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ABSTRACT

This work is based on the analysis of the legal guardianship or child custody,
with a small reference to its regulation in the past, before the present text of the
Civil Code was applied. The way courts have ruled, and some significant judicial
decisions are also analyzed, as well as the most common problems that appear on
a daily basis.

At the same time, the principles that rule child custody will be studied, including
quotes of court rulings of the Supreme Court and the Constitutional Court related
to child guardianship in general and joint custody in particular and also, doctrinal
positions and considerations of joint custody with the aim of finding the most
beneficial model for the children interest.

Specifically, the main issues faced by our courts at the time of attributing the use
of the family home or alimony will be exposed.

Finally, an examination of the situation of COVID-19 and the agreements taken
by the different Family Courts with regard to what was arranged by the General
Council of the Judiciary will take place.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

El presente trabajo intentara realizar un analisis de la figura de la guarda y
custodia compartida, haciendo una breve referencia a su aplicacion con
anterioridad a nuestra actual normativa recogida en el Cédigo Civil. También se
expondran las doctrinas jurisprudenciales elaboradas en torno a la figura y los
problemas practicos que se plantean en el dia a dia.

En particular se estudiaran los principios que rigen la atribucién de la guarda y
custodia de los menores, con citas de las sentencias del Tribunal Supremo y del
Tribunal Constitucional, en relacion con la guarda de menores en general y la
custodia compartida en especial, asi como las posiciones doctrinales en relacion
con el modelo mas beneficioso para el interés del menor.

Concretamente se plasmaran aquellas cuestiones mas problematicas que se
encuentran nuestros tribunales en el momento de atribuir el uso de la vivienda
familiar o la pensién alimenticia.

Por ultimo, se reflejara la situacion del Covid-19 y los acuerdos tomados por los
diferentes Juzgados de Familia respecto a lo acordado por el Consejo General del
Poder Judicial.
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1. Introduccién

El presente trabajo tiene por objeto realizar un analisis de la figura de la guarda
y custodia compartida de los hijos menores, destacando aquellos aspectos que han
tenido tratamiento jurisprudencial y que han gozado de mayor relevancia en la practica

de los Tribunales.

En la sociedad actual podemos encontrar diferentes modelos familiares. Entre
ellos, parejas con hijos menores en el marco de una relacion matrimonial o de pareja
estable analoga a la conyugal, y casos de progenitores que no mantienen convivencia ni

ningun vinculo entre si, aparte de la existencia de los hijos comunes.

En todo caso la separacion de los progenitores conlleva grandes cambios vitales
y consecuencias juridicas, especialmente en lo que respecta a los hijos menores de edad
que conviven con ellos, de ahi que resulte de gran importancia que las desavenencias
entre los progenitores no afecten a los hijos, y sobre todo que la separacion de aqueéllos

no suponga el distanciamiento y desatencion de la vida de los menores.

La ruptura de la convivencia afecta de manera muy importante a la guarda y
custodia de los hijos. La decision al respecto ha de estar basada principalmente en uno
de los grandes pilares consagrados por nuestro legislador y muy estudiado por la

doctrina cientifica, como es la tutela del interés superior del menor.

Con este principio se trata de establecer un sistema de convivencia y relacion del
menor con sus progenitores que le sea beneficioso y le ayude a tener una vida estable y
adecuada a su edad y circunstancias, procurando minimizar las consecuencias de dicha
ruptura de la convivencia de los progenitores, que puede irrogar a los menores

perjuicios en diversos aspectos y &mbitos de su vida.

En principio, el legislador confia a los progenitores la decision de llegar a un
acuerdo sobre el régimen de guarda y custodia, ya sea compartida o exclusiva. No
obstante, a falta de acuerdos, en aquellos casos en los que no se pueda llegar a un

acuerdo, sera la autoridad judicial quien tenga la facultad de determinar cual sera el



i

régimen mas adecuado y conveniente para el menor, basandose en el principio del

interés superior.

El interés superior del menor constituye un principio que viene establecido en la
Convencién de los Derechos del Nifio!, y que ha sido recogido en el articulo 39 de la

Constitucién Esparfiola (en adelante, CE).

El presente trabajo tiene como finalidad analizar concretamente una modalidad
del régimen de guarda y custodia de los hijos, como es la guarda y custodia compartida,
en virtud de la cual los progenitores continuaran desarrollando las mismas obligaciones
y responsabilidades que, con anterioridad a su ruptura tenian en relacion con sus

menores, con las especificidades que en cada caso se establezcan.

También se analizarad cuéles son los criterios en los que se basara el Juez para
tomar una decision al respecto sobre el régimen mas adecuado y los posibles conflictos
gue nos podemos encontrar actualmente en relacion con la atribucion de la vivienda y la

pension de alimentos al progenitor no custodio.

Me parece imprescindible hacer una breve referencia historica a proposito del
asunto que tratamos y con ello la reforma que ha sufrido el articulo 92 del codigo Civil
(en adelante, CC).

Vid. Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.
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2. Referencia historica. Especial referencia a la reforma del articulo 92 del Cédigo
Civil

Resulta necesario repasar la evolucién que ha sufrido el régimen de guarda y
custodia de los hijos a lo largo de los afios. De ahi que comience ofreciendo algunas
pinceladas sobre estos antecedentes histdricos que nos permite tener una vision de cémo
ha ido evolucionado el régimen, para pasar a continuacion a analizar el ambito que

alcanza.

En el siglo XIX nos encontramos con la Ley de Matrimonio civil de 18702 que
se basaba en el criterio de la buena fe o culpabilidad, es decir, se seguia el criterio
causal en el tratamiento de las crisis matrimoniales, y la existencia de un responsable.
Por ejemplo, la infidelidad o adulterio se consideraba un acto que atentaba contra el
principio de buena fe, por lo que, tras la disolucién de la unién matrimonial, los hijos
menores de edad quedaban sometidos a la potestad del conyuge inocente. A su vez, si
ambos conyuges fueran culpables, los menores quedarian bajo la autoridad de un tutor o
curador. No obstante, quien asumia el cuidado de los hijos menores de tres afios era la
madre, salvo que una sentencia estableciera que fuese el padre quien se encargase del

menor.

Un aspecto a tener en cuenta es que el conyuge culpable, estaria privado de la
patria potestad y de los derechos sobre los bienes de los hijos. Sin embargo, tras la

muerte del conyuge inocente se encargaria el culpable de recobrarlos.

En el Cddigo Civil de 1889 se afiade que los nifios mayores de tres afios
quedarian bajo la guarda y custodia del padre, y las nifias de la misma edad, bajo la de
la madre. En el caso de los menores de tres afios, éstos quedarian bajo la guarda y

custodia de la madre, salvo que una sentencia estableciera lo contrario. Esta situacion de

2Vid. Articulo 97 de Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870.
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radical cambio tutelar trajo consigo un posible extrafiamiento sentimental entre el menor

y el progenitor.

A su vez, en 1932 se instaura la primera Ley que regula la figura del divorcio
como una causa de disolucién del matrimonio®, y que ademéas establece que dicha
disolucion no exime a los padres de sus obligaciones respecto a sus hijos, debiendo

continuar con su cumplimiento.

Posteriormente, con la Ley de 24 de abril de 1958 se vuelve a instaurar
expresamente el criterio de la culpabilidad®, segin la cual los hijos mayores de siete
afios quedaran bajo el cuidado del padre y las hijas del de la madre. Entendiendo que los
menores de dicha edad estarian al cuidado de la madre, pues se consideraba lo mas
beneficioso para ellos.

Conforme a la Ley 30/1981 de 7 de julio®, se recoge el procedimiento a seguir
en las causas de separacion, nulidad o divorcio, y sera el Juez el encargado de
determinar que progenitor ostentard la guarda y custodia de los menores, siempre

teniendo en cuenta el interés superior del menor.

Por Gltimo, la Ley 11/1990, de 15 de octubre®, establece que en el caso de que
los progenitores no lleguen a un acuerdo, el Juez escuchard al menor que tenga

suficiente juicio y siempre que sea mayor de doce afios, poniendo fin con ello a la

3Vid. Ley del divorcio de 2 de marzo de 1932.

*Vid. Articulo 70: “La ejecutoria de nulidad del matrimonio producira los siguientes efectos: los hijos
mayores de siete afios quedaran al cuidado del padre, y las hijas al cuidado de la madre, si de parte de
ambos conyuges hubiese habido buena fe. Si la buena fe hubiese estado de parte de uno solo de los
cényuges quedarén bajo su poder y cuidado los hijos de ambos sexos. Si la mala fe fuere de ambos, el
Tribunal resolvera sobre la suerte de los hijos en la forma que dispone el parrafo segundo del nimero
segundo del articulo setenta y tres. Los hijos e hijas menores de siete afios estaran, hasta que cumplan
esta edad, al cuidado de la madre”.

*Vid. Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil y
se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio.

bvid. Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil, en aplicacién del principio de no
discriminacion por razon de sexo.
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situacion discriminatoria de atribuir invariablemente el régimen de guarda y custodia

compartida a la progenitora’.

Tras la reforma de la Ley 15/2005, se modifican los apartados segundo, cuarto y
quinto del articulo 92 CC, y se introducen nuevos apartados dentro de dicho articulo,
donde se recogen las obligaciones de los progenitores para con los hijos tras la
separacion, nulidad matrimonial, o divorcio y la audiencia del menor en los

procedimientos cuando tenga suficiente juicio.

Los apartados 2 y 6 establecen que sera el Juez de oficio quien garantice el
derecho del menor a ser oido en todo procedimiento en el que esté implicado, siempre
que tenga el suficiente juicio para ello (puede ser a peticion de las partes o del
Ministerio Fiscal) antes de decidir cual sera el régimen de custodia que se le asignara;
de lo contrario el procedimiento sera declarado nulo por infraccion de este precepto, al

no tener en cuenta las opiniones y deseos del menor.

El apartado 5 recoge la posibilidad que tienen los progenitores de solicitar, de
mutuo acuerdo, el ejercicio de la guarda y custodia compartida, en cuyo caso, el Juez lo
acordara; pero, tras fundamentar su resolucion, adoptara las medidas necesarias para su
eficaz cumplimiento, intentando evitar la separacion de los hermanos, siempre
conforme al principio llamado favor filii, que implica la orientacion de la decision

judicial al beneficio de los hijos.

En el apartado 7 el legislador inserta una serie de supuestos en los que se
declarara improcedente el régimen de guarda y custodia compartida. La improcedencia
concurriria cuando alguno de los progenitores esté incurso en un proceso penal por
atentar contra la integridad fisica o0 moral, la libertad, la vida o indemnidad sexual del
otro cényuge o de los hijos; también cuando el Juez advierta en el procedimiento la

existencia de indicios de violencia doméstica.

"Vid. Articulo 4 “Si los padres viven separados y no decidieren de comin acuerdo, el Juez decidira,
siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad. El
Juez oird, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que
fueran mayores de doce afios”.
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A este respecto, el Tribunal Supremo se pronuncia en su sentencia de 4 de
febrero de 20168, ya que la guarda y custodia de los menores se habia atribuido en un
primer momento a la madre por el Juzgado. La Audiencia Provincial de Vizcaya revoco
la sentencia y atribuye el régimen de guarda y custodia compartida a ambos
progenitores por semanas alternas. Sin embargo, tras dictarse sentencia de apelacion, el
padre fue condenado por un delito de violencia de género y se le prohibi6 acercase a la
mujer a una distancia inferior de 300 metros. En vista a los hechos, el Tribunal Supremo
falla manteniendo el régimen de guarda y custodia respecto a la decision tomada por el

Juzgado en favor de la madre

El apartado 8 hace referencia a la posibilidad de solicitar solo a uno de los
progenitores la custodia compartida de los hijos, en cuyo caso, el Juez podria acordarla
siempre que el Ministerio Fiscal haya emitido dictamen favorable respecto al régimen
de guarda y custodia compartida. Por dicha exigencia, el precepto que fue declarado
inconstitucional y nulo® el inciso “favorable” en relacién con el preceptivo informe al
considerarse que carece de razonabilidad y proporcionalidad al otorgarle un poder de
veto por limitar injustificadamente el ejercicio de la potestad jurisdiccional que el
articulo117.3 CE otorga exclusivamente al Poder Judicial, y por infringir el derecho a
la tutela judicial efectiva, recogida en el articulo 24 CE, pues el hecho de que un
pronunciamiento judicial sobre el régimen que se vaya a adoptar en caso de
discrepancia entre los progenitores, se considera que menoscaba el derecho de obtener
una resolucion judicial de fondo si se hace depender de un dictamen favorable del
Ministerio Fiscal. En definitiva, el informe del Ministerio Fiscal no es vinculante ni
preceptiva para establecer el régimen de guarda y custodia. Ademas dicho régimen debe

de ser la Unica forma de proteger adecuadamente el interés superior del menor.

Por altimo, el apartado 9 posibilita al Juez recabar, tanto de oficio como a instancia
de parte, y antes de tomar una decisién respecto al régimen de guarda y custodia,
dictdmenes de especialistas cualificados sobre la forma idonea de ejercer la patria

potestad y el régimen de guarda y custodia compartida. Con esto se consigue evitar,

8Vid. STS 36/2016 (RTC 2016/36), de 4 de febrero de 2016.
%Vid. STC 185/2012 (RTC 2012/185), de 17 de octubre de 2012.
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entre otras cosas, que un progenitor, mediante estrategias, capte y manipule la
conciencia de los nifios con el objeto de obstaculizar los vinculos con el otro progenitor,

fendmeno también denominado como el sindrome de alienacion parental.

La reforma de este articulo hace posible que los progenitores puedan, de comdn
acuerdo, implicarse en el cuidado de los hijos, dandoles la posibilidad de que se acojan
a su propio convenio regulador sobre la guarda y custodia compartida, teniendo en

cuenta siempre el interés del menor.

3. Concepto y principios que rigen la guarda y custodia compartida.

En relacion con la terminologia de guarda y custodia compartida, el articulo 92
CC, se refiere a la misma tanto con esa expresion como con la expresion “ejercicio
compartido de la guarda y custodia”, asi como con los términos “guarda conjunta”, por
lo que Valbuena Navarro® recoge en uno de sus articulos la opinién de distintos autores
sobre el concepto que nos ocupa. Por ejemplo, Ortufio Mufioz habla de “aquella
modalidad de ejercicio de la responsabilidad parental, en la que ambos progenitores
convienen en establecer una relacion viable entre ellos, basada en el respeto y
colaboracion, con el objeto de facilitar la comunicacion con los progenitores, y de
distribuir de forma justa y proporcional la atencién de las necesidades materiales de
los hijos**. Reflejando que ambos progenitores cooperaran en cuanto a las necesidades

de los menores aunque estén separados.

Cruz Gallardo considera que, a pesar de la separacion de los progenitores, éstos
deberdan un proyecto comin sobre su desarrollo y lo define como “el modelo de
custodia que no consiste en un simple reparto de periodos de tiempo de convivencia de
los hijos, sino que implica un proyecto educativo comdn, reflejado en la participacién

de ambos progenitores en el cuidado y atencién del hijo menor de edad, poniendo fin a

%vid. VALBUENA NAVARRO, A., “El continuun de la custodia compartida”, en Psicopatologia
Clinica, Legal y Forense, Dialnet, Vol.15, 2015.

“1bidem, p. 97.
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la figura del progenitor no custodio, mero receptor de los hijos en el domicilio los fines

de semana y los periodos vacacionales” 2.

Por altimo, La Iglesia Monje lo define como aquella “situacion legal, mediante
la cual en caso de separacion matrimonial o divorcio o situacion analoga en pareja de
hecho ambos progenitores ejercen la custodia legal de sus hijos menores de edad, en

igualdad de condiciones y de derechos sobre los mismos 3.

A pesar de los diversos aspectos que se resaltan en las anteriores definiciones,
desde posiciones que pueden calificarse de realismo juridico, se pone de manifiesto que
en la practica se trata verdaderamente de una atribucion de la guarda y custodia pro
tempore, con la particularidad, respecto del denominado régimen de visitas, de que la
atribucion de la guarda es por un tiempo igual o similar (en computo anual) para cada
progenitor. Con los consiguientes efectos que ello, a su vez, acarrea para la eventual

pension de alimentos, uso de la vivienda familiar, etc.

Para adentrarnos en el estudio del régimen de la guarda y custodia compartida,
es necesario conocer su verdadero significado, pero nuestro Codigo Civil no recoge
ninguna definicion al respecto. Por lo que es necesario acudir a la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 1983, donde se refiere a la guarda y custodia como “la
funcion de los padres de velar por sus hijos y tenerlos en su compafia”, de modo que
este vacio legal se ha salvado con las aportaciones de la doctrina cientifica y la

jurisprudencia.

Sin embargo se puede observar como Lathrop Gémez la define como “aquel
sistema familiar posterior a la ruptura matrimonial o de pareja que, basado en el
principio de la corresponsabilidad parental, permite a ambos progenitores participar

activa y equitativamente en el cuidado personal de sus hijos, pudiendo, en lo que a la

2|bidem, p. 97.
Bbidem, p. 97.
4vid. STC 5553/1983 (RTC 1983/5553), 19 de Octubre de 1983.

10
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residencia se refiere, vivir con cada uno de ellos durante lapsos sucesivos mas o menos

predeterminados .

La guarda y custodia compartida se elabora como una figura juridica autonoma
que cobra identidad propia cuando se produce la ruptura de la convivencia familiar, toda
Vez que en estas situaciones es preciso determinar a quién se le atribuye el cuidado y
atencion diaria de los menores. De modo que, en estos casos, en el marco del articulo
9.3 CE™®, ambos progenitores podréan ver restringido su derecho de guarda y custodia
sobre sus hijos.

Desde un plano estrictamente legal, encontramos tres modelos de ejercer la
guarda y custodia, pudiendo diferenciar la atribucion de guarda y custodia a un

progenitor, compartida por ambos progenitores, 0 asignada a un tercero o institucion.

En el caso de la guarda y custodia exclusiva, se atribuye la guarda y custodia de los
hijos a un solo progenitor, mientras que el otro progenitor tendré derecho a un régimen
de visitas. En este caso, los parientes mas proéximos o allegados tambien tendran

derecho a un régimen de visitas conforme al articulo 94 CC17.

La atribucion del régimen de visitas, se realizard mediante el acuerdo entre los
progenitores o por decision del Juez. La atribucion de la guarda y custodia compartida
por ambos progenitores, se ejercerd conforme a la solicitud de ambos padres, segin un
convenio regulador, o por una resolucién acordada por el Juez. Este modelo tiene como
finalidad que los progenitores permanezcan por periodos iguales con sus hijos,
considerandose como la opcién mas deseable. No obstante, no se concederd cuando
existan indicios de violencia doméstica en uno de los progenitores, o cuando alguno de
éstos se encuentre incurso en un proceso penal, conforme al articulo 92.7 CC. En este
caso también los allegados tendran derecho a un régimen de visitas conforme al articulo
94 CC.

Vid. LATHROP GOMEZ F. “Custodia compartida de los hijos” Editorial La Ley, Madrid, 2008, p. 286.

6 Articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola, recoge que “se garantiza el principio de legalidad, la
jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales”.

YArticulo 94 del Cadigo Civil recoge que “El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o
incapacitados, gozaré del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia”.

11
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Por Gltimo, la atribucion de la guarda y custodia ejercida por un tercero, que se
concederd a parientes o instituciones a los que se le hayan atribuido dichas funciones.
Esta modalidad se encuentra regulada en el articulo 103 CC*® y podra acordarse por el
Juez cuando concurran circunstancias extraordinarias que impidan atribuir la custodia a
los progenitores al darse casos de abandono familiar o maltrato, pasando el menor a una

situacion de acogida familiar o residencial que pueda terminar en adopcion.

El Caodigo Civil también establece las vias para atribuir la guarda y custodia, de
manera que podran solicitarlo los padres en un convenio regulador, o bien podréa el Juez
acordar que, en beneficio de los hijos, la custodia sea ejercida total o parcialmente por
uno de los conyuges. El Juez recabara un informe del Ministerio Fiscal y oira a los
menores que tengan suficiente juicio para acordar la guardia y custodia compartida
motivada en una resolucion fundada en el interés del menor y adoptarad las medidas
necesarias para el cumplimiento eficaz de la guarda y custodia del menor, evitando la no

separacion de los hermanos.

Finalmente, el Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de abril de 2018 recoge
que la guarda y custodia compartida debe considerarse como el régimen mas habitual y
deseable al que estaran sometidos los menores, ya que permitird que se relacione con

sus progenitores de forma equitativa.

18Vid. Articulo 103: “Excepcionalmente, los hijos podran ser encomendados a los abuelos, parientes u
otras personas que asi lo consintieren y, de no haberlos, a una institucion idonea, confiriéndoseles las
funciones tutelares que ejerceran bajo la autoridad del Juez”.

vid. STS 194/2018 (RTC 2018/194), 6 de abril 2018. En dicha sentencia, la madre recurre a casacién
por ver desestimado su recurso al solicitar la guarda y custodia exclusiva de los menores por disponer de
mayor tiempo libre. Sin embargo, el Tribunal Supremo falla confirmando la sentencia recurrida
declarando su firmeza, pues se pretende aproximar el régimen de guarda y custodia al modelo existente
con anterioridad a la crisis matrimonial y garantizar a los progenitores que ejerzan sus mismos derechos y
obligaciones.

12
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3.1 Principio del interés superior del menor

Pese a las diversas normas que consagran el principio del interés superior del
menor, resulta muy dificil conocer su auténtico significado legal, pues nos encontramos
ante un concepto juridico indeterminado que debe concretarse conforme a la

personalidad, dignidad, situacion y circunstancias del menor.

Nuestra Carta Magna recoge en su articulo 39.4 que los nifios gozaran de la
proteccion prevista en los acuerdos internacionales para velar por sus derechos e
intereses. Mientras, los padres, tienen la obligacion de asistirles, ademas de garantizar

que el interés se respete por ellos y por terceros.

De ahi, la importancia que ofrece la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
20 de noviembre de 1989, ya que en su articulo 3 recoge que en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los dérganos legislativos, se

atendera como una consideracion primordial el interés del menor.”

Del mismo modo, en el articulo 2.1 de la Ley Orgéanica 1/1996 de Proteccion
Juridica del Menor, se recoge que todo menor tiene derecho a que su interés superior
sea valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le
afecten, tanto en el ambito publico como privado, y, en cuanto a las medidas
concernientes a los menores conforme a la referida ley y que habran de adoptarse por
las instituciones, pablicas o privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos, primara
el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir, ademas las limitaciones en cuanto a la capacidad de obrar de éstos, que se
interpretaran de forma restrictiva y en todo caso siempre respetando el principio del
interés superior, dado que como se determina en el apartado 3 del articulo de anterior
mencion, los criterios a efectos de interpretacion y aplicacion en cada caso del interés
superior del menor se ponderaran teniendo en cuenta varios elementos tales como la
edad y madurez, la garantia de su igualdad y no discriminacion por su especial
vulnerabilidad, ya sea por la carencia de entorno familiar, sufrir maltrato, su

discapacidad, su orientacién e identidad sexual, su condicion de refugiado, solicitante
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de asilo o proteccion subsidiaria, su pertenencia a una minoria étnica, o preparacion del
trnsito a la edad adulta e independiente, de acuerdo con sus capacidades y
circunstancias personales; elementos que por otro lado, deberdn ser valorados
conjuntamente, conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, de forma
que la medida que se adopte en el interés superior del menor no restrinja o limite mas

derechos que los que ampara.

Se puede considerar, por tanto, que el general interés del menor es conseguir el
desarrollo evolutivo desde la infancia hasta su mayoria de edad, y deberé ser tenido en
cuenta por todos los que intervengan en algun acto o circunstancia durante este periodo.
La idea es que todas las medidas que se adopten respecto del menor estén orientadas a
la proteccion de su interés, lo que desde luego supone que con dichas medidas el menor

alcance un desarrollo integral.

Para lograr dichos objetivos se debera tener en cuenta que la decision que se
adopte puede afectarle y que debera ser asumida, teniendo en cuenta a estos efectos, con

la preferencia sobre otros intereses particulares de los padres.

En este sentido, los criterios que suelen considerarse a la hora de fijar el interés
superior del menor son los deseos, opiniones y sentimientos del propio menor conforme
a su madurez. Se trata de la satisfaccion de sus necesidades basicas o vitales, ya sean en
el ambito psiquico, afectivo o a traves de bienes materiales asi como las que afecten a su
educacion y formacidn, y todas aquellas alteraciones del entorno que puedan incidir en
el desarrollo y la formacion del menor. A su vez, se preservara su identidad, religion,
orientacion e identidad sexual o idioma, ademas de la no discriminacion por cualquier

condicion.

Merece una breve referencia un supuesto recogido en Sentencia del Tribunal
Supremo?® de 21 diciembre de 2018, en la que el padre solicitaba que se concediera a
ambos progenitores de forma compartida y por periodos semanales el régimen de

guarda y custodia, en base al fortalecimiento del vinculo paternofilial por estar

2vjid. STS 21/2018 (RTC 2018/21), 21 de diciembre de 2018.
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normalizado el contacto de la menor con su padre, frente a la pretension de la madre que
interesaba un régimen de custodia exclusiva. El Juzgado de Primera Instancia dictd
sentencia atribuyendo a la madre la guarda y custodia de la hija menor; Sentencia que
fue objeto de recurso por el padre, acordandose una ampliacion del régimen de visitas
en su favor, pero interponiendo el padre recurso de casacion, acordando el Tribunal
Supremo que “aunque concurran varios de los requisitos que normalmente habrian de
dar lugar al establecimiento del régimen de custodia compartida, existe una
circunstancia que lo desaconseja por suponer una alteracion de la vida normal de la
menor, sobre todo cuando ya alcanza edad escolar, ya que ambos progenitores residen
en poblaciones que distan entre si unos cincuenta kilometros y ello supondria que en
semanas alternas la menor habria de recorrer esa considerable distancia para desplazarse

al colegio”.

En otra de sus sentencias, el Tribunal Supremo? establece que la razén se
encuentra en que el Gltimo fin de la norma, es la eleccion del régimen de custodia que
méas favorable resulte para el menor. En este caso, el padre solicitaba la guarda y
custodia de los hijos al residir en una localidad diferente, mientras que la madre se
negaba a tal pretension. EI Tribunal falla atribuyendo la guarda y custodia de los hijos
mayores de 14 afios al padre y los menores a la madre; estableciéndose un régimen de
comunicacion y visitas de los padres para con sus hijos, siendo fines de semanas
alternos, un fin de semana en el domicilio materno permaneciendo los cuatro hermanos
juntos y al siguiente en el domicilio paterno. Por lo que en caso de existir un conflicto

entre los intereses del menor y de los progenitores, prevalecera el del menor.

Existen, sin embargo, casos muy excepcionales en los que el Tribunal
Supremo?® termina denegando la guarda y custodia a los progenitores, por darse una

gran conflictividad familiar y encontrarse el menor en una situacion perjudicial.

|23

Finalmente, nuestro Tribunal Constitucional®® afirma que es un principio basico

que debe ser tenido en cuenta en todos los procedimientos en materia de familia, y que

2lyid. STS 467/2011 (RTC 2011/467), 27 de Febrero de 2012.
22\/id. STS 619/2014 (RTC 2014/619), de 30 de octubre de 2014.
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tiene la naturaleza de verdadero principio general que informa todas las ramas del
Derecho.

3.2 Otros principios que presiden esta guarda y custodia.

Es necesario mencionar que el articulo 12 de la Carta Europea de los Derechos
del Nifio* recoge que el padre y la madre tienen una responsabilidad conjunta en cuanto
al desarrollo y educacion del menor. Corresponde a los padres dar al nifio una vida
digna y los medios para satisfacer sus necesidades. Ademds, los Estados deberan
asegurar a los padres la oportuna asistencia en las responsabilidades que les competen, a

través de los correspondientes organismos, servicios y facilidades sociales.

El analisis de los principios que presiden la atribucion de la guarda y custodia es una
cuestion trascendental, puesto que son elementos fundamentales que tienen en cuenta
tanto el legislador como los tribunales para establecer los diferentes regimenes de
atribucion del cuidado y atencion de los menores. Siendo el principio primordial en
todos los procedimientos de menores y de aplicacion obligada por los tribunales el del
interés superior del menor, que sera de aplicacion directa. Sin embargo, analizaremos
todos estos principios, ya que, dependiendo del caso concreto de que se trate, podran

operar alternativa o cumulativamente.

En cuanto al principio de audiencia del menor, es de mencionar que el articulo 159
CC dispone que “Si los padres viven separados y no decidieren de comudn 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 arios”.

Otro aspecto a tener en cuenta es que 92.2 CC dispone que el Juez, cuando deba
adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacién de los hijos
menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos siempre que tengan el

suficiente juicio para ello.

2Vid. STC 4/2001 (RTC 2001/4), de 15 de enero de 2001.
%Vid. Carta Europea de los Derechos del Nifio de 8 de julio de 1992.
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Segun la LOPJM, se observa que el articulo 9 desarrolla de una forma mas
detallada este derecho fundamental del menor a ser oido y escuchado. También se
aprecia como se sustituye el término juicio por el de madurez, ya que es un término mas
ajustado al lenguaje juridico y forense. Se establece expresamente que no puede existir
ningun tipo de discriminacion en el ejercicio de este derecho por razén de su
discapacidad, tanto en el &mbito familiar como en cualquier procedimiento
administrativo, judicial o de mediacion en que esté directamente implicado, y establece
que el menor podré ser asistido por un intérprete para poder ejercer adecuadamente este

derecho y los correspondientes medios para satisfacerlas.

De este articulo podemos extraer que los menores deberan intervenir en
cualquier procedimiento judicial, ya sea como testigo o como parte. Si participa como
parte, debemos tener en cuenta que el articulo 6.1.1° LEC recoge que podran ser parte
ante los tribunales civiles cualquier persona fisica, y el menor lo es. No obstante, dichos
menores deberan de comparecer asistidos de un representante legal o defensor exigido
por la ley, conforme al articulo 7.2 LEC. Si participa como testigo, debera cumplir con
el requisito de ser mayor de catorce afios y que el Tribunal considere necesario su

audiencia en el procedimiento.

En linea con la trascendencia del derecho de audiencia al menor, el Tribunal
Supremo ha revocado diferentes sentencias por no respetarlo, considerandolo de este
modo un elemento imprescindible para determinar cuél sera la forma mas idonea a su
situacion y a su desarrollo evolutivo, y asi poder dictar una sentencia adecuada sobre la
guarda y custodia de los mismos, es el caso de la sentencia del Tribunal Supremo de 20

de octubre de 2014%, retrotrayendo las actuaciones al momento en que deben ser oidos,

2Vid. STS 413/2014 (RTC 2014/413), de 20 de octubre de 2014. En dicha sentencia se recurria una
aplicacion indebida del articulo 92 del Codigo Civil en relacidn con el articulo 3.1 de la Convencion de
Naciones Unidas sobre los derechos del Nifio, el articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996 de Proteccidon del
Menor y el articulo 39 de la Constitucion Espafiola, al oponerse la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Ourense a la doctrina del Tribunal Supremo que consagra el interés del menor como el
principio bésico que debe determinar la adopcién de la guarda y custodia compartida de ambos
progenitores. Por lo que la recurrida se opuso alegando que no se habia escuchado a los menores en el
procedimiento y que tenian el suficiente juicio para ello para poder determinar cudl serd el régimen de
guarda y custodia compartida a determinar.

17



i

con el fin de que los menores sean escuchados de una forma adecuada sobre su

situacion y desarrollo, cuidando siempre preservar su intimidad.

Otro principio que rige la guarda y custodia compartida es el de no separacion
de los hermanos, recogido en el articulo 92.5 CC. La importancia de este principio
deriva de que los menores son quienes sufren las consecuencias de la ruptura de sus
progenitores al dejar de convivir con los dos. Sin embargo, si a ello afiadimos que los
hermanos dejen de convivir juntos, el perjuicio que causaria en ellos podria ser mucho

mayor.

Asi el Tribunal Supremo sostiene que los hermanos deberan vivir juntos y que
solo podran ser separados en casos excepcionales en que existan razones fundadas de
que resultara méas beneficioso para ellos. En este sentido en ocasiones se considera que
no es posible acordar el régimen de guarda y custodia compartida porque la situacion de
conflictividad entre los progenitores podria llegar a afectar a los menores, siendo

desaconsejable para su desarrollo.

Hay casos excepcionales en que el Tribunal Supremo? ha acordado la
separacion de los menores, otorgando la custodia exclusiva a cada uno de los
progenitores sobre los diferentes hijos por considerar que esto seria lo mas beneficioso
para ellos. En principio el criterio es que la compafiia y convivencia de un menor con
sus hermanos constituye para aquél un beneficio objetivo, no s6lo de caracter inmediato
por el natural afecto y apoyo mutuo derivado del contacto continuo entre los hermanos,
sino por el establecimiento de la solidez del vinculo fraternal que ordinariamente ha de

perdurar toda la vida, como relacion valiosa y personalmente enriquecedora en su vida.

No obstante, se pueden constatar casos en que, principalmente cuando los hijos
ya han alcanzado determinada edad y existen en su vida determinados intereses
particulares especificos, resulta mas perjudicial para ellos convivir que vivir separados.
Asi, por ejemplo, cuando la convivencia en determinado centro educativo, formativo, o
la asistencia o tratamiento médico, etc. exige la residencia de un menor en determinado

lugar, donde habita un progenitor, y por los mismos motivos es conveniente la

2vid. STS 3890/2015 (RTC 2015/3890), de 25 de septiembre de 2015.
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residencia del otro hermano menor en un lugar distinto donde puede vivir con el otro

progenitor.

Pueden concurrir también, con lo anterior, reiterados conflictos o choques de
convivencia de un hijo con un progenitor, y de otro con el otro progenitor; o en sentido
positivo una coincidencia de uno de los hermanos con uno de los progenitores en
actividades que requieran tener un domicilio en un lugar o lugares no convenientes para
el otro hermano (por ejemplo: cuando uno de los hermanos realiza un deporte a alto
nivel que exige de continuos viajes, siendo uno de los progenitores el entrenador o
acompafiante de éste). En todo caso para la excepcional separacion de los hermanos se
tiene muy en cuenta el parecer expresado por éstos (que generalmente es conforme con
la separacion), y asimismo se procura que, aun viviendo separados, mantengan el

maximo contacto (en vacaciones, por teléfono, cumpleafios, etc.).

Es el caso resuelto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de
21 de abril de 2005%" donde se cuestionaba la posible separacion de los hermanos,
resolviendo la Audiencia que el bien de esos menores es el criterio a considerar en la
resolucion de este recurso. Desde este exclusivo punto de vista la Sala estima que la
actual situacioén no debe alterarse. EI mayor de los hermanos convive con la madre en
Alicante, donde ella tiene un empleo fijo y una hermana, no hay constancia de la
reiteracion del mal comportamiento académico mantenido mientras acudio a un instituto
en Santander, ni de que hubiera mejorado la relacion con su padre; por su parte las nifias
residen junto con su padre, hoy en el domicilio familiar. Teniendo en consideracion que
la actual situacion se ha consolidado sin lugar a dudas por el mero paso del tiempo; que
no consta que la misma -salvo los aspectos negativos derivados de la separacion
fraternal- resulte perjudicial para ninguno de los menores; que ambos padres son
capaces de cuidar y educar a cualquiera de sus hijos; que entre los hermanos hay
diferencias de edad y sexo; y que la consideracion de que la obligacion que el legislador
impone en el articulo 92 CC de procurar no separar a los hermanos no es absoluta sino
que puede eludirse en beneficio de los propios hermanos; constituyen un conjunto de

circunstancias que mueven a este tribunal a no alterar el régimen de custodia

?'Viid. SAP de Cantabria (JUR 2005\129327) de 21 abril de 2005.
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establecido, reiterando a los padres que su buen entendimiento respecto de sus hijos es
indispensable para proporcionar a los tres lo necesario para un adecuado desarrollo de
su personalidad y exhortandoles en tal sentido.

Otro principio es el de igualdad entre los progenitores, que ademas viene
defendido en el articulo 14 CE, donde todos los espafioles son iguales ante la ley, sin

que exista ningun tipo de discriminacion.

En esta linea, la ley 15/2005%, modifica el articulo 159 CC que en su anterior
redaccion mantenia la tradicional situacion de preferencia de la madre sobre el padre, si
bien como presuncion (que légicamente admitia la prueba en contrario, de la mayor

idoneidad del padre)®.

Actualmente el principio de igualdad entre la madre y el padre se puede
desprender del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Declaracion sobre la

eliminacién de la discriminacién contra la mujer°.

Por Gltimo, la Ley Organica 3/2007, cuyo articulo 3 recoge el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres, el cual prive cualquier tipo de
discriminacion, aplicandose a las obligaciones familiares. Sin embargo se debe tener en
cuenta que prevalecera el interés superior del menor respecto al derecho de igualdad

entre sus padres como bien ha indicado el Tribunal Supremo®.

2\/id. Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacion y divorcio

#Concretamente, la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo Civil en materia de
filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio le daba la siguiente redaccion “Si los
padres viven separados y no decidieren de comun acuerdo, los hijos e hijas menores de siete afios
quedaran al cuidado de la madre, salvo que el Juez, por motivos especiales, proveyere de otro modo.”
®proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 2263 (XXII), de 7 de
noviembre de 1967. Actualmente se desprende el principio de igualdad entre la madre y el padre se puede
desprender del Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Declaracion sobre la eliminacion de la
discriminacién contra la mujer.

%vid. Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

%2yiid. STS 490/2008 (RTC 2008/490), 27 de septiembre de 2008. En dicha sentencia se recurre a casacion
debido a la disconformidad por parte del progenitor al concederse la guarda y custodia exclusiva a la
madre, pues considera que tiene el mismo derecho que la madre a poder disfrutar de dicho régimen. Sin
embargo el Tribunal Supremo desestima el recurso por entender que lo méas beneficioso es permanecer
con la madre conforme los deseos del menor.
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Respecto a este principio cabe mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo de
21 de octubre de 2015%, donde se presume una infraccién en cuanto a la aplicacién del
articulo 14 CE conforme al derecho de igualdad y a la interpretacion restrictiva de las
normas que afectan a los derechos fundamentales de la persona al ir en contra de la
sentencia de 7 de junio de 1984 dictada por el Tribunal Constitucional por atribuir la
guarda y custodia compartida en casos similares. La sentencia del Juzgado concedi6 la
guarda y custodia de los menores a la madre y establecié un amplio régimen de visitas
al padre considerandolo como un régimen de guarda y custodia compartida. Sin
embargo, el padre al ver desestimado el recurso de apelacidn, recurre a casacion para
conseguir el régimen de guarda y custodia deseable. El Tribunal Supremo falla casando
la sentencia recurrida para adoptar un sistema de guarda y custodia compartida de los
menores atendiendo a principios de flexibilidad y al mutuo entendimiento entre los

progenitores.

El cuanto al principio de coparentabilidad recoge en el articulo 156 CC que el
régimen de guarda y custodia compartida se ejercera de forma conjunta entre ambos
progenitores o por uno de ellos con el consentimiento del otro recogido en un convenio
regulador, ya que se trata de instar, en caso de discrepancia, un procedimiento de

jurisdiccién voluntaria, sin que sea necesario la intervencién de abogado ni procurador.

Caso excepcional es la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 20
de enero de 2020*, donde el progenitor promueve un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria debido a la discrepancia sobre la matriculacion del menor en un instituto,
pues queria que fuese en un instituto cercano a su domicilio. Dicha Audiencia resuelve
que debido a la escasez de transporte publico y a la carencia de vehiculo propio por
parte de la madre, sea ella quien decida en qué instituto matricular al menor para que

continde su formacion atendiendo a los intereses de éste.

Este principio persigue que consigue que el menor mantenga una misma relacion

con ambos progenitores, aungue no convivan bajo su mismo nucleo familiar. Sin

%Vid. STS 4442/2015 (RTC 2015/4442), 21 de octubre de 2015.
*\/id. SAP de Valencia, Sec. 10.2, 20 de enero de 2020.

21



i

embargo, Tamayo Haya® lo define como la nocién dual que tiene el menor de recibir
educacion y de mantener la misma relacion entre ambos progenitores; es decir, que los
menores sigan manteniendo la misma relacion que existia antes de producirse la ruptura

familiar.

Se logra asi un grado de cooperacién entre ambos progenitores, puesto que se
entiende que han adquirido la suficiente madurez en cuanto a la crisis matrimonial, sin
que produzca una repercusion en el menor. Por lo que el régimen de guarda y custodia
compartida se podra atribuir a cualquier tipo de filiacion, es decir, tanto matrimonial

como extramatrimonial.

Por ultimo, el principio de corresponsabilidad parental, el articulo 39.3 CE,
establece que seran los padres quienes deben de prestar la asistencias necesaria a los
hijos, sean tanto dentro como fuera del matrimonio durante la minoria de edad y en los
casos en los que proceda. Ademas el articulo 92.1 CC dispone que tanto la separacion,
divorcio y nulidad no les exime de sus obligaciones respecto a la guarda y custodia de

los menores.

Nos encontramos ante un principio de construccion doctrinal en el que no existe
una definiciéon exacta. Sin embargo, para Casado Casado®® se basa en el reparto
equitativo de obligaciones y derechos que tienen los padres respecto al cuidado de los

menores.

Podemos observar como los padres juegan un papel de forma conjunta en cuanto
a los derechos que les asisten conforme al régimen de guarda y custodia compartida y
sobre todo en el cuidado y desarrollo de la personalidad de los hijos, convivan o0 no
dentro de un mismo domicilio. Aunque los progenitores decidan no seguir manteniendo
una relacién, seguiran manteniendo las mismas obligaciones y derechos que tenian con

anterioridad a su ruptura.

®vid. TAMAYO HAYA, S., “Igualdad parental y principio de corresponsabilidad tras la separacion o el
divorcio”, en PEREZ VALLEJO A.M (coord.), Igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Diagndstico
y prospectiva, Editorial Atelier, Barcelona, 2009, pp., 112 - 113.

*yid. CASADO CASADO, B., “Custodia compartida y corresponsabilidad parental”, en Diario la Ley,
Dialnet, nim. 9177, 13 de abril de 2018, p.4.
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Este principio no tiene Unicamente la finalidad de satisfacer los deseos e
intereses de los progenitores, sino también la de proteger los derechos e intereses de los
hijos. Estos derechos se pueden denominar como derechos-deberes, por cuanto reflejan,
facultades y obligaciones que el ordenamiento juridico asigna a los progenitores, en aras

de la satisfaccion del interés de los menores.

No obstante, el cuidado de los menores, sobre todo en las relaciones paterno-
filiales, debera ajustarse a las necesidades de los hijos, siendo en principio ambos
progenitores iguales en derechos y deberes, pero sigue rigiendo el principio del interés

superior del menor, como se ha expuesto anteriormente.

4. Problemas practicos mas comunes

Se hace necesario analizar los diferentes conflictos que se suelen generar tras la
disolucion de la convivencia, puesto que, de existir hijos comunes o de un progenitor

que convivan con ambos, entraria en juego el interés superior del menor.

Para lo cual, los tribunales deberdn valorar las concretas circunstancias
concurrentes, en orden a admitir (en caso de acuerdo entre los padres) o fijar (en caso de
discrepancia) las medidas que minimicen las perturbaciones o perjuicios que el cese

convivencial pueda causar al menor.

4.1 Vivienda familiar

En los casos de acuerdo entre los padres sobre la atribucion del uso de la vivienda
familiar, que se contenga en la propuesta de convenio regulador que se presente, el
Ministerio Fiscal y el Juez someteran el mismo al criterio del interés superior del menor,
e igualmente en los casos en que no haya acuerdo entre los progenitores, el Fiscal se
pronunciara y el Juez resolvera de modo que dicho uso de la vivienda familiar resulte

favorable o conveniente al menor.
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Con caracter general por jueces y fiscales se aprecia que el interés del menor, en
principio, es permanecer en el domicilio familiar, por lo que frecuentemente su uso se
asignara al menor y, consiguientemente, al progenitor que tenga la guarda y custodia
sobre el mismo. Lo que significa que normalmente el menor seguird morando en su
domicilio habitual; y con él vivir4, por tanto también en el domicilio familiar, el

progenitor que tenga la guarda y custodia.

Pero cuando la guarda y custodia sea compartida, cabe que el menor permanezca en
el domicilio familiar, siendo los padres quienes (generalmente de modo semanal o
quincenal) viven con €él en dicho domicilio (pero ello puede suscitar problemas entre los
progenitores, que contindan compartiendo, aunque sea alternativamente, la misma
vivienda); o que el menor solo viva en el que fuera su domicilio familiar durante el
periodo en que esté bajo la custodia de uno de los progenitores (que mora
permanentemente en el domicilio familiar), es decir, la mitad del tiempo. Y se
denominan “nifios maleta” al estar desplazandose a casa de sus progenitores desde
edades muy tempranas y cargando con las mochilas llenas de ropa y utensilios. A su
vez, este continuo cambio de domicilio afecta al desarrollo del menor a largo plazo,
creando una mayor inseguridad, carencias psicoafectivas e imposibilidad a la hora de

buscar amistades al verse obligados por el régimen decretado.

Se podria decir que la custodia compartida, por un lado, y, por otro, la situacion en
la que se otorga a distinto progenitor la custodia de los diferentes hijos (a que se ha hecho
mencion en el apartado de “Referencia histérica”, y al tratar la separacion de los
hermanos) guardan una similitud entre si, ya que en los dos casos la guarda y custodia es
ejercida por ambos progenitores, con la diferencia de que, en un caso el padre ejerce la
guarda y custodia de alguno o algunos de los menores, y la madre del otro u otros;
mientras que en la custodia compartida, ambos progenitores ejercen la guarda y custodia

de forma alterna, por igual tiempo, sobre los mismos hijos.

En caso de desacuerdo en el uso de la vivienda familiar entre los progenitores, el

Tribunal Supremo®’ recoge en su sentencia de 24 de octubre 2014 que al no existir un

$7Vid. STS 593/2014 (RTC 2014/593), de 24 de octubre de 2014.
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procedimiento que lo regule, se resolvera conforme al articulo 96 CC, pues sera el Juez
quien resuelva lo que estime procedente atendiendo a las concretas circunstancias del
caso. Por lo que se atribuira el uso de la vivienda familiar teniendo en cuenta el interés
superior del menor; teniendo en cuenta los recursos econdmicos de cada progenitor, la
posibilidad que tiene de habitar en una vivienda privativa o la posibilidad de vender el

domicilio familiar y con ello comprar dos viviendas separadas.

También se tendréa en cuenta que la propiedad de la vivienda pertenezca a ambos
progenitores o0 a uno de ellos, donde se atribuira el uso de la vivienda a los menores y/o
a cada progenitor por periodos alternos. De modo que los menores permaneceran en
todo momento en ella y los que se trasladaran seran los progenitores. También se preve
la atribucidn exclusiva al progenitor que no tenga los suficientes recursos economicos,
para poder habitar en otro domicilio y asi cubrir las necesidades de los menores; la
atribucion exclusiva y temporal al progenitor no titular de la vivienda, cuando se
encuentre en una situacion de proteccion y con ello poder facilitar el ejercicio de la
custodia. Por altimo, la atribucion al progenitor titular de la vivienda, y con ello respetar
los derechos de propiedad. Siempre que el otro progenitor pueda permitirse residir en

otro domicilio.

Resulta importante mencionar las resoluciones del Tribunal Supremo en su
sentencia de 10 de enero de 2018%, donde se pronuncia respecto a la decisién tomada
por la Audiencia Provincial sobre la atribucion del uso y disfrute del domicilio familiar
a la hija y a su madre por encontrarse en una situacion de desproteccion, en ese
momento desempleada y sin los recursos economicos suficientes para sustentarse. Sin
embargo, se observa que a pesar de convivir con su madre, es la menor quien se
desplaza al domicilio del progenitor, con los cuales convive en igualdad de condiciones
y pasando el mismo tiempo con ambos progenitores. Por ello el progenitor no custodio
recurre a casacion para que el uso de la vivienda se le atribuya hasta la liquidacién del
régimen matrimonial o con un limite de tres afios, pues la vivienda es propiedad de
ambos. No obstante, a pesar de que el padre queria la vivienda para él por haber

iniciado la madre una nueva relacion sentimental y por lo tanto considerar que ya no se

*yvid. STS 36/2018 (RTC 2018/36) de10 de enero de 2018.
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encuentra en situacion de desproteccion economica, el Tribunal Supremo falla
otorgando la vivienda a la madre por un plazo de dos afios hasta la transicion de una
nueva residencia. Transcurrido dicho plazo la vivienda quedara supeditada al proceso de
liquidacion de la sociedad de gananciales.

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 2014 en un caso en que
la vivienda era propiedad del progenitor, otorgard a la madre un plazo de seis meses
para que abandone la misma. Al vivir con su actual pareja, se entiende que la vivienda
familiar queda desafectada del interés familiar (de la familia de referencia) y que tiene
los recursos suficientes para poder establecerse en otra vivienda ya que convive con su
actual pareja de forma permanente y la menor es quien pasa la mayor parte del tiempo

con su padre ademas de pernoctar los miércoles con él a solicitud expresa de la madre.

4.2 Pension de alimentos

Los alimentos del hijo abarcaran no sélo los gastos para su comida, sino todos
los gastos generales para su sostenimiento y vida ordinaria. La fijacion de la pension
alimenticia origina gran litigiosidad al carecer de una regulacion al respecto, méas alla de
las previsiones del articulo 93 CC*’. Lo mas frecuente es que al existir una custodia
unilateral, sera el progenitor no custodio quien contribuya al sostenimiento del menor,

puesto que el otro progenitor afronta, en principio, la generalidad de sus gastos de vida.

El Codigo Civil establece en su articulo 93.1 que el Juez sera quien determine la
contribucién de cada progenitor para satisfacer los alimentos, y quien adoptara las
medidas que considere necesarias para su efectividad. Es decir, la pensidn de alimentos
se fija conforme a la capacidad econémica de ambos progenitores y ademas a las
necesidades que tenga el alimentista, siendo este Gltimo un criterio muy secundario en

el caso de que éste sea hijo menor de edad del alimentante. Sin embargo, se tendra en

#Vid. STS 576/2014 (RTC 2014/576) de 22 de octubre de 2014.

0 Articulo 93 CC: “El Juez, en todo caso, determinara la contribucién de cada progenitor para satisfacer
los alimentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las
prestaciones a las circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada momento .
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cuenta la capacidad econdmica de cada uno de sus progenitores, ya que se viene a
entender que el hijo ha de tener un nivel de vida correspondiente al de sus padres. Dicha
pension -recoge en el articulo 146 CC- que aumentara o se reducira proporcionalmente
segun el aumento o disminucion que sufran las necesidades del alimentista y las de su

progenitor.

Estas cuantias se recogen en unas tablas orientadoras para determinar el importe
en los procesos de familia, donde el Consejo General del Poder Judicial ofrece una
aplicacion informatica on-line para poder realizar los célculos de cada caso de forma
muy sencilla. Entendiéndose como un instrumento orientador adaptado a las
experiencias de cada caso Yy elaborado conforme a bases cientificas con el apoyo técnico
del Instituto Nacional de Estadisticas.

A este respecto en la practica forense, incluso en los casos de extrema pobreza
del progenitor no custodio o gran desequilibrio econémico por parte del progenitor
custodio, se suele fijar una cantidad en concepto de pension de alimentos, aunque sea
minima, para evitar dar la impresion de desvinculacion o desaparicion de la obligacion
de alimentar a los hijos. Se puede destacar situaciones donde previo desconocimiento de
los ingresos del alimentante, se establece una cuantia, la cual sera modificada
atendiendo a su situacion econdmica o laboral, estableciéndose en este caso el minimo

vital.

Existen casos muy especiales en cuanto a la situacion del progenitor no custodio
al encontrarse en prision, pues su estancia no significa que carezca de medios para
poder satisfacer una pension de alimentos ni imposibilidad de acceder a empleo y
sueldo, por lo que se le podra atribuir una pension por debajo de la minima vital, tal y
como establece la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 6 de junio de
2018*.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2015* matiza que la

pension de alimentos debe tener en cuenta los ingresos que obtiene el progenitor en ese

*lvid. SAP de Barcelona, Sec. 122 de 6 de junio de 2018.
“2v/id. STS 682/2014 (RTC 2014/682), de 10 de julio de 2015.
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momento y que ademas no se le deje en situacion de indigencia. En este supuesto el
progenitor no custodio no puede afrontar la cuantia impuesta en el primer momento al
encontrarse en situacion de desempleo, por lo que acude a casacion para que se tenga en
cuenta dicha situacion. Para ello es necesario que se aporte la documentacion que
acredite sus ingresos y asi se pueda fijar otra cuantia mas ajustada; ademas dicha cifra
se revisara de la misma forma en la que vayan disminuyendo o incrementandose los

ingresos del obligado al pago de la pension.

Por Gltimo, el articulo 142 CC* establece que la obligacién de prestar alimentos
a los hijos persistira hasta que los hijos hayan terminado su formacién educativa. Dicha
obligacion cesara cuando se adquiera la independencia econdmica, salvo que concurra
otra causa con anterioridad a dicha independencia, como puede ser el caso de los
jovenes que no quieren estudiar ni trabajar, neologismo conocido socialmente como

ninis*.

A este respecto, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 14 de
marzo de 2017*, anula la pension de alimentos por considerar que el hijo de 23 afios no
era merecedor de ella por su mala conducta, pues la calificé de abandono, vagancia y

falta de aprovechamiento en cuanto a no querer estudiar ni buscar un trabajo.

Aunque el progenitor no custodio tiene la obligacion de abonar la pensién de
alimentos, encontramos casos donde el hijo mayor de edad muestra una falta de
aprovechamiento en los estudios, nula relacion personal con el alimentista o que el
alimentista sufre una disminucién de la capacidad economica. Por ende, el progenitor
no custodio, acude a los tribunales para solicitar la extincién de dicha obligacion. Por lo
que el Tribunal Supremo en su sentencia de 19 de febrero de 2019*° establece que las
pensiones que se abonan a los hijos mayores de edad, se extinguiran siempre y cuando

se demuestre gue no existe una relacion afectiva ni personal con el alimentante, y que

*3Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica. Los alimentos comprenden también la educacidn e instruccién del alimentista mientras sea menor
de edad y aun después cuando no haya terminado su formacidn por causa que no le sea imputable.

**Segln la Encuesta de Poblacion Activa nos encontramos con un 32,9% entre los jovenes de 18-29 afios.
*Vid. SAP de Cantabria, Secc. 42, de 14 de marzo de 2017.
“®Vid. STS 104/2019 (RTC 2019/104), de 19 de febrero de 2019.
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ademas debe ser por causa imputable a la voluntad de los hijos. Pues en este caso la
sentencia razona que la nula separacion personal del alimentante y la absoluta
desafeccion entre los hijos y el padre se expone como causa para el cese del deber de
prestar alimentos, aunque la ausencia de relaciones paternofiliales no se contempla

expresamente como motivo tasado en el articulo 152 CC.

En este supuesto, ha de tenerse por acreditado el total desapego de los hijos
respecto al padre, ya que al ser interrogados en calidad de testigos afirman que no han
tenido relacion ninguna con el padre en mas de ocho afios. Aunque el padre ha intentado
obtener las calificaciones de sus hijos en la universidad y ante la negativa de éstos no ha
obtenido ninguna noticia al respecto. Ademas los hijos proclaman que no tienen ningdn

tipo de interés en volver a mantener contacto con su padre.

Por Gltimo en la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2018%,
encontramos un caso donde el progenitor estd abonando la cuantia de 350 euros
mensuales en concepto de pension de alimentos. Ante la situacién de desempleo vivida
por el progenitor y la falta de interés de la hija mayor de edad, interpone demanda para
que se declare extinguida la decisién tomada en la primera instancia. Sin embargo, la
Audiencia Provincial procede a la reduccion de la cuantia a 150 euros, pues consideraba
necesario dicha pension para los estudios de su hija, aunque fueran deficientes. El
demandante procede a recurrir en casacion, pues la hija ya tiene treinta afios y ademas
una menor a su cargo de siete afios, entendiéndose que posee los medios necesarios para
poder buscar un trabajo remunerado y que tiene un total desinterés en sus estudios, por
lo que el Tribunal Supremo falla casando la sentencia recurrida, dictando otra donde se

declara la extincion de la pension de alimentos a la demandada.

Podemos observar la problematica judicial existente en torno a la pensién de
alimentos atribuida a los mayores de edad en el seno del proceso familiar. A este

respecto, Afonso Rodriguez*® estima que dicha conflictividad se contrae a la falta de

*'Vid. STS 1878/2018 (RTC 2018/1878) de 24 de mayo de 2018.

*8\/id. AFONSO RODRIGUEZ, M.E., “Comentario al art. 93 CC”, en DE PABLO CONTRERAS,
PEDRO / VALPUESTA FERNANDEZ, ROSARIO (coords.), Codigo Civil comentado, Editorial Civitas,
Navarra, 2016, pp. 509-510.
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interpretacion en cuanto a los términos “falta de recursos o situacion de necesidad ajena
a su voluntad”, donde justifica que para el cese de dicha obligacién, se requerira el
ejercicio de una profesién u oficio por parte del hijo, y ademas podra ser aplicable a
casos excepcionales por causa de la negligente conducta del hijo. Por lo que se
procurard una formacién superior que facilite el acceso al mundo laboral y por ende su

independencia econdmica.

5. Declaracion del estado de alarma y efectos sobre el régimen de guarda y custodia

compartida.

El Estado de Alarma viene recogido en el articulo 11 de la LO 4/1981%°,
regulando la limitacion de la libertad de circulacion de las personas en ciertas horas y
lugares determinados, derivando a la publicacion del Real Decreto de 14 de marzo de

2020%°, que declara la situacion actual respecto al Covid-19.

Esta situacidn no suspende las obligaciones contenidas en las sentencias
judiciales relativas a la guarda y custodia compartida, por lo que deberad adecuarse al
principio del interés general del menor y procurar su bienestar. Ademas se debera
analizar las circunstancias concretas de cada caso, pues es necesario recurrir a los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad, en definitiva, del sentido comun, para
conseguir llegar a acuerdos que no pongan en riesgo la salud de los menores ni del

circulo familiar.

En el ambito judicial, podemos acudir a numerosos acuerdos adoptados por los
Juzgados de Familia en congruencia con lo acordado por el Consejo General del Poder
Judicial para la unificacién de criterios donde se establecen los métodos interpretativos

aplicables en cuanto a la situacion del Covid-19.

*Vid. Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

*%vid. Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19.
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El acuerdo de unificacién de los Juzgados de familia de Terrassa® determina
que los progenitores deben observar las normas de las autoridades gubernativas y
sanitarias con el fin de evitar la propagacion del Covid-19. Sin embargo, si alguno de
los progenitores presenta sintomas de contagio, es preferible que la guarda y custodia la
ostente el otro progenitor, ya que se debe velar por el interés de los hijos. También
acuerdan que al reducirse al mé&ximo la movilidad de las personas, y salvo
circunstancias justificadas, la guarda y custodia compartida la poseera quien disfrute en
ese momento de ella, con el fin de evitar posibles propagaciones. Sin embargo, el
progenitor custodio debera facilitar por medios telematicos el contacto de sus hijos con
el progenitor no custodio, a fin de evitar el distanciamiento. Por Gltimo, respecto a los
procedimientos de ejecucidn que se presentaren, se procedera a su registro por el medio

telematico de lexnet.

El acuerdo de los Juzgados de Las Palmas de Gran Canaria®’ que mantiene
vigente las custodias compartidas o regimenes de visitas, salvo que exista un acuerdo
entre los progenitores por el que decidan suspenderlo, que implique un traslado a otra
isla 0 dentro de la misma zona que se puedan considerar especiales focos de contagio o
aquellos menores que se consideren vulnerables a la enfermedad. En cuanto al
incumplimiento de dichas medidas, podra dar lugar a un procedimiento de ejecucion,
que se tramitard una vez finalizado el estado de alarma o que el Juez de Familia lo
valore como una causa excepcional que deba tramitarse. Por ultimo, acuerda que las
incidencias ocurridas respecto a incumplimientos por parte de un progenitor, no se
entenderan incluidas al amparo del articulo 158 CC, ya que contempla las medidas de
proteccion del interés superior del menor que podra dictar el Juez, al encontrarse éstos

en peligro en su entorno familiar o terceras personas.

En general, los juzgados buscan un esfuerzo por parte de los progenitores en
orden a alcanzar los acuerdos en beneficio de los intereses de los menores, que permitan

modificar los periodos de estancia con el fin de evitar los desplazamientos y disminuir

*vid. Acuerdo de unificacion de criterios de los juzgados de familia de Terrassa de 20 de marzo de 2020.

*2Vid. Acuerdo de unificacion de criterios de los juzgados de familia de Las Palmas de Gran canaria de 23
de marzo de 2020.
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el régimen de visitas mediante compensaciones de estancia continuada con los menores

0 incluso incrementando las comunicaciones por medios telematicos.

Por ultimo, el Real Decreto 463/2020, en su disposicion segunda recoge que, en
caso de que los progenitores no lleguen a un acuerdo respecto a la ejecucion de las
medidas judiciales, sera al Juez de Familia a quien le corresponda resolver mediante una
resolucion motivada. Ademas, debera intervenir en los casos donde exista un riesgo
para la salud de los menores y a su integridad, pues se deberd atender a su interés

superior para salvaguardarla.

Por otro lado, durante el actual estado de alarma, la Delegacion del Gobierno
contra la Violencia de Género ofrece una guia de actuacion para las victimas de
violencia de género. En dicha guia se recoge las cuestiones mas importantes, como la
suspension de visitas de los padres maltratadores para frenar la propagacion del
COVID-19.

La Delegacion del Gobierno, atendiendo al acuerdo del Consejo Judicial del 13
de marzo de 2020, pone de manifiesto que los juzgados de Familia competentes
barajaran la posibilidad de suspender de manera cautelar el regimen de visitas si se
valora un riesgo de contagio durante la movilidad de los y las menores. Asi pues, sera el
o0 la abogada de la victima quien remita un escrito al juzgado solicitando la suspension

temporal del régimen de visitas hasta que finalice el estado de alarma.
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6. Conclusiones

Concluido el presente trabajo y obtenida una vision general de la figura de la guarda
y custodia compartida de los hijos menores, me dispongo a extraer las siguientes

conclusiones:
Primera.

Historicamente el régimen de guarda y custodia compartida se ha ido estableciendo
legislativa, jurisprudencial y doctrinalmente en atencién al principio del interés superior
del menor, ya que tras la ruptura del matrimonio se debe considerar cual es el régimen
més adecuado para ellos, procurando que dicha separacion no afecte a las relaciones
paternofiliales que se mantenian previamente, considerandolo el método mas adecuado

siempre y cuando se cumplan con todas las exigencias legales establecidas.
Segunda.

Tradicionalmente, partiendo de los diferentes papeles sociales o quehaceres
concretos de cada progenitor, se estimaba que la forma mas idonea para ejercer el
régimen de guarda y custodia era atribuirla exclusivamente a la madre. Sin embargo, en
la actualidad podemos observar que esta preferencia ya no existe, pues ambos
progenitores tienen el mismo derecho de ejercer el régimen de guarda y custodia gracias
al principio de igualdad consagrado en la Constitucion Espafiola de 1978, consiguiendo

con ello que cualquier progenitor pueda tener bajo su guarda y custodia al menor.

Hoy en dia el Legislador otorga la posibilidad a los progenitores de poder llegar a un
acuerdo sobre el régimen a seguir. No obstante, en caso de desacuerdo sera el Juez
quien decida atendiendo al interés general del menor en relacion a su guarda y custodia

como régimen normal y deseable.

Asi pues, el régimen de guarda y custodia compartida se puede considerar como el
método mas idoneo para salvaguardar el interés del menor, ya que le permite disfrutar

de ambos progenitores de forma equitativa. Sin embargo, atendiendo al caso concreto
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en el que se encuentre el Juez, intervendré para establecer lo que més beneficie al menor

atendiendo a su interés.
Tercera.

El sistema de atribucion a un solo progenitor sobre la guarda y custodia compartida
lleva como consecuencia de modo précticamente automatico la atribucion al hijo y al
progenitor custodio del uso de la vivienda familiar, y la imposicion al progenitor no
custodio del pago de una pensién de alimentos a favor del hijo para poder satisfacer sus
necesidades y que se establecerd conforme a su situacién econémica de ambos y que
puede variar segun casos concretos. Por ejemplo, si el progenitor no custodio se ha
quedado desempleado y no puede satisfacer la cuantia establecida en su momento, dicha
pension no puede dejar en la indigencia al progenitor y se procedera a su reduccion.

Cuarta.

La aplicacion del sistema de guarda y custodia compartida, determina (con convenio
entre las partes, o en procedimiento contencioso) medidas sobre el uso de la vivienda
familiar, pension de alimentos, etc, que no han de tener necesariamente un contenido
parejo o simétrico en favor de cada uno de los progenitores, sino que seran del mas
variado contenido segun las circunstancias que concurran, atendiendo siempre al

supremo interés del menor.

A este respecto, la jurisprudencia es la encargada de ofrecer una solucion acorde al
caso en el que se encuentre, por lo que las decisiones seran tomadas en cuenta por cada

tribunal aunque no sean similares en todos los procedimientos.
Quinta.

La consideracién de que el interés del menor (en general o en principio) resulta
mejor satisfecho con un determinado sistema de guarda y custodia, implica de facto que
(en los procedimientos contenciosos) la carga de la prueba de que en un caso concreto
no es asi, corresponda al progenitor que pretenda un sistema de custodia distinto. Dicho

cambio del contexto inicial a la hora de abordar la cuestion de la custodia de los hijos
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menores, ha tenido su consiguiente repercusion en la carga de la prueba de especial
idoneidad de uno de los progenitores o de especial inidoneidad del otro en el caso

concreto.
Sexta.

Un aspecto muy determinante y de caracter excluyente a la hora de establecer el
régimen de guarda y custodia compartida serd la violencia doméstica, donde los
tribunales coinciden en otorgarla al progenitor no culpable, pues consideran que el
menor debe criarse en un ambiente adecuado y no bajo situaciones conflictivas o

violentas que puedan perjudicar su infancia, desarrollo y personalidad.
Séptima.

Vivida la situacion de estado de alarma por el Covid-19, considero que un Real
Decreto deberia de suspender los diferentes regimenes, pues al limitar la libre
circulacion de personas salvo circunstancias justificadas, el riesgo de contagio a la hora
del desplazamiento de los menores a los diferentes lugares es mucho mayor. Por ello,
estimo beneficioso los acuerdos de los juzgados de premiar al progenitor no custodio
con compensaciones de estancia del menor, una vez alzado el estado de alarma con el

fin de evitar la propagacion.
Octava.

A lo largo de estas conclusiones, considero que es necesario realizar un cambio
en cuanto a la legislacidn vigente que se adapte a las circunstancias y particularidades
de cada caso acorde a la actualidad. Dicho de otra manera, no se debe establecer el
régimen de guarda y custodia compartida por encima de otros regimenes, sino analizar
detalladamente la situacion de cada nucleo familiar, atendiendo siempre al interés
superior del menor vy, secundariamente al de los progenitores en igualdad de

condiciones entre si.
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