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RESUMEN

Este Trabajo de Fin de grado analiza la guarda y custodia compartida como una medida
juridica en los casos de separacion o divorcio de los progenitores, siendo una de las mas

relevantes en el ambito del Derecho de Familia.

Esta medida se presenta como la alternativa mas adecuada para favorecer el interés superior

del menor, permitiendo una implicacién activa y equitativa de ambos progenitores.

Se analizard tanto la regulacion estatal como autondmica, las obligaciones que conlleva la

misma y los mecanismos de modificacién y control de su cumplimiento.

ABSTRACT

This final degree project analyzes joint custody as a legal measure in cases of separation or

divorce, one of the most relevant in the field of Family Law.

This measure is presented as the most favorable alternative to promote the best interests of

the child, allowing for the active and equitable involvement of both parents.

It will analyze both state and regional regulations, the obligations it entails, and the

mechanisms for modifying and monitoring its compliance.
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1. INTRODUCCION

En las ultimas décadas, el Derecho de familia ha sufrido importantes modificaciones y con
ello, la forma en la que se relacionan los progenitores con sus hijos tras una ruptura de
pareja.

El modelo de guarda y custodia compartida ha ganado protagonismo como una alternativa
cada vez mas valorada tanto por los tribunales como para la doctrina y la sociedad en
general. Este modelo representa la corresponsabilidad parental que busca asegurar el
interés superior del menor. Ademas permite que ambos progenitores mantengan relaciéon

con el menor de manera activa en su vida cotidiana y en la toma de decisiones.

La Ley 8/2015 de modificacién del sistema de proteccidn de la infancia y la adolescencia, fue
una reforma clave en al dmbito de la proteccidn juridica del menor, y con ella se asentaron

las bases para aplicacion del régimen de custodia compartida.

En este trabajo, abordaré en primer lugar, los conceptos clave para poder entender el
régimen de guarda y custodia, diferenciando los distintos modelos existentes, asi como la
diferencia con la patria potestad.

Posteriormente se profundizard en la guarda y custodia compartida, justificando la
aplicacién y los principios que sustentan a la misma .

A mayores, se estudiard la regulacién del ordenamiento juridico en Espaia, la reforma y
evolucion del Cédigo Civil y las normativas autondmicas.

Se trataran también los criterios a tener en cuenta, los deberes inherentes a dicha
modalidad y la diferencia entre el acuerdo por los progenitores o el establecimiento por

decisién judicial.

Finalmente, se analizard los supuestos en los que no se concede la custodia compartida y las

consecuencias de su incumplimiento.

Con este analisis se ofrece una vision completa y actualizada de un tema que en la

actualidad tiene una gran relevancia juridica y social.



2. CONCEPTO DE GUARDA Y CUSTODIA
2.1. Definicion

La guarda y custodia aparece regulada en el Articulo 92 del Cédigo Civil espaiiol.
Esta regulacion no existia hasta la Ley 15/2005 de 8 de julio, que se encarga de reformar el

CCy la LEC en materia de separacién y divorcio.

El régimen de guarda y custodia es una de las principales consecuencias de la declaracién de
nulidad, separacién o divorcio de los progenitores. Se trata de decidir con quién deben
convivir los hijos menores o mayores de edad, respecto de los cuales existan medidas de

apoyo establecidas judicialmente.

La guarda y custodia afecta a los progenitores con independencia de que exista matrimonio

ono.!

El articulo 92 establece “La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus

obligaciones para con los hijos.”

Con esta regulacidn, no encontramos una definicion legal del concepto de guarda y custodia,
sino un deber que se atribuye a los padres de ocuparse de los hijos, de convivir con ellos,
cuidando su seguridad y cubriéndose sus necesidades mas bdsicas, mientras estos sean

menores de edad o mayores necesitados de una proteccion especial.

Estamos ante un supuesto indeterminado, no existe una solucion rigida aplicable a todos los
casos, ya que debe acomodarse segln los intereses del menor.

Tanto las partes afectadas cuando adopten el acuerdo sobre el régimen previsto, como el
Juez a la hora de tomar la decisién, deben tener en cuenta el caso concreto y adoptar las
medidas necesarias en funcidon del mismo. Lo que puede ser bueno para unos puede resultar

perjudicial para otros.

'Conceptos juridicos.com. (2025, 9 enero). Guarda y Custodia | Custodia Legal: Guia actualizada 2025.
Conceptos Juridicos. https://www.conceptosjuridicos.com/guarda-y-custodia/



2.2. Diferencia con la patria potestad

Para abordar las diferencias entre ambos conceptos es preciso conocer que se entiende por

patria potestad.

Definir el concepto de patria potestad no es facil, en tanto, en muchas ocasiones se
confunde con el concepto de guarda y custodia. Cabe destacar que Espafia es uno de los

pocos Estados que diferencia ambos conceptos.

El CC regula la patria potestad en el articulo 154,
“Los hijos e hijas no emancipados estdn bajo la patria potestad de los progenitores.La patria
potestad, como responsabilidad parental, se ejercerd siempre en interés de los hijos e hijas,

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

Esta funcion comprende los siguientes deberes y facultades:

1.2 Velar por ellos, tenerlos en su compaifiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una

formacion integral.

2.2 Representarlos y administrar sus bienes.

3.2 Decidir el lugar de residencia habitual de la persona menor de edad, que solo podrad ser
modificado con el consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, por autorizacion

judicial.

Si los hijos o hijas tuvieren suficiente madurez deberdn ser oidos siempre antes de adoptar
decisiones que les afecten sea en procedimiento contencioso o de mutuo acuerdo. En todo
caso, se garantizard que puedan ser oidas en condiciones iddneas, en términos que les sean
accesibles, comprensibles y adaptados a su edad, madurez y circunstancias, recabando el
auxilio de especialistas cuando ello fuera necesario.Los progenitores podrdn, en el ejercicio

de su funcion, recabar el auxilio de la autoridad.”



Tras la lectura de este articulo, se puede determinar que la patria potestad es el conjunto de
derechos que tienen los progenitores respecto de los bienes y personas de sus hijos no

emancipados, asi como el conjunto de deberes que deben cumplir los padres.

La esfera de la patria potestad es mucho mas amplia que la de la guarda y custodia y abarca
decisiones en relacién con su educacion, salud, alimentacién, representacién, formacion,

administracion de sus bienes.

La patria potestad la ostentan ambos progenitores por el hecho de serlo y solo se pierde por
motivos graves previstos en la ley. La pérdida de la misma implica la pérdida de guarda y

custodia en caso de tenerla.

Por lo tanto, podemos entender la patria potestad como un requisito indispensable para

poder ejercer la guarda y custodia.’

2.3 Modelos de guarda y custodia

No solo existe un modelo Unico de guarda y custodia, sino que a lo largo del tiempo han
surgido distintos modelos que diferencian entre la atribucién de los menores a ambos

progenitores, a uno solo de ellos o incluso a un tercero.

2.3.1 La custodia o guarda exclusiva

Este tipo de custodia se caracteriza por otorgar el cuidado y la eleccion de la residencia del
menor a uno de los progenitores, mientras que la patria potestad sigue siendo de ejercicio y
titularidad comun. Para el otro progenitor se establece un régimen de estancia y

comunicaciones.

Con ello, se otorgaba la custodia exclusiva en favor de uno de ellos y el no custodio se

limitaba a cumplir con el régimen de visitas y la pensién de alimentos acordada.

2 7afra Espinosa de los Monteros, Rosa. “Nadie pierde: La guarda y custodia compartida” Dykinson, Madrid,
2018. Pag 115y ss.



Ademas, este sistema implica la automatica atribucion del uso de la vivienda al progenitor

en favor del cual queden los menores.

En relacidon con el régimen de visitas, ante la flexibilidad que puede establecerse para
favorecer al no custodio en la relacién con sus hijos, puede llegar a confundirse con la
custodia compartida. Sin embargo, no llega a ser lo mismo. La custodia compartida significa
mas que el establecimiento de un simple régimen de visitas. Un ejemplo de ello es la

Sentencia de 19 de febrero de 20133,

En caso de fallecimiento del progenitor custodio, no hay una atribucion automatica de la
custodia para el otro, sino que serd necesario una decisidn judicial.
Este procedimiento puede ser establecido por mutuo acuerdo o de manera contenciosa,

generalmente, se favorece la intervencion de un mediador.

A pesar de la incorporacion a nuestro Derecho positivo de la guarda y custodia compartida
por la ley 15/2005 de 8 de julio, en el momento de eleccidon de la misma se acababa por

favorecer la convivencia de los menores con uno de los progenitores.*

2.3.2 La custodia distributiva

La custodia distributiva implica el hecho de que existiendo varios hijos, residan algunos de
ellos con cada progenitor, es decir, consiste en separar a los propios hermanos.

Este tipo de custodia tiene un alcance limitado y excepcional pues va en contra de lo
dispuesto en el propio CC en su articulo 92.5, por ello debe hacerse en casos muy

justificados y por motivos muy importantes.

3 SAP Madrid, seccién. 22, 19 febrero 2013, CENDOJ. En esta sentencia, se atribuye la custodia a la madre con
un amplisimo régimen de visitas al padre. “ Tenemos en consideracion que en el concreto supuesto que se
enjuicia prdcticamente se desarrolla una guarda y custodia compartida alternativa, en cuanto, reiteramos, se
ha repartido el tiempo de permanencia de las nifias con uno y otro progenitor de manera equitativa.”

4 Iglesias Martin, Carmen Rosa. “La custodia compartida, hacia una corresponsabilidad parental en plano de
igualdad” Tirant lo blanch, Valencia, 2019. Pags 76-79.



Generalmente, esta decisidon se toma cuando hay diferencia de edad entre los hermanos, ya
gue cada progenitor puede acomodarse mejor a las necesidades de cada uno, conflictos
entre los hermanos, preferencia de los menores cuando tengan la suficiente capacidad de

expresar su deseo, o por las propias circunstancias de los progenitores®

2.3.3. La custodia compartida

A diferencia de los otros modelos de guarda y custodia, la custodia compartida, no tiene una
definicidon que haya sido establecida por la doctrina, pero tanto el CC como las legislaciones
autonomicas, coinciden en que la custodia compartida esta basada en la coparentalidad
responsable y requiere un amplio grado de respeto, colaboracién y consenso por parte de
los progenitores que, asumirdn la responsabilidad del cuidado de sus hijos menores, de igual
manera, a través de un régimen igualitario, siempre, teniendo en cuenta las circunstancias
familiares y el interés del menor.

La Audiencia Provincial de Barcelona nos da una definicidn de este tipo de custodia®.

Esto implica que los hijos convivirdn con ambos padres, dependiendo de lo establecido en el

acuerdo o la decision judicial.

Que el ejercicio de la guarda y custodia compartida sea igualitario, no significa que deba ser
exactamente igual, no necesariamente se tiene que establecer un régimen de 50 %.

Ambos progenitores seguiran participando activamente en las decisiones importantes sobre
la educacién, bienestar o salud del menor, asi como su representacion o administracion de
bienes.’

Ademas, este régimen se caracteriza por la flexibilidad, pudiendo establecer diferentes

modalidades de convivencia.

5 Iglesias Martin, Carmen Rosa. “La custodia compartida...” op: cit.,pp 79-81.

6 SAP de Barcelona, nimero 377/2020, de 20 de junio, CENDOJ. «Puede definirse la custodia compartida como
aquella modalidad de ejercicio de la responsabilidad parental, tras la crisis de la relacion de pareja, en la que,
ambos progenitores convienen en establecer una relacion viable entre ellos, basada en el respeto y en la
colaboracioén, con el objeto de facilitar a los hijos comunes la mas frecuente y equitativa comunicacién con
ambos progenitores, y de distribuir de forma justa y proporcional la atencién de las necesidades materiales de
los hijos, con la previsién de un sistema agil para la resolucién de los desacuerdos que puedan surgir en el
futurox.

" SAP Madrid, seccién 22, numero 85/2013, 5 de febrero de 2013. CENDOJ
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Debemos de tener en cuenta muchos aspectos, circunstancias, elementos, formas y limites
gue hace que no podamos hablar de un Unico modelo de custodia compartida. La decisidn

final dependerd tanto de elementos personales como materiales.

La doctrina y la jurisprudencia han definido los modelos mas habituales 1. La guarda
compartida simultanea, en el que todo el nucleo familiar convive en el mismo domicilio. 2.
A tiempo parcial sin cambio de domicilio, donde los hijos permanecen en la residencia
familiar y son los progenitores los que van y vienen. 3. Guardia y custodia compartida con
cambio de domicilio por parte de los menores, los cuales, permaneceran parte del tiempo

con uno u otro progenitor, ya sea alterando dias, semanas, meses, cursos escolares o afos.

Este régimen se caracteriza por ser un sistema disefiado para compartir responsabilidades y

tener un contacto continuado con los menores.

El establecimiento del régimen puede determinarse por acuerdo o por decisidn judicial. En
caso de acuerdo este debe reflejar las circunstancias que han motivado que se elija tal
decision y deberd incluir un plan de parentalidad.

En caso de que la decisidn sea adoptada por decisidn judicial tanto el ministerio fiscal como
el juez, deberan conocer y valorar como va a repercutir la decisiéon en el menor, asi como las
circunstancias concurrentes, la peticion de los progenitores, el dictamen de especialistas o

las sugerencias del ministerio fiscal.®

2.3.4 La custodia atribuida a un tercero

Esta medida se caracteriza por su excepcionalidad y consiste en la atribucién de la guardia y
custodia de un menor a una persona distinta de sus progenitores, debido a que estos no
puedan asumir el cuidado del menor una vez producida la crisis matrimonial. Se trata de una

medida provisional. Estos terceros adquieren funciones tutelares®.

8 |glesias Martin, Carmen Rosa. “La custodia compartida...” op: cit., pp 86-89.
9 SAP Ledn 89/2016, de 17 de marzo, CENDOJ

11



El articulo 103.1 CC, en su parrafo segundo establece,
Excepcionalmente, los hijos podrdn ser encomendados a los abuelos, parientes u otras
personas que asi lo consintieren y, de no haberlos, a una institucion iddnea, confiriéndoseles

las funciones tutelares que ejercerdn bajo la autoridad del juez.

Vemos que es una medida excepcional, al primar la idea de que el menor no sea separado

de sus padres.

Cuando se toma una decisidon de este tipo, se debe tener en cuenta el interés del menor,
teniendo en cuenta las causas que originan la situacién y considerando siempre lo mas
beneficioso para el mismo.

Las causas que lo originan pueden ser diversas como, el fallecimiento de ambos
progenitores, incapacidad fisica o mental, situacién de maltrato y la privacion de la patria

potestad por decision judicial.

La Sentencia 221/2023 dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 10 de Valladolid
22 de septiembre®, determina la atribucion de la guarda y custodia de la menor a los
abuelos paternos, con atribucién de funciones inherentes de la patria potestad con maxima
amplitud. La demandada reconocidé no estar en ese momento capacitada para cuidar de la
menor, al no tener vivienda, ni ingresos. Esta situacién se mantiene hasta que haya una

modificaciéon de la situaciéon que permita revisar la sentencia.

3. GUARDAY CUSTODIA COMPARTIDA

Una vez analizado los diferentes modelos en los que se puede distribuir la custodia, pasaré a

centrarme en la guarda y custodia compartida.

En este modelo nos encontramos con el escenario de la figura del custodio y el no custodio

durante el tiempo que dure la alternancia del menor.

10 Sentencia del Juzgado de primera instancia nimero 10 de Valladolid, 221/2023, de 22 de septiembre,
CENDO..

12



La fijacion de esta medida se debe sustentar en el interés superior del menor.

Su principal objetivo es que ambos progenitores mantengan contacto con el menor.

3.1 Justificacion

Mantener una relacién equilibrada y continua con el menor por parte de los progenitores es

un derecho que tienen una vez producida la separacion o divorcio.

Anteriormente, algunos padres se veian desprotegidos ante la atribucion exclusiva a la
madre, privandoles de la posibilidad de pasar tiempo junto a sus hijos.
En relacion con esta situacidn surge en el menor el sindrome de alienacién parental, debido

al rechazo al otro progenitor que se genera por el custodio.

El correcto desarrollo de la madurez del menor necesita de la presencia de ambos

progenitores.

A pesar de la situacidn en la que quede la relacién entre los padres tras la separacion, el
interés en el cuidado del menor debe ser superior.
La STC 178/2020 de 14 de diciembre!, determina la prevalencia del interés del menor como

principio de orden publico.

Los efectos que puede provocar dicha situacién al menor son muy amplios, y pueden
producir desde fracaso escolar, incapacidad para relacionarse con otros nifios, frecuencia de
conductas agresivas..."

Por ello, los padres deben hacer todo lo posible por evitar estos efectos.

Esta medida se basa en la equidad entre los progenitores, evitando situaciones de
desigualdad, en las que uno de ellos, asume toda la responsabilidad, relegando al otro a un

rol secundario.

" STC 178/2020 de 14 de diciembre, CENDOJ.
12 7afra Espinosa de los Monteros, Rocio. “Nadie pierde....” op: cit., p 157.
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Ambos progenitores llevaran a cabo una parentalidad responsable y activa.

3.2 Cuando procede la medida

La opcion de la guarda y custodia compartida debe considerarse como la opcidn mas
deseable y necesaria al permitir el derecho de que los progenitores puedan relacionarse con

los menores de manera igualitaria.

La redaccién del articulo 92" nos determina que esta medida no puede considerarse como

excepcional.

Esta custodia procedera cuando los progenitores hayan llegado a un acuerdo y asi lo
soliciten; o cuando solicitado por uno de los progenitores, el juez considere que es la medida

mas adecuada basandose en el interés del menor.

Algunos de los requisitos que deben cumplirse son los siguientes:

- Interés superior del menor, la custodia alterna debe ser beneficiosa para el menor,
permitiendo al menor tener un desarrollo adecuado tanto emocional como personal.

- Capacidad de ambos progenitores mostrando que tiene la capacidad y aptitud
adecuada para ofrecer al menor un entorno seguro y adecuado.

- Relacion del menor con los progenitores, es necesario que el menor mantenga una
relacion minima con ambos progenitores.

- Proximidad de los domicilios, es necesario que los progenitores mantengan
domicilios préximos para evitar que el menor sufra cambios bruscos.

- Opinién del menor como derecho a ser oido por el érgano judicial, reconocido para

los mayores de 12 aiios y para los menores de 12 en funcidn de su madurez.

13 cédigo Civil, 24 de julio de 1889, articulo 92. ”La separacidn, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres
de sus obligaciones para con los hijos.”
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- Ausencia de factores de riesgo. No procede, en ningun caso, la aplicacion de dicho
modelo, cuando hayan existido en el seno familiar situacidn de violencia que pueda

poner en peligro al menor.*

Cuando la decision de guarda y custodia compartida corresponde al mutuo acuerdo entre
los progenitores los requisitos suelen ser mas flexibles, el juez Unicamente se encargard de

revisar que el acuerdo no perjudique al menor.

En el caso de decision judicial, el juez se encargara de que se cumplan los requisitos de
manera mas estricta para garantizar que el régimen sea el mds adecuado. El érgano judicial
debe contar con el informe favorable del Ministerio Fiscal. El papel que juega en la decisién
sobre la guarda y custodia es clave. Su intervencidn busca garantizar que cualquier medida
adoptada en relacién con el menor le proteja y garantice su bienestar.

Sus principales funciones son participar en los procesos de caracter contencioso, analiza el
interés del menor, emite un informe al juez evaluando la viabilidad de la guarda y custodia

compartida en cada caso concreto y garantiza el que se respete el procedimiento.

El TS™ en reiteradas ocasiones determina que la custodia compartida es la mejor opcién
para el interés del menor pero, no se otorga de forma automatica, debe valorarse cada caso,

teniendo en cuenta el criterio del juez y el informe del Ministerio Fiscal.

3.3 Principios en los que se sustenta

La guarda y custodia compartida descansa en varios principios fundamentales que buscan
garantizar el bienestar del menor y la equidad de los progenitores.
En concreto hablamos de tres principios (1) El principio de interior superior del menor (2) El

principio de igualdad (3) El principio de coparentalidad o corresponsabilidad

4 Lorenzo, E. C. (2025, 7 enero). Custodia Compartida: guia con lo que debes saber y dudas frecuentes. Elena
Crespo Lorenzo. https://www.elenacrespolorenzo.com/es/custodia-compartida/
18 STS, Sala de lo Civil, nimero de resolucién 257/2013, 29 de abril de 2013, CENDOJ.
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1. Interés superior del menor: el interés del menor debe prevalecer por encima de
cualquier otro. Siempre debe tenerse en cuenta, pues constituye una cuestién de
orden publico, “se trata de procurar que los derechos fundamentales del nifio
resulten protegidos y que ellos suceda de forma prioritaria y preferente a los de los
demds implicados” *°

Se deben tener en cuenta las circunstancias personales en cada caso concreto. Se

trata de un principio juridico indeterminado, que debe interpretarse de forma

dinamica.

La doctrina jurisprudencial tiene posiciones encontradas; para unos la
indeterminacidn provoca soluciones arbitrarias, mientras que para otros se obliga al
juzgado acercarse a la verdadera situacion del menor para decidir lo mejor para él en

vez de aplicar lo preestablecido.

Para garantizar el interés superior del menor, es necesario evaluar todas las
circunstancias involucradas y valorar la estabilidad que le brinda su entorno familiar,
escolar y social.

No se debe aislar el menor de la realidad, “ no se coloque al menor en una urna de
cristal, alejado e inmune, a cualquier contratiempo o situacion, no agradable, sino

que ha de tomarse en cuenta necesariamente lo mds concreto y real”"’

La prioridad siempre va a ser que el menor se desarrolle en un entorno familiar

adecuado, libre de violencia en su caso. *

Hay numerosa doctrina jurisprudencial que han fijado el alcance del interés superior

del menor. Un ejemplo de ello, es el Comité de Naciones Unidas de Derechos del

'8 |glesias Martin, Carmen Rosa. “La custodia compartida”. op: cit., p 93

7 Gete Alonso y Calera, Maria del Carmen y Sole Resina, Judith. Custodia compartida. Derechos de los hijos y
de los padres. Aranzadi, Navarra, 2015. pdg 83.

18 STC 16/2016 1 de febrero. El tribunal constitucional ha emitido una sentencia pionera, en la que establece
que el interés superior del menor estd por encima de la pugna por su custodia, CENDOJ.
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Nifio, que en su articulo 3.1 determina que su interés serd una consideracion

primordial.”®

Principio de igualdad: con este principio se proclama que se ha de impedir la
preferencia entre uno u otro progenitor. Ambos tienen los mismos derechos y

deberes respecto de sus hijos.

La igualdad entre el padre y la madre es un principio juridico universal reconocido a
nivel internacional, como la convencidn sobre los derechos del niflo de las Naciones
Unidas, y a nivel nacional, como en el caso de Espafia en nuestra constitucion

articulos 14y 9.2.

Este principio significa que ni la madre ni el padre tienen preferencia, a favor o en

contra, en el momento de determinar la custodia.

Histdricamente, existe una tendencia en favor de otorgar la custodia a la madre bajo
la idea de que era la principal cuidadora, sin embargo, este enfoque durante las
ultimas décadas ha ido cambiando en favor de reconocer al padre como una figura

fundamental en el desarrollo personal de los menores.

Principio de coparentalidad/ corresponsabilidad, este principio se sustenta en la idea
de la participacién equitativa de ambos progenitores en la crianza, educacion y
bienestar de sus hijos.

La ley 15/2005, de 8 de julio, incorporé por primera vez la idea de la

corresponsabilidad.?

'® Convencidn sobre los Derechos del Nifio, articulo 3.1: “En todas las medidas concernientes a los nifios que

tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o

los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.”

2 Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el codigo civil y la ley de enjuiciamiento civil en materia de

separacion, nulidad y divorcio. En su exposicién de motivos determina 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 o incapacitados, cuyo objeto es procurar la mejor realizacion de su beneficio de interés, y

hacer que ambos progenitores perciban que su responsabilidad para con ellos Continua, a pesar de la

separacion o el divorcio, y que la nueva situacion exige, incluso, un mayor grado de diligencia en el ejercicio de

su potestad”.
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Para que dicha corresponsabilidad sea efectiva en el régimen de custodia
compartida, es necesario que ambos progenitores se mantengan comprometidos con
la educacidn y el bienestar del menor mantengan una comunicacién fluida, organicen
un plan de convivencia flexible y cumplan sus obligaciones econémicas de manera

equitativa.

Esta idea no es solo beneficiosa para el menor, sino también para los progenitores.
En el caso del menor fomenta su estabilidad emocional y su desarrollo integral,
mientras que para los progenitores permite el equilibrio de responsabilidades,
evitando que uno de ellos asuman una carga desproporcionada en el cuidado del

menor.??

3.4 Efectos positivos

El sistema de custodia compartida ofrece diversas ventajas tanto para los hijos como para los
progenitores, tras una separacion o divorcio.

Analizando las ventajas de este sistema, la doctrina coincide en ensefiar sus aspectos
fundamentales.

En primer lugar, se mantiene el principio de igualdad entre los cényuges, garantizando que
los hijos puedan disfrutar de tiempo con ambos, de formas similar, manteniendo la
estabilidad emocional del menor y reduciendo el impacto psicoldgico del divorcio o
separacion, asi como reduccién de estrés y ansiedad, al saber que seguiran en contacto con
ambos progenitores. Con este sistema se garantiza a los padres, seguir ejerciendo sus
derechos y obligaciones, asi como participar de forma igualitaria en el crecimiento de los
hijos, participando activamente en la educacién, cuidado y toma decisiones. Ademas, al
compartir el tiempo de crianza, cada padre tendrd momentos para su desarrollo personal y
profesional, lo que le permitira mantener un mayor equilibrio entre la vida laboral y
personal.

Y en segundo lugar, se fomenta la cooperacion entre los progenitores, obligdndose a

mantener una comunicacion efectiva y centrada en el bienestar de los hijos. Como los

21 |glesias Martin, Carmen Rosa. “La custodia compartida...” op: cit., pp 93-123
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padres han de cooperar, se favorece que lleguen a acuerdos eliminando la dinamica de

perdedor-ganador.

Al repartir de manera equitativa el tiempo y la responsabilidad, se reducen las disputas por
la custodia y se reducen las discusiones por la pensidon alimenticia, ya que ambos
progenitores contribuyen a la manutencién de los hijos. Con esto también se evita que uno

de los padres sienta que ha perdido el vinculo con sus hijos.

En definitiva, la custodia compartida es un avance hacia la equidad entre los progenitores y
es beneficiosa para el desarrollo integral de los menores, asi como mejora la relacién entre

los progenitores, al fomentar el respeto, la corresponsabilidad y la cooperacién.?

La jurisprudencia ha destacado como efectos positivos de la guardia y custodia compartida
los establecidos en la SAP de Barcelona nimero 102/2007, de 20 de febrero®.

a) Se garantiza a los hijos la posibilidad de disfrutar de la presencia de ambos
progenitores, pese a la ruptura de las relaciones de pareja, siendo tal presencia
similar de ambas figuras parentales y constituye el modelo de convivencia que mas
se acerca a la forma de vivir de los hijos durante la convivencia de pareja de sus
padres, por lo que la ruptura resulta menos traumatica.

b) Se evitan determinados sentimientos negativos en los menores, entre los cuales cabe
relacionar los siguientes: miedo al abandono; sentimiento de lealtad; sentimiento de
culpa; sentimiento de negacion; sentimiento de suplantacidn; etc.

c) Se fomenta una actitud mas abierta de los hijos hacia la separacidn de los padres que
permite una mayor aceptacion del nuevo contexto y se evitan situaciones de
manipulacidn consciente o inconsciente por parte de los padres frente a los hijos.

d) Se garantiza a los padres la posibilidad de seguir ejerciendo sus derechos y
obligaciones inherentes la potestad o responsabilidad parental y de participar en
igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, evitando, asi, el
sentimiento de pérdida que tiene el progenitor cuando se atribuye la custodia al otro

progenitor y la desmotivacidn que se deriva cuando debe abonarse la pensién de

22 glesias Martin, Carmen Rosa. “La custodia compartida...” op: cit., pp 119-123
23 SAP de Barcelona nimero 102/2007, de 20 de febrero, CENDOJ.
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alimentos, consiguiendo, ademas, con ello, una mayor concienciacién de ambos en la
necesidad de contribuir a los gastos de los hijos.

e) No se cuestiona la idoneidad de ninguno de los progenitores.

f) Hay una equiparacién entre ambos progenitores en cuanto a tiempo libre para su
vida personal y profesional, con lo que se evitan de esta manera dindmicas de
dependencia en la relaciéon con los hijos, pues en ocasiones el dolor y vacio que
produce una separacién se tiende a suplir con la compaiiia del hijo o hija que se
convierte asi en la Unica razon de vivir de un progenitor.

g) Los padres han de cooperar necesariamente, por lo que el sistema de guarda
compartida favorece la adopcién de acuerdos, lo que se convierte asimismo en un

modelo educativo de conducta para el menor.?*

4. REGULACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

La regulaciéon de la guarda y custodia compartida busca la igualdad entre ambos

progenitores en el cuidado y en la educacion de sus hijos. Siempre en beneficio de los

menores y con la maxima garantia de sus intereses.

4.1 Evolucion y reforma del Cédigo Civil

La evolucidon de la sociedad en los ultimos afios ha provocado que la doctrina y la

jurisprudencia se vean obligadas a una adaptacién del Derecho de familia a la misma.

Con la promulgacién de la Constitucién Espafiola en 1978 surgié la necesidad de adecuar el

derecho de familia a la norma suprema del estado, en concreto a su articulo 39.3% .

24 Jiménez Moriano, Oscar. “La custodia compartida: hacia una definitiva normalizacién” Revista juridica:
familia y sucesiones nim. 148. 2024. Pags 15

25 Constitucion Espafiola, 29 de diciembre de 1978, articulo 39.3 “Los padres deben prestar asistencia de todo
orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en
que legalmente proceda.”
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En 1981 se produjeron dos importantes reformas, la Ley 11/1981 de 13 de mayo, ley de
modificacion del CC en materia de filiacién, patria potestad y régimen econdmico
matrimonial, y la Ley 30/1981 de 7 de julio, de modificacién de la regulacién del matrimonio

y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio.

La primera (Ley 11/1981 de 13 de mayo), supuso un paso clave hacia la igualdad juridica
entre hombre y mujeres en el ambito familiar.

Con ella, se modificod el concepto de patria potestad, pasando de ser un derecho de caracter
exclusivo correspondiente al progenitor como “cabeza de familia”, a ser una responsabilidad
compartida entre ambos.

Tal y como establece el articulo 156 CC, la patria potestad se ejercerd conjuntamente por

ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tdcito del otro.

La segunda reforma (ley 30/1981 de 7 de julio), otorga una gran importancia a la proteccion
del menor, en los procesos de nulidad, separacidn y divorcio. El interés superior del menor

se considera como un criterio fundamental a la hora de decidir sobre su guarda y custodia.

En el afio 1990 se produjo nueva modificacién legislativa con la ley 11/1990, de 15 de
octubre, en la aplicacion del principio de no discriminacion por razén de sexo. Con esta ley
se da una nueva redaccién al articulo 159 del CC, haciendo desaparecer la mencién expresa

de que la custodia de los hijos menores de siete afios se otorgaria a la madre.

En 1996 se promulga la Ley Orgédnica 1/1996, de 15 de enero, de modificacién del CCy de la
LEC, consagrando el principio del interés superior del menor y el refuerzo de la patria

potestad.

Como vemos, no fue hasta la Ley 15/2005 de 8 de julio, cuando se produjo el

reconocimiento legal expreso de la custodia compartida.?®

% Evolucion legislativa de la custodia compartida. Especial referencia a las CCAA con derecho propio. (s. f.).
vLex. https://vlex.es/vid/evolucion-legislativa-custodia-compartida-
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Esta ley recoge la posibilidad del establecimiento de |la guarda y custodia compartida en caso

de separacién o divorcio.

Con esta reforma se establecid la custodia compartida con una opcion preferente. Ambos
progenitores pueden compartir la guarda y custodia en igualdad de condiciones.

Ademads, elimind el caracter excepcional de la misma, ya que la puede adoptar el juez,
incluso sin acuerdo entre los progenitores, y al igual que en anteriores reformas se sigue

priorizando el interés superior del menor.

Para poder establecer este régimen de custodia compartida, se modificaron algunos

articulos entre ellos el articulo 92 del CC, concretamente en sus apartados 5, 8 y 9.7

Articulo 92.5 CC: Se acordard el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos
cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio requlador 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.

Articulo 92.8 CC: 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 fundamentdndola en que

solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor.

Articulo 92.9 CC: El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los
apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte, podrd recabar dictamen de
especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la

patria potestad y del régimen de custodia de los menores.

Esta ley como vemos, representa un avance en la legislacién espafiola, igualando las

oportunidades de ambos progenitores para obtener la custodia de sus hijos.

27 BOE-A-1889-4763. Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
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Es cierto que todavia queda mucho camino por recorrer, pero con las politicas de igualdad y
compromiso de las instituciones publicas, parece que conseguiremos la anhelada igualdad.

Y en esta igualdad, en caso de cese de la convivencia de los progenitores, se puede sustentar
la proteccién del interés de los menores y la contribucidon a un desarrollo integral de la

personalidad de los mismos.?®

4.2 Legislacion autondmica

4.2.1 Guarda y custodia en Cataluiia

Cataluia con la promulgacién de la ley 25/2010 de 29 de julio relativa a la persona y la

familia se convierte en pionera en esta materia a nivel nacional.

En relacidon con el tema, debemos de centrarnos en el capitulo tercero reservado a los
efectos de la nulidad del matrimonio, del divorcio y de la separacién legal, y mas
concretamente en su seccidn primera relativa a las disposiciones generales.

La custodia compartida en Cataluiia se conoce como la responsabilidad parental compartida
y se regula en el libro Il del CC catalan, que establece el régimen que se ha de seguir tras la

ruptura de la relacion de los progenitores.

Algunos de los principios inspiradores de esta reforma han sido: la proteccion juridica,
econdmica y social de la familia; el interés superior del menor en todas las relaciones
juridicas; el principio de libre desarrollo de la personalidad y autonomia personal del menor,

entre otros.

Una de las principales novedades de esta reforma es el plan de parentalidad.

Este plan tiene por fundamento estimular a los progenitores a que organicen por si mismos
y responsablemente el cuidado de sus hijos. Para ello, estas responsabilidades deben
adaptarse a las circunstancias, procurando que los cambios no perjudiquen el interés del

menor.

8 7afra Espinosa de los Monteros, Rocio. “Nadie pierde....” op: cit., pp 166-167.
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Este plan de parentalidad se detalla en el articulo 233-9.1 El plan de parentalidad debe
concretar la forma en que ambos progenitores ejercen las responsabilidades parentales.
Deben hacerse constar los compromisos que asumen respecto a la guarda, el cuidado y la

educacion de los hijos.

Este articulo incluye los compromisos que asumen los progenitores en los aspectos basicos
de la vida cotidiana de los hijos. Es una forma de anticipar los criterios de resolucion de

problemas que pueden surgir después de la ruptura.

Sin embargo, como destaca BARRADA ORELLANA , “la obligacidn de elaborar y presentar un
plan de parentales con tan alto grado de concrecion, no resultard fdcil de llevar a la prdctica.
El convenio regulador atiende a todos los aspectos que habrdn de formar parte del plan de
parentalidad y no hay necesidad de regular cada uno de ellos de forma exhaustiva , ya que
creard conflictos a la hora de negociar, y hard fracasar el mutuo acuerdo. Este plan se

vincula preferentemente al modelo de guarda compartida y deberd ser sencillo y concreto.”?

El ejercicio de la guarda se establece en el articulo 233-10, se establece que debe ejercerse
de la forma convenida por los cényuges en el plan de parentalidad, salvo que resulte

perjudicial para los hijos.

En el caso de no existir acuerdo, la autoridad judicial decidird la forma de ejercer la guarda y
esta podra ser individual, si conviene mas al interés del hijo.

Por ultimo, este articulo sefiala que la forma de ejercer la guarda no altera el contenido de
las obligaciones de alimentos hacia los hijos comunes y que excepcionalmente la autoridad
judicial, podra encomendar la guarda a los abuelos a otros parientes defecto, a una

institucion idonea.

Otra de las novedades de esta reforma es que el articulo 233-11 establece los criterios para

determinar el régimen y la manera de ejercer la guarda;

2 Barrada Orellana, Reyes. “El nuevo derecho de la persona y de la familia” Ed. Bosch, Barcelona, 2011. pag
707.
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a) La vinculacion afectiva entre los hijos e hijas y cada uno de los progenitores, y también las

relaciones con las otras personas que conviven en los hogares respectivos.

Este precepto busca evaluar la relaciéon afectiva entre los hijos y cada uno de los
progenitores. Ademas se evaluaran las relaciones de los hijos con terceras personas con las

que vayan a convivir.

b) La aptitud de los progenitores para garantizar el bienestar de los hijos e hijas y la

posibilidad de procurarles un entorno adecuado, de acuerdo con su edad.

Se busca conocer la capacidad de los padres de proporcionar a los hijos un cuidado
adecuado a sus necesidades mds basicas. Se debe tener en cuenta aspectos materiales,

emocionales o si el entorno es el adecuado para el menor.

¢) La actitud de cada uno de los progenitores para cooperar con el otro con el fin de asegurar
la mdxima estabilidad a los hijos e hijas, especialmente para garantizar adecuadamente las

relaciones de estos con los dos progenitores.

Con este apartado se busca fomentar la corresponsabilidad parental y evaluar si los

progenitores son capaces de colaborar.

d) El tiempo que cada uno de los progenitores habia dedicado a la atencion de los hijos e

hijas antes de la ruptura y las tareas que efectivamente ejercia para procurarles el bienestar.

Este criterio evita situaciones en las que uno de los progenitores solicita la guarda
compartida Unicamente como estrategia legal y no porque realmente haya estado implicado

en la crianza del hijo.
e) La opinidn expresada por los hijos e hijas.

En el caso de que el menor tenga suficiente madurez, su opinion es un elemento clave para
la atribucidon de la guarda y custodia. El juez debera oirlo directamente o a través de un

psicologo equipo técnico.

f) Los acuerdos en prevision de la ruptura o adoptados fuera de convenio antes de iniciarse el

procedimiento.
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Los acuerdos previos a los que hayan llegado los progenitores deberan ser beneficiosos para

el menor.

g) La situacion de los domicilios de los progenitores, y los horarios y las actividades de los

hijos e hijas y de los progenitores.

Una de las claves en la atribuciéon de la guarda compartida es la proximidad entre los
domicilios de los progenitores para evitar cambios bruscos en el desarrollo y la madurez del

menor.

Como vemos, los criterios establecidos por la legislacidn catalana resultan claros, objetivos y

sencillos que buscan en todo momento la estabilidad de los hijos menores de edad.

En el derecho catalan la regla general es la concesidon de la custodia compartida, y sélo en los
casos en los que se prevea que se puede perjudicar el interés del menor el juez determinard

la atribucion de la custodia individual exclusiva.

4.2.2 Guarda y custodia en Aragon

Con la promulgacion de la Ley 2/2010 de 26 de mayo, la Comunidad Auténoma de Aragdn se
convierte en la primera comunidad en legislar la guarda y custodia compartida fijandose
como una norma preferente.

El preambulo de la Ley establecia que “la aplicacion de este precepto ha supuesto en la
prdctica el otorgamiento de la custodia individual de forma generalizada a la mujer. Sin
embargo, la evolucion de la sociedad exige dotar de una nueva regulacion al régimen de
guarda y custodia que favorezca el contacto continuado de los hijos con los padres y la

igualdad entre los progenitores.”°

Esta ley fue derogada por el Decreto legislativo 1/2011 de 22 de marzo del Gobierno de

Aragon.

30 BOE-A-2010-9888. Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de
convivencia de los padres.
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Los efectos de la ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo se regula en la
seccién 3 del Capitulo Il del Titulo Il del Libro Primero.

Estos articulos han sido reformados con la Ley 3/2024 de 13 de junio.

El articulo 75 determina que, la presente Seccion tiene por objeto regular las relaciones
familiares en los casos de ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo, incluidos
los supuestos de separacion, nulidad y divorcio y los procesos que versen sobre guarda y

custodia de los hijos menores.

El articulo 76 afiade que la ruptura de convivencia de los progenitores no debe afectar a los
derechos y obligaciones propios de la autoridad familiar, que las decisiones que afecten a los
hijos menores de edad se adoptard en atencién a la beneficio de sus intereses, que se
respetaran los derechos de mantener contacto directo con los padres y la igualdad en las
relaciones familiares de estos. Ademas, no se debe olvidar que los menores tienen derecho

a ser oidos antes de adoptar cualquier decisidon que afecte a su persona.

Como consecuencia de la ruptura, los padres pueden optar por un pacto que regule las
relaciones familiares. Dicho pacto tiene que contener lo siguiente:
1. Régimen de convivencia o visitas
Régimen de relacidon de los hijos con sus hermanos, abuelos y otros parientes
Destino de la vivienda y ajuar familiar

2
3
4. Participacién de cada progenitor en los gastos ordinarios
5. Liquidacion del régimen econdmico matrimonial

6

La asignacion familiar compensatoria
No siempre es facil llegar a este acuerdo, por ello, el articulo 79 determina que “A falta de
pacto entre los padres, el Juez determinard las medidas que deberdn regir las relaciones

familiares tras la ruptura de su convivencia”

Tras analizar estos articulos, vemos que la guarda y custodia compartida es el régimen

preferente.
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Sin embargo la redaccion del articulo 80 establece que los progenitores de mutuo acuerdo e
incluso el juez por decisidn judicial pueden adoptar el modelo de custodia individual.
En este régimen se establece un plan de comunicacidn, estancias o visitas con el otro

progenitor.

Articulo 80, 1. Cada uno de los progenitores por separado, o ambos de comun acuerdo,
podrdn solicitar al Juez que la guarda y custodia de los hijos menores o el régimen de
convivencia de los hijos mayores o emancipados con discapacidad a su cargo sean ejercidos

de forma compartida por ambos o por uno solo de ellos.

En los casos de atribucion compartida, se fijard un régimen de convivencia de cada uno de
los padres con los hijos adaptado a las circunstancias de la situacion familiar, que garantice a

ambos progenitores el ejercicio de sus derechos y obligaciones en situacion de igualdad.

En los casos de atribucion individual, se fijard un régimen de comunicacion, estancias o

visitas con el otro progenitor.

2. El Juez adoptard la custodia o convivencia compartida o individual de los hijos atendiendo
a su interés, teniendo en cuenta el plan de relaciones familiares que deberd presentar cada
uno de los progenitores y atendiendo, ademds, a los siguientes factores:

a) La edad de los hijos y, en su caso, las necesidades derivadas de su discapacidad.

b) El arraigo social y familiar de los hijos.

c) La opinion de los hijos, siempre que tengan suficiente madurez y, en todo caso, si son
mayores de doce afios, con especial consideracion a los mayores de catorce afios y, si se

trata de hijos con discapacidad, si tienen suficiente discernimiento.
d) La aptitud y voluntad de los progenitores para asegurar la estabilidad de los hijos.
e) Las posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de los padres.

f) La dedicacion de cada progenitor/a al cuidado de los hijos e hijas durante el periodo de

convivencia.

g) Cualquier otra circunstancia de especial relevancia para el régimen de convivencia.
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Con esta regulacion, el Codigo del Derecho Foral de Aragdn refuerza el principio de
coparentalidad, garantizando que las decisiones se adopten en beneficio del interés del

menor y promoviendo la igualdad entre los progenitores.

4.2.3 Guarda y custodia en Navarra

En Navarra la ley que regula esta materia, es la Ley 3/2011 de 17 de marzo, sobre custodia

de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres.

En su predmbulo se recoge que, La presente Ley Foral pretende corregir estos supuestos, en
linea con la realidad social actual, apostando porque la decision que se adopte sobre la
custodia de los hijos menores, cuando no exista acuerdo de los padres, atienda al interés

superior de los hijos y a la igualdad de los progenitores.

Con tan sélo 3 articulos se pretende atender al interés superior del menor y respetar la

igualdad de los progenitores.

El articulo 3 entra de lleno en la regulaciéon de la guarda y custodia de los hijos.
Pretende regular la atribucién del sistema de guarda en funcién de unos criterios y de las

circunstancias particulares, sin que se contemplen detalles sobre el ejercicio de la misma.

Articulo 3.1; En el caso de ruptura de la convivencia, cada uno de los padres por separado, o
ambos de comun acuerdo, podrdn solicitar al Juez que la guarda y custodia de los hijos

menores o incapacitados sea ejercida por ambos o por uno de ellos.

La decision del juez siempre deberd ajustarse al interés superior del menor, y para su
concesiodn, se tendran en cuenta distintos criterios. Esta decision asegurara la igualdad entre
los progenitores, independientemente de que se decida la custodia compartida o la

custodia individual.
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4.2.4 Guarda y custodia en Valencia

La guarda y custodia en la Comunidad Valenciana en un principio se regulé por la ley 5/2011
de 1 de abril de relaciones familiares de los hijos, cuyos progenitores no convivan.
Sin embargo, el TC en la sentencia 192/2016 de 17 de noviembre®, anulé la disposicidn en

su totalidad.

A pesar de esta decision del TC, las decisiones que se tomaron durante el periodo que
estuvo en vigor, no se vieron afectadas. Por ello, es conveniente hacer un estudio breve de

la misma.

Esta ley esta formada por 7 articulos que detallan de manera bastante clara, el contenidoy
el ejercicio de la guarda en el caso de que los progenitores no convivan.

Al igual que en otras legislaciones, se otorgaba prioridad a la custodia compartida frente al
individual, basado en el interés superior del menor, junto con el derecho y el deber de los

padres de proveer la creencia de la educacién de los hijos.

El articulo 5 dispone; Como regla general, atribuird a ambos progenitores, de manera
compartida, el régimen de convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin que sea

obstdculo para ello la oposicion de uno de los progenitores o las malas relaciones entre ellos.

En su apartado tercero, la autoridad judicial debera tener en cuenta diversos factores antes
de fijar el régimen de convivencia de cada progenitor. Entre ellos destaca la edad de los
hijos, la opinién de los hijos, los informes sociales, médicos o psicoldgicos, las posibilidades

de conciliacién de la vida familiar y laboral, etc.

Por ultimo, cabe destacar los articulos 6 y 7 que regulaba la atribucion del uso de la vivienda

y el ajuar familiar y los gastos de atencién a los hijos.

31 STC 192/2016 de 17 de noviembre, CENDOJ.

30



4.2.5 Guarda y custodia en Pais Vasco

La dltima Comunidad Auténoma en regular esta materia fue el Pais Vasco con la Ley 7/2015
de 30 de junio.

A lo largo de sus articulos se intenta dar una regulacién completa a la guardia y custodia con
una clara preferencia por la compartida como medida judicial, a falta de acuerdo por los
progenitores.

En su exposicion de motivos, la custodia compartida es admitida como una exigencia de la
sociedad actual ya que el sistema que mejor permite el derecho de los hijos a relacionarse

con ambos progenitores.

En su articulo 1 se establece la guarda y custodia de los hijos como uno de los objetos de la

ley.

Como novedad en su articulo 5, se determina que, ambas partes, bien de mutuo acuerdo o
cada uno de forma individual, al presentar la demanda de separacion, divorcio, nulidad o
procedimiento de medidas paternofiliales deberdn presentar al juez una propuesta de

convenio regulador.

El articulo 9 es el que desarrolla el tema de la guarda y custodia en caso de que los
progenitores no tomen un acuerdo y sea necesario acudir a medidas judiciales.

En el apartado 3 de este mismo articulo, se recogen las circunstancias que debera tener el
juez en cuenta para la adopcién de la medida cuando esta no sea perjudicial para el interés

del menor.*

5. CRITERIOS PARA LA ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA

Para adoptar o rechazar el modelo de custodia compartida debemos atender a todas las

circunstancias que puedan afectar al beneficio del menor.

32 |glesias Martin, Carmen Rosa. “La custodia compartida...” op: cit., pp 176-194

31



El estudio de los criterios determinantes para enjuiciar su procedencia sera clave para

garantizar la estabilidad del menor.

5.1 Aptitudes de los progenitores.

Uno de los principales criterios a tener en cuenta en la concesion de la guarda y custodia

compartida es la aptitud de los progenitores.

En las legislaciones y sentencias analizadas las aptitudes de los progenitores adquieren un

papel fundamental a tener en cuenta en la concesién de una custodia compartida.

Este es un régimen que no solo implica relaciones personales entre los progenitores, sino
también dmbitos patrimoniales, valores o actitud colaborativa.

Cuando nos referimos a la capacidad de los progenitores, no solo nos referimos al cuidado
fisico de los menores, sino que alcanza a los valores morales en su entorno mas cercano.

La aptitud esta intimamente ligada con la predisposicién de cada uno de los progenitores a
permitir la relacién con el otro, a la relacidn de los progenitores con el menor, a las
discapacidades fisicas o psiquicas de los padres que influyan en el cuidado de los hijos, el

tiempo que cada progenitor puede dedicar a los hijos...

Todos estas cuestiones nos hacen pensar en la importancia que tiene en este proceso los

informes periciales y las evoluciones que observen los especialistas.
Una relacién cordial entre los progenitores, la capacidad para el didlogo, la predisposicion a
buscar la mejor solucién para el interés del menor o el esfuerzo que realice cada uno, puede

servir de base para la decision de los Tribunales.

Al igual que se tiene en cuenta la capacidad de ambos progenitores para otorgar la custodia,

también se tendran en cuenta para denegarla.
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Una actitud negativa, que obstaculice la decisién que se considere mas adecuada para el
interés del menor podra determinar la medida de una forma u otra.*®

Para destacar la importancia de las aptitudes de los progenitores a la hora de negar la
guarda y custodia compartida , cabe destacar la Sentencia del Tribunal Supremo 545/2022
de 7 de julio®.

Tras haberse atribuido en primera instancia la custodia exclusiva al padre y después de los
distintos recursos interpuestos por las partes durante el procedimiento y en base a la prueba
psicosocial practicada se aconseja mantener la custodia de los hijos de manera exclusiva en
la madre. La existencia de episodios verbales violentos por el padre, asi como una relacién
deteriorada y altamente conflictiva entre los progenitores, fue determinante para que
finalmente dicha sentencia determinase seguir el régimen acordado en el auto de medidas
con custodia exclusiva en favor de la madre y un amplio régimen de visitas del padre con una

pension alimenticia de 225 euros.

El Ministerio Fiscal consideré que es procedente el acogimiento del recurso de casacién
interpuesto por la madre, al razonar que no cabe, en el caso presente, minimizar ni restar
importancia a la conflictividad existente entre las partes, que constituye un obstaculo para el
buen funcionamiento de la custodia compartida, con afectacién del interés superior de los

menores.

5.2 Deseo manifestados por los hijos

La practica demuestra la importancia que los juzgados de familia otorgan a los menores. La
LOPJM regula en su articulo 9 que el menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin
discriminaciéon alguna por edad, discapacidad u otras circunstancias, en cualquiera
procedimiento, teniéndose en cuenta sus opiniones.

Como vemos, el derecho a ser oido es un principio fundamental en el dmbito juridico y

social y en esta materia, el derecho de los menores a ser oidos es una de las cuestiones mas

33 Zafra Espinosa de los Monteros, Rocio. “Nadie pierde...” op:cit., pp 176-178
3 STS 545/2022 de 7 de julio, CENDOJ.
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importantes a tener en cuenta a la hora de adoptar la medida que se considere mas

adecuada.

El favor fili como principio determinante para establecer las medidas de su educacion y
cuidados y no tanto los interés e incomodidades de los padres, sera tenido en cuenta a la
hora de establecer las medidas judiciales que, siempre deberdn dictarse en funcién del

interés superior del menor.

A pesar de esta importancia, la opinién del menor no serd tenida en cuenta de manera
exclusiva para la decisién final. Asi lo establece MARTINEZ AGUIRRE:“...conviene aclarar
desde ahora que beneficio del hijo no equivale a la voluntad y deseos de los hijos: su
oposicion a determinadas medidas, aunque se debe tener en cuenta, no es por si solo
decisiva para rechazarlas”*

Por otra parte, PEREZ MARTIN considera que: “... no debe vincular al juzgador la alta

probabilidad de influencia que tenga el menor por parte de ambos progenitores”*®

En los procedimientos contenciosos, el menor mayor de 12 afios tendra derecho a ser oido y
declarar sobre su relacion con los progenitores. Esta declaracién podra realizarse en
presencia de un equipo técnico psicosocial para que sea lo menos dramatica para el menor.

Se deberd observar si el deseo del menor de convivir con progenitores no conlleva ningun

perjuicio para el mismo.
5.3 Edad de los hijos.
La edad es un criterio fundamental a la hora de fijar el régimen de custodia. Con la Ley

15/2005 se suprimid, por atentar contra la igualdad de los cényuges, que los hijos menores

de 7 afios fueran encomendados al cuidado de la madre.

35 Martinez de Aguirre y Aldaz, Carlos. “Curso de derecho civil IV: Derecho de familia” Ed. Colex, A Corufia,
2013. pag 317.
36 pgrez Martin, Antonio Javier. “Nuevos impulsos para el derecho de familia”’Ed. Sepin, Madrid, 2015. pag 149.
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Como el grado de madurez puede variar entre un menor u otro, aunque tengan la misma

edad, se debe atender en cada supuesto a su evolucidn personal y social.

Debemos tener en cuenta que las necesidades del menor varian en funcidn de su edad. No
tienen las mismas necesidades un nifio en sus primeros afios de vida que un nifio en edad
intermedia o adolescencia.

Generalmente, cuanta mas edad tengan mas arraigados estardan a su entorno, asi como,
tendrdn mayor capacidad para colaborar con los progenitores en la nueva situacién tras la

ruptura.

En relacion con la edad de los menores surge la pregunta de si la lactancia es incompatible
con la custodia compartida. Y es que, la lactancia es el mejor método de alimentaciéon del
recién nacido, es un derecho del recién nacido, es una cuestion de salud.

La primera cuestién a resolver es si el menor es lactante y el periodo de lactancia
recomendable para el menor.

Para que la lactancia impida la custodia compartida significa que la madre es directamente
amamante del nifo.

El criterio mayoritario entre las Audiencias Provinciales esta siendo no otorgar la custodia
compartida ni la pernocta con el padre cuando el menor es lactante.?’

En caso contrario, la Sentencia JPI de Sabadell 317/2014 de 21 de julio®, concede una
custodia compartida sobre un lactante de 15 meses, repartiendo las horas del dia entre

ambos para garantizar su alimentacién. *

En todos los supuestos, independientemente de la edad del menor, se requiere una
considerable colaboracion y esfuerzo por parte de los progenitores para compatibilizar la
vida laboral y familiar, generando un clima de estabilidad y de normalidad en la vida familiar

tras la ruptura.

37 SAP de Ciudad Real 192/2014, 9 de septiembre 2014, CENDOJ. «Dada la edad de la menor y su dependencia
alimenticia de la madre al ser lactante, con los beneficios alimenticios, de salud y de desarrollo afectivo que
ello genera, no procede establecer la custodia compartida».

% Sentencia JPI de Sabadell 317/2014, de 21 de julio, CENDOJ.

39 perez Martin Antonio Javier, éEs la lactancia incompatible con la custodia compartida?. Revista de derecho de
familia nim. 77, 2017. Pags, 315-318.
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5.4 Nimero de hijos

Este criterio adquiere su importancia desde el punto de vista econédmico, ya que se basard

en la posibilidad de cubrir las necesidades basicas de todos los hijos.

Nuestro Derecho, tanto el CC en su articulo 92.5, como las legislaciones autondémicas, CCCat
articulo 233-11.2 o el 80.4 del Cédigo de Derecho Foral de Aragodn, establecen la

recomendacién de no separar a los hermanos.

Lo que se busca es que el menor no sufra una merma en cuanto a la atencién de sus
necesidades, debido a que tras la ruptura, se produce también una ruptura del sistema

econémico que regulaba la vida familiar.

La STS 52/2015 de 16 de febrero hace referencia a un plan contradictorio que deben
elaborar los padres. *°

Dicho plan, tiene que mostrar si las necesidades de los menores estaran cubiertas con todas
las garantias de funcionamiento por disponibilidad de los padres, capacidad o uniformidad

de vida en general.

Sin duda, a mayor numero de hijos, mayor dificultades encontraran los padres una vez
producida la ruptura para mantener la vida lo mas parecida a la anterior.

En caso de un solo hijo, el impacto de la separacidn sobre el hijo sera mayor, debido a que
no tendrd hermanos con los que compartir la experiencia, por el contrario, la organizacién
de los padres sera mas sencilla al cubrir las necesidades de un solo menor.

La custodia compartida con varios hijos serd mas compleja de organizar, e incluso se pueden

establecer regimenes distintos para cada hijo en funcién de las necesidades y las edades.*

40 TS 52/2015, Sala de lo Civil, de 16 de febrero, CENDOJ. Habra que “concretar la forma y contenido de su
ejercicio a través de un plan contradictorio ajustado a las necesidades y disponibilidad de las partes implicadas
que integre con hechos y pruebas los distintos criterios y las ventajas que va a tener para los hijos...”
411glesias Martin , Carmen Rosa. “La custodia compartida...” op:cit., pp 235-237
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6. DEBERES INHERENTES A LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA

La custodia compartida no debe entenderse Unicamente como un régimen en el que se pone
de manifiesto la compatibilidad y corresponsabilidad de ambos progenitores, sino que es
necesario el establecimiento de un conjunto de medidas para el buen funcionamiento de la

convivencia que van a afectar a los hijos.

6.1. Pension de alimentos

La pension alimenticia o por alimentos es la contribucién econdmica que deben de pagar

ciertos familiares en favor de sus parientes en estado de necesidad.

Generalmente, es el término que se usa para referirse a la pensidn que tienen que pagar los

progenitores respecto de los hijos.

No se debe confundir con pensidon compensatoria, pues esta es la que se establece en favor

del cdnyuge que queda en situacidn de desigualdad econdmica tras la separacién o divorcio.

El articulo 143 CC dispone que tienen la obligacion de prestar alimentos, para el caso que
nos ocupa, los ascendientes.

La obligacion de prestar alimentos a los hijos esta vinculada a la relacion de filiacion, ya sea
matrimonial o no, pues los progenitores aunque no ostenten la patria potestad, tienen

obligacidn de prestarlos.*?
Esta obligacion alimenticia se establece tras la ruptura de la convivencia familiar, y sera en
favor de los hijos menores y de los hijos mayores de edad no emancipados que carezcan de

ingresos propios.

La obligacién alimenticia a los hijos engloba una cobertura econémica y una asistencia y

42 MARTINEZ RODRIGUEZ, Nieves. “La obligacion legal de alimentos entre parientes” Ed. La ley, Madrid, 2002.
pags. 376 y ss
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cuidado directo de los mismos. Incluye los gastos del dia a dia, el articulo 142 sefiala; “Se
entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y

asistencia médica.

Los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del alimentista mientras sea
menor de edad y aun después cuando no haya terminado su formacion por causa que no le

sea imputable.

Entre los alimentos se incluirdn los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos

de otro modo.”

Lo habitual es advertir que la contribucion a los alimentos es de ambos progenitores,
proporcionalmente a su capacidad econdmica y segun las necesidades de los hijos, con lo
que el establecimiento del régimen de custodia compartida, no significa que desaparezca la

fijacién de una pensidn de alimentos.*?

La pensién alimenticia abarca una pluralidad de conceptos.

Generalmente comprenden todo aquello que es indispensable para el sustento, habitacién,
vestido, asistencia médica, educacidn e instruccion de los hijos.

Estos conceptos los calificamos como previsibles y periddicos, y pueden ser calificados como
gastos ordinarios.

Junto a estos gastos ordinarios, hay otro grupo de gastos que también consideramos como
necesarios o como convenientes para el desarrollo y la formacién de los hijos que no se
pueden prever, ya que no sabemos si se produciran o no. Estos gastos son los denominados

gastos extraordinarios.

No suele ser facil determinar si nos encontramos ante unos gastos ordinarios o
extraordinarios, por lo que es conveniente, fijar con claridad el contenido, haciendo una

enumeracion y distinguiendo entre ambos.

43 STS, Sala Primera de lo Civil, de 11 de febrero de 2016, CENDOJ. "Esta Sala debe declarar que la custodia
compartida no exime del pago de alimentos, cuando exista desproporcidn entre los ingresos de ambos
conyuges, o como en este caso, cuando la progenitora no percibe salario o rendimiento alguno (art. 146 C.
Civil), ya que la cuantia de los alimentos sera proporcional a las necesidades del que los recibe, pero también al
caudal o medios de quien los da".
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Ejemplos de los gastos ordinarios son la vivienda y suministros (luz, agua, gas, Internet, etc.),
alimentacién del menor, ropa y calzado, gastos de educacién ordinarios, gastos

farmacéuticos, de usos ordinarios, gastos de ocio ordinarios, etc.

Ejemplos de gastos extraordinarios pueden ser una intervencién médica, puntual o

actividades extraescolares.

Como estos gastos se encuentran excluidos la pensidon de alimentos, el cényuge custodio

podrd pedir que se abonen al 50 % dichos gastos.*

La SPA Barcelona 9/2016, de 12 de enero®, detalla cudles son los gastos considerados

ordinarios y los extraordinarios.

En relacion al calculo de la pensidn alimenticia, cabe destacar la elaboracién por el CGPJ de
unas tablas orientadoras para la determinacion de la pensidn, en cuya memoria explicativa
se establecen unos baremos orientados para asi “Incrementar la previsibilidad de respuesta
judicial, unificar esta en sus puestos similares y aumentar la seqguridad juridica.”

Esta herramienta permite calcular la pensién en virtud del tipo de custodia establecida, el

numero de hijos, el afio en curso y la localidad de la residencia del menor.

Su cuantia pasara a establecerse en el convenio regulador de separacién o divorcio o en
virtud de sentencia judicial.
Cabe la posibilidad de acudir a los tribunales para solicitar una modificacién de la pensiéon

alimenticia, segun las circunstancias.

6.2 Vivienda Familar

La atribucién de la vivienda familiar tras la ruptura, separacion o divorcio es uno de los

temas de mayor relevancia econédmica en las crisis matrimoniales y que afecta directamente

al bienestar de los hijos.

44 |glesias Martin , Carmen Rosa. “La custodia compartida...” op:cit., pp 333-338.
45 SPA Barcelona 9/2016 de 12 de enero de 2016, CENDOJ.
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El articulo 96 CC, comienza estableciendo que serd necesario que ambos cényuges pacten
un convenio regulador en el que se determine, a quién de ellos corresponde el uso y disfrute

de la vivienda familiar. A falta de acuerdo sera el juez el que determine su atribucion.

Tras la reforma del CC con la Ley 15/2005, no se produjo una modificacion de este articulo
gue Unicamente regula el caso cuando se establece una custodia exclusiva, lo cual ha

provocado problemas tanto de interpretacién como de aplicacion.

Para la atribucion de la vivienda familiar en la custodia compartida, no resulta de aplicacién
el parrafo primero del apartado uno del articulo 96 del CC, ni tampoco el apartado segundo.
Por ello, debemos acudir por razén de analogia al parrafo cuarto del apartado uno del
articulo 96 del CC, que establece: Cuando algunos de los hijos queden en la compaiiia de uno

de los conyuges y los restantes en la del otro, la autoridad judicial resolverd lo procedente.

Lo mas razonable seria acudir al sistema de fuentes, por el que a falta de ley o costumbre, se
aplicarian los principios generales del derecho. En este caso seria el principio del interés

superior del menor.

Entre los factores “que debe tener el juez en cuenta para atribuir el uso de la vivienda

familiar, destaca:

1. El interés mds necesitado de proteccion en las decisiones judiciales, siempre primara
el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo. Ademads, también
se tendra en cuenta quién es el progenitor mas necesitado de proteccidn, en base a
los recursos econdmicos y su capacidad econdmica.

2. La propiedad del bien familiar, es decir, si pertenece a ambos progenitores, a uno de

ellos o a terceros.

46 STS 438/2021 de 22 de junio de 2021, CENDOJ . “En primer lugar, al interés mds necesitado de proteccién,
gue no es otro que aquel que permite compaginar los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres. En
segundo lugar, a si la vivienda que constituye el domicilio familiar es privativa de uno de los conyuges, de
ambos, o pertenece a un tercero"
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En cualquier caso, las modalidades de atribucién del uso vivienda familiar en una custodia
compartida®’ son:

1. La atribucién del domicilio familiar a los hijos o ambos progenitores por periodos
alternativos. Es el supuesto de vivienda nido*, donde serdn los progenitores, los que
se trasladen a vivir al domicilio familiar, mientras que los hijos permanecerdn
siempre en la vivienda. Este modelo no suele ser muy utilizado debido a los
inconvenientes, por falta de estabilidad, en el desarrollo vital y sus costes.

2. Atribucion temporal exclusiva de la vivienda a un solo progenitor.

3. Lano atribucién del uso de la vivienda a ninguno de los progenitores

4. la division material de la vivienda, siempre que sea lo mas adecuado para el

cumplimiento del articulo 96 CCy la proteccidn del interés del menor.

El cddigo tiende a dar prioridad a los acuerdos establecidos entre los conyuges.
Con ello, se buscan evitar muchas controversias, sin embargo, son muchos los casos, en los
qgue el juez tendrd que decidir la distribucion de la vivienda en funcién de las reglas que le

proporciona el articulo 96 CC.
6.3 Régimen de estancia y reparto de tiempo
Los hijos deben mantener el contacto con ambos progenitores.
Siempre existird un régimen de comunicacién y estancia del progenitor no custodio con

independencia de la modalidad de guardia custodia ante la que nos encontremos.

El articulo 94.1 del CC establece que el progenitor que no tenga consigo a los hijos menores

gozara de derecho de visitarlos, comunicarse con ellos y tenerlos en su compaiiia.

Lo ideal seria que existiese acuerdo entre los progenitores para establecer el régimen de

comunicacion y instancia.

47 STS 870/2021, 20 de diciembre de 2021, CENDOJ. Enumera las distintas modalidades de atribucién del uso
de la vivienda susceptibles de ser adoptadas.

48 §TS 215/2019, de 5 de abril de 2019, CENDOJ. Pone de manifiesto la inviabilidad de que ante un sistema de
custodia compartida se lleve a cabo por parte de los progenitores una alternancia en la vivienda familiar con el
fin de

qgue el menor no salga de la misma.
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Este acuerdo debe ser el mas adecuado para cubrir las necesidades, circunstancias y

personalidad del menor.

En defecto de acuerdo, los tribunales suelen diferenciar entre el régimen de visita

normalizado y el régimen de visita no normalizado.

- El régimen de visitas normalizado suele establecer una estancia con el progenitor no
custodio fines de semana alternos, vacaciones por mitad y alguna tarde semanal con
o sin pernocta

- Régimen de visitas no normalizado que comprende una modificacion del régimen

normalizado, debido a alguna causa que lo justifique.

El régimen de comunicacién serd el que los progenitores acuerden y a falta de acuerdo serd
el érgano competente, el que sefialard la comunicacion diaria en horas que no perturben al
menor de edad.

En relacion con el régimen de visitas, es necesario que los progenitores actuen de la manera
mas beneficiosa para el menor de edad.

En muchas ocasiones, los progenitores no son capaces de dejar de lado sus problemas
personales convirtiéndo las entregas y recogidas de los menores en un escenario propio de
descalificacion.

Por ello, se crearon espacios denominados Punto de Encuentro Familiar que se encargara de
facilitar las visitas y estancias de los menores con el progenitor no custodio en un entorno
seguro y supervisado. Ademads, ofrece orientacién psicoldgica a las familias y menores que

atraviesan procesos de separacion o divorcio.

En el régimen de estancias de una guardia y custodia compartida, los modelos mas comunes
de distribucidn del tiempo son las siguientes:
- Semana alterna: Los hijos conviven con cada progenitor, una semana completa y el
intercambio suele ser fijado un dia concreto, Por ejemplo, los viernes a la salida del
colegio o los domingos por la tarde.

- Quincenal alterna: los periodos de convivencia son cada dos semanas
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- Division de la semana: cada progenitor tiene a los hijos un nimero determinado de
dias de la semana, por ejemplo, de lunes a miércoles y de jueves a domingo.
- Rotaciones personalizadas: este sistema se establece en funcidn de las necesidades

del menor y de la disponibilidad de los progenitores.

El régimen de guarda y custodia compartida no tiene que suponer un reparto de tiempo al
50%, existen muchas formas de reparto y para saber cual es la adecuada deben analizarse
las circunstancias del caso concreto y de las circunstancias en las que se encuentran los
progenitores. Entre ellas, la edad del menor, la cercania de los domicilios, la disponibilidad

laboral de los progenitores y la relacidn entre estos.

La férmula adoptada siempre sera la que menos perjudique los intereses del menor y su
evolucion personal. Este reparto de tiempo podrd acordarse de manera conjunta, por

acuerdo, o por resolucion judicial. *

7. ACUERDO O DECISION JUDICIAL

La guarda y custodia compartida puede establecerse por dos vias:

1. acuerdo entre los progenitores

2. decision del juez
Aunque ambos acaban con el establecimiento del modelo, ambos presentan diferencias en
el proceso:
Si nos centramos en el acuerdo de los progenitores, éste se encuentra marcado por la
voluntariedad vy el consenso de ambos durante todo el proceso, que se formaliza con el
convenio regulador. Este convenio, contendrd las aspectos mas relevantes sobre el ejercicio
de la guarda y custodia compartida. Se trata de un documento en el que se establecen los
acuerdos que han alcanzado ambas partes. Dicho convenio se encuentra regulado en el
articulo 90 del CC, que en su apartado 1, letra a) regula el cuidado de los hijos.

Para que el convenio sea valido, debera ser aprobado por decisidn judicial.

4 Zafra Espinosa de los Monteros, Rocio. “Nadie pierde...” op:cit., pp 185-186.
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El proceso por acuerdo de los progenitores también se caracteriza por ser mas rapido y
flexible, pues los progenitores podrdn disefarlo segln sus circunstancias personales,
laborales y patrimoniales. Unicamente, se requerird la intervencién del juez para su
confirmacidn, no sera necesario la intervencién de peritos.

Al no existir conflicto entre los progenitores, el impacto sobre el menor serd mas reducido,
consiguiendo evitar el proceso judicial que puede afectar al crecimiento emocional del

menor.

Finalmente, la modificacion de las medidas serda mas sencilla aunque requiere la

homologacidn judicial.

En caso de guarda y custodia compartida establecida por el juez, el proceso estara marcado
por la inexistencia de voluntariedad de los progenitores. Este proceso sera contencioso, se
basara en criterios judiciales, los cuales, siempre velardn por el interés del menor, pero a su
vez, seran mas rigidos. Esta decisién puede no ajustarse a las preferencias de los
progenitores.

Este proceso estd marcado por la inexistencia de acuerdo, también se marca por ser costoso
y mas largo, lo que puede afectar al interés del menor, afectando a su estabilidad. Serd
necesaria la intervencién de peritos, tanto trabajadores sociales como psicélogos, y se
realizardn pruebas para la correcta valoracidn de la capacidad de los progenitores, los cuales
concluyen su labor con un informe que evaluaran la idoneidad de la medida.

El juez valorara la relacidon del menor con sus progenitores, el grado de implicacién de ambos
en la vida del menor, la disponibilidad laboral, el entorno en el que se desarrollara el menor,
la opinion del menor cuando haya alcanzado los 12 afios de edad.

Ademas, aunque haya un conflicto entre los progenitores, se les requeriria de una minima
cooperacion, que a su vez les resultara favorable.

Por ultimo, en caso de pedir una modificacion de medidas, estas requerirdn de un nuevo

proceso judicial.

Por todo ello, la mejor decision seria que los progenitores llegasen a un acuerdo, ya que

permite un régimen de medidas mas adaptado a las necesidades del menor y de los

44



progenitores. Asi se logra evitar un proceso judicial largo y costoso que no solo afecta al

interés del menor, sino también a los progenitores.*

8. MODIFICACION DE MEDIDAS

Las relaciones familiares varian y evolucionan a lo largo del tiempo.

En el momento de la adopcion de las medidas las circunstancias familiares pueden estar
marcadas por una determinada situacion personal, laboral o econémica.

Asi pues, el mantenimiento de unas medidas adoptadas con una situacién concreta puede
derivar en resultados injustos, perjudicando los interés de los progenitores y sobre todo del

menor. Por ello, se regula la posibilidad de que se adapten las medidas en funcion del caso.

RIVERO HERNANDEZ afirma que, “la relevancia temporal a que estdn sometidas las
decisiones adoptadas en torno al menor pueden ser equiparadas a la cldusula rebus sic
stantibus de los contratos, y por tanto el interés del menor hard que las decisiones sean
revisadas, por cuanto el propio menor evoluciona con la edad y tiene aptitudes y una

necesidad creciente de autoafirmacion”’

La posibilidad de modificacion de medidas se encuentra regulada en los articulos 90.3 y 91
CC y estas medidas pueden ser referentes a los hijos, a la pensidn de alimentos, el derecho a

visitas, la liquidacién del régimen econédmico matrimonial etc.

La modificacion de medidas puede ser solicitada por los progenitores y por el Ministerio

Fiscal, siempre que estas afecten a los hijos menores o incapacitados.

Para que haya una modificacion de medidas se exige que haya una variacién trascendental y
primordial en las circunstancias que se tuvieron en cuenta en su establecimiento.

Asi, la modificacion sustancial de circunstancias tiene que suponer:

%0 | orenzo, E. C. (2025, enero 7). Custodia Compartida: guia con lo que debes saber y dudas frecuentes.
Elena Crespo Lorenzo. https://www.elenacrespolorenzo.com/es/custodia-compartida/
51 Rivero Hernandez, Francisco. “El interés del menor” Ed. Dykinson, Madrid, 2008. pag 78.
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1. Que se hayan producido hechos nuevos, imprevistos o que no se hayan podido
prever, surgidos con posterioridad a la aprobacién del convenio o a que se dicte la

sentencia.

2. El cambio tiene que revestir una cierta entidad, es decir, que afecte a cuestiones
esenciales de la medida o medidas tomadas, no a cuestiones meramente accesorias.
Ello supondria que, de mantenerse lo acordado anteriormente, se ocasionaria un
grave perjuicio a los intereses de los menores.

3. Las alteraciones que se aleguen tienen que tener una permanencia en el tiempo, no
pueden ser alteraciones meramente coyunturales o caprichosas.

4. Por ultimo la modificacién no tiene que haber sido provocada voluntariamente para
forzar el cambio de medidas, con lo cual, de las pruebas aportadas que comparen la
situacion anterior con la actual se tiene que descartar el animo defraudatorio, o la

mala fe.>?

Con la reforma de la Ley 15/2005 de 8 de julio, los requisitos de modificacion sustancial de

las circunstancias se ha visto moderado en los casos de guarda y custodia del menor.

Las nuevas necesidades de los hijos no tendran que sustentarse en un cambio sustancial,

pero si cierto.”®

Los motivos que se tendrdn en cuenta para la modificacion de las medidas se tendran en

cuenta de manera conjunta, ya que hay una interdependencia de todas las medidas.

Como motivo principal destaca la modificacion de la relacidn familiar, que va cambiando y
evolucionando a lo largo del tiempo. Este aspecto es uno de los que mds ha dado lugar a la
modificacion de medidas.

Las variaciones patrimoniales y econémicas de los progenitores generan la otra gran parte

de las modificaciones.

52 |glesias Martin, Carmen Rosa. “La custodia compartida...” op: cit., p 368.
%3 STS , Sala de los Civil, 251/2016, de 13 de abril, CENDOJ.
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Estas variaciones pueden afectar al interés de los menores.

Por otra parte, la modificacidon de las medidas también puede venir determinada por una
variacién personal de los progenitores, ya sea desde enfermedades mentales o adicciones
como el alcoholismo, que pueden derivar en el ejercicio inadecuado de las
responsabilidades parentales generando un perjuicio en el menor, tanto en su estabilidad
como en su evolucién.

Otro supuesto que puede provocar un mal ejercicio de las funciones parentales son las

nuevas relaciones de los progenitores, derivando en la revisidn de las medidas.

Finalmente, una de las causas que no solo provoca la revision de medidas sino también la
suspension de las mismas, son los casos de violencia de género, abusos sexuales o malos
tratos producidos por los progenitores o su entorno.

En algunos de estos casos también puede derivar en la suspensién de la patria potestad.

Al igual que los supuestos de violencia implican una modificacién de las medidas, los casos
en los que los progenitores sean absueltos de un proceso por violencia o abusos también

implica la modificacion de las mismas.”

Se puede pasar de una custodia exclusiva a una custodia compartida. >

Muy importante es destacar que en todos los procesos familiares, la opinidn del menor es

fundamental en las decisiones judiciales que se tomen, y entre ellas en la modificacion de

medidas.>®

54 |glesias Martin, Carmen Rosa. “La custodia compartida...” op: cit., pp 376-382

%5 Sentencia Juzgado de Violencia sobre la mujer de Pamplona, 73/2017, de 16 de noviembre de 2017, CENDOJ.
Establece una modificacion de medidas definitivas, pasando de una custodia exclusiva a una custodia
compartida, “ se produce un cambio relevante de circunstancias. La tirante relacion entre los progenitores no es
motivo para denegar la custodia compartida. A dia de hoy es positivo para el menor estar también con su
padre...”

% | eyes de la infancia de la adolescencia LO8/2015, de 22 de julio. Ley 26/2015, de 28 de junio
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9. SUPUESTOS EN LOS QUE NO SE CONCEDE LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA

Como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo, la custodia compartida es la opcién
mas beneficiosa para el cuidado de los hijos tras la ruptura de la relacién entre los
progenitores.

Sin embargo, en ciertos supuestos la concesién de la misma suele suponer un perjuicio para

la estabilidad y el desarrollo del menor, afectando a sus intereses.

Algunos de los supuestos en los que no se considera beneficiosa la guarda y custodia

compartida, son los siguientes:

- La custodia compartida precisa de una buena relacion entre los progenitores, de la
existencia de un respeto mutuo que permita la adopcidn de conductas que
beneficien al menor, y que pese a la ruptura de la relacion, el menor mantenga una
estabilidad emocional y se mantenga el marco familiar. Claro estd, que esta situacion
tiene que ser lo suficientemente grave y afectar de manera directa el interés del
menor, es decir, debe ser superior a una crisis de pareja. Ejemplo de ello son, las
discusiones en el momento de entrega del menor, la falta de comunicacidn, las

continuas faltas de respeto...

- Condiciones especiales de salud, cuando el menor o los progenitores tienen
condiciones especiales de salud es conveniente evaluar si habrd una estabilidad con
ambos progenitores. Que uno de los progenitores no pueda cubrir adecuadamente
las necesidades del menor, puede suponer que se atribuya la custodia al otro

progenitor.

- Violencia o abusos por uno de los progenitores, el articulo 92.7 estable; No
procederd la guarda conjunta cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en
un proceso penal iniciado por intentar atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de
los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederd cuando el juez advierta, de las

alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados
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de violencia doméstica o de género. Se apreciard también a estos efectos la
existencia de malos tratos a animales, o la amenaza de causarlos, como medio para

controlar o victimizar a cualquiera de estas personas.

Como vemos, en caso de existencia de violencia y de proceso penal abierto la regla
general es denegar la custodia compartida al progenitor inmerso en dichos procesos,
pero siempre se debera tener en cuenta el interés superior del menor.

Por ello, para valorar lo que se considere menor para el menor se deberan tener en

cuenta las circunstancias concretas del caso.

Debemos tener en cuenta, que no toda violencia impedira el establecimiento de la
guarda y custodia compartida, sino Unicamente la que afecta de manera directa o

indirecta al menor.

- Distancia entre domicilios, para el establecimiento de la guarda y custodia serd
necesario que el régimen sea viable. El hecho de la distancia entre domicilios puede
afectar al menor, tanto en su estabilidad como en su evolucién personal. El menor se

veria obligado a adaptarse a dos entornos distintos.

La SAP de Madrid 621/2024 de 18 de diciembre 2024°" negd la custodia compartida
por la distancia del domicilio del padre, “si bien el informe forense aconsejé una
custodia compartida, lo hizo con la condicion o recomendacion adicional de que el
padre habria de trasladarse para ello a vivir a la localidad de DIRECCIONOO2 o sus
inmediaciones ( recordemos que el padre vivia en DIRECCIONOO3 ) para poder
superar asi los problemas de distancia entre los domicilios y a fin de compatibilizar el

horario laboral del padre con el horario educativo del hijo.”

Entre otros supuestos que implican la negacién de la custodia compartida podemos
encontrar: la falta de implicacion previa de uno de los progenitores, la falta de disponibilidad

horaria o la preferencia del menor.

57 SAP de Madrid 621/2024 de 18 de diciembre 2024, CENDOJ
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Aunque la custodia compartida sea considerada la mejor opcidén para la estabilidad del
menor y la mejor para mantener el nivel de vida que el menor tenia antes de la ruptura, no
siempre es la mejor opcidn. Se deberan tener en cuenta las circunstancias del caso y evaluar

cada situacion. °®

10. INCUMPLIENTO DEL REGIMEN DE MEDIDAS

Incumplir con el régimen establecido de guarda y custodia compartida, implica que uno de
los progenitores no cumple con las condiciones establecidas en el acuerdo o en decision
judicial que rige la misma.

Este sistema se caracteriza por repartir el tiempo de manera equitativa e igualitaria entre

ambos progenitores de manera que ambos puedan disfrutar de la compaiiia de sus hijos.

Este incumplimiento puede darse de diversas maneras como, incumplir con las horas de
entrega, tomar decisiones de manera unilateral, incumplir los dias, negar la comunicacion

con el otro progenitor etc.

Las consecuencias pueden tener una dimension civil, o una mas grave, que es de caracter
penal.

e Incumplimiento civil

El incumplimiento de la custodia compartida no sélo afecta al otro progenitor, sino, también
se ven afectados los derechos de los menores.
Se caracteriza por la falta de respeto a los dias y horarios designados a cada progenitor o el

impago de la pensién de alimentos.

Estas situaciones derivan en el procedimiento de ejecucion de sentencia ante el Juzgado de
Familia. Todo ello puede derivar en multas coercitivas, modificacién de régimen de custodia,

sustitucion de la custodia compartida por una custodia exclusiva.

%8 Jiménez Moriano, Oscar. “La custodia compartida: hacia una definitiva normalizacién” Revista juridica:
familia y sucesiones num. 148. 2024. Pags 16-18
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Si este incumplimiento deriva en un dafio emocional, econdmico o de otro tipo al menor se

puede reclamar una compensacion econémica.

® [ncumplimiento penal

En estos casos nos encontramos con peores consecuencias ya que se derivan de actos
delictivos.
Estamos ante acciones que afectan de manera significativa al acuerdo establecido

previamente.

Al ser un incumplimiento grave que afecta a los derechos de los menores y del otro

progenitor, surge una responsabilidad penal.*®

Alguno de los delitos a los que se puede enfrentes por son:

- Delito de desobediencia a la autoridad (art. 556 CP)

- Delito de sustraccién de menores (art. 225 bis CP) consiste en la retencion del menor
mas alla del tiempo permitido o su traslado a otra localidad sin el consentimiento del
otro progenitor

- Delito de abandono de familia (art 223 y 226 CP)

En caso de incumplimiento, se deberan reunir pruebas del mismo intentar una mediacién
por parte de los progenitores, de manera amistosa, solicitar la ejecucién judicial de la
sentencia, pedir una modificacion del régimen o denuncia ante el juzgado por un

incumplimiento grave reiterado de la guarda y custodia compartida.

La opinidn mayoritaria de la doctrina es que la resolucién judicial debe ejecutarse, tal y

%9 | egaltoday.com (25 enero 2024) Incumplimiento de la guarda y custodia compartida: las claves. Rios Lopez,
Juan Adridn.
https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-civil/civil/incumplimiento-custodia-compartida-las-clav
es-2024-01-25/
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como establece el articulo 18 de la LOPJ, y no seria conveniente dejar en manos de los

progenitores el ejercicio de manera exclusiva de la misma.

De manera que, si en la fase de ejecucién, ésta resulta viable, debe acudirse al

correspondiente procedimiento de modificacién de medidas para cambiarlo.

Por otra parte, ante el incumplimiento, el juez deberd realizar los ajustes que precise este
régimen de guarda produciéndose una modificacidn en fase de ejecucion de sentencia si se

estd ante un supuesto urgente.®

80 vars Ruiz, Joaquin. “Guarda y custodia compartida, aspectos procesales y sustantivos. Doctrina y
jurisprudencia”Tirant lo blanch, Valencia, 2008. pags 160-163
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VI.

VII.

11. CONCLUSIONES

No existe un modelo Unico de custodia, estamos ante un supuesto indeterminado, no
hay una solucién Unica para todos los casos. Se debe tener en cuenta el caso
concreto al que nos enfrentamos. Lo que puede ser bueno para uno puede resultar

perjudicial para otros.

El modelo de guarda y custodia compartida requiere una amplia cooperacion entre
los progenitores, debe primar el respeto, la colaboracién y el consenso. Ambos
asumiran la responsabilidad del cuidado de los menores, por ello su participacion

tiene que ser activa.

Ademads los progenitores deben tener una adecuada capacidad para el cuidado de los
hijos, no solo a nivel econdmico, sino también con la presencia de valores morales y

éticos que permitan al menor desarrollarse en un espacio seguro y pleno.

El establecimiento de dicho régimen puede ser por acuerdo o por decisidn judicial.
Lo favorable seria el acuerdo entre los progenitores, pero en muchos casos este

acuerdo es dificil y acaba siendo tarea del juez determinar el modelo.

La mejor decision sera la establecida en el acuerdo, ya que el modelo estard mas
adaptado a las necesidades del menor y de los progenitores, en el caso de decisidon
judicial, se adoptardn medidas mas rigidas y en caso de modificacién de las mismas,

sera necesario un nuevo proceso judicial que puede resultar claro y costoso.

Debe primar el interés superior del menor, manteniendo un nivel de vida equilibrado
y de continuacién con la vida anterior. Que la ruptura con la vida anterior no le

suponga un mayor perjuicio en su desarrollo personal.

Cabe destacar la falta de una regulacién mas clara e uniforme, a pesar de la reforma
en el ordenamiento juridico espafiol con la Ley 15/2005, seguimos estando ante

situaciones poco claras y sin una determinacién concreta. Bajo mi punto de vista, la
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VIII.

regulacion en esta materia tendria que ser mas concreta y especifica, favoreciendo
en todo momento el acuerdo entre los progenitores, evitando la participacién del
juez, donde la decisién se deja en manos de una tercera persona y que se caracteriza

por procesos largos y dolorosos para las familias.

Finalmente, considero que el modelo de guarda y custodia compartida debe primar
frente al resto de modelos. Para ello, siempre ha de tener en cuenta las
circunstancias del caso y el interés superior del menor, evitando que este sufra un
mayor dafio al ya sufrido con la ruptura de la convivencia familiar.

A mayores, se debe favorecer el acuerdo entre los progenitores, ya que estos son los
verdaderos conocedores de la situacién y de las capacidades de cada uno en el
cuidado de los menores.

Con este modelo los menores no pierden relacidn con ninguno de los progenitores,

con la Unica excepcién de las situaciones donde se deniegue la custodia compartida.
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- SAP de Barcelona 102/2007 de 20 de febrero, CENDOJ

- SAP de Madrid 19 de febrero 2013, CENDOJ

- SAP de Ciudad Real 192/2014 de 9 de septiembre, CENDO)
- SAP de Barcelona 9/2016 de 12 de enero, CENDOJ

- SAP de Lebn 89/2016 de 17 de marzo, CENDOJ

- SAP de Barcelona 377/2020 de 20 de junio, CENDOJ

- SAP de Madrid 621/2024 de 18 de diciembre, CENDOJ
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JUZGADOS DE PRIMERA INSTANCIA

- Sentencia JPI de Valladolid 221/2023 de 22 de septiembre, CENDOJ
- Sentencia JPI de Sabadell 317/2014 de 21 de julio, CENDO)

JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

- Sentencia de Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Pamplona 73/2017 de

16 de noviembre, CENDOJ

LEGISLACION

- Constitucion Espafiola

- Convenciodn de los derechos del nifio de Naciones Unidas
- Cadigo Civil

- Cddigo Civil cataldn

- Ley de Enjuiciamiento Civil

- Ley Orgdnica de Proteccién Juridica del Menor
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