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1. INTRODUCCION

El divorcio y la custodia de los hijos son dos dreas fundamentales dentro del derecho de
familia y del derecho civil que a lo largo de la historia han experimentado una evolucién
significativa en Espana. Todos los cambios que han ido surgiendo han sido impulsados por la
transformacién de los valores sociales y familiares asi como por la necesidad de adaptar la

legislacion a nuevas eras y realidades siempre mirando por la proteccién del menor implicado.

Uno de los primeros indicios de lo que nosotros conocemos como divorcio aparece con la ley
de divorcio de 1932 pero que se deroga tempranamente con la llegada del franquismo,
aunque la verdadera primera ley de divorcio se podria considerar la ley de divorcio de 1981,
que introduce los primeros criterios legales de la custodia de los menores aunque siempre con
tendencia a conceder la custodia a la madre en la mayorfa de los casos, desde aquella hasta las
mds recientes reformas, el sistema juridico ha transitado por diversas fases en que se han

redefinido derechos y deberes de los progenitores en caso de separacion.

De forma tradicional, pese a que la madre tenfa impuesto ser la figura que se debfa dedicar a
cuidar a los hijos del matrimonio, podia darse la situacién de que la custodia la obtenia el
padre, por ser la cabeza de la familia y al producirse esa separacién, la mujer carecer de
derechos, pese a eso tiempos mds recientes otorgan una preferencia casi automdtica a la
custodia materna, basindose en la idea de que la madre era la figura principal en la crianza de
los menores, sin embargo con el tiempo se ha producido un cambio de paradigma hacia
modelos mds equitativos para garantizar la corresponsabilidad de ambos progenitores. La
jurisprudencia del tribunal supremo ha sido y es clave en la transformacién, estableciendo
criterios que consolidan la custodia de forma compartida como preferente, siempre y cuando

se den las condiciones adecuadas para el bienestar del menor.
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Uno de los efectos mds importantes en este dmbito, es la reforma del cédigo civil en 2005, en
la cual se elimina la necesidad de alegar causas para solicitar el divorcio, facilitando la
disolucién del matrimonio. La ley 15/2005 supone un avance en la materia de la custodia del
menor, ya que establece la posibilidad de custodia compartida incluso en ausencia de acuerdo
entre los progenitores, siempre que el juez abogue por el interés del menor. A lo largo de los
anos la jurisprudencia de los tribunales han ido concretando los requisitos y necesidades para

que se pueda dar este régimen, entiendo como la opcién mds recomendable.

Con este trabajo pretendo analizar la evolucién del tratamiento de la custodia de los menores
en Espafia, enfocado en la custodia compartida, desde un punto de vista tanto normativo
como jurisprudencial. Examinaré modificaciones legislativas, decisiones judiciales, y las

relaciones familiares y sus principales problemdticas tras la ruptura matrimonial.

ABSTRACT

Divorce and child custody are two fundamental areas within family law and civil law that
have undergone significant evolution in Spain throughout history. All the changes that have
arisen have been driven by the transformation of social and family values, as well as by the
need to adapt legislation to new eras and realities, always looking for the protection of the

minors involved.

One of the first indications of what we know as divorce appears with the divorce law of 1932
but which is repealed early with the arrival of Francoism, although the real first divorce law
could be considered the divorce law of 1981, which introduces the first legal criteria for the
custody of minors although always with a tendency to grant custody to the mother in most
cases. From that to the most recent reforms, the legal system has gone through various phases

in which the rights and duties of parents in the event of separation have been redefined.
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Traditionally, despite the fact that the mother was imposed to be the figure who should
dedicate herself to taking care of the children of the marriage, the situation could arise that
custody was obtained by the father, because he was the head of the family and when that
separation occurred, the woman lacked rights, despite this more recent times give an almost
automatic preference to maternal custody. Based on the idea that the mother was the main
figure in the upbringing of children, however, over time there has been a paradigm shift
towards more equitable models to guarantee the co-responsibility of both parents. The
jurisprudence of the supreme court has been and is key in the transformation, establishing
criteria that consolidate joint custody as preferential, as long as the appropriate conditions for
the well-being of the child are met. One of the most important effects in this area is the
reform of the civil code in 2005, which eliminates the need to allege causes to request divorce,
facilitating the dissolution of marriage. Law 15/2005 represents a step forward in the matter
of child custody, since it establishes the possibility of joint custody even in the absence of
agreement between the parents, provided that the judge advocates for the interests of the
child. Over the years, the jurisprudence of the courts has been specifying the requirements
and needs for this regime to be given, which I understand as the most recommended
option.With this paper I intend to analyse the evolution of child custody treatment in Spain,
focused on joint custody, from both a regulatory and jurisprudential point of view. I will
examine legislative modifications, judicial decisions, and family relations and their main

problems after the breakdown of marriage.
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2. ANALISIS ESTADISTICO

2.2 DIVORCIOS

Divorcios seglin tipo de divorcio
Estadistica de Nulidades, Separaciones y Divorcios, Total Nacional, Tipo de divorcio
105.000

95.300

B Total [ Divercio No Contencioso [l Divorcio contencioso

Lo primero que resulta de interés es la relacién de divorcios y las forma de llevarlos a cabo a lo
largo del tiempo, partimos del articulo 85 del cédigo civil el cual establece la forma de
disolucién del matrimonio con el divorcio, en esta gréfica vamos a analizar el divorcio

contencioso y el no contencioso o de mutuo acuerdo.

En cuanto a las tendencias observadas de 2013 a 2017 se mantiene un nimero elevado y
estable de divorcios cercano a los 95000 anuales, habiendo entre 2018 y 2019 un ligero
descenso, en 2020 se observa una caida significativa posiblemente debido a la pandemia y ala
suspension de procesos judiciales, mientras que en el periodo entre 2021 y 2023 se ve una

recuperacion parcial sin alcanzar las cifras de los primeros afios.
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En relacién con los cambios legales, la ley 15/2005 de divorcio exprés facilité los divorcios de

mutuo acuerdo eliminando la necesidad de separacién previa de dos afos.

Si atendemos a jurisprudencia relevante la STS 390/ 2015" introduce criterios mds estrictos
para modificar convenios reguladores por lo que aumenta la estabilidad de acuerdos de

divorcio.

2.3. CUSTODIAS MATERNA Y PATERNA

Divorcios entre cényuges de diferente sexo segun tipo de divorcio y cényuge que debe ejercer la custodia
Estadistica de Nulidades, Separaciones y Divorcios, Total, Cényuge que debe ejercer la custodia

28.700 +

24 600 -

20.500 -

16400

12.300

B8.200 -

M Padre [ Madre Il Custodia compartida

Este grifico refleja las tres opciones predominantes a la hora de establecer quién atribuir la

custodia de los hijos en los casos en los que se establece un divorcio.

Por el enfoque tradicional durante épocas la sociedad vefa a la madre como la principal
encargada del cuidado de los hijos se asume que los hijos estarfan mejor con la madre debido a
un vinculo mds fuerte en la crianza temprana. El marco legal antiguo antes de la reforma del
cédigo civil de 2005 se establecfa que la custodia compartida solo se establecerfa si ambos

progenitores la solicitaban expresamente, considerando los jueces que en caso de desacuerdo

" ECLILES:TS:2015:2736
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lo oportuno era concederle a la madre, la ley de divorcio de 1981 establece la custodia materna

como OpCiéI’l preferente.

La tendencia ha ido cambiando y cada vez mds jueces conceden la custodia compartida, en la
STS 257/2013% Se establece que el régimen de custodia compartida debe ser el preferente si

este beneficia los interés del menor.

A pesar del auge de la custodia compartida, la custodia paterna exclusiva sigue siendo
minoritaria no hay una explicacién certera, se dice que los padres optan por la compartida,
pese a ello podemos destacar varios casos en los que la custodia es exclusiva del padre como,
STS 748/2016> donde la custodia se le da al padre por el desinterés de la madre, o STS
515/2019" en la cual se concede custodia exclusiva al padre por intento de alienacién parental
por parte del padre. Podemos verlo recientemente en la STS 156/2025° en la cual se le
atribuye al padre la custodia exclusiva de los menores con un régimen de visitas en favor de la

madre.

2.4. NO PROCEDE CUSTODIA

Divorcios entre conyuges de diferente sexo segun tipo de divorcio y cényuge que debe ejercer la custodia
Estadistica de Nulidades, Separaciones y Divorcios, Total, Conyuge que debe ejercer la custodia

103.000

95.800 -

88.600 -

51.400 -

T4.200 -
G7.000 -
59300 -
52 600 -
45.400 - f |
| | | | |

| | | l | | |

38.200

31.000 —
&> & © Q @ S & & g &
2 + q? & & qs> .19 + + &

I Total Ml No procede ejercer la custodia

2 ECLIL:ES:TS:2013:2246
3 ES:TS:2016:5532
*ECLI: ES:TS:2019:515
5 ES/TS:2025:384
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Como ya hemos expuesto previamente en el articulo 92 del cédigo civil se regula la custodia
en los casos de divorcio, partiendo de esto debemos plantear las posibilidades que existen para
los menores de la relacién, anteriormente vefamos, la custodia compartida, la custodia
exclusiva de uno de los progenitores aunque también cabe la posibilidad de que no proceda
custodia, remitiéndose al interés superior del menor, podemos decir que estos casos pueden
deberse entre otras posibilidades a maltrato o abandono por parte de ambos progenitores,
dependencia a sustancias, enfermedades mentales o incapacidades que impidan el cuidado del
menor o bien conflictos extremos entre los progenitores que generan un entorno perjudicial
para el menor.

Cuando ninguno de los progenitores obtiene custodia los menores cabe que queden bajo
tutela de la administracion publica llevindose a cabo acogimiento residencial o familiar o bien
ser asignados a un familiar cercano previa inspeccidn para determinar si se puede garantizar el

bienestar del menor.

3. PERCEPCION SOCIAL SOBRE LA CUSTODIA COMPARTIDA

La custodia de los menores es un tema que ha ido ganando relevancia en el dltimo siglo y que
ha generado un amplio debate en la sociedad. A medida que los modelos de separacién y
divorcio asi como familiares han ido evolucionando y las leyes los han ido regulando también
lo han hecho las percepciones y expectativas de la sociedad. Algunos lo consideran la opcién
mds equitativa y beneficiosa, otros cuestionan su funcionalidad en funcién de factores que se
refieren a los menores y a los progenitores, incidiendo el tema del papel del género en la

balanza de quién es mds dptimo para recibir la custodia.

Para comprender mejor esta opinién, he realizado una encuesta en la que se recopilan diversas

perspectivas sobre lo que entiende y conoce la poblacién acerca de este tema.

10
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¢Sabes que es la custodia de un menor?

36 respuestas

®si
® No

¢Crees que la custodia compartida deberia ser la norma preferente en caso de separacion de los

padres?
36 respuestas

® si
® No
@ Depende del caso

11
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En tu opinidn, ;qué es lo mas importante cuando se decide sobre la custodia de los nifios?

36 respuestas

@ El bienestar emocional de los nifios
@ La situacion financiera de los padres
@ La cercania con ambos padres

@ El deseo de los padres

¢Qué desventaja crees que podria tener la custodia compartida?
36 respuestas

@ Confusion y estrés para los nifios

@ Dificultad en la organizacién de horarios
@ Conflictos constantes entre los padres
@ Falta de estabilidad para los nifios

¢Estas de acuerdo con que la custodia compartida deberia ser decidida por los tribunales, o deberia

ser una decisién tomada por los padres?
36 respuestas

@ Deberia ser decidida por los tribunales

@ Deberia ser una decisién tomada por los
padres

@ Depende de las circunstancias

12
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En casos donde haya violencia doméstica, ;deberia permitirse la custodia compartida?

36 respuestas

@ No, nunca deberia permitirse

@ Si, pero solo bajo ciertas condiciones de
seguridad

@ Si, la violencia doméstica no deberia
influir en la custodia

@ No estoy seguro/a
86,1%

Si un padre no tiene la capacidad de cuidar a los nifios por razones de salud mental o fisica,

¢deberia seguir siendo considerado para la custodia compartida?
36 respuestas

@ No, no deberia
@ Si, si muestra voluntad de mejorar
@ Depende del tipo de problema

¢Consideras que las madres tienen mas probabilidades de obtener la custodia que los padres,
incluso si ambos son igualmente capacitados?

36 respuestas

@ Si, las madres siempre tienen
preferencia

@ No, la decision debe basarse en el
bienestar del nifio

@ A veces si, dependiendo del caso
@ No estoy seguro/a

38,9%

¢

13
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¢Crees que las leyes actuales sobre custodia compartida deberian ser mas flexibles y adaptarse
mas a las circunstancias de cada caso?

36 respuestas

@ Si, deberian ser mas flexibles

@ No, deben ser mas estrictas para
proteger a los nifios

@ No tengo una opinién clara
@ No estoy seguro/a

¢Crees que en los tribunales hay una tendencia a favorecer a un género en particular en los casos

de custodia?
36 respuestas

@ Si, favorecen mas a las madres
@ Si, favorecen mas a los padres
@ No, creo que es equilibrado

83,3%

@

¢Has conocido casos en los que uno de los progenitores haya sido injustamente privado de la

custodia?
36 respuestas

®si
63,9% ® No

14
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¢Crees que la falta de pago de la pensién alimenticia deberia afectar la custodia de un
progenitor?

36 respuestas

@ Si, deberia ser un factor determinante

@ No, la custodia y la pensién son temas
separados

@ Depende del caso

¢Crees que la mediacion familiar deberia ser obligatoria antes de recurrir a un juicio de custodia?

36 respuestas

® si, ayudaria a reducir conflictos
@ No, cada caso es distinto
@ No estoy seguro/a

66,7%

A continuacién voy a proceder a analizar las respuestas de la encuesta, en cuanto a la mayoria

de las respuestas estin de acuerdo en que el bienestar del menor es el criterio a decidir a la hora

de ejecutarse una custodia, por lo que la opinién social va acorde a la opinién de los

tribunales, la respuesta mayoritaria en cuanto a la desventaja que ve la poblacién en la

custodia compartida, la mayorfa coincide en que va a darse una falta de estabilidad, seguido

por la respuesta de confusion y estrés en los menores, dos respuestas bastante ligadas.

En cuanto a la violencia existente entre los progenitores, la mayorfa entiende que en ningin

caso puede existir, y nadie piensa que pueden existir excepciones que si que den la

oportunidad al maltratador de ejercer sus funciones paterno filiales. En la pregunta de si los

padres estdn capacitados para recibir la custodia si tienen alguna discapacidad fisica o mental,

15
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hay variedad de opiniones, puedo entender que lo mds correcto serfa pensar, el tipo de

problema o discapacidad que tiene.

Un amplio sector de los encuestados, consideran casi la mayoria que los tribunales mantienen
un punto favorecedor hacia el género femenino, esto podria llegarse a interpretar como una
imparcialidad judicial, pese a que la jurisprudencia actual trata de mantener un caricter
imparcial y de promover la custodia compartida como preferente si nos remitimos a los
andlisis a la hora de conceder una custodia exclusiva la posibilidad es mds alta si se concede a la

mujer.

Pese a que estos son los puntos mds importantes a mi parecer, las respuestas reflejan que el
sector encuestado, considera al igual que los tribunales que hay que estar al caso concreto,

considerando en cada tiempo diferentes conceptos mds especificos que cambia cada situacién.

4. LA CUSTODIA COMPARTIDA EN EL CODIGO CIVIL

Como antecedentes a una custodia compartida debe existir una relacién entre los
progenitores, puede ser, matrimonio, pareja de hecho o una simple relacién, pero la cual se va

a regular como una misma pareja de hecho

En cambio, para saber cémo y cudles son los derechos y deberes tanto de la pareja de

hecho como del matrimonio debemos acudir al cédigo civil

En el capitulo VI De la nulidad del matrimonio, en el capitulo VII De la separacién

en el cual destacarfa el siguiente articulo
Articulo 81.

Se debe decretar judicialmente la separacion en el momento en que haya hijos menores
que no estén emancipados o hijos mayores pero que sobre ellos recaigan medidas de apoyo

atribuidas por sus progenitores

16
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En este caso es importante tener en cuenta que la separacién por via judicial estd més
controlada por un juez que revisard las circunstancias especificas de cada caso concreto y
tomard decisiones que busquen proteger los derechos y el bienestar familiar, sobre todo en el

interés del menor.

En el capitulo VII De la disolucidn del matrimonio resaltaré

Articulo 87.

Entre los conyuges se podrd acordar un divorcio de mutuo acuerdo por medio de un
convenio regulador que se realizard ante secretario judicial o ante notario mediante escritura
piiblica en la forma y contenido que se regula en el articulo 82 concurriendo los mismos

requisitos y ciycunstancias.

He considerado oportuno comentar este articulo ya que el convenio regulador es un
documento donde los cényuges acuerdan los términos del divorcio incluyendo aspectos como

la custodia de los hijos, el régimen de visitas, la pension alimenticia y la distribucién de bienes.

En el capitulo IX De los efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio

verdaderamente me gustarfa incidir en algunos articulos

Articulo 90.

1. El convenio regulador a que se refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87 deberd

contener, al menos y siempre que fueran aplicables, los siguientes extremos:

a) El obligado cuidado a los hijos que estén sujetos a patria potestad de ambos, a su
mismo ejercicio y ademds el régimen de comunicacion y estancia de los hijos con la parte que no

conviva con ellos.

17
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b) Siempre que sea considerado necesario se establecerd un régimen de visitas y

comunicacion de los nietos con sus abuelos siempre mirando por el interés de los primeros
¢) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

d) Como se contribuye a las cargas que suponga el matrimonio y la obligacion de

alimentos asi como las bases y garantias que deriven en su caso
¢) La liguidacion, cuando proceda, del régimen economico del matrimonio.

) La pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de

los conyuges.

Continuando con el convenio regulador dice existir un contenido minimo que implica el
cuidado de los hijos y la comunicacién es decir define cémo se ejerce ese cuidado y la relacién
entre los hijos y progenitores, ademds un régimen de visitas de los abuelos siempre que se
considere necesario, el uso de la vivienda debe especificarse quién ocupard la vivienda familiar
y cémo se distribuirdn los bienes, la contribucién a las cargas, entendiéndose como
responsabilidades econdmicas determinando las del matrimonio e incluyendo la pensién
alimenticia, ademds la liquidacién del régimen econémico del matrimonio es decir la divisién
de bienes y deudas acumuladas. Por dltimo, la pensién alimenticia que establece si uno de los
conyuges tiene derecho a una pensién compensatoria para mitigar el desequilibrio

econdmico.

4.1. ARTICULO 92 DEL CC COMENTARIOS Y ESTUDIO GENERAL DE LA
PATRIA POTESTAD Y CUSTODIA COMPARTIDA

La custodia compartida segin la RAE se define como: Organizacion del cuidado, guarda y

visita de los hijos adoptada en interés de los menores en caso de ruptura de la convivencia entre

18
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los padres, que se constituye en garantia del derecho de los hijos a relacionarse con ambos

progenitores cuando sea posible.

La custodia compartida es uno de los regimenes o formas de guarda y custodia que contempla
el derecho de familia. Consiste en la atribucién a ambos progenitores de la custodia de los
hijos menores o incapacitados, en igualdad de derechos y deberes, tras una separacién o

divorcio.
Patria potestad: se refiere a la representacién general y administracién de los bienes de los hijos

menores de edad. Por el hecho de ser padre o madre se tiene la patria potestad sobre los hijos

menores de edad, aunque existen causas de privacion.

Guarda y custodia: se centra en la convivencia habitual y diaria con los hijos menores de edad,

en caso de separacion o divorcio.

Articulo 92.

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la
educacion de los bijos menores, velard por el cumplimiento de su derecho a ser oidos y emitivd

una resolucion motivada en el interés superior del menor sobre esta cuestion.

3. En la sentencia se acordard la privacidn de la patria potestad cuando en el proceso se

revele causa para ello.

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

conyuges.
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5. Se acordard el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo

en el transcurso del procedimiento.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez deberd recabar
informe del Ministerio Fiscal, oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime
necesario de oficio 0 a peticion del Fiscal, las partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del
propio menor, y valorar las alegaciones de las partes, la prucba practicada, y la relacion que los
padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de

guarda.

7. No procederd la guarda conjunta cuando cualquiera de los progenitores est¢ 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 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.

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

adecuadamente el interés superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados
anteriores, de oficio 0 a instancia de parte, del Fiscal o miembros del Equipo Técnico Judicial, o
del propio menor, 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 las

personas menores de edad para asegurar su interes superior.
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10. El Juez adoptard, al acordar fundadamente el régimen de guarda y custodia, asi
como ¢l de estancia, relacion y comunicacion, las cautelas necesarias, procedentes y adecuadas

para el eficaz cumplimiento de los regimenes establecidos, procurando no
separar a los hermanos.

En primer lugar, este articulo incide en que cuando el juez deba decidir sobre la custodia, el
cuidado y la educacién velard por el cumplimiento del derecho de los menores a ser oidos,
ademds en la sentencia dictada por el juez deberd acordarse la privacién de la patria potestad
cuando haya causa, aunque los padres pueden acordar también la patria potestad parcial o
total. En cuanto a la custodia compartida, se promueve estd siempre que sea en favor de los
intereses del menor, aunque antes de decidir el ministerio fiscal debe emitir un informe,
escuchando al menor y a las partes. En ningtin caso puede existir custodia compartida si

cualquiera estd involucrado en un proceso penal por violencia de género o doméstica.
Articulo 93.

El juez, deberd, en todo caso determinar como contribuye cada progenitor para satisfacer
los alimentos y adoptard todas las medidas convenientes para asegurar que sean efectivas y

acomodadas a las circunstancias econdmicas y necesidades de los bijos en cada momento.

En este caso el juez debe determinar la contribucién de cada progenitor en funcién a
sus posibilidades por ello el juez debe evaluar las circunstancias de ambos y establecer cudnto
debe contribuir cada uno para cubrir las necesidades de los hijos, esto puede ser la fijacién de
una pensién de alimentos, la revisién de cantidades en funcién a la evolucién del IPC. Como
todas estas medidas van en funcién de las situaciones de los progenitores, con el tiempo

pueden variar.
Articulo 94.

La autoridad judicial va a determinar el tiempo, lugar y modo en que el progenitor no
custodio va a poder ejercitar sus derechos a visitarlos, comunicarse con ellos y tenerlos en su

compariia.
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Respecto de los bijos con discapacidad mayores de edad o emancipados que precisen apoyo para
tomar la decision, el progenitor que no los tenga en su compaiiia podrd solicitar, en el mismo
procedimiento de nulidad, separacion o divorcio, que se establezca el modo en que se ejercitard el

derecho previsto en ¢l pdrrafo anterior.

La antoridad judicial dictard la resolucion correspondiente conforme a los pdrrafos anteriores,
tras escuchar al hijo y al Ministerio Fiscal. Asimismo, podrd limitar o suspender los derechos
mencionados si existieran circunstancias relevantes que lo justificasen o se incumplieran de

forma grave o reiterada los deberes establecidos por la resolucion judicial.

No se establecerd régimen de visitas o estancias, y si ya existiera, se suspenderd, respecto al
progenitor implicado en un proceso penal por delitos contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de sus
hijos. Tampoco se aplicard si, a la vista de las alegaciones de las partes y de las prucbas

presentadas, el juez aprecia indicios fundados de violencia de género o doméstica.

No obstante, ¢l juez podrd fijar un régimen de visitas, comunicacion o estancias mediante
resolucion motivada, teniendo en cuenta el interés superior del menor o la voluntad, deseos y
preferencias del mayor con discapacidad que necesite apoyos, previa valoracidn de la relacion

paternofilial.

En ningin caso se podrd establecer un régimen de visitas respecto al progenitor que se encuentre
en prision provisional o cumpliendo condena firme por los delitos mencionados anteriormente,

cuando haya sido acordada dicha medida en un procedimiento penal.

Igualmente, la autoridad judicial podri reconocer el derecho de comunicacion y visitas regulado
en el apartado segundo del articulo 160, previa audiencia de los progenitores y de quien lo
solicite por ser bhermano, abuelo, pariente o allegado del menor, o del mayor con discapacidad
que requiera apoyo para decidir. Estos deberdn prestar su consentimiento. En todos los casos, el
Juez resolverd atendiendo al interés del menor o a la voluntad, deseos y preferencias del mayor

con discapacidad.
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En cuanto ala intervencién judicial busca garantizar el derecho del menor a mantener
una relacién con ambos progenitores de manera ordenada y segura, el derecho de visita se
extiende a los mayores de edad con discapacidad, antes de tomar una decisién se debe
escuchar al menor y al ministerio fiscal pudiendo el juez suspender o restringir los derechos de

visita.

Como ya hemos dicho la custodia queda prohibida para aquellos que incurren en
delito penal por violencia, extendiendo la prohibicién incluido de visitas a los progenitores

que se encuentren en prision

1. 4 falta de pacto entre los conyuges aprobado por la auntoridad judicial, el uso de la
vivienda familiar y de los objetos de uso cotidiano en ella corvesponderd a los hijos comunes
menores de edad y al conyuge con quien permanegcan, hasta que todos alcancen la mayoria de
edad. St alguno de los bijos menores presenta una discapacidad que justifique la continuacion
del uso de la vivienda familiar tras alcanzar la mayoria de edad, el juez establecerd el tiempo

durante el cual se mantendrid dicho dervecho, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

A efectos del pdrrafo anterior, los hijos comunes mayores de edad que, al momento de la
nulidad, separacion o divorcio, se encuentren en situacion de discapacidad que aconseje la
continuacion del uso de la vivienda, se considerarin equiparables a los hijos menores en igual

situacion.

Una vez extinguido el derecho de uso indicado en el primer pdrrafo, las necesidades de vivienda
de quienes no tengan independencia econdmica se atenderdn conforme a lo dispuesto en el Titulo

VI de este Libro, sobre alimentos entre parientes.

St algunos hijos quedan con un conyuge y los demds con el otro, el juez decidird lo procedente.
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El uso y la atribucién a los menores de la vivienda familiar tiene como prioridad
proteger a los menores y al conyuge que los tiene a su cargo asegurdndoles la estabilidad de
continuar en la vivienda, asimismo se extiende a los hijos mayores de edad con discapacidad,
hay situaciones en las cuales los hijos quedan divididos por lo que el juez debe buscar la

solucién mds oportuna para ambos casos.

En el titulo V De la paternidad y filiacién, capitulo I De la filiacién y sus efectos

destacd los siguientes articulos.

Pese a no ostentar la patria potestad se entiende que ambos progenitores estdn obligados

a velar por los bijos menores y prestarles alimentos.
Articulo 111.

Quedard excluido de la patria potestad y demds funciones tuitivas y no ostentard
derechos por ministerio de la Ley respecto del hijo o de sus descendientes, o en sus berencias, el

progenitor:
1.° Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la
generacion, segiin sentencia penal firme.
2.°Cuando la filiacion baya sido judicialmente determinada contra su oposicion.

En ambos supuestos el hijo no ostentard el apellido del progenitor en cuestion mds que si

lo solicita ¢l mismo o su representante legal.

Dejardn de producir efecto estas restricciones por determinacion del representante legal
del hijo aprobada judicialmente, o por voluntad del propio hijo una vez alcanzada la plena

capacidad.

Quedardn siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y prestarles alimentos.
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Del titulo VI De los alimentos entre parientes destaco.

Articulo 142.

Entendemos por alimentos todo lo que es totalmente indispensable para el sustento,

vestido, habitacion y asistencia médica.

Se debe entender que también se comprende la educacion e instruccidn siempre que sea
menor de edad y aun después de ser mayor de edad, si no ba podido finalizarlos por causas no

imputables a él.

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

cubiertos de otro modo.
Articulo 143.

Estdn obligados a proporcionarse alimentos mutuamente, en los términos establecidos en el

articulo anterior:

1.2 Los conyuges.

2.2 Los ascendientes y descendientes.

Entre hermanos, solo existe la obligacion de prestar los auxilios indispensables para la vida,
siempre que la necesidad no sea imputable al alimentista, incluyendo, en su caso, los necesarios

para su educacion.

Uno de los temas discrepantes en la jurisprudencia son las pensiones de alimentos, la regla que
se aplica en los tribunales es que la custodia compartida no tiene porque eximir de la
obligacién de prestar alimentos, fijindose no sélo en las necesidades sino en la capacidad
econémica de ambos progenitores. podria fijarse un sistema proporcional de reparto que
supone establecer un fondo comun en el cual ambos progenitores abonen la cantidad pactada

mensual, un sistema de mantenimiento directo en el cual cada progenitor paga los gastos del
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hijo en los periodos en los que esté bajo su custodia o bien la fijacién de una pensién de

alimentos atendiendo a la mejor situacién econédmica de un progenitor frente al otro.

Del titulo VII de las relaciones paterno — filiales, del capitulo I Disposiciones

generales, destaco los siguientes articulos

Articulo 154.

Los hijos e bijas no emancipados estdn sujetos a la patria potestad de sus progenitores.
Entendida como responsabilidad parental, debe ejercerse siempre en beneficio de los bijos e bijas,

considerando su personalidad y respetando sus derechos, asi como su integridad fisica y mental.

La patria potestad implica los siguientes deberes y facultades:

1.2 Cuidar de ellos, convivir con ellos, alimentarlos, educarlos y procurarse un desarrollo
integral.

2.2 Representarlos legalmente y gestionar sus bienes.

3.2 Determinar su lugar de residencia habitual, el cual solo podri cambiarse con el

consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, con antorizacion judicial.

Cuando los bijos o bijas tengan la madurez suficiente, deberdn ser escuchados antes de tomar

decisiones que les afecten, ya sea en procesos contenciosos o de mutuo acuerdo.

Se garantizard que puedan expresarse en condiciones adecuadas, en un lenguaje accesible,
comprensible y adaptado a su edad, madurez y circunstancias, solicitando el apoyo de

especialistas si fuera necesario.

En el ejercicio de esta funcion, los progenitores podrdn pedir la ayuda de la auntoridad.
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Articulo 156.

La patria potestad sevd ejercida de forma conjunta por ambos progenitores o por uno solo con el
consentimiento expreso o tdcito del otro. Serdn vdlidos los actos realizados por uno de ellos,

cuando se ajusten al uso social y a las circunstancias, o en casos de urgente necesidad.

St existe una sentencia condenatoria, o mientras esté vigente la responsabilidad penal, o se haya
iniciado un proceso penal contra uno de los progenitores por delitos contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de los hijos menores o
del otro progenitor, bastard con el consentimiento del progenitor no investigado para autorizar
la atencion y asistencia psicoldgica de los hijos menores. El progenitor investigado deberd ser

informado previamente.

Esta norma también se aplicard, aunque no haya denuncia formal, cuando la madre reciba
apoyo en un servicio especializado en violencia de género y exista informe que acredite dicha
situacion. Si los hz]'os tienen mds de dieciséis arios, sevd necesario su consentimiento expreso para

recibir dicha asistencia.

En caso de desacuerdo entre los progenitores en el ejercicio de la patria potestad, cualquiera de
ellos podri acudir al juez. Este oivd a ambos y también al hijo si tiene suficiente madurez, y
obligatoriamente si es mayor de doce arios. Luego, podrd atribuir la facultad de decidir a uno

solo de los progenitores.

St los desacuerdos son constantes o existe alguna causa que impida gravemente el ejercicio
conjunto de la patria potestad, podrd atribuirlo total o parcialmente a uno de ellos, o repartirse

sus funciones. Esta medida tendrd una duracion limitada, sin exceder de dos afios.

Frente a terceros de buena fe, se presumird que cada progenitor actiia con el consentimiento del

otro en ¢l ejercicio ordinario de la patria potestad.
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En caso de ausencia, fallecimiento o imposibilidad de uno de los progenitores, la patria potestad

serd ejercida por el otro exclusivamente.

St los progenitores viven separados, la patria potestad se ejercerd por aquel con quien el
hijo conviva. Sin embargo, la autoridad judicial, a solicitud fundada del otro progenitor, podrd,
en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente

con ¢l otro progenitor o distribuir entre ambos las funciones inberentes a su ejercicio.
Articulo 159.

En ¢l caso de que los padres viviesen separados y no hubiesen decidido de comain acuerdo,
el juez decidird en todo momento en beneficio de los hijos, teniendo en cuenta y observando con
qué progenitor quedardn los hijos menores de edad. El juez antes de tomar decisiones debe
escuchar a los hijos que tuviesen suficiente juicio y en todo caso a los que fueran mayores de doce

anos.
Articulo 160.

1. Los hijos menores van a tener derecho a relacionarse con los progenitores aunque estos
no tengan la patria potestad, salvo que por cualquier razon se disponga otra cosa por resolucion

Judicial o por la entidad piblica en los casos que se establecen en el articulo 161.

Segtin CASTAN VAZQUEZ® entendemos la patria potestad como el ‘conjunto de derechos y
deberes que corresponde a los padres sobre la persona y el patrimonio de cada uno de sus hijos
menores no emancipados como medio de realizar la funcién natural que les incumbe de

proteger y educar’

En cambio, la expresién patria potestad como refleja el cédigo civil no va acorde con el
p p p g
pensamiento de muchos autores como OTERO CRESPO’ que la entiende errénea por una

perspectiva de género exclusiva al padre y no a la madre.

8 Castan Vazquez, J.M.a, “La patria potestad”, Revista de Derecho Privado. Madrid. 1960, p. 10.
" M.OTERO CRESPO. ' Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y
custodia de los hijos en la ley 15/2005"" Revista juridica de castilla y leén nim 8, 2006. Pag 73-
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En cambio, por guardia y custodia se entiende situacién de convivencia que se mantiene
entre un menor o incapacitado y su progenitor o sus dos progenitores que tiene por objeto el

cuidado, educacién y formacién integral de zlquel’8

CAMPO IZQUIERDO’ afirma que la guarda y custodia es “derecho-deber integrante de la
patria potestad que implica que un progenitor tenga la compafiia de su hijos, lo cuide y tome
decisiones del dfa. cualquier otra decisién importante que afecte al desarrollo del menor

constituye ejercicio de patria potestad”

El tipo de guarda y custodia que se adopte serd exclusiva o monoparental donde se atribuye a
un progenitor custodio y respecto al otro no custodio se atribuye un régimen de visitas, es
posible atribuir la custodia a un tercero no progenitor. Puede considerarse la custodia
compartida donde el tiempo del hijo se reparte entre ambos padres, no necesariamente a
partes iguales . O bien la custodia partida poco habitual ya que supone la separacién de los
hijos. En los dltimos tiempos ha surgido la custodia compartida progresiva para los mds
pequefios que deben pasar mds tiempo con la madre pasando de manera paulatina a una

custodia compartida. 1

Pese a ello en el derecho civil nacional sélo se recogen dos tipos de guardia y custodia, la

individual o exclusiva y la compartida, se refleja en el 92 cc.

PINTO ANDRADE" habla de que la diferencia entre el progenitor custodio y no custodio
es cuantitativa por el tiempo que pasa el hijo con el custodio, pero no cualitativa al ser ambos
progenitores pertenecientes de las mismas facultades y deberes en atencién a lo dispuesto en el

154 cc

8 Ragel Sanchez, L.F: “La Guarda y Custodia de los Hijos”, Revista de Derecho Privado y Constitucion,
num. 15, enero-diciembre 2001, p 289.

® A.L. CAMPO IZQUIERDO. “Guarda y custodia compartida: ;Se debe condicionar su concesion a que
exista un informe favorable del Ministerio Fiscal?”, Diario La Ley, 29 de junio de 2009, nim. 7206,
Seccion Tribuna, Pag. 1.

9 C. PINTO ANDRADE, La custodia compartida en la practica judicial espafiola: los criterios y factores
para su atribucion, Mision juridica, Num. 9, 2015, pags. 146 y 147.
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Claramente el art 92 no recoge especificamente los presupuestos para otorgar que modelo de
custodia compartida debe aplicarse en cada caso, pero si recoge cuando no resulta viable la

compartida.

5. CASOS EN LOS QUE PROCEDE LA CUSTODIA COMPARTIDA

Tras la reforma de 2005, el art. 92 en sus apartados 5 y 8 CC da entrada, por primera vez en

Derecho espafol, a la guarda y custodia compartida.
En particular, el art. 92.5" contempla la posible adopcién de la custodia compartida

por acuerdo de los progenitores, pudiendo ser solicitada bien mediante convenio regulador

anexo a la demanda de divorcio.

Aunque el punto 8" deja abierta la posibilidad de que el juez fije la guarda y custodia
compartida en defecto de acuerdo de los progenitores siempre acorde con el interés del

menor.

5.1. MUTUO ACUERDO

El art 92.5 del cc recoge que se adopte de forma consensuada por convenio regulador o
durante el procedimiento, bien el convenio regulador exige la aprobacién judicial no siendo

perjudicial para el menor y quedando su interés protegido.

en este caso, esta postura es la mds favorable ya que es razonable pensar que cuando los padres

estin de acuerdo el interés de los menores se ve protegido de forma reforzada

" Art. 92.5 CC: “se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el
transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda y custodia conjunta y tras fundamentar su
resolucion, adoptara las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda
establecido, procurando no separar a los hermanos”.

12 Art. 92.8 CC: “Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado 5 de este articulo,
el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podré acordar la
guarda y custodia compartida fundamentandose en que solo de esta forma se protege adecuadamente el
interés del menor”.
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La sentencia del tribunal supremo del 29 de abril de 2013 inicia la corriente jurisprudencial
del tribunal supremo en materia de custodia, en este caso contempla la custodia compartida

como custodia preferente.

Pese a la existencia de un acuerdo entre los progenitores como ya he comentado debe existir la

. s . . . ., .. . 1
aprobacién del juez a ese convenio, para ello se establece la intervencién del ministerio fiscal
estableciendo un informe al ofr a los menores y valorar las alegaciones de las partes no siendo

preceptivo que dicho informe sea favorable actualmente.

El segundo paso consiste en la audiencia del menor GLORIA ORTEGA PUENTEY lo

define como “actuacién procesal esencial en los procedimientos judiciales de familia. *

Si acudimos al marco supranacional debemos centrarnos en la CONVENCION SOBRE
LOS DERECHOS DEL NINO del 20 de noviembre de 1989 que en su articulo 12 recoge
que “1. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez

del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley nacional. ”

Si acudimos a la legislacién nacional deberfamos incidir en la LOPJM que formula el derecho
del menor a ser oido y escuchado entendiéndose por ser oido, a expresar su opinién ante el

reclamo de un tercero que tiene que decidir sobre un asunto que le afecte. En cuanto a ser

'3 El art. 749.2 LEC determina que, en los procesos “en los demds procesos a que se refiere este titulo
sera preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal, siempre que alguno de los interesados en el
procedimiento sea menor, incapacitado o esté en situacion de ausencia legal”.

14 La audiencia de los nifios, nifias y adolescentes Configuracion juridica y problematica procesal en los
procedimientos judiciales de familia. Gloria Ortega Puente Universitat Autonoma de Barcelona pag 289
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escuchado es el menor quien desea expresar su opinién sin necesidad de que nadie le reclame

sobre una cuestién que le afecta.

5.2. DECISION JUDICIAL

En ciertos casos de divorcio o separacién de los progenitores donde no media acuerdo mutuo,
debe tomar parte una autoridad judicial. Para que el juez pueda tomar parte debe solicitarse
por uno de los progenitores segin la sentencia del tribunal supremo de 29 de abril de 2013 la
cual dice: “un requisito esencial para acordar este régimen es la peticién de uno, al menos de
los progenitores (...) si la pide uno, y el juez considera que, a la vista de los informes exigidos
en el pdrrafo octavo, resulta conveniente para el interés del menor, podrd establecerse este

/7 . 1
régimen de guarda” >

Al igual que en el caso de la custodia por medio de mutuo acuerdo, el segundo requisito para
la valoracién y decisién de la custodia por decisién judicial es el informe del ministerio fiscal
valordndose posteriormente de forma sopesada el resto de la prueba practicada por el érgano
judicial. La actuacién del ministerio fiscal estd prevista para asegurar el bienestar de los
menores, por ello el juez es el Gnico que puede decidir sobre el sistema de guarda y custodia

OpOI'tLlIlO.

El tercer requisito consiste en la importancia de la valoracién y proteccién del interés del
menor, debiendo el juez motivar excepcionalmente la custodia a favor de lo que considere

oportuno el menor.

El tribunal supremo ha defendido que la custodia compartida es el sistema que mds aporta al

. , 16
interés de los menores

1% STS de 29 de abril de 2013 (CENDOJ, Roj. 2246/2013).

'® STS de 17 de enero de 2019 y STS de 16 de enero de 2020
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En numerosas ocasiones ha puesto de relieve las dificultades que derivan de la ausencia de
criterios claros para la adopcién de la custodia compartida. Cristina Guilarte sefiala que esta
carencia normativa ha generado interpretaciones judiciales que, en ocasiones, reflejan rechazo

hacia el modelo compartido, denegando sin una evaluacién especifica del caso concreto’.

Guilarte enfatiza en la necesidad de que el juez base su decisién en criterios objetivos y

verificables, sin dejarse influenciar por valoraciones generales del modelo en si.

El Tribunal Supremo en su STS del 11 de marzo del 2010 establece los siguientes criterios

para establecer la procedencia o improcedencia de asignar la custodia compartida

1. DISPONIBILIDAD DE LOS PADRES

Esto también crea conflictos a la hora de otorgar o no la custodia compartida en la préctica, el
tiempo que tienen para dedicar la atencién y cuidados necesarios a los menores es primordial
por lo que es de vital importancia atender al aspecto laboral entre otras cosas de los
progenitores y como este se encuentra distribuido.

Pese a que los padres estén presentes también se puede tener en cuenta la existencia de otros
familiares como los abuelos y su disponibilidad de cara a poder recogerlos de los colegios,
siempre teniendo en cuenta que la custodia compartida implica una asuncién de
responsabilidad por los progenitores.

En la sentencia del tribunal supremo 593/2018 de 30 de octubre de 2018" El tribunal
desestima el recurso de casacién que interpone el padre para obtener la custodia de la menor.
La AP corrige la sentencia de primera instancia que establece la guarda y custodia compartida,
la AP consideraba incompatibilidad de los horarios laborales del padre con dicha custodia

ademis de la distancia entre los domicilios.

" GUILARTE MARTIN-CALERO, CRISTINA: “Criterios de atribucién de custodia compartida”,
INDRET, revista para el derecho, 2010, universidad de valladolid, p-26

' ECLL:ES:TS:2010:963

19 ES:TS:2018:3684
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2. DISTANCIA DE DOMICILIOS

Como se establece en el articulo 2.3 letra d) de la LO 1/1996 de 15 de enero, de proteccién
juridica del menor, cuando hay menores de por medio se deberd tratar de minimizar los
riesgos que cualquier cambio puedan incidir en su desarrollo personal.

Ya de por si el hecho de existir un divorcio entre los progenitores afecta a la estabilidad de los
menores que tendrdn que enfrentarse a una serie de cambios en su estilo de vida®

La estabilidad del menor estd condicionada por su entorno, por mantener una unién social,
escolar y familiar, esta unién supone la continuacién de relacién con sus amigos y
compafieros”'

Entendemos que el arraigo familiar debe fomentarse manteniendo una fuerte relacién con el
cémputo total familiar y el vinculo con los amigos y compafieros se mantendr4, mientras el
menor continte en la misma escuela y las mismas clases extraescolares.

Por lo general decimos que la custodia compartida es la norma preferente cuando se establece
la problemdtica en un proceso de divorcio, pese a ello la custodia compartida en ciertos
supuestos puede comprometer la estabilidad de los menores, es lo que ocurre cuando las
viviendas de los progenitores se encuentran a distancia.

Pese a no existir mucha doctrina en este aspecto, el tribunal se muestra reacio a la custodia
compartida cuando no existe proximidad entre los domicilios.

Realmente cuando decimos que es necesario exigir la proximidad de domicilios para que
pueda darse la custodia compartida entendemos que realmente son los nifios los cuales se
estdn desplazando a los diferentes domicilios de los padres, ya que en el caso de que los nifios
permanecieran en la vivienda familiar no se tendria porque exigir que los demds domicilios

individuales de los progenitores mantuvieran conexién.

2 Vid. Moreno Torres, J.: “Presente y futuro de la consideracién del interés del menor en las decisiones
judiciales y administrativas”, Revista de Derecho de familia, nim. 64, 2014, p. 102; y De Dios Pérez, J. F.: “El
impacto en los hijos de la separacién de la pareja y su relacién con la Modalidad individual o compartida de
custodia”, La Ley Derecho de Familia, nim. 11, 2016, p. 2.

21 Vid. Delgado del Rio, G.: La custodia de los hijos. La guarda compartida: opcién preferente, Aranzadi
Thomson Reuters, Navarra, 2010, p. 99
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Cabe entenderse que si los progenitores residen en la misma ciudad o localidad no habrd
inconveniente para que la guarda y custodia se desarrolle con total normalidad™

En los casos en los que la lejania no es excesiva se debe tener en cuenta el tiempo que el menor
dedica a los desplazamientos pues muchas veces puede suponer mds tiempo el recorrer una

ciudad que ir de una ciudad o municipio a otro.

3. LAEDAD DEL MENOR

Tradicionalmente se ha vinculado la corta edad con la custodia materna, el Tribunal Supremo
ha matizado que la corta edad, incluso en la primera infancia tras el periodo de lactancia, no es
razén suficiente para negar la custodia compartida, siempre que sea lo mds beneficioso para el
menor. La ley reconoce al menor el derecho a ser escuchado en procedimientos judiciales que
le afecten, independientemente de su edad, aunque se establece que, a partir de los 12 afios, la
audiencia es obligatoria. La valoracién de su madurez y capacidad debe hacerse por

profesionales cualificados.

El Tribunal Supremo aclara que la voluntad del menor puede estar condicionada por la
influencia de uno de los progenitores, por lo que no debe confundirse su deseo con su

verdadero interés, el cual debe ser evaluado por los jueces con el apoyo de informes técnicos.
4. CAPACIDAD DE COOPER ACION

Este es quizds el criterio mds importante. Se trata de valorar si ambos padres son capaces de
comunicarse, coordinarse y colaborar por el bien del menor. La custodia compartida requiere
acuerdos continuos sobre educacion, salud, actividades extraescolares, etc. No se exige una
relacién ideal, pero si un minimo de entendimiento y voluntad de cooperacidn, si hay una
actitud obstaculizadora o falta de respeto a la autoridad del otro progenitor puede

desaconsejarse.

22 vid. Pinto Andrade, C.: “La custodia compartida en la prictica judicial espafiola: los criterios y factores para
su atribucién”, Misién Juridica: Revista de Derecho y Ciencias Sociales, nam. 9, 2015, p. 163.
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5. SISTEMA EDUCATIVO COMUN DE LOS PADRES

En los procesos de custodia, especialmente en casos de custodia compartida, la existencia de
un modelo educativo comun entre los padres es un factor de gran relevancia que puede influir
directamente en la decisién del juez o tribunal.Implica que ambos progenitores comparten
una visién coherente y complementaria sobre la educacién de sus hijos, incluyendo aspectos
como: Normas de convivencia y disciplina, métodos de crianza y valores, enfoque educativo

entre otras.

En la STS 623/2009%, el Tribunal Supremo considerd que la falta de un modelo educativo
comun entre los padres podia ser un obsticulo para la custodia compartida, ya que podria

generar confusién y desestabilizacién en el menor.

6. HISTORIAL DE IMPLICACION DE CADA PROGENITOR

Se refiere a la participacién real, constante y significativa de cada padre o madre en la vida
cotidiana del hijo antes y después de la ruptura de la pareja. Esto refleja el vinculo afectivo que
tiene un progenitor que ha estado activamente implicado en la crianza, el historial muestra

que el progenitor tiene experiencia en atender las necesidades cotidianas del hijo.

los tribunales suelen favorecer esta opcién cuando ambos padres han demostrado una

implicacién similar y constante en el cuidado del menor

6. CASOS EN QUE NO PROCEDE LA CUSTODIA COMPARTIDA

Lo que nos remite el articulo 92.7 del c6digo civil es que se prohibe la custodia compartida a
los progenitores incursos en un proceso penal relativo al atentado contra la vida, integridad,

libertad o indemnidad sexual del otro cényuge o hijos.

2 ECLIL:ES:TS:2011:4960
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Esto plantea muchas dudas porque no siempre que un individuo se encuentra en un proceso
penal, resulta ser el verdadero culpable, por lo que el Fiscal General del Estado entendfa que
no es suficiente estar incurso, se requiere que el juez competente declare la existencia de

indicios de criminalidad®.

En el articulo 92.7 del cc también se nombra la existencia de indicios de violencia doméstica,
por lo que no solo es improcedente permitir la custodia compartida cuando esté incurso en
proceso penal, simplemente cuando exista un proceso de separacién o divorcio con menores y

el caso esté revestido de tales indicios se considerard improcedente.

En el art. 49 bis 2 LEC se establece que “...z7as verificar que concurren los requisitos del art. 87
ter 3 LODY, deberd inmediatamente citar a las partes a una comparecencia con el Ministerio
Fiscal que se celebrard en las siguientes 24 horas a fin de que éste tome conocimiento de cuantos
datos sean relevantes sobre los hechos acaecidos. Tras ella, el Fiscal, de manera inmediata, habri
de decidir si procede, en las 24 horas siguientes, a denunciar los actos de violencia de géneroo a
solicitar orden de proteccion ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer que resulte competente.
En ¢l supuesto de que se interponga denuncia o se solicite la ovden de proteccion, el Fiscal habri
de entregar copia de la denuncia o solicitud en el Tribunal, el cual continuari conociendo del
asunto hasta que sea, en su caso, requerido de inhibicion por el Juez de Violencia sobre la Mujer

competente’.

Como ejemplos siguiendo esta linea, destacamos la STS 729/2021 del 27 de octubre® la cual
establece custodia privativa en favor de la madre debido a que el padre se encontraba

condenado por violencia de género, maltrato y vejaciones a la madre.

Otro e¢jemplo que refleja fielmente la doctrina del Tribunal Supremo, serfa la STS 545/2022
de 7 de julio™, plantea que no es necesaria una relacién entre los progenitores sin fisuras,

simplemente una actitud favorable para el desarrollo de los menores, es légico que tras una

24 Circular FGE 6/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del
Ministerio Fiscal en relacion a la violencia sobre la mujer (La Ley 1772/2011).

25 ECLI:ES:TS:2021:4022
26 ECLL:ES:TS:2022:2783
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ruptura matrimonial surjan conflictos entre los cényuges si bien no se puede justificar una
conducta violenta, que imposibilite una comunicacién cordial para favorecer el ejercicio de la

custodia compartida.

Nombrando la ley orgédnica 5/2015 de proteccién a la infancia y adolescencia, estd exige que el
menor u adolescente se debe desarrollar en un ambiente libre de violencia, la violencia a
edades tempranas puede suponer que los menores acepten esa violencia como forma de
relacionarse y lo normalicen hasta el punto de poder llegar a ejercerla. En la ley supone que en

caso de no respetarse los intereses legitimos se primard el interés superior del menor.

Ademis, puede darse el caso, ya no solo no se atribuye la custodia compartida por existencia
de indicios de violencia sino ademds podrd llegarse a suspender el régimen de visitas al menor
por parte de alguno de los progenitores, la STS 625/2022, de 26 de septiembre”, acordé la
suspension del régimen de visitas, ponderando el interés superior de la menor en atencién a
las circunstancias concurrentes: a) existencia de episodios de violencia de género; b)
caracteristicas patoldgicas de la personalidad del demandado y las correlativas dificultades de
control de los impulsos y su reticencia a los tratamientos; c) desinterés parental con respecto a
la menor; d) falta de madurez de la nifia para asumir los contactos programados con su
progenitor y enfrentarse a las carencias de éste en el desempefio del rol de padre y

caracteristicas de su personalidad y e) prevalencia del interés de la nifa.
En el articulo 94 del cc se le concede al juez la libertad de suspender el derecho de visitas.

Mis alld del articulo 92 del cc debemos exponer que existen otras razones por las cuales

podriamos ver denegada la custodia compartida a uno de los progenitores

La lactancia podria ser uno de esos factores y es que la temprana edad si puede ser motivo de
exclusion de la custodia, la organizacién mundial de la salud asi como numerosas
organizaciones sanitarias recomiendan la lactancia del menor minimo durante los seis

primeros meses de vida y de forma complementaria durante dos o mds afos, los tribunales

2 ES:TS:2022:3402
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tienen disparidad de opiniones optando preferiblemente por un régimen de visitas
consensuado por parte del padre, pero debido a la ausencia de legalizacién concreta se
recomienda la custodia exclusiva de la madre durante ese periodo de lactancia, el comité de
lactancia materna de la asociacién espafiola de pediatria considera que la lactancia materna es

un motivo justificado para adoptar este sistema de visitas

Debe adoptarse un sistema progresivo de visitas a pernoctas, en los tribunales provinciales, se
adoptan diferentes posturas, Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 15 de marzo
de 2005%, admite una pernocta al menor cuando supere el periodo de lactancia. Y la

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cddiz, de 17 de diciembre de 2008%, admite la

pernocta a partir del afo.

El estado de salud de los progenitores es otro de los problemas determinantes para la
denegacién de la custodia compartida, entendiendo que si existen problemas para hacer frente
a sus propias necesidades de forma auténoma, dicha circunstancia serd un inconveniente a la
hora de establecer un cuidado compartido de los menores, pudiendo entenderse como las mds

importantes enfermedades psiquicas o mentales.

En la STS 1682/20232 de 29 de noviembre®, se cuestiona la custodia compartida cuando el
padre mantiene una enfermedad psicolégica crénica, la cual pese a evolucionar positivamente,
los informes médicos mantienen la postura de una vulnerabilidad. Por lo que el tribunal
entiende que pese a que no toda enfermedad impide al progenitor asumir el cuidado del
menor se debe tener en cuenta la incidencia que puede tener estd en el crecimiento y

evolucién del hijo.

* ES:APM:2005:2883
2 ES:APCA:2008:2027
%0 ES:TS:2023:5307
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6.1. SUPUESTOS DE EXCLUSION DE LA CUSTODIA Y REGIMEN
DE VISITAS DEL MENOR

6.1.1 DROGODEPENDENCIA

Entendemos que la drogodependencia es un factor de riesgo tanto personal, como social,
siempre se ha considerado que ,la drogadiccién de los progenitores supone una situacién de

riesgo para los menores a su cargo.

En el articulo 94 del cédigo civil se alude a determinadas circunstancias graves que pudiesen
limitar o suspender el derecho de los progenitores a visitar y a tener a los menores bajo su
guarda, como vemos no se nombra directamente el problema de la drogadiccién pero se

podria sobreentender

Si analizamos detalladamente el problema de la drogadiccidn, este acarrea muchos efectos
negativos, el plan nacional sobre drogas dispone algunos como, lo que conocemos por tener
mono, alucinaciones, psicosis 0 comportamiento violento, todo esto vemos que incidird

gravemente en la vida y desarrollo del menor

Pese a ello para determinar si es concluyente establecer la custodia deben valorarse varios
puntos como la habitualidad del consumo, la presencia actual o bien la incapacidad para

ejercer funciones habituales que le genera o ha generado la dependencia.

Por lo que en primer lugar se debe probar la situacién de adiccién, y, una vez probada se

atenderd a la gravedad, asi como a las consecuencias que acarrearfa en la vida del menor

Las adicciones como el consumo de alcohol o drogas no tiene porqué suponer un obsticulo
para el régimen de convivencia con los hijos, el problema lo encontramos en el momento en

que la adiccién del progenitor tiene impacto negativo en el menor.

40



ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA CUSTODIA COMPARTIDA

Podemos destacar un caso, que seria SAP Cérdoba 593/2018 de 18 de septiembre31, en esta
sentencia se atribuye la guarda y custodia a la madre, entendiendo que el padre tiene una
adiccién al tabaco, los hijos menores respiran el humo del tabaco de manera habitual, en
espacios cerrados, incluso en los cuartos de los menores, entendiéndose esto como un factor
de riesgo para la salud de los menores. Pese a que esto supone un efecto negativo para el
menor podemos pensar que esta adiccién no constituye un obstéculo para el crecimiento del

menor con el acompafiamiento del progenitor.

En cambio si podemos destacar, relacionando esto con el tema de la violencia de género que
ciertas adicciones, pueden suponer una actitud violenta que girarfa contra el conyuge o bien

llegando incluso a ejercerse contra los menores.

Ademis del articulo 94, el articulo 229 del cédigo dice que se puede suspender o restringir el
régimen de visitas cuando perjudique el bienestar del menor, analizando esto detenidamente
podemos ver una inhabilitacién temporal para ver o estar con los menores o bien poder verles

en determinados momentos y lugares en los que se pueda garantizar la seguridad del menor.

En relacién con esto podemos ver la existencia de lo que se llama punto de encuentro familiar
que es un servicio especializado que interviene psicosocialmente en las situaciones de
separacion familiar en las que se presentan dificultades, constituyendo un lugar neutral en la

que intervendrd un profesional para que la relacion se lleve a cabo de forma normalizada

6.1.2. VIOLENCIA DE GENERO

La violencia de género es aquella que se ejerce sobre las mujeres por parte de quienes estén o
hayan estado ligados a ellas por relaciones de afectividad, cuyo objetivo es producir dafo y

conseguir el control sobre la mujer.

Si acudimos a la ley 26/2015 de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la

infancia y a la adolescencia®* Los menores que estdn expuestos a la violencia de género se

¥ ES:APCO0:2018:1177
%2 Normativa: Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién alainfanciay ala
adolescencia
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consideran victimas de ello independientemente que sea entre sus progenitores o solo uno de

ellos lo sufra.

Anteriormente no se entendfa a los menores como victimas de VDG, se hablaba de “hijos e
hijas de mujeres maltratadas” esto lo expone REYES CANO™ Cuando nos situamos en que
el que ejerce esa violencia de género es el padre del menor hay que plantearse qué pasard con la
custodia y el régimen de visitas, el juez en todo momento puede suspender este régimen de

visitas siempre teniendo en cuenta el interés superior del menor.

La violencia de género y los menores la podemos observar desde tres momentos diferentes, sin

devenir sentencia, una vez hay sentencia firme y una vez cumplida la sentencia.

No es tan clara la postura de que un menor no puede crecer y criarse bajo la tutela o custodia
de un maltratador o agresor, hay autores como Garcfa Rubio* que critica que se entienda en
el cédigo civil en el articulo 92 que por estar incurso en un caso de violencia de género se deja
de estar capacitado para desempenar los deberes de custodia. Como antes hemos dicho en la
definicién de violencia de género uno de los objetivos es provocar dafio y situaciones en los
que el progenitor maltratado demuestre su superioridad por lo que puede ocurrir que una de
las formas de hacerlo sea solicitando la custodia del menor, necesariamente para que esto pase

es necesaria la intervencién del Ministerio Fiscal y autoridades judiciales

Podemos observar un cambio especial en la STS 36/2016 de 4 de febrero® Se entiende a partir
de aqui que la condena por violencia de género si era un criterio determinante a tener en
cuenta a la hora de conceder la custodia, y matiza que en caso de concederse los menores

deberdn considerarse en riesgo y establecerse una proteccién a ellos igual que a la de la madre.

3 CANO, REYES, “Menores y violencia de género: nuevos paradigmas” Tesis Doctoral. Universidad de
Granada, 2018, cit., pig. 106

34 GARCIA RUBIO, M.P “El marco civil de la violencia de género” en Tutela jurisdiccional frente a la
violencia de género: aspectos procesales, civiles, penales y laborales, Director M.De Hoyos Sancho, LexNova 2009
% ECLI:ES:TS:2016:188
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Recientemente el Tribunal Supremo se ha pronunciado en la STS 228/2022% sobre cémo
disponer cuando se entiende que se ha cumplido la condena por violencia de género, entiende
que cuando se haya cumplido la pena se podrd proceder de forma usual a la concesion de la

custodia

Actualmente se han dado dos sentencias del tribunal constitucional STC 115/2024”" y STC
145/2024° En las cuales se ampara a la victima de violencia de género que incumple las
medidas judiciales que implican un régimen de visitas en favor del progenitor denunciado, el
tribunal considera que la madre debe estar amparada por cuestiones de falta de tutela judicial

efectiva.

Se caracterizan indicios de violencia como causa de exclusién automdtica e inmediata de la
custodia al padre. Guilarte Martin-Calero * considera que no se le debe dar la custodia de
forma automdtica a quien solicita la proteccidn, ya que en numerosas situaciones se atribuye

finalmente la custodia al padre al no llegar a trascender la situacién de violencia.

Ademis en otros articulos Guilarte*’ critica la falta de regulacion clara y coherente en la
materia, lo que genera inseguridad juridica y decisiones dispares en los tribunales.
Proponiendo ademds una reforma legislativa que establezca criterios mds precisos y garantice

una proteccion efectiva para los menores y victimas reales en los procesos de custodia.

6.1.3. PADRES EN PRISION

En este apartado vamos a ver diferentes situaciones con un mismo objeto de estudio, como se
va a proceder con los menores cuando los progenitores se encuentren condenados en un

centro penitenciario.

% ECLI:ES:TS:2022:1207

7 ECLLES:TC:2024:145

* ECLLES:TC:2024:115

* GUILARTE MARTIN-CALERO, CRISTINA:"La concrecién del interes del menor en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”, Tirant lo blanch, Valencia, 2014, p-82

“ GUILARTE MARTIN-CALERO, CRISTINA:"Custodia compartida y violencia de género", publicado en
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, Civitas N° 120, 2022, p 227-242.
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En primer lugar cuando la existencia del menor era previa al ingreso en prisién del progenitor,
es este caso debemos establecer cémo se ejercerdn las relaciones juridico familiares, cuando el
menor ya tiene cierta independencia en su vida lo que se debe regular es un régimen de visitas,
no cabe custodia.
Pese a que permanecer en prisién supone una restriccion de derechos y libertades
individuales, hay ciertos derechos que deben ser privados especificamente.
El régimen de visitas no se podrd suspender o limitar por la estancia del padre en un centro
penitenciario, para ello debemos acudir al caso concreto.
Si acudimos a la ley 26/2015 de 28 de julio de modificacién del sistema de proteccién a la
infancia y a la adolescencia®, estd introduce en el cédigo civil especificamente en el articulo
160 los derechos paterno filiales que les corresponde a los progenitores relativo a las visitas de
los menores cuando se encuentran presos.
Todo esto requiere de unas puntualizaciones que matizan la posibilidad de estas visitas, esto se
regula en una Orden de Servicio 9/2016, de la Administracion penitenciaria. 2 estableciendo
que serdn posibles las visitas si el menor tuviera mds de 10 afios, o bien ir acompanado del otro
progenitor en caso de no llegar a la edad.
Centrindonos en la custodia, pueden existir varias posibilidades, en caso de ostentar la
custodia el progenitor no privado de libertad no supondria problema, pero en el caso de que
la ostente el que se encuentra en prisién, deberd el menor pasar al cuidado del progenitor que
se encuentre en libertad siempre que sea apto para ello.
Dejando atrés esta situacién, nos centramos en analizar la situacién cuando el menor nace
dentro de la propia prision. Existe lo que se denominan unidades de madres, son médulos
especiﬁcos dentro de los centros penitenciarios que se caracterizan por permanecer separados
del resto de mdédulos favoreciendo el desarrollo fisico y psiquico en los menores.
Todo esto se regula en el articulo 17 del reglamento penitenciario, en el cual se establecen una
serie de requisitos para que el menor pueda acompanar a su madre en el centro:

- Las madres podrdn estar acompanadas de sus hijos menores de tres afios desde el

momento del ingreso.

“ Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia
2 Normativa: orden de Servicia 9/2016 de la administracién penitenciaria.
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- Siempre y cuando tuvieran la patria potestad de los menores
- Una vez aceptada esta situacién, un médico del centro penitenciario debe examinar al
menor para comprobar si todo estd correcto
- El centro penitenciario pondrd a disposicién de estos dos, un lugar y ambiente
adecuado, habilitado para la situacién
Cuando el menor abandona la prisién a la edad de tres afios la separacién paterno-filial le
puede afectar tanto a él como a la madre, por lo pronto el menor quedard en custodia del
potro progenitor, no existiendo este y habiendo familiares serdn estos los responsables,
aunque cuando no existe ninguna de estas opciones, pasard a ser tutelado por una entidad
publica, es decir, entrard en el sistema de proteccién de menores.
Un caso excepcional que solo se observa de momento en la prisién de aranjuez, es el de las
celdas del modelo familiar, celdas mds grandes para albergar a ambos miembros de la familia,
la pareja debe ser pareja de hecho o bien matrimonio, estar ambos penados, tener un hijo
menor de tres afios y no estar incurso ninguno de ellos en delitos contra la libertad sexual.
Esto se plantea para frenar la desestructuracién familiar y proporcionar asistencia

personalizada.

Recientemente en la STC 53/2024* Se concede amparo a un padre que cumple condena por
delito de robo en vivienda habitada y al cual se le niega el derecho a recibir visitas de sus hijas
las cuales eran menores de edad. El tribunal considera que las resoluciones judiciales previas
no tienen motivo suficiente y no valoran en profundidad el interés superior de las menores.

El tribunal constitucional atiende que la privacién de derecho de visitas durante el periodo de
internamiento obliga a los jueces a emitir sentencia motivada y una explicacion certera del
impedimento del contacto del padre con las menores. También destaca que es importante
garantizar que los menores participen en procedimientos atendiendo a su edad y madurez y

que su opinidn sea tenida en cuenta ponderando la gravedad de la pena del reclutado.

B ECLLES:TC:2024:53
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7. PROBLEMAS PRACTICOS CONECTADOS A LA CUSTODIA
COMPARTIDA

7.1. VIVIENDA

Segin el articulo 96 Segun el Cédigo civil, la vivienda corresponde a los hijos y al adulto que
conviva con ellos, por lo cual el Tribunal Supremo ha establecido que no es posible adjudicar

la vivienda familiar a uno de los padres mientras la custodia le corresponde al otro progenitor.

Nos interesa saber qué ocurre cuando la guarda y custodia de los hijos menores de edad es
atribuida a ambos progenitores, la doctrina del Tribunal Supremo dice que cuando la guarda
y custodia es compartida de forma que los menores pasan el mismo tiempo con ambos y
residen de forma alternativa en ambos domicilios, deja de existir una residencia familiar
unitaria, motivo por el cual ya no se atribuye el uso de lo que fue la vivienda familiar a uno de
los progenitores, esto se refleja en la STS 658/2015 de 17 de noviembre de 2015* “Esta Sala,
al acordar la custodia compartida, estd estableciendo que la menor ya no residivd
habitualmente en el domicilio de la madre, sino que con periodicidad semanal habitard en el
domicilio de cada uno de los progenitores, no existiendo ya una residencia familiar, sino dos, por
lo que ya no se podrd hacer adscripcion de la vivienda familiar, indefinida, a la menor y al
padre o madre que con ¢l conviva, pues ya la residencia no es iinica”. Aunque habria que estar a
casos de especial necesidad por cuestiones econémicas y de los menores pudiéndose fijar un
plazo en el que el mis necesitado utilice la vivienda familiar, inclusive no siendo de su
propiedad, se refleja en la STS de 9 de septiembre de 2015* en la cual el tribunal mantiene la
atribucion que el juzgado otorga al padre al considerar que ostentaba un interés mds digno de

proteger.

MARIN GARCIA nos proporciona tres opciones cuando se da la situacién de una sola

vivienda y custodia compartida:

4 ES:TS:2015:5218.
4 ECLI: ECLL:ES:TS:2015:5688
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- que sean los hijos los que permanecen en la vivienda y los padres los que se desplazan
por periodos establecidos, lo que préximamente explicaremos como casa nido.

- que sean los hijos los que cambian de domicilio en puyol caso respecto de la vivienda
parece 16gico que se atienda al interés del cényuge mds necesitado de proteccidn,
valorando factores como disponibilidad de otra vivienda, apoyo familiar... aunque
serfa conveniente establecer un limite temporal.

- o bien que el juez no asigne la vivienda a ninguno de los progenitores teniendo que
proceder a la divisién de la cosa comun, a fin de obtener de cada uno los medios

econémicos precisos para afrontar independientemente las necesidades cotidianas. 10

IMPORTANCIA DE LA CASA NIDO DENTRO DEL PROBLEMA DE LA
VIVIENDA

Proveniente del problema anteriormente expuesto, surge este término de casa nido, este
sistema consiste en que el menor viva en lo que fue el domicilio familiar durante el
matrimonio y sean los progenitores los que residan en periodo de alternancia, en este caso
viene a constituir un derecho temporal alternativo hacia los cényuges, esto exigird que los
padres tengan la posibilidad de residir en una vivienda ajena al nido en los periodos en los que
no tengan la custodia®, pese a considerarse una medida conveniente para la estabilidad de los
menores, se trata de una medida altamente perjudicial econémicamente entre otras cosas para
los progenitores, la doctrina del Tribunal Supremo en la sentencia 61/2020 de 16 de enero de
2020% sefiala que la casa nido no es compatible con la capacidad econémica de los
progenitores que se verfan obligados a mantener tres viviendas, afiadiendo la conflictividad
que supone la necesidad de un buen entendimiento o mantenimiento en la vivienda comun.

En otros modelos de custodia europeos, puede darse la posibilidad, de que en vez de existir

tres viviendas, existan dos, ya que el peso econémico serd menor, los progenitores deben

“SANCHEZ GONZALEZ, M.P. “Anteproyecto de ley de modificacién del Cédigo Civil: separacién y
divorcio”, Forum Astense, Num. 4, 2004, pdg. 60; SALAZAR BORT, S. op.cit. Pig. 319
47 ECLI: ES:TS:2020:61
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compartir ambas viviendas, incluyendo los gastos, que se verdn reducidos. Pese a ello bien es
cierto que hay problemas que no se verin minorizados como el hecho de tener que realizar
. ) .. 48

varias mudanzas continuas de una vivienda a otra™ .

Ademis de todo esto que hemos nombrado, la mudanza, inclusive la organizacién, cuidado o
limpieza de la casa lo cual podria desatar enfrentamientos entre los progenitores, podemos
ademds llegar a pensar que cada progenitor puede llegar a rehacer su vida con nuevas pareja”,
lo cual puede dar lugar a situaciones insostenibles que acabardn repercutiendo en la crianza de

los menores.

7.2. PENSION DE ALIMENTOS

La adecuada manutencién de los descendientes menores de edad supone un deber ineludible
que alcanza rango constitucional (art 39.3 CE)™

Este término proviene principalmente de la pensién que deben recibir los hijos de los padres
divorciados o separados como asi se refleja en el articulo 146 del et La mayorfa de edad no
implica que se extinga el derecho del hijo a la pensién de alimentos, se mantendrd mientras no
disponga de ingresos que no le sean imputables.

La pensién de alimentos se precisard en el convenio o en la sentencia y se deben diferenciar los
gastos ordinarios de los extraordinarios, esta pensién puede incluir sustento, habitacién,
vestido, educacién o instruccidén entre otros conceptos como establece el articulo 142 del

Cédigo Civil?, se debe abonar durante los doce meses del afio incluyendo los periodos

“ GONZALEZ DEL POZO, ].P, “El derecho de uso...” op.cit. Pigs. 3y 4.

* MORENO VELASCO, V.y GAUDET, J. op.cit. Pig. 4

014 obligacién de dar alimentos es una de las de mayor contenido ético del Ordenamiento juridico,
alcanzando rango constitucional, como taxativamente establece el art. 39 CE y es ademds uno de los

contenidos ineludibles de la patria potestad. Vid. STS 12, 8.11.2012 (Ar. 10136; MP: José Antonio Seijas
Quintana).

51 La cuantia de los alimentos ser4 proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien
los recibe articulo 146 cc

%2 Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido y asistencia
médica. Los alimentos comprenden también la educacién e instruccién del alimentista mientras sea menor de

edad y aun después cuando no haya terminado su formacién por causa que no le sea imputable. articulo 142 cc
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vacacionales en los cuales el descendiente no se encuentre con el progenitor custodio y se
suele ingresar en los cinco primeros dias del mes. En cuanto a la cuantia se debe prorratear a lo
largo del afio asumiendo que habré periodos en los que podr4 ser superior.

En cuanto al cdlculo de la pensién depende de diversos factores, bien es el nimero de hijos, a
residencia y el patrimonio de los progenitores, se debe actualizar anualmente generalmente
conforme al IPC y la modificacién puede ser solicitada conforme a las circunstancias
familiares

En general quien asume el pago de la pensién es el progenitor no custodio entendiéndose asi
porque el progenitor custodio es quien asume los gastos ordinarios del dia a dia, pese a ello
cuando se da custodia compartida también puede darse el caso de establecer una pensién de
alimentos en funcién de la situacién de desequilibrio econdmico.

En el caso de la imposibilidad de pago de la pensidn, la situacién de cesar de pagar no puede
hacerse voluntariamente, si la situacién econdmica es negativa debe acudirse a los tribunales y
estos modifican segin vean conveniente las medidas definitivas, el cesar el pago
voluntariamente puede llegar a constituir un delito de abandono familiar tipificado por el

articulo 227 del c6digo penal.

Las opciones que suelen establecerse bien de comtin acuerdo o bien por los tribunales pueden
ser:

- un sistema de reparto proporcional que supone establecer un fondo o cuenta comtn

en la que ambos progenitores abonen una cantidad de dinero proporcional pactada

en la que se cargaran los gastos habituales del hijo, pagando el resto de gastos cada

progenitor cuando el menor esté con ¢él.
- un sistema de mantenimiento directo, cada progenitor pague los gastos del hijo en los

periodos que se encuentre esté bajo su custodia ademds de la obligacién de contribuir

con los gastos extraordinarios en la proporcién en que se pacte.
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- o bien fijjar una pensién de alimentos por parte de uno de los progenitores pero
siendo necesario para ello que tenga mejor situacién econdmica y exista

descompensacién entre ambos.”

Como ya hemos dispuesto previamente cada caso concreto son diversas circunstancias y
matices concretos, inicialmente habfa falta de unificacién de criterios por parte de la
jurisprudencia, por lo que se consideré necesario cierto baremos que indicard de manera
orientativa en funcién de los recursos la cuantia con la que se debia contribuir. El consejo
general del poder judicial crea las denominadas  Tablas California” donde se establecia que si
el progenitor cobraba determinada suma al mes, debia contribuir con determinada cantidad
por hijo, lo cual termina fomentando la consensualidad y facilita alcanzar soluciones durante

la fase procesal y en la tramitacién del proceso54

7.3. ALIENACION PARENTAL

Entre los trastornos que pueden afectar a los hijos estin los que se conocen como
interferencias parentales o en su versién extrema lo que se nombra como Sindrome de
alienacién parental o SAP que podria describirse como alteraciones en las rupturas conyugales
conflictivas. En esta se da la censura, critica y rechazo hacia uno de los progenitores de forma
injustificada y exagerada. Ademds en la mayoria de los casos las justificaciones del desprecio

tienen presencia de argumentos impuestos por el otro progenitor.”

ARCH MARIN *¢, dice que las interferencias parentales se producen de forma sistemdtica e
implican un proceso de mediatizacién del menor que provoca un alejamiento fisico y

emocional del menor respecto del otro progenitor.

5 LATHROP GOMEZ, FABIOLA, Custodia compartida de los hijos, editorial la ley, madrid 2008, p.532
5 Dela Iglesia Monje, ML, Op. Cit, p. 4171.

°® MIGUEL COLUMNA, LUIS (2009). Interferencias parentales: el sindrome de alienacién parental. La
Proteccién del Menor en las Rupturas de Pareja. Aranzadi. pp. 103-107

% ARCH MARIN, MILA (2009). El sindrome de alienacién parental desde la perspectiva de la psicologfa
forense. La protecciéon del menor en las rupturas de pareja. Aranzadi. pp.125-126.,
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Debe prestarse especial atencién a la posibilidad de la existencia de maltrato o abuso ya que
atendiendo a lo que sefiala TEJEDOR HUERTA™ El tipo de conflicto que suele surgir es un
problema de relaciones interpersonales y por lo tanto para solucionarlo hay que buscar una
reestructuracion de la vida, de las cosas mds conflictivas podrfan darse en las interferencias en
las visitas por parte del progenitor custodio, ya que si la pareja tiene altos niveles de

conflictividad, cada visita supone una nueva oportunidad de conflicto.

Dispone la Audiencia Provincial de alicante’*que el fenémeno es frecuente en las separaciones
en lo concerniente a las visitas, pensién de alimentos, y custodia, como final podria darse la

destruccién del vinculo con el progenitor que no mantiene tanto contacto.

Realmente la Ley Orginica 1/2004 de 28 de diciembre de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género a pesar de la notoriedad de este sindrome en nuestro pais
establece que que este no ha sido reconocido por ninguna asociacién profesional ni cientifica,
asociando los sintomas a la ansiedad que supone para el menor la separacién de sus padres o la
inquietud de la ausencia del custodio durante la visita del otro, debe en todo caso existir en las
decisiones judiciales el interés de los menores, valorarse la prueba pericial y resolviendo en la

sentencia dicha cuestién cuando haya sido alegado por las partes™

Para finalizar, no estd de mds que comentemos que como tal, no se ha reconocido la
alienacién parental como un trastorno médico, actualmente se incide mucho en eso, pese a

ello, estd demostrado el alto indice de casos que se dan en las situaciones de custodia.

5 TEJEDOR HUERTA, ASUNCION (2007). Intervencién ante el sindrome de alienacién parental. Anuario
de Psicologfa Juridica, volumen 17.pp.79-89

%8 SAP Alicante 3629/2007 de 25 de junio (JUR 2008\157869)

% Gufa prictica de la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género (2016). Aprobada por el grupo de expertas y expertos en violencia doméstica y de género
del CGPJ, en la reunién celebrada el dfa 13 de octubre de 2016. Consejo General del Poder Judicial. Madrid
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8. POSTURAS DOCTRINALES DE LA CUSTODIA COMPARTIDA

Siendo precisos, entre las ventajas de la custodia compartida podemos ver, la estabilidad con la
cual el menor se desarrolla sin tener que pasar por la eleccién de con qué progenitor crecerd,
aunque también tiene inconvenientes como la inestabilidad al no tener un domicilio tnico, o
los enfrentamientos que puedan derivarse de ello, pues bien diferentes autores que conocen el

tema, se han significado en sus libros, sobre la postura que ellos consideran la correcta.

JOSE MANUEL AGUILAR CUENCA, en su obra “Con mamd y papa” del ano 2006,
aborda la custodia compartida, analizando su importancia y los beneficios que supone en las
separaciones familiares. Sostiene que mantener una relacién equilibrada con ambos
progenitores es esencial para el bienestar infantil, evitando que deba elegir entre progenitores,
esto responde al derecho del nifio a no ser privado de la convivencia y el afecto de los padres

tras la ruptura familiar.®

FRANCISCO SERRANO CASTRO, en su obra “La dictadura de género: una amenaza
contra la justicia y la igualdad” del afio 2012 critica las politicas de género y aboga por la
custodia compartida como la solucién mds equitativa en los procesos de separacién, defiende
la postura de garantizar un contacto igualitario con ambos progenitores, enfatizando en que
la custodia compartida materializa el principio de igualdad parental y protege el interés del

61
menor.

MARIA ]OSE CATALAN, en su articulo “La custodia compartida: concepto, extension y
bondad de su puesta en escena. Debate entre psicologia y derecho” del ano 2007, analiza la
custodia desde una perspectiva interdisciplinaria, argumentando que este modelo favorece el
ajuste y bienestar de los menores al permitirles crear y mantener vinculos sélidos, pudiendo

llegar a reducir los conflictos post-divorcio, fomentando cooperacién y entendimiento entre

“ AGUILAR CUENCA, JOSE MANUEL: "Con mama y papa’, Almuzara, Cérdoba, 2006
61 SERRANO CASTRO, FRANCISCO: “La dictadura de género: una amenaza contra la justicia y la
igualdad”, Almuzara, Cérdoba, 2012
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los progenitores. Esto favorece el derecho del nifio a una relacién continuada y significativa

con ambos padres(’2

JOSE MANUEL DE TORRES PEREA, aunque previamente se le conoce como defensor de
la custodia compartida en alguna de sus obras , en su articulo “Custodia compartida y alta
conflictividad” del afio 2020 este advierte que la custodia compartida puede ser detractora del

bienestar del menor cuando hay un alto nivel de conflictividad entre la pareja.é3

ESTHER GASCON CUENCA, en su obra “Custodia compartida: suna solucion efectiva?”
Del afio 2015 argumenta que obviando que la custodia compartida puede ser beneficiosa si
nos situamos en contextos de cooperacién, no puede verse como una panacea. Sefiala los
riesgos asociados a la custodia compartida en situaciones de conflicto y que estos pueden
superar los beneficios y aboga por un andlisis profundo en cada caso. Por tanto aboga por un
examen individualizado para garantizar que los intereses de los menores sean realmente

64

protegidos

JOSE LUIS GARCIA GONZALEZ, en su libro “La custodia compartida: realidad y
fantasia” del ano 2013 sostenia que la custodia compartida realmente era contraproducente
en los casos de conflicto. En situaciones donde existe un alto grado de enfrentamiento entre
los progenitores, era un modelo que podia provocar tensiones y afectar al bienestar emocional
y psicoldgico de los menores. En su opinién la custodia compartida no es una opcién si no
existe la posibilidad de una comunicacién cordial entre los progenitores. 6

La doctrina coincide en que la custodia compartida bien aplicada, es el mecanismo mds

adecuado para proteger el derecho del menor a relacionarse con sus padres, aunque todo esto

¢ CATALAN FRIAS, MARIA JOSE: "La custodia compartida: concepto, extensién y bondad de su puesta en
escena. Debate entre la psicologfa y derecho”, Anuario de Psicologfa Juridica, Ne 17, 2007, pdg 140-141

¢ DE TORRES PEREA, JOSE MANUEL: "Custodia compartida y alta conflictividad.” . Editorial Aranzadi.
Cizur Menor, Navarra. 2020, Practicum Familia (pp. 215-230)

64 GASCON CUENCA, ESTHER: “Custodia compartida: una solucién efectiva?. Editorial Aranzadi, Revista
derecho de familia. Navarra. 2015.

® GARCIA GONZALEZ, JOSE LUIS: "La custodia compartida: realidad y fantasfa”. Editorial Dykinson.
Madrid. 2013.
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debe hacerse siempre salvaguardando el interés superior de este e intentando evitar exponerlo
a situaciones de conflicto perjudicial, por lo tanto debemos entender la custodia no como un
mecanismo sino como un medio para que se garantice el pleno ejercicio del menor en relacién
con ambos progenitores. Por tltimo decir que no se puede estar a favor o en contra de la
custodia compartida, la custodia perfecta es aquella que estd individualizada a cada caso
concreto y que tiene como condicién primordial el respeto al interés del menor, salvo

determinadas excepciones.

9. COMENTARIOS DE JURISPRUDENCIA

A continuacién y para ir finalizando quiero analizar el cuadro analitico de sentencias en
materia de custodia de los menores, en la informacién que se recoge podemos observar
diversas sentencias relacionadas con casos de divorcio contencioso, modificaciéon de medidas,
y lo relativo a guarda y custodia. He procedido a analizar antecedentes, érganos judiciales,

planteamiento de partes, situacién econémica, fallo y posibles recursos

Los casos se tramitan inicialmente por juzgados de primera instancia, ademds de juzgados
especializados en violencia de género. Posteriormente estos casos se conocen en recursos de

apelacion revisados por la Audiencia Provincial de Madrid.

Las demandas planteadas incluyen disolucién de matrimonio, fijacién de medidas
econdmicas, como pensién de alimentos y compensaciones, determinacién de custodia, bien
compartida, bien exclusiva, o modificacién de medidas preexistentes, debido a cambios en la

situacién econdmica o circunstancias personales de los progenitores.

En cuanto a la custodia, en la mayoria de los casos podemos observar que se otorga custodia
exclusiva a la madre, mds sin embargo varios casos suponen custodia compartida lo que refleja

una tendencia creciente.
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Como ya hemos expuesto anteriormente, en la mayorfa de los casos esta custodia acarrea el
pago de una pension para la contribucién al cuidado del menor, la media de pensién ronda
entre los 200 a los 500 euros por hijo dependiendo de los ingresos del progenitor y los

cuidados del menor

El andlisis de estas sentencias permite identificar patrones en la jurisprudencia sobre divorcios
y custodia del menor en Espafia. Los jueces suelen priorizar el bienestar de los menores al
tomar las decisiones concluyentes. La situacién econdmica y personal de los progenitores es
bien procedente para fijar la pensién y es un punto importante para el menor, a la hora del

desarrollo de su vida.

Generalmente los recursos de apelacién no prosperardn si no hay importantes cambios en las
circunstancias , lo cual indica que las resoluciones de primera instancia suelen ser sélidas y

bien fundamentadas.

Si nos basamos en jurisprudencia reciente de la AP de Madrid ha emitido sentencias recientes
que reafirman esta tendencia. En la SAP Madrid, se revoca una custodia compartida por
existir diligencias penales contra el padre, destacando la aplicacién estricta del articulo 92.7
del Cédigo Civil, ademds en otras sentencias se reflexiona sobre el uso de la vivienda familiar
en custodia compartida, subrayando la necesidad de ponderar todos los elementos del caso
ante el vacio normativo del articulo 96 CC. Se pone el foco en el interés superior del menor,
considerando no solo la estabilidad econémica y emocional, sino también la participacion de

ambos progenitores en la vida diaria del nifo.

Estas resoluciones muestran cémo la jurisprudencia se ajusta a las circunstancias del caso
concreto, aplicando informes psicosociales, la voluntad del menor y eventuales riesgos de

conflicto para modular el régimen de custodia mds adecuado.

Concluyendo, el andlisis conjunto de la jurisprudencia mds actual revela una clara evolucién
hacia una tendencia mds flexible pero rigurosamente fundamentada de las medidas de
custodia, especialmente en el contexto de la custodia compartida. Los tribunales han asumido

una funcién decisiva en la concrecién del principio de conservacion del interés superior del
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menor. Esta tendencia evidencia un fortalecimiento en las garantias procesales y sustantivas
del derecho de Familia. Puede afirmarse que la custodia compartida ya no es una excepcién,
sino una posibilidad real y preferente, condicionada siempre a que redunde en beneficio del

desarrollo integral del menor y en un marco de corresponsabilidad efectiva entre progenitores.

CONCLUSIONES

Finalizado el trabajo podemos observar que la custodia compartida ya no es un régimen
excepcional en Espana.

1. Los tribunales, en especial el Tribunal Supremo con su jurisprudencia en materia de
custodia compartida ha eliminado la excepcionalidad de la custodia compartida,
estableciendo como criterio general cuando las circunstancias lo aconsejen y nunca en
situaciones de violencia. Las férmulas de coparentalidad y la prictica de la mediacién,
asi como la intervencién de un coordinador de parentalidad, son instrumentos de
ejercicio de la autonomia y responsabilidad idéneos para garantizar la estabilidad de
las relaciones posteriores a la ruptura de la convivencia de los progenitores.

2. Con ello se avanza en eliminar los aspectos negativos que podian surgir de una
separacion o divorcio.

En todo caso, no hay una respuesta tnica, pues el modelo de ejercicio de la guarda y
custodia de los hijos es un traje a medida, cuya confeccién debe estar siempre
presidida por el superior interés del menor. En consecuencia, el aumento estadistico
de custodias compartidas no conlleva a un automatismo en su atribucién

3. Cuando no es posible establecer un régimen de custodia compartida, por ejemplo,
debido a la distancia entre los domicilios de los progenitores, siguiendo el principio de
proporcionalidad en interés del menor, se tiende a equilibrar, en la medida de lo
posible, el contacto con ambos progenitores, por medio de una mayor flexibilidad en
el régimen de comunicacién y visitas. De ese modo, el aumento del nimero de
sentencias sobre custodia compartida estd modificando el discurso juridico, al

introducir, el necesario acuerdo responsable sobre el cuidado de los menores. En ese
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punto, la exigencia de presentacién de un plan de parentalidad para la atribucién de la
custodia compartida estd cambiando la manera de argumentar las decisiones judiciales
en la materia.
Por todo ello, se puede decir que la doctrina jurisprudencial de la custodia compartida
introduce matices de negociacién en un sistema judicial esencialmente controversial. En este
campo, la penetracién de las técnicas mediadoras es evidente debido a la basqueda de

acuerdos mds estables, alejados de la dindmica de vencedores y vencidos.
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