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I.- Consideraciones preliminares

Generalmente, hablar de la guarda y custodia implica tratar una rama del
Derecho Civil particularmente delicada, en la que el elemento subjetivo goza de una
relevancia inusual en relacion con las demas. Es por ello que Juzgados y Tribunales, a la
hora de dictar las correspondientes sentencias, siguen una serie de directrices expuestas,
en su mayoria, con un enfoque mas abstracto que concreto y ateniéndose a las
circunstancias de cada supuesto de hecho (dicho sea de paso que, como podremos
comprobar a lo largo del presente trabajo, no es sencillo concretar las citadas pautas a
seguir).

No se trata de dilucidar qué parte tiene razon en las obligaciones derivadas de la
celebracion de un contrato, de comprobar si la particion de una herencia sigue o no los
cauces legales, de esclarecer si un sujeto es o no titular de un determinado derecho real,
cuestiones todas ellas reguladas en base a unas pautas legales que permiten a los Jueces
adoptar unas u otras decisiones desde un punto de vista mucho mas objetivo. Incluso no
se trata de determinar si un conyuge tiene derecho o no a percibir una pension
compensatoria, pues a diferencia de la pension alimenticia, la fijacion de la primera
procede en una serie de supuestos tasados en el Codigo Civil.

Podria parecer razonable que, en caso de separacion o divorcio, si uno de los
miembros de la pareja se encuentra en una situacion econémica mas favorable respecto
del otro, ya tiene derecho a que se le atribuya la guarda y custodia de sus hijos porque
tal circunstancia invitaria a pensar que podria hacer frente a las necesidades de éstos en
mejores condiciones que el otro. Nada més lejos de la realidad, pues el eje central sobre
el que gira toda sentencia que versa acerca de esta materia es el interés superior de los
hijos 0, como estudiaremos mas adelante, el principio favor filii, ponderado éste en base
a criterios personales (su propio bienestar), familiares (el ambiente en el que se
encontrard mas coémodo) o econémicos (cuanto sera necesario invertir para cubrir sus
necesidades vitales), valorados todos ellos en su conjunto.

Se trata, en definitiva, de decidir qué progenitor (si lo hubiere) puede garantizar
en mayor medida, el bienestar de sus hijos una vez cesada la convivencia conjunta.

Una decision de esta envergadura, como es légico, se impregna de una
irrefutable subjetividad desde el momento en se hace necesario “adivinar” con quién
van a estar mejor los hijos en un futuro a corto o largo plazo, lo cual se ha de llevar a
efecto, como veremos, con sujeciéon a una serie de criterios mas jurisprudenciales,
basados en antecedentes de hecho similares, que legales.

Tradicionalmente, la atribucion de la guarda y custodia se ha cimentado sobre
una serie de criterios legalmente definidos, si bien el transcurso de los afios vino
acompafiado de una “modernizacion” legislativa que ha ido otorgando progresivamente
una mayor discrecionalidad a las sentencias relacionadas con la citada materia, lo cual
no es mas que la puesta en practica del mandato constitucional contenido en nuestra
Norma Supremal.

"Art. 117.3 CE: “el ejercicio de la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a Juzgados y Tribunales”.
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Por todo cuanto antecede, el objeto principal del presente trabajo es fijar los
patrones jurisprudenciales que todo abogado ha de tener presente a la hora de afrontar
un pleito de estas caracteristicas, ahondando en aquellas cuestiones especialmente
controvertidas, y dando respuesta a cuantas dudas suelen surgir de ordinario cuando se
trata de contender judicialmente por lograr la guarda y custodia de los hijos a favor de
su cliente.

Para ello, y antes de analizar detalladamente los criterios a seguir por los Jueces
a la hora de establecer un régimen de guarda y custodia, se procederd a examinar las
referencias legales sobre la materia que, aunque escasas, no por ello resultan
desconocidas. Este andlisis nos permitirda comprobar la enorme relevancia que la
jurisprudencia, en especial la del Tribunal Supremo, ha venido desempenando, hasta el
punto de ser considerada como la gran promotora de las reformas legales que han
venido aconteciendo en los ultimos tiempos.

Como se ha indicado, la guarda y custodia adolece de suficiente sustento
legislativo que permita adoptar objetivamente un determinado régimen. Es esta
circunstancia la que invita a asentar el presente trabajo sobre una recopilacion
jurisprudencial, pues no hay mejor modo de comprender la actual perspectiva judicial
sobre cualquier materia que acudiendo a la praxis judicial diaria sobre la misma.

Este trabajo no pretende ser un manual para saber qué es la guarda y custodia o
qué modalidades se hallan dentro de la misma, sino una guia de los criterios a seguir
para poder pleitear eficazmente sobre este aspecto, y en los que fundamentar las
pretensiones para asi persuadir eficientemente al Juez de la idoneidad de las mismas.

Criterios, a fin de cuentas, y ante la mentada escasez legislativa, que exhiben la
vigente “Perspectiva jurisprudencial sobre la atribucion de la Guarda y Custodia de los
hijos menores en las crisis de pareja”.
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IL.- Precedentes legales y jurisprudenciales en la atribucion de la guarda y
custodia.

Para comprender mejor la actual postura de la jurisprudencia espafiola sobre la
guarda y custodia, es menester en primer lugar recordar de donde venimos desde un
punto de vista legislativo. Ello nos permitird entender, entre otros aspectos, por qué hoy
en dia cuantas investigaciones se llevan a cabo sobre los antecedentes legales y
jurisprudenciales relativos a esta materia se pueden titular bajo el término evolucion
(aunque tal vez incompleta, como veremos), y no retroceso.

Quizas pueda parecer una obviedad lo indicado en el parrafo que precede, pero
los apartados que a continuacion se suceden demostrardn el caracter arcaico de las
medidas relativas a la custodia de los hijos que regian antafio, lo cual no hizo sino
apremiar cuantos avances ha venido experimentando la regulacion acerca de la misma.

\ 1. Precedentes legales

| A. Contexto preconstitucional

Dos eran las reglas basicas que guiaban la atribucion de la guarda y custodia con
caracter previo a la aprobacion del Texto Constitucional en 1978: en primer lugar, el
principio de culpabilidad, inmutable durante las normas aprobadas durante el citado
periodo; en segundo lugar, la edad de los hijos, que si bien experimentd alguna
variacion en cuanto a la cifra, ésta resultd irrelevante a efectos de determinar el
progenitor que se haria cargo de su cuidado. Ambas reglas se englobaban, a su vez, en
otra implicita, pero igualmente inalterable hasta no hace mucho tiempo: el sistema de
custodia exclusiva o monoparental como modelo preferente a la hora de adjudicar la
misma a uno u otro consorte.

Sin perjuicio del parecer de cada uno acerca de la consideracion de la
“culpabilidad” o “inocencia” como elemento decisorio en una separacion o divorcio,
que han de ser objeto en un estudio sobre la evolucion del matrimonio y no sobre la
materia que aqui nos atafie, lo cierto es que en aquellos supuestos en que uno de los
progenitores lograba probar la culpabilidad del otro, adquiria per se el derecho a
ostentar la custodia de los hijos que hubieran nacido constante el vinculo conyugal.

Esta tesitura se puso de manifiesto por primera vez en la Ley de Matrimonio
Civil de 18 de junio de 1870, la cual premiaba la inocencia del progenitor que hubiera
procedido de buena fe, si bien ese premio so6lo se podia disfrutar, en caso de encarnar el
marido la figura del conyuge inocente, a partir del momento en que los hijos alcanzaran
la edad de tres afios, puesto que la madre conservaba “en todo caso a su cuidado a los
hijos menores de tres afios hasta que cumplan esa edad, a no ser que expresamente se

: )
haya dispuesto otra cosa en la sentencia™.

* Art. 88 de la Ley de Matrimonio Civil de 18/06/1870.
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Mas tarde tuvo lugar la primera redaccion del CC, aprobado por Real Decreto
de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. El mismo, con base en la
norma de 1870, dio un paso mas (hacia atrés) al incluir un nuevo criterio a la hora de
otorgar la guarda y custodia de los hijos a uno u otro progenitor: su sexo, criterio que
entraria en juego a partir de la edad de tres afios. Asi, en los supuestos en que ambos
conyuges procedian a la disolucion del vinculo matrimonial de buena fe (es decir, sin
culpables o inocentes), se atribuia la custodia de “los hijos varones mayores de tres afios
al padre, y las hijas al cuidado de la madre, si de parte de ambos coényuges hubiese
habido buena fe. Si la buena fe hubiese estado de parte de uno solo de los conyuges,
quedaran bajo su poder y cuidado los hijos de ambos sexos. Los hijos ¢ hijas menores
de tres afios estaran en todo caso, hasta que cumplan esta edad, al cuidado de la madre,
a no ser que, por motivos especiales, dispusiere otra cosa la sentencia™. Pese a lo
anterior, seguia imperando el criterio de la inocencia en los supuestos de divorcio®.

Ya en la II Republica, con la aprobacion de la Ley de Divorcio de 12 de marzo
de 1932, la normativa sobre la guarda y custodia experimenta una innovacion capital
que se ha venido manteniendo hasta la regulacion actual. Hablamos de la posibilidad
que tenian los progenitores, de mutuo acuerdo y con la aprobacion del Juez, de fijar cuél
de ellos se haria cargo del cuidado “de los hijos comunes menores de edad””,
materializandose de esta forma el principio dispositivo de las partes sobre el objeto del
proceso. Asimismo, y en consonancia con las dos citas legales que le antecedian, la
mentada Ley se siguid sujetando, en defecto de pacto entre los progenitores, a los
principios de culpabilidad y custodia materna de los hijos menores (en este Gltimo caso,
aumentando la edad hasta la cual debian estar los hijos bajo el cuidado de la madre,
fijandola en los cinco afios)’.

Esta senda legislativa preconstitucional sobre la guarda y custodia encuentra su
ultima parada en pleno Franquismo, con la Ley de reforma del Codigo Civil de 24 de
abril de 1958, si bien el fondo de la norma supone, con ciertos matices, una
conjugacion entre la redaccion inicial del CC y las novedades introducidas en la Ley de
1932.

Por un lado, se consolidod el principio de culpabilidad para determinar en
compafiia de quién debian quedar los hijos una vez concluido el matrimonio,
permaneciendo “los hijos bajo la potestad y proteccion del conyuge inocente™’, y
afianzandose igualmente el derecho de los padres a proveer amistosamente al cuidado
de los mismos”. Por otro, se ampli6 hasta los siete afios la edad que debian cumplir los
hijos bajo custodia materna en caso de divorcio, aunque se retomo el ilogico criterio de

la inicial redaccion del CC, por cuanto “los hijos mayores de siete afios quedaran al

> Art. 70 RD de 24/07/1889.

* Art. 73 RD de 24/07/1889: “La sentencia de divorcio producira los siguientes efectos:...2.° Quedar o ser
puestos los hijos bajo la potestad y proteccion del conyuge inocente”.

> Art. 16 de la Ley de Divorcio de 12/03/1932.

® Art. 17 de la Ley de Divorcio de 12/03/1932: “A falta de acuerdo, quedaran los hijos en poder del
conyuge inocente. Si ambos fueren culpables o no lo fuese ninguno, la sentencia, teniendo en cuenta la
naturaleza de las causas del divorcio y la conveniencia de los hijos, decidira en poder de cuél de ellos han
de quedar...Si la sentencia no hubiere dispuesto otra cosa, la madre tendra a su cuidado, en todo caso, a
los hijos menores de cinco afios”.

7 Art. 73 de la Ley de CC de 24/04/1958.

¥ Art. 71 de la Ley de CC de 24/04/1958.
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cuidado del padre, y las hijas al cuidado de la madre, si de parte de ambos conyuges

hubiese habido buena fe’”.

No obstante lo anterior, esta ultima referencia legal introdujo una significativa
novedad que atn hoy sigue siendo tema de controvertidos debates, al contemplar por
primera vez la posibilidad de que el Juez decidiera sobre la guarda y custodia sin estar
sujeto a las peticiones de los conyuges, es decir, sin estar sujeto al principio de
rogacion, sefialando en su art. 70 que “si el Tribunal que conocié sobre la nulidad del
matrimonio hubiese por motivos especiales, proveido en su sentencia acerca del cuidado
de los hijos, deberd estarse en todo caso a lo decretado por é1”.

| B. Contexto postconstitucional.

La aprobacion de la Constitucion Espafiola el 31 de octubre de 1978 otorgd una
nueva dimension a la regulacion de la guarda y custodia, estableciendo como eje
vertebrador de la misma “la proteccion integral de los hijos”'’, al tiempo que deja atras
criterios tales como su edad, su sexo y, por supuesto, la consideracion de los conyuges
como culpables o inocentes en una separacion o divorcio.

A partir de entonces, cuantas reformas legales relativas a la guarda y custodia se
aprobaron, giraron siempre en torno al superior interés de los hijos, incluyendo, en los
supuestos de existencia de dos 0o mas hermanos, el criterio de no separacion entre si
salvo supuestos excepcionales.

Prueba de ello fue, en primer lugar, la Ley 30/1981, de 7 de julio de 1981, por
la que se modifica la regulacion del Matrimonio en el Cdodigo Civil y se determina
el procedimiento a seguir en las causas de Nulidad, Separacion y Divorcio, la cual
supuso “un amplio reconocimiento de la autonomia privada de los conyuges para
regular los efectos de la separacién y el divorcio”''. Otro aspecto novedoso que esta Ley
introdujo y que la actual redaccion del CC continta preservando, es el derecho de los
hijos a ser oidos por el Juez antes de decidir sobre su custodia, si bien se supeditaba
dicho tramite de audiencia a que los menores hubieran alcanzado la edad de doce afios o
a que éstos tuvieran suficiente juicio, y siempre teniendo en cuenta que su opinidon no
tenia (ni tiene) caracter vinculante'”.

Esta perspectiva también se consolidd6 en el ambito internacional con la
celebracion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, ratificada
por Espaiia el 30 de noviembre de 1990, que consagrd principios elementales como el
conocido favor filii, de suerte que “en todas las medidas concernientes a los nifios que

% Art. 70 de la Ley de CC de 24/04/1958.

' Segiin tenor literal del articulo 39.2 CE, cuyo punto 3° afiade que “los padres deben prestar asistencia
de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los
demas casos en que legalmente proceda”.

'"'STS 1183/1998, de 21 de diciembre de 1998, Rec. 2197/1997.

2 Art. 92 de la Ley 30/1981: “Las medidas judiciales sobre el cuidado y educacion de los hijos seran
adoptadas en beneficio de ellos, tras oirles si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce
afios...Podra también acordarse, cuando asi convenga a los hijos, que la patria potestad sea ejercida total
o parcialmente por uno de los conyuges o que el cuidado de ellos corresponda a uno u otro procurando no
separar a los hermanos”.
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tomen las instituciones...los tribunales...o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera ser4 el interés superior del nifio”'*; el derecho de padres e
hijos a estar en compafiia, debiendo los Estados miembros velar “porque el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de
revision judicial, las autoridades competentes determinen...que tal separacion es
necesaria en el interés superior del niflo...tal determinacion puede ser necesaria en
casos particulares por ejemplo...cuando éstos viven separados y debe adoptarse una
decision acerca del lugar de residencia del nifio”'*; y la no elusion, por parte de los
progenitores, de las responsabilidades paterno filiales, a cuyo efecto los Estados
miembros habian de poner “el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la

crianza y el desarrollo del nifio”"”.

Poco después, la nueva conciencia social sobre la igualdad de derechos entre
mujeres y hombres motivé la aprobacion de la Ley 11/1990, de 15 de octubre de 1990,
sobre reforma del Codigo Civil, en aplicacion del Principio de No Discriminacion
por Razén de Sexo, ante la subsistencia, tal como recoge su Preambulo, de “preceptos
en los que, para determinar la eficacia de ciertas relaciones y situaciones juridicas, se
atiende a criterios que encierran una preferencia o trato inadecuado por razon de sexo”.
Respecto a la guarda y custodia, esta Ley sigue la linea de su antecesora al situar de
nuevo el interés de los hijos como eje vertebrador para dejarlos en compaiiia de uno u
otro progenitor'®.

Sobre la motivacion de la referida Ley se pronuncio el Tribunal Constitucional,
concluyendo que “con la modificacion operada por la Ley 11/1990, el Legislador ha
eliminado de la redaccion del citado precepto aquello que el Juzgado considerd
posiblemente inconstitucional, la preferencia en favor de la madre del cuidado de los
hijos e hijas menores de siete afios en caso de separacion de los padres y a falta de
mutuo acuerdo entre los mismos, preferencia que ha sido suprimida en la nueva
redaccion que establece la Ley 11/1990, dictada, segiin su Preambulo, con el fin de
«eliminar las discriminaciones que por razén de sexo ain perduran en la legislacion
civil y perfeccionar el desarrollo normativo del principio constitucional de igualdady,
consagrado en el art. 14 de la Norma Fundamental”'”.

La coyuntura legal descrita hasta el momento fue secundada por Juzgados y
Tribunales en cuantos pleitos hicieron necesario dilucidar sobre la guarda y custodia de
los hijos menores de edad en el seno de las crisis matrimoniales.

Sin embargo, a las puertas del nuevo siglo, se empez6 a plasmar en la practica
judicial una corriente discordante con la custodia monoparental. Se entendié que, para
garantizar de un modo integro el superior interés de los hijos, era necesario examinar
caso por caso y decidir, en funcion de las circunstancias de cada uno, qué régimen de
custodia era el mas idoneo para los menores, sin sujetarse preceptivamente a

13 Art. 3 de la Convencién.

'* Art. 9 de la Convencién.

!> Art. 18 de la Convencion.

' Art. 159 de la Ley 11/1990: “Si los padres viven separados y no decidieren de comun acuerdo, el Juez
decidira, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de
edad. El Juez oira, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a
los que fueran mayores de doce afos”.

"7 ATC 438/1990, de 18 de Diciembre de 1990.
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imposiciones legislativas. Tal fue el caso de la Audiencia Provincial de Valencia, al
sefialar que “la regulacion legal parece partir del criterio de atribucion de la custodia
solo al padre o solo a la madre, no a ambos conjuntamente...sin embargo, ningiin
precepto prohibe aplicar soluciones distintas. Es mas, si las medidas judiciales sobre el
cuidado y educacion de los hijos han de ser adoptadas en beneficio de ellos, deberan los
Tribunales inclinarse por la que satisfaga esa exigencia mejor que las demas. Esta claro
que para decidir sobre todos los demas aspectos, ha de atenderse a las especiales
circunstancias concurrentes en cada caso, pero en la linea que propugnamos resulta
conveniente el analisis de posibles alternativas, como la que constituye la atribucion de
la custodia compartida a ambos progenitores...esta posibilidad...puede plantearsela el
Tribunal, que no constrefiido por los principios de rogaciéon y congruencia que no rigen
en materia que afecta al interés publico de resolver, en beneficio de los nifios, las
cuestiones relativas a las relaciones con sus progenitores”'®.

La inclinacion jurisprudencial mencionada comenz6 a ver sus frutos en el
ambito reglamentario poco después, con la aprobacion de la Ley 15/2005, de 8 de julio,
por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de separacion y divorcio. En primer lugar, esta reforma pretendié “resaltar que los
deberes de los padres respecto de los hijos no se extinguen o desaparecen con la crisis
conyugal, como establece de manera clara y paladina el articulo 92.1”" del Codigo
Civil.

Asimismo, con esta norma se tratd, entre otros puntos, de reforzar la libertad de
decision tanto de los padres como de los jueces respecto al ejercicio de los deberes
inherentes a la patria potestad, entre los que se encuentra la guarda y custodia, “con el
fin de reducir las consecuencias derivadas de una separacion y divorcio para todos los
miembros de la familia...y en especial garantizar la proteccion del interés superior del
menor. Consiguientemente, los padres deberan decidir si la guarda y custodia se
ejercera s6lo por uno de ellos o bien por ambos de forma compartida. En todo caso,
determinaran, en beneficio del menor, como éste se relacionara del mejor modo con el
progenitor que no conviva con ¢€él, y procuraran la realizacion del principio de
corresponsabilidad en el ejercicio de la potestad...cualquier medida que imponga trabas
o dificultades a la relacion de un progenitor con sus descendientes debe encontrarse
amparada en serios motivos, y ha de tener por justificaciéon su proteccion ante un mal

. . . <z : : 7 9920
cierto, o la mejor realizacion de su beneficio e interés™ .

“Inicialmente esta reforma apenas supuso variacion en las pautas a que responde
las decisiones judiciales relativas a la guarda y custodia de los hijos, caracterizadas por
el establecimiento de una custodia individual, que en mas del 85% de los casos era
materna. Sin embargo, a partir de 2009 cabe identificar un aumento significativo de las
resoluciones judiciales que acuerdan este sistema de guarda™' y custodia compartida.

A pesar de ello, la precitada ley no estuvo exenta de polémica, pues un sector
jurisprudencial entendid, acertadamente, que su redaccién continuaba limitando en

'® SAP Valencia 379/1999, de 22 de abril de 1999, Rec. 371/1998.

" LASARTE, C. Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil. Editorial Marcial Pons. Ediciones
Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2018, 17* Edicion, pag. 119.

2% Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005.

' MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. Curso de Derecho Civil. Volumen 1IV. Derecho de Familia.
Editorial Edisofer S.L., Madrid, 2016, 5 Edicion, pag. 201.
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demasia la aplicacion de la custodia compartida Ginicamente cuando concurrieran una
. 22 . . .

serie de supuestos legalmente tasados™, sin que fuera el Juez quien, con total libertad y

ateniéndose a las circunstancias de cada caso, la pudiera aplicar de oficio.

De las exigencias que se consideraban necesarias para la aplicacion de la
custodia compartida, la que mas ampollas levant6 tanto entre la judicatura como la
abogacia fue la exigencia de un “informe favorable” del MF para acordar,
excepcionalmente, la mentada custodia, pues la misma comportaba (y sigue
comportando) innumerables ventajas respecto al bienestar de los hijos en comparacion
con una custodia exclusiva, siendo ésta la postura contemplada entre otras, por la
Audiencia Provincial de Barcelona al entender que “cuando se alude a la custodia
compartida...o sea, cuando se resuelve sobre la custodia, lo que se esta decidiendo es
con qué progenitor vivird el nifio en cada momento. A tal efecto, el articulo 92,8. del
Codigo Civil, en su redaccion actual, dispone que, de forma excepcional...el
Juez...podréa acordar la guarda y custodia compartida, con fundamento en que de esta
forma se protege adecuadamente el interés del menor...Su regulacidon viene motivada,
porque en la sociedad actual, la dindmica de algunas familias empieza a ser distinta,
toda vez que, factores tales como el acceso de la mujer al mercado laboral, y los
cambios en determinadas pautas de educacion, estdn provocando que cada vez mas, los
padres tengan una intervencion mayor en el cuidado diario de sus hijos y se produzca en
muchos supuestos una coparticipacion en el cuidado, asistencia y educacion de los
menores...Expuesto lo anterior, serd de sentar y expresar cudles son las ventajas e
inconvenientes de la institucion conocida como custodia compartida...En cuanto a sus

. . . 7 23
ventajas o beneficios, realmente, son mayores y superiores a aquéllos”™”.

Esta controversia judicial desemboco en el planteamiento de una Cuestion de
Inconstitucionalidad a instancia de la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de las
Palmas de Gran Canaria, cuyo objeto fue el citado art. 92.8 CC, y que tuvo su origen en
una sentencia dictada por el JPI de las Palmas de Gran Canaria en la que, tras interesar
el MF que la guarda y custodia de la hija menor se otorgara en exclusiva a la madre,
acordd la misma sefalando que “este drgano judicial no puede aprobar el régimen de
guarda y custodia compartida propuesto por el padre, porque lo impide el Derecho
positivo actual al haber informado negativamente de dicho régimen de guarda y

custodia compartida el Ministerio Fiscal”*".

La respuesta del TC no dej6 lugar a dudas y, tras un pormenorizado y motivado
analisis, dejo claro que “el criterio que ha de presidir la decision judicial, a la vista de
las circunstancias concretas de cada caso, debe ser necesariamente el interés prevalente
del menor, ponderandolo con el de sus progenitores...El interés superior del nifio opera,
precisamente, como contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a la

** Redaccion del art. 92 del CC segun la Ley 15/2005: “5. Se acordara el ejercicio compartido de la
guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o
cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento...7. No procedera la guarda
conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
conyuge o de los hijos...Tampoco procederd cuando el Juez advierta...indicios fundados de violencia
doméstica...8. Excepcionalmente...el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del
Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida fundamentandola en que so6lo de esta
forma se protege adecuadamente el interés superior del menor”.

> SAP Barcelona 102/2007, de 20 de febrero de 2007, Rec. 1002/2005.

**SJPI n° 3 de Las Palmas de Gran Canaria, de 12 de septiembre de 1998.
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autoridad judicial a valorar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida
reguladora de su guarda y custodia...El legislador del afio 2005, lejos de establecer en
estos casos una norma prohibitiva, ha autorizado al Juez para que, a pesar de la
oposicion de uno de los progenitores...pueda imponer la custodia compartida, pero
sometida al cumplimiento de aquellos requisitos. El primero de ellos es que medie
solicitud de uno de los padres, por lo que no puede imponerse nunca de oficio. En
segundo lugar, que el Ministerio publico informe favorablemente respecto de la
adecuacion de la medida solicitada para la correcta proteccion del interés superior del
menor, es decir, respecto de la bondad de una posible imposicion judicial de la guarda
conjunta con oposicion de un progenitor. El tercero, y no es una obviedad subrayarlo, es
el interés del menor (favor filii) que debe regir cualquier actuacion de los poderes
publicos...El interés prevalente de los hijos menores, asi como la inexistencia de un
acuerdo entre los progenitores son motivos con suficiente peso constitucional como para
afirmar que el informe del Ministerio Fiscal, sea o no favorable, no puede limitar la
plena potestad jurisdiccional...En conclusion, ha de afirmarse que la prevision
normativa que exige el informe favorable del Ministerio Fiscal ex art. 92.8 CC debe ser
declarada contraria a lo dispuesto en el art. 117.3 CE, pues corresponde exclusivamente
al Juez o Tribunal verificar si concurren los requisitos legales para aplicar el régimen
excepcional y, en el caso de que asi sea, valorar si, en el marco de la controversia
existente entre los progenitores, debe o no adoptarse tal medida”. Finalmente, la citada
sentencia estimo la cuestion planteada y en su fallo declard “la inconstitucionalidad del
inciso «favorable» contenido en el art. 92.8 del Cédigo civil, segun redaccién dada por
la Ley 15/2005, de 8 de julio, por ser contrario a los arts. 117.3 y 24 CE”.

La consecuencia final de lo expuesto hasta el momento no es otra que la actual

s 26 .
redaccion del art. 92 CC™, el cual marca, entre otros aspectos, “el contenido de la
sentencia de nulidad, separacion o divorcio respecto a los hijos. Las medidas estan

> STC 185/2012, de 17 de octubre de 2012.

% «]. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los
hijos. 2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacion de
los hijos menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos. 3. En la sentencia se acordara la
privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para ello. 4. Los padres podran
acordar en el convenio regulador o el Juez podra decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad
sea ejercida total o parcialmente por unos de los conyuges. 5. Se acordara el ejercicio compartido de la
guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o
cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda
conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptara las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento
del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos. 6. En todo caso, antes de
acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los
menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes o
miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas
en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacion que los padres mantengan entre si y con
sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda. 7. No procedera la guarda conjunta
cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de
los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las
partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica. 8.
Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a
instancia de una de las partes, con informe del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia
compartida fundamentandola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del
menor”.
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inspiradas en el favor filii, a fin de que los hijos se vean perjudicados lo minimo™*’y,

desde un punto de vista legal, revisten hoy en dia las siguientes notas caracteristicas:
- lano exencion de los padres de sus obligaciones paterno filiales;
- el derecho de audiencia de los hijos;

- respecto al ejercicio conjunto de la guarda: el caracter preceptivo del ruego por
parte de los progenitores y del informe (no necesariamente favorable) del MF
para acordarlo, la prohibicion de fijarlo cuando alguno de los progenitores esté
incurso en algliin proceso penal por violencia doméstica o de género contra el
otro o contra los hijos y, en definitiva, el cardcter excepcional de la custodia
compartida.

Es importante recalcar el caracter legal de los principios enumerados pues, desde
un punto de vista jurisprudencial, como podremos comprobar més adelante, continian
existiendo discrepancias nada despreciables.

A colacion de todo lo anterior, y antes de analizar en detalle la postura del
Tribunal Supremo acerca de esta materia, no se puede pasar por alto el tltimo intento
legislativo de adecuar ain mas el itinerario reglamentario a seguir en los referidos
pleitos a las exigencias sociales de hoy en dia.

Hablamos del Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de Ila
Corresponsabilidad Parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la
convivencia, aprobado por Consejo de Ministros de 19 de julio de 2013.

Aunque todavia no haya llegado a ver la luz, no por ello este anteproyecto debe
caer en el olvido, pues de las numerosas modificaciones legislativas que el mismo
contemplaba, la que aqui nos interesa era de gran utilidad para, por ejemplo, dejar atras
la obsoleta consideracion de la custodia compartida como excepcional. En este sentido,
el citado documento puso especial énfasis en la necesidad de “concienciar a los
progenitores sobre la necesidad de presentar y la importancia de pactar, en caso de
ruptura o de no convivencia, un plan de ejercicio de la patria potestad, como
corresponsabilidad parental, en relacion con los hijos. Ese plan debe incorporarse al
proceso judicial (articulos 770 y 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), y serd un
instrumento para concretar la forma en que los progenitores piensan ejercer sus
responsabilidades parentales, en el que se detallardan los compromisos que asumen
respecto a la guarda y custodia, el cuidado y la educacion de los hijos, asi como en el
orden econdmico...Una de las medidas mas delicadas a adoptar es la de la guarda y
custodia. La introduccion del articulo 92 bis del Codigo Civil tiene como objeto
introducir los cambios necesarios para conseguir un sistema legal donde desaparezcan
las rigideces y las preferencias por la custodia monoparental del actual articulo, pero sin
establecer la custodia y guarda compartida como preferente o general, debiendo ser el
Juez en cada caso concreto, y siempre actuando, no en interés de los progenitores, sino
en interés del menor, quien determine si es mejor un régimen u otro, y quien regule los
distintos aspectos y el contenido de las relaciones parentales...Se regula, pues, la guarda
y custodia compartida, no como un régimen excepcional, sino como una medida que se

*” O’'CALLAGHAN MUNOZ, X. Cédigo Civil comentado y con jurisprudencia, Editorial Wolters
Kluwer, Madrid, 2016, 8* Edicion, pag. 172.
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puede adoptar por el Juez, si lo considera conveniente, para la proteccion del interés
superior del menor, tanto cuando lo solicitan los progenitores de mutuo acuerdo o uno
con el consentimiento del otro, o cuando, no mediando acuerdo, cada uno de ellos insta
la custodia para ambos o exclusiva para si”.

Al mismo tiempo, se trat6 de delimitar aquellos supuestos en que, de modo
automatico, uno de los progenitores se veria privado de su derecho a estar en compaifiia
de sus hijos. Asi, “atendiendo al compromiso asumido por los poderes publicos para
prevenir, erradicar y castigar la violencia doméstica y de género en todos los ambitos de
la sociedad, y con la finalidad de proteger a todas las victimas de esos delitos,
especialmente a los menores, expresamente se prevé que no se otorgara la guarda y
custodia, ni individual ni compartida, al progenitor contra quien exista sentencia firme
por violencia doméstica o de género hasta la extincion de la responsabilidad penal, o
cuando existan indicios fundados y racionales de tales delitos que consten en una
resolucion judicial motivada del Juez que lleve la causa penal o, en su defecto, cuando
tales indicios existan a juicio del Juez del procedimiento civil, de las alegaciones de las
partes y las pruebas practicadas, siempre que el delito no estuviera prescrito...”.

La modernizacion legal orquestada por el mentado Anteproyecto se plasmaria
mediante la inclusion de un nuevo precepto que complementaria la actual redaccion del
art. 92 CC y que se enmarcaria en “un nuevo art. 92 bis con la siguiente redaccion: 1.-
El Juez podra acordar, en interés de los hijos, que su guarda y custodia sea ejercitada
por uno solo de los progenitores o por los dos, de forma compartida. Podra establecer, si
lo considera conveniente para la proteccion del interés superior de los hijos, el ejercicio
compartido de su guarda y custodia cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de
convenio regulador, cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del
procedimiento o cuando, no mediando acuerdo, cada uno de ellos inste la custodia para
ambos o para si...5.- No procedera atribuir la guarda y custodia de los hijos, ni
individual ni compartida, ni un régimen de estancia, relacion y comunicacion respecto
de ellos, al progenitor que haya sido condenado penalmente por sentencia firme, por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos hasta la
extincion de la responsabilidad penal. No se le atribuird la guarda y custodia, ni
individual ni compartida, cuando esté incurso en un proceso penal iniciado por la
presunta comision de violencia doméstica, de género o de cualquiera de los atentados
antes referidos, y se haya dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten
indicios fundados y racionales de criminalidad. La Sentencia absolutoria o el
sobreseimiento libre firme dictado en el referido proceso penal sera causa de revision

del régimen de guarda y custodia a peticién de parte””®.

Como se ha sefialado, el citado anteproyecto no llego6 a ver la luz, pero ello no
significa que la necesidad de adecuacion de la normativa sobre la guarda y custodia
haya menguado. Paralelamente a la aprobacion del mentado anteproyecto, la propia
Unién Europea hizo hincapié en la consideracion de la custodia compartida como
modelo preferente de guarda paterno filial, resaltando el respeto al “derecho de los
padres a la corresponsabilidad, asegurando que el derecho de la familia prevé en caso de
separacion o de divorcio, la posibilidad de tener una custodia compartida de los hijos,

% Articulo Cuarto del Anteproyecto de Ley de 19/07/2013.
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. , ’ 29
velando en el interés del menor, con base de un acuerdo comun entre los padres”™ .

Asimismo, poco después, recordo la necesidad de garantizar el contacto entre hijos y
progenitores tras una separacion o divorcio, requiriendo a los Estados miembros que
introdujeran, en sus respectivas legislaciones, “el principio de alternancia de custodia de
los hijos después de una separacion”’.

Finalmente, es conveniente recalcar que si bien la legislacion estatal adolece de
una regulacion vigente que concilie con la doctrina jurisprudencial proclive a la guarda
conjunta, no ocurre lo mismo con la normativa autondémica, la cual “establece
preferente el régimen de custodia compartida, se ha producido un aumento significativo
del numero de concesiones de este sistema de custodia en los respectivos ambitos
territoriales y han aumentado las voces que entienden necesaria la implantacion de una
normativa estatal que establezca la normalizacion del régimen de custodia
compartida™'. Se pueden citar, como ejemplos de la precitada legislacién autondémica
concordante con el criterio jurisprudencial del TS (que se analizard en el apartado
siguiente), las siguientes leyes:

- Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la
ruptura de convivencia de los padres (Aragén), que impone al Juez el deber de
adoptar “de forma preferente la custodia compartida en interés de los hijos

e g . , . 32
menores, salvo que la custodia individual sea mas conveniente™ .

- Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de
ruptura de la convivencia de los padres (Navarra), que establece como objetivo
primordial “conciliar, siempre que sea posible, todos los intereses en juego,
considerando como prioritarios los intereses de los hijos menores o
incapacitados y asegurando la igualdad de los padres en sus relaciones con los

hijos en todo lo que vaya en beneficio de estos™”.

- Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos
progenitores no conviven (Comunidad Valenciana), que consagra el “derecho de
cada menor a crecer y vivir con sus padres, si ambos manifiestan voluntad y
aptitud para la crianza, procurandose en los casos de separacion de los

. . .. . . 34
progenitores una convivencia igualitaria con ambos™”".

\ 2. Precedentes jurisprudenciales (doctrina del Tribunal Supremo).

Como se ha precisado anteriormente, la consolidacion de la custodia compartida
como modelo preferente de guarda comenzd a gestarse a partir de impulsos
jurisprudenciales que, a su vez, motivaron diversas reformas legislativas. Estas, aunque

%% Resolucion del Consejo de Europa 1921 (2013), sobre igualdad entre los sexos, conciliacién entre vida
privada y vida profesional, y corresponsabilidad.

*% Resolucion del Consejo de Europa 2079 (2015), sobre igualdad y corresponsabilidad.

S SALINAS DOMINGO, M*J. “Hacia la normalizacion de la custodia compartida”, ElDerecho.com,
Tribuna, de 7 de enero de 2016. Disponible en: https://elderecho.com/hacia-la-normalizacion-de-la-
custodia-compartida

% Art. 6 Ley 2/2010, de 26 de mayo.

% Art. 3 Ley 3/2011, de 17 de marzo.

** Preambulo de la Ley 5/2011, de 1 de abril.
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siguieron esa direccion, no llegaron a pronunciarse con la misma contundencia que
Juzgados y Tribunales.

En este sentido, no podria entenderse la postura actual de la jurisprudencia de
nuestro pais sobre la guarda y custodia sin el papel, tan innovador como influyente,
desplegado por la Sala Primera (de lo Civil) del Tribunal Supremo.

A tal efecto, la ya citada SAP de Valencia de 22 de Abril de 1999 fue una de las
pioneras por entender que el Tribunal no debia estar sujeto al principio de rogacion, sino
al principio favor filii, para decidir en compafia de cudl de los progenitores debian
quedar los menores, sin que nada impidiera al Juez acordar que éstos quedaran sujetos a
la compatfiia de ambos. Ahora bien, esta decision no fue casual e infundada, pues pocos
afios antes™ nuestro Alto Tribunal comenzo a sentar jurisprudencia en tal direccién,
ubicando “el interés superior del menor como principio inspirador de todo lo
relacionado con €1, que vincula al juzgador, a todos los poderes publicos e, incluso, a los
padres y ciudadanos...de manera que han de adoptarse aquellas medidas que sean mas
adecuadas a la edad del sujeto, para ir construyendo progresivamente el control acerca
de su situacion personal y proyeccion de futuro, evitando siempre que el menor pueda
ser manipulado, buscando, por el contrario, su formacion integral y su integracion
familiar y social, de manera que las medidas que los Jueces pueden adoptar se amplian a
todo tipo de situaciones, incluso aunque excedan de las meramente paterno-filiales, con
la posibilidad de que las adopten al inicio, en el curso o después de cualquier

procedimiento conforme las circunstancias cambien y oyendo al menor™*.

Ya en el nuevo siglo, y con la finalidad de concretar los intereses que habian de
ser ponderados a la hora de dictar una sentencia en el &mbito del derecho de familia, con
hijos menores de por medio, el TS fijo los criterios que debian tenerse en cuenta para
fijar el sistema de guarda y custodia aplicable a cada caso. Para ello, si bien qued6 claro
tiempo atrds que la proteccion de los hijos era el interés primordial que debia
protegerse, fue necesario acudir a otros ordenamientos juridicos para delimitar las
pautas a seguir a la hora de resolver este tipo de contiendas, y asi subsanar las lagunas
legales existentes en relacion con la materia. Asi, del estudio del derecho comparado
dedujo el Supremo que “se estan utilizando criterios tales como la practica anterior de
los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos
manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por
parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en
sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en
definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una
convivencia que forzosamente deberd ser mas compleja que la que se lleva a cabo
cuando los progenitores conviven. Estos criterios deberan ser tenidos en cuenta para
valorar la conveniencia o no de la guarda y custodia compartida™’.

Igualmente necesario fue enterrar la errdnea creencia existente en relacion con el
reparto de tiempos que suponia la custodia compartida, lo cual gener6 cuantiosos
problemas en su puesta en practica, derivados del descontento que suscitaba en algunos
progenitores el hecho de pasar menos tiempo con sus hijos que el otro. Ante esta

> A raiz de la ya mencionada Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

9 STS 713/1996, de 17 de septiembre de 1996, Rec. 2631/1992.

*7STS 623/2009, de 8 de octubre de 2009, Rec. 1471/2006.

Guillermo Martinez Tapia 14



Guarda y Custodia de los hijos menores en las crisis de pareja
(Perspectiva jurisprudencial de su atribucién judicial)

situacion, el Supremo dejé claro que la conjugacion entre el interés del menor y el
ejercicio conjunto de su guarda respondia al principio de coparentalidad, “de modo que
ambos progenitores deben tener los mismos derechos y responsabilidades que tenian
antes de la ruptura; dicha coparentalidad es un derecho de los hijos, independientemente
de que sus padres convivan o no. Custodia conjunta no es sinénimo de reparto de la
convivencia al 50% entre ambos progenitores™®. En definitiva, el mentado principio
obedecia a la obligacion de ambos conyuges de atender por igual a sus obligaciones
paterno filiales, no a que ambos han de pasar una media de doce horas y media al dia (es
decir, idénticos intervalos de tiempo) con sus hijos.

Amén de cuanto antecede, la necesidad de acudir al Alto Tribunal se manifestd
de nuevo ante las dudas que existian en relacidon con el caracter excepcional o no de la
custodia compartida, especialmente a raiz de la redaccion del art. 92.8 CC, pues del
mismo se podia inferir que la aplicacion del citado régimen debia llevarse a cabo
excepcionalmente, por lo que el TS aclardé que dicha excepcionalidad debia interpretarse
en relacion con “el parrafo cinco del propio articulo que admite que se acuerde la
guarda y custodia compartida cuando asi lo soliciten ambos progenitores o uno con el
acuerdo del otro. Si no hay acuerdo, el Art. 92.8 CC no excluye esta posibilidad, pero en
este caso, debe el Juez acordarla "fundamentandola en que solo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor". De aqui que no resulta necesario
concretar el significado de la "excepcionalidad", a que se refiere el Art. 92.8 CC , ya
que en la redaccion del articulo aparece claramente que viene referida a la falta de
acuerdo entre los conyuges sobre la guarda compartida, no a que existan circunstancias

especificas para acordarla™’.

Resulta asimismo interesante la puntualizacion tan necesaria como fundada que
el Supremo tuvo a bien hacer ante la proliferacion de recursos de casacion interpuestos
contra sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales en materia de guarda y
custodia, dejando claro que los mismos s6lo pueden basarse en un supuesto desamparo
del interés superior de los hijos por parte del Tribunal, pues “no es posible plantear
mediante el recurso de casacion temas relativos al juicio de hecho, como son los errores
en la valoracion de la prueba, siendo también inaceptables todas las apreciaciones de la
parte recurrente que directa o indirectamente cuestionen o se aparten de las

declaraciones de hecho efectuadas en la resolucion recurrida”*.

En definitiva, “la revision en casacion de los casos de guarda y custodia sélo
puede realizarse si el juez a quo ha aplicado incorrectamente el principio de proteccion
del interés del menor a la vista de los hechos probados en la sentencia que se
recurre...el recurso de casacion en la determinacion del régimen de la guarda y custodia
no puede convertirse en una tercera instancia, a pesar de las caracteristicas especiales
del procedimiento de familia™"', pues la unica y real funcion del mentado recurso es la
de “contrastar la correcta aplicacion del ordenamiento a la cuestion de hecho, que ha de
ser respetada”?, por lo que “es necesario que se ponga de manifiesto que el tribunal a

B QTS 94/2010, de 11 de marzo de 2010, Rec. 54/2008.

¥'STS 579/2011, de 22 de julio de 2011, Rec. 813/2009.

*0STS 508/2011, de 27 de junio de 2011, Rec. 599/2009.

41'STS 261/2012, de 27 de abril de 2012, Rec. 467/2011.

42 Como recuerda, mas recientemente, el Alto Tribunal en su STS 147/2019, de 12 de marzo de 2019,
Rec. 2762/2016.
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quo se ha apartado de alguno de los pardmetros establecidos por la jurisprudencia con

, g c 9943
caracter general para decidir sobre la cuestion™"".

La doctrina sentada por el TS en la materia que nos ocupa encuentra su punto
algido en el ano 2013 con el gran precedente jurisprudencial que avala la guarda y
custodia compartida como modelo preferente y deseable, dejando atrds su caracter
excepcional, sujetdndola no obstante al principio de rogacion, de forma que sin la
peticion de al menos uno de los progenitores no podria aplicarse, aunque aun asi se
garantizara la proteccion del principio favor filii. Hablamos de la STS 257/2013, de 29
de abril de 2013, Rec. 2525/2011, la cual entendi6 como “corolario logico de que la
continuidad del cumplimiento de los deberes de los padres hacia sus hijos, con el
consiguiente mantenimiento de la potestad conjunta, resulta sin duda la mejor solucion
para el menor por cuanto le permite seguir relacionandose del modo mas razonable con
cada uno de sus progenitores, siempre que ello no sea perjudicial para el hijo, desde la
idea de que no se trata de una medida excepcional, sino que al contrario, debe
considerarse la més normal, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos
tienen a mantener dicha relacion...un requisito esencial para acordar este régimen es la
peticion de uno, al menos de los progenitores: si la piden ambos, se aplicara el parrafo
quinto, y si la pide uno solo y el juez considera que, a la vista de los informes exigidos
en el parrafo octavo, resulta conveniente para el interés del nifio, podra establecerse este
sistema de guarda. El Cédigo civil, por tanto, exige siempre la peticion de al menos uno
de los progenitores, sin la cual no podrd acordarse...la guarda y custodia compartida
habra de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el
derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones
de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea”.

Sin embargo, y pese a la firmeza con que la inmensa mayoria de la judicatura
secundo la resolucion referenciada en el parrafo anterior, no fue undnime su acogida,
pues continuaron dictdndose sentencias recelosas de la custodia compartida por
entender, en segun qué casos, que la misma podia menoscabar el bienestar de los hijos.
Asi lo entendio el propio TS en una nueva sentencia dictada apenas un mes después de
la importante STS de 29 de abril, confirmando una sentencia previa de la Audiencia
Provincial de Céceres, y denegando la custodia compartida en un supuesto en que la
madre habia venido desarrollando la custodia exclusiva de los menores durante tres
afios, recordando que “‘es prevalente para el interés del menor el mantenimiento del
“status quo” para evitar distorsiones y perturbaciones que el cambio de guarda le
supondria, ademads de la situacion de conflicto entre los progenitores. No es relevante la
relacion entre los progenitores, pero se convierte en relevante cuando perjudica el
interés del menor. Ello conlleva que no pueda darse una custodia compartida porque
esta situacion supone un caldo de cultivo contrario a la cordialidad y coordinaciéon que
debe darse en un régimen de custodia compartida, y ello afirmando que conforme a la
STS de 29 de abril de 2013 la custodia compartida, con cardcter general, seria la que

. . 44
mejor defiende los intereses de los menores™™".

La circunstancia descrita en el parrafo anterior podria denotar contradiccion e
incluso confusion, si bien no es mas que una demostracion de la discrecionalidad con
que los Jueces deben dictar las sentencias en funcidon de las singularidades de cada
supuesto de hecho y que atn hoy sigue condicionada por requisitos legales que, aunque

43 8TS 32/2019, de 17 de enero de 2019, Rec. 2483/2018.
* STS 370/2013, de 7 de junio de 2013, Rec. 1128/2012.
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escasos, constrifien en cierto modo el principio de independencia judicial®. Prueba de
ello fue que, escasamente mes y medio después de la sentencia detallada en el parrafo
precedente y en un caso de analogas caracteristicas al previsto entonces, el mismo
organo dictdé nueva sentencia en la que, casando la dictada en apelacion por la
Audiencia Provincial de Santander en la que se aplicaba el sistema exclusivo de guarda
a favor de la madre, entendié que “tal sistema de custodia no es favorable al interés de
los menores, en base exclusivamente a un informe psicologico en el que se pone de
manifiesto que estos se encuentran a gusto con la idea de seguir viviendo con su madre
y con el régimen de visitas actual, a pesar de que el mismo informe sefiala que “esta
situacion actual no implica que la custodia compartida no fuese una opcion beneficiosa
para (los hijos), ya que ambos progenitores son validos para ejercer la guarda y custodia
de los menores y presentan un alto grado de interés por el bienestar de los mismos",
afiadiendo que "para el desarrollo afectivo y la estabilidad emocional de los menores es
deseable un entorno mas armoénico posible, que garantice el derecho de los hijos a
contar con una madre y un padre afianzando los vinculos de afecto y apego con ambos
progenitores". La sentencia omite otras cosas. Omite que los hijos tienen un vinculo
afectivo normalizado y positivo hacia el padre y la madre, no presentando preferencias
por ninguno de los dos. Por consiguiente, la valoracion del interés de los menores no ha
quedado adecuadamente salvaguardado"*.

Asi, dado que la legislacion no acompafid a la jurisprudencia y dado que la
consolidacion de la custodia compartida como sistema mas adecuado para satisfacer los
intereses filiales sigui6 bajo ciertas dudas, tuvo que ser el propio TS quien se encargara
de reiterar los beneficios que el citado régimen abarcaba. Especial mencion merece al
respecto la STS 758/2013, de 25 noviembre de 2013, Rec. 2637/2012, cuyo tenor literal
recuerda que “es por tanto al Juez al que, en el marco de la controversia existente entre
los progenitores, corresponde valorar si debe o no adoptarse tal medida (de guarda y
custodia) considerando cudl sea la situacion mas beneficiosa para el nifio...A la vista de
lo expuesto es razonable declarar que se ha producido un cambio de circunstancias
extraordinario y sobrevenido tras la jurisprudencia citada del Tribunal Constitucional
(TC), de la que esta Sala se ha hecho eco, hasta el punto de establecer que el sistema de
custodia compartida debe considerarse normal y no excepcional, unido ello a las
amplias facultades que la jurisprudencia del TC fijo para la decision de los tribunales
sobre esta materia, sin necesidad de estar vinculados al informe favorable del Ministerio
Fiscal... con el sistema de custodia compartida: a) Se fomenta la integracion del menor
con ambos padres, evitando desequilibrios en los tiempos de presencia...b) Se evita el
sentimiento de pérdida...c) No se cuestiona la idoneidad de los progenitores...d) Se
estimula la cooperacion de los padres, en beneficio del menor, que ya se ha venido
desarrollando con eficiencia”.

La sentencia arriba resefiada tuvo gran calado en el resto de la jurisprudencia, al
suponer un refuerzo de las bases sobre las que sustentar la custodia compartida como
sistema preeminente a la hora de salvaguardar de la mejor forma posible la estabilidad
de los hijos ante el impacto que para ellos pudiera comportar una crisis conyugal. A tal
efecto, poco después, el TS dict6d una llamativa sentencia en la que, casando la sentencia
dictada en apelacion, establecid una sorprendente custodia compartida de dos menores

* Consagrado en el art. 117.1 CE, conforme al cual “la justicia emana del pueblo y se administra en
nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles,
responsables y sometidos tinicamente al imperio de la ley”.

*'STS 495/2013, de 19 de julio de 2013, Rec. 2964/2012.
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por anualidades, al entender que tal sistema no desvirtuaba de ningin modo el interés
del menor y que las simples malas relaciones existentes entre los progenitores no
amparaban una medida contraria, reiterando en todo caso la doctrina fijada, entre otras,
por la STS de 29 de abril de 2013*".

Con caracter general, la mayor parte de las sentencias dictadas en casacion
siguieron adoptando la custodia compartida como modelo preferente de guarda, ya fuera
confirmando sentencias dictadas en primera instancia o apelacion, o bien casando las
mismas, haciendo siempre hincapié en que la finalidad es “asegurar el adecuado
desarrollo evolutivo, estabilidad emocional y formacioén integral del menor y, en
definitiva aproximarlo al modelo de convivencia existente antes de la ruptura
matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo los
derechos y obligaciones inherentes a la potestad o responsabilidad parental y de
participar en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que

. ., , . 48
sin duda parece también lo mas beneficioso para ellos™".

Como se ha reiterado, el caracter deseable de la custodia compartida no implic
en absoluto su aplicacion de un modo imperativo, ya que analizar las particularidades de
cada situacion de hecho invitaba a establecer acertadamente un régimen de custodia
monoparental cuando se protegia de esta forma el interés de los hijos. Verbigracia, la
STS 515/2015, de 15 de octubre de 2014, Rec. 2260/2013 que, tras un exhaustivo y
certero examen de las circunstancias concurrentes, denegd la guarda conjunta por
concluir que no era éste el modelo mas beneficioso para el menor, dejando claro que
“obligacion de los padres es no solo interesar este sistema de guarda, bajo el principio
de contradiccidn, sino concretar la forma y contenido de su ejercicio a través de un plan
contradictorio ajustado a las necesidades y disponibilidad de las partes implicadas
que integre con hechos y pruebas los distintos criterios y las ventajas que va a tener para
los hijos una vez producida la crisis de la pareja, lo que no tiene que ver unicamente con
la permanencia o no de los hijos en un domicilio estable, sino con otros aspectos
referidos a la toma de decisiones sobre su educacion, salud, educacion y cuidado™.

No es casual la alusion a la sentencia anterior, pues los pronunciamientos en ella
contenidos sirven de base para comprender que, en ocasiones, para garantizar la
satisfaccion de un derecho elemental (principio favor filii), es necesario abstraerse de la
regla habitual (custodia compartida), maxime cuando hablamos de una mala relacion
entre los progenitores que se prolonga una vez concluido el vinculo matrimonial, y que
unicamente debe privarles de un ejercicio simultaneo de la guarda de los menores
cuando tal situacion de conflictividad resulte claramente nociva para el interés de éstos
ultimos, dado que “la falta de comunicacion o mala relacion entre los progenitores es
normal tras una crisis de pareja pero ello no impide el buen desarrollo emocional del
menor”®. En definitiva, “la necesidad de que entre los padres exista una relacion de
mutuo respeto que permita la adopcion de actitudes y conductas que beneficien al
menor, que no perturben su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los
progenitores se mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento

. , . . 50
armoénico de su personalidad...debe estar fundada en el interés de los menores™".

4TSTS 757/2013, de 29 de noviembre de 2013, Rec. 494/2012.
“8 STS 200/2014, de 25 de abril de 2014, Rec. 2983/2012.
*'STS 369/2016, de 3 de junio de 2016, Rec. 2534/2015.

S0 STS 619/2014, de 30 de octubre de 2014, Rec. 1359/2013.

Guillermo Martinez Tapia 18



Guarda y Custodia de los hijos menores en las crisis de pareja
(Perspectiva jurisprudencial de su atribucién judicial)

En resumen, cuanto podemos inferir de lo expuesto hasta el momento es la
actual postura benévola del Tribunal Supremo respecto a la guarda y custodia
compartida hasta el punto de entender que “no es una medidas excepcional sino
deseable™’, cuya implantacién sélo debe ser discutida si existen indicios que inviten a
pensar en un menoscabo del interés de los menores™ y recordando que la misma no
“conlleva un reparto igualitario de tiempos, sino que pretende un reparto lo mas
equitativo posible™?, atendiendo a la disponibilidad de los padres (disponibilidad que
“debe atemperarse con la diversidad de las jornadas laborales de los progenitores™?)
para atender a las necesidades de sus hijos, erigiéndose de esta forma el principio favor
filii como eje vertebrador de los pleitos sobre esta materia. Hablamos, a fin de cuentas,
de una sucesion de pronunciamientos judiciales que, constituyendo “un cuerpo unitario
de doctrina, abogan a favor de establecer el régimen de custodia compartida cuando no

existan circunstancias que se opongan a ello”™.

A fin de cuentas, “desde que el Tribunal Supremo superd en su Sentencia de 29
de abril de 2013 la excepcionalidad con que se contemplaba la custodia compartida y
fij6 un elenco de criterios (que serdn analizados a continuacién) para valorar la
conveniencia de su aplicacion, han sido muchas las cuestiones relacionadas con este
modelo de custodia sobre las que, ante el vacio legal, se ha tenido que pronunciar.
Destacando...la importancia de que las Audiencias respeten su doctrina en aras de la
seguridad juridica, por encontrarnos ante un sistema necesitado de una solucion

homogénea por parte de los Tribunales a los asuntos similares’®,

°! Entre otras, la STS 579/2917, de 25 de octubre de 2017, Rec. 3305/2016.

>2 Por ejemplo, la STS 194/2016, de 29 de marzo de 2016, Rec. 1159/2015, casando la resolucion dictada
en segunda instancia por la Audiencia Provincial de Madrid y sentenciando que “en los casos en que se
discute la guarda y custodia compartida solo puede examinarse si el Juez a quo ha aplicado correctamente
el principio de proteccion del interés del menor, motivando suficientemente, a la vista de los hechos
probados en la sentencia que se recurre, la conveniencia de que se establezca o no este sistema de
guarda... La sentencia (recurrida) no solo desconoce la jurisprudencia de esta Sala sobre la guarda y
custodia compartida, sino que mas alla de lo que recoge la normativa nacional e internacional sobre el
interés del menor, resuelve el caso sin una referencia concreta a éste, de siete afios de edad, manteniendo
la guarda exclusiva de la madre y dejando vacio de contenido el articulo 92 CC en tanto en cuanto de los
hechos probados se desprende la ausencia de circunstancias negativas que lo impidan, pues ninguna se
dice salvo que funciona el sistema de convivencia instaurado en la sentencia de divorcio”.

>3 8TS 30/2019, de 17 de enero de 2019, Rec. 1559/2018.

¥ Tal como recuerda la STS 630/2018, de 13 de noviembre de 2018, Rec. 898/2018.

> STS 637/2019, de 25 de noviembre de 2019, Rec. 739/2019.

* GOMEZ MEJIAS A. M?. “La doctrina del TS sobre guarda y custodia compartida: sentencias clave”.
Diario La Ley 8734/2016. Disponible en: http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-
doctrinales/11036-la-doctrina-del-ts-sobre-guarda-y-custodia-compartida:-sentencias-clave/
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I1I.- Criterios jurisprudenciales vigentes en la atribucion de la guarda y custodia. |

Hasta el momento hemos podido explorar dos aspectos fundamentales acerca de
la guarda y custodia. Por un lado, un breve periplo por las distintas citas legales
antecesoras de la misma que han culminado con su actual (y tal vez incompleta)
regulacion. Por otro, un recorrido a través de la mutacion que la perspectiva
jurisprudencial ha experimentado sobre la citada materia, hasta el punto de considerar
preferente, hoy por hoy, el régimen de guarda y custodia compartida, en contra de la
primitiva predileccion por la custodia monoparental.

Como se ha subrayado con anterioridad, la regulacion de la guarda y custodia en
nuestra legislacion adolece de ciertas lagunas que el Poder Judicial se ha visto obligado
a subsanar, haciendo gala de la facultad legal que el Codigo Civil le confiere para
perfeccionar “el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca la jurisprudencia del Tribunal Supremo al interpretar la ley, la costumbre y
los principios generales del derecho™’. A continuacion, se desarrollaran los principales
criterios empleados por el Alto Tribunal para complementar la mentada regulacion y
que orientan la atribucion de las responsabilidades paterno filiales a uno u otro
progenitor, cuando no a los dos de modo conjunto.

1. Ciriterio primordial: el indeterminado principio favor filii.

La indeterminaciéon del precitado principio no es sino consecuencia de la
mengua legal que rodea su regulacion’, amén de la enorme subjetividad que rodea al
mismo, pues “determinar cudl sea el interés del los hijos, es tema que debe conexionarse
con la realidad social y en su consecuencia el juzgador debe conectar con la misma”*.
De hecho, es necesario acudir al &mbito internacional, donde una reciente disposicion
de la O.N.U. nos aproxima a los elementos bésicos que podemos entender contenidos en

el principio favor filii, al considerarlo como:

- “un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial que se evaliie y tenga en cuenta al sopesar distintos
intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida. . .;

- un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion juridica
admite mas de una interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de
manera mas efectiva el interés superior del nifio;

- una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que
afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifios en

7 Art. 1.6 CC.

>% Sin perjuicio de los ya citados arts. 39 CE y 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de
noviembre 1989 de las Naciones Unidas, la referencia legislativa que mas delimita el principio favor filii
es el art. 2 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, el cual establece los
criterios generales que han de ser tenidos en cuenta “a efectos de la interpretacion y aplicacion en cada
caso del interés superior del menor”.

¥ DE COSSIo MARTINEZ, M. Las medidas en los casos de crisis matrimoniales. Editorial McGraw—
Hill. Madrid, 1997, pag. 10.
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general, el proceso de adopcion de decisiones deberd incluir una estimacion de
las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los

nifios interesados”®’.

Lo apuntado en el parrafo que precede deriva en la necesidad de llenar el vacio
legal existente mediante la doctrina del Supremo, lo cual implica acudir a multitud de
supuestos de hecho en los que la jurisprudencia, analizando las particularidades de cada
uno de ellos, trata de establecer las bases sobre las que se sustenta el bienestar de los
menores en el seno de una crisis matrimonial. Tarea sin duda complicada, maxime
cuando hasta el Tribunal Constitucional, lejos de contribuir, se ha venido desmarcando
de dicha labor, atribuyéndola al Poder Judicial al puntualizar que “la determinacion de
cudl sea ese interés superior del menor en el caso concreto es un asunto ajeno a la
jurisdiccion de amparo, por corresponder su determinacion a los 6rganos judiciales y no
al Tribunal Constitucional, que tnicamente podrad comprobar si en la motivacion de las

resoluciones judiciales se tuvo en cuenta fundadamente dicho interés™®".

Aclarado el extremo anterior, y considerando la complejidad de definir con
exactitud el pretendido concepto, si podemos concretar en cierto modo a qué se refiere
la jurisprudencia cuando alude al mismo, todo ello a raiz de los pronunciamientos que
nos ha venido brindando de modo reiterado el TS desde tiempos remotos al advertir, ya
en los afios 80, que “los Tribunales habran de velar, prioritariamente y de modo
decidido, por los intereses de la menor que son, sin duda, los més dignos de proteccion
y que a veces quedan postergados en el entrecruzamiento de las distintas y enfrentadas
argumentaciones juridicas...De ahi la necesidad de que, para un mejor y mas justo
juicio, se deba acentuar en casos como el presente el estudio y ponderacion de las
circunstancias especificas de cada supuesto concreto para alcanzar de este modo la
solucion mas razonablemente justa y equitativa...muy especialmente de la menor, cuyo
interés superior debe presidir cualquier resolucion al respecto en concordancia con
nuestro derecho tradicional y actual”®*.

Mas recientemente, la aprobacion de la LO 8/2015, de 22 de julio, de
Modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y la Adolescencia desarrollé el
concepto de interés del menor, “extrapolable como canon hermenéutico, en el sentido
de que se preservard el mantenimiento de sus relaciones familiares, se protegerd la
satisfaccion de sus necesidades bdésicas, tanto materiales, fisica y educativas como
emocionales y afectivas, se ponderara el irreversible efecto del transcurso del tiempo en
su desarrollo, la necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten...y a que la
medida que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite mas derechos

de los que ampara”®.

En este sentido se pronuncidé el Supremo poco después, al considerar que “el
hecho de que esta Sala se haya manifestado reiteradamente a favor de establecer el
régimen de custodia compartida —por ser el mas adecuado para el interés del menor— no
implica que dicho interés determine siempre la constitucion de tal régimen si se

% Observacién General N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial, de las Naciones Unidas, de 29 de mayo de 2013.

8 ATC 28/2001, de 1 de febrero, a raiz del Recurso de Amparo 5258/2000.

62 STS 9149/1987, de 18 de marzo de 1987.

3 SALAS CARCELLER, A. et al. Cédigo Civil. Comentarios, Concordancias, Jurisprudencia, Doctrina,
Indice analitico. Editorial Colex S.L., A Corufia, 2018, 19* Edicion, pag. 137.

Guillermo Martinez Tapia 21



Guarda y Custodia de los hijos menores en las crisis de pareja
(Perspectiva jurisprudencial de su atribucién judicial)

considera desfavorable...se trata de un concepto juridico indeterminado, dejando el
legislador en manos del poder jurisdiccional la dificil y responsable tarea de llenarlo de
contenido, habiéndosenos en los ultimos afios, con una enorme cercania en el tiempo, de
contenido practico a ese principio mediante las resoluciones emanadas de la Sala

Primera del Tribunal Supremo”®*.

En definitiva, la doctrina del TS “sobre la guarda y custodia compartida es clara
y reiterada, basicamente en interés y beneficio del menor...la razén se encuentra en que
el fin ultimo de la norma es la eleccion del régimen de custodia que més favorable
resulte para el menor...pues lo que prima cuando se valora el régimen de custodia no es
tanto el beneficio que proporciona la medida a los hijos, como el perjuicio que puede

ocasionarles de acordarse”®.

A modo de resumen, “en general, cuantas medidas de caracter personal afecten a
los menores vienen informadas por el principio favor filii o, lo que es mas frecuente
ultimamente, por el denominado interés del menor...este interés, segiin doctrina de la
sala...es la suma de varios factores que tienen que ver no sélo con las circunstancias
personales de sus progenitores y las necesidades afectivas de los hijos tras la ruptura,
sino con otras circunstancias personales, familiares, materiales, sociales y culturales,
que deben ser objeto de valoracion para evitar en lo posible un factor de riesgo para la

estabilidad del menor”®.

\ 2. Principio de rogacion.

Conditio sine qua non para la adopcion de un régimen de guarda y custodia
compartida es la pretension de la misma por, al menos, uno de los progenitores, tal
como se desprende de la vigente redaccion del art. 92.5 CC®, pues “no puede
establecerse la custodia compartida de oficio si cada uno de los dos progenitores ha
pedido la custodia exclusiva para é1"°.

Es decir, la ausencia de peticion por parte de, al menos, uno de los integrantes de
la pareja impide al Juez ordenar el ejercicio conjunto de la guarda, debiendo instaurarse
el régimen de custodia monoparental para uno de ellos.

No obstante, a pesar de estar vigente desde la Gltima reforma operada por el art.
92 CC en el afio 2005 (sin perjuicio de la modificacién implementada por la ya citada
sentencia del TC en el afio 2012), este principio de rogacion no fue inicialmente bien
acogido por la totalidad de la jurisprudencia, siendo incluso objeto de debate a dia de
hoy, por cuanto limita en cierto modo las facultades del Juez a la hora de dictar la
pertinente resolucion. En esta direccion se pronunci6 la AP de Castelléon poco después
de la precitada reforma, al entender que “respecto de la atribucion de una guarda y
custodia compartida, es de hacer constar que...como es sabido no rige en la materia que

64 STS 748/2016, de 21 de diciembre de 2016, Rec. 409/2016.

% 8TS 579/2017, de 25 de octubre de 2017, Rec. 3305/2016.

%STS 126/2019, de 1 de marzo de 2019, Rec. 1669/2018.

67 Segun el cual, “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”.

%% STS 400/2016, de 15 de junio de 2016, Rec. 1698/2015.
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nos ocupa el principio dispositivo o de rogaciéon, por lo que en principio no existiria
inconveniente alguno para resolver sobre dicha peticion”®; idem la AP de Ledn, la cual
puso de manifiesto “el caracter de orden publico que tiene el régimen de guarda y
custodia de los menores y como el Juzgador tiene que obrar no a instancia de parte, sino

de oficio””°.

Las disidencias que el mentado principio originaba también se hicieron notar en
el ya mencionado Anteproyecto de Ley del 2013, el cual pretendia desmarcarse de tal
exigencia legal y otorgar al Juez la facultad de acordar un régimen de guarda y custodia
compartida en aquellos supuestos en que la misma no fuera instada por ninguna de las
partes.

Sin embargo, la realidad manda y, como se ha sefalado, el criterio vigente es la
sujecion del ejercicio conjunto de la guarda de los hijos menores a la rogacion de uno de
los progenitores (o incluso de ambos), sin que sea suficiente la peticiéon unicamente por
parte del Ministerio Fiscal”', si bien se admite la posibilidad de que la misma no se
realice como pretension principal y si como subsidiaria’. Prueba de esta doctrina es la
reciente sentencia de la AP de Palma de Mallorca que, apelando la sentencia dictada en
instancia, revoco una custodia compartida cuando ésta solo habia sido instada por el
MF, habiendo los conyuges requerido la exclusiva para si’>.

Pese a no estar del todo conforme con su idoneidad, la postura del TS no ofrece
dudas en cuanto a la aplicabilidad del principio de rogacién (en tanto éste no
experimente nuevo desarrollo legislativo), lo cual “no obsta a lo anterior lo dicho en
nuestra sentencia 614/2009, de 28 de septiembre, porque si bien es cierto que, de
acuerdo con lo establecido en el Art. 91 CC, el Juez debe tomar las medidas que
considere mas convenientes en relacion a los hijos, en el sistema del Codigo civil para
acordar la guarda y custodia compartida debe concurrir esta peticion”’*, de modo que
“obligacion de los padres es no solo interesar este sistema de guarda, bajo el principio
de contradiccidn, sino concretar la forma y contenido de su ejercicio a través de un plan
contradictorio ajustado a las necesidades y disponibilidad de las partes implicadas que
integre con hechos y pruebas los distintos criterios y la ventajas que va a tener para los
hijos una vez producida la crisis de la pareja, lo que no tiene que ver unicamente con la
permanencia o no de los hijos en un domicilio estable, sino con otros aspectos referidos

a...deberes referentes a la guarda y custodia™””.

% SAP Castellon 110/2006, de 27 de junio de 2006, Rec. 214/2005.

O SAP Leon 104/2006, de 12 de mayo de 2006, Rec. 44/2006.

"' Asi, la STS 389/2017, de 20 de junio de 2017, Rec. 2332/2016, que denegd una custodia compartida
instada exclusivamente por el MF, al no ir acompaiiada del mismo requerimiento por ninguna de las
partes.

2 Verbigracia, la STS 9/2016, de 28 de enero de 2016, Rec. 2205/2014, que acordd la custodia
compartida, aun habiéndose pedido como demanda subsidiaria y la exclusiva como principal.

7 SAP Palma de Mallorca 292/2019, de 5 de septiembre de 2019, Rec. 260/2019.

™ STS 229/2012, de 19 de abril de 2012, Rec. 1089/2010.

7 STS 130/2016, de 3 de marzo de 2016, Rec. 523/2015.
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‘ 3. Relaciones familiares.

. A._Apoyo familiar. .
Este criterio responde a la logica, dado que un progenitor que dispone de apoyo

de terceros a la hora de hacer frente a sus responsabilidades paterno filiales se encuentra
en una situacion favorable para ostentar la guarda y custodia de sus hijos, ya sea de
forma exclusiva o conjunta con el otro. De acuerdo con lo indicado, el TS dictd en 2016
una sentencia en la que, incluso abstrayéndose de la actual consideracion de la custodia
compartida como mas adecuada para el interés de los hijos, reconoci6é “como via para
decidir sobre la medida en cuestion el interés y beneficio del hijo menor...la existencia
de apoyos del padre para cumplir la guarda, ayuda de la que carece la madre, asi como
la mayor vinculacion afectiva, por las circunstancias del caso, del menor con la familia

paterna”’®.

Sin embargo, es importante hacer hincapié¢ en la (en ocasiones) delgada linea
que separa el apoyo familiar (que tiene lugar cuando un progenitor cumple de forma
activa e inequivoca con las obligaciones respecto de sus hijos, contando para ello con el
auxilio de familiares cercanos’’), de la llamada desatencion familiar (manifestada en
aquellos casos en que el progenitor descansa en sus familiares el cumplimiento de los
mentados deberes), pudiendo dar lugar (esta ultima) a la pérdida de la titularidad de una
guarda y custodia inicialmente concedida, como aprecié la AP de A Coruna en un
supuesto en que estimo “una modificacion de circunstancias, de manera que una vez se
ha dictado la sentencia que acuerda el régimen de guarda y custodia compartida, al
haberse demostrado la desatencion del padre respecto al cuidado hacia su hijo,
funciones que realizan los abuelos paternos, pues una cosa es que en casos puntuales
pueda verse obligado a pedir ayuda a los abuelos del menor para su cuidado, pero no
que sean éstos los que cuiden y se encarguen directamente de su nieto, puesto que las
funciones que le corresponden al padre son de obligado cumplimiento sin que pueda
exonerarse de sus obligaciones por considerar que el menor estd bien cuidado por los

abuelos™’®,

Aunque no es lo habitual, si en algunas ocasiones nos encontramos una
coyuntura familiar en la que uno de los progenitores lamentablemente renuncia,
explicita o (sobre todo) implicitamente, al cumplimiento de sus obligaciones paterno
filiales, lo cual es de todo punto repudiable por cuanto “la separacion, la nulidad o el

. . , , .. 9
divorcio lo es de los conyuges entre si, pero no respecto a los hijos™””.

" STS 355/2016, de 30 de mayo de 2016, Rec. 3113/2014.

" Asi, la Audiencia Provincial del Murcia en su SAP 83/2015, de 26 de mayo de 2015, Rec. 370/2014,
entendi6 que la mejor disponibilidad horaria por parte de uno de los progenitores no era obstaculo para la
custodia compartida, ya que el otro contaba con ayuda familiar.

"8 SAP A Coruiia 52/2019, de 7 de febrero de 2019, Rec. 483/2018.

" MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. Curso de Derecho Civil. Volumen 1V. Derecho de Familia,
cit. pag. 200.
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Sin perjuicio de la responsabilidad penal que tal conducta puede acarrear, en el
ambito civil esta situacion encamina a un resultado ineludible: la inviabilidad del
ejercicio conjunto de la guarda y custodia. Por este motivo, en ocasiones “puede resultar
determinante a la hora de decidir sobre la guarda y custodia de los menores atender a si
alguno de los progenitores ha venido dedicando mayor tiempo al cuidado de los hijos
durante la convivencia anterior a la crisis conyugal. Haber asumido, practicamente en
exclusiva, las funciones de mayor importancia, sugiere un conocimiento mas profundo

. . g 30
de las cuestiones cotidianas del menor”™".

Ello no obstante, es importante distinguir en este punto entre la privacion de la
patria potestad y el establecimiento de una custodia exclusiva a favor del conyuge que
cumple con sus obligaciones, pues es ¢ésta ultima la soluciéon por la que se decantan la
mayor parte de Juzgados y Tribunales. A titulo de ejemplo, la AP de Cantabria resolvid
en 2015 una apelacion aceptando lo dictaminado en la sentencia de instancia “acerca de
la pasividad e incumplimiento por parte del demandado de sus deberes paterno-filiales
para con su hijo menor...No obstante, la conducta de incumplimiento y pasividad a que
alude la sentencia de instancia no se cohonoesta con la atribucion del ejercicio conjunto
de la patria potestad por ambos progenitores acordado en la sentencia que se trata de
modificar, al punto de que puede entorpecer indudablemente el ejercicio de la misma
por (la madre); pero la solucion ha de venir en este caso...no por la privacion al padre
de la titularidad misma de la patria potestad, sino por la atribucién en exclusiva de su

. .. . . 81
ejercicio a la madre...puesto que el menor convive en exclusiva con (la madre)™ .

Lo expuesto en el parrafo que precede se entiende sin perjuicio de que concurran
circunstancias extremas que aconsejen la primera opcion, luego “la privacion de la
patria potestad requiere que los progenitores incumplan tales deberes de forma grave y
reiterada, asi como que sea beneficiosa para el hijo, pues la potestad es una funcion
inexcusable que e ejerce siempre en beneficio de los hijos para facilitar el pleno
desarrollo de su personalidad y conlleva una serie de deberes personales y materiales
hacia ellos en el mas amplio sentido, resultando incompatible mantener la patria
potestad y, sin embargo, no ejercer en beneficio del hijo ninguno de los deberes
inherentes a la misma”. Asi lo advirti6 recientemente el TS en un supuesto en que
consider6 acreditada una desatencion tanto personal como econdmica por parte de uno
de los progenitores, calificando como incumplimiento grave y reiterado, prolongado en
el tiempo, la dejacion de las funciones de patria potestad, asi como de guarda y
custodia, sin causa justificada y desde que el menor contaba con muy poca edad®.

El motivo esencial que sustenta la postura jurisprudencial referida es el
insoslayable perjuicio que supone para los hijos el hecho de hacer depender cuestiones
vitales para ellos del consentimiento de un progenitor que ni estd ni se le espera,
menoscabo que solo puede ser subsanado otorgando a la otra parte la facultad de tomar
la totalidad de las decisiones que incidan en el desarrollo de los menores. Asi lo reflejo,
por ejemplo, la AP de Madrid en un supuesto en que el padre rehuia el cumplimiento de
sus obligaciones paterno filiales, de suerte que “el concurso de voluntades que
supondria el ejercicio conjunto de la patria potestad devendria imposible, perjudicando

' DUTREY GUANTES, Y. et al. Memento practico Familia (Civil). Editorial Lefebre-El Derecho S.A.
Madrid, 2018, pag. 531.

1 SAP Cantabria 385/2015, de 9 de septiembre de 2015, Rec. 323/2015.

29TS 621/2015, de 9 de noviembre de 2015, Rec. 1754/2014.

3 'STS 291/2019, de 23 de mayo de 2019, Rec. 3383/2018.
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sobremanera el normal desenvolvimiento de la vida y educacion de (la hija), que no
puede quedar a expensas de que se consigan recabar los consentimientos de un padre
desaparecido...De esta forma, la atribucion del ejercicio de la patria potestad a la madre
cumple con los pardmetros legales y jurisprudenciales antedichos, respetando en

especial el principio del beneficio filial que rige la materia™®*.

| C. Conflictividad entre progenitores ¢ influencia de éstos sobre los hijos.
De sobra es sabido que una crisis de pareja puede conllevar, entre otras secuelas,
desavenencias conyugales a la hora de gestionar algunos aspectos derivados de la
misma, tales como el reparto de bienes gananciales, la atribucién de la vivienda
familiar, o la posible estipulacién de una pension compensatoria; al fin y al cabo,
desavenencias razonables que sin embargo no pueden impedir por si solas acordar el
ejercicio conjunto de la guarda, pues “para adopcion del sistema de custodia compartida
no se exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden al
desarrollo del menor, asi como unas habilidades para el didlogo que se han de suponer
existentes™. Lo anterior se entiende con la salvedad de que las circunstancias del caso
concreto evidencien un contexto familiar insostenible, lo cual se manifiesta no solo en
el &mbito meramente familiar, sino también (en ocasiones) en el mismo acto del juicio,
tal como advirtio el Alto Tribunal en un supuesto en que un padre acusé abiertamente a
su mujer de “ser una mala madre, de «estar loca», o psiquicamente alterada, en el acto
del plenario se llegd a comentar por la contraparte que la madre «habia tenido intentos
autoliticos», lo cual es absolutamente falso, en fin, se vertieron hacia ella tantas
descalificaciones que son una pequefia muestra de la real animadversion existente entre

los padres del menor™™.

Lo realmente grave es que esas divergencias surjan en torno a la guarda y
custodia de los hijos, hasta el punto de utilizar a éstos como arma arrojadiza en el seno
de una competicion que tiene como “premio” la titularidad de la citada custodia, sin
importar lo mas minimo cudl es el régimen mas propicio para el confort de los menores.

Es entonces cuando entra en escena el 6rgano judicial para dejar claro que, a
pesar de las discrepancias que puedan surgir, ello no puede menoscabar de ningiin modo
el bienestar de los menores y que no obsta necesariamente a establecer un régimen de
guarda conjunta si asi se garantiza el mismo y los conyuges demuestran sobradas
aptitudes para atender al cuidado de los pequefios, si bien obviamente se excluyen de
esta doctrina los casos en que existen “unas relaciones tensas entre los progenitores,
incluidas denuncias penales, que...perjudicaria al desarrollo del menor”®’. Asi lo
entendid la AP de Cérdoba en un pleito en que las desavenencias entre los conyuges no
excedian de lo racional en una situacion de crisis matrimonial, recordando que “entre
personas plenamente capaces...para criar a sus hijos, la mala relacion no es en absoluto
un impedimento para que se adopte el régimen de custodia compartida, sin que ofrezca
duda a la Sala de que el didlogo entre los progenitores se producird siempre en aras al

. . . . , . .. 88
indiscutible interés superior de sus hijos” ™.

% SAP Madrid 965/2018, de 16 de noviembre de 2018, Rec. 409/2017.
85 STS 96/2015, de 16 de febrero de 2015, Rec. 890/2014.

8 STS 566/2017, de 19 de octubre de 2017, Rec. 1325/2016.

7 STS 529/2017, de 27 de septiembre de 2017, Rec. 3933/2016.

% SAP Cordoba 135/2015, de 13 de marzo de 2015, Rec. 191/2015.
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Dicho de otro modo, “si la mera constatacion de no ser fluidas las relaciones
entre los progenitores fuese suficiente para denegar la guarda y custodia compartida, se
lanzaria un mensaje que iria en contra del interés del menor, pues lo que éste exige es
un mayor compromiso de los progenitores y una mayor colaboracién, a fin de que los
efectos de la crisis matrimonial afecten lo menos posible a los hijos y la situacion
familiar se resuelva en un marco de normalidad”®. Por ello, “la busqueda del
enfrentamiento personal entre ambos conyuges no puede ser en si misma causa de
denegacion del sistema de guarda compartida, en cuanto perjudica el interés del menor
que precisa de la atenciéon y cuidado de ambos progenitores; sistema que, como ha

recordado esta Sala, a partir de la sentencia 257/2013 , debe ser el normal y deseable™”.

Como se ha sefialado, lo indicado en los parrafos anteriores encuentra la logica
excepcion en aquellos supuestos en que las diferencias son susceptibles de generar una
situacion de inestabilidad en los hijos, supuestos en que el mismo Supremo reconoce la
inviabilidad de la guarda y custodia compartida como, por ejemplo, que uno de los
progenitores denuncie falsamente al otro por hipotéticos incumplimientos de sus
obligaciones paterno filiales’'.

Recuerda el TS que “la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad
de que entre los padres exista una relacion de mutuo respeto que permita la adopcion de
actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo
emocional y que pese a la ruptura efectiva de los progenitores se mantenga un marco
familiar de referencia que sustente un crecimiento armonico de su personalidad...pero
ello no empece a que la existencia de desencuentros, propios de la crisis matrimonial,
no autoricen per se este régimen de guarda y custodia, a salvo que afecten de modo
relevante a los menores en perjuicio de ellos. Para que la tensa situacion entre los
progenitores aconseje no adoptar el régimen de guarda y custodia compartida, sera
necesario que sea de un nivel superior al propio de una situacion de crisis
matrimonial”®*.

Dos son los aspectos a tener en cuenta por parte de los Jueces en relacion con la
inclinacion de los hijos a favor de uno u otro progenitor en este tipo de procedimientos:
si la misma estd justificada y si los padres ejercieron previamente algun tipo de
influencia sobre los menores que la hubiera motivado.

Es unanime la jurisprudencia, obviamente, respecto al caracter reprobable de una
malinfluencia por parte de uno de los consortes sobre los hijos en perjuicio del otro”,
hasta el punto de retirar la custodia al primero si fuere necesario. Esto tltimo sucedid
precisamente en una sentencia dictada por la AP de Murcia, que otorgd la custodia

% STS 433/2016, de 27 de junio de 2016, Rec. 3698/2015.

*'STS 22/2018, de 17 de enero de 2018, Rec. 1447/2017.

* Caso enjuiciado por la STS 529/2017, de 27 de septiembre de 2017, Rec. 3933/2016, en que la mala
relacion se exhibié mediante actitudes tan graves como reiteradas denuncias del padre a la madre, todas
sobreseidas, por incumplimientos del régimen de visitas.

°2 STS 242/2018, de 24 de abril de 2018, Rec. 2556/2017.

% STS 751/2016, de 22 de diciembre de 2016, Rec. 1838/2015: “Procede custodia compartida,
confirmando alzada, porque la busqueda sistematica de enfrentamiento de una de las partes (la madre) no
puede ser motivo para denegarla, demostrado ademas que el padre ha superado su situacion de
drogodependiente y alteraciones psiquicas, como lo demuestra el tener la custodia de otra hija de la que
previamente se le habia retirado por los servicios sociales”.
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exclusiva al padre al entender “acreditado que en este caso el comportamiento de la
madre esta afectando negativamente al menor. El citado informe pericial psicoldgico
pone de manifiesto que la madre hace participe a su hijo del conflicto que mantiene con
el progenitor paterno, lo que estaria provocando en el nifilo miedo y dolor emocional,
maxime ademés valorando que la madre desvaloriza la figura paterna, al tiempo que
interfiere obstaculizando la relacién paterno filial”**.

No es tan firme la postura jurisprudencial respecto a la opinidn manifestada por
los menores en los referidos pleitos, pues no es raro acudir indistintamente a
pronunciamientos que tienen en cuenta el parecer de los hijos” y otros que consideran
que el mismo no es determinante para establecer el régimen de custodia’®, y menos
cuando esté claramente aleccionado por una de las partes.

En definitiva, “el interés de la menor no ha de coincidir necesariamente con su
voluntad que...puede estar condicionada por alguno de los progenitores en perjuicio del
otro””’. A pesar de ello, reconoce el TS que “es cierto que la opinion de los nifios debe
ser tenida en cuenta, y que el articulo 92 del Cddigo Civil...no indica ningln criterio
para determinar y delimitar el interés del menor en el régimen de custodia, salvo el que
resulta de la unién entre los hermanos, como tampoco el caracter o no de prueba del

’ 98
derecho a ser oido™”".

a) Caso extremo: polémico Sindrome de Alienacion Parental.

En primer lugar es importante aclarar que, inicialmente, este concepto se
identificaba con los supuestos en que la madre llevaba a cabo un adoctrinamiento
desmedido sobre su hijo contra el padre, hasta el punto de considerarlo incluso como
“un trastorno infantil que surge casi exclusivamente en el contexto de disputas por la
custodia de los nifios. Su manifestacion primaria es la campafia de denigracion del nifio
contra un padre, una campafa que no tiene justificacion. Ello resulta de la combinacion
de una programacion (lavado de cerebro) de adoctrinamiento parental y de las propias

contribuciones del nifio para el vilipendio del padre objetivo™.

No obstante, lo cierto es que hoy en dia esta polémica nocidén se emplea
igualmente cuando la controversia surge por parte del padre contra la madre. A tal
efecto, la AP de Sevilla verificd que, “ante las discrepancias existentes entre madre e
hijo...se desprende, no solo que el mismo tiene condicionada o mediatizada su voluntad
por parte del padre y estd siendo victima de un sindrome de alienaciéon parental,
indisponiéndolo contra su madre y familia materna; sino que como consecuencia de

** SAP Murcia 589/2018, de 27 de septiembre de 2018, Rec. 722/2018.

> STS 526/2016, de 12 de septiembre de 2016, Rec. 3200/2015: “No procede custodia compartida,
atendiendo a la practica anterior de los progenitores, los deseos de la nifia y la mayor disponibilidad de
tiempo de la madre”.

% STS 519/2017, de 22 de septiembre de 2017, Rec. 2831/2016: “Procede custodia compartida en via de
modificacion, en consideracion a la nueva jurisprudencia sobre la materia que se considera alteracion
sobrevenida de las circunstancias y por el cambio de ciclo vital del menor (antes primera infancia ahora
proximo a la adolescencia), sin que la voluntad del hijo en contra sea determinante, que la Sala ve
seguramente influenciada por la progenitora custodia”.

7STS 206/2018, de 11 de abril de 2018, Rec. 2568/2017.

% STS 249/2018, de abril de 2018, Rec. 3090/2017.

% GARDNER, R. A. ”Legal and Psychotherapeutic Approaches to the Three Types of Parental
Alienation Syndrome Families. When Psychiatry and the Law Join Forces”. Court Review, Volume 28,
Number 1, Spring 1991, p. 14-21.
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dicha instrumentalizacion se esta viendo envuelto en un severo conflicto emocional ante
las disputas de los padres que estd interfiriendo en su proceso de maduracion
emocional”'?’.

Tan controvertido es este concepto como escasa su aplicacion jurisprudencial.
Sin embargo, aunque escasa, no es nula y ello debido a ciertos casos extremos en que
uno de los progenitores alinea de forma exagerada a su hijo en contra del otro.

No es tarea sencilla distinguir la linea roja que separa una mera malinfluencia
(como la analizada en el apartado precedente) del sindrome aqui examinado, distincion
que ha de ser encomendada al 6rgano judicial y que debe ser advertida segin las
circunstancias concretas de cada caso, atendiendo a factores basicos como la edad del
menor, la opinién que éste tiene sobre el progenitor que supuestamente es victima del
S.A.P. y, sobre todo, si la conducta de éste Gltimo justifica o no la apreciacion del
mentado sindrome. Este andlisis se llevd a cabo, entre otras, por la AP de Madrid en un
supuesto en que la madre llegd a incumplir el régimen de visitas para privar al padre de
pasar el tiempo que le correspondia con su hija, alineando a ésta contra su progenitor,
quedando “plenamente acreditado el preocupante perjuicio que a la hija comin menor
de edad ocasiona la opcion de guarda materna, hasta el punto de estar dando lugar a un
inicio de lo que en un futuro préximo pasara a ser un sindrome de alienacion parental, o
injustificado rechazo a la figura del padre, solamente producto de la interferencia de la
madre en las relaciones paterno filiales, que va a dar lugar previsiblemente, de
mantenerse la opcion de guarda materna pretendida, a la inviabilidad de la continuidad
de la relacion con el progenitor masculino, lo que se informa notoriamente perjudicial
para (la hija), hoy de 9 afios de edad...ha de procederse al cambio de opcion de guarda,
por mas que suponga un cierto shock para la nifia, al ser el tnico medio que garantiza
relacior}gls normalizadas con el padre sin suponer ello una pérdida de la relaciéon con la
madre” .

En relacion a todo lo anterior, es bastante ilustrativa la STS 519/2017, de 22 de
septiembre de 2017, Rec. 2831/2016:

“...no es posible que una menor de doce afios, por mucha madurez e inteligencia
que pueda tener, decida sobre un aspecto tan importante en su vida como el
desarrollo de sus relaciones con su padre hasta el punto de excluir todo tipo de
relacion paterno filial sin expresar una causa razonable que asi lo justifique. De
la exploracion de la menor este tribunal pudo apreciar esta voluntad contraria a
relacionarse con el (padre), pero también se pudo observar que no existen
motivos concreto que pueden justificar tal decision...ademas...la influencia de
la madre sobre las opiniones de la menor sobre el padre...justifica en mayor
grado la necesidad de que dicho contacto se haga mas constante a los efectos de
que la menor, cuyo grado de madurez no ofrece duda, pueda compartir mas
tiempo con su padre como medio de contrarrestar tal influencia...Mantener la
situacion de custodia compartida acordada en la sentencia apelada permite
cumplir con los beneficios indudables...siendo los progenitores los que han de
velar por no influir negativamente en las opiniones de su hija, permitiéndole un
armoénico desarrollo de su personalidad, evitando las dependencias afectivas

100 AP Sevilla 463/2008, de 24 de octubre de 2008, Rec. 4119/2008.
101 SAP Madrid 405/2009, de 23 de abril de 2009, Rec. 81/2009.
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insanas y las manifestaciones verbales injuriosas contra el otro progenitor o su
familia”.

b) Posible consecuencia: atribucion de la guarda y custodia a terceras
personas.

Esta modalidad de guarda y custodia, no exenta de polémica, consiste en el
encomendamiento de la misma “a los abuelos, parientes u otras personas que asi lo
consintieren y, de no haberlos, a una institucién idonea, confiriéndoseles las funciones
tutelares que ejerceran bajo la autoridad del juez”'*.

Y decir que esta variante de guarda y custodia no estd exenta de controversia
tiene su fundamento, no tanto en lo que respecta a su instauracion, sino mas bien en la
apreciacion de las causas que la motivan. Ello es asi por cuanto la razén que da lugar a
la misma suele ser, en la mayoria de los casos, un “debilitamiento de los lazos afectivos
entre los miembros que integran el nicleo familiar...con dificultad para involucrar a los
progenitores en la crianza de los hijos™'®.

Esta discutida situacién da pie al Juez a hacer uso de alguna de las facultades
que el CC le confiere, como dictar “las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los
hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la potestad de
guarda”'®. Asi, por ejemplo, el TS confirmé en 2001 una sentencia de instancia que
acordd atribuir a unos abuelos la guarda y custodia de su nieta al entender poco
recomendable la estancia de ésta en compaiia de su madre, ante las dificultades de la
progenitora para hacer frente a sus responsabilidades parentales'”. Mas recientemente,
incluso atribuy6 la guarda y custodia exclusiva de una menor a su tia tras el
fallecimiento de la madre, al comprobar la existencia, con la primera, de “unos vinculos
afectivos muy distintos de los que existen con su padre, como ha puesto en evidencia la
prueba practicada, expresiva de la falta de capacidad del progenitor supérsite para
atender adecuadamente a la nifia”'*°,

Se enuncia este principio en el Codigo Civil al imponer al Juez la obligacion de
adoptar, cuando acuerde el ejercicio conjunto de la custodia, “las cautelas procedentes
para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a
los hermanos™'"’,

El mentado principio se remite implicitamente a la llamada custodia
“diferenciada” o “distributiva”. Se trata, sin duda, de la modalidad de guarda y custodia
que mas discrepancias genera dentro del debate jurisprudencial. Su supuesta
contraposicion al principio del interés del menor, la supuesta ruptura del vinculo

192 Segtin tenor literal del parrafo segundo del art. 103.1° CC.

' CRUZ GALLARDO, B. La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales. Editorial La
Ley, Madrid, 2012, pag. 547.

1% Art. 158 CC.

"% STS 308/2001, de 29 de marzo de 2001, Rec. 972/1996.

196 STS 492/2018, de 14 de septiembre de 2018, Rec. 4860/2017.

17 Art. 92.5 CC.
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familiar entre hermanos, la escasez de sentencias que la aplican, o su insuficiente
prevision legal'®, son solo algunas de las causas que sustentan el rechazo a esta medida.

“Sin embargo, atendiendo a la edad de los menores y a los antecedentes
familiares, en numerosas ocasiones este criterio legal se ve superado por los
tribunales. . .se trata de un principio que debe utilizarse de manera racional y no genérica
o automadtica, siendo en ocasiones aconsejable y preferible no forzar o exigir una
convivencia que va a influir negativamente en su situacion personal”'”. Respecto a la
relevancia de la edad de los hermanos a la hora de acordar o no una custodia
diferenciada, se pronuncio6 en su dia la AP de Mdlaga al sefialar que “la diferencia de
edad entre los hermanos...y el deseo del mayor de los hijos de vivir con el padre, hacen
que prime éste en detrimento de la recomendacion legal de no separar a los hermanos.
Aunque debe seguirse en lo posible dicha recomendacion legal, sin embargo, esto no
implica que necesariamente deban permanecer todos bajo una misma guarda y
custodia” .

No en vano, si se ha venido fijando este régimen de custodia en algunas
ocasiones, hasta el punto de llegar a pronunciarse nuestro Alto Tribunal acerca del
mismo, justificdindolo cuando las circunstancias lo aconsejan, sin pasar por alto el
caracter excepcional que guia su aplicacion.

Asi, por ejemplo, el Juzgado de Primera Instancia n® 9 de Gijon acordd, en su
SJPI de 7 de noviembre de 2012, “atribuir al padre la guardia y custodia de los dos hijos
mayores, y a la madre la guardia y custodia de los dos hijos menores”.

Posteriormente, la Audiencia Provincial de Gijon confirmo6 la sentencia dictada
en primera instancia, desestimando el recurso de apelacion interpuesto al entender que
“la conveniencia de no separar a los hermanos no puede erigirse en factor fundamental
para asignar la custodia cuando, en primer lugar, la solucion implicaria desgajar a los
menores de la connivencia con su hermano mayor que reside con la apelada, con lo que
la cohesion absoluta de la familia no se logra™''".

Finalmente, el Tribunal Supremo, lejos de casar la sentencia de la AP, la
confirmo al considerar que “no existe inconveniente alguno para separar a los hermanos
debido a la diferencia de edad entre unos y otros, lo que supone que van a realizar
actividades escolares, extraescolares y de ocio diferenciadas. Ademas es habitual que
por razones personales, familiares, educativas, etc., los hermanos puedan vivir
separados, sin que ello suponga que no puedan mantener una relacion plena, garantizada
mediante el establecimiento de un régimen de visitas conjunto...La medida ha de
adoptarse en interés del menor...la decision de separar a los hermanos resulta logica,
razonable, no arbitraria y respetuosa con el interés de los menores™' 2.

1% Apenas el parrafo segundo del art. 96 CC se remite implicitamente a ella al sefialar, en relacion con la
atribucion de la vivienda familiar, que “cuando algunos de los hijos queden en la compaiiia de uno (de los
progenitores) y los restantes en la del otro...”.

" DUTREY GUANTES, Y. et al. Memento practico Familia (Civil), cit. pag. 528.

" SAP Malaga 562/2006, de 2 de Noviembre de 2006, Rec. 684/2006.

"'SAP Gijon 311/2013, de 9 de julio de 2013, Rec. 33/2013.

"2 STS 530/2015, de 25 de septiembre de 2015, Rec. 1537/2014.
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Ademas del caso apuntado, en recientes ocasiones se han venido decantando
Juzgados y Tribunales por esta modalidad de custodia, siguiendo el criterio de la
diferencia de edad entre hermanos ya consagrado por el TS. En definitiva, se acuerda
tanto en primeras como en segundas' ° instancias, preservando el mantenimiento de las
relaciones entre los hermanos''* y siempre que la estructura familiar lo aconseje, lo cual
acontece cuando ‘“ambos progenitores se encuentran capacitados para atender las
necesidades de sus hijos y por ende para ostentar la custodia de los mismos...No siendo
obstaculo para la adopcion de esta medida diferenciada el que se haya de separar a los
hermanos habida cuenta que atendiendo a la edad de los mismos y al sistema de
alternancia que se va a establecer en la custodia (semanal) asi como a las
comunicaciones de otro tipo que los hermanos puedan mantener, ello tendrd escasa
incidencia practica méaxime si se establece que en los fines de semana los dos menores
se encuentren bajo la custodia del mismo progenitor”™' ",

En este punto, resulta especialmente interesante el exhaustivo andlisis de las
circunstancias que lleva a cabo la Audiencia Provincial de A Corufia en su SAP
441/2016, de 26 de diciembre de 2016, Rec. 361/2016, precisando las pautas a seguir
para fijar el régimen de guarda y custodia diferenciada:

“...a la vista de la prueba obrante en autos, y las propias exposiciones de las
partes, se puede establecer: a) Ambos progenitores trabajan fuera del hogar...b)
Los planteamientos educativos verbalizados por uno y otro se definen bajo
pardmetros normalizados, teniendo ambos capacidad para hacer frente a las
exigencias de los menores en los distintos niveles...c) El hijo menor —11 afios
entonces— manifesté que le gustaria estar con su padre y con su madre, pasando
periodos con ambos. El mayor —16 afios en la actualidad— es firme en su decision
de querer estar con su padre, dados los enfrentamientos que parece tener con su
madre...d) El menor tiene una vinculacion sélida y segura con sus padres...e)
Un elemento a valorar es la edad del hijo, pues no son iguales las necesidades de
un bebé que las de un adolescente, ya que a medida que tiene mas edad se
implica mas con su padre y su madre y es mas facil la custodia compartida al
tener mas autonomia en sus actividades bésicas personales en descargo de sus
padres (referidas a vestido, aseo, comida, etc.), facilitindose asi la correcta
ejecucion de dicha modalidad de custodia...f) Ambos padres estan implicados y
cumplen de forma adecuada y acertada los deberes para con sus hijos...

...Todo lo anterior conduce a que debe establecerse la custodia exclusiva del
padre sobre su hijo mayor. En primer lugar, porque nadie ha pedido la
compartida. En segundo, porque en los tiempos actuales hablar de una custodia
sobre un hijo de 16 afios es indudablemente problematico para los padres. Suele
ser una etapa dificil educacionalmente. Y no parece que pudiera imponerse una

"> SAP Palma de Mallorca, 334/2016, de 3 de noviembre de 2016, Rec. 138/2016: “el establecimiento de
estas dos modalidades de guarda y custodia no supondra separacion de los hermanos...el hecho de que
ahora la hija manifestara en su exploracion judicial que preferia vivir con su madre y, por ello, se
establezca una guarda y custodia en exclusiva de la madre en cuanto a dicha hija, no debe conllevar
necesariamente que se establezca dicha guarda y custodia en exclusiva en cuanto al hijo”.

" En este sentido, la SAP Madrid 855/2016, de 25 de noviembre de 2016, Rec. 1282/2015, que resuelve
sobre la guarda y custodia de tres menores de entre 10 y 14 afios, acordando la custodia exclusiva de la
mayor para la madre y la custodia igualmente exclusiva de los dos menores para el padre, si bien exige
que los tres coincidan en las visitas de fin de semana.

"% Sentencia 313/2016, de JPI n° 28 de Madrid, de 6 de octubre de 2016.
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guarda contra su frontal voluntad...En cuanto al menor, si debe acordarse la
custodia compartida, en cuando debe considerarse el régimen normal en la
actualidad, no existiendo obstaculo alguno para optar por este sistema. Su edad
lo hace en estos momentos mas vulnerable, y precisa mas intensamente disponer
de los dos referentes paternos, tener el apoyo, ayuda y cuidados de ambas figuras
paternas”.

‘ 4. Domicilio familiar.

! . . . K]
i A. Distancia entre los domicilios.

A diferencia de lo que ocurre con los tres criterios que anteceden, cuya
objetividad queda fuera de toda duda''®, “la proximidad o lejania de los domicilios de
los progenitores es un factor a ponderar con otros muchos, pero no es determinante ni
excluyente, visto que lo esencial es que tal diferencia sea compatible con el ejercicio
conjunto de la custodia”''”y determinar hasta qué punto resulta beneficioso para los
hijos un traslado constante pues, en ocasiones, “el que sea mas beneficioso (el sistema
de guarda y custodia compartida) para los menores estd aun por demostrar...y no
digamos nada del cambio de domicilio semanal que se pretendia instaurar en la nueva
regulacion en la Sentencia recurrida, pues el cambio citado seria totalmente no
beneficioso para los hijos, al ser un cambio continuo”''®.

En relacién con lo anterior, existe una gran variedad de pronunciamientos de
Juzgados y Tribunales que, en situaciones similares, adoptan decisiones contrapuestas,
dado que no sdlo influye la distancia en si, sino como esa distancia permite satisfacer
las restantes necesidades de los menores, especialmente su escolarizacion. Este aspecto
es de gran importancia, hasta el punto de ser denegado el ejercicio conjunto de la guarda
cuando la distancia entre ambas residencias la hace “incompatible con la escolarizacion
del menor; sin que sirva el compromiso del padre de trasladar su domicilio, pues no
puede depender de un impulso propio sino de una consolidacion de la nueva
residencia™' .

No obstante, se sigue tratando de aplicar, con caracter general, el ejercicio del
cuidado de los hijos de modo simultdneo por ambos progenitores, rechazandose (salvo
cuantiosas distancias) “el criterio de la "deslocalizacion" de los nifios para no aplicar la
guarda y custodia compartida, por ser los cambios de domicilio una consecuencia
inherente a este tipo de guarda, que hay que decidir precisamente cuando los padres han
acordado no vivir juntos”'*.

Para entender mejor la dificultad que conlleva extraer una postura consolidada
del TS sobre este criterio concreto, veamos dos ejemplos enjuiciados por el propio Alto

"1 Como vimos anteriormente, el principio favor filii guia cuantas sentencias se dictan sobre guarda y
custodia, la peticion por parte de uno de los conyuges es indispensable para acordar el ejercicio
compartido de la misma y el apoyo familiar real y probado es, sin duda, un punto a favor a la hora de
otorgar su titularidad.

"' Tal como recuerda la SAP Barcelona 264/2014, de 9 de abril de 2014, Rec. 417/2012.

""* SAP Avila 21/2017, de 27 de enero de 2017, Rec. 825/2016.

'"STS 115/2016, de 1 de marzo de 2016, Rec. 611/2015.

12 STS 753/2015, de 30 de diciembre de 2015, Rec. 183/2015.
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Tribunal en los que sendas distancias difieren en poco més de 5 kilometros entre uno y
otro domicilio, siendo las restantes circunstancias las que adquieren relevancia a la hora
de determinar el sistema de custodia apropiado:

- STS 748/2016, de 21 de diciembre de 2016, Rec. 409/2016: “No procede
custodia compartida, pese a concurrir acreditadamente los demés requisitos, por
estar los domicilios de los padres alejados unas decenas de kilometros, lo que es
una alteracion de la vida normal del menor cuando esta ya en edad escolar”.

En esta ocasion, la distancia real entre ambos domicilios era de 40,8 km, todos
por autopista de circunvalacion, entre Boadilla del Monte y San Martin de la
Vega en la provincia de Madrid, con un tiempo medio de recorrido de 31
minutos segun los navegadores; sin embargo, el Tribunal no considero alteracion
de la vida normal fijar visitas de fines de semana de 3 pernoctas con el padre,
una pernocta mas el miércoles y dos horas el martes, con desplazamientos del
nifio compartidos entre los dos progenitores.

- STS 370/2017, de 9 de junio de 2017, Rec. 1495/2016: procede custodia
compartida, la cual “supone evidentemente beneficios para el menor y también
alguna dificultad, en cuanto implica normalmente la necesidad de cambio de
domicilio en periodos cortos de tiempo, lo que sin embargo queda compensado
con la posibilidad de convivencia estable con ambos progenitores. Esta sala se
ha pronunciado a favor de evitar que ello comporte la necesidad de notables
desplazamientos hasta el lugar de escolarizacion durante el tiempo en que el
menor reside en alguno de los domicilios de dichos progenitores pero, como se
ha dicho, no es ésta la situacion del presente caso en que dicha dificultad aparece
superada. De ahi que en este supuesto resulte factible que la residencia del hijo
cambie por periodos semanales entre ambas localidades donde habitan sus
progenitores -con custodia compartida- pues ello no supone especiales
dificultades para el mismo”.

En este caso, la distancia entre las viviendas era de 46 km (sitas en las
valencianos municipios de Alfarrasi y Beneixama), si bien existia una
particularidad, pues el menor estaba “escolarizado en la localidad de
Onteniente...de modo que, dado que Onteniente se encuentra practicamente
equidistante entre las dos localidades de residencia de los padres —Alfarrasi y
Beneixama— resulta igual de gravoso para el menor el traslado al colegio desde
una u otra localidad”.

Como se puede comprobar, el criterio de la distancia es bastante subjetivo e
incluso relativo, de modo que debe de ser sopesado junto a otras singularidades de cada
supuesto de hecho. Singularidades que han de manifestarse siempre en el momento en
que ha de adoptarse el régimen de custodia, sin que sea suficiente la voluntad de uno de
los progenitores que, siendo consciente de la dificultad que puede conllevar un ejercicio
compartido de la guarda dada la distancia que puede existir entre los domicilios,
establece como factible el traslado futuro a una determinada localidad en aras de hacer
viable el citado régimen. Asi lo advirti6 recientemente la AP de A Corufa en un
supuesto en que existian “motivos suficientes en contra de la custodia compartida. Por
un lado el obstaculo insalvable de las distintas y distantes residencias de madre y padre
(Coruna y Palencia) que impiden este sistema de custodia. El propio padre es consciente
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de ello desde el momento en que alega que estaria dispuesto a trasladarse a vivir y
trabajar en Coruna. Pero lo cierto es que actualmente tiene su domicilio y trabajo en
Palencia y aquello otro se trata de un futurible y como tal inseguro, basado en la sola
palabra del padre, no pudiendo decidirse la custodia por eventualidades futuras cuando
tampoco se conocen cuales serian las concretas circunstancias a valorar para tomar la
decision. Eso también lo advirtieron las peritos del equipo oficial al explicar su informe
en lalzflista de apelacion y considerar "hipotético" el trabajo aqui del padre y "todo en el
aire” * .

Asimismo, si bien el presente trabajo versa sobre los criterios de atribucion de la
guarda y custodia, no se puede obviar la incidencia que la mentada distancia entre
domicilios tiene en relacion al régimen de visitas, recordando al respecto el TS que “es
preciso un reparto equitativo de cargas, de forma que ambos progenitores sufraguen los
costes de traslado de forma equilibrada y proporcionada a su capacidad econdmica,
teniéndose en cuenta sus circunstancias personales, familiares, disponibilidad,
flexibilidad del horario laboral...la Sala declara que para la determinacion de quién es el
obligado a trasladar y retornar al menor del domicilio de cada uno de los progenitores se
habra dlgz estar, al deseable acuerdo de las partes, en tanto no viole el interés del
menor” .

Ahora bien, si tuviéramos que fijar un espacio entre domicilios a partir del cual
la jurisprudencia considera inviable el ejercicio conjunto de la guarda, serian
aproximadamente entre 40 y 45 kilometros, en funcion de la densidad de trafico
existente en la vias que unen las viviendas, la calidad de las mentadas vias, el recorrido
diario que deben realizar los menores para acudir a su centro escolar desde cada
domicilio, o el beneficio que los traslados suponen para los hijos. No hay duda de que
distancias cortas como los 15'* o incluso 30'** km no impiden la custodia compartida,
ni que una separacion de 50'* o mas km la convierten en practicamente imposible. No
obstante, tras los ejemplos expuestos previamente, la duda estriba en el trecho existente
entre los citados 40 y 45 km.

EB. Autorizacion/Denegacion del traslado de domicilio (y centro escolar):
remision a los Expedientes de Jurisdiccion Voluntaria

En el seno de las crisis matrimoniales, una vez dictada sentencia de divorcio y
acordadas las correspondientes medidas definitivas, a menudo surgen cambios

2L SAP A Coruiia 186/2019, de 10 de mayo de 2019, Rec. 42/2018.

12 STS 676/2017, de 15 de diciembre de 2017, Rec. 275/2017.

' STS 110/2017, de 17 de febrero de 2017, Rec. 2930/2015: “no puede considerarse perjudicial para el
menor la distancia de 15 km al centro escolar desde el domicilio del padre por dos motivos: 1°. Los
domicilios se encuentran en localidades cercanas que permiten preservar el entorno del menor. 2°. Vivir
en una localidad distinta a la del centro escolar es una circunstancia a la que diariamente se enfrentan
muchos escolares por multiples razones. Incluso recorren distancias iguales o superiores, sin que ello sea
determinante para denegar la custodia compartida”.

24 SAP Coérdoba 406/2017, de 27 de junio de 2017, Rec. 249/2017: “aunque (la distancia) es algo
superior a la contemplada en otros supuestos, existe una adecuada comunicacion a través de una via
circulatoria rapida (autovia)”.

1> STS 748/2016, de 21 de diciembre de 2016, Rec. 409/2016: “la distancia entre las poblaciones en las
que residen los progenitores, que distan entre si 50 km, es considerable para ser recorrida al desplazarse al
colegio en semanas alternas...supondria una alteracion en la vida normal del menor”.
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circunstanciales en la situacion familiar que a su vez conllevan la necesidad de
adaptacion de los hijos a la nueva realidad.

Mas adelante se precisara con mas detalle la relevancia de esta modificacion de
las circunstancias, si bien una de ellas merece ser tratada separadamente. Hablamos de
qué sucede cuando uno de los conyuges decide trasladarse a otro domicilio, procurando
paralelamente la mudanza del menor consigo y, en consecuencia, el traslado de éste a
un nuevo centro escolar'®, poniendo con ello en peligro el ejercicio conjunto de la
patria potestad del hijo y, por ende, el ejercicio conjunto de la guarda y custodia.

En estos casos, “el 6rgano judicial debe resolver la controversia atribuyendo la
facultad de decidir a uno u otro progenitor. Para ello debe ponderar las propuestas de
ambos, los motivos de su decision, las opciones que plantean, las repercusiones de su
decision en la vida de las menores, la opinion de las menores si tienen suficiente juicio,
entre otros factores que se consideren de relevancia en cada caso, debiendo resolver
atendiendo al interés del menor que siempre es prioritario”'?’.

Es decir, han de ser tenidas en consideraciéon en todo caso una seriec de
circunstancias objetivas que, valoradas en su conjunto, den cumplimiento al tan
aclamado principio favor filii. Hablamos de circunstancias de muy variada indole que,
en suma, han de tener el mismo resultado: una resolucion, como senala entre otras la AP
de Santiago de Compostela, razonable y ajustada a derecho que garantice el bienestar de
los hijos. La mentada Audiencia valora, como criterios a tener en cuenta, que “es
objetivamente ventajoso para (el hijo) la asistencia a un centro de la misma localidad en
la que reside...ambas partes estdn de acuerdo que el menor estd adaptado al nuevo
centro escolar...el nuevo centro escolar ofrece un proyecto educativo adecuado y acorde
a la legislacion vigente...el cambio de centro coincide con la finalizacion del ciclo de
educacion infantil del menor”'*®, Misma linea mantiene, por ejemplo, la AP de Gijon, al
tener presentes “tres criterios objetivos, de un lado, que las menores tienen su residencia
oficial...en el domicilio materno...de otro, que los centros escolares escogidos por la
progenitora se encuentran dentro del &mbito de influencia de su domicilio, razon por la
cual, conforme a la normativa vigente, en principio tiene preferencia para solicitar y
obtener plaza en dichos centros. Y, por ultimo, que el centro interesado...no se
encuentra dentro del ambito territorial correspondiente a su domicilio, aunque pueda
estar proximo, exigiendo a las menores el desplazarse”'>.

Al respecto, es consolidada la postura de las AP que autoriza el cambio
solicitado siempre que se acredite de forma fehaciente que el mismo redunda en
beneficio del interés de los menores, tratando de encontrar “una cierta estabilidad, tanto
en cuanto a la residencia, centro escolar, la confianza que les proporciona ir en un
mismo grupo de compaiieros”’, lo cual a su vez implica: por un lado, que existan
circunstancias que aconsejen dicho cambio y, por otro, que resulte igualmente

126 Cuestion que debe ser resuelta, dada la celeridad que este mecanismo procesal ofrece, instando el
pertinente Expediente de Jurisdiccion Voluntaria conforme a las directrices previstas en los arts. 85 y 86
de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, en consonancia con los arts. 156 y 158
CC.

127 Auto 23/2019, de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 17 de enero de 2019, Rec. 1058/2018.

128 Auto 56/2018, de la Audiencia Provincial de Santiago de Compostela, de 20 de junio de 2018, Rec.
399/2017.

12 Auto 4/2019, de la Audiencia Provincial de Gijon, de 10 de enero de 2019, Rec. 567/2018.

1% Auto 51/2018, de la Audiencia Provincial de A Coruiia, de 13 de abril de 2018, Rec. 29/2018.
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acreditado que el nuevo destino presenta mejores condiciones para los hijos que el lugar
de procedencia. Referente a lo anterior, incide la AP de A Corufia en que, en los EJV,
debe regir en todo caso el “principio favor filii...El problema se suscita sobre la
procedencia o improcedencia de pasar la menor a residir en otro lugar, lo que puede
comportar un cambio radical tanto de su entorno social como parental, con problemas
de adaptacion. De afectar el cambio de residencia a los intereses de la menor, que deben
de ser 1)1r3€1:ferentemente tutelados, podria conllevar, un cambio de la guarda y
custodia” ~.

En relacién con la necesidad de acreditar fehacientemente la idoneidad del
nuevo destino, son reiterados los autos denegatorios de las solicitudes de cambio
formuladas, bien cuando la solicitud se interesa por una de las partes mostrando una
postura egoista'>?, bien cuando “no parece por lo expuesto, ni se deduce de la prueba
obrante en autos, la necesidad del aludido cambio en beneficio de ambos menores, cuyo
entorno educativo y social se estd desarrollando de manera adecuada™'*.

Igualmente, y a la inversa, solo se conceden dichos cambios en los supuestos en
que si se justifica la necesidad de los mismos'>*. Asi, por ejemplo, “que la menor acuda
a un centro escolar situado en la localidad donde reside y no a otro situado en otra
localidad es lo normal y logico, siendo obvias las ventajas -singularmente, el menor
tiempo y coste de traslados; la mayor facilidad para relacionarse con sus compaiieros
fuera de las horas lectivas- que ello implica”'*”.

i C. Sometimiento a liquidacion de la vivienda.

Esta es una consecuencia directa en la atribucién de la guarda y custodia,
rodeada de cierta delicadeza por cuanto es susceptible de malinterpretaciones,
especialmente cuando no existe acuerdo entre los progenitores y se establece un
régimen de custodia compartida (pues en caso de custodia exclusiva no hay lugar a
dudas: 12}3t6itularidad de la vivienda se otorga ““a los hijos y al conyuge en cuya compaifiia
queden” ).

Ello es asi desde el momento en que una de las partes, al formular demanda de
divorcio existiendo hijos menores de por medio, solicita la liquidacion de la vivienda
familiar, mientras el otro reacciona dando a entender que la mentada pretension tiene
como finalidad “echarle de casa”, inculcando esta falsa conviccion en los pequetios. El
problema se agrava asimismo por el déficit legislativo que acompafa a esta materia, lo

B Auto 62/2018, de la Audiencia Provincial de A Coruifia, de 3 de mayo de 2018, Rec. 94/2018.

1% Auto 74/2019, de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 20 de febrero de 2019, Rec. 1231/2018:
“...resulta evidente que el traslado de domicilio que realiza la madre es voluntario y no responde a mas
razon que su propio deseo de tener su domicilio en la localidad X, donde reside su familia extensa...no se
desprende acreditado que el interés de los menores aconseje un cambio del colegio al que vienen
asistiendo las menores desde el inicio de su escolarizacion...”.

133 Auto 3/2019, de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 14 de enero de 2019, Rec. 536/2018.

1% Auto 128/2018, de la Audiencia Provincial de A Coruiia, de 14 de noviembre de 2018, Rec. 206/2018:
“...se ha demostrado el traslado laboral y que el nuevo centro de trabajo estd mas proximo al lugar de
residencia y colegio...”.

135 Auto 43/2017, de la Audiencia Provincial de Santiago de Compostela, de 25 de abril de 2017, Rec.
64/2017.

136 Segun tenor literal del art. 96 CC.
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cual (una vez mas) hace necesario acudir a la jurisprudencia para encontrar una solucion
conforme a Derecho.

Sobre esta controvertida cuestion se ha visto obligado a emitir pronunciamiento
en reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo, debiendo adoptar “una soluciéon con
relacion a la atribucion de la vivienda al conyuge no titular de la misma en casos de
custodia compartida, sobre la que no existe jurisprudencia de casos similares...El
problema para hacer efectivo este régimen de convivencia, es especialmente grave en
situaciones de crisis econdmica, cuando en la vivienda quedan los nifios y son los
padres los que se desplazan en los periodos de convivencia establecidos, puesto que les
obligara a disponer de su propia vivienda, ademas de la familiar, con tres viviendas en
uso...Lo cierto es que el articulo 96 establece como criterio prioritario, a falta de
acuerdo entre los conyuges, que el uso de la vivienda familiar corresponde al hijo y al
conyuge en cuya compafiia queden, lo que no sucede en el caso de la custodia
compartida al no encontrarse los hijos en compafiia de uno solo de los progenitores,
sino de los dos; supuesto en el que la norma que debe aplicarse analdégicamente es la del
parrafo segundo que regula el supuesto en el que existiendo varios hijos, unos quedan
bajo la custodia de un progenitor, y otros bajo la del otro, y permite al juez resolver "lo
procedente"...Ello obliga a una labor de ponderacion de las circunstancias concurrentes
en cada caso, con especial atencion a dos factores: en primer lugar, al interés mas
necesitado de proteccion, que no es otro que aquel que permite compaginar los periodos
de estancia de los hijos con sus dos padres. En segundo lugar, a si la vivienda que
constituye el domicilio familiar es privativa de uno de los conyuges, de ambos, o
pertenece a un tercero. En ambos casos con la posibilidad de imponer una limitacién
temporal en la atribucion del uso”"’.

Como se puede apreciar, lejos de ceder a chantajes infundados, el TS se ha
mostrado favorable a la precitada liquidacion en aquellos supuestos en que se acuerde el
sistema guarda y custodia compartida, salvo que conste acreditada la necesidad de
especial proteccion por parte de alguno de los progenitores y siempre permitiendo que
el conyuge adjudicatario de la titularidad de la vivienda en cuestion continte con el
goce y disfrute de la misma durante un periodo que suele oscilar entre los 2 y 3 afos,
para asi poder encontrar otra vivienda y no verse en una situacion de inmediato
desamparo. Es decir, el “inmueble debe quedar sometido al correspondiente proceso de
liquidacion, sin que pueda continuar (el progenitor custodio) en su uso, mas alla de un
plazo prudencial...adoptdndose el sistema de custodia compartida, el hijo queda en
compaiiia de ambos codnyuges, no constando que (el progenitor custodio) precise de una
proteccion especial...es decir, que la vivienda familiar queda sin adscripcion expresa
dado que ambos padres tienen la custodia...y quedara sometido el inmueble al
correspondiente proceso de liquidacion™'*®.

En este sentido, la STS 465/2015, de 9 de septiembre de 2015, Rec. 545/2014, si
bien mantiene la inicial atribucion que el Juzgado hizo al padre de la vivienda familiar
al considerar que ostentaba el interés mas digno de proteccion, puntualizd que “no
consta la necesidad de que al padre se le atribuya la vivienda familiar sine die, por lo
que se fija un plazo de tres afios durante el cual el padre podré hacer uso de la vivienda
familiar y garaje, tras el que debera abandonarla, salvo pacto entre las partes, quedando

37 STS 593/2014, de 24 de octubre de 2014, Rec. 2119/2013.
3% STS 576/2014, de 22 de octubre de 2014, Rec. 164/2014.
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integrada la vivienda y el garaje en el proceso de disolucion y liquidacion de la sociedad
de gananciales”.

Misma solucién encontramos en la STS 658/2015, de 17 de noviembre de 2015,
Rec. 1889/2014, la cual recuerda que “esta Sala, al acordar la custodia compartida, esta
estableciendo que la menor ya no residird 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
podréd hacer adscripcion de la vivienda familiar, indefinida, a la menor y al padre o
madre con quien conviva, pues ya la residencia no es unica, por lo que de acuerdo con
el art. 96.2 del Codigo Civil, aplicado analdgicamente, a la vista de la paridad
econdmica de los progenitores, se determina que la madre podra mantenerse en la
vivienda que fue familiar durante un afio, con el fin de facilitar a ella y a la menor
(interés mas necesitado de proteccion) la transicion a una nueva residencia, transcurrido
el cual la vivienda quedard supeditada al proceso de liquidacion de la sociedad de
gananciales”.

Es también una cuestion importante a ponderar para acordar el sometimiento de
la vivienda familiar a liquidacion, la situacién econdmica de los progenitores y el
posible deterioro que la misma pueda experimentar como consecuencia de la disolucion
de la previa convivencia conjunta. Asi, recientemente el TS acordd en una misma
resolucion, no sélo una rebaja en la pension alimenticia que inicialmente venia
abonando una de las partes, sino también otorgar a la otra un plazo de apenas un ano

para abandonar la vivienda y someter la misma a la precitada liquidaciéon'™.

En definitiva, “ante tal vacio legal en materia de atribucion de la vivienda
familiar, al no encontrarse los hijos en compaiiia de uno s6lo de los progenitores sino de
los dos, ha entendido que debe aplicarse analégicamente el parrafo segundo del art. 96
CC, que regula el supuesto en que existiendo varios hijos, unos queden bajo la custodia
de un progenitor y otros bajo la custodia del otro, remitiendo al Juez a resolver lo
procedente...ponderando el interés mas necesitado de proteccion se fija, por esta sala, el
periodo de dos afios, computables desde esta sentencia, con el fin de facilitar a ella y a
la menor (interés mas necesitado de proteccion), la transicion a una nueva residencia,
transcurrido el cual la vivienda quedard supeditada al proceso de liquidacion de la
sociedad de gananciales, teniendo en cuenta que la madre se encuentra en condiciones
de encontrar trabajo, dada su adecuada capacidad para establecer metas y planes de
empleo, como se deduce del informe psicosocial”'*.

Finalmente, cabe citar al respecto la STS 630/2018, de 13 de noviembre de
2018, Rec. 898/2018, la cual “valorando los argumentos expuestos en segunda
instancia, acordamos que no procede la adjudicacion indefinida de la vivienda a
ninguno de los progenitores, al ostentar ambos la custodia compartida, por lo que
atendiendo al interés mas necesitado de proteccion, debemos acordar que la vivienda la
siga utilizando el padre, durante dos afios, computados desde la fecha de la presente
sentencia, periodo tras el cual debera abandonarla, quedando sometida la que fue
vivienda familiar al proceso de disolucion y liquidacion de la sociedad de gananciales”.

139°STS 654/2019, de 11 de diciembre de 2019, Rec. 1059/2019.
10°9TS 7/2018, de 10 de enero de 2018, Rec. 1712/2017.
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\ S. Jornada laboral.

De nuevo nos encontramos ante un criterio que adolece tanto de regulacion
como de objetividad (pues no es sencillo determinar hasta qué punto un horario laboral
impide el diligente ejercicio de la responsabilidad parental), lo que nos remite una vez
mas a la doctrina del TS para concluir que la mayor disponibilidad horaria, por si sola,
no es suficiente para denegar un sistema de custodia compartida'*', pues han de
concurrir otras circunstancias que sustenten tal decision, y que en todo caso ha de
preservarse el bienestar de los hijos.

Asi lo constato el Alto Tribunal, entre otras, en un exhaustivo analisis de las
particularidades del caso enjuiciado, resolviendo en una sentencia de 2018 que el
régimen de guarda y custodia compartida “sera el que propicie una mayor estabilidad a
los menores, pues su madre, por trabajo, tiene mayor disponibilidad horaria, sin
depender tanto de terceros, en relacion a la atencion y cuidado de los hijos. A ello se
une, lo que no sucede con la madre, que cuando el padre tiene a sus hijos vive en el
domicilio de sus padres, abuelos de los menores, y tiene que compartir dormitorio con
ellos. De ahi que se infiera que los menores, que tienen presente al padre en sus vidas,
tengan una vida méas normalizada en casa de su madre”'*,

Recuerda en este sentido el Supremo que “la eleccion del sistema de custodia no
debe representar un impacto negativo en la estabilidad del menor...que altere de manera
excesiva sus rutinas y horarios cotidianos, con sometimiento a un constante cambio del
lugar de pernocta”'®, afiadiendo en relaciéon al caso sentenciado por la mentada
resolucion que “sin olvidar que el progenitor paterno es distribuidor auténomo de
productos farmacéuticos, cuyo horario laboral es dificilmente compatible con un
verdadero sistema de custodia compartida -que no equivale a un simple reparto
igualitario de tiempos de estancias-, y que los domicilios de los progenitores estan
ubicados en localidades diferentes...lo més beneficioso para el menor no es implantar
una cuasi custodia compartida, sino atribuir la custodia...a la madre, y establecer un
régimen de estancias paterno-filiales de fines de semana alternos”.

6. Modificacion sobrevenida de las circunstancias.

Partiendo de la base, de un lado, de que no se puede pretender perpetuar una
situacion familiar originada tras una separacion o divorcio, y de otro, que la ley exige
para la modificacion de medidas que “lo aconsejen las nuevas necesidades de los hijos o
el cambio de las circunstancias de los conyuges”'*, entiende la doctrina del Alto
Tribunal que, si bien es necesario “un cambio "cierto" de las circunstancias, para
posibilitar una modificacion de las medidas acordadas en un previo procedimiento
judicial”'*, tampoco “son necesarias el cambio de las circunstancias sustanciales, pues

"1 por ejemplo, la STS 138/2016, de 9 de marzo de 2016, Rec. 791/2015, que establece la custodia
compartida, revocando instancia y alzada, pese a que el padre tiene ligera menor disponibilidad de
horarios que la madre.

"2 STS 194/2018, de 6 de abril de 2018, Rec. 3079/2017.

'3 STS 593/2018, de 30 de octubre de 2018, Rec. 1383/2018.

14 Art. 90.3 CC.

'3 STS 31/2019, de 17 de enero de 2019, Rec. 1829/2018.
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la ley prevé las nuevas necesidades de los hijos como fundamento para modificar dichas
medidas y todo ello en base favor filii”'*°.

Asi, en aras de esclarecer el criterio a seguir a la hora de apreciar una alteracion
de las circunstancias, “el legislador previo la posibilidad de variacion de dichas medidas
judicialmente sefialadas, siempre y cuando concurriese el supuesto de hecho
contemplado en los arts. 90 y 91 del CC, es decir en los casos en los que se produjese
"una alteracion sustancial de circunstancias"...so pena de encontrarnos con continuos e
inagotables procedimientos de revision de tales medidas con patente quiebra de la
seguridad juridica. Alteracion de circunstancias que, por otra parte, para ser tenida en
cuenta ha de revestir una serie de requisitos, reiteradamente exigidos por la
jurisprudencia, tales como que sea verdaderamente trascendente, y no de escasa o
relativa importancia; permanente o duradera y no coyuntural o transitoria; que no sea
imputable a la simple voluntad de quien insta la revision, ni preconstituida con finalidad
de fraude; y, por ultimo, que sea posterior y no prevista por los conyuges o el juzgador
en el momento en el que las medidas cuya revision se insta fueron establecidas. Es, por
ello, que una pretension de tal clase se encuentra condicionada a la demostracion, por
quien demanda, de que la mentada alteracion ha tenido lugar, es decir, que nuevas
circunstancias han generado una variacion de la precedente situacion contemplada en la
sentencia de separacion o divorcio”'*.

De nuevo entra en escena el elemento subjetivo a la hora de valorar qué
variacion circunstancial goza de entidad y relevancia suficiente como para conllevar una
modificacion de las medidas inicialmente establecidas, lo que de ningiin modo obsta a
que haya de acreditarse en todo caso que el cambio de régimen beneficia el interés de
los menores, pues en caso contrario “se rechaza el cambio del sistema de custodia...al
no aportarse un plan contradictorio, al no concretase que el cambio vaya a beneficiar a
los menores y que viene desarrollandose con normalidad el sistema de visitas, acordado
en el correspondiente convenio regulador por los padres™' .

Sin perjuicio de la enorme subjetividad que impregna cualquier apreciacion de
modificacion sustancial de las circunstancias '*’, entre las mentadas alteraciones
destacan:

- la pérdida de un ser querido, a cuyo efecto la AP de Asturias acord6 el cambio
de una custodia exclusiva a una compartida tras considerar como “alteracion
sobrevenida el fallecimiento de la abuela materna, maxime cuando ésta cra
quien ayudaba a la madre en el ejercicio de la citada custodia monoparental'’;

16 STS 527/2018, de 25 de septiembre de 2018, Rec. 966/2018.

"“7SAP A Coruiia 333/2019, de 4 de octubre de 2019, Rec. 39/2019.

8 STS 122/2019, de 26 de febrero de 2019, Rec. 3354/2018: que afiadié como otro elemento a destacar
“la ausencia de informe psicosocial y la no exploracion de los menores (rechazados por el juzgado),
sustrae una informacion valiosa y necesaria en orden a sopesar el interés de los menores, ausencia de
elementos de juicio que desaconsejan el cambio del sistema de custodia”.

149 A titulo de curiosidad, la SAP Vizcaya 684/2014, de 10 de diciembre de 2014, Rec. 209/2014, declind
considerar como “modificacion sustancial de las circunstancias” la decision unilateral del progenitor
custodio consistente en cambiar de centro escolar a su hijo sin la preceptiva autorizacion del otro.

"0 Asi, la SAP Asturias 224/2014, de 27 de junio de 2014, Rec. 7/2014.
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- la edad de los hijos, siendo reiterados los pronunciamientos del TS en los que
aprecia una “alteracion significativa de las circunstancias”'”' en el transcurso de
un lapso de tiempo lo suficientemente dilatado como para percibir un cambio en
la relacién de los menores con sus progenitores y, por ende, acordar una

. ., . 152
modificacion de medidas °7;

- el estado de salud de quien se hace cargo de éstos, casando el Alto Tribunal una
sentencia dictada en apelacion por la AP y confirmando la dictada en primera
instancia, al considerar que las enfermedades tanto de la madre como de la
abuela materna (ambas de naturaleza psiquica) hacian inviable una guarda y
custodia compartida, debiendo ser ésta adjudicada de manera exclusiva al padre,
sin perjuicio del amplio régimen de visitas que se establezca para que la menor
no pierda de ningtin modo contacto con su progenitora';

- lo concertado previamente en un convenio regulador por las partes, entendiendo
en este sentido el Supremo que el convenio pactado en su dia por los conyuges
no podia perpetuarse sine die al firmarse el mismo cuando el menor contaba con
apenas un afio de edad, concluyendo que el transcurso del tiempo hacia
necesaria una modificacion de las medidas inicialmente acordadaslS4;

- el caracter presuntamente desfavorable o perjudicial de las medidas adoptadas
en primera o segunda instancia para su posterior apelacion o casacion,
respectivamente, si bien es indispensable apreciar tal perjuicio mediante un
“plan parental contradictorio que permita considerar el acierto o no de las
circunstancias obstativas advertidas en la sentencia”'>® recurrida;

- la propia innovacion jurisprudencial experimentada por el TS, pudiendo
apreciarse la puesta en practica de esta postura, por ejemplo, en la estimacion de
la custodia compartida en un proceso de modificacion de medidas al considerar,
como alteraciones de las circunstancias necesarias para modificar un convenio
establecido de mutuo acuerdo en 2010 (donde se otorgaba la custodia a la
madre): la modificacion de los requisitos por la jurisprudencia tras el citado
convenio, que el menor tenia 12 afios en el momento de dictarse la sentencia
(por los 5 que tenia en el momento de aprobarse el convenio, entendiendo que el
incremento de la edad es una variable que aconseja un mayor contacto con los
dos progenitores), asi como el informe favorable del Ministerio Fiscal'”®;

31'Segun tenor literal de la STS 490/2019, de 24 de septiembre de 2019, Rec. 5454/2018, que aprecié tal
alteracion cuando habian transcurrido 8 afios (desde los 2 hasta los 10) entre la sentencia de divorcio y la
demanda de modificacion de medidas, casando asi la sentencia dictada en apelacion.

328TS 215/2019, de 5 de abril de 2019, Rec. 3683/2018: “En el presente caso, dado que el menor
contaba con meses cuando los progenitores rompieron su convivencia, que en la actualidad tiene siete
afios...debemos concluir que se aprecia un cambio cierto y sustancial de las circunstancias concurrentes,
como para posibilitar un cambio de custodia en interés del menor”.

¥STS 211/2019, de 5 de abril de 2019, Rec. 2732/2018.

¥ STS 124/2019, de 26 de febrero de 2019, Rec. 3386/2018.

133 STS 593/2018, de 30 de octubre de 2018, Rec. 1383/2018, que confirmé las sentencias de instancia y
apelacion al no presentar el progenitor recurrente ningtin plan parental contradictorio.

"% La STS 242/2016, de 12 de abril de 2016, Rec. 1225/2015.
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- la absolucion en un procedimiento de violencia de género"’ (que se analizara
con mayor detenimiento en el apartado siguiente).

De los puntos arriba desarrollados, merece especial mencion la modernizacion
doctrinal del Alto Tribunal, hasta el punto de poder considerar “desfasadas” algunas
resoluciones dictadas con caracter previo a la importante STS de 29 de abril de 2013,
siempre que se contradigan con la postura que la misma tiene acerca de la idoneidad de
la guarda y custodia compartida. Asi lo percibi6 el Supremo recientemente al analizar
en casacion, en el afio 2017, una sentencia de divorcio dictada en el afio 2006,
recordando que “en el tiempo en que se decretd el divorcio un régimen de custodia
compartido era incierto pero, en la actualidad, con la evolucion de la doctrina del
Tribunal Supremo y de la propia sociedad esta situacion tiende a normalizarse™'*®,

Ahora bien, conviene recalcar (y aunque parezca una obviedad, no lo es) que la
variacion de las circunstancias debe ser examinada en el momento en que se discute
judicialmente su idoneidad o adversidad, y no tratar de generar expectativas de futuro
que prevean una situacidon que no tiene ninguna garantia de producirse. Asi lo constatd
el TS al juzgar un supuesto en que los progenitores pretendian dilucidar acerca de coémo
podia variar el futuro bienestar o malestar de una menor recién nacida, aclarando que
“las sentencias deben dictarse en base a las circunstancias concurrentes y no a las
futuras. Por tanto, parece prematuro decidir para cuando la hija tenga esa edad (dos
afios), cuyas circunstancias familiares y de todo tipo se desconocen, y serd mas prudente
esperar y modificar el régimen de guarda y custodia en su momento, con mayor
conocimiento de causa y, por tanto, con mejor valoracion del interés del menor, con un
adecuado informe psicosocial y un plan contradictorio”' ™.

En definitiva, en ningun caso debe ser determinante lo estipulado inicialmente
en un convenio regulador y siempre otorgando preeminencia al sistema de ejercicio
conjunto de la custodia cuando ello sea conciliable con la mutacién circunstancial
experimentada. Buen ejemplo de esta doctrina es la STS 413/2017, de 27 de junio de
2017, Rec. 3991/2016, al disponer que “no tiene sentido, por tanto, que, con la
jurisprudencia de esta Sala cuestione la bondad objetiva del sistema, o que se niegue la
custodia compartida con el simple argumento de que las partes firmaron un convenio
regulador con miras de futuro y vocacion de permanencia. La sentencia 162/2016, de 16
de marzo admite que pueda acordarse la guarda y custodia compartida por cambio de
circunstancias, incluso habiendo precedido convenio regulador de los progenitores
sobre la guarda y custodia de los hijos, pero siempre que el interés de éstos la requieran,
y asi se hizo: a) en la sentencia 658/2015, de 17 de noviembre que declara, partiendo del
interés del menor, que se ha producido el cambio de circunstancias porque: (i) la menor
tenia dos afios cuando se pact6 el convenio regulador, y en la actualidad tenia 10 afos;
(i) los propios progenitores habrian flexibilizado en ese tiempo el sistema inicialmente
pactado. b) en la sentencia 390/2015, de 26 de junio, que valora que “en el tiempo en
que aquél se firm6 era un régimen de custodia ciertamente incierto, como ha quedado
demostrado con la evolucion de la doctrina de esta Sala y de la propia sociedad”...no se
puede petrificar la situacion de la menor desde el momento del pacto, sin atender a los
cambios que desde entonces se han producido...atendiendo a los cambios que el tiempo
ha provocado y al interés de la menor se accede a la solicitud de guarda y custodia

15TSTS 251/2016, de 13 de abril de 2016, Rec. 1473/2015.
158 STS 564/2017, de 17 de octubre de 2017, Rec. 1130/2016.
139 STS 442/2017, de 13 de julio de 2017, Rec. 3268/2016.
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compartida, modificando lo acordado en su dia en el convenio regulador sobre tal
medida”.

A modo de resumen, recientemente sintetizo la AP de Santander los requisitos
que han de concurrir para acoger la accion modificativa de las medidas adoptadas en
procesos matrimoniales, a saber: “en primer término, un cambio objetivo, en cuanto al
margen de la voluntad de quien insta el nuevo procedimiento, de la situacion
contemplada al tiempo de establecer la medida que se intenta modificar; en segundo
lugar, que dicho cambio tenga suficiente entidad, en cuanto afectando a la esencia de la
medida, y no a factores meramente periféricos o accesorios; en tercer lugar, que la
expresada alteracion no sea meramente coyuntural o episddica, ofreciendo, por el
contrario, unas caracteristicas de cierta permanencia en el tiempo y, finalmente, que el
repetido cambio sea imprevisto, o imprevisible, lo que excluye aquellos supuestos en
que, al tiempo de establecerse la medida, ya fue tenida en cuenta una posible
modificacion de las circunstancias™'*.

7. Supuestos de violencia en el ambito familiar.

Con cierta asiduidad se comete el craso error de utilizar indistintamente el
, . . . , . ]61 . . , 162 . .
término “violencia doméstica” " y “violencia de género” °°, obviando las evidentes
diferencias entre ambas nociones.

Esclarecidos ambos conceptos, en este apartado se va a analizar la repercusion
que estos episodios violentos pueden tener en el seno de un proceso de separacion o
divorcio y que “tienen una evidente repercusion en los hijos, que viven en un entorno de
violencia, del que son también victimas, directa o indirectamente, y a quienes el sistema
de guarda y custodia compartida. ..les colocaria en una situacion de riesgo™'®.

Dejando clara la postura jurisprudencial que (como no podia ser de otra forma)
despliega absoluto amparo a los hijos ante cualquier situacion que entrafie el mas
minimo riesgo para su bienestar, asi como la debida proteccion para el conyuge que en

10 SAP Santander 641/2019, de 5 de diciembre de 2019, Rec. 536/2019, en consonancia con otros
pronunciamientos previos, incluso, a la conocida STS de 29 de abril, tales como la SAP A Coruiia
301/2009, de 18 de junio de 2009, Rec. 263/2009.

1! Aquella violencia fisica o psiquica que ejerce cualquier miembro del nucleo familiar “sobre quien sea
o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza,
adopcion o afinidad, propios o del céonyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en
cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nicleo de su convivencia familiar, asi como
sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en
centros publicos o privados” (art. 173.2 Cédigo Penal).

192 Aquélla “que, como manifestacion de la discriminacién, la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad” (art. 2
LO 1/2004, de 28 de Diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género).

' STS 36/2016, de 4 de febrero de 2016, Rec. 3016/2014, la cual, ademas, recuerda que “el art. 2 de la
LO 8/2015 de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia,
exige que la vida y desarrollo del menor se desarrolle en un entorno “libre de violencia” y que “en caso de
que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés superior del
menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.
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su caso se pueda ver expuesto a la misma amenaza, no se pueden soslayar los peligros
que la actual regulacion del CC sobre esta materia deja a la vista.

Tal peligrosidad se pone de manifiesto desde el momento en que el art. 92.7 del
Codigo Civil prohibe directamente el ejercicio conjunto de la guarda y custodia “cuando
cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera
cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica”.

Esta regulacion ha dado lugar a polémicas situaciones en que uno de los
progenitores se ha visto privado temporalmente del disfrute de la custodia de sus hijos,
al ser exigible su mera incursion en un proceso penal sobre las citadas materias y no una
condena firme por la comisién del delito en cuestion. Asi, por ejemplo, la STS
296/2017, de 12 de mayo de 2017, Rec. 103/2016, que acordd en casacion una custodia
compartida tras el sobreseimiento de una denuncia previamente interpuesta por la
madre, por presuntos malos tratos por parte del padre.

A fin de evitar situaciones inicuas como la descrita en el parrafo anterior, y sin
perjuicio de la referida redaccion del CC, lo cierto es que el criterio jurisprudencial es,
en su mayoria, reticente a la hora de seguir el tenor literal del precepto. En este sentido,
tanto en instancia, como en apelacién'®* o casacion, es habitual ver como Juzgados y
Tribunales esperan a la existencia de una condena firme por delitos de violencia
doméstica o de género (en este ultimo caso, referido unicamente al padre) para impedir
al progenitor condenado ostentar la titularidad de la custodia de sus hijos, secundando
asi el criterio del Alto Tribunal:

- STS 761/2013, de 12 de diciembre de 2013, Rec. 774/2012: estimd una custodia
compartida semanal, casando la sentencia de la audiencia y reiterando la
doctrina fijada por la STS de 29 de abril de 2013, estableciéndose el mismo
régimen de custodia compartida previsto en la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia (en ella se habia estimado dicha custodia compartida pese a la
existencia de un proceso penal abierto por malas relaciones entre los
progenitores).

- STS 36/2016, de 4 de febrero de 2016, Rec. 3016/2014 (ya citada): denego la
custodia compartida, pese a haber sido establecida en la alzada en atencion a la
idoneidad de ambos progenitores, por haberse incorporado a los autos en fase de

14 SAP Murcia 159/2012, de 8 de marzo de 2012, Rec. 1019/2011: “La Ley establece la posibilidad de
acordar la guarda y custodia compartida sobre los hijos, siempre que se den una serie de requisitos que
varian segun ésta venga solicitada de comun acuerdo por ambos conyuges o solo a instancia de uno de
ellos...se denegara siempre la custodia compartida cuando cualquiera de los conyuges esté incurso en un
proceso penal por haber atentado contra la vida, integridad fisica, moral o libertad e indemnidad sexual
del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Y tampoco procederd cuando el Juez advierta la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica...Y es lo cierto que en este caso, por un lado, la
peticion del (padre) se revela insuficiente juridicamente, al no constar informe favorable al respecto del
Ministerio Fiscal. Pero también, por otro lado, por cuanto el (padre) se encuentra incurso en las
Diligencias Previas n® 227/10 del Juzgado de Violencia sobre la Mujer n° 2 de Murcia, al tiempo que con
fecha 5 de julio de 2010 fue condenado por el Juzgado de lo Penal n° 5 de Murcia por delito de
quebrantamiento de medida cautelar de orden de alejamiento e incomunicacion respecto de su esposa”.
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casacion una sentencia en que se condena al padre por un delito de violencia de
género contra la madre.

- STS 23/2017, de 17 de enero de 2017, Rec. 3299/2015: denegd la custodia
compartida al haberse acreditado tras la apelacion la existencia de una condena
contra el padre con prohibicion de comunicacién con la madre, lo que la hacia
inviable.

- STS 22/2018, de 17 de enero de 2018, Rec. 1447/2017: acordd custodia
compartida, confirmando instancia y alzada, pese al enfrenamiento personal,
buscado intencionadamente por la madre, y en atenciéon al sobreseimiento y
archivo de diligencias penales de la madre contra el padre, constatada la
existencia de un informe psicosocial que revela que la madre habia dirigido las
afirmaciones del hijo.

8. Incidencia en la determinacion, en su caso, de la pension de alimentos.

Mas que un criterio, la determinacion de la pension alimenticia es una
consecuencia directa de los procesos de separacion o divorcio, siempre que concurran
los requisitos legales exigidos'® y partiendo de la libertad de la que inicialmente
disponen los progenitores para su establecimiento, entendiendo que los pactos sobre la
mentada pension se consideran “validos siempre y cuando no sean contrarios al interés
del menor, y con la limitaciéon impuesta en el art. 1814 CC, esto es, que no cabe
renunciar ni disponer del derecho del menor a la pensién de alimentos™'*°,

Con frecuencia, se tiende a pensar desacertadamente que el mero hecho de
establecer un régimen conjunto de guarda implica que cada cényuge se encarga por
igual de las necesidades de los hijos y, por tanto, no es necesario establecer la precitada
pension.

Nada mas lejos de la realidad, siendo consolidada la doctrina del TS que
recuerda la necesidad de obligar al abono de los alimentos a los progenitores cuando
ello sea imprescindible para garantizar el sustento de los hijos, debiendo “fijar los
alimentos de acuerdo con el art. 146 del C. Civil, con proporcionalidad a las
necesidades de las menores, a la capacidad econdémica de los progenitores y a los
tiempos de estancia en casa de cada uno”'®’, dado que “la guarda y custodia compartida
no exime del pago de la pension de alimentos si existe desproporcion entre los ingresos
de ambos conyuge...sin que pueda limitarse temporalmente, pues los menores no
pueden quedar al socaire de que (el otro progenitor) pueda o no encontrar trabajo...esta
limitacion temporal tiene sentido en una pensién compensatoria, como estimulo en la
busqueda de ocupacion laboral, pero no tiene cabida en los alimentos a los hijos, al
proscribirlo el art. 152 del C. Civil”'®,

195 Art. 93 CC: “el Juez, en todo caso, determinara la contribucion de cada progenitor para satisfacer los
alimentos y adoptarda las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las
prestaciones a las circunstancias econémicas y necesidades de los hijos en cada momento”.

"% STS 569/2018, de 15 de octubre de 2018, Rec. 3942/2017.

"7STS 630/2018, de 13 de noviembre de 2018, Rec. 898/2018.

"% STS 55/2016, de 11 de febrero de 2016, Rec. 470/2015.
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Cuestion distinta es que uno de los progenitores no disponga de recursos
suficientes para cumplir eficazmente con la obligacion analizada, lo cual no ha de ser
obviado en ningtn caso por el 6rgano judicial, pues “la obligacion alimenticia que se
presta a los hijos no estd a expensas Unicamente de los ingresos sino también de los
medios o recursos de uno de los progenitores...en consecuencia, esa suma o cantidad
alimenticia ha de guardar directa proporcionalidad entre el patrimonio y medios
econoémicos del progenitor obligado a su prestacion y el mantenimiento del estatus
social de los hijos a quienes el divorcio de los padres no puede suponer un
empeoramiento econdémico”®’.

Igualmente interesante es enterrar la erronea creencia de que el nacimiento de
segundos hijos tras una hipotética reconciliacion o nacidos en relacidon matrimonial
distinta, implica una reducciéon de la pension alimenticia inicialmente establecida a
favor de los primeros. Al respecto, entiende el TS que “sin duda el nacimiento de
nuevos hijos, tanto en sede matrimonial normalizada como en otra posterior tras la
ruptura, determina una redistribucion econdmica de los recursos econdmicos de quienes
estan obligados a alimentarlos para hacer frente a sus necesidades...En lo que aqui
interesa supone que el nacimiento de un nuevo hijo no basta para reducir la pension
alimenticia del hijo o hijos habidos de una relacion anterior, ya fijada previamente, sino
que es preciso conocer si la capacidad patrimonial o medios econdmicos del alimentante
es ciertamente insuficiente para hacer frente a esta obligacion ya impuesta y a la que
resulta de las necesidades de los hijos nacidos con posterioridad, sin merma de la
atencion de las suyas propias, y valorar si es 0 no procedente redistribuir la capacidad
econdémica del obligado, sin comprometer la situaciéon de ninguno de los menores, en
cuyo interés se actia, y ello exige ponderar no solo las posibilidades econémicas del
alimentante sino las del otro progenitor que tiene también la obligacion de contribuir
proporcionalmente a la atencion de los alimentos de los descendientes, segliin sean sus
recursos econdmicos”' ",

No menos importante que lo analizado en los parrafos que anteceden, es la
determinacion del momento exacto en que nace el derecho a percibir los citados
alimentos. En este sentido, deja claro en primer lugar el Alto Tribunal que “la primera
resolucion que fije la pension de alimentos podrd imponer el pago desde la fecha de
interposicion de la demanda™'”".

Amén de lo anterior, puntualiza que “no cabe confundir dos supuestos distintos:
aquel en que la pension se instaura por primera vez y aquel en el que existe una pension
alimenticia ya declarada (y por tanto, que ha venido siendo percibida por los hijos
menores) y lo que se discute es la modificacion de la cuantia...en el primer caso debe
aplicarse a la reclamacion de alimentos por hijos menores de edad en situaciones de
crisis del matrimonio o de la pareja no casada la regla contenida en el art. 148.1 CC, de
modo que, en caso de reclamacion judicial, dichos alimentos deben prestarse por el
progenitor deudor desde el momento de la interposicion de la demanda...en el segundo
caso...cada resolucion desplegara su eficacia desde la fecha en que se dicte y sera solo
la primera resolucidon que fije la pension de alimentos la que podra imponer el pago
desde la fecha de la interposicion de la demanda, porque hasta esa fecha no estaba

' SAP Santiago de Compostela 151/2019, de 9 de septiembre de 2019, Rec. 118/2019.
170°9TS 250/2013, de 30 de abril de 2013, Rec. 988/2012.
V' STS 113/2019, de 20 de febrero de 2019, Rec. 2488/2019.
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determinada la obligacidn, y las restantes resoluciones seran eficaces desde que se
Y 172
dicten, momento en que sustituyen a las citadas anteriormente” "“.

Es decir, en aquellos supuestos en que la pension alimenticia ya esta fijada por
un JPI, “las resoluciones que modifiquen los alimentos solo son operativas desde que se
dicten, por lo que la cantidad que se fija en apelacion solo es exigible desde la fecha de
la sentencia en segunda instancia™' ",

Finalmente, procede recordar que todo lo anterior ha de entenderse sin perjuicio
de las ventajas fiscales que supone la pensién alimenticia, tanto para el obligado'™

.. . 175
como para el beneficiario de la misma'”.

‘ 9. Intervencion del Ministerio Fiscal.

Analizar la intervencion del MF en este tipo de procesos implica remitirse a
diversas citas legales que, mediante la regulacion como preceptiva de la presencia del
Ministerio Publico en estos procedimientos, refuerzan la importancia de los mismos.

En primer lugar, el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal de 1981 ordena la
intervencion del MF “cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan
afectar a personas menores, incapaces o desvalidas en tanto se provee de los
mecanismos ordinarios de representacion”'’.

Posteriormente, tras la aprobacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, la Fiscalia General del Estado aclar6 que “los procesos
matrimoniales en los que estan en juego intereses de menores de edad o incapaces, son
solo algunos de los ejemplos de controversias jurisdiccionales impregnadas de un claro
significado publico que...reclama una atencion por parte de quien, en el ambito de la
administracion de justicia, ha de velar por la defensa de los intereses publicos tutelados
por la ley” (en lo que es una inequivoca alusion al MF), recalcando que “la
LEC...atribuye al Fiscal la condiciéon de parte en todos los procesos sobre...matrimonio
y menores, siempre que alguno de los interesados fuera menor, incapacitado o estuviera
en situacion de ausencia legal (art. 749.2)"'77.

Finalmente, tras la reforma experimentada por la ya citada Ley 15/2005, el art.
777.5° LEC dispone que “si hubiera hijos menores o incapacitados, el Tribunal recabara
informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del convenio relativos a los hijos y oird
a los menores si tuvieran suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a
peticion del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial o del propio menor”,

172 STS 459/2018, de 18 de julio de 2018, Rec. 112/2018.

' STS 575/2019, de 5 de noviembre de 2019, Rec. 4793/2018.

"7 Es de aplicacion la correspondiente reduccion en la declaracion de IRPF a “los contribuyentes que
satisfagan anualidades por alimentos a sus hijos por decision judicial” (art. 64 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas).

175 Art. 7k) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas:
“estaran exentas las siguientes rentas:...k) Las anualidades por alimentos percibidas de los padres en
virtud de decision judicial”.

7% Art. 3.7° EOMF.

177 Circular FGE 1/2001, de 5 de abril de 2001, sobre la Incidencia de la LEC en la intervencion del Fiscal
en los procesos civiles.
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afiadiendo el punto 8° del mentado precepto que “la sentencia o el auto que aprueben en
su totalidad la propuesta de convenio solo podran ser recurridos, en interés de los hijos
menores o incapacitados, por el Ministerio Fiscal”.

Los apuntes legales arriba referidos evidencian el cardcter preceptivo de la
intervencion del MF, entre otros, en los procedimientos relativos a la guarda y custodia
de los hijos menores, siempre en defensa del superior interés de éstos, que serd
ponderado con el interés de los progenitores en cuanto unos y otros sean conciliables.

Resumen de lo expuesto en este apartado es que “la labor del Ministerio Fiscal
es la de vigilar los acuerdos suscritos en el convenio sobre materias que afectan a los
hijos menores de edad, y valorar si amparan adecuadamente o no el interés del menor;
proponiendo la eliminacion, modificacion o perfeccionamiento de las clausulas™’®,

10. Relevancia del informe psicosocial.

“Se trata de una prueba realizada por peritos especialistas. La prueba pericial
psicologica se utiliza cuando se requieren conocimientos especializados. El juzgador
carece de mecanismos suficientes y del tiempo necesario para valorar en casa supuesto
lo que estd sucediendo en un conflicto familiar con incidencia para menores de edad.
Por ello...este medio probatorio, residual en otro tipo de procesos civiles, cobra en los
procesos que afectan a menores una gran trascendencia”' .

No es cuestion baladi el caracter controvertido'® de los mentados informes,
incorporados a nuestra legislacion poco después de la aprobacion del texto
constitucional® y consolidados con la actual redaccion del Codigo Civil, el cual
permite al Juez, “antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los
apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte...recabar dictamen de especialistas
debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria
potestad y del régimen de custodia de los menores™*?,

En primer lugar, es importante recordar el cardcter potestativo y no preceptivo
de este informe, de forma que no se “puede considerar un dbice para resolver el recurso,
el hecho de que no se hubiese emitido informe psicosocial, pues siendo conveniente en
estos casos, no se constituye en requisito imprescindible en el art. 92.6 y 9 del
C.Civil”™™.

'8 CRUZ GALLARDO, B. La guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales, cit. pag. 105.
" DUTREY GUANTES, Y. et al. Memento prdctico Familia (Civil). cit. pag. 535.

""0En el afio 2006 se llegd incluso a abrir un Expediente de Investigacion sobre estos informes por la
Oficina del Defensor del Pueblo, ante la avalancha de denuncias contra los peritos judiciales, por
considerar la practica de la prueba psicosocial como una “intromisién abusiva e intolerable en la
intimidad mas privada de la vida personal y familiar, no justificada ni por la credibilidad ni por el valor
del informe”. No obstante, el citado expediente concluyo sin ninguna decision relevante, a pesar de ser
secundado por numerosos particulares.

"8I Apenas tres afios después de la aprobacion de la CE en 1978, la Ley 30/1981 otorgd al Juez, en el
ultimo inciso de su art. 92, la facultad de recabar el dictamen de especialistas en los procesos de
separacion y divorcio.

"2 Art. 92.9 CC.

'3 STS 157/2017, de 7 de marzo de 2017, Rec. 1874/2016.
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Sin embargo, no se puede negar que, en el seno de un juicio de familia donde los
progenitores, lejos de hacer un ejercicio de responsabilidad, velan exclusivamente por
su interés sin importar lo mas minimo el de sus hijos (lo cual sucede en no pocas
ocasiones), este informe psicosocial constituye un elemento probatorio de gran ayuda al
Juez a la hora de dictar sentencia. Asi lo viene constatando el Supremo desde tiempo
atras, al entender que “en la apreciacion de los elementos que van a permitir al juez
adoptar la medida de la guarda y custodia compartida, cuando no exista acuerdo de los
progenitores, tienen una importancia decisiva los informes técnicos que el Juez puede
pedir de acuerdo con lo que dispone el art. 92.9 CC . En el caso de que figuren estos
informes, el juez debe valorarlos para formarse su opinion sobre la conveniencia o no de
que se adopte esta medida, o bien cualquier otra siempre en beneficio del menor™'™*.

En base a lo expuesto es importante precisar que, si bien “este informe solo
constituye una actividad de asesoramiento para la Juzgadora, que no le vincula”'™®, la
praxis judicial demuestra su fuerza probatoria hasta el punto de negar el tan consolidado
régimen de custodia compartida cuando el citado informe lo desaconseja, lo cual
alimenta el caracter ciertamente polémico del mismo. Es decir, “el informe psicosocial,
siendo relevante, no es de ineludible cumplimiento™'*.

Sin ir mas lejos, la AP de A Corufia acord6 una custodia diferenciada (o
distributiva) al advertir que “el informe psicosocial que efectivamente percibe una
relacion afectiva muy fuerte entre los hermanos y la mala relacion o nula de los otros
dos hijos con su padre...se considera mas razonable que los hermanos permanezcan
juntos en el domicilio asignado junto a su madre y manteniendo las visitas establecidas
a favor del padre respecto al hijo menor, y esta unién en el momento de la celebracion
del juicio es en la que insisten los miembros del equipo psicosocial debe mantenerse
dada la complicada situacion familiar, lo contrario supondria un perjuicio para los
menores en especial para el mas pequefio”'®.

En resumen, “tiene declarado la Sala que las conclusiones del informe
psicosocial deben ser analizadas y cuestionadas juridicamente, en su caso, por el
tribunal, cual ocurre con los demds informes periciales en los procedimientos judiciales,
si bien la Sala no es ajena a la importancia y trascendencia de este tipo de informes
técnicos™' ™.

Merecen especial mencion, en este punto, dos recientes sentencias del Alto
Tribunal en las que el criterio emitido en el informe es tenido en cuenta hasta el punto
de declinar el ejercicio conjunto de la guarda por ambos progenitores:

- STS 249/2018, de 25 de abril de 2018, Rec. 3090/2017, que llegd incluso a
denegar provisionalmente el sistema de custodia compartida dada la situacion de
conflictividad entre los progenitores, apreciado en el “informe que desaconseja
el cambio hasta que lleven a cabo una intervencion profesional especializada que
les permita tomar decisiones en beneficio de la menor, consensuar un modelo

184 9TS 252/2011, de 7 abril de 2011, Rec. 1580/2008.

185 SAP Valladolid 327/2011, de 9 de noviembre de 2011, Rec. 309/2011.
186 9TS 762/2012, de 17 de diciembre de 2013, Rec. 2645/2012.

'"TSAP A Corufia 181/2019, de 7 de mayo de 2019, Rec. 71/2019.

188 STS 482/2018, de 23 de julio de 2018, Rec. 5231/2017.
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educativo comun y resolver cuestiones, como la econdémica, que pueden estar
interfiriendo en la resolucion del conflicto”.

- STS 458/2019, de 18 de julio de 2019, Rec. 4822/2018, especialmente llamativa,
pues otorga prioridad al dictamen de la trabajadora social que al de la psicéloga,
emitidos ambos en el seno de un misma coyuntura familiar y que sin embargo
difieren en sus conclusiones: “la psicéloga que emite informe propone la
idoneidad de la custodia compartida, habida cuenta de las aptitudes adecuadas
de ambos progenitores y de su mutuo compromiso en la educaciéon de los
menores...la trabajadora social propone "siendo recomendable desde el punto de
vista técnico el ejercicio materno de la guarda y custodia de los menores, de
acuerdo al desempefio de las funciones parentales de los progenitores, el
momento evolutivo en el que se encuentran, siendo valorada como la opcidén
mas favorable por aportar continuidad en los habitos y rutinas"...Por lo
expuesto, de acuerdo con el art. 92 del C. Civil , debemos declarar que en la
sentencia recurrida se expresan con detalle los argumentos que propician la
denegacion de la custodia compartida, no pudiendo apreciarse una desviacion
jurisprudencial, sino una resolucidon del conflicto conforme a los intereses en
juego y primando el interés superior de los menores”.

No obstante, a pesar de los ejemplos citados, en menester afirmar que resulta
igualmente habitual asistir, tanto en instancia como en apelaci(')n189 0 casacion, a
sentencias que acuerdan un régimen conjunto de guarda compartida en base a las
conclusiones expuestas en los citados informes'”’, un régimen de custodia exclusiva por
los mismos motivos'”', o incluso cualquiera de los dos regimenes en contra de lo

~ . . . 192
sefnalado por los peritos psicosociales .

' Entre otras, la SAP A Corufia 202/2012, de 9 de mayo de 2012, Rec. 60/2012 (denegd la custodia
compartida por informe desfavorable de la psicologa sobre el cambio de la custodia materna y por la falta
de comunicacion y entendimiento entre los padres y la existencia de modelos educativos divergentes entre
ellos) o la SAP Madrid 495/2014, de 23 de mayo de 2014, Rec. 790/2013 (declar6 improcedente la
custodia compartida al entender que “...el informe psicologico obrante en las actuaciones no deja lugar a
dudas en su contenido, conclusiones, valoracion y metodologia...informando que en la configuracion
familiar previa a la ruptura conyugal, la madre ha venido siendo la cuidadora principal del
menor...significando que la ruptura conyugal estuvo marcada por violencia verbal hacia la progenitora,
que ha seguido produciéndose directamente al realizar sobre el nifio referencias negativas hacia su madre
que estan afectando a nivel emocional en el menor...”; concluyendo finalmente que “el proyecto de
guarda y custodia materno presenta mayores ventajas para el menor y escasa implicacion del padre
anteriormente”).

"' STS 251/2016, de 13 de abril de 2016, Rec. 1473/2015: estimé el cambio de medidas, estableciendo
un régimen de custodia compartida, por resultar el padre absuelto de delito de amenazas y por informe
psicosocial favorable.

PISTS 265/2016, de 20 de abril de 2016, Rec. 2443/2015: denegd una custodia compartida porque el
informe psicosocial recomienda un periodo de adaptacion del padre, durante el cual se amplia los
periodos de visitas.

2STS 172/2016, de 17 de marzo de 2016, Rec. 1136/2015: casé la sentencia dictada en apelacion “por
infraccion del art. 92 del C. Civil y jurisprudencia que lo desarrolla...asumiendo la instancia y
confirmando la sentencia dictada por el Juzgado, dado que en este caso es idoneo el sistema de custodia
compartida”, a pesar de que “el informe psicosocial no aconseja que los progenitores compartan la
custodia de los hijos”.
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IV — Conclusiones

Tras examinar tanto los precedentes legislativos como los criterios vigentes en la
atribucion de la guarda y custodia, considero oportuno extraer las siguientes
conclusiones:

PRIMERA.- Palmaria subjetividad en las sentencias sobre Guarda y Custodia.
Hablamos de una consecuencia directa de la escasa regulacion que abarca esta materia y
un aspecto fundamental que debe tener en cuenta todo abogado, pues si ya de por si la

incertidumbre es un elemento distintivo de todo proceso judicial, en los pleitos sobre
guarda y custodia el Juez (mas que nunca) fundamenta sus sentencias valorando los
distintos medios de prueba conforme a las reglas de la sana critica y siguiendo lo
resuelto en supuestos de hecho andlogos ante la carencia legislacion suficiente, lo que a
su vez pone a prueba la pericia del Letrado a la hora de persuadir al Juez de que su
pretension es la que ha de ser llevada a efecto y, por ende, estimada.

SEGUNDA.- ;Evolucién legislativa? Si, pero insuficiente. Cotejar la actual

regulacion de la guarda y custodia con la ordenacion primitiva sobre la misma deja
patente una innegable evolucion. Ahora bien, la duda estriba en dilucidar si esa
evolucion legal se adecua a la realidad social de hoy en dia o no, es decir, si todas las
exigencias que la ley establece para acordar el ejercicio conjunto de la guarda son
necesarias o, por el contrario, algunas son prescindibles.

TERCERA.- Fuerza de la legislacion autonémica. A diferencia de la legislacion
estatal, algunas legislaciones forales si confluyen con la doctrina del TS en ciertos
aspectos, entre los cuales estéd la consolidacion de la custodia compartida como régimen

mas idoneo para garantizar el bienestar de los hijos menores.

CUARTA.- Caracter abstracto del principio favor filii. En absoluto se discute
que el citado principio debe de ser el eje vertebrador que presida cualquier proceso en el
que se discuta sobre guarda y custodia. El problema es que este principio es demasiado
recurrente, pues aparece enunciado en todas las sentencias y, sin embargo, en la
mayoria se acaba prescindiendo del sistema de custodia compartida como modelo
garante del superior interés de los menores. Lo anterior apremia a sentar cuanto antes

las bases sobre las que se sustenta el mentado principio, dejar claro que éste debe
descansar (salvo imposibilidad contrastada) en un ejercicio conjunto de la guarda y
otorgar, de una vez por todas, un caracter residual al régimen de custodia exclusiva.

QUINTA.- Caracter obsoleto del principio de rogaciéon. ;Qué sentido tiene
exigir que la custodia compartida sea requerida por al menos una de las partes para
implantarla? Y en un supuesto donde las discrepancias entre ambos conyuges alcanzan
tal grado que cada uno pretende la custodia exclusiva de sus hijos, ;jha de estar el Juez

irremediablemente condicionado por tales pretensiones aunque ello no sea lo mas
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beneficioso para el interés de los menores? Igual que en el afio 2012 fue necesario llegar
al Tribunal Constitucional para comprender el caracter superfluo del informe
“favorable” del MF para acordar un sistema de custodia compartida, probablemente
habria que plantearse hasta qué punto es razonable mantener la vigencia del principio de
rogacion en esta materia.

SEXTA.- Custodia compartida no implica reparto igualitario de tiempos. Por lo
tanto, toda vez que una sentencia dictamina un régimen conjunto de guarda, tal
pronunciamiento debe acatarse en su tenor literal, y el hecho de no establecerse un
reparto idéntico de estancias de los hijos con sus respectivos progenitores no conlleva
de ningun modo una custodia cuasi-compartida o una custodia exclusiva.

SEPTIMA.- Influencia relativa de la conflictividad entre los progenitores.
Tiende a ser una excusa demasiado frecuente para reclamar una custodia exclusiva, por
el posible perjuicio que la mala relacion entre los progenitores pueda causar en los hijos.
Pues bien, esa mala relacion, salvo en casos extremos, no obsta al ejercicio conjunto de
la guarda y custodia, dado que un cierto grado de malestar entre los padres y la
exigencia a éstos de un importante ejercicio de la responsabilidad parental no son de

ningun modo excluyentes entre si.

OCTAVA.- Riesgo eludible en los supuestos de violencia en el &mbito familiar.
En el supuesto en que existe una denuncia por violencia doméstica o violencia de
género, el progenitor denunciado se ve privado de ostentar la titularidad de la custodia
de los hijos, ;se respeta realmente el principio de presuncion de inocencia cuando no se
exige legalmente una sentencia firme para denegar la custodia al progenitor condenado
por los precitados delitos? Y en el caso de un posterior sobreseimiento o una sentencia
absolutoria ;como recupera ese progenitor el tiempo perdido con sus hijos?

NOVENA.- Papel relativamente superfluo del MF. Desde la reforma del CC
experimentada en el afio 2012, a raiz de la sentencia del TC, el papel del ministerio
publico se centra basicamente en velar porque los acuerdos adoptados por los
progenitores en materia de guarda y custodia no vulneren los derechos de los hijos
menores, si bien la postura del Fiscal no es vinculante, dado que la ultima palabra la
tiene el Juez sin necesidad de ser ambas concurrentes entre si.

DECIMA.- Escaso reflejo en la praxis judicial de la doctrina del Tribunal
Supremo. Como se ha indicado en apartados precedentes, el afio 2013 supuso un antes y
un después en la perspectiva sobre la guarda y custodia compartida...al menos desde el
punto de vista tedrico, pues la tan elogiada sentencia del TS del 29 de abril del citado
afio consolidd atinadamente, ante la ingente cantidad de sentencias que se decantaban
por la custodia materna hasta ese momento, la guarda conjunta como el modelo idoneo
de custodia. No obstante, esta doctrina no fue realmente secundada en la practica por
JPI y AP, siendo necesario llegar, en la mayoria de los casos, al TS para ver
materializada la misma (y, ain asi, en no demasiadas ocasiones). A colacion de lo
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expuesto, es interesante repasar las estadisticas sobre sentencias relativas a la guarda y

. . y1.e ~ 193
custodia dictadas en los ultimos afios™ :

Afio | Custodia compartida | Custodia materna | Custodia paterna | Custodia terceros
2012 14°6 % 751 % 97 % 0°6 %
2013 17°9 % 762 % 5'5 % 04 %
2014 212 % 731 % 53 % 04 %
2015 2477 % 699 % 51 % 03 %
2016 283 % 662 % 5% 0'S %
2017 302 % 65 % 44 % 04 %
2018 338 % 61°6 % 42 % 04 %

Los datos aportados reflejan una realidad que en absoluto casa con la doctrina
del Tribunal Supremo, a pesar de estar cada vez mas proxima a ésta. Si tan claro tiene la
mayor parte de la jurisprudencia que el sistema que mejor consagra el principio favor
filii es la guarda y custodia compartida, ésta debe plasmarse con mayor perseverancia en
las sentencias que se dictan al respecto caso tras caso y, teniendo en cuenta que a dia de
hoy la custodia materna (61°6 %) sigue casi duplicando a la compartida (33'8 %), la
mentada doctrina adolece de sustento practico que lo secunde con mayor impetuosidad.

UNDECIMA.- Conformismo jurisprudencial. Al hilo de la conclusion anterior,
no se puede caer en el error de considerar idonea la evolucion que la aplicacion de la
jurisprudencia del TS estd experimentando por el mero hecho de que cada vez mas
resoluciones acuerdan la guarda conjunta, pues los porcentajes ofrecidos todavia distan

mucho de lo que debemos de considerar como “jurisprudencia consolidada”. Como ya
advertia la doctrina a comienzos de siglo, “en nuestro pais, ha sido tradicional el modelo
consistente en atribuir la guarda y custodia de los hijos a la madre, concediéndole al
padre un derecho de visita. En todo caso, cada vez son mas frecuentes los casos de
atribucion de la guarda y custodia al padre, si bien la normal general sigue siendo la
contraria”'*, postura que atin hoy no parece desencallarse del todo. En virtud de lo
expuesto, una actitud responsable en este sentido debe ir acompanada de una mayor
exigencia a Juzgados y Audiencias en cuanto a la puesta en practica de los criterios de
nuestro Alto Tribunal.

DUODECIMA.- Sistema de “casa—nido” como modalidad méas adecuada de
guarda y custodia.

No se trata tanto de una conclusion propiamente dicha, pues no se puede extraer
(del estudio de la perspectiva jurisprudencial de la guarda y custodia) una preferencia

193 Datos facilitados por el INE correspondientes a los afios 2012 (en fecha 26/09/2013), 2013 (en fecha
24/10/2014), 2014 (en fecha 15/09/2015), 2015 (en fecha 29/09/2016), 2016 (en fecha 25/09/2017), 2017
(en fecha 24/09/2018) y 2018 (en fecha 30/09/2019).

%4 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. Manual de Derecho Civil. Derecho de Familia. Editorial
Bercal, S.A., Madrid, 2018, pag. 106.
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del Poder Judicial por este sistema, sino mas bien una consideracion a titulo personal
por parte de quien escribe el presente trabajo.

No se puede dejar de lado el fin capital de una sentencia de separacion o
divorcio cuando existen hijos de por medio: que la situacidon que se origine tras la
resolucion tergiverse lo menos posible el bienestar de los menores. Tal bienestar no se
apuntala obligando a los hijos a trasladarse semanal o mensualmente de un domicilio a
otro, distorsionando constantemente su estabilidad y confort.

En base a lo expuesto, establecer un sistema de “casa—nido” comportaria una
modalidad de custodia que permitiria a los hijos continuar con el goce y disfrute de la
vivienda familiar, trasladdndose los progenitores periodicamente para vivir con ellos en

. : 195
intervalos de tiempo separados’ .

La modalidad sugerida conllevaria un importante ejercicio de responsabilidad
por parte de los progenitores, un considerable esfuerzo econdémico y quizds algin
incordio para ellos por tener que trasladarse continuamente de domicilio; tal vez éstos
sean los motivos por los que apenas se instaura el mentado régimen. Por supuesto, de
ningin modo se incluyen en este apartado supuestos extremos como episodios de
violencia entre los progenitores que hagan insalvables las diferencias entre si, precarias
situaciones econdmicas que no permitan el mantenimiento de tres viviendas, o cualquier
otro escenario analogo que haga inviable el sistema planteado.

Pero, (no es el interés de los menores el debe primar a la hora de resolver acerca
de su guarda y custodia? Entonces, ;jpor qué son éstos los que se tienen que trasladar en
la mayoria de los casos de una vivienda a otra? Asi, ;se favorece ciertamente su
desarrollo obligandoles a instalarse peridodicamente en dos domicilios distintos? En
definitiva, ;se vela realmente por su bienestar, tratando de conciliar el mismo con las
necesidades de los progenitores? ;o se vela en primer lugar por el bienestar de los
progenitores, y después se trata de encajar en el mismo la situacion de los hijos?

Parece razonable que las partes, en situaciones de crisis, formulen pretensiones
que procuren satisfacer sus propias necesidades, debiendo en tal caso los abogados
adherirse a las mismas y actuar conforme a las directrices de su cliente siempre y
cuando éstas no sean contrarias a Derecho. Ahora bien, en estos casos (y enlazando de
nuevo con la quinta de las conclusiones extraidas) ha de ser el 6rgano judicial quien, sin
estar forzosamente supeditado a tales pretensiones y haciendo gala de su independencia,
decrete el modo en que la ruptura del vinculo marital afecte lo menos posible a la
estabilidad de los menores.

195 Aunque, como recuerda la SAP Cadiz 10/2018, de 10 de enero de 2018, Rec. 786/2016, “el particular
régimen denominado de “casa nido”, si bien dota de mayor estabilidad a las menores, ya que no se separa
a las hermanas y son los padres quienes cambian de vivienda, sdlo es posible si existe un minimo de
entendimiento entre ambos progenitores”.
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