EVOLUCION DE LA
CUSTODIA
MONOPARENTAL A LA
CUSTODIA COMPARTIDA

Analisis doctrinal y jurisprudencial

Cristina Lopez Redon

Derecho Civil

4° de grado de Derecho

Directora: Maria del Carmen Cueto Faus

12 de mayo de 2016



Indice

RESUMEN...cuciieiiiiiiiinienieinneniiecteninesssesssecssessssesssessssssssessssssssasssassssasssssssasssssasss 4
ADIEVIACIONES ..couueeineiinicsensencsuenssnnnsannssensssessnssssesssassssesssassssesssssssassssassssessasssasens 5
1. INErOAUCCION uueeeneeiinienneninnecnensnnecssessnesssessnscsseesssesssessssssssassssesssessssesssassssessaase 6
2. Consideraciones generales........ciceicissercssnncssnnicsssnesssssssssssessssssssssrssssssssnss 8
2.1 Patria potestad..........ccouevirviiiiininiiiiiiiine e 8
2.2 Guarda y custodia compartida..........ccoceeverviniiicnniiniininennne, 9

2.3 Atribucion y ejercicio de la patria potestad y de la guarda y custodia de

10S REJOS vttt 10
2.3.1 Incumplimiento por parte de 10S progenitores ..........ccceecveveereerveneeennens 12

. Evolucion normativa de 1a custodia ........cueeeveecnnenseecsnenseensecsseecsaensseccsnecsnne 14
3.1 La guarda y custodia antes de la Ley 15/2005...........ccccocvvviriernvennnnnnene. 14
3.2 Argumentos a favor de la custodia a uno de los progenitores............... 16

. Evolucion jurisprudencial hacia la custodia compartida..........ceceeeueeueennee 20
. Custodia cOmMPArtida ......cccvveeieivriissrinssenisssnnissssnessssnesssnessssnesssssosssssosssssessssses 24
5.1 Concepto de custodia compartida..........coevverviiniinineniinnincnncnennnenes 25
5.2 Ventajas € iNCONVENIENTES ........cccccervuiiiinenniininnininininiiennesesnesssssesseens 28
5.2.1 Ventajas de la custodia compartida...........ccceevveeiienieniiienienieeiieeee 29
5.2.2 Inconvenientes de la custodia compartida ..........ccceeceeveiienienieeninennnne. 33

. Entrada en vigor de 1a Ley 15/2005.......ccccveivvverirsvercscnrcssnrcssnsncssssscssssscsensecs 37
6.1 Principios generales de la custodia compartida...........ccccoeveerieriernnnnnnee. 39
6.1.1 Interés superior del MENOT .........cccueieiiiiiiieiieie e 40
6.1.2 Corresponsabilidad parental..............ccoocueieiieniiiiiienieiiieeeeeee e 44
6.1.3 Igualdad entre 10S Progenitores.........cceeveeeiieniieeieeniieeieeiie e 46

6.1.4 Coparentalidad o derecho del nifio a relacionarse con sus dos

PLOZEIIIEOTES . ..cnvieevieiieeitietieeteeneteeteesteeeseesseeeseessreenseessseenseessseenseessseenseannnas 47
6.2 Analisis del articulo 92 del Codigo Civil .........ccovvvivirviniicinnenieiinennenns 49
6.2.1 Solicitud de la guarda y custodia ...........cceeeveeriiiiienieiiieieceeeee 50
6.2.2 Derecho del menor a Ser 01O ........ooueeeerienieeiiinienieeeeeeeeee 55



7. Cuestiones relativas a la atribucion de custodia compartida............cccuee.. 57

7.1 Custodia compartida y la fijacion de la pension de alimentos a los

11T 1100 OO 57
7.2 Custodia compartida y regimenes de ViSitas.........c.ccoeevveriiveniciieiinennens 61
7.2.1 Residencia de los padres en domicilios distintos...........ccceevuervenuennene 63
7.2.2 Determinacion de lugares de entrega de los menores............ccceevueeneene. 65
7.3 Custodia compartida y la conflictividad de los padres........................... 66
7.3.1 Sindrome de alienacion parental.............ccccoeviieiiienieniiienieeieeie e 67

7.3.2 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 4 de Manresa, de 14 de

JUNIO A€ 2007 ..ottt ettt ettt ettt ettt e e nae bt e enbeesae s 70
8. CONCIUSIONES .....cceeerrrrrneeeeeecersessssnnnseneecesssssssnnssssssesssssssnnasssssssssssssssanssssesssssssssns 72
LR 1] 1070 1 i RN 74



Resumen

El presente trabajo tiene como objeto realizar un andlisis jurisprudencial y
doctrinal sobre la evolucion que ha ido teniendo, a lo largo del tiempo, la guarda y
custodia de los menores tras la ruptura matrimonial. Dicho andlisis se basara,
principalmente, en los cambios normativos que se han realizado y en como los
tribunales se han pronunciado ante éstos. Asi pues, se estudiara la custodia
otorgada en exclusiva a un progenitor y los criterios de su atribucion.
Posteriormente, se hara referencia a la gran incidencia que ha tenido la Ley
15/2005, especialmente mediante la inclusion del articulo 92 del Codigo Civil, a

partir de la cual se reguld la custodia compartida en nuestro ordenamiento.
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1. Introduccion

Tras la ruptura matrimonial, los conyuges se encontrardn ante una situacion
compleja, la cual comportara la toma de algunas decisiones con gran incidencia en
su entorno. Una de ellas, y de las mas importantes, serd establecer de qué forma
continuaran las relaciones de éstos con sus hijos, siempre tratando que los
menores se vean afectados lo minimo posible. La medida a adoptar serd la
eleccion del régimen de guarda y custodia que deberadn ejercer los padres, a causa

de la nueva realidad familiar.

Este aspecto es muy delicado, ya que a pesar de que se intente lo contrario, los
menores, en la mayoria de casos, seran los que principalmente sufran las
consecuencias de la separacion, repercutiendo este hecho negativamente en su
desarrollo personal. Por este motivo, cualquier decision que les afecte
directamente, siempre deberd tomarse bajo el principio de interés superior del
menor, cuyo objetivo consiste en responder a todas las necesidades e intereses que

éstos tengan de la forma mas favorable posible.

Haciendo referencia al sistema de custodia que se debe otorgar, no siempre se ha
atribuido el mismo modelo, asi como también han ido cambiando los criterios a
seguir por los jueces. Tal y como se expone en el trabajo, esta institucion ha
pasado de componerse por un régimen de custodia en exclusiva a la madre, a
modificar el ordenamiento juridico y establecer, preferentemente, el régimen de

custodia compartida.

Este trabajo se plantea a modo de realizar un estudio, tanto jurisprudencial como
doctrinal, sobre la evolucién que habido hasta llegar al régimen de guarda y
custodia compartida. No obstante, antes de entrar en el fondo del asunto, deberan
hacerse unas consideraciones generales, que seran fundamentales para poder
comprender posteriormente en qué consiste esta medida, y cudles son sus

principales objetivos.

Mas tarde, se plantearan, aparte de la evolucion sufrida y de la afectacion de la
custodia monoparental, todos aquellos inconvenientes y ventajas que se han ido

plasmando en las sentencias mas relevantes de los tribunales, especialmente en la



Audiencia Provincial. Ademas, sera importante dejar clara la incidencia que ha
tenido la Ley 15/2005 en este aspecto, puesto que gracias a ésta, se incluyd y
reguld la custodia compartida en nuestro ordenamiento. Aqui se incluiran los
principios que la componen, asi como todas aquellas cuestiones relativas a su

atribucion que le dan contenido y fundamento.



2. Consideraciones generales

Antes de hacer incidencia en el objeto principal de este estudio, relativo a la
evolucion normativa de la custodia, inicialmente otorgada con preferencia a uno
de los progenitores hacia aquella que es compartida, deberemos delimitar algunos
conceptos, tales como la patria potestad y la guarda y custodia. Ambos términos
incluyen una serie de facultades y deberes, que serdn ejercitados por los
progenitores sobre sus hijos en todos aquellos casos de convivencia normal entre
ambos, como en aquellas situaciones en que ésta haya cesado. En este segundo
supuesto, serd cuando se muestren las peculiaridades y diferencias que hay entre

dichos conceptos.

2.1 Patria potestad

Todos los hijos menores de edad tienen su capacidad de obrar limitada y, es por
esto, que necesitan una representacion legal. Dicha representacion la ostentaran
los padres para tomar todas aquellas decisiones relativas al desarrollo y futuro de

los menores.

Pero también, esta misma institucion, recoge la obligacion de educarlos —
actualmente, en colaboracién con los maestros y otros educadores profesionales,
pero siempre bajo la responsabilidad de los padres, formarlos (que incluye
corregirlos cuando se desvian, pero sin maltratarlos), transmitirles valores,

especialmente mediante su ejemplo, darles compafiia y asistencia, etc.

La patria potestad se trata de una institucion juridica, la cual ha sido definida por
la doctrina y la jurisprudencia. No obstante, el Cdodigo Civil, en defecto de lo

anterior, en su articulo 154', enmarcado en el Capitulo I, Titulo VII del Libro

1 , ‘ .. . p . . .
Articulo 154 CC: “Los hijos no emancipados estan bajo la patria potestad de los progenitores.

La patria potestad, como responsabilidad parental, se ejercerd siempre en interés de los hijos, de

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

Esta funcion comprende los siguientes deberes y facultades:

1.° Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion
integral.

2.° Representarlos y administrar sus bienes.



Primero, se ha encargado de determinar a qué sujetos afecta, cual es su contenido

y la forma en la que debe ejercerse.

Asi pues, entendemos la patria potestad como un conjunto de derechos y deberes
inherentes a la paternidad y maternidad respecto de los hijos menores, con el fin
de ejercer una proteccion sobre éstos, tanto en el ambito personal como el
patrimonial. De esta forma, los progenitores, siempre deberan utilizar dicho

derecho en beneficio de los hijos, jamas atendiendo a sus propios intereses.

De hecho, el Tribunal Supremo la ha definido: “La patria potestad actua como
derecho inherente de la paternidad y maternidad y en nuestro ambito tiene
indudable cardcter de funcion tutelar que la configura como institucion a favor
de los hijos”.’

En situaciones normales de convivencia de los padres, la patria potestad y la
guarda y custodia correspondera a ambos conjuntamente (art. 156 CC). Es decir,
la guarda y custodia quedard subsumida dentro de la patria potestad. Sin embargo,
cuando se produce un caso de separacion o divorcio entre los conyuges, conlleva

una serie de dificultades el ejercicio de esta representacion legal.

Por este motivo, definiremos el concepto de guarda y custodia a continuacion.

2.2 Guarda y custodia compartida

La institucion de la guarda y la custodia es un concepto juridico que no se
encuentra definido en ningun precepto legal. Asi pues, la legislacion espanola no
ha prestado demasiada atencién a este aspecto. No obstante, el hecho que derive
de la patria potestad nos permite determinar con cierta exactitud a qué hace

referencia este concepto.

Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que
les afecten. Los progenitores podran, en el ejercicio de su funcion, recabar el auxilio de la
autoridad.

2 Espaiia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%). Sentencia n® 720/2002 de 9 de julio.



Si atendemos al articulo 154 del Codigo Civil, se dispone que la patria potestad
incluye “velar por ellos” y “tenerlos en su compaifiia”. Es decir, establece estos
deberes y facultades como inherentes a los progenitores frente a sus hijos. De este
modo, tal y como considera PINTO ANDRADE “la guardia y custodia
comprendera aquellas funciones de la patria potestad que requieran de la
convivencia con el hijo’”. Todas estas funciones derivaran de situaciones de

convivencia normal de los padres.

El problema surge cuando dicha convivencia entre ambos termina, puesto que, en
ese momento, serd cuando debamos separar la nocion de guarda y custodia de la
patria potestad. Sera entonces, cuando, a partir de la separacion, nulidad o
divorcio de los padres, la guarda y custodia adquiera sentido. Por lo tanto, ésta
existird de forma independiente cuando no haya una convivencia entre los
progenitores, o ésta no sea normal. De este modo, el ejercicio y la titularidad de
la patria potestad continuard recayendo en ambos padres, a pesar del cese de la
convivencia, mientras que la custodia normalmente recaerd solamente en uno de

ellos o se ird alternando entre ambos (custodia compartida).

De este modo, la guarda y custodia implica, principalmente, el cuidado directo del
nifio, incluyendo su educacion y la formacion integral de éste. Asi pues, dicha
institucion se entenderd como un concepto independiente, siempre que no se dé la

convivencia del hijo con alguno de sus progenitores.

2.3 Atribucion y ejercicio de la patria potestad y de la guarda y custodia de

los hijos

En todos los supuestos de crisis convivencial de la pareja, ya sea matrimonio o
pareja de hecho, la atribucion de la guarda y custodia tiene especial importancia y
relevancia. Tal y como hemos explicado anteriormente, estas situaciones

comportaran la imposibilidad de que los hijos permanezcan con ambos padres,

3 PINTO ANDRADE, C. “La custodia compartida”, Barcelona, Ed. Bosch, S.A, 2009, p.36.
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por lo que serd necesaria atribuir la custodia a alguno de ellos o a ambos
conjuntamente. Sin embargo, este hecho no conllevara la pérdida de la patria
potestad, por lo que los dos podran seguir tomando decisiones referentes a la

educacién del menor.

En estos casos, la determinacion de cual serd el progenitor que ostente la guarda y
custodia, conllevara la obligacion de cuidar diariamente del menor, asi como de
tomar las decisiones diarias de menor relevancia, y las urgentes, a que se deban
hacer frente en la vida cotidiana de éste. También comportard, habitualmente, la
atribucion de la vivienda familiar y su conversion en acreedor de la pension de

alimentos.

De este modo, cuando hablamos de la atribucion de guarda y custodia, veremos

dos partes afectadas: los padres y los hijos menores.

En cuanto a los progenitores, podra ocurrir que dicha custodia se dé solamente a
uno de ellos, de forma individual y exclusiva, o compartida entre ambos de forma
alterna. Aun asi, en aquellos casos en que se dé a uno de los padres unicamente, el
otro jamds deberd de dejar de cumplir todas aquellas obligaciones y deberes
inherentes a la patria potestad. Este argumento viene comprendido en la Revista
de Derecho UNED por HERRANZ GONZALEZ, donde se considera que “Si bien
la ruptura de los progenitores en nada afecta al ejercicio de la patria potestad,
que seguird ejerciéndose conjuntamente por ambos salvo que la sentencia se
pronuncie sobre la privacion de la misma, la custodia de los hijos menores de
edad y no emancipados si se ve afectada por la crisis familiar, debiendo
pronunciarse el Juez sobre la forma en que el conyuge apartado 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 compariiia en caso de que los conyuges no

11



hayan llegado a un acuerdo al respecto, asi como cuando dicho acuerdo no sea

4

aprobado judicialmente.’

En referencia a los hijos, que se ven directamente afectados por dicha decision,
siempre prevaldran sus intereses a la hora de tomar cualquier medida que tenga
incidencia en ellos. Es decir, deberd tenerse en cuenta el principio del interés
superior del menor, donde se considera que sus intereses y derechos siempre
tendran preferencia ante cualquier otro, incluyendo aqui los de sus padres. De este
modo, todas aquellas decisiones judiciales que se tomen, en referencia a la
atribucion de la guardia y custodia, pretenderan perjudicar en lo minimo de lo
posible el aspecto psiquico del menor, tratando de beneficiarle en la medida en

que se pueda.’

2.3.1 Incumplimiento por parte de los progenitores

Una vez otorgada la guarda y custodia de forma individual o compartida para
ambos progenitores, éstos siempre deberan actuar y cumplir aquello dispuesto en
el convenio regulador o en la resolucion judicial dictada previamente. Por este
motivo, siempre que se dé un incumplimiento por alguna de las dos partes de
forma injustificada y reiterada, se tendra que analizar, siempre con el objetivo de
evitar cualquier perjuicio en el menor. Antes de la entrada en vigor de la Ley
1/2015, 30 de marzo, por la que se reforma el Codigo Penal, todos aquellos
incumplimientos relativos a las obligaciones familiares, se consideraban como
una falta, penada en su articulo 618.2. Se iniciaba mediante la interposicion de
una denuncia y, a partir de ésta, se abria un juicio de faltas que terminaba con la
condena o no del progenitor que, supuestamente, habia producido el
incumplimiento. Todo esto podia finalizar con la interposiciéon de una multa,

trabajos en beneficio de la comunidad o, incluso, la modificacion de la custodia.

* HERRANZ GONZALEZ, Agustina “Revisiéon 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, n°14 (2014), p. 299.

> Espaiia. Audiencia Provincial de Cordoba. Sentencia n® 111/2004 de 13 de mayo.
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No obstante, con la despenalizacion de las faltas, todo es mas sencillo, puesto que
no sera necesario acudir al juzgado de instruccion para que se resuelvan este tipo
de conflictos. Asi pues, cuando uno de los dos progenitores incumpla se podra

actuar de las siguientes formas:

e Intentar llegar a un acuerdo
e Interponer una demanda de ejecucion del convenio o sentencia

e Solicitar una modificacion de medidas

Cuando se trate de incumplimientos con caracter reiterado, lo mas recomendable
serd acudir a la via civil mediante una demanda de ejecucién de sentencia.
Ademas, y siguiendo con el procedimiento dispuesto en el articulo 776 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se le informara que, de seguir con dicho incumplimiento,
podria incurrir en un delito de desobediencia a la autoridad (articulo 556 Codigo
Penal), la imposicion de multas coercitivas o la posibilidad de modificar el

régimen de custodia o el de visitas establecido.

Por lo tanto, dichos incumplimientos podran llegar a afectar a la posesion de
custodia del menor, retirandosela, pues, al progenitor que la esté ostentando en ese
momento. Un ejemplo seria la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Valladolid n° 446/ 2011, 5 de diciembre, donde se le otorga la guarda y custodia
al padre, quitandosela a la madre, por haber incumplido ésta el régimen de visitas

durante dos afios.

13



3. Evolucion normativa de la custodia

Desde que se promulg6 la Ley 30/1981, 7 de julio, hasta la actual Ley 15/ 2005, 8
de julio, nuestra sociedad ha cambiado y evolucionado notablemente en diversos
aspectos, hecho que ha provocado que, la guarda y custodia, haya sido uno de los

elementos que se han visto afectados.

Anteriormente, se preveia en todos los casos la atribucion de la custodia en
exclusiva a uno de los progenitores. La custodia compartida no se descartaba,
aunque ésta no era de aplicacion, ya que tanto jueces como abogados
consideraban mas oportuno la atribucion de ésta especialmente a la mujer. No
obstante, la incorporacion activa y progresiva de la mujer al mundo laboral, tuvo
gran incidencia en esta percepcion, entre otros muchos argumentos también
considerados, los cuales han acabado desembocando en la aplicacion de la

custodia compartida como medida preferente.

Todo este proceso ha tenido lugar durante aproximadamente 25 afios, donde se
fueron modificando aspectos de la Ley de 1981, hasta llegar a la modalidad de

custodia que se prevé actualmente.

3.1 La guarda y custodia antes de la Ley 15/2005

Antes de la reforma de 2005, la ley que regulaba la guarda y custodia en nuestro
ordenamiento juridico era la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la
regulacion del matrimonio en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a
seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio. E1 modelo a aplicar era la
custodia monoparental, pero, a pesar de que la custodia compartida no tuviera una
regulacion expresa, tampoco se prohibia. Aun asi, su aplicacion tenia lugar en una
linea muy minoritaria. De hecho, esta afirmacion se podia comprobar en la
redaccion del articulo 92 CC de aquel entonces, ya que en ningun momento se

descartaba la posibilidad de aplicar dicho régimen.

Una vez se disolvia el matrimonio, la guarda y custodia se otorgaba

exclusivamente a uno de los progenitores, generalmente a la madre, ademas de

14



atribuirsele también la vivienda familiar®. Asi pues, al padre tnicamente le
correspondia el derecho de visitas y la obligacion legal de proporcionar la pension
de alimentos a sus hijos.” De esta forma, quien ostentaba la custodia era quien

tenia el poder de tomar todas aquellas decisiones en la vida cotidiana del menor.

Referente a la guarda y custodia, se pretendia que los padres llevaran a cabo un
convenio regulador, donde primara principalmente el interés del menor, y dando
audiencia a los mayores de 12 afios, aunque la ultima palabra siempre la tendria el
juez. Ademas, esta misma ley preveia que, todos los menores de 7 afios, deberian

quedar bajo el cuidado de su madre, salvo que se tratase de situaciones especiales.

Ante esta situacion de preferencia de la figura materna y exclusion de la paterna,
se llevo a cabo una reforma del Codigo Civil por la Ley 11/1990, de 15 de
octubre. En ésta se hacia especial incidencia en el principio de no discriminacion
por razén de sexo. Es decir, en el momento en que se concedia la custodia antes a
la madre que al padre, se estaba vulnerando el principio constitucional de
igualdad, recogido en el articulo 14 CE, lo cual era inconcebible. Por lo tanto, se
decidieron suprimir todas estas discriminaciones por razon de sexo, considerando,
pues, que independientemente de cual fuera la edad de los menores, el juez tendria
la potestad de decidir cual de los dos progenitores debia ostentar la custodia (art.
159 Ley 11/1990)*, siempre tratando de proporcionar el mayor beneficio posible

para los hijos.

Ademas, autores como NAVARRO FAJARDO’ se han manifestado a favor de la

eliminacion de toda desigualdad en el trato de los padres en la atribucion de la

% El articulo 96 CC, siempre en defecto de acuerdo, atribuia la vivienda conyugal a los hijos y al
progenitor que se lo hubiese atribuido su custodia.

7 ALASCIO CARRASCO, L. Y MARIN GARCIA 1., “Juntos pero no revueltos: la custodia
compartida en el nuevo articulo 92 CC” en Revista para el Analisis del Derecho, InDret, n° 3,
2007, p.5.

¥ Art. 159: “Si los padres viven separados y no decidieren de comiin acuerdo, el juez decidird,
siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de que progenitor quedaran 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 arnios.”

’ NAVARRO FAJARDO, Juan José, “El derecho a la custodia de los hijos de los padres
separados”’, BIMJ, afio XXXIII, nimero 1189, p. 7-9.
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guardia y custodia, una vez se produzca la ruptura matrimonial. De hecho,
considera que se debe llevar a cabo un correcto desarrollo de los principios
constitucionales de igualdad (art. 14 CE), y del derecho que tienen el hombre y la
mujer a contraer matrimonio en unas condiciones de plena igualdad juridica (art.
32 CE). En este segundo caso, se entiende que, también tendra lugar este derecho,

en el momento de su vigencia y disolucion.

De este modo, podemos observar que, hasta la promulgacion de la Ley 15/2005,
la guarda y custodia compartida era una medida que dificilmente tenia lugar. No
obstante, el cambio de la sociedad y la insistente jurisprudencia a lo largo del
tiempo, produjeron que, finalmente, se regulase y adoptara un papel principal en

el momento de decision del juez.

3.2 Argumentos a favor de la custodia a uno de los progenitores

Tal y como hemos mencionado anteriormente, la atribucién de la custodia en
exclusiva a uno de los progenitores se utilizaba como el modelo general a seguir
por parte de los jueces, siendo excepcional la aplicacion de la custodia
compartida. A pesar de lo establecido en la ley que regulaba todos estos aspectos,
la mayoria de jueces y tribunales mostraban una postura favorable a la medida
adoptada, demostrando en la mayoria de casos, por no decir todos, una actitud de

rechazo ante la custodia igualitaria entre ambos padres.

Por lo general, la jurisprudencia, utilizando como precedente lo dispuesto en la
ley, fue estableciendo una serie de argumentos, los cuéles utilizaban para justificar
la atribucion de la custodia monoparental. Fueron los jueces quienes entendian y

defendian que esta medida era la mas beneficiosa para el menor.

Una primera linea de decision era la inestabilidad emocional que se produciria en
el menor en caso de otorgar la custodia compartida. Este argumento fue utilizado
en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 2 de marzo de 1991,
donde se consideraba que: “tratandose de una cuestion de derecho necesario, que

facultaria incluso para resolver a los organos jurisdiccionales ex officio e
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imperativamente, si es que ast lo demandasen los intereses de los hijos menores
de un matrimonio en crisis, lo cierto es que, planteada esa cuestion de guarda
compartida... y, desde luego, nunca argumentable por el art. 14 de la CE. Pero es
que aparte de ello, desde los puntos de vista psicologico y pragmdtico, esta
solucion que ahora se patrocina, seria previsiblemente perjudicial para los
menores, sometidos a toda inseguridad y abocados a una verdadera inestabilidad
de vida y emocional, en funcion de actitudes temporalmente coincidentes en cada
uno de los padres sobre ellos y previsiblemente contradictorias de la autoridad
del otro progenitor; agravado todo por la falta de concrecion de las
circunstancias bajo las que habria de ejercer esa custodia en cada momento y por
ambos a la vez, o sucesivamente, y las de las sustituciones o limitaciones

reciprocas que fueron convenientes .

Ademas, esta sentencia no fue la tnica que justifico de esta forma la atribucion de
la custodia en exclusiva a uno de los progenitores. Incluso 11 afios mas tarde, se
seguia usando el mismo argumento para defender dicha idea. Es el caso de la SAP
de Guadalajara, de 9 de abril de 2002, donde se expuso que, la custodia en
régimen alterno, producia consecuencias negativas para los hijos, ya que éstos
debian de estar continuamente adaptandose a cambios cada vez que estuvieran
con el otro progenitor. De este modo, justificaba la inestabilidad emocional
derivada de la convivencia temporal, ya que esto incidia perjudicialmente en
algunos factores de la vida cotidiana del menor, tales como su educacion o la

formacion.

Por lo tanto, se consideraba que la guarda y custodia del menor, ejercida de forma
unilateral por uno de los conyuges, daba estabilidad en la vida del menor, ya que
evitaba el cambio de domicilio constante, asi como la alteraciéon de todo su
ambiente. Ademas, también se entendia que era la manera mas eficaz de asegurar

la proteccion del interés del menor.

Otro argumento por el que también se denegaba la custodia compartida vy,
consecuentemente, favorecia la atribucion de la custodia a uno de los

progenitores, era por la alegacion de que el legislador no lo habia incluido en el
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texto legal. Es decir, se entendia que el hecho de que no se hubiera recogido
expresamente en la ley, pretendia denegar implicitamente la adopcion de esta
postura por parte de los jueces. Esto se recogia en la SAP de Granada, de 30 de
mayo de 2000, donde el juez revocaba la custodia compartida por entender que el
legislador no habia contemplado en ningin momento la posibilidad de su

aplicacion.

No obstante, en una linea parecida podriamos situar la SAP de Palencia, de 10 de
febrero de 2000, aunque algo mas flexible en relacion a la atribucion de la
custodia compartida. Esta entendia que, cuando el Codigo Civil regulé la custodia
de los hijos por la separacion o divorcio de sus padres, no se habia regulado
expresamente la forma compartida entre ambos, aunque tampoco se prohibia. A
pesar de que la ley no lo estableciera como regla general, se podia concebir la idea
de que, en ocasiones, se pudiera otorgar. Es decir, ante la problemética generada
en algunas situaciones de crisis matrimonial, se podria considerar la custodia
compartida, Unica y exclusivamente, cuando se dieran circunstancias especiales
que, no solo lo permitiesen, sino que también lo consideraran mas favorable para

el menor.

Por otro lado, los tribunales consideraban que, para que pudiese otorgarse la
custodia compartida, este tipo de guarda debia de solicitarse por ambos
progenitores, ya que mostraba que ambos tenian predisposicion a la hora de
asumirla.'’ Un ejemplo claro de este caso, donde se rechaza la custodia
compartida por este motivo, es la SAP de Valencia, de 7 de junio de 2005, ya que
se desestima un recurso de apelacion interpuesto por el padre de la hija, donde
solicitaba esta medida. El juez consider6 que, a pesar de que existian
circunstancias que podian ser favorables para su atribucion, no podia otorgarla, ya
que, para que fuese eficaz, era necesaria “la actitud positiva de ambas partes”
(Fundamento 2°). De este modo, teniendo en cuenta las exigencias que

comportaban su adopcion, el tribunal decidié desestimar la peticion de este tipo de

10 Espafia. Audiencia Provincial de Girona (Seccion 2?). Sentencia n° 29/2004 de 27 de enero.
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custodia, considerando que la oposicién de la madre a esta medida ya era causa

mas que suficiente para su rechazo.

En resumen, tal y como observamos, los tribunales establecieron sus propios
argumentos a la hora de considerar y defender la favorabilidad de la custodia en
exclusiva a uno de los progenitores, siempre intentando proteger los intereses del

menor.
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4. Evolucion jurisprudencial hacia la custodia compartida

Entre la Ley de 1981 hasta la Ley actual 15/2005 la jurisprudencia fue cambiando
en la medida en que la sociedad evolucionaba. Tal y como hemos explicado
anteriormente, inicialmente se concebia la custodia monoparental como la tnica
forma efectiva de proteger el interés del menor. No obstante, dicha idea ha ido
evolucionando hasta considerar la guarda y custodia compartida como la medida

mas beneficiosa para los hijos.

Ante la inicial negativa a la custodia igualitaria entre ambos padres, la
jurisprudencia tuvo que ser consciente de las nuevas tendencias que aparecian en
nuestra sociedad y, consecuentemente, fue manifestindose a favor de ésta.
Durante 25 afios, la regulacion de 1981 no sufrié ningin cambio relevante, a
diferencia de nuestro entorno, que sufria transformaciones constantes. En primer
lugar, se rompieron los conceptos tradicionales de familia apareciendo, pues, las
familias monoparentales, reestructuradas... Ademas, el hecho que tuvo mads
incidencia para este gran cambio fue la incorporacion de la mujer en el mundo
laboral, lo cual hacia tambalearse algunos argumentos de los tribunales que hacian
referencia a la imposibilidad de implicacion del padre en la educacion y cuidado

de los hijos.

Por regla general, los jueces de Primera Instancia entendian que la custodia
compartida presentaba mayores inconvenientes que ventajas, ya que se
perjudicaba el entorno del menor con el cambio de un progenitor a otro. En
cambio, las Audiencias la admitian excepcionalmente, cuando ésta se realizaba a
peticion de ambos progenitores. Pero, el requisito esencial para su atribucion era
que ambos padres tuvieran una relacion aceptable y no hubiese conflictividad
entre ambos.'' Por este motivo, podemos afirmar que el papel de las Audiencias
Provinciales fue bastante influyente a la hora de que se produjese la reforma de la

ley.

No obstante, la jurisprudencia se encontraba dividida en dos grupos, aquellos que

1 La SAP de Madrid (Seccion 22%) n°® 452/2004, de 9 de julio consideraba que la existencia de
armonia y relacion satisfactoria entre los progenitores permitia la atribucion de la custodia
compartida (FD 3°).
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negaban rotundamente la aplicacion de la custodia compartida y aquellos otros
que empezaban a considerarla como una medida mas beneficiosa. Cabe destacar
que, a pesar de que diversas sentencias empezaron a aceptar su atribucion, hasta la
promulgacion de la Ley 15/2005, la aplicacion de la custodia compartida se habia

llevado a cabo de forma bastante minoritaria.

En esta linea, y teniendo siempre en cuenta el beneficio del menor'?, una de las
primeras sentencias que atribuy6 la custodia compartida de oficio fue la SAP de
Valencia, de 22 de abril de 1999. Esta se planteaba que los tribunales debian
inclinarse por las medidas judiciales que mas beneficiasen a los hijos, y no
simplemente basandose en la atribucion exclusiva a la madre o al padre. Es por
eso que se manifestaba a favor de la realizacion de un analisis de cada caso en
concreto para valorar todas las alternativas posibles a la hora de tomar la decision,
cuestionandose en cada caso cuél es el modelo mas favorable'’. Posteriormente, la
SAP de Valencia, de 2 de febrero del 2000, se manifesto en la misma linea que la

anterior. En ella también se hacia especial incidencia en la necesidad de equilibrar

12 PINTO ANDRADE, Cristébal “La Custodia Compartida” cit., p. 52.

13 ST « ;. . Ny . ..
Fundamento Juridico 6°: “El régimen usual de atribucion de la custodia del hijo a un

progenitor con exclusion del otro no satisface las exigencias de un saludable equilibrio de las
figuras materna y paterna en el nifio. Su convivencia continuada con soélo uno de ellos provoca
que tome a éste como unico modelo de comportamiento, desdibujandose las referencias del otro,
con el que se relaciona esporddicamente; la falta de contacto habitual condiciona también la
conducta del progenitor no custodio, que con excesiva frecuencia trata de ganar en poco tiempo,
con halagos y regalos excesivos, el afecto del pequerio,; en otras ocasiones, la falta de convivencia
provoca, antes o después, el enfriamiento de las relaciones interpersonales y el abandono del

régimen de visitas, con evidente perjuicio del derecho del menor.

Esta claro que para decidir sobre el régimen de custodia, como para decidir sobre todos los
demas aspectos, ha de atenderse a las especiales circunstancias concurrentes en cada caso, pero
en la linea que propugnamos, resulta conveniente el andlisis de posibles alternativas, como la que
constituye la atribucion de la custodia compartida a ambos progenitores. En autos no se ha
planteado esta posibilidad, pero puede plantedrsela de oficio el Tribunal, que no constrefiido por
los principios de rogacion y congruencia, que no rigen en materia que afecta al interés publico de

resolver, en beneficio de los nifios, las cuestiones relativas a las relaciones con sus progenitores.”
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la figura materna y paterna. Es decir, consideraba que ambas partes pueden
complementarse y compensarse de una forma idonea, determinando que los dos
progenitores tienen la misma capacidad de cuidar y educar a un hijo, por lo que no

se debe de desvalorar a uno por encima del otro (FD 5°).

Pero estas dos sentencias no fueron las Uinicas que se iban encaminando a la
aceptacion de la custodia compartida. En otras, como en la SAP de Madrid, de 22
de julio de 2004, el juez vino considerando que, el hecho de establecer un régimen
de la custodia compartida, garantizaba que ambos progenitores mantuvieran una
relacion cercana con su hijo. De hecho, en la SAP de Girona, de 25 de febrero de
2001, se tuvo en cuenta el informe psicosocial que se llevo a cabo, que considerd
que, para todos aquellos menores que necesiten y deseen sentirse acompanados y
cerca de ambos progenitores, ésta es la mejor opcion. Asimismo, se analizaba la

posibilidad de obtener mas aspectos positivos que negativos con su adopcion.

Por otro lado, también se encontraban argumentos que concedian la custodia
compartida, pero que iban encaminados en otra direccion. Por ejemplo, cuando se
daban casos en que existia una proximidad de los domicilios de ambos
progenitores. En estas situaciones, se entendia que a la hora de que el menor
cambiara de casa era mucho mas fécil y, ademas, no se estaba afectando a las
relaciones sociales de los hijos, por lo que no surgian efectos negativos en su
concesion'®. En otras ocasiones, se consideraba que la custodia compartida solo
era aconsejable cuando los menores tuvieran minimo 12 afios, ya que en cualquier

. . . , 15
otro caso se perjudicaba el interés del menor.

Como no puede ser de otro modo, todas las resoluciones de las Audiencias
Provinciales fundamentan sus argumentos siempre orientados hacia al interés del
menor. En todos aquellos casos en que se otorga la custodia compartida es porque

se habia considerado previamente que ésta no supondria una modificacion

'* Espafia. Audiencia Provincial de Girona (Seccion 2°). Sentencia n° 108/2001 de 28 de
febrero.

1 Espafia. Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria (Seccion 5%). Sentencia n°
90/2005, de 28 de febrero.

Espana. Audiencia Provincial de Lugo (Seccion 2%). Sentencia n® 188/2005, de 26 de mayo.
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sustancial en la vida de los menores. Ademas, autores como LASARTE
ALVAREZ se manifiestan en esta misma linea, entendiendo que “se ha de
atender imperativamente al beneficio de los hijos y, de forma refleja, al conyuge
que seguird conviviendo con ellos”'’

En definitiva, con el paso de los afios fue aumentado la atribucion de la custodia
compartida, pero, solamente, en ocasiones donde tenian lugar circunstancias
especiales que lo favorecian como, por ejemplo, que ambos padres lo solicitasen.
Aun asi, dicha evolucién y, consecuentemente, la bifurcacion de opinién de jueces
y tribunales a la hora de tomar decisiones en este 4ambito, acabd desembocando en
la reforma de la Ley vigente de aquel entonces, ocasionando la Ley 15/2005 que

es de la que disponemos actualmente.

' | ASARTE ALVAREZ, Carlos, “Derecho de Familia: Principios de Derecho Civil IV, 5°
Edicion Madrid , Ed. Marcial Pons , 2006, p. 145.

23



5. Custodia compartida

Por primera vez, y gracias a la modificacion introducida por la Ley 15/2005, de 8
de julio, de reforma del Cddigo Civil en materia de separacion y divorcio, se
consiguid la regulacion legal especifica de la figura de guarda y custodia

compartida.

En principio, el interés del menor se debe encontrar en el mantenimiento de un
status lo mas parecido posible al que habia antes de la ruptura de sus padres. Es
decir, se debe intentar que el desarrollo fisico y emocional del menor se altere lo
minimo posible, por lo que, con esta medida, se pretende que la relacion entre
ambos progenitores cambie lo minimo. Por este motivo, se implanta la guarda y
custodia compartida. Pero, en detrimento de lo anterior, se aplicard en todos los
casos, exceptuando aquellos en los que no sea aconsejable para el menor la
convivencia con alguno de los progenitores. En circunstancias como ésta, se
mantendria la custodia monoparental, pero, como hemos dicho, solamente serd en

situaciones concretas.

Por lo tanto, tal y como vemos reflejado en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, se debera respetar el derecho de los nifios a mantener relaciones personales
con ambos padres, salvo que se considerase contrario al interés superior del

menor.

Antes de profundizar mas en su definicion, hay que destacar que dicha institucion

se ampara legalmente en dos derechos fundamentales:

- El derecho del hijo de mantener y salvaguardar la relacion con ambos
progenitores

- El derecho y deber de los padres de asistir siempre a sus hijos, velar por su
seguridad, tenerlos en su compafiia siempre, alimentarlos, cuidarlos y

educarlos, segtn se indica en el Codigo Civil.

Estos derechos también pueden encontrar su fundamento en algunas disposiciones
como el articulo 3 de la Ley Orgénica de Proteccion Juridica del Menor, 39.4 CE

y los arts. 7.1, 9.3 y 18 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, adoptada
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por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y

ratificada, finalmente, el 30 de noviembre de 1990 por el Estado espaiiol.

No obstante, en relacion a la conceptuacion de ésta, existe una confusion de
términos evidente, que explicaremos a continuaciéon, debido a su falta de

concrecion en los textos legales.

5.1 Concepto de custodia compartida

La custodia compartida, a modo general, podriamos entenderla como la asuncion
compartida de autoridad, obligaciones y responsabilidad, ademés de derechos y
obligaciones, de aquellos padres separados o divorciados en todo aquello relativo
a los hijos que tienen en comun. De este modo, a cada progenitor se le veran

reconocidos, de forma igual, los mismos derechos y deberes ante los menores.

Dejando de lado todas aquellas definiciones doctrinales que podamos encontrar,
no aparecera en ningun texto legal la descripcion del término custodia compartida.
Por lo tanto, el Cédigo Civil, aun con la reforma del 2005, no establece cudl es su
contenido. En este caso, simplemente esta considerando la aplicabilidad de dicha
institucion, pero no nos da un concepto exacto. Esta omision por parte del
legislador ha comportado que la doctrina haya ejercido la funcion de

conceptualizarla, aunque de una forma extremadamente amplia.

En este pais, inicamente se habia contemplado su definicion en la Ley Valenciana
5/2011, de 1 de abril (vigente hasta el 16 de noviembre de 2016) que, en su
articulo tercero, contenia que “Por régimen de convivencia compartida debe
entenderse el sistema dirigido a regular y organizar la cohabitacion de los
progenitores que no convivan entre si con sus hijos e hijas menores, y
caracterizado por una distribucion igualitaria y racional del tiempo de
cohabitacion de cada uno de los progenitores con sus hijos e hijas menores,
acordado voluntariamente entre aquéllos, o en su defecto por decision
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Jjudicial”"’. No obstante, ha sido la tinica Comunidad Auténoma que ha tratado de

7 Articulo 3 a). de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos

progenitores no conviven, de la Comunidad Valenciana
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evitar confusiones terminoldgicas con esta redaccion.

El nuevo articulo 92 CC incluye dos términos, cuyo uso se realiza
indistintamente. Estos son: “guarda y custodia compartida” y “guarda y custodia
conjunta”. Esta doble denominacion ha sido fruto de muchas criticas por parte de
la doctrina, ya que consideran que, a la hora de usar estas denominaciones, no se
le estd haciendo referencia de una forma correcta. En algunos casos, se ha
interpretado en el sentido de que la custodia conjunta es aquella en que el juez
determina dicha modalidad, ya sea de oficio o a instancia de parte con informe del
Ministerio Fiscal. En cambio, se entiende la guarda compartida cuando ambos
padres la solicitan expresamente, bien en el convenio regulador o mediante un

. . 18
acuerdo durante el procedimiento.

No obstante, la doctrina ha considerado, mayoritariamente, que la guarda de la
que hablamos no se comparte, ni tampoco se ejerce de forma conjunta,
sencillamente se alterna entre los progenitores cuando tienen los hijos con ellos.
Por eso, el uso continuo de estas expresiones tanto en la ley, jurisprudencia y

doctrina, es lo que lleva a tanta confusion.

Un ejemplo seria GUILARTE MARTIN- CALERO, quien entiende que el hecho
de que haya una titularidad entre los padres sucesiva o alterna, no permite
considerar que la guarda sea conjunta o compartida. Por lo tanto, en el caso que
hacemos referencia encontraremos un guardador y el titular del régimen de
visitas. Dichas posiciones se iran alternando de la forma en que se haya dispuesto

. . . 19
en el convenio regulador o en la sentencia correspondiente .

De igual forma, ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, hace referencia a

'8 L ATHROP GOMEZ, F. “Custodia compartida de los hijos”. Madrid, Ed. La Ley, 2008, p.
283.

' GUILLARTE MARTIN-CALERO, Cristina: “Comentarios del Nuevo Articulo 92 del Cédigo
Civil” en GUILLARTE GUTIERRES, Vicente y otros: “Comentarios a la Reforma de la
Separacion y el Divorcio: Ley 15/2005, de 8 de Julio”. 1* Edicion, Valladolid, Ed. Lex Nova,
2005, p.135,155y 179.
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que la responsabilidad o patria potestad si se puede compartir, pero no la custodia,
ya que ambos progenitores estaran separados y, solo el que la ostenta en aquel

r Lo . 20
momento, serd el que la esté ejerciendo.

Aun asi, GODOY MORENO, considera que utilizar el término ‘“custodia
compartida”, solamente estd anadiendo cierta connotacion al hecho de que la
titularidad de ésta se estd llevando a cabo de forma igual tanto por el padre como
por la madre. Por lo tanto, entiende que las denominaciones que se le atribuyen
son totalmente validas para definir las situaciones en la que la ostentan ambos
progenitores *'.

Como podemos ver, no encontraremos un concepto de custodia compartida ni en
el Coédigo Civil, ni en ninguna otra ley. Aun asi, el fundamento tedrico lo
encontramos en que la guarda y custodia compartida es ese sistema legal que tiene
lugar cuando cesa la convivencia de los progenitores, ya sea por divorcio o
separacion, donde ambos se alternan el cuidado de sus hijos, ostentando los
mismos derechos y deberes que tenian anteriormente. Por lo tanto, a ambos padres
se les reconocera la capacidad para afrontar la maternidad o paternidad y adoptar
las decisiones relacionadas con las vidas de sus hijos mientras cuidan

directamente de ellos.

Una de las definiciones que podriamos darle a la institucion de guarda y custodia
compartida seria “aquel sistema familiar posterior a la ruptura matrimonial o de
pareja que, basado en el principio de corresponsabilidad parental, permite a
ambos progenitores participar activa y equitativamente en el cuidado personal de
los hijos, pudiendo en lo que a residencia se refiere, vivir con cada uno de ellos

22

durante lapsos sucesivos mds o menos predeterminados Asimismo, se

*» ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Luis, “La reforma del Cédigo Civil en materia de

separacion y divorcio”. Revista Sepin Persona y Familia, n® 45 (junio 2005), p. 16 y ss.

> GODOY MORENO, Amparo, “La guarda y custodia compartida. Guarda conjunta y guarda
alternada”, en Abogados de Familia, Seccion Doctrina, Ed. La Ley, n° 16, Primer Trimestre de

2000, p. 8

2 LATHROP GOMEZ, Fabiola, “Custodia compartida de los hijos” cit., p. 39
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encargaran del cuidado de su hijo de forma periddica, donde deberan garantizarle

al menor toda la atencion y educacion que requiera.

A pesar de la relevancia de la doctrina en este aspecto, la jurisprudencia ha sido
muy necesaria para entender con mas exactitud este concepto. Esta entiende que
la custodia compartida comportard un reparto de tiempo y responsabilidad
equitativo, en que ambos progenitores estaran situados en el mismo punto de
igualdad. Deberan colaborar continuamente para satisfacer las necesidades que le
surjan al menor. Incluso, el conyuge no conviviente deberd implicarse y participar
activamente en su cuidado, y no solamente actuar asi cuando se encuentre en su
domicilio propio o en el periodo de vacaciones que le corresponden. Por lo tanto,
es una modalidad del ejercicio de responsabilidad parental que deberan llevar a

cabo todo el tiempo y no, solamente, en determinados periodos de tiempo. >

En definitiva, se pacta la custodia compartida, sin saber exactamente a qué nos
estamos refiriendo. Al hablar de custodia compartida se estard entendiendo como
un sistema de guarda alterna, donde el menor estard con uno u otro, pero siempre
manteniendo ambos los derechos y deberes del articulo 145 CC, que son
establecidos como contenido de la patria potestad. La idea principal consistira en
la igualdad juridica de los dos padres y la responsabilidad parental que ostentan
¢éstos. Por lo tanto, el objetivo principal es que, a pesar de la ruptura de los
progenitores y la no convivencia de éstos, la relacion de los hijos con los padres
contintie intacta o practicamente igual a como era antes.

5.2 Ventajas e inconvenientes

Una vez explicado en qué consiste dicha institucion, deberemos examinar, frente a
la atribucion de la custodia exclusiva a uno de los progenitores, todas aquellas
ventajas que puede ofrecer la custodia compartida, aunque también, todos los
inconvenientes que pueden darse. La jurisprudencia ha sido quien,

principalmente, se ha atribuido la funciéon de sefialar y concretar todos esos

* Espafia. Audiencia Provincial Barcelona (Seccion 12%). Sentencia n°® 127/2007 de 21 de febrero
Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 12%). Sentencia n® 627/2007 de 16 de octubre.
Espafia. Audiencia Provincial de Toledo (Seccion 1%). Sentencia n°® 28/2005 de 2 de febrero.

Espafia. Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 6°). Sentencia n® 200/2013 de 27 de marzo
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aspectos.

5.2.1 Ventajas de la custodia compartida

Referente a las ventajas que podamos encontrar, éstas son mucho mayores que los
inconvenientes que se presentan. De hecho, la custodia compartida pretende
aportar beneficios tanto en relacion a los hijos menores como a sus progenitores.
En este sentido, esta medida se aplica como consecuencia de la ruptura de la
pareja, por lo que no tendria que afectar extremadamente la vida de los hijos.
Principalmente, pretende implantar una participacion parental igualitaria,
mejorando la autoestima del menor y disminuyendo, en la medida en que se
pueda, los conflictos entre los padres. No obstante, éstas no son las tUnicas
ventajas que encontramos, ya que sentencias como la SAP de Barcelona de 2007,
entre otras, ha hecho una extensa lista de como se beneficia al menor con esta
medida. A pesar de esto, como ya hemos dicho, hay mucha mas jurisprudencia
que ha ayudado a perfilar y a considerar otros beneficios que no se habian tenido

en cuenta en la sentencia anterior nombrada.
A continuacion, se explicaran las principales ventajas de la custodia compartida:

- Principalmente, se pretende que el menor mantenga y preserve la situacion de
vida que tenia antes de la ruptura. Es decir, la custodia compartida lo que realza es
la conservacién de la relacion del hijo con ambos progenitores®™ y que,
consecuentemente, sufra en la menor medida posible los resultados de la ruptura
familiar. Se pretende que exista un contacto directo entre el hijo y el progenitor no
custodio. Por lo tanto, la posibilidad de que los hijos puedan disfrutar de la
presencia de sus padres de forma igualitaria, conlleva que su modo de vida sea

bastante parecido al que tenia anteriormente, siendo la ruptura menos traumatica

** La Sentencia del Tribunal Constitucional n°® 4/2001 de 15 de enero afirma que la custodia
compartida: “no pretende por mds que intentar favorecer del modo mds razonable posible la

intima y necesaria relacion del menor con cada uno de sus progenitores”
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para ellos. »°

- Los padres podran seguir ejerciendo sus derechos, ademds de continuar
participando en igualdad en el crecimiento y desarrollo de sus hijos. Asi, se
evitara el “divorcio” del hijo con el padre no custodio, por lo que el menor no
tendra el sentimiento de pérdida de uno de los progenitores, siempre provocado
por el alejamiento de uno de ellos en los casos de la custodia monoparental®®. Esta
mayor adaptacion a la ruptura evitard la aparicion de algunos sentimientos en el
menor, tales como: miedo al abandono, sentimiento de culpa, sentimiento de

suplantacion, sentimiento de negacion...

- Se garantiza a los progenitores la posibilidad de seguir ejerciendo de forma
igualitaria los deberes y obligaciones en relacion a sus hijos. Ademads, podran
participar de la misma forma en todas las condiciones de desarrollo y crecimiento
y permitira a los menores criarse con ambos progenitores. Asimismo, al invertirse

continuamente las posiciones entre los progenitores, aquél que sea no custodio en

2 GARCIA GARNICA, Maria del Carmen “Aspectos Actuales de la Proteccion Juridica del
Menor. Una Aproximacion Interdisciplinar”. 1* Edicion, Navarra, Ed. Aranzadi, 2008, p. 52,
sostiene que el objetivo principal de la custodia compartida es que, a pesar de que se produzca una
ruptura en la pareja fruto de su separacion, esta situacion no conlleve, también, la ruptura de la

familia.

Ademas, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Madrid de 19 de julio de 2007 afade
que “A través del sistema de custodia compartida se garantiza a los hijos la posibilidad de
disfrutar de la presencia de ambos progenitores, pese a la ruptura de la relacion de aquéllos
siendo tal presencia similar y constituye el modelo de convivencia que mads se acerca a la forma

Il

de vivir de los hijos durante la convivencia de pareja, por lo que la ruptura es menos traumdtica.’

** ROMERO COLOMA, Aurelia Maria, “La Guarda y Custodia Compartida como Medida
Familiar Favorable a los Hijos”, en Actualidad Juridica Aranzadi, nimero 814/2011, Seccién
Opinidén, Pamplona Editorial Aranzadi, 2011, p. 1 afirma que la custodia compartida intenta que
las relaciones de ambos progenitores con sus hijos no se deterioren, evitando que los hijos se
vayan distanciando de alguno de sus padres, tal y como ocurre con la atribucion de la custodia

unilateral.
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un momento determinado no desconocera los problemas cotidianos de su hijo, tal
y como ocurre en los casos de custodia unilateral, donde uno de ellos se convierte

en un mero visitador del nifio ajeno a su realidad.

- La convivencia del menor con los dos progenitores evita que se tome como
modelo unico a uno de los padres. Este hecho comportard que el menor tome en
consideracion tanto al padre como a la madre por iguales. Asimismo, se evitaran
también los comportamientos extremadamente permisivos por parte del
progenitor no custodio con el fin de contentar al menor en el poco tiempo en que
disfruta de ¢l. La autoridad parental en estos casos ird ligada a ambos, siempre

que la ejerzan correctamente.

- La custodia compartida comportard una mayor aceptacién y comprension por
parte de los hijos de la nueva situacion familiar en la que se encuentran, derivada
de la separacion de sus padres. También, serd mas sencillo evitar situaciones en
que los padres traten de manipular, ya sea consciente o inconscientemente, a sus
hijos, ya que, aunque lo intenten, la alternancia impedird que se consolide dicho

alejamiento.

- Ninguno de los dos progenitores se vera excesivamente condicionado al cuidado
de sus hijos, ya que ambos podran tener tiempo para su vida profesional y
personal. Se evitard el vacio y dolor que se les produce a algunos padres tras la
ruptura, ya que intentan centralizar su vida en sus hijos, siendo ésta la inica razon

para vivir.

- El sistema va enfocado directamente al principio de corresponsabilidad familiar.
Ambos padres deberan cooperar y acordar continuamente, ademas de asegurarse
de que haya un adecuado intercambio de informacidn, siempre para favorecer las
necesidades de sus hijos *’. De este modo, constituirin un modelo educativo

ejemplar para la conducta del menor.

" La SAP de Ciudad Real de 3 de mayo de 2004 sostiene que: “hoy se tiene a la custodia
compartida como mejor forma de implicacion de los padres en el desarrollo de sus hijos, sin que

éstos se vean perjudicados por tal régimen”.
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- Los efectos psicologicos de la ruptura sobre el menor son menores, ya que, se
intenta favorecer el desarrollo de su personalidad y fomenta las relaciones de
familia de ambos progenitores®. En este sentido, es erréneo afirmar que los
cambios de domicilio constantes, por ejemplo, irrumpen en la estabilidad de los
hijos, cuando ellos lo que necesitan es la estabilidad emocional que les

proporciona sentirse queridos y estar al cuidado de sus padres.

- El hecho de que la custodia les sea otorgada a ambos padres de forma
compartida, provoca que €stos no se sientan ganadores ni perdedores en el
ejercicio del cuidado de su hijo. Por lo tanto, permitird que haya una mutua
comprension del que estd en la posicion contraria: custodia, régimen de visitas y

comunicacion.
- No se cuestiona la idoneidad de ninguno de los dos progenitores.

- Evita el incumplimiento de las obligaciones econdmicas por parte del progenitor
no custodio, ya que, con la custodia compartida, existe un mayor compromiso y
concienciacion de la necesidad de cumplir con las responsabilidades, sean
personales o patrimoniales, y de contribuir a los gastos de sus hijos. Ademas, si
los dos trabajan, podran asumir mas facilmente los gastos de manutencion en cada

’ . . 29
periodo de convivencia *.

En referencia a todo lo anterior comentado, encontramos sentencias como la STSJ

* La SAP de Barcelona de 15 de mayo de 2008 considera que: “La presencia de ambos
progenitores en el proceso de crecimiento de los hijos y la colaboracion de los padres en la
formacion integral de los menores es esencial para un desarrollo armonico de su personalidad,
les aporta seguridad y aumenta su confianza y al tiempo permite una mayor fluidez de las
relaciones familiares evitando ese aspecto tan negativo que suele producirse cuando uno de los
progenitores se ve obligado a asumir la prdctica totalidad del aspecto controlador y disciplinar
frente al otro progenitor que puede permitirse una mayor flexibilidad y condescendencia”.

% Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Madrid de 19 de julio de 2007 donde establece
que con la atribucion de la custodia compartida se evita “La desmotivacion que se deriva cuando
debe abonarse la pension de alimentos, consiguiendo, ademas, con ello una mayor concienciacion

de ambos en la necesidad de contribuir a los gastos de los hijos”
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de Catalufia de 31 de julio de 2008°°, que reafirman todo lo anteriormente dicho.
En su fundamento 5 sostiene que existen una inmensidad de ventajas en la
atribucion de la custodia compartida, puesto que ayuda en la evoluciéon y
desarrollo del nifio. Ademads, evita los conflictos familiares y favorece la
comunicacion de ambos, aun asi, no significa que las diferencias entre ellos
desaparezcan completamente, ya que seria practicamente imposible. Ayuda a
tratar la ruptura matrimonial sin un ganador, ni perdedor y, a su vez, reparte de
forma equilibrada las responsabilidades en los dos padres, favoreciendo, pues, la

implantacion de la idea de igualdad de sexos en sus hijos.

5.2.2 Inconvenientes de la custodia compartida

Ahora bien, ante las numerosas ventajas que plantea la custodia compartida, ya
que trata de mantener una relacidon equilibrada e igualitaria con ambos padres,
existen opiniones y criticas en contra de su aplicacion. En estos casos, se
considera principalmente que la inestabilidad que se provoca al menor, tanto
fisica, afectiva como emocional, vulnera su interés superior. Por eso, sentencias
como la de la Audiencia Provincial de Madrid de 25 de octubre de 2006, entre
31 . . . e
otras’", considera que es un sistema inviable juridicamente, por lo que se nos

. . . . 32
permite concretar una serie de inconvenientes™:

%% Espaiia. Tribunal de Justicia de Catalufia (Sala 1* de lo Civil y Penal). Sentencia n° 29/2008 de
31 de julio.

3! La SAP de Barcelona (Seccion 18%) de 20 de febrero de 2007, sefiald como inconvenientes:

e La posible inestabilidad de los menores producida por los continuos cambios de domicilio

e Los problemas de integracion o adaptacion a los nuevos nucleos familiares que se vayan
creando

e Las dificultades para unificar criterios en las cuestiones mas cotidianas de la vida de los
menores.

32 IVARS RUIZ, Joan. “Guarda y custodia compartida. Aspectos procesales y sustantivos.

Doctrina y jurisprudencia”. 2* Edicion, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2008, p. 182-190 donde

recoge una lista de inconvenientes.
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- Falta de regularidad en los habitos y costumbres de los hijos. El hecho de que no
tenga estabilidad en su vida, comportara la imposibilidad de tener unos criterios
educacionales uniformes. Por lo tanto, el grado de estabilidad dependera de lo que
se asemejen en los dos ambientes que convive, ya sea referente a su educacion o

por los valores que le inculcan cada uno de sus padres.

- La atribucion de la custodia compartida representa una situacion irregular en los
hijos que contribuird, especialmente, en desestabilizarlos emocionalmente.
Ademas, la dificultad de colaborar y de ponerse de acuerdo entre ellos, asi como
unificar criterios para afrontar todas aquellas cuestiones de la vida cotidiana del
menor que se presente, podria suponer un mayor incremento de los

. 3
enfrentamientos entre los padres.”

- La organizacion del reparto de los periodos de convivencia comportara el
traslado continuo de domicilio del menor, implicando siempre un peregrinaje del
nifio. Todo esto provoca una inestabilidad fisica que afectara a su equilibrio
emocional. En este &mbito numerosas sentencias han manifestado este argumento
para denegar la custodia compartida. Una de ellas seria la SAP de Cérdoba de 16
de diciembre de 2004 donde se descarta dicha posibilidad por comportar una
situacion irregular para la nifia, ya que no tendria un domicilio estable. Ademas,
también hace referencia a que no habria estabilidad en su vida, hébitos y
costumbre, inconvenientes explicados anteriormente. Otras como la SAP de
Albacete de 6 de marzo de 2007, en su fundamento 4° consideran que el hecho de

cambiar todos los meses de domicilio, no supondria ningtn tipo de beneficio para

También, ROMERO COLOMA, Aurelia Maria, “Los inconvenientes para la concesion de la
custodia compartida”, en Actualidad Juridica Aranzadi, nimero 873/2013, Seccion Comentario,

Ed. Aranzadi, 2013, p. 1 y ss.

» Espafia. Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion 1%). Sentencia n® 521/2003 de 16 de
diciembre. Ademas, la SAP de Barcelona de 8 de enero de 2007 denego la custodia compartida
solicitada por el padre, mediante el argumento de que “...por mucho que dicho progenitor esté
asimismo capacitado para atender y cuidar correctamente de su hijo, la practica demuestra que la
imposicion de una guarda y custodia compartida, suele generar importantes tensiones en la

1l

relacion entre los progenitores...’
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el menor’*. Pero, como soporte a éstas, y en la misma linea que nos encontramos
la SAP de Albacete de 1 de diciembre de 2003 en su Fundamento 1° deniega la
custodia compartida a partir del argumento de que “...no puede acogerse pues
aunque la medida podria dar satisfaccion a los sentimientos de carifio de uno y
otro padre hacia los hijos y al hecho de que estos quieren por igual a sus padres,
es lo cierto que comportaria para aquellos un evidente trastorno vivencial por las
dificultades de adaptacion que el continuo cambio de hogar llevaria consigo, con
la consiguiente quiebra del principio del favor filii, que es consustancial a toda la

normativa reguladora de la materia.”

- También supone un inconveniente los sistemas de reparto de los tiempos. Hay
ocasiones en que las resoluciones se manifiestan ante un rechazo genérico, cuando
se distribuyen por afos. En otras ocasiones, lo rechazan cuando se solicitan
tiempos mas reducidos, como seria semestralmente, a mitad de curso o cuando se

. 35
pide por meses.

- La necesidad de que ambos progenitores gocen de la disponibilidad que los hijos
requieren para poder ser cuidados y atendidos correctamente, ya que en ocasiones
el horario laboral de uno de los progenitores no permite el ejercicio correcto de
esta medida. La SAP de Barcelona de 23 de octubre de 2007 remarcaba la falta de
tiempo disponible del progenitor a causa de su trabajo. Este tenia una amplia
jornada laboral, la cual impedia que pudiera atender a su hija. De hecho, las
funciones de guarda y custodia eran desempefiadas por su pareja sentimental.
Ademas, se evidencid que tampoco estaba cumpliendo su régimen de visitas en el

dia, ya que estaba completamente absorbido por sus ocupaciones profesionales.

** En el mismo sentido se pronuncian otras sentencias como son:

SAP de Barcelona de 30 de septiembre de 2004.

SAP de Asturias de 20 de mayo de 2005.

> La SAP de Valladolid de 13 de julio de 2004 en su Fundamento 2° sostiene que “No somos
partidarios de un régimen de guarda y custodia compartida. No nos imaginamos a la menor
pasando una semana con el padre y otra con la madre, o un mes con cada uno de ellos; desde el
punto de vista psicoldogico estamos seguros que no seria bueno para la hija, porque nunca llegaria

a centrarse, por lo que esta solucion la rechazamos de plano”.
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- Problemas de integracion o adaptacion a los nuevos nticleos familiares que se
vayan creando. *° Ademas, aunque fuese el nifio quien permaneciese permanente
el domicilio y fuesen los padres quienes se alternaran en ¢l, todo esto podria
repercutir negativamente en las relaciones del hijo, ya fueran con su familia,

. . 3
amigos, estudios... >’

Como toda medida, la custodia compartida comporta tanto ventajas como
inconvenientes, pero esta idea no debe descartarse de entrada, como sucede en
ocasiones, puesto que la atribucioén no se debe basar so6lo en la idea tradicional de
que la madre es la Unica capacitada para cuidar de sus hijos, como sucedia

anteriormente.

Ante situaciones como ¢éstas, siempre primard aquello que aporte el mayor
beneficio para los hijos. Se deben adoptar las medidas que menos le perjudiquen y
tratar, dentro de lo posible, afectar su vida y su nucleo familiar lo menos posible.
No obstante, no debemos tachar la custodia compartida solamente por alguno de
los inconvenientes que presenta, ya que no existe un modelo unico y exclusivo de
esta medida. Por lo tanto, serd el juez quien, valorando las circunstancias

personales, establezca el régimen que considere mas favorable en cada caso.

La custodia compartida, a pesar de sus puntos débiles, serd beneficiosa para
aquellos casos en que ambos progenitores puedan asumir la corresponsabilidad
parental. Por eso, ésta serd una buena solucion, siempre que se den una serie de

condiciones que aseguren su correcto ejercicio.

%% Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 18%). Sentencia n° 102/2007 de 20 de

febrero

37 Espaiia. Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 24%). Sentencia n° 1105/2006 de 25 de octubre
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6. Entrada en vigor de la Ley 15/2005

El dia 8 de julio de 2005 entr6 en vigor la Ley 15/2005 por la que se modifican el
Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio. Esta introdujo muchos cambios en dichos procesos y, ademas, eliminé el
requisito de separacion judicial previa a la solicitud de divorcio. También
modifico las consecuencias de la ruptura matrimonial y, se reconocid por primera
vez en nuestro ordenamiento juridico, la posibilidad de acordar la guarda y
custodia compartida de los hijos menores. Nos referimos a este aspecto en el
sentido que se incluyo expresamente en la ley, puesto que, anteriormente, no se

pronunciaba sobre esta modalidad de ejercicio de la guarda y custodia.

No obstante, esta ley nos permite tener una vision mas amplia de la concepcion de
las relaciones familiares tras la ruptura conyugal. La separacion o el divorcio ya
no sera el impedimento que comporta la imposibilidad de mantener una relacion
civilizada entre ellos y tratar, pues, de facilitarle al menor un mejor desarrollo. Por
lo tanto, se le permite garantizar a los padres los mismos derechos vy

responsabilidades que tenian con anterioridad a su crisis matrimonial.

En Ley 15/ 2005 se introduce de forma expresa el concepto de guarda y custodia.
Lo primera referencia que se le hace es en la exposicion de motivos donde
considera que “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 e incapacitados, cuyo objeto es procurar la mejor realizacion
de su beneficio e interés y hacer que ambos progenitores perciban que su
responsabilidad con ellos continua a pesar de la separacion y el divorcio y que la
nueva situacion les exige incluso mayor grado de diligencia en el ejercicio de la
potestad”. Por lo tanto, los padres podran decidir si el ejercicio de la guarda y
custodia se atribuye exclusivamente a uno de ellos, o bien, a ambos de forma
conjunta. También determinard la forma en que el menor se debera relacionar con
el progenitor que no conviva con €él, siempre en su maximo beneficio, y procurara
que se lleve a cabo el principio de corresponsabilidad parental durante el ejercicio

de la patria potestad.
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La reforma del 2005 ha consistido, principalmente, en la modificacion del art. 92
CCy, concretamente, en hacer referencia a este tipo de guarda en los apartados 5

a 9. Literalmente, este precepto sefiala que:

“l. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con

los hijos.

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

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

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

causa para ello.

4. Los padres podrdn acordar en el convenio regulador o el Juez podrad decidir, en beneficio de

los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por unos de los conyuges.

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

establecido, procurando no separar a los hermanos.

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

determinar su idoneidad con el régimen de guarda.

7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la
libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco
procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la

existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el
Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podrd acordar
la guarda y custodia compartida fundamentindola en que solo de esta forma se protege

adecuadamente el interés superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados anteriores,

de oficio o a instancia de parte, podra recabar dictamen de especialistas debidamente
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cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de
custodia de los menores.”

Con todo esto, la reforma del Cddigo Civil ha pretendido que haya una mayor
implicacion en el cuidado de los hijos, tanto por parte del padre como de la madre,
tras la separacion o divorcio, ofreciendo la posibilidad de que ambos puedan

obtener la custodia.

A modo general, podemos ver, tal como considera ALSACIO CARRASCO’® que

los requisitos para que el juez adopte la medida serian:

e La solicitud por una de las partes
e Recabar un informe favorable del Ministerio Fiscal
e Demostrar que esta medida protege de forma adecuada el interés del

menor

Pero, después de que la Ley 15/2005 haya permitido hacer visible esta modalidad
de ejercicio de la patria potestad, hay una serie de principios que se van

manifestando a lo largo de la redaccion de dicha norma.

6.1 Principios generales de la custodia compartida

La guarda y custodia se basa en cuatro principios fundamentales:

Interés superior del menor
Corresponsabilidad parental

Igualdad entre los progenitores

NSERNEE NN

Coparentalidad o derecho del nifio a relacionarse con sus dos

progenitores

*¥ ALASCIO CARRASCO, Laura “La excepcionalidad de la custodia compartida impuesta (art.
92.8 CC)” en Revista para el Analisis del Derecho, InDret, n® 2/2011, p.6
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Todos estos estan directamente relacionados y actian conjuntamente, pero por
encima de ellos siempre prevalecera el interés del menor, el cudl es el mas

importante de todos.”

6.1.1 Interés superior del menor

El interés del menor es el principio fundamental sobre el que descansa la
atribucion de la custodia compartida. Es decir, es un elemento esencial a la hora
de determinar qué tipo guarda o custodia es mas conveniente otorgar después de
la ruptura matrimonial®. Por lo tanto, siempre se deberd responder a las
necesidades e intereses de los menores, aunque siempre teniendo en cuenta que es

lo méas favorable en cada caso.

Independientemente de si la custodia compartida es solicitada por ambos padres o
por uno de ellos unicamente, el juez quedara totalmente vinculado a este criterio a
la hora de resolver. Siempre debera respetar y tratar de salvaguardar el interés del
menor a la hora de atribuir su custodia. De este modo, analizar cada caso concreto
no impide la existencia de un factor comun, consistente en tener en cuenta todos
los criterios que la ley y la jurisprudencia han considerado, por tal de garantizar

que todas las medidas que se adopten, respeten de forma directa este principio. *!

Sentencias como la SAP de Barcelona del 12 de enero de 2006, hacen referencia a
la diversidad de criterios que se pueden tener en cuenta a la hora de atribuir la
custodia. Establece que conceptos como estabilidad emocional o equilibrio
psicologico, solo podran delimitarse caso a caso, analizando la situacion personal

y familiar del nifio. Por lo tanto, vemos que se podran tener una gran variedad de

% La SAP La Coruiia de 24 de enero de 2007 considera que el interés del menor ha de primear
sobre cualquier otro, aunque sea perfectamente legitimo.

%0 La SAP de Barcelona del 15 de febrero de 2008 considera que el interés del menor actiia como
“un principio fundamental y basico, orientador de la actuacion judicial que compagina con el

constitucional de proteccion integral de los hijos”.

' La STS de 29 de abril 2013 en el fallo remarca que “Como doctrina jurisprudencial que la
interpretacion de los articulos 92, 5, 6 y 7 CC debe estar fundada en el interés de los menores que

van a quedar afectados por la medida que se deba tomar”
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elementos analizables tales como la disponibilidad laboral de los padres, la
cercania de los domicilios o la ausencia de conflictividad entre los padres, a la

hora de tomar una decision por parte del juez.

En nuestro sistema este principio se concibe en el articulo 92 del Codigo Civil,
concretamente, en los apartados 4 y 8 se les hace una referencia expresa, aunque
implicitamente también se hace en el 5, 6 y 7. Esto sirve como forma de
proteccion del interés de los menores. Pero, no simplemente lo encontramos
consagrado aqui, sino que otras disposiciones de nuestro ordenamiento también le

. )
hacen especial referencia™:

- La Constitucion Espafiola que, en su articulo 39, hace referencia a la
proteccion integral de los hijos.

- La Carta Europea de los Derechos del Nifio del 21 de septiembre de 1992.
Dispone lo mismo en el articulo 24.2 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea.

- La Ley Orgénica de Proteccion Juridica del Menor (LO 1/1996). En su
articulo 2 establece que el interés superior del nifio primara sobre
cualquier otro interés legitimo que pueda tener lugar.

- Convencion de los Derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989 en su

articulo 3.

De acuerdo con este principio todas las decisiones que se adopten deberan tratar
de buscar siempre el interés del menor, sin que pretenda resolverse siempre
mediante el principio de igualdad y equiparacion de los progenitores. Todo esto
significa que, el interés de los hijos, siempre preponderara por encima del interés
de los progenitores, el cual debera ceder ante éste. Por ello, siempre se priorizara
al menor para que su vida se vea lo menos afectada posible a partir de las medidas

que se adopten.

*2 PINTO ANDRADE, Cristobal: “La Custodia Compartida...”, cit., p. 52. También se hace
especial referencia en la SAP Las Palmas de 27 de julio de 2007.
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En este sentido, sentencias como la del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2011%
consideran que “lo que importa garantizar o proteger con este procedimiento es
el interés del menor, que si bien es cierto que tiene derecho a relacionarse con
ambos progenitores, esto ocurrird siempre que no se lesionen sus derechos
fundamentales a la integridad fisica y psicologica, libertad, educacion,
intimidad... De donde todos los requerimientos establecidos en el art. 92 CC han
de ser interpretados con esta unica finalidad. De aqui que las relaciones entre los
conyuges por si solas no son relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda
vy custodia compartida. Solo se convierten en relevantes cuando afecten,

perjudicandolo, al interés del menor”.

No obstante, cabe destacar, que el interés del nifio es considerado como un
concepto juridico indeterminado y abstracto que deberd concretarse en cada
situacion en funcidn de las circunstancias y particularidades que tenga cada caso
concreto™. Por lo tanto, éste se ird perfilando, a lo largo del proceso por el nifio,
los progenitores o, incluso, el juez y el Ministerio Fiscal, atendiendo a todas las

. . 45
circunstancias que envuelven el proceso.

La guarda y custodia compartida pretenderé satisfacer todas las necesidades que

aparezcan, ya sean fisicas, psicologicas o emocionales, siempre con el fin de

* En el mismo sentido se pronuncia la STS de 27 de setiembre de 2011 la cual considera, en su
fundamento 5°, que la custodia compartida se ha establecido siempre en interés del menor y no de
los progenitores. Por lo tanto, nunca pretendera proteger la igualdad de los padres, sino la efectiva
proteccion del interés del menor establecida en el articulo 39.2 CE.

“ GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina “Comentarios del Nuevo Articulo...”, cit., p- 147. La
misma autora también le hace referencia en: “Criterios de Atribucion de la Custodia Compartida.
A propdsito de la linea jurisprudencial iniciada con la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
octubre de 2009, Revista para el analisis del Derecho, InDret, n° 3/2010, p. 9 , lo define como
“una nocion vaga, imprecisa y, sobre todo, variable, pues cambia en funcion del intérprete
(padres, jueces, legislador), del menor (varia de un menor a otro y, desde luego, en el mismo
menor, varia con la edad) y de la evolucion de las costumbres (piénsese que la solicitud de la
custodia compartida era rechazada como contraria al interés del nifio concretado en su necesidad

de estabilidad y de seguridad)”.

* PINTO ANDRADE, Cristobal: “La Custodia Compartida...”, cit., p. 55

42



contribuir al desarrollo de su personalidad. Por lo tanto, el interés del menor es el
limite y un punto de referencia esencial en esta institucion para su eficacia y
operatividad*®. Para esto, el juez atendera todas las pruebas, informes, resultados
de exploracion de los menores e informes psicosociales que se realicen, pero,

siempre, tomando como un punto de referencia el interés superior del menor.

No obstante, a falta de regulacion especifica, el Tribunal Supremo®’ ha
establecido una serie de criterios que se deberdn valorar y adoptar en interés del
menor, para poder considerar si resultaria favorable la adopcion de la guarda y

custodia compartida. Estos son los siguientes:

1. La practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y
sus aptitudes personales.

2. Los deseos manifestados por los menores competentes.

3. El ntimero de hijos.

4. El cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion
con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras
personas que convivan con ellos.

5. Laubicacion de sus domicilios, horarios y actividades

6. El resultado de todos los informes exigidos legalmente

7. Cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una

convivencia que serd mas compleja que antes

Por lo tanto, todos estos presupuestos que se dirigen principalmente a garantizar el
beneficio del menor, también son beneficiosos para los progenitores “dado que no

solamente ambos pueden mantener la relacion con sus hijos, sino que se da una

% SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria: “Guarda y Custodia Compartida...”, cit., p. 236.

También hace referencia a este aspecto la SAP de Ledn de 22 de febrero de 2008.

*7'Se han pronunciado sobre este aspecto en una gran diversidad de ocasiones como: La STS de 8
de octubre de 2009, la STS de 10 de marzo de 2010, STS de 7 de julio de 2011 o STS la 9 de
marzo d 2012.
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corresponsabilidad en las obligaciones para con éstos”". Sin embargo, hay que
tener en cuenta que, esta lista de criterios, no es cerrada, ya que el juez podra

atender a cualquier elemento que surja y darle contenido.

En definitiva, salvo casos muy concretos en los que no resulte favorable la
convivencia del menor con alguno de sus progenitores, el interés del menor se
encontrard manteniendo una situacién lo mas parecida posible a antes de la
ruptura. Se fomentard, entonces, el desarrollo fisico y emocional del nifio. 4 En
este sentido, tal y como considera ROMERA COLOMA, cuando hablamos de
interés del hijo o beneficio de éste, también podremos afiadir el bienestar del
menor, pues no cabe duda, que éstos quieren estar con su padre y su madre al
mismo tiempo y, la custodia compartida, propicia que las relaciones con ambos
progenitores no se deterioren. En la misma forma, se evitara el distanciamiento y

ayudara al afianzamiento de la personalidad del nifio™.

6.1.2 Corresponsabilidad parental

En la Ley 15/2005 uno de los principios que encontramos es la corresponsabilidad
parental, pero, cabe tener en cuenta que siempre tendrd preferencia el interés del

menor.

Este principio consiste en un reparto entre los progenitores todos los derechos y
deberes que deben ejercer, y todas las responsabilidades que deben asumir frente a
sus hijos, siempre de forma equitativa. >' Por lo tanto, se pretende que ambos
padres puedan encargarse de la formacion, educacion y cuidados de los hijos que

tienen en comun y reduciendo la carga de las mujeres en relacion a la atencion de

8 ALASCIO CARRASCO, Laura “La excepcionalidad de la custodia compartida...”, cit., p.5
* HERRANZ GONZALEZ, Agustina “Revisién jurisprudencial de la guarda y custodia
compartida...”, cit., p. 305-306

°° ROMERO COLOMA, Aurelia Maria “La guarda y custodia compartida como medida
favorable a los hijos”, cit., p. 1

>l SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria: “Guarda y Custodia Compartida...”, cit., p. 261
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sus hijos™. Por lo tanto, podran ser criados por sus dos padres,
independientemente de que éstos no convivan juntos. Ademas, con ese principio
estaremos evitando privar al nifio del disfrute de alguno de sus progenitores,

aunque a esto haremos referencia un poco mas tarde.

En la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005 también se hace especial
incidencia en este aspecto. Establece que, pesar de la separacion o el divorcio,
ambos padres seran responsables de su desarrollo y que su vida se vea afectada lo
minimo posible. Incluso considera que esta nueva situacion comportard un mayor

grado de diligencia durante el ejercicio de la patria potestad.

No obstante, este principio también se ha visto reconocido en la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio como un derecho humano bésico de los
menores. En su articulo 18 dispone que “Los Estados Partes pondran el mdximo
emperio 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.
Incumbira 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 sera el interés superior del nifio.” De este modo,

vemos la importancia que tiene este principio frente los menores.

Autores como DELGADO DEL RiO™ consideran que para que se lleve a cabo la
guarda y custodia compartida correctamente se le exige que haya una perfecta
comunicacion entre los padres, asi como la predisposicion a evitar conflictos.
Deben de tener la voluntad de cooperar entre ellos y de tratar de unificar un
régimen de habitos, horarios y organizacion, para tal de beneficiar al menor en la
medida de lo posible. Ademas, deberan de ser flexibles a la hora de aceptar

cambios, ya sean los estilos educativos, en los horarios laborales del otro o,

2 PINTO ANDRADE, Cristobal “La Custodia Compartida...” cit., p. 58 en ZARRALUQUI
SANCHEZ- EZNARRIAGA “Derecho de Familia y persona”. Tomo 6: “Efectos y medidas
comunes a la separacion, el divorcio y la nulidad”. Barcelona, Ed. Bosch, 2007, p. 107 y ss.

> DELGADO DEL RIO, Gregorio “La custodia de los hijos...” cit., p. 222-223
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incluso, en nuevas necesidades que puedan surgirles a los menores’". No obstante,
todas estas condiciones deberian estar presente durante el matrimonio y tras la

ruptura de la pareja.

Otros autores como LATHROP GOMEZ’® considera que la custodia compartida
es una figura que concreta a la perfeccion el principio de corresponsabilidad
parental. Esta considera que ademds de tener que hacerles frente a todos los
aspectos educativos, alimenticios... cada vez que uno de los progenitores tiene a
sus hijos, estaran asumiendo la responsabilidad parental con su hijo mientras lo
tengan bajo su cuidado. Por lo tanto, no se basara en un tema de convivencia sino

de asuncion de todas las responsabilidades durante todo el tiempo.

6.1.3 Igualdad entre los progenitores

Uno de los aspectos mas criticados referente a la custodia se basaba en la
desigualdad generada entre los padres en su atribucion. Anteriormente, después de
la ruptura de convivencia, no se trataba de la misma forma a ambos progenitores,
puesto que la custodia individual se otorgaba en la mayoria de casos a la madre,
aun siendo las circunstancias de los dos padres practicamente iguales. Por lo
tanto, con la custodia compartida se pretende garantizar una igualdad real entre

éstos a la hora de adoptar la medida que sea mas conveniente.

Se trata de combinar la igualdad entre el hombre y la mujer, en su calidad de

padre o madre y de respetar y tener en cuenta el derecho que tiene el nifio a ser

54 Lo -
En el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de
nulidad, separacion y divorcio se establecen todos aquellos requisitos y condiciones que deberan

cumplir los padres para el correcto ejercicio de la corresponsabilidad parental.

> LATHROP GOMEZ, Fabiola “Custodia Compartida y Corresponsabilidad Parental.

Aproximaciones Juridicas y Sociolégicas”, en Diario La Ley, n°® 7206, Seccion Doctrina, Ed. La

Ley, 29 de junio de 2009, p. 9-10.
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criado y cuidado por ambos, aun cuando éstos no convivan en el mismo lugar.

Con la adopcion de esta medida se pretende respetar el derecho fundamental a la
igualdad. En la Constitucion la encontramos en el articulo 9.2 donde se le atribuye
a los poderes publicos la funcién de promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad sea real y no se impida o dificulte. Ademas, su articulo 14, donde se
considera el derecho a la igualdad de toda persona sin que pueda prevalecer
ninguna discriminacion, sea del tipo que sea. Pero también se puede hacer
referencia a otras leyes como podria ser la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo,

sobre la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

De este modo, la igualdad entre ambos progenitores es fundamental para la
proteccion del interés superior del menor y es por eso que es tan importante. De
hecho, ROMERO COLOMA’" hace especial referencia a este principio cuando
dice que “la guarda y custodia compartida es beneficiosa. Asi, se puede citar una
causa que tiene, en la actualidad, un gran peso: esta medida contribuye a
favorecer el principio de igualdad entre los progenitores. Los hijos perciben que
su madre no tiene por qué ser mds, ni mejor, que su padre, y viceversa. El papel
de los progenitores, en este caso, se ve igualado, favoreciendo, de este modo, la
equiparacion de obligaciones de los padres para con sus hijos, algo que el
Codigo Civil ya se encarga de regular, al establecer que ni la separacion ni el

’

divorcio exime a los exconyuges de sus obligaciones para con su prole.’

6.1.4 Coparentalidad o derecho del nifio a relacionarse con sus dos progenitores

Tal y como se considera en la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005, la
separacion o el divorcio ha impedido, en la mayoria de casos, que los hijos

puedan seguir manteniendo la misma relacion que tenian con sus dos

* TAMAYO HAYA, Silvia “Igualdad Parental y Principio de Corresponsabilidad tras La
Separacion o El Divorcio”, en PEREZ VALLEJO, Ana Maria “Igualdad Efectiva entre Mujeres y
Hombres. Diagndstico y Prospectiva”. Barcelona, Ed. Atelier, 2009, p. 121-122.

>’ ROMERO COLOMA, Aurelia Maria “La guarda y custodia compartida como medida

favorable a los hijos”, cit., p. 1
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progenitores. Con esto sucede que ellos son quienes principalmente sufren las
consecuencias y deben hacer frente a todas estas dificultades que se les presentan.
Por lo tanto, todas esas medidas que pongan trabas a la relacidon entre estos

deberan encontrarse amparadas en la ley, para proteger al menor.

Uno de los principales objetivos que tiene la custodia compartida es respetar el
derecho que tiene el hijo a mantener la relacion con sus padres. Este principio se
establece de acuerdo al articulo 9.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de 1989, donde se considera que “Los Estados partes respetaran el derecho del
nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio”. Tal y como observamos, en este precepto
se hace referencia a este principio, pero, también, se impone como limite el
interés superior del nifio. En la misma linea que se ha seguido anteriormente,
debera permitirse que el menor tenga relacidbn con ambos siempre que sea
favorecedor para €l y contribuya de forma positiva en su bienestar fisico y
emocional. Pero, en caso de que no lo sea, favorecera siempre el interés del menor
por encima de éste. En esta linea se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo
de 29 de abril de 2013°® donde considera que la guarda y custodia compartida
deberia considerarse una medida normal, y no excepcional, ya que permite que
sea efectivo el derecho de los hijos a relacionarse con ambos padres, siempre que
ello sea posible. No obstante, en dicha sentencia no se consider6 favorecedor para
el menor, por las circunstancias que se daban, y acabo otorgando la custodia

exclusiva a favor de uno de los progenitores.

Asi pues, en aquellos casos en que se considere idoneo para el menor seguir
manteniendo la relacién con ambos progenitores, la custodia compartida sera la
formula perfecta. DELGADO DEL RiO” considera que no se podra llevar a cabo
un desarrollo armonico y equilibrado en el proceso de maduracion de los hijos, si
éstos no tienen como punto de referencia a sus dos padres, independientemente

del sistema de guarda que se establezca en los casos de ruptura. Es por este

>¥ Espaiia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%). Sentencia n° 257/2013 de 29 de abril.
** DELGADO DEL RiO, Gregorio “La custodia de los hijos...” cit., p. 221
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motivo que es tan complicado, puesto que se debe de determinar un régimen de
convivencia y comunicacion donde se pueda hacer efectiva la presencia de todas

las funciones paternas, ya que es indispensable para los menores.

La coparentabilidad es un término que engloba el derecho del nifio a mantener la
relaciéon con sus dos progenitores y a ser educado por ambos. Por lo tanto,
pretende asegurar que los vinculos entre el nifio y sus padres permanecen intactos
posteriormente a la ruptura. No obstante, la unica forma efectiva para que esta
situacion pueda tener lugar es otorgandoles los mismos derechos 'y

J ’ . - .60
responsabilidades que tenian antes del fin de su convivencia™.

En resumen, segin TAMAYO HAYA®', este principio comporta que ambos
progenitores deban cooperar en todas las situaciones de conflicto, asi como
facilitarse entre todos, especialmente a los hijos, la adaptacion a la nueva
situaciéon que tiene lugar, es decir, la ruptura o divorcio. No obstante, la
coparentabilidad tendra lugar siempre que ambos progenitores hayan tomado
conciencia y hayan querido aceptar su condicién de coprogenitores. Por esto, se
debera preservar el derecho del nifio a mantener relaciones y contacto directo con

sus dos progenitores, siempre y cuando no afecten negativamente su bienestar.

6.2 Analisis del articulo 92 del Codigo Civil
Tal y como se indica en el propio articulo 92 del CC, con la nueva regulacion se
prevé la posibilidad legal de que, tras la ruptura, ambos progenitores puedan

ejercer el cuidado y prestar la atencion requerida de sus hijos.

Asi pues, a lo largo de este precepto se establecen una serie de condiciones legales

que deberan de cumplirse para proceder a la atribuciéon de la guarda y custodia

% MACIAS CASTILLO, Agustin: “Guarda y Custodia Compartida: “Deslocalizacion” de los
Hijos Como Efecto Legal Inherente al Divorcio. Andlisis de la STS de 11 de marzo de 2010, en
Revista Actualidad Civil, nimero 12, quincena del 16-30 de junio de 2010, p. 1464.

8 TAMAYO HAYA, Silvia “Igualdad Parental y Principio de Corresponsabilidad...” cit., p.
112-113.
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compartida. Estas son las que se explicaran a continuacion.

6.2.1 Solicitud de la guarda v custodia

A) Solicitud por ambos progenitores

A través del art. 92.5 CC, se regula el supuesto de que los progenitores soliciten
de mutuo acuerdo el establecimiento de la guarda y custodia compartida. Por lo
tanto, serdn ellos quienes pretenda concretar aspectos como el tiempo en que cada

uno tendra a los menores, asi como la fijacion de la residencia del menor.

Con la Ley 15/2005 se pretende que los progenitores tengan libertad de decision
sobre el ejercicio de la patria potestad. Sin embargo, esto no significa que se deje
en su poder establecer dicho régimen. Sera el juez quien lo hara, pero no podra
quedar solamente vinculado a la solicitud de ambos, si considera que el interés del

162
menor no se encuentra protegido.
Cuando tenga lugar esta situacion, los conyuges podran solicitarlo de dos formas:

o En la propuesta del convenio regulador, presentado juntamente a la
demanda de separacion nulidad y divorcio (art. 777 LEC)®

o Durante el transcurso de un procedimiento, es decir, en aquellos casos en
que se termine en un procedimiento contencioso y pase a mutuo acuerdo
(art. 770.5 LEC)*, entendiéndolo en relacion con el art. 777 LEC antes

citado.

. 65
En este segundo caso, tal y como hace referencia PINTO ANDRADE™, en todas
aquellas ocasiones en que las partes se ven inmersas en un proceso contencioso,

pueden acceder al recurso de mediacion familiar. El art. 770.7 LEC permite a las

2 GARCIA RIVAS, Francisco J. “Guarda y custodia compartida: la Ley 15/2005 de 8 de julio de
reforma del Codigo Civil” en Revista Juridica de la Region de Murcia, n° 37, 2006, p. 92.

63 s
Procedimiento de mutuo acuerdo

% procedimiento contencioso reconvertido a mutuo acuerdo

% PINTO ANDRADE, Cristobal “La Custodia Compartida...” cit., p. 64
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partes solicitar la suspension del proceso y someterse a mediacion para, asi, poder

llegar a obtener un convenio regulador sobre la custodia compartida.

No obstante, en cualquiera de los dos casos, dicho acuerdo debera ser muy
especifico y concretar en todos aquellos aspectos en los que éste recae. Podrian
ser los periodos de tiempo, la pension alimenticia, el lugar de residencia, la forma
de entrega de los hijos... es decir, podran acordarlo de la forma que encuentren

mas conveniente.

Ademas, estaran mostrando una actitud colaborativa entre ellos, lo cual favorecera
el desarrollo y el cuidado del menor. Cada progenitor mostrard la confianza que
tiene en las capacidades parentales del otro, hecho que puede desencadenar en una

. . 66
mejor relacion entre ambos”™.

Los progenitores deberdn esperar a que sus propuestas sean homologadas o
rechazadas por el juez. Principalmente, el primer filtro que deberé pasar es que se
respete el interés superior del menor. De este modo, la homologacion judicial no
se tratard de una parte del proceso meramente formal, sino que deberd comprobar

que todo aquello contenido en €l pretenden satisfacer al menor.

En esta linea, el articulo 90.2 del CC comprende el deber que tiene el juez de
aprobar los acuerdos de los convenios reguladores y, serd éste, quien debera

considerar si éstos son dafiosos para los hijos o para alguno de los conyuges.

En caso de no aprobarlo, se debera hacer mediante una resolucion motivada y los
conyuges tendrian un plazo de 10 dias para hacer una nueva propuesta de
convenio sobre aquellos puntos no aprobados (art. 777.7 LEC). Los argumentes

siempre deberan estar bien fundados y motivados.

A pesar de todo lo dicho, el juez deberd actuar en ocasiones con un poco de
flexibilidad y, en caso de duda, podra escuchar a los progenitores o los hijos para

posteriormente tomar una decision.

% L ATHROP GOMEZ, FABIOLA “Custodia compartida de los hijos” cit., p. 500

51



En aquellos casos en que se rechace el acuerdo y los progenitores no propongan
uno nuevo, implicard que el juez debera resolver sin poder practicar prueba. Aun
asi, el articulo 777.8 LEC considera que, si se acuerda alguna medida diferente o

. . e , . ., 6
alejada al convenio propuesto inicialmente, podria ser recurrido en apelacion. ©’

B) Solicitud por solo un progenitor

De acuerdo con lo establecido en el articulo 92.8 CC, se permite al juez que
adopte la modalidad de custodia compartida cuando solamente lo solicite asi uno
de los progenitores. Para la adopcion de esta modalidad deberan darse siempre

tres requisitos:

- Solicitud de la medida por una de las partes

Deberan solicitarlo en la tramitacion de un procedimiento contencioso (art. 770
LEC), de medidas provisionales previas (art. 771 LEC) o coetdneas (art. 773

LEC). Esta solicitud podra tener lugar en cualquier fase del proceso contencioso®.

- Recabar informe favorable del Ministerio Fiscal

Dicho articulo impone la obligacion de que éste emita un informe, el cual debera
ser, necesariamente, favorable para tomar la decision % De este modo, si es
desfavorable, se le impedira al juez acordar la custodia compartida, entendiendo
que no es lo mas beneficioso para el menor. Por lo tanto, en caso de que fuese

negativo, no podra vincular nunca la decision del juez.

7 SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria “Guarda y Custodia Compartida...” cit., p. 222

% Se plantea la posibilidad de que también pueda solicitarse la custodia compartida en segunda
instancia, aun no habiéndolo hecho en primera. No obstante, hay sentencias como la de SAP de
Barcelona de 19 de junio de 2007 permite esta opcion, en cambio, otras como la SAP de Barcelona
de 4 de julio de 2007 lo rechaza en base al art. 456.1 de la LEC. Hay mucha controversia en este

aspecto.

% Un ejemplo seria la SAP de Barcelona de 20 de febrero de 2007, donde el juez otorgd la
custodia compartida solicitada por el padre con informe favorable del Ministerio Fiscal, aun

existiendo la oposicion de la madre.
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Dicho informe podra presentare al contestar la demanda o en el acto de la vista.
En el primer caso, se limitara al contenido de la demanda, mientras que, en el
segundo, solo se permitira la intervencion previamente a la practica de las pruebas

y de las conclusiones finales (articulos 443 y 770 LEC).

Este requisito limitara en gran medida la capacidad decisoria del juez, puesto que
. . . 70
este no es necesario cuando se pretende decretar la custodia exclusiva.” En este
. 1 , .
caso, y tal y como lo manifiesta MONTERO AROCA’, se estaran desconociendo
las funciones que tiene el Ministerio Fiscal. Este simplemente deberia actuar
como dictaminador o informante, siendo un elemento importante a la hora de que
el juez tome una decision, pero nunca siendo éstas vinculantes e indispensables

para adoptar una medida, en este caso la guarda y custodia compartida.

Jurisprudencialmente, podemos observarlo en una gran cantidad de sentencias.
Algunas podrian ser la SAP de Cérdoba, de 1 de marzo de 2006, o la SAP de
Murcia, de 28 de enero de 2010, donde se rechaza la opcion de acordar la custodia
compartida por no haber un informe favorable del Ministerio Fiscal,
argumentando que, con su atribucidn, no era la mejor forma de proteger le interés

superior del menor.

- Que la decision judicial se fundamente en que asi se protege el interés del

menor.

Debera argumentarse que la medida de custodia compartida es la Uinica o mejor
forma de proteger el interés superior del nifio. La sentencia debera justificar por

qué no se deben plantear otros sistemas de custodia y si es la custodia compartida

" PINTO ANDRADE, Cristébal: “La Custodia Compartida...” cit., p. 67 y SARAVIA
GONZALEZ, Ana Maria: “Guarda y Custodia Compartida...” cit., p. 285 y 286. Consideran que
el juez no podra tomar ninguna decision si no tiene el informe favorable del Ministerio Fiscal, asi
pues, en esta ocasion, la decision judicial dependera, principalmente, de la voluntad de quien no

tiene jurisdiccion.

""MONTERO AROCA, Juan, FLORS MATIES, Jos¢, ARENAS GARCIA, Rafael: “Separacion
v Divorcio Tras la Ley 15/2005”. Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2006, p. 143.
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la mas beneficiosa en el caso.

Autores como PINTO ANDRADE” o GUILARTE MARTIN-CALERO"
consideran que, en estos casos, no debera entenderse la custodia compartida como
la unica que no perjudica al menor, sino como la que lo hace en menor medida.
Nunca sera éste el unico sistema posible, y tampoco podra considerarse a los otros
como inviables, ya que una concepcion de este tipo podria llegar a lesionar el
interés de los hijos. Por lo tanto, siempre se debera probar el beneficio que aporta
la adopcidn de ese sistema y, consecuentemente, demostrar su superioridad ante la

custodia exclusiva a uno de los progenitores.

Finalmente, el juez, podra recabar informes de especialistas cualificados, antes de
adoptar cualquier decision, que demuestren la idoneidad de dicha medida en los

menores.

Una vez analizados estos tres requisitos, se puede plantear si el hecho de otorgar
una custodia compartida cuando el otro progenitor se ha opuesto, es realmente
favorable al interés del menor, ya que aqui podria generarse un conflicto. O,
también, si en caso de no solicitarlo por ambos padres, podria adoptarse dicha

. , . 4
medida o seria conveniente. ’

La excepcionalidad proviene de que la custodia compartida solamente pretenda
proteger el interés del menor’”. De este modo, a pesar de que alguno de los

conyuges no estuviere de acuerdo, se concederia dicho régimen. Es cierto que

2 PINTO ANDRADE, Cristobal “La Custodia Compartida...” cit., p. 73

> GUILARTE MARTIN-CALERO, Cristina “Criterios de Atribucion de la Custodia...” cit., p.
10

" ALASCIO CARRASCO, Laura “La excepcionalidad de la custodia...” cit, p.8.

> LA SAP de Madrid de 31 de octubre de 2006 considera que este aspecto debera ser siempre
interpretado y valorado por el juez, pero siempre examinado bajo el precepto de “solo de esta

forma se protege adecuadamente el interés superior del menor”.
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habra ocasiones en que tanto un tipo como otro podrian ser beneficiosos, y serian
los casos especificos en que al progenitor no custodio se le otorgaria un amplio

régimen de visitas.

6.2.2 Derecho del menor a ser oido

El derecho del menor a ser oido es un derecho fundamental que se encuentra
recogido en el articulo 24 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union

Europea y en el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

También, el articulo 9.1 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor, de modificacion del Cédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, reconoce el derecho del menor a ser oido tanto en el &mbito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial. Asi pues,
podran ser también oidos en procedimientos matrimoniales de comun acuerdo
(777.5 LEC) o en procedimientos contenciosos (art. 770.4 LEC) siempre que
tengan suficiente juicio (articulos 92.6, 154.3, 156.2, 159 CC).

Como vemos, el ordenamiento juridico reconoce este derecho, tratando de dar
audiencia al menor a que defienda sus intereses y poder ayudar al tribunal a que
tome una decision de acuerdo con el interés del menor, siempre que éste tenga
suficiente juicio. Aunque no debera ser la que desee el menor, sino la que sea mas

beneficiosa para él.

Los apartados 27° y 6 del articulo 92 hacen especial referencia a la obligacion que
tiene el juez de respetar dicho derecho y oir a los menores antes de decidir la
custodia. Concretamente, el apartado 6, establece el requisito de que los menores
tengan suficiente juicio, es decir, una minima capacidad de tener opinion logica y

clara sobre este aspecto, ya que sino no seria posible ejercitar este derecho.

No estableciendo ninguna norma sobre la edad a partir de la cual deba ejercitarse
ese derecho en el menor, sera el juez quién debera considerar si el nifio realmente

tiene la edad razonable para hacerlo. No obstante, esto hace surgir un gran

7% En este mismo sentido se pronuncia el articulo 62.2 el Cédigo Civil.
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problema, ya que se deberd determinar en cada caso concreto si el menor tiene
suficiente juicio y la precision de sus declaraciones. ROMERO COLOMA"
considera que deberan analizarse todos los movimientos fisondmicos del menor,
la entonacion de la voz, la actitud, la seguridad con la que habla y la rapidez en la
declaracion (que puede indicar que se estd mintiendo). Sera importante también,
la forma de interrogar al menor, ya que se debe intentar no atemorizarles y tener
en cuenta que los menores son extremadamente influenciables por su inmadurez.
Por lo tanto, serd una funcion exclusivamente del juez y tendra ¢l el total arbitrio

para decidir.

Por lo tanto, y tal y como considera la SAP de Baleares, de 29 de junio de 2005:
“por ello los Tribunales deben tratar de indagar cudl es el verdadero interés del
menor, aquello que le resultara mas beneficioso no solo a corto plazo, sino lo que
es aun mas importante, en el futuro y en esta busqueda de lo beneficioso para el
menor debe tomarse en consideracion que aquello que el nifio quiere no es,
necesariamente, aquello que le conviene, ni tiene por qué coincidir lo adecuado

con su opinion”.

7 ROMERO COLOMA, Aurelia Maria “La guarda y custodia compartida, una medida familiar
igualitaria”. Madrid, Ed. Reus, 2011, p. 58
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7. Cuestiones relativas a la atribucion de custodia compartida

7.1 Custodia compartida y la fijacion de la pension de alimentos a los
menores
Antes de entrar en qué consiste la pension de alimentos, deberiamos hacer

referencia a qué son los alimentos en general.

El Codigo Civil es el que regula esta cuestion, concretamente en el epigrafe “De
los alimentos entre parientes” en el Titulo VI, articulos 142 a 153. La prestacion
de alimentos se constituye como una obligacion legal existente entre los conyuges

y parientes cercanos.

Pero, la respuesta concreta para saber qué son los alimentos la encontramos en el
articulo 142 CC que establece que: “Se entiende por alimentos todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica”. Ademas,
los alimentos también comprenden la educacion y toda la formacién que requiera

el menor de edad.

Asimismo, para acabar de completar este concepto, el articulo 143 CC establece
que las personas que estan obligadas por ley a darse alimentos reciprocamente son
los conyuges, descendientes y ascendientes. Los hermanos solo deberan hacerlo
en casos muy concretos que no sean imputables al alimentista y a todos aquéllos

que se refieran a la educacion.

Entrando mas en el fondo del asunto, tal y como establece la Constitucion, todos
los progenitores deben prestar asistencia a sus hijos, ya sea dentro o fuera del
matrimonio. Por esto, en casos de nulidad o divorcio se debera mantener este
derecho frente a los hijos. Es una obligacion que tienen éstos frente a los menores
con la funciéon de mantenerlos, cuidarles y educarles. Por lo tanto, podemos
entender que la pension de alimentos tiene el objetivo de cubrir todas las
necesidades minimas para subsistir (art. 148 CC). No obstante, cabe destacar que,
para que pueda tener lugar esta deuda alimentaria, debera haber la existencia de

. . . 8
un nexo de parentesco entre alimentista y alimentante. 7

78 Espaiia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%). Sentencia 151/2000 de 23 de febrero.
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La pension de alimentos, pues, sera inherente a la paternidad y maternidad, hecho
que indica que es irrenunciable. Ademas, es materia ius cogens y es indisponible
para las partes, es decir, se prohibe la transaccion sobre alimentos futuros. Por lo
tanto, no se eximira, en ningun caso, la obligacion de los padres frente a sus hijos,

. . . ., , . O] 9
y siempre se distribuira segiin las capacidades econémicas que tengan ambos. ’

Para establecer dicha pension, debera valorarse el nivel econdémico (art. 145 CC)
que tiene cada uno de ellos, por lo que hara incidencia en este aspecto el principio
de proporcionalidad *°. En este sentido, el juez valorara la situaciéon de cada uno
de ellos y hard un balance para que ambas aportaciones cubran todas las

necesidades de sus hijos en una cuantia suficiente, no sélo el minimo vital.

No obstante, a la hora de adoptarla, el juez debera determinar la cuantia de la
pension, las bases de su actualizacion y el plazo en el que debera abonarse. Por
regla general, el plazo suele ser los 5 primeros dias del mes®', aunque suele
realizarse también de forma mensual, y dentro de esos dias porque asi se ha

. 82
pactado asi expresamente™”.

En caso de impago por alguno de los progenitores, esto podra causar un gran

perjuicio en sus beneficiarios, ya que podria privarles de satisfacer sus

" DELGADO DEL RIO, Gregorio “La custodia de los hijos...” cit., p.185

% En esta linea, la SAP de Madrid de 12 de diciembre de 2005 considera que “la contribucioén del
progenitor apartado de los hijos a los alimentos ha de fijarse tomando como referencia no solo
sus ingresos sino también las efectivas necesidades de los hijos segun los usos y las circunstancias
de la familia (Arts. 1319y 1362 del CC) y los recursos y disponibilidades del guardador (Arts. 93,
145-1y 1438 del CC), aunque en la contribucion de éste haya de computarse la atencion de los

hijos confiados a su guarda (Arts. 103 y 1438 del CC).”
8! Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18°). Sentencia n® 368/2008 de 29 mayo

82 Pérez Martin, Antonio Javier: “La crisis econémica y la pensiéon alimenticia”, en Revista de
Derecho de Familia, n° 57 (2012) p. 4. Entiende que, si la pension se abona mensualmente, no
deberia de tener ninguna queja sobre el momento en que se haga. No obstante, se tendra que tener
en cuenta que la fecha en la que se haga no cause ningun perjuicio a las personas de las que

dependen de dicha pension
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necesidades mas esenciales a causa de la demora.

El articulo 158 CC establece que el juez, ya sea de oficio o a instancia del hijo, de
un pariente o del Ministerio Fiscal, podra dictar todas aquellas medidas que crea
convenientes para poder asegurar que la prestacion de alimentos se realice
correctamente. Ademds, pretenderd evitar que haya mdas incumplimientos por
alguno de los dos progenitores. En la misma linea, el articulo 93 CC prevé que el
juez podra adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectividad de la
pension y el 148.3 CC para que, a peticion del alimentista o el Ministerio, pueda
ordenar un anticipo de alguna entidad publica o persona como medida cautelar,

. . . 83
para que se puedan satisfacer dichas necesidades™.

En casos de custodia compartida, deberemos hacer una diferenciacion entre si son
procesos de mutuo acuerdo o procesos contenciosos. En los de mutuo acuerdo, el
juez deberd aprobar el convenio regulador, comprobando que todo aquello
pactado no es perjudicial para el nifio. En cambio, en los procesos contenciosos, el
juez debera concretar la contribucion de cada uno de los padres para satisfacer la
pension de alimentos. Es aqui cuando se tendra en cuenta la capacidad economica

de cada uno de ellos y se determinaré a qué gastos hara frente cada uno.

En referencia al pago de la pension, los progenitores podran establecer diferentes
sistemas para poder llevarlo a cabo. Hay distintas modalidades™ pero

principalmente destacan dos:

. , . 85
e F] establecimiento de un fondo comun o una cuenta bancaria™, creada

% ROMERO COLOMA, Aurelia Maria “El impago de pensiones alimenticias y sus consecuencias
Jjuridicas” en Revista Aranzadi Doctrinal, n® 2/2015, Seccion Estudio Ed. Aranzadi, 2015, p. 2 y 3.

¥ PEREZ SALAZAR-RESANO, Margarita “Patria Potestad” en GONZALEZ POVEDA, Pedro
y otros: “Tratado de Derecho de Familia: Aspectos Sustantivos y Procesales”. Madrid, Ed. Sepin,

2005, p. 201

% ESPARZA OLCINA, Carlos “La Guarda Compartida” en DE VERDA Y BEAMONTE, José
Ramoén “Comentarios a las Reformas de Derecho de Familia de 2005”. 1* Edicion, Navarra, Ed.
Aranzadi, 2006, p. 210

PINTO ANDRADE, Cristobal “La Custodia Compartida...” cit., p. 87 y GUILARTE MARTIN-
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para que ambos progenitores depositen el dinero mensual pactado relativo
a los gastos del hijo. A partir de aqui, se podria pactar que todos los otros
gastos fueran afrontados por el padre que en ese momento este ejerciendo

la custodia.®¢

En esta linea, SARAVIA GONZALEZ" considera que la cuenta bancaria debera
estar a nombre de los dos progenitores y del hijo, aunque solamente podrad hacer
uso de ella el que en ese momento esté ejerciendo la guarda. Asimismo, también
podria ser ingresado el dinero en la cuenta que indique un progenitor donde estén
como cotitulares los hijos. Aun asi, se debe tener cuidado del mal uso que puedan
hacer los progenitores del dinero, ya que en caso de que se incumpliera lo

pactado, podria conllevar una modificacion de la medida.

e Podria establecerse que cada progenitor cubriera los gastos de su hijo
durante el periodo de tiempo que estuviera bajo su custodia®®. En cambio,

los gastos extraordinarios se dividirian en la proporcion que se pactara

CALERO, Cristina “Comentarios del Nuevo Articulo...” cit. p. 175, comentan que esta es la
formula mas adecuada, pues se pueden evitar discusiones sobre los gastos y es totalmente

respetuosa con el criterio de proporcionalidad

También se hace referencia en: Espafia. SAP de Zaragoza (Seccion 2%). Sentencia n® 169/2016 de
22 marzo. Ademas, en ésta también se hace referencia al principio de proporcionalidad

dependiendo de la capacidad econdémica de los padres.

% En la SAP de Zaragoza de 29 de marzo de 2011 se estableci6 la idea de que cada progenitor
ingresara mensualmente el pago de los gastos en una cuenta bancaria en comun (cantidad de 200

euros), afrontando los gastos extraordinarios en el 50% cada uno.

” SARAVIA GONZALEZ, Ana Maria “Guarda y Custodia Compartida...” cit., p. 245 y 246

% En la sentencia del JPI n° 20 de las Palmas, 25 de octubre de 2007 se considera que: “Cada
progenitor cubrird las necesidades de la hija durante los dias en que desemperie su guarda y
custodia, asi como durante las estancias producidas en cumplimiento del régimen de visitas. Los
gastos extraordinarios ocasionados por la hija deben ser sufragados por mitades, por ambos

progenitores.”
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entre ambos.® Por lo tanto, en este caso se deberia comprobar que se esta
respetando el principio de proporcionalidad a la hora de hacer frente y
asumir las obligaciones alimenticias.

e Se fijara una cuantia global para atender a gastos ordinarios y
extraordinarios, pero los de alimentacién los haria frente a quien le

. r 90
correspondiese el periodo™.

Sentencias como la SAP de Alicante, de 24 de abril de 2009, o la SAP de
Valencia, de 21 de febrero de 2011, establecieron que cada uno de los conyuges
asumiria todos los gastos de alimentacién durante el tiempo que tuvieran a los
menores bajo su cuidado, siendo todos los demas gastos satisfechos por ambos en
un porcentaje determinado, ya que en ambos casos habia una superioridad

econdmica por parte del padre.

7.2 Custodia compartida y regimenes de visitas

Cuando se da la crisis matrimonial y, consecuentemente, el divorcio, nulidad o
divorcio, el juez debera determinar de qué forma se relacionaran los padres con
sus hijos. Esto es lo que ha venido a denominarse derecho de visitas, de

comunicacién o de estancias’'. Principalmente se pretenden posibilitar las

89 IVARS RUIZ, Joaquin: “Guarda y Custodia Compartida...” cit., p. 172

90 ~ . « . .
La SAP de A Coruiia de 15 enero de 2016, sostiene que “Con el sistema de custodia

compartida inicialmente los gastos de alimentacion son sufragados por el progenitor custodio en

cada periodo. Pero eso siempre y cuando ambos tengan posibilidades economicas de prestar tales

>

alimentos.’

L El art. 160 CC considera que: “Los progenitores, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el
derecho de relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro o conforme a

lo dispuesto en resolucion judicial”.

Ademas, en su art. 94.1, establece que: “El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o
incapacitados gozara del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compaiiia. El
Juez determinard el tiempo, modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podra limitar o
suspender si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o

reiteradamente los deberes impuestos por la resolucion judicial .
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relaciones entre ambos para fomentar y proteger el desarrollo del nifio en el

entorno adecuado.

El Codigo Civil no establece ninglin tipo de parametro de guia para la fijacion del
régimen de visitas, por lo que omite la forma en la que debe llevarse a cabo. No
obstante, tanto la jurisprudencia como la doctrina’®, han determinado que, aun
habiendo guarda compartida, deberd fijarse esta medida. De este modo, el
régimen de visitas se le atribuird al progenitor que no tenga asignada la guarda y
custodia de los hijos en exclusiva, aunque también se podra en casos de custodia
compartida, con el objetivo de que el menor se relacione con el otro en el tiempo
que no esté¢ viviendo con ¢él. En caso de que los periodos de alternancia fueran
muy breves, como por dias o semanas, no seria necesario acordar dicho régimen””.
En cambio, si hablaramos de meses o de afios, se podria fijar los fines de semana,

dias entre semana o por periodos de vacaciones.

La custodia en exclusiva con régimen de visitas se puede confundir facilmente
con el régimen de custodia compartida. De hecho, antes de la reforma de 2005, la
mayoria de tribunales la otorgaban a uno de los progenitores, pero con un derecho
de visitas tan amplio que podia asemejarse a una convivencia casi idéntica entre

ambos padres.

Por lo tanto, dicho régimen de visitas determinara el tiempo, modo y lugar en que

deberan llevarse a cabo los encuentros, pero siempre respetando el interés de los

2 LATHROP GOMEZ, Fabiola: “Custodia Compartida de los Hijos...” cit., p. 535; CASTILLO
MARTINEZ, Carolina del Carmen: “La Determinacion 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” en
Actualidad Civil, n° 15, Tomo 2, Madrid, Ed. La Ley, quincena del 1 al 15 Sep. 2007, p. 11y 12.

% En esta linea, GUILARTE MARTIN- CALERO, Cristina: “Comentarios del Nuevo Articulo...”,
cit. p. 153, considera que el régimen de visitas no solamente se atribuira a la custodia exclusiva o
monoparental, sino también en la compartida, en el periodo que uno de los progenitores sea
guardador. En casos de alternancia reducidos, no seria necesario, pues la modalidad adoptada ya
ofrece que se relacionen. De este modo, las posiciones de guardador y no guardador se iran

alternando de la forma que se haya establecido judicialmente.
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hijos. Es decir, esta medida no solo pretende perpetuar las relaciones de los padres
con sus hijos, sino garantizar a los menores poder mantener un contacto constante

con ellos, a pesar de la no convivencia por motivo de la separacion.

7.2.1 Residencia de los padres en domicilios distintos

El hecho de que los padres residan en domicilios distintos, sobre todo si éstos
estdn a bastante distancia, puede representar un punto negativo a la hora de
valorar si se otorga la custodia compartida. De hecho, la mayoria de tribunales
han desestimado la adopcion de este régimen por la desestabilizacion que le

94
supone al menor” .

No obstante, antes de tomar cualquier decision, el juez debera valorar si el
continuo peregrinaje y trasiego afecta al desarrollo psicoemocional de los hijos, es
decir, si les aporta aspectos positivos, desde el punto de vista psicoldgico. Los
nifios necesitan estabilidad, un lugar de residencia fijo, unos habitos y horarios
que deben de ser alterados lo minimo posible. Por eso, alterar constantemente al
menor por el traslado de un domicilio a otro ha sido considerado, por regla
general, como desaconsejable para la vida diaria, causando inestabilidad en el
menor. De hecho, cabe recordar, tal y como hemos mencionado infinidad de veces
en este trabajo, que lo que se debe preservar siempre, por encima de todo, es el

bienestar e interés del menor’".

Un ejemplo seria la SAP de Malaga, de 2 de diciembre de 2015, la cual de
acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal y un informe psicologico, denegd la
custodia compartida, aparte de por la mala relacion entre los progenitores, porque
éstos vivian a mas de 1.000 kilometros de distancia. En este caso se pidid un
régimen compartido que se alternara de forma anual por cada progenitor. Aun asi,
el juez dictamin6 que dicho régimen no se podia aceptar, ya que no se consideraba

que fuese a beneficiar al menor, pues supondria cambiarlo de colegio cada afio y

% La SAP de Girona de 13 de octubre de 2009, consideré que, uno de los requisitos que debian
darse entre los progenitores, para poder otorgar la custodia compartida era que los domicilios entre
los progenitores fuesen proximos uno del otro.

% ROMERO COLOMA, Aurelia Maria, “Los inconvenientes para la concesién...” cit., p. 1.
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resultaria, aparte de perjudicial para su rendimiento escolar, desestabilizar al nifio,

por lo que se decidiéo mantener la custodia a la madre.

En la misma linea se pronuncia la SAP de Vizcaya, de 30 de septiembre de
2016, en la que padre solicitaba tener también la guarda compartida. Esta se
pronuncié diciendo que el hecho de que los municipios en los que residen los
progenitores estaban a 600 km, el traslado de un lugar a otro y cambios de
residencia, eran complicados para el menor. De este modo, el juez prefirio
mantener lo ya dictado en Primera Instancia, basado en regimenes de visitas
formados por largas estancias durante los periodos vacacionales, asi como un fin

de semana al mes.

Aun asi, se han dado ocasiones en que los tribunales, a pesar de la residencia en
distintas ciudades por los progenitores, la custodia compartida ha sido otorgada
por considerarse que ambas residencias estaban préximas una de la otra.

Es el caso de la SAP de Barcelona, de 9 de abril de 2014, donde en Primera
Instancia se decidi6 atribuir la custodia exclusivamente a la madre por la distancia
entre los domicilios. Posteriormente, el padre alegd pidiendo la custodia
compartida y, en referencia a esto, uno de los argumentos que el juez dio fue: “La
proximidad o lejania de los domicilios es un factor a ponderar con otros muchos,
pero no es determinante ni excluyente, puesto que lo esencial es que tal diferencia
sea compatible con el ejercicio conjunto de la custodia. En este caso la
proximidad de ambos domicilios, especialmente respecto al centro escolar, es
notoria. No se ha acreditado que la madre haya planteado su decision de
trasladarse a Navarra, como se alego en su dia, y condiciono probablemente la
decision adoptada.”. A este argumento se le afiadié que el padre habia cesado en
el trabajo que desempefiaba y disponia de mas tiempo para dedicarse a sus hijas.
De este modo, el juez decidid otorgar la custodia compartida a ambos

progenitores.

% Anteriormente, sentencias como la SAP de Huelva de 30 de marzo de 2007 o la SAP de Oviedo
de 31 de mayo de 2007, ya habian denegado la concesion de la custodia compartida a causa de la

distancia domiciliaria entre el padre y la madre.
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7.2.2 Determinacidn de lugares de entrega de los menores

Tanto si se trata de custodia compartida como exclusiva, siempre se debera
acordar un lugar de entrega del menor, ya que seria complicado dejar a libre
albedrio de los padres la eleccidon de un sitio concreto. Si esto fuese asi, podria
provocar un mayor enfrentamiento entre éstos, asi como entrar en los

incumplimientos de los regimenes.

En todas las sentencias, cuando se especifica el régimen de visitas que se llevard a
cabo y la custodia que se le atribuye a los progenitores, siempre se concreta el
lugar y la hora en que se producira el intercambio del menor entre los padres.

Podra ser tanto el colegio como el domicilio de alguno de ellos.

En la SAP de Soria, de 1 de diciembre de 2016, se determina que, siendo la
custodia semanal, el intercambio se producird los viernes a la salida de la
guarderia o colegio. Ademas, se especifica incluso en el supuesto en que la menor
estuviese enferma o fuese festivo, donde se establece que “el intercambio se
realizara en el domicilio donde la menor se encuentre, lugar al que acudira a
recogerla el progenitor a quien le corresponda la semana de custodia de la
menor, a las 16:00 horas”. También esta misma sentencia dispone que en caso de
que alguno trabajase y no pudiese hacer la entrega o recogida del menor, también
tendria potestad para hacerlo los abuelos o cualquier familiar que se designase

para ello.

En otras ocasiones, se podra concretar simplemente en la localidad donde se

llevara a cabo’’ o, directamente, el domicilio del otro progenitor’®.

7 LA SAP de Albacete de 12 julio de 2016 que determina que “Los intercambios del menor se
llevaran a cabo en Almansa en el punto concreto que determinen, o en su defecto, en la estacion
de servicio-restaurante Los Rosales; de manera que serd la madre quien se desplace hasta dicho
lugar los viernes del fin de semana que corresponda al padre, o al inicio del periodo de vacacion
correspondiente, para entregarla a la padre a las 19 horas, y el padre lo restituird a la madre en
dicho lugar a las 19 horas del domingo, o el ultimo dia del periodo de vacacion correspondiente a

>

las 19 horas.’

o8 Espafia. SAP de Zaragoza (Seccion 2%). Sentencia n°169/2016 de 22 marzo
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No obstante, en aquellos casos en que los dos domicilios estén lejos, se podra
determinar el lugar alternandolo una vez en cada ciudad, tal y como ocurre en la

SAP de Albacete, de 12 de julio de 2016.

7.3 Custodia compartida y la conflictividad de los padres

Uno de los elementos que los jueces deben tener en cuenta a la hora de otorgar la
custodia compartida es la buena relacion que debe existir entre los progenitores.
En el momento de inicio del proceso de divorcio, se entiende que las partes ya
llevan tiempo suficiente para haber asimilado estas nuevas circunstancias y

haberlas empezado a sobrellevar adecuadamente.

Serd fundamental que la relacion que hayan mantenido, la comunicacion y la
predisposicion a una buena relacion sea correcta, educada y adulta, para poder
barajar el éxito de la custodia compartida®. Por lo tanto, deberan demostrar que
hay una coordinacion y colaboracion entre ellos, lo cual ayudard al cuidado del

menor y favorecera en su desarrollo.

Por el contrario, en aquellos casos de continuos enfrentamientos entre los padres,
la custodia conjunta podria comportar la no cesacion de dichos conflictos, incluso
su aumento'”, ya que estableceran distintas formas de educacion y normas, lo
cual serd muy desfavorable para los hijos. Por lo tanto, una buena comunicacioén
entre los padres, sin grandes diferencias, serd una circunstancia muy determinante

a la hora de atribuir la custodia.

9 La SAP de Bilbao de 20 de marzo de 2007 considera que “debe existir una buena relacion
entre los progenitores que les permita postergar su desencuentro personal en aras al beneficio del
hijo comun, ya que en caso contrario dicha medida puede convertirse en el germen de un espacio
de inestabilidad y conflictividad en el que naufraguen emocionalmente los menores...”.

1% En este sentido, la SAP de Segovia, de 9 de febrero de 2007, en su FD 2°, considera que “para
que sea eficaz y no un sistema generador de continuos problemas, se precisa una actitud, un

entendimiento y una colaboracion en los padres...”
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En esta lin)a ROMERO COLOMA' se pronuncia sobre este aspecto
considerando que “En cualquier caso, en la practica forense, sea cual sea la
intensidad de esa mala relacion, se convierte, por lo general, en un obsticulo
prdcticamente insalvable, al impedir, de hecho, una actitud comun, un proyecto
armonico y coherente, que se considera esencial de cara a la educacion y
formacion integral de los hijos y al mejor desenvolvimiento y desarrollo de su
personalidad.” De este modo, si existe una relacion pésima o conflictiva debera

descartarse este sistema de guarda.

No obstante, cabe destacar que no cualquier relacion que no sea buena se debera
considerar suficiente para no otorgar la custodia compartida. Como es logico, los
progenitores separados no suelen tener una relacién dptima, pero sera distinta que
ésta sea extremadamente tensa y conflictiva hasta el punto de imposibilitar la
toma de acuerdos en todos aquellos aspectos que engloban la vida del menor. Por
lo tanto, solamente no se adoptard dicho régimen de custodia en aquellos casos
que se generen consecuencias negativas en los hijos, afectando directamente en su

personalidad y en el desarrollo psicoafectivo y emocional.'"*

7.3.1 Sindrome de alienacidén parental

El Sindrome de Alienacion Parental (SAP) es un fendmeno que tiene lugar
cuando uno de los progenitores trata de manipular al hijo para que rechace al otro

progenitor sin que haya ninguna causa que lo justifique.

Tal y como hemos dicho en anteriores apartados del trabajo, siempre se debe
procurar que la ruptura de la pareja no comporte la ruptura de la familia, asi como
sus relaciones con los padres. Ademas, nuestro ordenamiento juridico ostenta una

serie de medidas que permiten el cumplimiento de este objetivo, puesto que

""" ROMERO COLOMA, Aurelia Maria, “La guarda y custodia compartida y las malas
relaciones entre los progenitores” en Actualidad Juridica Aranzadi, Seccion Comentario, Ed.
Aranzadi, n° 825 (2011), p. 1.

122 ROMERO COLOMA, Aurelia Maria, “Los inconvenientes para la concesion de la custodia

compartida...”, cit., p. 2
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permite adaptar los derechos y deberes de los padres respecto a sus hijos.'”

Aun asi, generalmente, las rupturas no suelen ser amistosas y los menores, en
muchas ocasiones, son utilizados como arma de juego entre los padres.
Normalmente se ignora el hecho de plantearse qué consecuencias pueden tener
determinadas acciones en sus hijos, ademas de poder provocar un menoscabo en

. . . 104
las relaciones afectivas del otro progenitor con el menor.

Todo ello comporta
que haya problemas en el desarrollo del menor mas alld del ambito juridico, asi

como en sus intereses.

La SAP fue definida por primera vez por el psiquiatra norteamericano Richard
Gardner en 1985. Seglin éste es un desorden que surge en las disputas por la
guarda y custodia de los hijos, pero mas concretamente determina que consiste en
un trastorno provocado por uno de los progenitores en hacer que el nifio se

“obsesione” en rechazar al otro de forma injustificada.

A partir de aqui, se ha convertido en un tema muy controvertido en el ambito de
divorcios conflictivos sobre la atribucion de la custodia, ya que se usa con esta
intencion. Sin embargo, hay quien apoya la existencia de este trastorno y hay
quienes ni siquiera lo consideran por carecer de validez cientifica y fiabilidad. De
hecho, una de las principales criticas sobre esto es que no se encuentra recogido
en la lista de enfermedades mentales, ni de la Organizacion Mundial de la Salud,
ni de la Asociacion Americana de Psiquiatria. Aun asi, una buena parte de jueces

de este pais apoyan la idea de su existencia.
Los sintomas que se le han atribuido a la SAP son los siguientes'*:

a) Rechazo injustificado: debe ser un deterioro de las relaciones entre los

'3 GARCIA GARNICA, Maria del Carmen, “Aspectos Actuales de la Proteccion Juridica del
Menor...”, cit., p. 45 y ss.
1% Espafa. Juzgado de Primera Instancia n° 11 de Santander. Sentencia n° 435/2012 de 28

septiembre

15 ALSACIO CARRASCO, Laura “El sindrome de alienacion parental”, Revista para el andlisis
del Derecho, InDret, Barcelona, n°1 (2008), p. 5
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b)

d)

g)

hijos y uno de los progenitores de modo injustificado. Si el rechazo esta
originado de forma justificada como malos tratos, abusos... entonces no
habrda SAP. Precisamente este trastorno se justifica porque el menor
argumenta de forma absurda sus odios hacia el padre alienado.

Campafia de denigracion: el trabajo que realiza el progenitor alienante al
hijo para fomentar la denigracion del otro padre. No habra SAP si el hijo
no colabora en la campafa hacia dicho progenitor.

Falta de ambivalencia: los nifios seran incapaces de reconocer los aspectos
positivos de su relacion con el progenitor rechazado, centrandose s6lo en
los negativos. Ante el progenitor aceptado, mostrard su apoyo
incondicional y siempre estara a su favor en casos de conflicto.

El fendmeno “pensador independiente”: ocurre cuando el nifio adopta
todos los sentimientos de odio hacia el otro progenitor, cuando
simplemente ésta imitando los del progenitor alienante.

Falta de remordimientos por la crueldad hacia el progenitor alienado: los
nifios no tendran remordimientos en sus manifestaciones de odio hacia su
progenitor.

Presencia de “‘situaciones prestadas”: el menor describe como si fueran
suyas vivencias y situaciones, aun siendo impropias para su edad, y se
intuye que han sido inculcadas por parte del otro progenitor.

Extension de la animadversion hacia la familia del progenitor alienado: el
rechazo puede llegar a extenderse incluso a los familiares del progenitor

rechazado, negandose a visitarlos.

Una vez vista su existencia, se debera plantear a qué intensidad se da este
. . 106 , .

trastorno, ya que hay diferentes niveles . Esto serd necesario para poder

determinar las medidas mds adecuadas para poder eliminar dicho rechazo y

recuperar las relaciones entre padres e hijos.

En primer lugar, encontramos el rechazo leve, el cual se caracteriza por algunos

signos de desagrado ante su relacién con el padre alienado, pero no habra

1% Garcia Garnica, Maria del Carmen “Sindrome de Alienacién Parental a la luz del interés

superior del menor” en Derecho Privado y Constitucion, n® 23 (2009), p. 215 y 216.
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interrupcion en la relacion. En segundo lugar, el rechazo moderado, consistente en
el deseo de no ver al padre o a la madre, a la vez de la obsesion en los aspectos
negativos del progenitor para justificar el deseo de no verle y evitar este hecho.
Aqui si se interrumpird la relacion. Por altimo, el rechazo intenso que supone el
afianzamiento de estos argumentos negativos, mostrando ansiedad en todas las
ocasiones de contacto con el progenitor odiado. Por lo tanto, se mostrard una
especie de fobia y mecanismo de evitacion que pondran en gran estado de nervios

al menor.

7.3.2 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Manresa, de 14 de junio

de 2007

Esta sentencia es un claro ejemplo de la complejidad que supone la determinacion
del Sindrome de Alienacion Parental en un proceso de divorcio para la atribucion

de la custodia.

Como antecedentes encontramos que las partes eran padres de una nifia de 4 afios.
Decidieron separarse en 2004 y pactaron un régimen de visitas que convenia a
ambos. Posteriormente, en una sentencia del 17 de junio de 2005 se puso de
manifiesto la falta de contacto entre el padre y la hija, a pesar de los acuerdos
fijados sobre las visitas. Asi pues, se acredit6 el incumplimiento de dicho régimen

por parte de la madre.

En la posterior demanda de divorcio, el padre solicitd la custodia de la menor
dada la dificultad de contacto que tenia con ella y, finalmente, la sentencia de 14
de junio de 2007 otorg6 la custodia al padre, prohibiendo las comunicaciones con
la madre y su familia. Dicha atribucion se concedi6 en virtud del articulo 776.3

LEC'” por el incumplimiento del régimen de visitas.

Durante el proceso se debieron consultar una serie de peritos, concretamente 6, y

17 Art. 776.3 LEC: “El incumplimiento reiterado de las obligaciones derivadas del régimen de
visitas, tanto por parte del progenitor guardador como del no guardador podra dar lugar a la

modificacion del régimen de guarda y visitas”.
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todos ellos coincidieron que la nifia rechazaba el contacto con su padre. La jueza
tuvo que examinar las causas que le habian conducido a ello. Los peritos
discreparon entre ellos, ya que no todos creian en la existencia del SAP. Tres de
ellos, consideraron la idea de que el padre maltrataba a la menor, pero los otros
tres se posicionaron ante un caso de SAP, argumento que la juez decidié acoger.
Estos ultimos consideraron que existia un rechazo y resentimiento creado por la

madre y sus familiares frente al padre.

Ante esta situacion, la jueza decidi6 adoptar una medida para solucionar dicho
problema, consistente en la suspension de las visitas con el padre hasta que

desapareciese la fobia, tal y como sugirieron los peritos.

Ademas, la jueza se manifesto ante la consideracion de qué es la SAP entendiendo
que “es el proceso por el cual un progenitor transforma la conciencia de sus

hijos con el objeto de destruir los vinculos con el otro progenitor”.
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8. Conclusiones

Una de las cuestiones que se deberan resolver, tras la separacion de la pareja, es el
establecimiento de la guarda y custodia que regird a partir de ese momento. Para
facilitar el proceso, siempre sera mas sencillo que sean las partes quienes lo
determinen, aunque serd imposible en aquellos casos en que la conflictividad
entre progenitores y los continuos desacuerdos desencadenen en una dificil

comunicacion y entendimiento entre éstos.

Antes de entrar en el cuerpo del estudio, se ha hecho una gran diferenciacion a
modo de poder entender todos los conceptos. La diferencia entre patria potestad y
guarda y custodia resulta fundamental, puesto que ayuda a entender qué funciones
atribuye cada una de ellas y de qué modo deben ejercerse. Mientras que la patria
potestad consiste en todos los derechos y deberes derivados de la paternidad y la
maternidad, la guarda y custodia consiste en el ejercicio de esas funciones durante
la convivencia con el hijo. Ademas, tanto jueces como la doctrina estudiada, son

reticentes en remarcar la importancia de esta diferenciacion.

Este trabajo podriamos diferenciarlo en dos partes. Por un lado, la primera, basada
en toda la evolucion, tanto normativa como jurisprudencial, que ha tenido la
custodia a lo largo del tiempo. Por otro lado, la custodia compartida y todos los

aspectos que la componen y que le dan sentido a ésta.

Sobre el primer bloque, cabe destacar la importancia y relevancia que ha tenido
este proceso de cambio en dicha institucion. Durante el estudio, se ha podido ver
la contraposicion de opiniones de jueces y tribunales, los cuales, incluso en el
momento de modificacion de la Ley para regular la custodia compartida, no eran
uniformes en los criterios que seguian. Aun asi, en una linea mayoritaria se
apoyaba la custodia monoparental a la madre, pues se entendia que evitaba que
los menores debieran de estar adaptandose constantemente a cambios. Pero, poco
a poco, los jueces fueron valorando otros elementos que provocaron la
decantacion, en algunas ocasiones, hacia la custodia compartida. Se empez6 a

tener en cuenta la necesidad del menor de mantener la relacion con ambos padres

72



o fomentar una educacion completa y consensuada por ambos. Es decir,

pretendian que primara siempre el interés del menor.

Una vez adoptada la custodia compartida, consistente en la adopcién y ejercicio
compartido de obligaciones, responsabilidades, derechos y deberes por ambos
padres, se remarcé la idea de que no siempre debe adoptarse, a pesar de ser la
regla general. Gran parte de la jurisprudencia estudiada considera que se debera
estudiar cada situacioén caso por caso, analizando todos los aspectos y el entorno
del menor. La conflictividad de los padres o la lejania de sus domicilios pueden
ser cruciales para rechazar esta modalidad de custodia y otorgarla en exclusiva a

un progenitor con régimen de visitas al otro.

Como podemos ver, hay una infinidad de aspectos que los jueces deberan estudiar
para otorgar la guarda y custodia. Se debera hacer de la forma mas minuciosa
posible, siempre tratando por iguales a ambos padres y favoreciendo al menor,

aun pudiendo no beneficiar tanto a los conyuges con esta decision.

Este trabajo, a pesar de ser interesante y muy relacionado con la actualidad y
situaciones diarias, ostenta una gran amplitud tanto normativa como
jurisprudencial, hecho que podriamos considerar como la principal dificultad a la
hora de llevarlo a cabo. La unificacion de criterios, asi como reunir conclusiones
es complejo, ya que hay una gran disparidad de opiniones y criticas respecto a

cualquier tema relacionado con la custodia compartida y sus cambios normativos.

A modo de conclusion final, siempre se deberan preservar los intereses y
necesidades de los menores por encima de cualquier otro aspecto, pues siendo
ellos ignorantes de lo que sucede a su alrededor, son siempre los principales
afectados. Por este motivo, es tan importante ser conscientes de la importancia y
de la afectacion que tiene la ruptura en los hijos y de como, a pesar de todo,
siempre se tiene que intentar facilitar su desarrollo personal y su estabilidad

emocional.
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http://luisamaldonado.com/2015/09/07/consecuencias-del-incumplir-el-

convenio-regulador/

http://www.mundojuridico.info/incumplimiento-regimen-visitas/

Sentencias

Juzgado Primera Instancia

Espafia. Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Valladolid. Sentencia n°

446/2011 de 5 de diciembre.

Espana. Juzgado de Primera Instancia n® 28 de Madrid. Sentencia n® 574/

2007 de 19 de julio.
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Espafia. Juzgado de Primera Instancia n° 11 de Santander. Sentencia n°

435/2012 de 28 septiembre

Audiencia Provincial

Espafia. Audiencia Provincial de A Corufa (Seccion 4%). Sentencia n°® 54/
2007 de 24 de enero
Espana. SAP de A Coruna (Seccidn 3a). Sentencia n® 11/2016 de 15 enero

Espafia. Audiencia Provincial de Albacete (Seccion 1%). Sentencia n°
238/2003 de 1 de diciembre.

Espafia. Audiencia Provincial de Albacete (Seccion 1%). Sentencia n
25/2007 de 6 de marzo.

Espafia. Audiencia Provincial de Albacete (Seccion 1%). Sentencia n
317/2016 de 12 julio

Espafia. Audiencia Provincial de Albacete (Seccion 1%). Sentencia n
317/2016 de 12 julio

Espafia. Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 97). Sentencia n

237/2009 de 24 de abril

Espafia. Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 4%). Sentencia n
183/2005 de 20 de mayo.

Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18%). Sentencia n
102/2007 de 20 de febrero

Espafia. Audiencia Provincial Barcelona (Seccion 12%). Sentencia n
127/2007 de 21 de febrero

Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 12%). Sentencia n
627/2007 de 16 de octubre.

Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18%). Sentencia n
9/2007 de 8 de enero

Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18%). Sentencia n
316/2008 de 15 de mayo

Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 12* ). Sentencia n°
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638/2007 de 23 octubre.

Espana. Audiencia Provincial de

577/ 2004 de 30 de septiembre.

Espana. Audiencia Provincial de

23/2006 de 12 de enero.

Espana. Audiencia Provincial de

303/2007) de 19 de junio

Espana. Audiencia Provincial de

481/2007 de 4 de julio

Espana. Audiencia Provincial de
368/2008 de 29 mayo
Espana. Audiencia Provincial de

264/2014 de 9 abril

Barcelona (Seccion

Barcelona (Seccion

Barcelona (Seccion

Barcelona (Seccion

Barcelona (Seccion

Barcelona (Seccion

12%). Sentencia

18%). Sentencia

18%). Sentencia

12%). Sentencia

18°). Sentencia

12%). Sentencia

Espafia. Audiencia Provincial de Bilbao (Seccion 4%). Sentencia n® 220/

2007 de 20 de marzo

Espafia. Audiencia Provincial de Ciudad Real (Seccion 2%). Sentencia n°

51/2004 de 3 de mayo.

Espafia. Audiencia Provincial de Coérdoba (Seccién 1%). Sentencia

521/2003 de 16 de diciembre.

Espafia. Audiencia Provincial de Coérdoba (Seccién 2%). Sentencia

111/2004 de 13 de mayo

Espafia. Audiencia Provincial de Coérdoba (Seccién 3%). Sentencia

45/2006 de 1 de marzo

Espafia. Audiencia Provincial de Girona (Seccion 2%). Sentencia

29/2004 de 27 de enero.

Espafia. Audiencia Provincial de Girona (Seccion 2%). Sentencia

108/2001 de 28 de febrero.

Espafia. Audiencia Provincial de Girona (Seccion 2%). Sentencia

352/2009 de 13 de octubre

80



Espafia. Audiencia Provincial de Granada (Seccion 3?). Sentencia n°

490/2000 de 30 de mayo.

Espafia. Audiencia Provincial de Guadalajara (Seccion 1?). Sentencia n°

126/2002 de 9 de abril.

Espafia. Audiencia Provincial de Huelva (Seccion 1%). Sentencia n°

52/2007 de 30 de marzo

Espafia. Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria (Seccioén

5%). Sentencia n° 90/2005 de 28 de febrero.

Espana. Audiencia Provincial de Lugo (Seccion 2%). Sentencia n°® 188/2005

de 26 de mayo.

Espafia. Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22%). Sentencia

452/2004 de 9 de julio.

Espafia. Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 24%).

1105/ 2006 de 25 de octubre.
Espafa. Audiencia Provincial de
33/2003 de 22 de julio.

Espana. Audiencia Provincial de
1105/2006 de 25 de octubre.
Espana. Audiencia Provincial de
800/2005 de 12 de diciembre
Espana. Audiencia Provincial de
200/2013 de 27 de marzo.

Espana. Audiencia Provincial de
762/2015 de 2 diciembre

Espana. Audiencia Provincial de
46/2010 de 28 de enero

Espafa. Audiencia Provincial de
211/2007 de 31 de mayo

Espana. Audiencia Provincial de
36/1999 de 10 de febrero.

Espana. Audiencia Provincial de

25/2007 de 9 de febrero.

Madrid (Seccion 9%).

Madrid (Seccion 24?).

Madrid (Seccion 22?).

Malaga (Seccion 6°).

Malaga (Seccion 6%)

Murcia (Seccion 4%).

Oviedo (Seccion 4%).

Palencia (Seccion 1?%).

Segovia (Seccion 1%).

Sentencia

Sentencia

Sentencia

Sentencia

Sentencia

Sentencia

Sentencia

Sentencia

Sentencia

Sentencia
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Espana. Audiencia Provincial de Soria (Seccion 1%). Sentencia n° 139/2016
de 1 diciembre

Espafia. Audiencia Provincial de Toledo (Seccion 1%). Sentencia n
28/2005 de 2 de febrero.

Espafia. Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 10%). Sentencia n
343/2005 de 7 de junio.

Espafia. Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 6%). Sentencia n
379/1999 de 22 de abril.

Espafia. Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 6%). Sentencia n
116/2000 de 2 de febrero.

Espafia. Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 10%). Sentencia n
156/2011 de 21 de febrero

Espafia. Audiencia Provincial de Valladolid (Secciéon 3?%). Sentencia n
234/2004 de 13 de julio.

Espafia. Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 4*). Sentencia n

546/2016 de 30 septiembre

Espana. Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 2%). Sentencia n°180/

2011 de 29 de marzo

Espafia. Audiencia Provincial de Zaragoza (Secciéon 2%). Sentencia n°

169/2016 de 22 marzo

Tribunal Superior de Justicia

Espafia. Tribunal de Justicia de Cataluna (Sala 1* de lo Civil y Penal).
Sentencia n® 29/2008 de 31 de julio.

Tribunal Supremo

Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%). Sentencia n°
720/2002 de 9 de julio.
Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%). Sentencia n°

471/1999 de 22 de mayo.
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Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1* ). Sentencia
151/2000 de 23 de febrero.

Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 22%). Sentencia n°
654/2006 de 31 de octubre

Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%). Sentencia n°
623/2009, de 8 de octubre

Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%). Sentencia n°
579/2011 de 22 julio

Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%). Sentencia n°
641/2011 de 27 de septiembre

Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%). Sentencia n°
257/2013 de 29 de abril.

Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%). Sentencia n°

275/2013 de 29 de abril

Tribunal Constitucional

Espana. Tribunal Constitucional. Sentencia nim. 4/2001 de 15 enero
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