscales y Secretarios con
Abogados de la AEAFA celebrado en Valencia los dias 26, 27 y 28 de octubre de 2009.

%2 Vijd. ALTIERI MASSA, Santiago, "El derecho del nifio...”, cit., p. 41; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "El menor en
las crisis matrimoniales...”, cit., p. 61; CLAVIJO SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 298; MORENO
VELASCO, Victor, "La exploracion de menores...”, cit., p. 1435; RoMeERO CoLoMA, Aurelia Maria, "La modificacién del
régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 1578 y "La audiencia y exploracién de los hijos menores de edad en los
procesos matrimoniales”, La Ley, N2 7956, 2012, tomo 4, p. 1248; PErez VALLEIO, Ana Maria, "Modificacidon de
medidas...”, cit., p. 1343; GARCIMARTIN MONTERO, Regina, "El menor...”, cit.; y ZAERA NAVARRETE, Juan ., "La audiencia
del menor...”, cit., p. 806. Vid. también: Circular de la Fiscalia General del Estado 3/1986, de 15 de diciembre:
«nunca se desarrollara en presencia de los padres».

93 Vjd. en este sentido: LOPEz ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia compartida..., cit., p. 264. No obstante, también hay
quien considera que han de concurrir al acto de la audiencia los abogados y procuradores de las partes —vid.
CAsTILLEJO MANZANARES, Raquel, Guarda y custodia de los hijos menores..., cit., p. 192—.

964 Vid. ATIENZA LOPEZ, José Ignacio, "El interés del menor..., cit., p. 51.

95 Vjd. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "El menor en las crisis matrimoniales...”, cit., p. 64; MORENO VELASCO,
Victor, "La exploracion de menores...”, cit., p. 1435; y Romero CoLoMA, Aurelia Maria, "La audiencia...”, cit., p.
1248.

96 \/jd. Circular de la Fiscalia General del Estado 3/1986, de 15 de diciembre: «la exploracién de los menores nunca
puede identificarse con un interrogatorio porque no se trata de una prueba testifical(...)».

%7 V/jd. en este mismo sentido: PERez VEGA, Angeles, "La guarda y custodia compartida de los hijos..., cit., p. 686;
PORCEL GONZALEZ, Isabel, La guarda y custodia compartida de los hijos..., cit., p. 7; Campo Izauierpo, Angel Luis, "El
menor...”, cit., p. 5; y RobA Ropa, Dionisio, "La prueba pericial en los procedimientos de familia: Peritos, testigos
peritos, procedencia, practica y valoracion", Revista juridica de la Region de Murcia, N2 50, 2016, p. 26.
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0 por su madre ante un supuesto de ruptura matrimonial. Y es que, debe evitarse en
todo caso provocar en el menor un conflicto de lealtades, como nos recuerda el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia de 17 de enero de 2012 —
caso Kopfy Liberda contra Austria—.

Respecto al modo en el que debe recogerse el resultado de la exploracién, la
ausencia de una regulacién especifica ha propiciado que se hayan venido utilizando
diferentes férmulas®8, aunque lo mas habitual es que se haga constar mediante un
acta levantada por el letrado de la administracion de justicia —antiguo secretario
judicial—%%°. En cualquier caso, independientemente de la férmula que se use para
plasmar el resultado de la exploracién, considero que no debe darse traslado del
mismo a las partes®’® —ni tampoco explicitarlo directamente en la Sentencia®’*—,
pues ello conllevaria una vulneracion del articulo 9.1 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15
de enero, de Proteccion Juridica del Menor —que, como hemos visto, exige que se
preserve la intimidad del menor—.

c) Valor que debe darse a la opinion del menor

Una vez vistas las vicisitudes que se plantean en torno al derecho del menor a ser
oido y analizado el modo en el que tiene que llevarse a cabo la practica de la
audiencia, interesa detenerse ahora en el valor que debe darse a la opinidn del menor.

Al respecto, existe unanimidad en nuestra jurisprudencia®’? y doctrina®”? en
considerar que la opinién del menor no tiene caracter vinculante para el juez, algo que

98 En ocasiones la exploracidn es grabada a través de medios audiovisuales, o bien elabora el juez un informe en el
que incluye sus impresiones sobre lo manifestado por el menor, etc. —vid. VINAs MAESTRE, Dolors, "Medidas
relativas a los hijos menores...”, cit.,, p. 32; RoMmERO CoLomMA, Aurelia Maria, "La audiencia...”, cit., p. 1249; y
BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "La audiencia del menor...”, cit., p. 8—.

99 Esta es la opcidn que se hubiera seguido en todos los casos si hubiera prosperado la reforma impulsada a través
del fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar
tras la ruptura de la convivencia, puesto que el articulo 2.3 de dicho texto pretendia incluir en el articulo 770.4
de la Ley de Enjuiciamiento Civil lo siguiente: «del resultado de la exploracion de los hijos se extenderd acta
detallada y, siempre que sea posible, serd grabada en soporte audiovisual». Cabe mencionar que la redaccién
original del Anteproyecto no recogia esta modificacién, que fue introducida posteriormente a peticion de la
Fiscalia General del Estado —vid. Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la
Corresponsabilidad Parental..., cit., p. 53—.

970 Vjd. en este mismo sentido: VINAs MAESTRE, Dolors, "Medidas relativas a los hijos menores...”, cit., p. 32.

971 Vid. en este mismo sentido: ARCE FERNANDEZ, Ramodn, SEiO MARTINEZ, Maria Dolores y FARINA RIVERA, Francisca,
"Razonamientos judiciales...”, cit., p. 62.

972 Vjd. a modo de ejemplo SAP de Valencia de 26 de noviembre de 2001, SAP de A Corufia de 21 de marzo de 2006,
SAP de Navarra de 17 de noviembre de 2006, SAP de La Rioja de 28 de mayo de 2007, SAP de Barcelona de 4 de
julio de 2007 SAP de Granada de 2 de octubre de 2009 y SAP de Tarragona de 21 de marzo de 2014 —entre
muchas otras—.

973 Vid. RivERO HERNANDEZ, Francisco, El interés del menor, cit., p. 124; DE MARINO BORREGO, Rubén, "Autdlogo sobre el
contenido personal de la potestad paterna...”, cit., p. 251; LAzaRo GONZALEZ, Isabel A., SERRANO MoLINA, Alberto y
SaINz TORRES, Marta, "Ni vencedores ni vencidos en la guerra por los hijos...”, cit., p. 28; TAMAYO HAvA, Silvia, "La
custodia compartida...", cit., p. 695 y "El interés del menor...”, cit., p. 79; ALTIERI MASSA, Santiago, "El derecho del
nifo...”, cit., p. 43; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "El menor en las crisis matrimoniales...”, cit., p. 42; CLavi0



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol 0 243 [

parece bastante ldgico, puesto que los deseos manifestados por el menor no siempre
van a coincidir con su interés real®’* —que, como vengo repitiendo, es el fin Gltimo al
gue debe atender el juez—. Por ende, el derecho del menor a ser oido no debe

975 que corresponde exclusivamente al juez. De

confundirse con el derecho a decidir
hecho, aunque en muchas ocasiones nuestros tribunales siguen la opinion del
menor®’®, no es raro encontrar pronunciamientos en los que se apartan de los deseos

manifestados por éste®”’.

Ahora bien, el hecho de que la opinidon del menor no resulte determinante no
significa que no deba tenerse en cuenta. Lo que ocurre es que debera ser valorada

SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 294; GoNzALEz DEL Pozo, Juan Pablo, "Andlisis critico de las
medidas judiciales...”, cit., p. 1945; MoRro BoniLLo, Esther, "La voluntad del menor..., cit., p. 59; PERez VALLEJO, Ana
Maria, "Modificacién de medidas...”, cit., p. 1328; NANCLARES VALLE, Javier, "La custodia de los hijos...”, cit., p. 96;
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "Régimen comun...", cit. p. 199; NUREz NUNEez, Maria, "La imposibilidad del
ejercicio de la guarda y custodia de los menores...", cit.,, p. 89; BARRADA ORELLANA, Reyes, "Modificacion de
medidas en cuanto a la guarda de los hijos comunes...", cit., p. 212; MARTiINEz CALVO, Javier, "Determinacién del
régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 8; y BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "La audiencia del menor...”, cit., p. 9.

974 Vid. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, El interés del menor, cit., p. 98; RAGEL SANCHEZ, Luis Felipe, "La guarda y
custodia...", cit., p. 328; DE MARINO BORREGO, Rubén, "Autdlogo sobre el contenido personal de la potestad
paterna...”, cit.,, pp. 251-252; LAzARO GONzALEzZ, Isabel A., SERRANO MoLINA, Alberto y SaINz TorRRes, Marta, "Ni
vencedores ni vencidos en la guerra por los hijos...”, cit., p. 28; LINACERO DE LA FUENTE, Maria Asuncidn, "Leyes de
familia y Constitucién...", cit., p. 65; CLAvJO SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., pp. 290-291;
ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "El menor en las crisis matrimoniales...”, cit., p. 42; CONDE-PUMPIDO GARCIA,
José Luis, “Ley Valenciana...”, cit., p. 3; Romero CoLomA, Aurelia Maria, "La modificacién del régimen de guarda y
custodia por la voluntad del hijo", La Ley, N2 7600, 2011, tomo 2, p. 1576; Moro BoniLLo, Esther, "La voluntad del
menor..., cit., p. 59; TEJEDOR HUERTA, Asuncidn, "El Interés de los Menores...”, cit., p. 72; DE LAMA AYmMA, Alejandra,
"Posibilidad de modificar el régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 439; NURNEz NUREz, Maria, "La imposibilidad
del ejercicio de la guarda y custodia de los menores...", cit., p. 89; MARTINEz CALVO, Javier, "Determinacion del
régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 8; L6rez CONTRERAS, Rony Eulalio, "Interés superior de los nifios y nifias...”,
cit., p. 63; y Meco TEBAR, Fabiola, "La alternancia y cercania de domicilios de los progenitores...”, cit., p. 594.

975 Vid. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, El interés del menor, cit., p. 124; ALTIERI MASsA, Santiago, "El derecho del nifio...”,
cit., p. 43; ConDE-PUMPIDO GARCIA, José Luis, “Ley Valenciana...”, cit., p. 3; BARRADA ORELLANA, Reyes, "Modificacion
de medidas en cuanto a la guarda de los hijos comunes...", cit., p. 212.

976 \/id. a modo de ejemplo: STS de 11 de febrero de 2016, STS de 29 de marzo de 2016. Vid. también: SAP de
Mélaga de 14 de julio de 2005, SAP de Valladolid de 16 de junio de 2006, SAP de Barcelona de 20 de febrero de
2007, SAP de Murcia de 26 de febrero de 2007, SAP de Madrid de 15 de marzo de 2007, SAP de Alicante de 4 de
abril de 2007, SAP de Ciudad Real de 20 de abril de 2007, SAP de Asturias de 27 de abril de 2007, SAP de Santa
Cruz de Tenerife de 30 de abril de 2007, SAP de Madrid de 11 de octubre de 2007, SAP de Madrid de 27 de
diciembre de 2007, SAP de Jaén de 26 de diciembre de 2008, SAP de Baleares de 13 de julio de 2009, SAP de
Valencia de 7 de octubre de 2009, SAP de Baleares de 11 de mayo de 2010, SAP de Barcelona de 18 de mayo de
2010, SAP de La Rioja de 21 de junio de 2010, SAP de Malaga de 16 de julio de 2010, SAP de Ciudad Real de 16 de
febrero de 2011, SAP de Segovia de 3 de junio de 2011, SAP de Zaragoza de 14 de junio de 2011, SAP de Navarra
de 29 de septiembre de 2011, SAP de Girona de 5 de diciembre de 2011, SAP de Ourense de 19 de julio de 2012,
SAP de Murcia de 25 de marzo de 2013, SAP de Valencia de 23 de septiembre de 2013, SAP de Valencia de 30 de
abril de 2014, SAP de Valencia de 21 de julio de 2014, SAP de Alicante de 5 de mayo de 2015, SAP de Barcelona
de 12 enero de 2018, SAP de Zaragoza de 16 enero de 2018 y SAP de Avila de 1 febrero de 2018.

977 Vid. a modo de ejemplo: STS de 9 de octubre de 2015, STS de 22 septiembre de 2017 y STS de 17 enero de 2018.
Vid. también: SAP de Zaragoza de 27 de noviembre de 1995, SAP de Toledo de 11 de noviembre de 1999, SAP de
Barcelona de 28 de abril de 2003, SAP de Barcelona de 9 de junio de 2004, SAP de Barcelona de 22 de julio de
2004SAP de Baleares de 29 de junio de 2005, SAP de Malaga de 30 de junio de 2008, SAP de Asturias de 28 de
abril de 2010, SAP de Barcelona de 9 de febrero de 2010, SAP de Barcelona de 7 de noviembre de 2010, SAP de
Madrid de 5 de julio de 2013, SAP de Alicante de 12 de julio de 2013, SAP de Castellon de 8 de octubre de 2014 y
SAP de Alicante de 7 de mayo de 2015.
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junto al resto de elementos de los que dispone el juez’’® —a los que me voy a ir
refiriendo en las siguientes paginas—.

Ademas, las apreciaciones y valoraciones del menor acerca de la conducta de cada
uno de sus progenitores pueden resultar muy Utiles para que el juez pueda conocer la
realidad familiar con mas precision®”®, lo que le ayudard a determinar qué progenitor
presenta mayores aptitudes para asumir la guarda y custodia de sus hijos —o si ambos
presentan aptitudes suficientes—.

A mayor abundamiento, la utilidad de la opinién del menor no se agota con la
determinaciéon del régimen de guarda y custodia, sino que también puede ser
relevante para configurar el sistema de organizacion concreta del régimen de guarda y
custodia acordado o para establecer el correspondiente régimen de relaciones con el
progenitor que no tenga consigo al menor®20,

Para valorar la opinion del menor, el juez deberd atender a diversos factores.

%81 como su edad o su madurez

Algunos de ellos estan previstos en nuestra normativa
y grado de discernimiento —art. 9.1 LOPJM vy art. 12.1 de la Convencidn Internacional
de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989—282. En cuanto a la edad, debe
darse mayor relevancia a su opinién cuanto mayor sea—particularmente cuando esté
préximo a la mayoria de edad®®3— vy, en el caso de los Derechos navarro y aragonés,
con especial consideracién a los mayores de catorce afios —art. 3 d) Ley Foral navarra

3/2011vy art. 80.2 c) CDFA—.

Pero ademas, el juez tendria tener en cuenta otros factores, como el posible
conflicto de lealtades ante el que pueda encontrarse el menor®®*; los motivos que le

978 Vjd. LAzARO GONZALEZ, Isabel A., SERRANO MoLINA, Alberto y SaiNz TORRES, Marta, "Ni vencedores ni vencidos en la
guerra por los hijos...”, cit., p. 28; TAMAYO HAYA, Silvia, "El interés del menor...”, cit., p. 79; GONzALEz DEL P0z0, Juan
Pablo, "Andlisis critico de las medidas judiciales...”, cit., p. 1945; y MARTiNEz CALVO, Javier, "Determinacion del
régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 8.

979 Vid. LAzARO GONZALEZ, Isabel A., SERRANO MoLINA, Alberto y SaiNz TORREs, Marta, "Ni vencedores ni vencidos en la
guerra por los hijos...”, cit., p. 28; y RoMmero CoLomA, Aurelia Maria, "La modificacién del régimen de guarda y
custodia...”, cit., p. 1576.

980 Vjd. SERRANO GARCIA, José Antonio, "La custodia individual...”, cit., p. 26.

981 E| art. 9.1 LOPJM sefiala que deberan tenerse en cuenta debidamente las opiniones del menor «en funcién de su
edad y madurez» vy, a nivel internacional, el art. 12.1 de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio de
20 de noviembre de 1989 dispone en términos idénticos que la opinidn del menor debera ser tenida en cuenta
«en funcion de la edad y madurez del nifio».

982 E] art. 9.1 LOPJM sefiala que deberan tenerse en cuenta debidamente las opiniones del menor «en funcién de su
edad y madurez» vy, a nivel internacional, el art. 12.1 de la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio de
20 de noviembre de 1989 dispone en términos idénticos que la opinidn del menor debera ser tenida en cuenta
«en funcion de la edad y madurez del nifio».

983 Vjd. TeJEDOR HUERTA, Asuncion, "El Interés de los Menores...”, cit., p. 72.

984 \/id. DELGADO DEL Rio, Gregorio, La custodia de los hijos..., cit., p. 96.
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hayan llevado a pronunciarse en uno u otro sentido®®, ya que en muchas ocasiones
pueden responder a mdviles egoistas o caprichosos®®, como la mayor permisibilidad
de uno y otro progenitor; o la existencia de posibles presiones o manipulaciones

987 —incluso de un tercero®®®—, que en el peor de

procedentes de una o ambas partes
los casos pueden responder a que el menor se encuentre afectado por la denominada

alienacion parental®®, a la que posteriormente me referiré con mayor detalle®°.

B) Resultado de los informes exigidos legalmente

El Codigo Civil hace referencia a dos tipos de informes: el del ministerio fiscal —
previsto en los puntos 6 y 8 de su articulo 92— y los emitidos por especialistas
debidamente cualificados —que se recogen en el articulo 92.9 Cc.—. A continuacién
me referiré a ambos por separado.

En cuanto a la intervenciéon del ministerio fiscal, como he expuesto en su
momento®®?, es preceptiva en cualquier procedimiento en el que se vean involucrados
menores de edad. En este sentido, antes de pronunciarse sobre la guarda y custodia de

985 \/id. GOIRIENA LEKUE, Argurtzane, "La suficiencia de juicio del menor...”, cit., p. 1101; LATHROP GOMEZ, Fabiola,
Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 155; DoMINGO MONFORTE, José, DE LA FUENTE RuBlo, Pilar, OLIVER AZNAR,
Gloria y UBEDA BAYO, Ana, "Derecho de familia...", cit., p. 32; Romero CoLoma, Aurelia Maria, "La modificacion del
régimen de guarda y custodia...”, cit.,, p. 1576; y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "EI menor en las crisis
matrimoniales...”, cit., p. 42.

986 \/id. DE MARINO BORREGO, Rubén, "Autdlogo sobre el contenido personal de la potestad paterna...”, cit., p. 252;
RAMIREZ GONzALEz, Marta, Cuando los padres se separan..., cit., p. 55; TAMAYO HAva, Silvia, "La custodia
compartida...", cit., p. 696; DoMINGO MONFORTE, José, DE LA FUENTE RuBio, Pilar, OuVER AzNAR, Gloria y UBEDA BAYO,
Ana, "Derecho de familia...", cit., p. 32; Romero CoLoMA, Aurelia Maria, "La modificacion del régimen de guarda y
custodia...”, cit., p. 1576; CoNDE-PUMPIDO GARCIA, José Luis, “Ley Valenciana...”, cit., p. 3; PEREz VALLEJO, Ana Maria,
"Modificacién de medidas...”, cit., p. 1328; y Lépez CONTRERAS, Rony Eulalio, "Interés superior de los nifios y
nifas...”, cit., p. 63.

987 Vid. RIVERO HERNANDEZ, Francisco, El interés del menor, cit., pp. 125 y 133-134; Diaz SIERRA, Maria del Carmen, "El
derecho del nifio a ser escuchado en el marco del principio rector del interés superior del menor", Revista
uruguaya de derecho de familia, N2 15, 2000, p. 192; De MARINO BORREGO, Rubén, "Autdlogo sobre el contenido
personal de la potestad paterna...”, cit., p. 252; RAMiREZ GONZALEZ, Marta, Cuando los padres se separan..., cit., p.
55; VALLEJIO AYALA, Lourdes L., "Efectos de la alienacidn parental...”, cit., pp. 86 y 92; TAMAYO HAva, Silvia, "La
custodia compartida...", cit., p. 696; GOIRIENA LEKUE, Argurtzane, "La suficiencia de juicio del menor...”, cit., p.
1101; DomINGO MONFORTE, José, DE LA FUENTE Ruslo, Pilar, OuUVER AZNAR, Gloria y UBEDA BAYOo, Ana, "Derecho de
familia...", cit., p. 32; ALTIERI MASsA, Santiago, "El derecho del nifio...”, cit., p. 41; LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia
compartida de los hijos..., cit.,, p. 155; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "El menor en las crisis
matrimoniales...”, cit., p. 42; ECHEVERRIA GUEVARA, Karen Lissette, La Guarda y Custodia Compartida..., cit., p. 186;
CONDE-PumMPIDO GARCIA, José Luis, “Ley Valenciana...”, cit., p. 3; TEJEDOR HUERTA, Asuncién, "El Interés de los
Menores...”, cit., p. 72; PERez VALLEJO, Ana Maria, "Modificaciéon de medidas...”, cit., p. 1328; y L6PEz CONTRERAS,
Rony Eulalio, "Interés superior de los nifios y nifias...”, cit., p. 63.

98

®

Vid. ALTIERI MASsA, Santiago, "El derecho del nifio...”, cit., p. 43; y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "El menor en
las crisis matrimoniales...”, cit., p. 42.

98!

©

Esto es lo que ocurre por ejemplo en los supuestos enjuiciados por las SAP de Asturias de 9 de junio de 2004,
SAP de Murcia de 1 de julio de 2005, SAP de Sevilla de 24 de octubre de 2008 y SAP de Barcelona de 22 de
septiembre de 2010. Incluso el TEDH, en su Sentencia de 13 de julio del 2000, considera que la voluntad de un
menor estd viciada por padecer el Sindrome de Alienacion Parental.

990 Vijd. Epigrafe 3.2.H).a) del Capitulo IV.
991 Vjd. Epigrafe 1.1.A).b) del Capitulo IV.
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los hijos, el juez debe recabar en todo caso informe del ministerio fiscal —art. 92.6
Cc.—.

Ya he analizado el valor de dicho informe al referirme a los requisitos que exige
nuestro CAdigo para establecer el régimen de custodia compartida, por lo que me
remito a lo sefialado anteriormente®?. Cabe recordar, no obstante, que el Tribunal
Constitucional declard inconstitucional la necesidad de que el informe del ministerio
fiscal resultara favorable para la adopcién del régimen de custodia compartida —vid.
STC 185/2012, de 17 de octubre—, por lo que actualmente el informe emitido por este
organo no vincula al juez.

A continuacién, me centraré en los dictdmenes emitidos por los distintos
especialistas, cuya intervencidn estd prevista tanto en nuestra normativa estatal®®3
como en todas las leyes autondmicas que han entrado a regular la cuestién de la
guarda y custodia de los hijos menores®*. De hecho, la emisién de informes
relacionados con la determinacion del régimen de guarda y custodia se ha convertido
en la tarea mas frecuente que deben llevar a cabo los equipos técnicos judiciales
adscritos a los juzgados®®>.

Del articulo 92.9 del Cddigo Civil se deduce que la solicitud por el juez de los

996

dictamenes de especialistas no es preceptiva®®, ya que se limita a sefialar que «podrd»

992 Vjd. Epigrafe 1.1.A).b) del Capitulo IV.

993 Vijd. art. 92.9 Cc., art. 339.5 Lec. y art. 2.5 b) LOPJM. También los mencionaba el fallido Anteproyecto de Ley
sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia —
vid. arts. 1.4 y 2.3 del Anteproyecto, en la redaccidén que pretendian dar al nuevo art. 92 bis.3 Cc. y al art. 770.1.4
Lec., respectivamente—.

994 Vijd. art. 80.3 CDFA, Disposicion adicional sexta Cc.Cat., art. 3.2 Ley Foral navarra 3/2011 y arts. 9.3.f), 9.4y 9.6
Ley del Pais Vasco 7/2015. Vid. también: art. 5.3 d) de la anulada Ley valenciana 5/2011.

995 Tanto es asi, que «se calcula que al menos el 80 por 100 de la demanda de periciales psicoldgicas en los Juzgados
de Familia corresponde a asuntos matrimoniales y de ellos una proporcién variable pero en todo caso no inferior
a la mitad, son dictdmenes de custodia» —vid. RAmMiREz GONzALEZ, Marta, Cuando los padres se separan..., cit., p.
51; y Ropricuez DomiNGUEzZ, Carlos, JARNE ESPARCIA, Adolfo y CARBONELL SANCHEZ, Xabier, "Informe pericial psicoldgico
en tribunales de familia: analisis de su estructura, metodologia y contenido", Escritos de Psicologia, Vol. 8, N2 1,
2015, p. 45.

996 Asi ha sido interpretado por nuestra jurisprudencia —vid. STS de 2 de noviembre de 2011, STS de 30 de octubre
de 2014, SAP de Barcelona de 23 de octubre de 2012: «(...) la propuesta a los tribunales para que acuerden la
elaboracion de los informes psicosociales en el seno del proceso no es una prueba pericial tipica, sino que su
practica depende exclusivamente de que el tribunal que tiene a su cargo el enjuiciamiento considere oportuno y
necesario ordenar tal intervencién cuando los intereses del menor lo aconsejen(...)» y SAP de Asturias de 16 de
enero de 2015 — y doctrina —vid. RIVERA ALVAREZ, Joaquin Marfa, "La custodia compartida impuesta por el
juez...”, cit., p. 200; IvARs Ruiz, Joaquin, La guarda y custodia compartida..., cit., p. 114; TAMAY0 Hava, Silvia, "La
custodia compartida...”, cit., p. 696; MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa, "Una vision critica...”, cit., p. 586 y
"Problemas que genera la actual regulacién de la guarda y custodia compartida...", cit., p. 1449; ZARRALUQUI
SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "La guarda y custodia compartida (alterna)...”, cit., p. 52; DE VERDA BEAMONTE, José
Ramén, "Menores de edad, alimentos, régimen de convivencia y atribucidon del uso de la vivienda familiar: un
estudio jurisprudencial de la legislacion valenciana sobre la materia", La Ley, N2 8299, 2014, tomo 2, p. 1.413;
CAMPO IzauierDo, Angel Luis, "El menor...”, cit., pp. 11-12; y L6PEz JARA, Manuel, "Aspectos procesales de la guarda
y custodia...”, cit., p. 4.
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recabarlos, otorgandole asi un caracter claramente facultativo®’. Lo mismo ocurre, en
todas las normas autondmicas. Las mayores dudas se planteaban en el caso de la
anulada Ley valenciana 5/2011, ya que, al incluir el informe de los especialistas como
uno de los criterios que debe seguir el juez antes de fijar el régimen de convivencia de
cada progenitor —art. 5.3 d)—, pudiera parecer que éste estaba obligando a recabarlo
en todo caso®®. Sin embargo, considero que lo que pretendid establecer el legislador
valenciano es que, en caso de que se contara con informes de especialistas, debian
tenerse en cuenta para la determinaciéon del régimen de guarda y custodia; y no que
fuera preceptivo recabarlos. Algo parecido sucede en el caso de la Ley del Pais Vasco
7/2015, ya que también incluye el informe de los especialistas dentro de los criterios
para la determinacion del régimen de guarda y custodia —art. 9.3 f)—. Sin embargo,
en este caso no cabe duda acerca del caracter facultativo de los mismos, ya que el
propio articulo 9.4 de la referida ley utiliza la expresién «podrd» —al igual que hemos
visto que hace nuestro Cédigo—, excluyendo con ello la obligacién de recabarlos en
todo caso.

Pese a que no resulta preceptivo recabar informe de especialistas, lo cierto es que si
resulta conveniente®. En este sentido, aunque hay quien considera que sélo se debe
recurrir a estos dictdmenes cuando sea estrictamente necesario —en casos de
patologias, adicciones, posible violencia de género, etc.—%, a mi modo de ver,
pueden ser de utilidad en cualquier supuesto en el que se quiera profundizar en el
conocimiento de la situacién familiar y en la aptitud de los progenitores para asumir
los cuidados de sus hijos menores,

Estos dictamenes pueden ser de dos tipos: de parte —art. 335 y ss. Lec.— o de
designacién judicial —art. 339 y ss. Lec.—. En el segundo supuesto, el juez podra
ordenar su emisién de oficio o bien a peticion de una de las partes o del ministerio

997 Lo cierto es que durante la tramitacidn parlamentaria de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el
Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, el Grupo Parlamentario
Socialista presentd una enmienda en el Senado —enmienda n? 38— en la que pedia que el dictamen fuera
preceptivo en aquellos casos en los que se pretendiera establecer el régimen de custodia compartida sin que
existiera acuerdo entre las partes —vid. BOCG. Senado NuUm. II-14-c de 26/05/2005—. No obstante, no terminé
prosperando.

998 Esta es la interpretacion a la que llega CorpERO CuTILLAS —Vvid. CORDERO CUTILLAS, Iciar, "Algunas consideraciones de
la Ley 5/2011...", cit., p. 351—.

999 Vijd. IvArs Ruiz, Joaquin, La guarda y custodia compartida..., cit., p. 115; y MARIN GARCIA DE LEONARDO, Maria Teresa,
"Una vision critica...”, cit.,, p. 586 y "Problemas que genera la actual regulacién de la guarda y custodia
compartida...", cit., p. 1449.

1000 Vjdf, CAMPO IzQuIErDO, Angel Luis, "El menor...”, cit., p. 11.

1001 | 3 aptitud de los progenitores es uno de los criterios que se vienen utilizando para la concrecién del interés del
menor en la determinacién del régimen de guarda y custodia. A él me referiré mas adelante con detenimiento —
vid. Epigrafe 3.2.B) del Capitulo IV—.
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fiscal®92, Hay autores que consideran que deberia excluirse la posibilidad de presentar
peritos de parte en este tipo de procedimientos, con objeto evitar el trasiego continuo
de los menores por diferentes especialistas y lograr a su vez una mayor objetividad en
la elaboracién los informes'®%3, En este sentido, el Grupo Parlamentario Vasco llegd a
presentar una enmienda durante la tramitacion parlamentaria de la Ley 15/2005, de 8
de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacién y divorcio, proponiendo que Unicamente pudiera presentarse el
dictamen encargado por el juez al equipo psico-asistencial adscrito a la Administraciéon

de Justicia'®. No obstante, no termind prosperando®®,

A mi modo de ver, negar la posibilidad de presentar dictdmenes encargados por las
partes a especialistas privados podria atentar contra su derecho a usar todos los
medios de prueba que estimen necesario y, en concreto, el relativo a poder aportar al
proceso el dictamen de peritos —art. 335.1 Lec.—. No cabe duda de que con caracter
general tendran mayor peso los informes elaborados por los profesionales designados
judicialmente —por las razones que mas adelante expondré—, pero no debe excluirse
por ello la posibilidad de que las partes puedan presentar sus propios peritos.

Respecto a los profesionales encargados de elaborar estos dictamenes, el articulo
92.9 del Cdédigo Civil se refiere a «especialistas debidamente cualificados». La
redaccidon originaria del Proyecto de Ley que dio lugar a la Ley 15/2005, se referia
exclusivamente a «un facultativo», pero tras diversas enmiendas solicitando la
modificacion de dicha expresion®®, fue sustituida por «especialistas debidamente
cualificados». En el mismo sentido se pronuncia el articulo 2.5 b) de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor, que habla de «profesionales
cualificados o expertos». Aunque en ninguna de las dos normas se especifica en qué

1007

consiste dicha cualificacion®®’/, cabe entender que se esta refiriendo a la necesidad de

que los profesionales que intervengan cuenten con formacién especializada. Con

1002 \/jd, IvArs Rulz, Joaquin, La guarda y custodia compartida..., cit.,, p. 115; LATHROP GOMEz, Fabiola, Custodia
compartida de los hijos..., cit., p. 170; y MORERA VILLAR, Beatriz, Guarda..., cit., p. 129.

1003 V/jg, PERez VEGA, Angeles, "La guarda y custodia compartida de los hijos...”, cit., p. 688; Tamavo Hava, Silvia, "El
ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia...”, cit., p. 747 y "La custodia compartida...”, cit., p. 698; y
CLAVIJO SUNTURA, Joel Harry, "Una vision critica sobre la regulacion de la custodia compartida...”, cit., p. 15.

1004 \/jd. BOCG. Congreso de los Diputados Num. A-16-8 de 15/03/2005: enmienda n2 38, presentada por el Grupo
Parlamentario Vasco (EAJ-PNV).

1005 | 3 enmienda fue rechazada por el Congreso de los Diputados en su sesidn n2 79 (votacion 43), celebrada el 21
de abril de 2005, por un total de 143 votos a favor, 162 en contra y 19 abstenciones —vid. DS. Congreso de los
Diputados Num. 84 de 21/04/2005—.

1006 \/jd. BOCG. Congreso de los Diputados Num. A-16-8 de 15/03/2005: enmienda n2 33, presentada por Diia. Maria
Olaia Fernandez Davila, del Grupo Parlamentario Mixto, enmienda n2 42, presentada por el Grupo Parlamentario
de lzquierda Verde — Izquierda Unida — Iniciativa per Catalunya Verds y enmienda n2 81, presentada por el Grupo
Parlamentario Popular en el Congreso.

1007 \/jd. SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 214.
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caracter general, el encargado de elaborar el dictamen sera un psicélogo o un
trabajador social'®®, aunque la expresion «especialistas debidamente cualificados» da
a entender que puede hacerse extensivo a otros profesionales —médicos%,
psiquiatras, pedagogos, terapeutas, educadores, etc.—9°, Ademds, parece razonable
pensar que no deberia bastar con estar en posesidn de alguna de las mencionadas
titulaciones, sino que seria necesario contar también con formacién especifica en
materia de familia y menoreso!,

Por otro lado, aunque la ley no lo dice expresamente’0!?

, cabe entender que los
dictamenes que el juez solicite seran elaborados por el equipo técnico judicial adscrito
al juzgado!? o, cuando el juzgado no cuente con dicho equipo, por el profesional que
designe el propio juez de acuerdo a lo previsto en el articulo 339 de la Ley de

Enjuiciamiento Civill9%4,

Respecto al tipo de procedimiento, podra hacerse uso de ellos tanto en los procesos
contenciosos como en los de mutuo acuerdo —cuando el juez lo estime necesario para

1008 \/jd, AGUILAR CUENCA, José Manuel, S.A.P.: Sindrome de Alienacion Parental, Almuzara, 2004, p. 26; ZARRALUQUI
SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "El menor en las crisis matrimoniales...”, cit., p. 44; RoDRIGUEZ DOMINGUEZ, Carlos y JARNE
EspaRrciA, Adolfo, "Valoracion del Informe Pericial sobre la Custodia de Menores en Sentencias Judiciales: Estudio
comparativo entre informes privados y oficiales", Escritos de Psicologia, Vol. 8, N2 3, 2015, p. 14; y RoDA RoDA,
Dionisio, "La prueba pericial en los procedimientos de familia...”, cit., pp. 21-22.

1009 Aunque la utilidad de los informes médicos en esta materia es limitada, lo cierto es que pueden tener cierta
relevancia para detectar la posible existencia de violencia de género —vid. LANGA MUELA, Adrian, Custodia
compartida en Aragon, cit., pp. 64-65—, lo que daria lugar a la aplicacion de las prohibiciones previstas en el art.
92.7 Cc —vid. Epigrafe 3.2.E).b) del Capitulo IV—.

1010 \/jd, MONTERO AROCA, Juan, Guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 217; MARTINEz RODRIGUEZ, Nieves, "El menor en
las situaciones de crisis familiar...”, cit., p. 133; TAMAYO HAvA, Silvia, "La custodia compartida...”, cit., p. 697; TIRADO
ESTRADA, Jesus José, "Especializacion de la jurisdiccidon de familia. Términos para el debate e implantacion", en: La
jurisdiccion de familia: especializacion. Ejecucion de resoluciones y custodia compartida —dirs. SARAVIA GONZALEZ,
Ana Maria y GARcia CRIADO, Juan José—, Estudios de Derecho Judicial, N2 147, 2007, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2007, p. 367; Ivars Ruiz, Joaquin, La guarda y custodia compartida..., cit., p. 115; LOPEZ ORDINALES,
Julio Jesus, "Custodia compartida...”, cit., p. 293; CRuz GALLARDO, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos..., cit.,
p. 109; y Lorez CONTRERAS, Rony Eulalio, "Interés superior de los nifios y nifas...”, cit., p. 65.

1011 \/jd, TIRADO ESTRADA, JesUs José, "Especializacidon de la jurisdiccion de familia...”, cit., p. 367; y LOPEz CONTRERAS,
Rony Eulalio, "Interés superior de los nifios y nifias...”, cit., p. 67.

1012 | 3 qusencia de una regulacion especifica de los equipos técnicos judiciales ha sido objeto de critica por parte de
la doctrina —vid. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, La reforma de la Ley del divorcio...”, cit., p. 40; y LATHROP
GOMmEz, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 170—. En este sentido, el Anteproyecto de Ley sobre
el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia
pretendia corregir esta deficiencia normativa y recoger expresamente los equipos técnicos judiciales en nuestro
Cddigo Civil —vid. art. 92 bis.3 Cc., en la redaccién que le hubiera dado el art. 1.3 del Anteproyecto—.

1013 | os equipos técnicos judiciales fueron creados en el afio 1983 por el Ministerio de Justicia como instrumento de
apoyo en los Juzgados de familia y su principal misidn asesorar al juez en todas aquellas cuestiones para las que
sea requerido por éste —vid. PAz RODRIGUEZ, Juan Ignacio, "La prueba pericial", /Il Congreso del Observatorio
contra la Violencia Doméstica y de Género, Madrid, 2009, p. 1—. Aunque es frecuente el uso de diversas
denominaciones para referirse a ellos —ej. equipo psicosocial—, mantendré la utilizacién de la expresion
“equipo técnico judicial” por ser la que emplea la legislacion vigente —art. 92.6 Cc. y arts.770.4y 777.5 Lec.—.

1014 \/jd, ZARRALUQUI NAVARRO, Luis, "La guarda y custodia compartida...", cit., p. 62.
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comprobar que las medidas acordadas resultan convenientes para el interés superior
del menor®® o bien cuando las partes lo aporten voluntariamente6—,

El informe pericial puede emitirse en diferentes momentos a lo largo del
procedimiento: en fase de medidas provisionalisimas —art. 104 Cc.—, de medidas
provisionales —art. 103 Cc.— o bien de cara a adoptar las medidas definitivas!®'’.
También pueden jugar un papel importante en los procesos iniciados por alguno de los
progenitores para modificar las medidas adoptadas en la sentencia'®®. Incluso cabria
recurrir a estos dictamenes de forma periddica una vez que el procedimiento ha

1019 3unque lo

concluido, como seguimiento de las medidas adoptadas en la sentencia
razonable es que esta posibilidad se reserve Unicamente para los casos en los que
existan dudas sobre el correcto desarrollo de las medidas establecidas. En todo caso,
con independencia del momento en el que se emita el dictamen, es conveniente que
sea ratificado en presencia judicial, para que los especialistas que lo han elaborado
puedan explicar el contenido del mismo y ser sometidos a las pertinentes preguntas de

aclaracién que les formulen las partes o el propio juez'92® —arts. 346 y 347 Lec.—.

A la hora de realizar su informe, los profesionales podran acudir a diferentes
técnicas, como la observacién —directa o indirecta—, las entrevistas —individuales o

grupales—, las visitas domiciliarias, el andlisis documental, etc.192!

Con caracter general, se viene considerando conveniente que los dictdmenes
consten de dos partes: una en la que se haran constar datos de caracter objetivo y otra
en la que los especialistas que los elaboren emitirdn su opinién o diagndstico%?2,

En cuanto a su contenido concreto, el articulo 92.9 Cc. sefiala expresamente que el
informe debe versar sobre el ejercicio de la patria potestad y el régimen de guarda y

1015 vjd. SorIANO IBAREZ, Benito, "Los procesos de familia...", cit., p. 27.
1016 Vjd. ZARRALUQUI NAVARRO, Luis, "La guarda y custodia compartida...", cit., p. 62.

1017 \/jd. MECERREVES JIMENEZ, L. José, "La practica pericial psicoldgica en los juzgados de familia", Papeles del
psicdlogo: revista del Colegio Oficial de Psicélogos, N2 73, 1999, p. 1.

1018 \/jd, AGUILAR CUENCA, José Manuel, S.A.P..., cit., p. 26.

1019 vjd. SIMON GiL, Marta, "Aportaciones del trabajo social a la pericial de familia", en: Custodia compartida y
proteccion de menores —TAPIA PARRERO, José Jaime—, Cuadernos de Derecho Judicial, N2 Il (2009), Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2009, p. 192; y CLAviJOo SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 126.

J

1020 vjg, ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, "El menor en las crisis matrimoniales...”, cit., p. 47 y Marco juridico
paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 1179; LANGA MUELA, Adrian, Custodia compartida en Aragon, cit.,
p. 66; RoDRIGUEZ DOMINGUEZ, Carlos y JARNE EspARcIA, Adolfo, "Valoracion del Informe Pericial...”, cit., p. 12; y RobA
RopA, Dionisio, "La prueba pericial en los procedimientos de familia...”, cit., pp. 21-22

1021 \/jd, MECERREYES JIMENEZ, L. José, "La practica pericial psicoldgica...”, cit., pp. 1-9; y SIMON GiL, Marta, "Aportaciones
del trabajo social...”, cit., p. 187.

1022 vjd, Lopez ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia compartida...”, cit., p. 293; SIMON GiL, Marta, "Aportaciones del
trabajo social...”, cit., p. 193; y HERNANDEzZ ESCOBAR, Ana, "Guarda y custodia compartida y periciales de los
trabajadores sociales", La Toga, N2 185, 2012, p. 58.
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custodia. A tal efecto, creo que deberian analizarse cuestiones tales como la aptitud de
los progenitores®?3, sus condiciones de vida'®* o la existencia de conflictividad entre

1025 _jncluyendo la posible presencia de indicios de violencia de género!®?, lo que

ellos
daria lugar a la aplicacion de las prohibiciones previstas en el articulo 92.7 del Cédigo
Civil®?’—, Ademads, cabe entender que también podrd incluir otros aspectos —ej.
necesidades especificas detectadas en el menor, etc.—19%%, bien a peticion de
cualquiera de las partes o bien porque los propios especialistas consideren oportuno
pronunciarse sobre ellos. Por ultimo, hay que tener en cuenta que cuando el dictamen
se elabore por encargo judicial, debera centrarse especialmente en los aspectos sobre

los que el propio juez haya solicitado una valoracion%%,

Hay quien se opone a que los especialistas incluyan en sus dictdmenes
recomendaciones concretas acerca de lo que debe hacer el juez —ej. establecer un
determinado régimen de guarda y custodia o adoptar una concreta configuracion del
mismo—, pues ello puede condicionar su decisién!®°, Aunque creo que no les falta

1031

razon, lo cierto es que en la practica es mas que frecuente que ocurra‘®3‘, en muchos

casos a peticion del propio juez.

1023 Esta es una cuestion que si recoge expresamente la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones
familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, que al referirse al contenido que deben
recoger estos dictamenes, incluye «la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de
custodia de los y las menores, y, en su caso, sobre la estancia, relacion y comunicacion de éstos con el progenitor
no conviviente u otras personas». En los mismo términos se pronunciaba el fallido Anteproyecto de Ley sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia, que
preveia que se incluyera dentro del contenido de estos dictamenes «la idoneidad del modo de ejercicio de la
patria potestad, del régimen de guarda y custodia de los hijos, y sobre la estancia, relacion y comunicacion de
éstos con el progenitor no conviviente u otras personas» —vid. arts. 1.4 y 2.3 del Anteproyecto, en la redaccién
que pretendian dar al nuevo art. 92 bis.3 Cc. y al art. 770.1.4 Lec., respectivamente—

1024 \/jd, MECERREYES JIMENEZ, L. José, "La practica pericial psicoldgica...”, cit., p. 9.

1025 vjd, ArRcH MARIN, Mila, "Divorcio conflictivo y consecuencias en los hijos: implicaciones para las recomendaciones
de guarda y custodia", Papeles del Psicologo: revista del Colegio Oficial de Psicologos, Vol. 31, N2 2, 2010
(Ejemplar dedicado a: Rol profesional del psicélogo educativo; psicologia de la educacion en I+D+i), p.186.

1026 \/jd, Paz RODRIGUEZ, Juan Ignacio, "La prueba...”, cit., p. 1.
1027 \/jd, Epigrafe 3.2.E).b) del Capitulo IV.

1028 yjd, en este sentido RAMIREZ GONZALEZ, Marta, Cuando los padres se separan..., cit., p. 41; y SARAVIA GONZALEZ, Ana
Maria, "Guarda y custodia compartida...", cit., p. 215.

1029 \/jd, RopRiGUEZ DOMINGUEZ, Carlos, CARBONELL SANCHEZ, Xabier y JARNE EsPARciA, Adolfo, "Revisién conceptual del
peritaje psicoldgico...”, cit., p. 20.

1030 vjg, CLEMENTE Diaz, Miguel, Aspectos psicoldgicos y juridicos de la guarda y custodia..., cit., p. 157; y RobA Ropa,
Dionisio, "La prueba pericial en los procedimientos de familia...”, cit., pp. 29-30. Vid. también: SAP de Cadiz de 31
enero de 2018.

1031 Sjrva de ejemplo el estudio llevado a cabo por RoDRIGUEZ DOMINGUEZ, JARNE ESPARCIA y CARBONELL SANCHEZ entre
enero de 2007 y diciembre de 2013, en el que analizaron 111 informes periciales incluidos en expedientes
contenciosos en los Juzgados de Familia de Barcelona y en el que atestiguaron que alrededor de 2/3 de ellos
incluian recomendaciones acerca del régimen de guarda y custodia que debia adoptarse —vid. RODRIGUEZ
DoMiNGUEZ, Carlos, JARNE EsPARCIA, Adolfo y CARBONELL SANCHEZ, Xabier, "Informe pericial psicoldgico...”, cit., p. 53—.
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Centrdandome en los efectos de estos dictamenes, la importancia que se les debe
conceder es indudable®3?, entre otras razones, porque estdn dotados de una
presumible objetividad®®3 y neutralidad'?3*. Ademds, debemos tener en cuenta que el
juez no puede ser experto en todas las materias, por lo que los informes de los
especialistas debidamente cualificados pueden constituir un instrumento de gran
utilidad para el juzgadori03>,

Ahora bien, aun sin negar la enorme importancia que deben tener los informes

1036 que deberd

emitidos por los especialistas, lo cierto es que no vinculan al juez
valorarlos conforme a las reglas de la sana critica —art. 348 Lec.—%%7, como ocurre
con toda prueba pericial'®3® —aunque en este caso se trate de una prueba pericial de

caracter especial'®3—. De hecho, pese a que en muchas ocasiones nuestros tribunales

1032 En este sentido, son numerosos los pronunciamientos judiciales que subrayan la importancia que debe
concederse a los informes periciales —vid. a modo de ejemplo SAP de Girona de 25 de febrero de 2001, SAP de
Valencia de 15 de enero de 2007, SAP de Badajoz de 15 de enero de 2007, SAP de Vizcaya de 19 de enero de
2007, SAP de Madrid de 22 de febrero de 2007, SAP de Asturias de 23 de febrero de 2007, SAP de Madrid de 11
de abril de 2007, SAP de Alicante de 16 de mayo de 2007, SAP de Cadiz de 31 de mayo de 2007, SAP de Zaragoza
de 15 de noviembre de 2011, STSJA de 5 de julio de 2012, SAP de Zaragoza de 19 de junio de 2012 y SAP de
Zaragoza de 12 de diciembre de 2012—.

1033 yjd, SAP de Girona de 25 de febrero de 2001. Vid. también: Ropa Ropa, Dionisio, "La prueba pericial en los
procedimientos de familia...”, cit., p. 17.

1034 vjd, RopRiGUEZ DOMINGUEZ, Carlos, CARBONELL SANCHEZ, Xabier y JARNE EsPARcCIA, Adolfo, "Revision conceptual del
peritaje psicoldgico...”, cit., p. 11.

1035 \/jd, JIMENEZ LINARES, M2 Jesus, "El interés del menor como criterio de atribucidn...", cit., p. 884; Dt TORRES PEREA,
José Manuel, "Tratamiento del interés del menor...”, cit.,, p. 678; CLavijo SUNTURA, Joel Harry, El interés del
menor..., cit., pp. 124 y 292; y RopRriGUEz DoMiNGUEZ, Carlos, CARBONELL SANCHEZ, Xabier y JARNE EspARrcIA, Adolfo,
"Revision conceptual del peritaje psicolodgico...”, cit., p. 20.

1036 Asi ha sido entendido por nuestra jurisprudencia —vid. STS de 13 de febrero de 2015 y STSJA de 9 de febrero y
de 24 de julio de 2012 y de 10 de enero de 2014— vy doctrina —vid. TAMAYO HAva, Silvia, "La custodia
compartida...", cit., p. 697; CLaviJo SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 292; Romero CoLoMA, "La
guarda y custodia compartida: analisis y problematica juridica...", cit., p. 1.558; URENA MARTiINEZ, Magdalena,
"Sentencia de 1 de octubre de 2010...”, cit., p. 1218; CaLLizo L6Pez, Maria Angeles, "Breve andlisis de los factores
legales a ponderar...”, cit., p. 24; SERRANO GARCIA, José Antonio, "La custodia individual como excepcidn...”, cit., p.
13; y BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "Los criterios para la atribucidn del régimen de guarda y custodia ...", cit., p.
39—.

1037 \/jd. MoNTERO AROCA, Juan, Guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 219; VILLAGRASA ALCAIDE, Carlos, "La custodia
compartida...", cit., p. 86; SERRANO GARCiA, José Antonio, "La custodia individual como excepcidn...”, cit., p. 13, "La
custodia compartida aragonesa...”, cit., p. 246, "Nota practica sobre guarda y custodia...”, cit., p. 239 y "Guarda y
custodia de los hijos...”, cit., p. 58; CaLLzo Lorez, Maria Angeles, "Breve analisis de los factores legales a
ponderar...”, cit., p. 24; y BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel, "Los criterios para la atribucién del régimen de guarda y
custodia ...", cit., p. 39.

1038 \/jd, STS de 19 de diciembre de 2005, de 17 de octubre de 2006, de 16 de enero de 2007, de 19 de septiembre
de 2007, de 29 de mayo de 2008, de 22 de julio de 2009, de 8 de noviembre de 2011 y de 13 de febrero de 2015.

1039 vjgd, LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 174: «(...) el dictamen de especialistas
debidamente cualificados constituye una prueba pericial de caracter especial, ya que no comparte todas las
caracteristicas de la prueba pericial ordinaria».
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siguen lo dispuesto en los informes elaborados por los especialistas!®®, no es raro
encontrar pronunciamientos en los que se apartan de los mismos%4L,

Como he anticipado, en caso de que en el procedimiento existan informes
contradictorios —algo bastante frecuente en la practical®*?—, se suele conceder un
mayor peso a los informes emitidos por los equipos técnicos judiciales adscritos al
juzgado —o, en su defecto, por los peritos designados judicialmente— que a los
dimanantes de peritos privados de parte!®*3, Aunque este hecho ha sido criticado por
alglin autor!®? lo cierto es que parece bastante légico si tenemos en cuenta que estos
ultimos suelen tener acceso solo al progenitor que contrata sus servicios —y como
mucho a los hijos—194, por lo que, sin poder acceder al otro progenitor, la evaluacién
de la situacién familiar serd en todo caso parcial’®*®. No en vano, es habitual que
alguno de los progenitores se niegue a participar en la prueba pericial propuesta por el
otro.

Finalmente, cabe entender que en aquellos casos en los que un perito de parte
tenga acceso a los mismos datos que el designado judicialmente, los informes de unos
y otros tendrdn un valor similari®*’ —siempre eso si, que el perito de parte haya sido
designado de un modo por el que quede garantizada su imparcialidad—. En este
sentido, el Derecho catalan ha sido el Unico que ha admitido expresamente la
equiparacion entre los dictamenes de parte y los judiciales, exigiendo para ello que el
perito de parte «(...) haya sido designado por un colegio profesional o una entidad
reconocida por la Administracion a partir de un censo de especialistas y de modo que
se garantice la objetividad, imparcialidad y capacidad técnica» —Disposicion adicional
sexta Cc.Cat.—.

1040 vjd, a modo de ejemplo: STS de 11 de marzo de 2010. Vid. también: STSJA de 25 de julio de 2013, SAP de
Valencia de 21 de julio de 2005, SAP de Santa Cruz de Tenerife de 22 de enero de 2007, SAP de Ourense de 20 de
febrero de 2009, SAP de A Corufia de 24 de octubre de 2011, SAP de Valencia de 15 de enero de 2014, SAP de
Murcia de 21 de abril de 2014, SAP de Caceres de 21 marzo de 2017, SAP de Murcia de 25 enero de 2018, SAP de
Lugo de 31 enero de 2018 y SAP de Pontevedra de 31 enero 2018.

1041 vjd. a modo de ejemplo: STS de 19 de julio de 2013, STS de 25 de abril de 2016. Vid. también: STSJA de 9 de
febrero de 2012, SAP de Valencia de 5 de mayo de 2005, SAP de Barcelona de 12 de enero de 2006, SAP de
Caceres de 16 de octubre de 2006, SAP de Madrid de 30 de mayo de 2008, SAP de Murcia de 4 de febrero de
2011, SAP de Zaragoza de 13 de septiembre de 2011 y SAP de Alicante de 12 de julio, SAP de Alicante de 30 de
octubre de 2013 y SAP de Guadalajara de 15 enero de 2018.

1042 vjd, MONTERO AROCA, Juan, Guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 224.
1043 vjd. SAP de Barcelona de 13 de mayo de 2009 y SAP de Zaragoza de 8 de marzo de 2011.
1044 vjd, Ropa Ropa, Dionisio, "La prueba pericial en los procedimientos de familia...”, cit., p. 36.

1045 Vid, RAMIREZ GONZALEz, Marta, Cuando los padres se separan..., cit.,, p. 155; y MARTIN MONTALBAN, Alicia,
"Construyendo la custodia compartida...”, cit., p. 156.

1046 Vjd. IvARs Rulz, Joaquin, La guarda y custodia compartida..., cit., p. 114; y CONDE-PUMPIDO GARCIA, José Luis, “Ley
Valenciana...”, cit., p. 13.

1047 Vjd, en este sentido: Campo IzQuiErpo, Angel Luis, "El menor...”, cit., p. 13.
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C) Posibles acuerdos entre las partes

Ya hemos visto en su momento que, cuando las partes llegan a un acuerdo sobre los
efectos de la ruptura de su matrimonio, lo haran constar en el documento
correspondiente y el juez se limitara a comprobar que dicho acuerdo no resulte
dafioso para el menor o gravemente perjudicial para alguna de las partes'®®, Ahora
bien, para que el procedimiento se sustancie por los tramites del mutuo acuerdo, es
necesario que las partes lleguen a un acuerdo sobre todas y cada una de las medidas
definitivas a adoptar!®®. En caso contrario, continuara el litigio contencioso, aunque
parece que se limitarad a aquellos aspectos en los que existan discrepancias®°,

Las unicas leyes que se refieren expresamente a los acuerdos alcanzados por las

1051 1052 ge han limitado a incluirlos entre los aspectos

partes —la catalana'®!y la navarra
a valorar el juez en la determinacion del régimen de guarda y custodia. Sin embargo,
cabe entender que el juez debera respetar el acuerdo alcanzado por las partes —
siempre que no resulte dafioso para los hijos o gravemente perjudicial para alguna de
las partes— y limitarse a resolver sobre los aspectos en los que no se haya llegado a un

acuerdol0%3,

Por tanto, cuando los progenitores hayan acordado tanto el régimen de guarda y
custodia como su configuracion concreta, pese a que no logren un consenso sobre el
resto de cuestiones atinentes a su ruptura, parece que el juez debera respetar dicho
acuerdo —siempre que no sobrepase los limites previstos legalmente—.

Este elemento de valoracion puede resultar util, sin embargo, en aquellos casos en
los que los conyuges no hayan alcanzado un acuerdo acerca del régimen de guarda y
custodia de sus hijos menores —o habiéndolo alcanzado, no se pongan de acuerdo
sobre la configuracion concreta del mismo— pero si sobre otras medidas que regiran
su ruptura —ej. atribucidon del uso de la vivienda familiar—. No en vano, dichos
acuerdos pueden ser tomados en consideracion por el juez a la hora de decidir sobre la
determinacion del régimen de guarda y custodia y/o su configuracion concreta.

1048 \/jd, Epigrafe 3.1.A) del Capitulo IIl.

1049 V/jd, PERez VEGA, Angeles, "La guarda y custodia compartida de los hijos...”, cit, p. 679; CasTILLA BAREA, Margarita,
"Notas sobre la guarda y custodia de los hijos...”, cit., p. 123; y SoLE REsINA, Judith, "La guarda y custodia...”, cit., p.
98.

1050 Vg, UTRERA GUTIERREZ, José Luis, "La Ley 5/2012...”, cit., p. 1205.
1051 vjd., art. 233-11.1 f) Cc.Cat.
1052 \/jd. art. 3.3 g) Ley Foral navarra 3/2011

1053 En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia nos recuerda en su Sentencia de 8 de marzo de
2010 que debe darse preferencia a los acuerdos alcanzados por las partes. Vid. también: ZARRALUQUI SANCHEZ-
EZNARRIAGA, Luis, "Eficacia de los pactos familiares”, cit., p. 50.
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D) Las alegaciones de las partes y otras pruebas practicadas en la comparecencia

El articulo 92.6 del Cadigo Civil prevé que, antes de acordar el régimen de guarda y
custodia, el juez deberd valorar las alegaciones de las partes vertidas en la
comparecencia, asi como el resto de pruebas practicadas!®. Con ello, parece que se
esta refiriendo tanto a las manifestaciones que hagan los progenitores en el momento
de su declaracion ante el juez como al resultado de la prueba testifical —en el caso de
gue ésta se lleve a cabo—. Ademas, se incluira cualquier otra prueba que se practique,
es decir, toda actuacidn que tenga por objeto demostrar la existencia de un hecho o la
verdad de una afirmacién>>,

En cuanto a alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia, cabe sefialar
gue el juez puede interrogar a las partes a peticion de alguna de ellas o bien de oficio
—arts. 752.1y 774.2 Lec.—. Ello le permitird conocer de primera mano la voluntad de
cada uno de los progenitores respecto a la asuncién de los cuidados de sus hijos
menores'®®, como ha puesto de manifiesto nuestra jurisprudencia menori®’. A modo
de ejemplo, si detecta que una de las partes no se muestra realmente interesada en
asumir la guarda y custodia de sus hijos menores, podria ser un factor determinante
para excluir la custodia compartida y atribuirsela al progenitor que esta realmente
interesado en ella'®® Ademds, el interrogatorio de las partes puede ser clave para
conocer la situacion y circunstancias de cada padre, asi como para valorar otros de los
criterios a los que me voy a referir posteriormente, como la aptitud de los
progenitores, las relaciones que mantienen entre si y con sus hijos, la presencia de
posibles indicios de violencia de género, etc.

Respecto a la prueba testifical, consistira en el interrogatorio de determinadas
personas que pudieran ser conocedoras de la realidad familiar —familiares, amigos,
vecinos, profesores, etc.1%°—. Una vez mas, es una prueba que el juez debe valorar de
acuerdo a las reglas de la sana critica —art. 348 Lec.—. Ademas, en este caso deberd
hacerlo con especial cautela, pues es frecuente que los testigos tengan una mayor

1054 También el fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a
adoptar tras la ruptura de la convivencia pretendia introducir esta previsién en el tercer parrafo del nuevo
articulo 92 bis que hubiera adicionado al Cédigo Civil —art. 1.4 del Anteproyecto—

1055 V/jd, CLEMENTE Diaz, Miguel, Aspectos psicoldgicos y juridicos de la guarda y custodia..., cit., p. 138.

1056 | 3 Ley del Pais Vasco 7/2015 ha sido la uUnica norma que ha recogido expresamente la voluntad de los
progenitores como uno de los criterios a valorar por el juez en la determinacién del régimen de guarda y
custodia de los hijos menores —art. 9.3 h)—.

1057 \/jd. a modo de ejemplo: SAP de Corufia de 21 de marzo de 2007.

1058 Vjd, MONTERO AROCA, Juan, Guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 217; y CAsTILLA BAREA, Margarita, "Notas sobre
la guarda y custodia de los hijos...”, cit., pp. 122-123.

1059 Vijd, ARCE FERNANDEz, Ramon, Seno MARTINEZ, Maria Dolores y FARINA RIVERA, Francisca, "Razonamientos
judiciales...”, cit., p. 59.
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vinculacidn con alguna de las partes y que, como consecuencia de ello, su vision de la
situacion familiar pudiera no ser del todo objetival®®.

3.2. Criterios para la determinacion del régimen de guarda y custodia
A) La recomendacion de no separar a los hermanos

La separacion de los hermanos tiene caracter excepcional, y asi se ha plasmado en
el articulo 92.5 de nuestro Cadigo Civil, en el que se compele al juez a que "procure"
no separar a los hermanos®?, Por ende, a tenor de lo dispuesto en el citado precepto,
la regla general serd que los hermanos permanezcan juntos tras la ruptura de sus
progenitores.

La recomendacién de no separar a los hermanos fue introducida en nuestro Cédigo
Civil con ocasién de las reformas de 198192, Con anterioridad a las mencionadas
reformas, el articulo 68 Cc. otorgaba al juez discrecionalidad absoluta para determinar
con quién se quedaban los hijos —todos con un progenitor o distribuidos entre
ambos—1983, e incluso en ocasiones se fomentaba la separacion de los hermanos®,

Las diferentes leyes autondmicas, mantienen el mismo criterio que el Cddigo Civil
en el sentido de tratar de evitar la separacion de los hermanos, e incluso van mas alla
de la mera recomendacion. El Cddigo del Derecho Foral de Aragdn recoge este aspecto
en su articulo 80.4; el Cddigo Civil de Cataluiia —en adelante Cc.Cat.— en su articulo
233-11.2; la Ley del Pais Vasco 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en
supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, en sus articulos 9.7 y 11.6 vy,
por ultimo, la Ley Foral navarra 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en
los casos de ruptura de la convivencia de los padres, en su articulo 3.7. La Unica norma
que no preveia esta cuestion era la Ley valenciana 5/2011, de 1 de abril, de relaciones
familiares de los hijos e hijas cuyos padres no conviven —declarada inconstitucional
por el TC en su Sentencia 192/2016, de 16 de noviembre—. No obstante, debemos
partir de que el criterio rector en la fijacion del régimen de guarda y custodia es el del

1060 \/jd, LopEZ ORDINALES, Julio Jesus, "Custodia compartida..., cit., p. 302.

1061 | fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras
la ruptura de la convivencia pretendia mantener esta recomendacion de no separar a los hermanos —art. 1.4 del
Anteproyecto, en la redaccion que le hubiera dado al articulo 92 bis.4 Cc.—. En la redaccién originaria del
Anteproyecto (2013), la recomendacién de no separar a los hermanos se recogia en el art. 92 bis.7, lo cual
resultaba, a mi juicio, bastante desafortunado, ya que este punto del precepto se referia a las cautelas que debia
adoptar el juez para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda y custodia acordado. Al respecto, me parecid
acertado que, tras la modificacion de 2014, se pretendiera incluir en el punto cuarto junto al resto de criterios
que debia valorar el juez para determinar el régimen de guarda y custodia.

1062 \/jd, Epigrafe 2.2.A).b) del Capitulo Il.
1063 \/jd. LopEz ROMERO, Pedro Manuel, "Interés superior del menor y custodia...", cit., p. 36.

1064 vjd, Proyecto de Cddigo Civil de 1851 —art. 94—, Proyecto de Cddigo Civil de 1869 —art. 125—, Ley de
Matrimonio Civil de 18 de junio 1870 —arts. 97 y 98—, y redaccion originaria del Codigo Civil de 1889 —art. 70—
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interés superior del menor, y raramente éste aconsejara separar a los hermanos, por
lo que como regla general permanecian juntos también en el caso del Derecho
valenciano —aun cuando el legislador no lo habia previsto expresamente—.

Cabe preguntarse si la recomendacién de no separar a los hermanos se circunscribe
a los hermanos de doble vinculo o abarca también a los hermanos de vinculo sencillo,
es decir, si en los supuestos de vinculo sencillo debe otorgarse preferencia a la no
separacion de hermanos —en cuyo caso uno de ellos podria vivir con quien no es su
progenitor— o a la convivencia del menor junto a su progenitor bioldgico. En la
jurisprudencia es posible encontrar pronunciamientos en los que se sefiala que dicha
recomendacion no se limita a los hermanos de doble vinculo, sino que incluye también
los supuestos de hermanos de vinculo sencillo'°®. No obstante, en otros casos ha
considerado que el propdsito del legislador ha sido la no separacién de los hermanos
de doble vinculo, pero que tal recomendacién no se extiende a los hermanos de

vinculo sencillo10%6,

A mi juicio, esta ultima posicién resulta mas razonable, sin
perjuicio de que la existencia de hermanos de vinculo sencillo pueda ser tenida en
cuenta por el juez para establecer el régimen de guarda y custodial®®’. De todos
modos, siguiendo a SERRANO GARCiA'0%8, parece que lo ldgico seria tratar de atribuir la
guarda y custodia del menor a su progenitor bioldgico, pues con caracter general sus
vinculos con éste seran mas fuertes. Ello sin negar que pueda darse algun caso en el
gue el interés del menor aconseje separarlo de su progenitor biolégico y dejarlo a
cargo del que venia siendo pareja de éste, en cuya coyuntura si que convendria
plantear esta opcién. Pero en todo caso, esta posibilidad debe tener un cardcter muy
excepcional, y ya no cabria hablar de guarda y custodia sino de simple guarda, puesto
gue se englobaria dentro de los supuestos de atribucién de la guarda a un tercero

distinto de los progenitores —en este caso a un allegado—1%%,

Sin perjuicio de todo lo anterior, puede haber supuestos en los que la separaciéon de
los hermanos no sélo no sea perjudicial para los menores, sino que resulte lo mas

1065 vjd, STS de 20 de noviembre de 2013. En la citada Sentencia se atribuye la guarda de una menor al que habia
venido siendo el compafero sentimental de su madre, con objeto de no separarla de su hermana, aun cuando
este no era su progenitor bioldgico. Vid. también: SAP de A Corufia de 18 enero de 2018.

1066 En este sentido, cabe destacar las Sentencias del TS) de Aragdn de 16 de julio de 2013 y 17 de febrero de 2014:
«(...) estd concebido para evitar la separacion de los hermanos de doble vinculo nacidos del matrimonio o de la
relacién de pareja de hecho existente entre quienes posteriormente han roto dichos vinculos. Considerarlo de
otro modo excederia del propdsito del legislador, y resultaria de imposible cumplimiento en el caso de que cada
uno de los anteriores consortes hubiera excedido a una nueva relacidon sentimental y tuviera hijos habidos con
sus nuevas parejas». Vid. también SAP de Navarra de 29 de enero de 1993, SAP de Madrid de 17 de febrero de
2011y SAP de Zaragoza de 27 de septiembre de 2011.

1067 vjd. L&PEz AZCONA, Aurora, "Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores....”, cit., p. 145.
1068 Vjd, SERRANO GARCIA, José Antonio, "La custodia individual como excepcién...”, cit., p. 34.

1069 \/jd. Epigrafe 3 del Capitulo I.
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conveniente!?’%, En estos casos es posible apartarse de la recomendacién prevista en
nuestro CAdigot?’!. A modo de ejemplo, se ha decidido optar por la separacién de los
hermanos en supuestos en los que existia una gran diferencia de edad entre ellos'%7?,
cuando éstos habian manifestado su deseo de vivir separados®’3®, cuando la
convivencia separada de los hermanos habia venido siendo habitual en el supuesto
concreto!?’ o0 cuando existia una incompatibilidad fraternall®”® o paterno-filiall®’®

gravel®”’, etc.

En estos supuestos, el Cédigo Civil deja abierta la puerta a que los padres o el
propio juez se decanten por atribuir el cuidado de unos hermanos a un progenitor y el
de los restantes al otro, pues, como hemos visto, la previsidon del articulo 92.5 de
nuestro Cddigo no es excluyente, sino que no pasa de ser una recomendacién que
claudicara si el mejor interés del menor asi lo requiere. Prueba de ello ademas es la
prevision del articulo 96.2 Cc., que contempla la asignacién del uso de la vivienda
familiar cuando unos hijos queden a cargo de un progenitor y otros a cargo del otro,
dando con ello por sentado que esta es una opcion perfectamente posible.

Semejante es la situacién en las leyes autondmicas, en las que, aun cuando van mas
alla de la mera recomendacién de no separar a los hermanos, admiten la separacién
cuando las circunstancias concurrentes lo justifiquen©7é,

También nuestra jurisprudencia se ha mostrado partidaria de la separacion de

1079

hermanos en aquellos supuestos en los que existan razones fundadas y, en

concreto, cuando asi convenga al mejor interés del menor080,

1070 vjd, CasTiLLO MARTINEZ, Carolina del Carmen, "La determinacion en la guarda y custodia de los menores...”, cit., p.
1742.

1071 A modo de ejemplo, la SAP de Salamanca de 28 de marzo de 2002 pone de manifiesto que el criterio de no
separacion de los hermanos, que «viene siendo aplicado en la mayoria de los casos, debe ceder en supuestos
concretos en que concurran circunstancias especiales que impongan dar prioridad al supremo interés del menor
(...)». También la SAP de Asturias de 26 de mayo de 2009.

1072 \/jd, SAP de Murcia de 14 de octubre de 2003, SAP de Cérdoba de 26 de marzo de 2004 y SAP de Huesca de 10
de marzo de 2015.

1073 vjd, SAP de Tarragona de 6 de febrero de 1992, SAP de Soria de 29 de diciembre de 1997, SAP de Castelldn de
17 de marzo de 1999, SAP de Barcelona de 10 de enero de 2007, SAP de Zaragoza de 8 de marzo de 2011 y SAP
de Navarra de 28 de septiembre de 2012.

1074 \/jd. SAP de la Rioja de 28 de enero de 2004: «(...) resultaria mas perjudicial para el interés de las menores
quebrar esta convivencia actual que cuenta, ademas, con una duracidn superior a un afio (que es mucho tiempo
en la vida de las menores) porque no puede ignorarse que uno de los principios fundamentales en la
determinacion de la guarda de los menores es la estabilidad (...)», y SAP de Zaragoza de 23 de julio de 2012.

1075 vjd, SAP de Alicante de 27 de enero de 2005 y SAP de A Corufia de 6 febrero de 2018.
1076 \/jd. SAP de Barcelona de 20 de julio de 2007.

1077 Vijd. ARcH MARIN, Mila y JARCE EsPARcIA, Adolfo José, "Opinion y valoracidn de los diferentes sistemas de guarda y
custodia...”, cit., p. 29.

1078 \/jd. art. 80.4 CDFA, art. 233-11.2 Cc.Cat., art. 9.7 de la Ley del Pais Vasco 7/2015 y art. 3.7 de la Ley Foral
navarra 3/2011.
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En aquellos casos en los que se opte por separar a los hermanos —por concurrir las
circunstancias excepcionales a las que me vengo refiriendo—, dicha separacion podra
ser practicamente total, en los supuestos en que se atribuye el cuidado de cada uno de

1081 _y en los que la relacién entre los hermanos

los hermanos a un progenitor distinto
guedara reducida al régimen de comunicacion que se establezca entre ellos—; o bien
parcial, cuando se atribuye el cuidado de un hermano a uno de los progenitores y el
del otro a ambos de forma alterna. En este Ultimo supuesto, es obvio que los menores
disfrutaran de amplias etapas de convivencia, por lo que considero que si se decide
separar a los hermanos, esta ultima opcidn puede resultar mas recomendable. De
hecho, pese a que no es muy comun en los pronunciamientos de nuestros
tribunales®?, si es posible encontrar supuestos en los que se opta por esta

posibilidad®®3,

En cualquier caso, y aun en aquellos supuestos en los que excepcionalmente se
decida la separacidn de los hermanos por considerarse que es lo mas conveniente a su
interés, debera garantizarse el derecho de estos a seguir relacionandose entre si. Asi
ha sido puesto de manifiesto por nuestra doctrinal®*y nuestra jurisprudencia
menori®®>, Ademds, tras la reforma llevada a cabo con ocasidon de la Ley 26/2015, de
28 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencial®®®, dicho derecho de relacidon estd expresamente recogido en el articulo

1079 vjd, STS de 12 de julio de 2004.

1080 \/jd, SAP de Madrid de 24 de noviembre de 2006, SAP de Barcelona de 9 de septiembre de 2004, SAP de Zamora
de 20 de julio de 2006, SAP de Barcelona de 27 de julio de 2009, SAP de Madrid de 15 de septiembre de 2010,
SAP de Valencia de 16 de diciembre de 2009, SAP de Cérdoba de 26 de marzo de 2004, SAP de Navarra de 28 de
septiembre de 2012, SAP de Alicante de 27 de enero de 2005, SAP de Madrid de 30 de junio de 2010, SAP de
Asturias de 19 de mayo de 2010, SAP de Guadalajara de 12 de mayo de 2010, SAP de Castellén de 22 de marzo
de 2010 y SAP de Huesca de 10 de marzo de 2015 (entre otras).

1081 He utilizado la expresidn separacién "total" para diferenciarla de aquellos supuestos en los que existiran
amplios periodos de convivencia entre los menores, a los que he denominado separacion parcial. No obstante,
normalmente dicha separacion no sera total, pues con caracter general se establecera un régimen de relaciones
entre hermanos que garantice el mantenimiento de sus lazos afectivos.

1082 No resulta raro que nuestros tribunales no se decanten normalmente por establecer la custodia compartida con
respecto a unos hijos y la custodia exclusiva con respecto a los otros, ya que el mandato legal de acuerdo al cual
los hermanos no deben ser separados tiene como consecuencia légica que, si se determina la un determinado
régimen de custodia respecto a un menor, se extienda también a restantes —vid. en este mismo sentido
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos, "La regulacién de la custodia compartida...", cit., p. 159—.

1083 yjd, SAP de Valencia de 1 de marzo de 2005.

1084 vjd, CasTiLLO MARTINEZ, Carolina del Carmen, "La determinacion en la guarda y custodia de los menores...", cit., p.
1739; y DomINGO MONFORTE, José, DE LA FUENTE Ruglo, Pilar, OLVER AzNAR, Gloria y UBEDA BAvo, Ana, "Derecho de
familia...”, cit., p. 29.

1085 \/jd, SAP de Madrid de 1 de diciembre de 2006: «(...) concurren excepcionales circunstancias que justifican las
medidas adoptadas, pues no es posible establecer en todos los casos medidas que impidan la separacion de los
mismos (...), sin perjuicio de propiciar el encuentro de dichos hermanos, en la medida que sea posible, tanto en
los periodos de visitas establecidos como en cualquier otro(...)».

1086 \jd. art. 2.10 Ley 26/2015.
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160.2 de nuestro Cédigo Civil'%’. Asi mismo, el derecho de los menores a mantener
una relacién constante con sus hermanos ha sido previsto por la mayoria de leyes
autondmicas que han entrado a regular en la materials8,

B) La aptitud de los progenitores

La aptitud personal de los progenitores es un criterio que ha sido recogido de forma

1089y que el fallido Anteproyecto de Ley

expresa por algunas normas autondmicas
sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la
ruptura de la convivencia —ya citado— pretendia introducir también en nuestro

Cédigo Civil0%0,

La aptitud de los progenitores debe entenderse referida a la capacidad natural que
tienen los padres para asumir el cuidado de sus hijos menores!®!. Ademds, algin
autor ha extendido este requisito de aptitud a aspectos tales como el tiempo de que
disponga cada progenitor o la actitud de colaboracion en atencién de los hijos'%®?. Sin
embargo, considero que el hecho de contar con mayor o menor tiempo libre no es una
cuestidn que afecte a la aptitud para atender las necesidades de sus hijos menores; ni
tampoco lo es la actitud de colaboracién en la atencién de los hijos. No debe

1087 | fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras
la ruptura de la convivencia tenia previsto incluirlo también en los articulos 90.1 b) y 92.2 —vid. arts. 1y 4, en la
redaccion que pretendia dar a los arts. 90.1 b) Cc. y 92.2 Cc., respectivamente—.

1088 Vg, arts. 75.2, 77.2 b) y 79.2 a) CDFA, arts. 233-1.1 c), 233-2.2 c¢), 233-4.1, 233-12.1 y 236-4.2 Cc.Cat. y arts. 1.1,
5.2a).3y 7.2 c) Ley del Pais Vasco 7/2015. Vid. también: arts. 1y 4.2 b) de la Ley valenciana 5/2011 —declarada
inconstitucional por el TC en su Sentencia 192/2016, de 16 de noviembre— vy art. 22.4 de la Ley valenciana
12/2008, de 3 de julio, de proteccién integral de la infancia y la adolescencia..

1089 \/jd, art. 80.2 d) CDFA y art. 3.3 b) y e) de la Ley Foral navarra 3/2011. Vid. también: art. 5.3 c) de la anulada Ley
valenciana 5/2011. En cuanto a la Ley del Pais Vasco 7/2015, no recoge a simple vista ninguna mencion a las
aptitudes personales de los progenitores. Ahora bien, es mas que posible que ello se deba a un error en la
diccién de la norma y que en realidad el legislador si pretendiera incluir dicho criterio. En este sentido, si nos
fijamos en la letra a) del articulo 9.3 de la ley vasca, parece que cuando se utiliza la expresion «actitudes
personales» se quiere hablar de «aptitudes personales», pero se utiliza un término impreciso. Ello por dos
motivos principales: en primer lugar, porque al omitir la referencia a la aptitud de los progenitores dentro de los
criterios de determinacion del régimen de guarda y custodia se estaria apartando del resto de ordenamientos
autondmicos y de la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, y, en segundo lugar, porque la actitud de los
progenitores ya se recoge de forma expresa en la letra h) del articulo 9.3, por lo que careceria de sentido que la
referencia a este criterio se reiterara también en la letra a) del mencionado precepto.

1090 vjg., art. 1.4 del Anteproyecto, en la redaccién que hubiera dado al nuevo art. 92 bis.4 Cc.

1091 Vjd, Rivera ALvaRez, Joaquin Maria, "La custodia compartida impuesta por el juez...”, cit., p. 192; VINAS MAESTRE,
Dolors, "Medidas relativas a los hijos menores...”, cit., p. 20; CALLIZO Lopez, Maria Angeles, "Breve analisis de los
factores legales a ponderar...”, cit., p. 30; Moro BoniLLo, Esther, "La voluntad del menor..., cit., p. 55; MARTINEZ
VAzquez DE CASTRO, Luis, "La custodia compartida derivada de las crisis matrimoniales...", cit., p. 1460; y MARTINEZ
CALvO, Javier, "Determinacion del régimen de guarda y custodia...”, cit., p. 7. Vid. también: SAP de Murcia de 25
enero de 2018.

1092 \/jd, CasTILLO MARTINEZ, Carolina del Carmen, "La determinacidn de la guarda y custodia de los menores en los
supuestos de crisis matrimonial o convivencial de sus progenitores...", cit., p. 1.741. También SIMON GIL, Marta,
"Aportaciones del trabajo social...”, cit.,, p. 200; GoNzALEz DEL Pozo, Juan Pablo, "Analisis critico de las medidas
judiciales a adoptar, ante la falta de acuerdo de los progenitores...", cit. p. 1.945; y Moro BoniLLo, Esther, "La
voluntad del menor en el cambio de custodia...", cit. p. 50.
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confundirse aptitud con actitud, ya que es perfectamente posible que una persona sea
apta para asumir el cuidado de los menores y sin embargo muestre una actitud
negativa al respecto, o que, por el contrario, mantenga una actitud positiva, pero no
resulte apta por concurrir en ella alguna de las circunstancias a las que en seguida me
referiré.

Hay que partir de la presuncién de que todos los progenitores poseen aptitud para
cuidar a sus hijos menores, ya que el Cédigo Civil la presupone al otorgarles
automaticamente la patria potestad cuando se determina la filiacion —art. 154 Cc.—,
negandola sélo en aquellos casos en los que procede la privacion de la patria potestad
—art. 170 Cc.—. Por tanto, la aptitud de ambos padres para asumir el ejercicio de la
guarda y custodia de sus hijos se presumel®9? —se trata, eso si, de una presuncion iuris
tantum, que cesara cuando se pruebe que concurre alguna circunstancia que
menoscaba dicha aptitud®*—,

Con base en lo anterior, quiza pueda sorprender la introduccién de este criterio de
determinacion del régimen de guarda y custodia. Y es que, en principio, solo en los
casos en los que los incumplimientos por parte de uno de los progenitores dé lugar a la
privacion de la patria potestad —art. 170 Cc.— cabria considerar que no hay aptitud
para el ejercicio de la guarda y custodia.

Sin perjuicio de ello, parece que a lo que tanto la ley como la jurisprudencial®® se
estan refiriendo con “aptitud de los progenitores” es a la posibilidad de que, pese a
gue ambos progenitores tengan aptitud para ejercer la guarda y custodia, uno de ellos
pueda tener mayores cualidades psicoldgicas o conductuales para cuidar al menor©%,
Y es que, si la falta de aptitud de alguno de ellos fuera total, deberia haber sido privado
de la patria potestad y no procederia siquiera dirimir la posibilidad de atribuirle la
guarda y custodia. Por ende, las referencias que haga de aqui en adelante a la de falta
de aptitud de los progenitores, deben entenderse hechas a aquellos supuestos en los
que la aptitud de uno de los progenitores resulta menor que la del otro —ya que en
otro caso procederia la privacidn de la patria potestad—.

Partiendo de esta premisa, voy a pasar a analizar los diferentes factores que pueden
incidir en aptitud de los progenitores para el ejercicio de la guarda y custodia de sus
hijos. Comenzaré refiriéendome a los que se han considerado mas relevantes —

1093 vjd. GuILARTE MARTIN-CALERO, Cristina, "Criterios de atribucién de la custodia compartida...", cit., p. 5; SERRANO
GARCiA, José Antonio, "Nota practica sobre guarda y custodia...”, cit., p. 241 y "La custodia individual...”, cit., p. 26;
y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 1262.

1094 \/jd, STSJA de 30 de septiembre de 2011, de 18 de abril de 2012 y de 17 de julio de 2013.

1095 Vjd. a modo de ejemplo SAP de Barcelona de 25 de julio de 2007, en la que, pese a reconocer que ambos
progenitores son aptos para el ejercicio de la guarda y custodia, considera que la aptitud de la madre es mayor.
En modo semejante se pronuncia las SAP de Madrid de 23 de septiembre y de 30 de septiembre de 2010.

1096 \/jd, ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, Marco juridico paterno-filial en las rupturas de pareja..., cit., p. 1355.
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enfermedades, adicciones o estilos de vida poco adecuados—, para pasar
posteriormente a otros que, en ocasiones, también pueden provocar falta de aptitud
de uno de los progenitores —medios materiales con los que cuenten y convivencia con
un tercero—. Finalmente, aludiré al sexo de los padres, aunque como veremos, es
discutible que tenga incidencia en su aptitud para cuidar convenientemente a los hijos.

a) Enfermedades, adicciones y estilos de vida poco adecuados

Los supuestos mas frecuentes en los que la aptitud de uno de los progenitores para
ejercer la guarda y custodia puede quedar en entredicho son los relativos a la
existencia de enfermedades, que normalmente serdn de caracter psiquico'®’ —como
esquizofrenia, depresiones, obnubilacién de la conciencia, trastornos de personalidad
graves, trastorno obsesivo-compulsivo, etc.l®®—, aunque en algunas ocasiones se

1099 _pardlisis, hemiplejias, cuadriplejias, etc.—

incluyen también las minusvalias fisicas
. Asi mismo, nuestra doctrina ha considerado como falta de aptitud de un progenitor el
hecho de padecer algin tipo de adiccion —alcoholismo 1%, drogadiccién 19,
ludopatial'®?, etc.— o mantener un estilo de vida poco adecuado —mendicidad!!®,

1104 1105

delincuencia''®*, prostitucion!!®, etc.—.

Ahora bien, la concurrencia de las citadas circunstancias en alguno de los
progenitores no siempre va a resultar causa suficiente para excluirle de la guarda y
custodia de sus hijos, ya que para ello es necesario que realmente interfieran de

1097 \jd. LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 501; CATALAN FRrias, M2 José (et. al.),
"Motivos Alegados por los Progenitores...”, cit., pp. 33-34; SIMON GIL, Marta, "Aportaciones del trabajo social...”,
cit., p. 200; PorceL GoNzALEz, Isabel, La guarda y custodia compartida de los hijos..., cit., p. 75; MoRro BONILLO,
Esther, "La voluntad del menor..., cit., p. 51; y Novo PErez, Mercedes (et. al.), "¢Cdmo motivan los jueces la
capacidad de los progenitores en las resoluciones judiciales?", Anuario de Psicologia Juridica, Vol. 23, 2013, p.
48.

1098 \/jd, CATALAN FRias, M2 José (et. al.), "Motivos Alegados por los Progenitores...”, cit., p. 34.
1099 vjd. CLAVIIO SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 177.

1100 vjd. LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 501; CLAVIJO SUNTURA, Joel Harry, El interés
del menor..., cit., p. 173; CATALAN FRrias, M2 José (et. al.), "Motivos Alegados por los Progenitores...”, cit., pp. 33-
34; PorceL GONZALEz, Isabel, La guarda y custodia compartida de los hijos..., cit., p. 75; CRUz GALLARDO, Bernardo, La
guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 250, y Moro BoNiLLo, Esther, "La voluntad del menor..., cit., p. 51.

1101 vjd. LATHROP GOMEZ, Fabiola, Custodia compartida de los hijos..., cit., p. 501; SIMON GIL, Marta, "Aportaciones del
trabajo social...”, cit., p. 200; CLAvIJO SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 173; CATALAN FRiAs, M2 José
(et. al.), "Motivos Alegados por los Progenitores...”, cit., pp. 33-34; PorRcEL GONZALEzZ, Isabel, La guarda y custodia
compartida de los hijos..., cit., p. 75; y Moro BoniLLo, Esther, "La voluntad del menor..., cit., p. 51.

1102 vjd, SIMON GIL, Marta, "Aportaciones del trabajo social...”, cit., p. 200.

1103 vjd. CLAvIJO SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 173; y SIMON GiL, Marta, "Aportaciones del trabajo
social...”, cit., p. 200.

1104 \jd. SIMON GIL, Marta, "Aportaciones del trabajo social...”, cit., p. 200; CLAvVIJO SUNTURA, Joel Harry, El interés del
menor..., cit., p. 173; y Novo Ptrez, Mercedes (et. al.), "¢Cédmo motivan los jueces la capacidad de los
progenitores...”, cit., p. 48.

1105 Vjd. SIMON GIL, Marta, "Aportaciones del trabajo social...”, cit., p. 200; CLAVIJO SUNTURA, Joel Harry, El interés del
menor..., cit., p. 173; y CRuz GALLARDO, Bernardo, La guarda y custodia de los hijos..., cit., p. 253.
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manera importante en la necesaria disposicion para atender a los menores!i0®,
Ademas, en el caso de las personas con discapacidad, debe tenderse en cuenta en
cuenta que tras la aprobacion el 13 de diciembre de 2006 de la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad por parte de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, se reconoce expresamente su derecho a
fundar una familia —art. 23.1 a)—, asi como a ejercer las funciones de guarda sobre
sus hijos menores —art. 23.2— y a no ser separados de éstos en razén de su
discapacidad —art. 23.4—1107; sj bien supeditando todo ello a que no resulte contrario
al interés superior del menor —art 23.2 y 4—.

Asi, en los supuestos de enfermedades psiquicas, habra que determinar en cada
caso si la asuncidn del ejercicio de la guarda y custodia resulta o no contraria al interés
superior del menor. Para ello, deberan valorarse aspectos tales como la gravedad que
revista la enfermedad?'%8, Ia evolucidn —si tiene caracter transitorio o permanente®,

110 atc.—, el

si se estd siguiendo o no el tratamiento necesario para su sanacion
entorno familiar —si existen personas cercanas que puedan intervenir en caso de
detectar alguna anomalia—1!, etc. En nuestra jurisprudencia menor encontramos
numerosos ejemplos en los que se ha privado a uno de los progenitores del ejercicio

1112

de la guarda y custodia por el padecimiento de enfermedades mentales!?, pero

también existen otros en los que se otorga la guarda y custodia al progenitor afectado

1106 Vjd. JIMENEZ LINARES, M2 Jesus, "El interés del menor como criterio de atribucion...", cit., p. 895; CATALAN Frias, M2
José (et. al.), "Motivos Alegados por los Progenitores...”, cit., p. 33; y RopRriGUEZ DomiINGUEZ, Carlos, CARBONELL
SANCHEZ, Xabier y JARNE EsPARcIA, Adolfo, "Revisidn conceptual del peritaje psicoldgico...”, cit., p. 25.

1107 A modo de ejemplo, basandose en dicha Convencion, la SAP Malaga de 17 de febrero de 2016 revoca la
declaracion de desamparo de un menor por estar fundada Unicamente en la discapacidad de su progenitora, al
considerar que la enfermedad de la madre no ha supuesto un impedimento para el desempefio de las funciones
que le son atribuidas por ostentar la patria potestad.

1108 \/jd, CLAVIO SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 177.

1109 Vjd, JIMENEZ LINARES, M2 JesUs, "El interés del menor como criterio de atribucion...", cit., p. 895.

1110 vjd, VINAs MAESTRE, Dolors, "Medidas relativas a los hijos menores en caso de ruptura...", cit., p. 21.
1111 vjd., VINAs MAESTRE, Dolors, "Medidas relativas a los hijos menores en caso de ruptura...", cit., p. 21.

1112 \/jd, SAP de Soria de 8 de abril de 1996, que deniega la guarda y custodia a la madre por padecer fuertes
depresiones; SAP de Cuenca de 17 de diciembre de 1998, que excluye a la madre del ejercicio de la guarda y
custodia por padecer un trastorno psicotico que le genera problemas psicosociales; SAP de Las Palmas de 24 de
abril de 2007, en la que se concede al padre la custodia de la hija menor, dado que el estado de salud mental de
la madre le hacia perder el control y ponia en peligro la integridad de su hija; SAP de Mdlaga de 29 de diciembre
de 2007, en la que se atribuye la custodia al padre por padecer la madre una enfermedad mental por la que ha
sido declarada incapaz en un grado del 65%; SAP de Zaragoza de 15 de julio de 2008, en la que se otorga la
custodia exclusiva al padre porque la madre padece un elevado nivel de distorsién emocional; y SAP de Asturias
de 14 de mayo de 2009, en la que se atribuye la custodia a la madre debido a que el padre padece un trastorno
bipolar.



La guarda y custodia en el ordenamiento juridico espafiol ] 264 [

por una enfermedad psiquica al considerar que no interfiere en el correcto cuidado de
los hijos!13,

Cuando se trate de enfermedades o minusvalias fisicas, serd necesario determinar si
es posible que el progenitor afectado pueda atender al menor sin que se vea
menoscabado el interés superior de este Ultimo —aunque sea con la ayuda de una
tercera personal'*—. En la préctica es frecuente que el padecimiento de una
enfermedad o minusvalia de caracter fisico no constituya un obstaculo suficiente para
la atribucién de la guarda y custodia?>.

En cuanto a las adicciones, los supuestos mas frecuentes en los que se pone en
entredicho la aptitud para asumir la guarda y custodia son aquellos en los que alguno
de los progenitores padece alcoholismo!'® o drogadiccion''?’. Ahora bien, una vez
mas, es necesario que ello incida en su capacidad para atender correctamente al
menor. A modo de ejemplo, habra que atender a aspectos tales como el tipo de

1118

adiccion —si es estable o esporadica—, la sustancia consumidat!!®, repercusion que

puede tener en el menor, etc. 111,

Respecto a los estilos de vida poco adecuados, en ocasiones se ha considerado que

debe excluirse del ejercicio de la guarda y custodia a aquel progenitor que se mueva

1120

en ambientes de delincuencia —maxime cuando se encuentra en prision?— o

1113 vjd. STS de 22 febrero de 2017, en la que se establece el régimen de custodia compartida pese a que el padre
padece un trastorno depresivo, SAP de Soria de 29 de diciembre de 1997, en la que otorga la guarda y custodia a
la madre pese a padecer esquizofrenia paranoide, por considerar que se encontraba en una fase estable de la
misma; SAP de Girona de 26 de enero de 2006, que otorga la custodia a la madre aunque padece depresidn, por
considerar que ello no le inhabilita para cuidar a su hijo; y SAP de Madrid de 28 de julio de 2009, que atribuye la
guarda y custodia a la madre aunque padece un cierto desequilibrio psicolégico, puesto que no le incapacita
para asumir las funciones inherentes al cuidado de los menores.

1114 vijd. CLAVIJO SUNTURA, Joel Harry, El interés del menor..., cit., p. 177.

1115 vjd. a modo de ejemplo: SAP de Murcia de 19 de mayo 1993, que atribuye la guarda y custodia al padre pese a
padecer ceguera; SAP de Madrid de 8 de octubre de 2008 y SAP de Jaén de 20 de diciembre de 2010, que
otorgan la custodia de los hijos a la madre pese a que cuenta con una movilidad reducida debido a la minusvalia
que padece; o SAP de Barcelona de 16 de enero de 2018, que establece un régimen de custodia compartida pese
a que el padre padece una minusvalia del 58%.

1116 V/jg, SAP de Alava de 12 de marzo de 2001: «(...) se pone de manifiesto un elevado consumo de alcohol, hasta
que resulta necesario programar las sesiones terapéuticas en horario de mafiana, debido a que no se puede
intervenir con el paciente a primeras horas de la tarde debido a los efectos del alcohol(...) resulta que la situacion
de la madre es mejor que la del padre para prestar la debida asistencia al hijo comun rechazandose en
consecuencia el régimen de custodia compartida», SAP de Castelléon de 19 de junio de 2007, SAP de Cérdoba de
15 de noviembre de 2007 y SAP de Guipuzcoa de 30 marzo de 2017.

1117 vjd. SAP de La Rioja de 10 de julio de 2006.

1118 por ejemplo, se ha considerado como determinante para excluir a un progenitor de la guarda y custodia el
consumo de cocaina — vid. SAP de La Rioja de 10 de julio de 2006—, pero no asi el de cannabis —SAP de Malaga
de 22 de junio de 2010 y SAP de Castelldn de 19 de septiembre de 2014—.

1119 vjd. Meco TEBAR, Fabiola, "Drogodependencia y custodia compartida...”, cit., p. 96.

1120 vjdf, SAP de Avila de 15 de mayo de 1996.
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prostitucion?!, Resulta mas discutible, sin embargo, si determinadas practicas
religiosas que sigan los progenitores pueden ser concebidas como un indicador de falta
de aptitud para el cuidado de sus hijos menores. En principio, debemos partir de la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto que asiste a todos los ciudadanos —art. 16 CE—
y de la igualdad de todos los espafoles ante la ley, con independencia de la religion
que profesen —art. 14 CE—. De acuerdo a ello, no cabria discriminar a uno de los
progenitores por el hecho de practicar una determinada religion''?2. Ahora bien,
siguiendo a BARCIA LEHMANN, cabe entender que cuando lleve a cabo practicas religiosas
gue puedan resultar dafiinas para los menores —ej. ablacion—, si seria posible negar
su aptitud para la guarda y custodia y excluirle, por tanto, del ejercicio de la misma?23,

Como ya hemos visto en su momento, el juez puede auxiliarse en los informes que
emitan los distintos especialistas para valorar todas estas cuestiones!'?*, También las
apreciaciones que el menor haga acerca de sus padres pueden ser muy utiles para que
el juez pueda detectar, en alguno de los progenitores, la presencia de circunstancias

que revelen su falta de aptitud para asumir la guarda y custodia de sus hijos??.

Por otro lado, cabe entender que, si la circunstancia determinante de la falta de
aptitud de unos de los progenitores —enfermedades, adicciones, etc.— cesa, se le
deberia tener como apto para el ejercicio de la guarda y custodia'??®. Ahora bien, en la
practica también hay casos en los que, pese a haber desaparecido las causas que
provocaban la falta de aptitud de uno de los progenitores, no se ha estimado
conveniente atribuirle la guarda y custodia de sus hijos, por considerarlo perjudicial
para la estabilidad del menor!?’.

1121 \/jd, SAP de Castellén de 20 de julio de 1998, que otorga la custodia al padre por quedar acreditado que la
madre se dedica a la prostitucion.

1122 yjd, en este sentido la SAP de Almeria de 14 de junio de 1999, que no considera relevante para la atribucién de
la guarda y custodia que la madre pertenezca a una congregacion de Testigos de Jehova: «el que la madre tenga
sus propias convicciones religiosas no puede ser causa de privacion de un derecho, en cuanto viene amparada
por el contenido del articulo 14 de la Constitucidn Espafiola y lo contrario supondria una discriminacion vedada
por nuestra Carta Magna(...)».

1123 yjd, BARCIA LEHMANN, Rodrigo, "Custodia compartida...", cit., p. 455.
1124 vjd, Epigrafe 3.1.B) del Capitulo IV.
1125 Vjd, Epigrafe 3.1.A).c) del Capitulo IV.

1126 Asi fue entendido por la SAP de Castellon de 16 de febrero de 1999, que atribuyd la guarda y custodia de un
menor a su madre, pese a que fue drogadicta durante cierto tiempo, basandose en que la progenitora habia sido
tratada en varios centros de rehabilitacion y quedaba acreditada su rehabilitacién; lo mismo que la SAP de
Valencia de 19 de mayo de 2014, que establecié la custodia compartida pese a que la madre habia sido
cocaindmana en el pasado. También la SAP de Sevilla de 31 de enero de 2007 se decantd por atribuir a la madre
el ejercicio de la guarda y custodia, pese a que habia padecido alcoholismo durante varios afios.

1127 A modo de ejemplo, la SAP de Valencia de 7 de noviembre de 1997 desestima la peticion de atribucién de la
guarda y custodia compartida porque, pese a que el informe médico acredita la recuperacion de la progenitora
de su enfermedad 