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RESUMEN:

En el presente trabajo se llevard a cabo un estudio del sistema de guarda y custodia
compartida, algunas consideraciones generales con un enfoque teérico y legal, asi como

aquellos aspectos materiales y personales relacionados con dicho régimen.

Dado que ese sistema se ha visto afectado por la declaracion del Estado de Alarma a causa
de la crisis sanitaria que ha originado el COVID-19, continuaremos con un analisis de
este sistema durante dicha situacién, ya que se ha producido una auténtica avalancha de
dudas e incertidumbres entre los progenitores separados con hijos menores comunes,
acerca del alcance y efectos de las restricciones a la libertad de movimientos de personas;
planteandose qué sucede con su régimen de visitas o su regimen de guarda y custodia: ¢Si
se suspende o sigue vigente? ¢Qué pueden hacer si un progenitor considera que sigue

vigente y el otro progenitor no cumple con el régimen de visitas o de guarda y custodia?

Es por todo ello, que el objetivo de este trabajo es arrojar luz sobre esas cuestiones que
se han planteado, analizando y valorando las diferentes decisiones de jueces espafioles
ante un mismo problema, asi como los motivos o razones que han dado lugar a esa

disparidad de opiniones.




ABSTRACT:

In the present work, a study of the shared custody system will be carried out, some
general considerations with a theoretical and legal approach, as well as those material and
personal aspects related to such regime.

Given that this system has been affected by the declaration of the State of Alarm due to
the health crisis caused by COVID-19, we will continue with an analysis of this system
during sais situation, since there has been a real avalanche of doubts and uncertainties
among separated of divorced parents with common minor children, about the scope and
effects of the restrictions on the freedom of movement of people; wondering what
happens to their visiting regime or their custody regime: If it is suspended or continues to
be in force? What can they do if one parent belives that it is still in effect and the other

parent doesn’t comply with the visitation or Custody arrangements?

For all these reasons, the objective of this work is to shed light on these issues that have
been raised, analysing and assessing the different decisions of Spanish judges faced with
the same problema, as well as the reasons or grounds that have given rise this disparity of

opinions.
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1. Introduccién.

Cuando se rompe la normalidad familiar y sobreviene la crisis de pareja, toma relevancia,
entre otros aspectos, la decision sobre el cuidado de los hijos, en concreto la eleccion del
sistema de guarda y custodia que en adelante ejerceran los progenitores dada la nueva
realidad familiar. Este aspecto es uno de los mas delicados durante la crisis de pareja,
debido a que en la mayoria de casos son los hijos quienes sufren en gran parte las
consecuencias de la separacion, alterando la esfera de seguridad que hasta ese momento

tenian.

En principio son los progenitores quienes deben consensuar respecto del tema del cuidado
de los nifios, decidiendo entre una custodia unilateral, o bien, una custodia compartida
ejercida de forma alternada. La eleccion entre dichos sistemas debe realizarse
superponiendo los intereses de los hijos, sobre los propios de la ex-pareja. No obstante,
ademas de ser este el aspecto mas importante a tener en cuenta, no pueden obviarse otros
como los econdmicos, sociales, psicoldgicos, que con la nueva situacion familiar se veran

afectados.

Si no existe un acuerdo de los progenitores respecto del cuidado de sus hijos, sera el Juez
quien deba decidir sobre el sistema de custodia atendiendo principalmente al mejor interés

del nifio, lo que seré valorado conforme a las pruebas que obren en el proceso.

En concreto, el régimen de guarda y custodia compartida es un tema de gran interés en
nuestra sociedad, pues ha sido objeto de numerosas discusiones politicas e
interpretaciones judiciales; pues en la mayoria de los casos es considerada como la

decision mas idénea que pueden alcanzar los padres para sus hijos.

Es por ello que, el objeto de investigacidn del presente trabajo sera ese régimen de guarda
y custodia compartida en las crisis de pareja en el derecho civil espafiol, haciendo una
especial referencia a las diferentes situaciones que se desarrollaron durante la declaracion
del Estado de Alarma a través del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo por la crisis

sanitaria que ha originado el COVID- 109.

2. Consideraciones Generales.

2.1. Concepto de custodia compartida.

La custodia compartida se constituyd como una “nueva figura juridica”, debido a que su

introduccion en el Derecho Espafiol surge en virtud de la reforma que se hizo del articulo



92 del Cddigo Civil por medio de la Ley 15/2005 de 8 de julio (por la que se modifican
el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio),
con la finalidad de buscar la continuada implicacion de los progenitores en la crianza y
formacion de sus hijos pese a la existencia de crisis en la pareja.

Lo que pretendia el legislador con la reforma era conseguir el ejercicio compartido de la

guarda y custodia de los hijos a través de dos supuestos:

1) A solicitud de los progenitores, bien sea en la propuesta del convenio regulador o en
cualquier otro momento del procedimiento judicial que hayan instado (Art. 92.5 CC).

2) Excepcionalmente, a instancia de uno solo de los progenitores, con informe favorable
del Ministerio Fiscal (Art. 92.8 CC).

La custodia compartida segun CRUZ GALLARDO “es un modelo de custodia que no
consiste en un simple reparto de periodos de tiempo de convivencia de los hijos. Implica
un proyecto educativo comun, reflejado en la participacion de ambos progenitores en el
cuidado y atencion del hijo menor de edad (principio de igualdad y responsabilidad
material), poniendo fin a la figura del progenitor no custodio, mero receptor de los hijos
en el domicilio los fines de semana y los periodos de vacaciones”!. Otros autores como
LATHROP GOMEZ, sefialan que “El régimen de guarda y custodia compartida es aquel
en virtud del cual, tras una ruptura matrimonial, se produce la participacion equitativa
y activa de ambos progenitores en el cuidado personal de sus hijos, pudiendo vivir con
ellos cada uno de los progenitores, durante lapsos de tiempo mas o menos

predeterminados y respetando siempre el principio de corresponsabilidad parental’’2,

En Esparfia, como se ha dicho con anterioridad, se introduce por primera vez a través de
la Ley 15/ 2005, de 8 de julio®, dado que ante la ruptura de la pareja no es posible hablar
de guarda conjunta, al ser imposible que ambos progenitores ejerzan a un mismo tiempo
de forma simultanea el cuidado del menor. Obedecio a la necesidad puesta de manifiesto
en los Juzgados y Tribunales ante el incremento de demandas en las que se solicitaba que
la guardia y custodia de los hijos menores de edad no se atribuyera, en exclusiva, a uno

de los progenitores — generalmente, a la madre. Este sistema se encontraba apoyado

ICRUZ GALLARDO, B., Guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales, La Ley, Madrid,
2012, p.424.

2 LATHROP GOMEZ, F., Custodia compartida de los hijos, La Ley, Madrid, 2008, p. 286.

3 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 (BOE-A-2005-11864).
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principalmente en dos principios fundamentales: el derecho del hijo a relacionarse con
ambos progenitores, asi como el derecho-deber de los padres de mantener una relacion
continuada y equilibrada con sus hijos*, de la que se derivan la obligacion de asistirles,
tenerlos en compafia, alimentarlos y educarlos de conformidad a lo establecido en el
articulo 154.1 CC.

Se trata, por tanto, de un modelo que ha sido permitido por nuestra legislacion civil y que
se da cuando los progenitores lo acuerdan en aras del mayor bienestar, beneficio e interés
del hijo/s, fomentando que ambos progenitores se responsabilicen de forma ecuanime de

sus obligaciones parentales con sus hijos una vez se haya producido la ruptura.®

Es por ello que el Tribunal Supremo en la sentencia 1792/2017, de 12 de mayo de 2017,
ha establecido que el régimen de custodia compartida debe considerarse el régimen
comun y frecuente al que han de quedar sometidos los menores. Aqui la cuestion objeto
de debate se centro en la atribucion de la guarda y custodia de tres hijos menores, donde
el padre solicitaba la custodia compartida, debiendo tomar de comun acuerdo toda
decision importante que afecte a éstas y en caso de discrepancia resolvera el Juzgado,
mientras que la madre pretendia que se le atribuyese en exclusiva a ella. Tras la
realizacion de informes psicosociales con entrevistas individuales a cada uno de los
miembros de la unidad familiar, se atendié a la premisa basica de la maxima estabilidad
para los menores, acordando que el sistema de guarda y custodia compartida es el que
mejor se adecua al superior interés de los menores, por su corta edad, por el vinculo

afectivo que tenian con ambos progenitores y la necesidad de contacto frecuente con ellos.

Otras sentencias en la misma linea donde el TS se manifiesta a favor de la guarda y
custodia compartida podrian ser las siguientes sentencias: STS 194/2016, de 29 de marzo,
STS 561/2018, de 10 de octubre de 2018 o la STS 647/2019, de 26 de febrero.

2.2.Tipologias.

Dentro de la modalidad de custodia compartida encontramos varias tipologias o

variedades:

4 MARIN GARCIA DE LEONARDO, M. T., “’Consecuencias personales y patrimoniales de la guarda y
custodia compartida”, en Revista de Derecho Patrimonial, n® 22, 2009.

> ROMERO COLOMA, A., La Guarda y Custodia Compartida. Una medida familiar igualitaria,
Coleccién Scientia luridica, 2011, pp. 73y ss.


http://noticias.juridicas.com/actualidad/jurisprudencia/10991-la-ignorancia-por-una-ap-de-la-doctrina-del-ts-sobre-la-custodia-compartida-pone-en-riesgo-la-seguridad-juridica/

() La guarda compartida a tiempo parcial sin cambio de domicilio por los menores, siendo
los padres los que entran y salen del domicilio. Esta custodia se suele denominar “tipo

nido”.

[J La guarda compartida simultdnea donde la convivencia de todo el nucleo familiar se

mantiene bajo el mismo techo.

[J La guarda compartida a tiempo parcial con cambio de domicilio por parte de los
menores, los hijos permanecen parte del tiempo con uno u otro progenitor, siendo posible

la alternancia.

Es necesario tanto conocer esta nueva figura desde el punto de vista doctrinario, como los
beneficios que reporta a los hijos, asi como las diferentes modalidades que pueden adoptar
los padres para llevarla a la practica y lograr el mantenimiento de las relaciones paterno-
filiales con sus hijos; sin olvidar los criterios legales y judiciales para su adopcion y las

causas de inadmisibilidad de la misma.

2.3.Ventajas e inconvenientes.

Tras una separacion, los hijos experimentan una serie de emociones complejas (miedo al
abandono, sentimiento de lealtad, negacion o culpa), ya que su vida se ve alterada de la
noche a la mafiana. Por ello, como hemos dicho con anterioridad, la custodia compartida
es aquel mecanismo que intentard que la vida del menor se modifique lo menos posible

tras el fin de convivencia de sus padres.
Este sistema presenta una serie de ventajas, entre las que nos encontramos:

1. Se garantiza el derecho del nifio a mantener el contacto con sus dos padres,
cumpliendo con lo regulado en el articulo 9.3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989 (Resolucidn 44/25)°.

2. Los menores gozan de una mayor estabilidad y evolucion tanto fisica como
psicoldgica (vean reducidos sus sentimientos de culpa, abandono...).

3. Permite el reparto de responsabilidades asi como la coeducacion, dejando por

tanto que cada padre ejerza el lugar que le corresponde en la educacién de su hijo.

& Articulo 9.3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, “los Estados parte deberdn procurar que los menores
puedan mantener contacto directo y relaciones personales con ambos”.
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4. Fomenta los acuerdos de cooperacion de los padres en beneficio de los hijos,

disminuyendo los conflictos.

Y es que, diversas resoluciones judiciales, en nuestro pais, han estimado que la medida
de custodia compartida es la mas beneficiosa para el menor. Asi, por ejemplo, lo
consider6 la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 17 de septiembre de
2002 al ser algo muy positivo para el menor sin tener que renunciar a uno ni a otro,

enriqueciéndose de ambas figuras.

El propio Consejo de Europa (2015), en la Resolucién 2079, del 15 de octubre de 2015
sobre igualdad y corresponsabilidad parental, se posiciona a favor de la custodia
compartida, como se puede apreciar claramente en el punto 5.5, cuando sefiala que hay
que introducir en la “legislacion el principio de alternancia de custodia de los hijos
después de una separacion”. Obviamente, establece excepciones cuando existe abuso o
negligencia en la atencion a los hijos o violencia doméstica y sefiala que hay que ajustar
el tiempo de estancia de los menores con los progenitores de acuerdo a sus necesidades e

intereses.’

En contraposicion, algunas corrientes sefialan que este modelo de custodia es poco
conveniente para el menor, al tener que estar adaptandose sucesivamente a diferentes
habitos y modos de vida que le provoca una completa desestabilizacion. La sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona Seccion 182 de 20 febrero de 20078, recoge algunos

inconvenientes de la custodia compartida:

“[...] es de destacar como tales, la posible inestabilidad de los menores producida por
los continuos cambios de domicilio; los problemas de integracién o adaptacion a los
nuevos nucleos familiares que se vayan creando; y las dificultades para unificar criterios

en las cuestiones mas cotidianas de la vida de los menores”.

Es aqui donde se habla del concepto “nifio maleta”. ® Es cierto que en absoluto es una
tonica demasiado extendida, pero los menores que sufren este sindrome muestran

inestabilidad e inseguridad debido al continuo ir y venir de casa en casa, sin llegar a

TFARINA. F., “Custodia compartida, corresponsabilidad parental y justicia terapéutica como nuevo
paradigma”’, Madrid, 2017. https://wwwv.sciencedirect.com/science/article/pii/S1133074017300016

8 SAP de Barcelona de 20 de febrero niim. 102/2007.

® Asi se denomina a los menores que, tras el periodo de convivencia con un progenitor, tienen que cambiar
al domicilio del otro, sintiéndose como una maleta que viene y va.
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conseguir un clima adecuado para su desarrollo; traduciéndose a largo plazo en problemas

escolares y de conducta que pueden generar trastornos graves.
2.4. Factores legales y principios que rigen la custodia compartida.

Existen muchos factores o requisitos legales a tener en cuenta a la hora de atribuir el
modelo de custodia compartida, desde las capacidades parentales y la salud fisica y
mental del menor, la conciliacién de la vida laboral y familiar hasta los deseos y edad de
los hijos o lazos emocionales entre estos'. Por ello, el TS se ha pronunciado en varias
ocasiones!! respecto a la necesidad de ser oido el menor en los procesos que le afectan;
siempre que la edad (mayor de 12 afios) y madurez hagan presumir que tiene suficiente
juicio?2,

El articulo 92.8 CC menciona que podra acordarse la guardia y custodia compartida si
“estd fundamentada en que solo de esta forma se protege adecuadamente el interés
superior del menor”. Por consiguiente, se puede decir que el principal factor a tener en
cuenta a la hora de aplicar el modelo de custodia compartida es el interés superior del

menor.

Este interés superior del menor se trata de un concepto juridico indeterminado, no
definido por las normas juridicas de Derecho de Familia, pero que una pequefia parte de
la doctrina®® lo relaciona con el desarrollo fisico, moral o social del nifio. Mientras tanto,
la tendencia tradicional es la seguida por ejemplo por RIVERO HERNANDEZ, el cual
sostiene que el interés del menor se encuentra vinculado a la perfeccion de su educacion,

impuesta al nifio sin tener en consideracion ni su voluntad, ni sus opiniones®4,

El articulo 2 de la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del Menor establece que “El
derecho que todo menor tiene a que su interés superior sea valorado y considerado como

primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito

10 GUILARTE MARTIN VALERO, C., La concrecion del interés del menor en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 20 y ss.

11 STS 4233/2014, de 20 de octubre de 2014.

12 Articulo 92 apartados 2 y 6 del CC, art.777.5 de la Ley Enjuiciamiento Civil y art. 9 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor, de modificacidn parcial del CC y la LEC.

13 GOIRIENA LEKUE, A., La custodia compartida, el interés del menor y la neutralidad de género,
Aequalitas, en Revista Juridica de Igualdad de oportunidades entre Mujeres y Hombres, 2005, n°16, pp.
52-57.

14 RIVERO HERNANDEZ, F., El derecho de visita, Bosch, Barcelona, 1997, p.179.
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publico como privado’’; incluyendo el derecho al desarrollo de su vida basado en una

convivencia familiar adecuada y libre de violencia.

Por lo tanto, ante la falta de un concepto univoco de interés del menor, sera el Juez el que
deba ir caso por caso valorando qué es lo mejor para el menor. Tal como establece
CALVO CABELLO, el Juez debera realizar esa valoracion de manera discrecional, es
decir, considerando los criterios generales pero valorando también las particularidades
de cada caso, para asi lograr el resultado més justo y adecuado®®. Entendemos con ello
que el juez sera el Unico responsable de interpretar este concepto juridico indeterminado

a través de unas pautas o principios.

Segin SANTOS URBANEJA!® el concepto de interés del menor era algo que se dejaba
al buen criterio, a la intuicion del Juez en cada caso, mitad sentido comun, mitad sentido
practico. Conecta el concepto de interés del menor con la paz familiar, y la paz familiar
con la obtencidn de una resolucion lo mas justa posible y esto a su vez con la educacion,
con su educacion en los valores democraticos para que llegado a su tiempo pudiera llevar

una vida independiente en sociedad, de modo libre y responsable.

Otros principios a tener en cuenta es el de corresponsabilidad parental, en virtud del cual
ambos progenitores participaran en forma activa, equitativa y permanente en la crianza,
bienestar y educacion de sus hijos o el de universalidad, segun el cual es indiferente el

tipo de filiacion al que se quiera atribuir dicho régimen (matrimonial, natural, adoptiva...)
2.5. Supuestos de exclusion.

El propio CC en su articulo 92. 7 prohibe aprobar un régimen de custodia compartida en
aquellos casos en los que cualquiera de los padres esté incriminado en un proceso penal
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 0 en casos
de adiccion o enfermedad mental que los inhabiliten para el correcto cumplimientos de

sus obligaciones.

15 CALVO CABELLDO, J. L., Derecho de visita. Teoria y praxis. Discrecionalidad y arbitrariedad en la
fijacién del derecho y régimen de visitas, Eunsa, Pamplona, 1982, p. 333.

16 SANTOS URBANEIJA, F., “Interés del menor y custodia compartida. Actas Il Jornadas Cientificas de
ASEMIP. La convivencia con los hijos tras la crisis de la pareja”, Cordoba, 2010.
http://www.asemip.org/ckeditor_assets/attachments/28/libro_ponencias_ii_jornada cientifica_asemip 20

10.pdf.
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Otros posibles supuestos de exclusion de este régimen son el alcoholismo de algin
progenitor o trastornos en la conducta. Las medidas adoptadas con respecto a los hijos
deben tomarse siempre en aras a la proteccion del interés del menor, y aunque uno de los
progenitores haya sido una figura de referencia, sus problemas con el alcohol pueden
crear situaciones de riesgo que ocasionen conductas agresivas por parte de este
progenitor. La Audiencia Provincial de Burgos, en la Sentencia 67/2017, 28 de febrero,
se pronuncio sobre un supuesto de estas caracteristicas, en el que la sentencia de divorcio
de los progenitores atribuia al padre la guarda y custodia de la hija menor. A pesar de que
la madre hubiera sido la figura principal de referencia, habiéndose implicado de forma
absoluta en su cuidado y atencién (al contrario que el padre, cuya implicacién ha sido
escasa y limitada a las actividades de ocio), no pueden ser ignorados los episodios de
agresividad y descontrol por parte de la madre cuando consume alcohol. No puede
afirmarse que la madre presente una dependencia a sustancias alcohdlicas, ni que su
consumo sea habitual, continuado y abusivo, pero aunque éste sea solo ocasional coloca
a la nifia en situaciones de riesgo al provocar en la madre reacciones agresivas verbales
hacia ella, con insultos o discusiones, y, en ocasiones, fisicas, como bofetadas y

empujones.

A pesar de que lo comln y mas beneficioso para el menor sea un régimen de custodia
compartida, nos encontramos con supuestos en los que se rechaza dicho régimen cuando
no existe conformidad o acuerdo entre ambos progenitores, y aun en los supuestos en que
existe buena relacion se ha denegado por no concurrir ciertas condiciones de coordinacion
entre padre y madre en determinados aspectos de la vida cotidiana de los nifios’. Y es
que en caso de desacuerdo entre los progenitores sobre el sistema de guarda y custodia,
Unicamente podra establecerse la guarda individual a favor de uno de ellos
fundamentandola en que sélo de ese modo se protege adecuadamente el interés superior

del menor.
3. Custodia Compartida durante la pandemia del COVID -19.

3.1. Criterios judiciales e institucionales sobre custodias y regimenes de visitas

durante el Estado de Alarma decretado por el coronavirus.

17 STS 579/2011, de 22 de julio de 2011.
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El 14 de marzo de 2020 se declard en Espafa el Estado de Alarma a través del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, para gestionar la crisis sanitaria originada por el
COVID-19 y que fue modificado por el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo. Ello
produjo que se adoptaran una serie de medidas que debian ser de obligado cumplimiento
para toda la ciudadania y durante la vigencia de dicho Estado de Alarma.

En el articulo 7.1 de dicho Real Decreto, se regulaba la limitacién de la libertad de
circulacion de las personas, por lo que “durante la vigencia del Estado de Alarma las
personas Unicamente podrian circular por las vias o espacios de uso publico para la
realizacién de las siguientes actividades, que debian realizarse individualmente, salvo
que se acomparie a personas con discapacidad, menores, mayores, 0 por otra causa

Jjustificada”:

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con

discapacidad o personas especialmente vulnerables.

A la vista de lo anterior, se plantea la duda de si una resolucion judicial en la que se recoge
un régimen de visitas o un régimen de guarda y custodia compartida se encontraba dentro

de ese articulo 7 apartado e).

Una primera posibilidad es que la respuesta al anterior interrogante sea afirmativa,
interpretando que ese apartado e) ampara que el regimen de visitas o de guarda y custodia,
continGe vigente durante el Estado de Alarma. Todo por el hecho de que si el propio Real
Decreto y su modificacion, permite circular por las vias publicas en determinados
supuestos (adquirir alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad; asistir a
centros, servicios y establecimientos sanitarios...), cumplir con el régimen de visitas o
cumplir con el régimen de guarda y custodia compartida que en su dia se establecieron
atendiendo al beneficio de los menores, justificaria la circulacidn de los progenitores y de
los menores, basandose en el mismo principio favor filii. Ademas, no podemos olvidar el
aspecto fundamental que recoge el articulo 18.2 Ley Organica del Poder Judicial de que

todas las resoluciones judiciales deben cumplirse en sus propios términos.

Sin embargo, una segunda posibilidad daria una respuesta negativa a la misma cuestion,
pues dicho articulo indicaba que estaba permitida la circulacion por las vias pablicas para
la asistencia y atencion de los menores; entendiendo con ello que solo estén incluidos

aquellos que estén desasistidos o desatendidos, por lo que si los menores se encuentran
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en el domicilio del progenitor a quien en el momento de decretarse el Estado de Alarma

correspondia, los menores no estan en esa situacion.

Interpretado asi el precepto podria estarse refiriendo el mismo a los casos en que aquel
progenitor en cuya compafiia se encuentren los menores, tenga que ausentarse del
domicilio por motivos laborales; para el cuidado de algin mayor o para adquirir alimentos
0 productos farmacéutico, en cuyo caso si seria posible que el otro progenitor, circulase
por la via publica para quedarse al cuidado y prestar atencion a los menores, o incluso
que el progenitor que se encuentre en compafiia de los menores, pudiera llevarlos al
domicilio del otro progenitor (en este caso, s6lo si existe un tnico hijo, puesto que con la
modificacion introducida por el RD 465/2020, de 17 de marzo, Unicamente pueden ir en
un mismo vehiculo dos personas. En otro caso, deberia hacerse uso del transporte
publico).

Todo ello ha desarrollado una inmediata incidencia en el Derecho de Familia y una
diversidad de criterios en el &mbito de las separaciones, en aquellas parejas con hijos

menores de edad y con un sistema de custodia compartida o con régimen de visitas.

Y es que, muchos ciudadanos se han planteado si ¢se pueden hacer desplazamientos para
llevar a los hijos de un hogar a otro cuando hay custodia compartida? o si ¢en Estado de
Alarma pueden los nifios ir rotando de casa en casa en caso de custodia compartida? A
pesar de ser un problema que afecta a una gran parte de la poblacion, el legislador no ha
previsto nada al respecto en el Real Decreto, lo que ha dado lugar a multiples y diversas

interpretaciones entre jueces de todo el pais.

Aunque la regla general que se ha ido adoptando, como veremos a continuacion, es que
se deben seguir cumpliendo los acuerdos establecidos en medidas cautelares o en
sentencias definitivas sobre la tenencia de los progenitores, variando Gnicamente cuando
el Juez las valore, oido el Ministerio Fiscal y las propias partes, han existido también
autos judiciales en sentido contrario o diferente, donde la vigencia del sistema de
custodia compartida o el régimen de visitas si podia quedar en suspenso por las

limitaciones de circulacion establecidas.

Sin perjuicio de que las resoluciones judiciales deben ser cumplidas integramente en sus
propios términos, lo cierto y verdad es que el Estado de Alarma es un estado excepcional
y por lo tanto, el sentido comun deberia hacernos llegar a la conclusion de que la misma

queda en suspenso durante la vigencia de aquel estado salvo mejores acuerdos entre los
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progenitores (que seria deseable que fueran recogidos por escrito), anteponiendo la salud
de los menores, incluso la salud de la ciudadania espafiola, al cumplimiento de la
resolucion judicial correspondiente, sin que aquel progenitor que en circunstancias
normales podria estar incumpliendo la resolucion judicial, pueda verse inmerso en un
procedimiento judicial de ejecucion de sentencia, o incluso en un procedimiento penal

por este «incumplimiento».

A mi parecer, con caracter general y para evitar procedimientos judiciales, la actuacion
mas correcta que pueden adoptar los progenitores es preservar el cumplimiento de los
regimenes de custodia o visitas, y que estos solo se vean cancelados por motivos o

circunstancias excepcionales (mayor vulnerabilidad a la enfermedad, sintomas...)
3.1.1. Autos judiciales en tiempos de COVID-109.

Las diferentes interpretaciones que han surgido al no existir unas pautas generales de
actuacion, ha provocado que el Consejo General del Poder Judicial emitiera un
comunicado el 20 de marzo de 2020 en el que acuerda que, en caso de discrepancia de
los progenitores, corresponde a cada juez adoptar la decision que proceda en funcion de
las circunstancias de cada caso, en garantia de la prevencion de la salud y bienestar de
los hijos, asi como de la salud de los progenitores y en general de la salud puablica,
debiendo de ser adoptada la correspondiente decision poniendo por delante lo mejor
para el menor. Viene a reforzar la idea de que las medidas adoptadas judicialmente no
quedan suspendidas por el Real Decreto, cumpliéndose asi con lo sefialado en el articulo
118 CE®®. Ademas apunt6 que las Juntas sectoriales de Jueces pueden adoptar acuerdos
para unificar criterios y establecer pautas de actuacion conjuntas en orden a satisfacer las
finalidades de proteccion a las que esta orientado el Real Decreto 463/2020. La principal
consecuencia de todo esto fue la disparidad de criterios de los Jueces de cada ciudad o
Comunidad Autonoma, pues la suspension o no del régimen de visitas o0 guarda se

decidiria en funcién del lugar de residencia de los menores.

8Comunicacion Poder Judicial., “Comunicado de la Comisién Permanente”, Madrid, 2020.
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/Comunicado-de-la-Comision-Permanente-
del-23-de-abril-de-2020

19 Es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como
prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecucién de lo resuelto.
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3.1.2. Supuestos de suspension o no suspension del régimen de custodia compartida.

Ante la ausencia de una regulacion expresa del supuesto de hecho en la norma, dictado
por el Decreto de Alarma, nos encontramos con un avalancha de opiniones de jueces y
magistrados de toda Espafia, los cuales mantienen dos posturas claramente diferenciadas,

los que apoyan la suspension del régimen de custodia compartida y los que no.

A) Supuestos de suspension.

Una parte de la judicatura ha optado, en sus decisiones judiciales, por no mantener el
sistema de custodia compartida o régimen de visitas durante el tiempo que dure el Estado
de Alarma, pero obligando al progenitor con el que quedaban los menores a facilitar el
contacto de éstos con la otra parte a través de medios telematicos. Es el caso del Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion n°7 de Alcorcon, en un auto fechado el lunes 16 de
marzo, asi como la Junta de Jueces de Tolosa, los cuales decidieron suspender
cualquier sistema de visita y/o custodia compartida, quedando los menores en
compafiia del progenitor con quien estuviesen en el momento decretarse el Estado
de Alarma. Para ellos, no era posible el traslado de los progenitores separados
porgue no se habia incluido en el decreto aprobado por el gobierno ningln apartado
al respecto. Se considera innecesario efectuar pronunciamiento alguno en relacion con
la suspension del régimen de visitas, habida cuenta de que durante el periodo de vigencia
del Estado de Alarma no es posible el traslado del progenitor al domicilio del menor
para el ejercicio del régimen de visitas al no hallarse incluido en ninguno de los
supuestos previstos, sefiala la titular de ese Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
nimero 7 de Alcorcon®. Y es que como ya se ha mencionado, en el decreto se menciona
que las personas solo podran circular por las vias de uso publico para realizar actividades

consideradas esenciales.

Situacién parecida la que se produjo ante el Juzgado de Primera Instancia n® 7 de
Santa Cruz de Tenerife?!, el cual ha dictado un auto en el que suspende otros tantos
regimenes de visitas a nifios acordados entre padres separados, como consecuencia de las
medidas preventivas para luchar contra la pandemia por coronavirus. Un enfermero que

trabajaba en una unidad de pacientes sospechosos de COVID-19 sera una de las personas

20 MONTERO. R. (2020, Marzo 18), “Una jueza dictamina que el estado de alarma suspende el régimen
de visitas de hijos de padres separados”. Confilegal. https://confilegal.com/20200318-una-juez-dictamina-
que-el-estado-de-alarma-suspende-el-regimen-de-visitas-de-hijos-de-padres-separados/

2L Auto de Juzgado de Primera Instancia 12/2020, de 03 de abril de 2020.
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que se veran perjudicadas por las decisiones judiciales y no podran tener contacto fisico

con sus hijos, al constituir un grave riesgo para estos, segun el juez.

Se establecié que regia el principio del interés superior del menor, acordandose la
suspension provisional del régimen de custodia compartida hasta el cese del Estado de
Alarma. Una vez finalizada la suspension provisional del régimen de custodia

compartida, el progenitor podria recuperar los periodos no disfrutados con su hijo.

En circunstancias parecidas se encuentran inmersos una gran cantidad de sanitarios, tanto
de Espafia como de otros paises afectados por el COVID-19 (como veremos con
posterioridad), al ver como sus regimenes de visitas o custodia compartida han quedado
en suspenso durante el Estado de Alarma por su profesion, al suponer un riesgo constante
para los menores. Por ejemplo una Jueza de la Comunidad de Madrid recoge literalmente
en un auto que quedan suspendidas cautelarmente las visitas con el fin de apartar a la
menor de un peligro real, evitando con ello perjuicios de imposible o dificil reparacion??
o el Juzgado de Violencia sobre la Mujer n°1 de Palma de Mallorca® que suspende el
régimen de visitas de un conductor del 1B-Salut con su hijo por peligro de contagio. La
resolucién de dicho Juzgado se atiene a que, a falta de acuerdo entre los padres, cualquier
decision debe guiarse por el bienestar del menor, por lo que en este caso, dadas las
circunstancias concurrentes y en particular el hecho de que el padre desempefie una
labor profesional en el &mbito sanitario, que en concreto le obliga a estar en contacto
diario con mdltiples personas enfermas, con el consiguiente peligro de contagio tanto
para él como para el menor, lo mas beneficioso es la suspension del régimen de visitas y

estancias durante el tiempo que dure el Estado de Alarma.

Por otro lado, si nos basamos en que lo mas importante siempre es intentar buscar y
emplear lo que se entiende que es lo mejor para el menor, se da la circunstancia de que
en aquellos regimenes donde la duracion de las visitas es de un par de horas y sin pernocta,

lo conveniente segin MARTIN NAJERA?* seria la suspension temporal del mismo por

2 DUVA. R., “Un juez retira el régimen de visitas a un sanitario, que no podra ver a su hija durante el
Estado de Alarma”, (2020, Abril 16) Nius Diario, Madrid.
https://www.niusdiario.es/sociedad/sucesos/juez-retira-regimen-visitas-medico-hija-estado-alarma-
mostoles-madrid-coronavirus 18 2931870140.html

2 MALAGON. V., “Un juez de Palma suspende las visitas de un sanitario a su hijo por riesgo de contagio”
(2020, Abril, 01), UH Noticias, Palma de Mallorca.
https://www.ultimahora.es/noticias/local/2020/04/01/1153431/coronavirus-mallorca-juez-suspende-
visitas-sanitario-hijo.html

24 Fiscal de la Sala delegada contra la Violencia sobre la mujer desde el 11 de septiembre de 2015.
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no resultar ni proporcionado ni razonable con la duracion de la visita el tiempo de
exposicion del menor en la via publica para la entrega y recogida, salvo los casos en que

esas visitas duren al menos ocho horas y requieran desplazamientos breves.?®

Por ello entiendo que algunos magistrados crean que lo mas conveniente sea la suspension
de las visitas hasta que se vuelva a la normalidad para evitar poner en riesgo al menor o

a mas parte de la poblacién.

B)_Supuestos de no suspension.

Decisiones totalmente contrapuestas a las sefialadas con anterioridad son las
tomadas por algunos jueces de familia de distintos territorios que han adoptado
acuerdos en los que se muestran a favor del mantenimiento del sistema de custodia
compartida. Negaban que el RD 463/2020 tuviese alguna incidencia en el
cumplimiento y desarrollo de la misma, debiéndose cumplir en los términos

establecidos en las sentencias o convenios.

Asi lo ha establecido el Tribunal Superior de Aragén a través del acuerdo de la
Junta de Jueces de Familia de Zaragoza®®, o la Junta de Jueces de Familia y de
Violencia sobre la Mujer de Pamplona?’, al mantener los sistemas de reparto de
tiempo y los regimenes de visita de los fines de semana alternos, las visitas inter-
semanales con pernocta, pero suspendiendo las visitas inter-semanales sin
pernocta, por lo que en este punto entienden que pueda verse afectado el régimen

de custodia compartida.

En el mismo sentido se posiciona la Junta de Jueces de Familia de Murcia?®, que
hace constar entre sus criterios que la situacion excepcional en la que se encuentra
el pais, no debe servir de excusas, ni amparar (salvo supuestos excepcionales y que
en su caso se deberian justificar adecuadamente) el incumplimiento de las medidas

establecidas en las resoluciones judiciales, pudiendo las partes de comudn acuerdo

25 | a Fiscalia unifica los criterios para el régimen de visitas durante el Estado de Alarma por el coronavirus
(2020, Marzo 23). 20Minutos, Madrid. https://www.20minutos.es/noticia/4197101/0/fiscalia-unifica-
visitas-menores-custodia-estado-alarma-coronavirus/

% Acuerdo de la Junta Sectorial de Jueces de Familia de Zaragoza, de 16 de marzo de 2020.

ZActa de la Junta Sectorial Telematica Urgente de Jueces de Familia y Violencia sobre la Mujer de
Pamplona, de 18 de marzo de 2020.

28 Acta de 18 de marzo de 2020 de la Junta de Jueces de Familia, Tutelas e Incapacidades de Murcia,
titulares de los Juzgados de Instancia n°3, n°9 y n° 15 de Murcia
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flexibilizar y adaptar las visitas a estas circunstancias por el interés superior de sus

hijos y de forma provisional mientras se mantenga esta excepcional situacion.

Ejemplo de lo anterior es la postura adoptada por el Juzgado de Primera Instancia
n°51 de Barcelona en su sentencia de 26 de marzo de 20202°, al no admitir a tramite
la solicitud de adoptarse de forma urgente una medida de proteccion de los menores
que consiste en la suspension cautelar de la rotacion de los turnos de custodia
compartida entre ambos progenitores mientras dure el Estado de Alarma decretado,
permaneciendo estos Unicamente en el domicilio materno, a fin de evitar graves
perjuicios para la salud de los menores. Esta decision se ha basado principalmente
en un acuerdo llevado a cabo por la Junta de Jueces de Familia de Barcelona el 18
de marzo de 2020%*° que han acordado que la declaracion del Estado de Alarma no
legitima el incumplimiento de resoluciones judiciales, por lo que se han de
cumplirse todos los sistemas de guarda, custodia, visitas y comunicaciones fijadas
en las resoluciones judiciales vigentes. Sin embargo, si alguno de los progenitores
presentare sintomas de contagio o ha resultado positivo en el test del Covid-19, en
interés de los hijos menores y para evitar su propagacion, es preferible que la
guarda y custodia la ostente el otro progenitor, a fin de evitar su propagacion al
menor cuya custodia tiene confiada, debiéndose entenderse que, automaticamente
concurre causa de fuerza mayor, que suspende provisionalmente las medidas

acordadas en el proceso en que se acordaron.

Por tanto, salvo los supuestos en que uno de los progenitores presente sintomas de
contagio de Covid-19, la Junta de Jueces de Barcelona ha estipulado que debe
continuarse con el régimen de guarda en los mismos términos establecidos. Ello
no obsta, como hemos dicho con anterioridad, a que los progenitores puedan llegar
a acuerdos sobre la redistribucion del tiempo de estancia con cada uno de ellos
durante este periodo, pero siempre en interés de los menores, con el fin de que

pasen este periodo excepcional con la mayor normalidad y seguridad posible.

Por todo ello, considero comprensible el desasosiego de aquellos progenitores que no
puedan ver cumplido el régimen de visitas o de guarda y custodia, incluso es comprensible

la inquietud que los menores puedan sentir, pero mas ansiedad y estrés producira, tanto

29 Auto de Juzgado de Primera Instancia 8/2020, de 26 de Marzo.
30 Acuerdo de unificacion de criterios de los Juzgados de Familia de Barcelona en relacién al Estado de
Alarma en Barcelona, de 18 de marzo de 2020.
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en los progenitores como en los menores, el hecho de que alguno pueda resultar afectado
por el COVID-19, sin perjuicio ademéas del quebranto del principio de solidaridad y
responsabilidad social que debe imperar en la sociedad espafiola en estos momentos. Si
efectivamente el régimen de visitas 0 custodia compartida quedara en suspenso una
solucion a favor de aquel progenitor que no esta disfrutando de la compafiia de los
menores, una vez levantado el Estado de Alarma, seréd poder disfrutar de los mismos y asi

recuperar el tiempo perdido.

No obstante todo lo anterior, lo que si estéa claro es que el Estado de Alarma no afecta a
las obligaciones de los progenitores en lo que a las obligaciones econémicas se refiere, y
que consten en la resolucion judicial, sin perjuicio de que, si el Estado de Alarma afecta
a la esfera laboral y econdmica de aquel progenitor obligado al pago, éste pueda modificar
las medidas de esta indole presentando desde que pueda, una demanda de modificacion
de medidas para la reduccion de la pension de alimentos. EI motivo en el que debe
fundamentar dicha demanda es la reduccion significativa de ingresos como consecuencia

de la situacion de crisis ocasionada por el COVID-19%L,
3.1.3. Otros posicionamientos.

Entre aquellos que defienden que la declaracién del Estado de Alarma no puede dar lugar
a una suspension del régimen de guardia y custodia compartida, y entre los que consideran
todo lo contrario (la suspension), nos encontramos una variada gama de posturas
intermedias de magistrados, entre los cuales destaca GONZALEZ DEL POZO% que
aboga por considerar, analogicamente, que el periodo de vigencia del Estado de Alarma
puede asimilarse a los periodos vacacionales escolares y que, por tanto, los mismos
deben repartirse por mitad entre ambos progenitores, siguiendo al efecto lo que la
sentencia establezca sobre el particular para vacaciones de verano, por ejemplo. O bien
por estimar que la decisién de cada caso concreto ha de hacerse valorando el riesgo de
contagio del menor, en el entorno de cada progenitor, en atencion a las circunstancias
concurrentes, debiendo permanecer el menor durante la vigencia del Estado de Alarma
bajo la custodia de aquel progenitor con quien el menor corra menos riesgo de contagio,
puesto que no es lo mismo que el régimen de visitas exija el traslado del menor de una

ciudad a otra o que tenga lugar en la misma poblacion, o que la familia del progenitor

31 MATEO. BUENO. F.F., “Estado de Alarma e impago de pensiones de alimentos”, 2020.
https://www.mateobuenoabogado.com/coronavirus-impago-pension-alimentos/

% GONZALEZ DEL POZO. J.P., “Posibilidad de suspender la custodia compartida y el régimen de visitas
durante el estado de alarma nacional”, Madrid, 2020.
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no custodio esté muy proxima a la del custodio o en el otro extremo de la ciudad; que en
la familia de un progenitor haya poblacion de riesgo (abuelos) y en la del otro no, entre

otros aspectos.

3.1.4. Estudio de la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia.

Ante esta situacion excepcional que se ha producido y que ha generado tanta polémica
por la disparidad de criterios judiciales, la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia
(AEAFA) ha elaborado un estudio del que se deduce que un 77% de los jueces prefieren

mantener el cumplimiento del régimen de custodia compartida.

Desde AEAFA piden principalmente a los progenitores que tengan “sentido comun” y
que lleguen a un acuerdo en beneficio de sus hijos para “evitar la judicializacion” en este

momento, ya que es una ‘“situacion excepcional”.

En especial porque el estudio llevado a cabo por esta asociacion refleja que, de las Juntas
de Jueces de 43 territorios, 33 ya se han pronunciado a favor de mantener la custodia
compartida de los hijos de padres y madres separados, mientras que 10 han decidido
suspenderlas®. El estudio de AEAFA también resefia que 41 Juntas de Jueces se han
pronunciado respecto al mantenimiento de los traslados para fines de semana alternos, de
los cuales 28 estan a favor de continuar con los traslados de los hijos para dichas visitas
y 13 en contra. Es decir, el 68,30% a favor. En cuanto a las visitas inter-semanales sin
pernocta, 37 Juntas de Jueces se han manifestado, de las que 3 estdn a favor de
mantenerlas (8%) y 34 en contra (82%). Y en el caso de las visitas inter-semanales con

pernocta, de 36 Juntas de Jueces 15 estan a favor de su continuidad y 21 en contra (62%).

En su mayoria, las Juntas de Jueces estan a favor de mantener el sistema de custodia
compartida y el régimen de visitas durante la vigencia del Estado de Alarma, pero 10
partidos judiciales han optado por suspender ambos regimenes durante este periodo. Se
aprecia por tanto de manera clara que no hay una unanimidad entre las Juntas de Jueces
ante una misma situacién, pues muchos atienden a que las resoluciones judiciales estan
para cumplirse y que ni esta situacion excepcional, ni ninguna otra, puede ser considerada
como un obstaculo que permita que no sean cumplidas; puesto que los progenitores siguen

obligados a velar por el bienestar e interés del menor.

33 Custodia compartida en tiempos de cuarentena (2020, Abril 12). La Provincia, Las Palmas de Gran
Canaria:https://www.laprovincia.es/gran-canaria/2020/04/12/custodia-compartida-tiempos-
cuarentena/1273800.html
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Aunque es cierto que el interés del menor esta por encima de cualquier otro derecho, tanto
del propio menor como de los progenitores, no puede utilizarse este criterio para
automaticamente suspender los regimenes de visitas, pues puede ser compatible
salvaguardar el interés del menor con el cumplimiento de las visitas, ya que también es
un derecho del menor relacionarse con ambos progenitores. Todo esto hace que sea
necesario apelar a la necesidad de un mayor esfuerzo de los progenitores a alcanzar
acuerdos que permitan modificar los periodos de estancia con cada uno, reduciendo el
nimero de desplazamientos, sustituyendo las visitas e incluyendo mayores

comunicaciones telefénicas o telematicas.

En muchas ocasiones me he preguntado cuéles han sido las razones por las que los jueces
han adoptado decisiones tan distintas ante una misma situacion. La respuesta creo que no
puede ser otra que la no existencia de un criterio unificado, es decir, se ha permitido que
cada juez pueda adoptar las medidas que estime necesarias para su territorio en funcion
de las circunstancias, y ello ha provocado una gran confusion. Creo que debe atribuirse
una formula general e intentar apaciguar la multitud de criterios, buscar una norma comun
que beneficie a los menores (salvo circunstancias especiales donde sera mejor analizar el

€Caso en co ncreto).

Cualquier decision que se tome ha de considerar siempre el interés superior del menor,
porgue una cosa es desobedecer la resolucion judicial aprovechando la situacion
excepcional, y otra muy distinta es no cumplir por el peligro y/o riesgo que
suponga dicho cumplimiento para el menor. Siempre ha de primar la sensatez, el
dialogo, consenso y negociacion entre los progenitores; utilizar el sentido comdn,
intentar llegar siempre a un acuerdo y continuar en la medida de lo posible con la custodia
compartida o el régimen de visitas; pero siempre que pueda haber un riesgo para la salud

de los menores o de otro miembro de la familia suspender el régimen o las visitas.

3.3. Incidencia de las restricciones de libre circulacion de personas por el territorio

nacional en el régimen de visitas con custodia exclusiva o compartida.

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el Estado de Alarma a
causa de la crisis sanitaria causada por el COVID-19, establece ademas en el articulo 7.1
apartado d) que las personas Unicamente circulen por las vias de uso publico para "el

retorno al lugar de residencia habitual”, lo cual se puede entender que permite que, en

22



caso de hallarse los menores con el progenitor no custodio puedan regresar al del custodio,
que es el lugar de su residencia habitual.

Sin embargo, no puede ampararse la salida del domicilio del menor para el cumplimiento
del régimen de visitas, en caso de custodia exclusiva, en el apartado €) del articulo 7** del
Decreto, ni tampoco se permite dar cobertura legal a la salida de los menores del domicilio
del progenitor custodio para cumplir el régimen de visitas lo dispuesto en el apartado 1
letra g) del articulo 7 del Decreto (“por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad")
en tanto que la situacion de necesidad a la que se refiere el precepto, ha de referirse no a
la necesidad de cumplir una resolucion judicial, sino a situaciones de necesidad de salir
del domicilio por causas ajenas a la voluntad del menor o del progenitor con quien se
encuentra, como pueden ser abandonar el domicilio en caso de agresién o intento de robo
de un tercero, acudir al hospital para recibir asistencia en caso de enfermedad ajena al
COVID-19 u otros similares.

El Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, al modificar el apartado 1 del articulo 7 ha
introducido un elemento de cierta confusion, al establecer que durante la vigencia del
Estado de Alarma las personas Gnicamente podran circular por las vias o espacios de uso
publico para la realizacion de las siguientes actividades (adquisicién de alimentos,
productos farmacéuticos y de primera necesidad, asistencia a centros, servicios y
establecimientos sanitarios, desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion
laboral...), 0 por otra causa justificada, contraponiendo asi la salida del domicilio para
realizar las actividades que sefiala dicho articulo®. Parece ser que dicha causa o motivo
justificado hace alusion a que la actividades no se lleven a cabo individualmente, sino
acompafiados de otra persona que no sea un menor, mayor (claramente se refiere el
precepto a mayores de avanzada edad) o persona incapacitada, como por ejemplo el
traslado al puesto de trabajo de dos personas gque viven juntas y tienen que desplazarse al
mismo en su vehiculo particular por encontrarse a gran distancia del domicilio 0 no

poderse llegar a él en medios de transporte publicos.

34 «Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o personas
especialmente vulnerables.”

% “La adquisicién de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad, la asistencia a centros,
servicios y establecimientos sanitarios, los desplazamientos al lugar de trabajo para efectuar su prestacion
laboral, profesional o empresarial, el retorno al lugar de residencia habitual, la asistencia y cuidado a
mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o personas especialmente vulnerables, los
desplazamiento a entidades financieras y de seguros o cualquier otra actividad de andloga naturaleza”.
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Asi pues, en el supuesto de custodias monoparentales o exclusivas, durante la vigencia

del Estado de Alarma, los regimenes de visitas de fin de semana y de dias inter semanales,
y también, por supuesto, de los dias especiales, no son susceptibles de cumplimiento o,
lo que es lo mismo, quedan en suspenso por imposibilidad legal de hacerlos efectivos.

En los casos de menores en régimen de custodia compartida, donde el menor tiene dos

residencias habituales, la del padre y la de la madre, lo que se permite es que los hijos
puedan desplazarse del domicilio de uno al del otro progenitor para la alternancia de los
periodos de convivencia del menor con uno y otro progenitor sin que ello suponga
infringir lo dispuesto en el Real Decreto. No obstante, en los casos de custodias
compartidas por semanas alternas en que se hayan establecido dias de visita inter
semanales para el progenitor que no desempefia la custodia en la semana que le
corresponde al otro, es recomendable que los progenitores lleguen al facil acuerdo de
prescindir ambos de esos de visita inter semanal para no realizar tantos traslados de los
menores y minimizar, de este modo, el riesgo de contagio de los menores y de los adultos

que le acomparian derivado del mero hecho de transitar por las via o espacios publicos.

Al margen de todo lo dicho anteriormente respecto del cumplimiento o no del régimen de
vistas y custodia monoparental o compartida a la luz del Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, no puede dejar de sefialarse que las circunstancias excepcionales en que nos
encontramos por la situacion de emergencia sanitaria grave ocasionada por la pandemia
del COVID-19, ademas de comportar las restricciones al régimen de visitas que han
quedado, obligan también a ambos progenitores a extremar el cumplimiento de su deber
de facilitar al otro progenitor, sea el no custodio, o al custodio que, siéndolo, no se
encuentre con el menor, toda cuanta informacion sanitaria posea sobre éste, no solo en
relacion con los sintomas de la enfermedad que pueda experimentar, sino también con el
cuidado y tratamientos médicos que reciba, diagndsticos y cualquier incidencia relevante
relacionada con la enfermedad, pues el deber de informacion de uno a otro progenitor es
un deber inherente a las funciones de ejercicio de la patria potestad que es consustancial
y derivado del deber de velar por los hijos menores, que compete a ambos progenitores

por igual en tanto tengan atribuido el ejercicio conjunto de la patria potestad.
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Igualmente se considera que es deber inexcusable®® del progenitor que conviva con el
menor durante la vigencia del Estado de Alarma, procurar que diariamente el menor se
ponga en contacto por teléfono, Skype o cualquier sistema teleméatico de
videoconferencia, con el progenitor con el que no conviva, para que ese contacto visual
y oral del progenitor y el menor permita a este ultimo, no solo conservar y fortalecer los
vinculos afectivos parento-filiales, sino también disfrutar y sentir el aliento, apoyo y
estimulo de ambos progenitores hasta la finalizacion del estado de emergencia sanitaria

que atravesamos a causa del coronavirus.

Los progenitores deberan extremar las medidas de prevencion de riesgo de propagacion
de la pandemia hechas publicas por las autoridades sanitarias para evitar el contagio de
los menores en las transiciones o intercambios, adoptando las precauciones necesarias
tanto al salir de casa como al regresar a ella y en la vida diaria en el interior de la vivienda
que habiten; sin excluir que, terminado el Estado de Alarma sanitaria, el progenitor que
hubiere estado apartado del menor durante la totalidad o la mayor parte del tiempo de su
vigencia, pueda solicitar judicialmente, la compensacion de los dias de visitas o estancias
perdidos a causa de la pandemia, con dias que corresponda disfrutar al otro progenitor,
para el supuesto de que ambos progenitores no alcanzaren acuerdos extrajudiciales sobre

tal extremo.

Pueden darse supuestos en los que los progenitores tengan opiniones contrarias y no se
alcance un acuerdo. En este caso, aquel progenitor que considere que se esta
incumpliendo el régimen de visitas o de guarda y custodia compartido, podra acudir a la

via judicial para tratar de ejecutar la resolucion incumplida.

En cualquier caso, resulta evidente que este es uno de los temas que mayor conflictividad
ha generado y seguira generando, en tanto en cuanto las posturas son opuestas entre las
sentencias judiciales, y ello requeriria también el recurso de la mediacion obligatoria,
pero no solamente de cara a este Estado de Alarmay cuando ello acabe, sino para resolver
todas las diferencias que en el derecho de familia puedan surgir y evitar mas sufrimiento,

mas conflicto.

% GONZALEZ DEL POZO. J.P., “Posibilidad de suspender la custodia compartida y el régimen de visitas
durante el estado de alarma nacional”, Diario Ley, Madrid, 2020, p.6. https://elderecho.com/posibilidad-
de-suspender-la-custodia-compartida-y-el-regimen-de-visitas-durante-el-estado-de-alarma-nacional
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Todo ello sin olvidar que esta situacion tan excepcional que se ha vivido no ha acabado,
al existir la posibilidad de nuevos rebrotes o incluso, la aparicion de nuevos virus o
pandemias siendo necesaria alguna solucion general que haga que no nos volvamos a

encontrar en una situacion tan complicada como la vivida.

Lo que si se ha desarrollado es un nuevo procedimiento judicial especial y sumario para
la resolucion de cuestiones relativas al derecho de familia directamente derivadas de la
crisis sanitaria.>’” Parte de la idea de que las medidas adoptadas por las autoridades
sanitarias han tenido incidencia en el normal desarrollo del régimen de custodia y de
visitas de menores, provocando en ocasiones desequilibrios en los tiempos de disfrute, “lo
cual es previsible que pueda desembocar en demandas y solicitudes ante los juzgados con
competencias en materia de Derecho de Familia®”,
El Real Decreto-ley fija que, durante la vigencia del Estado de Alarma y hasta tres meses
después de su finalizacion, se decidiran a traves de este procedimiento especial y sumario,
entre otras, las siguientes demandas:

a) “Las que traten sobre cuestiones relacionadas con el restablecimiento del

equilibrio en el régimen de visitas o custodia compartida cuando uno de los

progenitores no haya podido atender en sus estrictos téerminos el régimen
establecido y, en su caso, custodia compartida vigente, como consecuencia de las
medidas adoptadas por el Gobierno y las deméas autoridades sanitarias con el
objeto de evitar la propagacion del Covid-19 .

b) “ Las que tengan por objeto solicitar la revision de las medidas definitivas sobre
cargas del matrimonio, pensiones economicas entre conyuges y alimentos
reconocidos a los hijos, adoptadas en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
774 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, cuando la revision
tenga como fundamento haber variado sustancialmente las circunstancias
econdmicas de conyuges y progenitores como consecuencia de la crisis sanitaria
producida por el Covid-19”.

Bajo mi punto de vista, con este RD se ha intentado dar una respuesta rapida y eficaz a
todos los problemas que han surgido con la declaracion de alarma a causa del COVID-

19, pero no seré suficiente. Se pretende canalizar aquellas cuestiones que han afectado a

37 Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el ambito de la Administracién de Justicia.

38 CRESPO LORENZO. E., “Custodia, pensién de alimentos. El Gobierno aprueba un procedimiento
especial de Familia para el Estado de Alarma”, Madrid,
2020.https://www.elenacrespolorenzo.com/es/procedimiento-especial-familia-estado-alarma-coronavirus/
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los regimenes de custodias o visitas, permitiendo que acudan a este procedimiento
aquellos progenitores que, a causa de las medidas de limitacién de la movilidad, no hayan
podido disfrutar de las visitas que le correspondian con los menores en los casos de
custodia compartida, solicitando su compensacion. Asimismo, se ha permitido la revision
de la pension de alimentos y demas medidas acordadas, cuando hayan variado
sustancialmente las circunstancias econémicas de los progenitores obligados al pago;
aunque la regla general haya sido que el Estado de Alarma no afectaba a las
responsabilidades de los progenitores en lo que a las obligaciones econdmicas se refiere,
salvo circunstancias excepcionales.

No obstante, segun el RD este proceso no podra emplearse para solicitar una modificacion
ordinaria del régimen de custodia, pero si llevamos esto a la posibilidad de presentar una
solicitud de revisién de la pension de alimentos, nos encontramos con una verdadera
modificacion de medidas que debera cumplir con los requisitos del art. 775 LEC, por lo
que a mi entender existe un poco contrariedad. Todo ello sin olvidar que debe primar
siempre el interés superior del menor, por lo que tal reduccion no puede afectarle
negativamente.

Aunque la intencion del legislador haya sido dar una solucion a los problemas que han
surgido en Derecho de Familia, considero que no sera suficiente y que tendra un efecto
contrario, un mayor colapso judicial a pesar de ser un procedimiento preferente.
Asimismo, ese caracter preferente para mi supone un trato un tanto discriminatorio con
respecto a los progenitores que antes del Estado de Alarma se encontraban en la misma
situacion, incumplimientos de sistemas de custodias o visitas , y que veran retrasados sus

procedimientos por no desarrollarse los mismos durante la crisis sanitaria.

3.3. Comparacion con otros paises afectados.

La crisis originada por el Covid-19 ha producido un auténtico caos tanto en Espafia como
en otros paises en lo relativo al régimen de custodia compartida, al no saberse con
exactitud qué es lo mas adecuado para los menores. Como se ha dicho con anterioridad,
en Espafia en la mayoria de los casos se ha decidido mantener la custodia compartida a
pesar de la declaracion de alarma, aunque no ha sido una regla unanime, pues han existido

autos judiciales en contra de esa posicion general.

3%“Variacion sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta para aprobarlas o acordarlas y con
permanencia en el tiempo”.
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A continuacion, se explicar4 de manera breve que es lo que ha ocurrido en otros paises,

analizando algunos supuestos en concreto que se han visto en la misma situacion.

En primer lugar, podriamos destacar que en Italia, el Codice Civile (Cddigo Civil)
modificado por la Ley 54/2006 de 8 de febrero, prevé expresamente la posibilidad de que
el juez pueda establecer, cuando lo considere oportuno y conveniente para el menor un
régimen de affidamento congiunto o alternato (custodia conjunta o alternativa), recogida
en el articulo 6 de la Ley de Divorcio. Ante la situacién que ha provocado el COVID-19
y los decretos de bloqueo, este régimen se ha visto modificado en algunos casos al
suspenderse temporalmente la custodia compartida. Por ejemplo, el tribunal Velletri el 8
de abril ha tomado la decision de ordenar la custodia temporal a un solo progenitor (padre)
al encontrarse el otro (madre) en una situacion de peligro por trabajar como enfermera en

un hospital y estar en riesgo de infeccion epidémica por el coronavirus*.

En Estados Unidos (EEUU), en muchos de sus estados, se ha conseguido el
reconocimiento de la custodia compartida entendida como la forma de compartir el
cuidado y crianza de los hijos tras la separacion de sus progenitores. Durante la pandemia
por COVID-19, se han emitido ordenes administrativas (como la Undécima Corte de
Circuito de Miami-Dade el 2 de abril) que indicaban que si existia la obligacion de
permanecer en casa por el coronavirus, no se podia llevar a cabo el régimen de visitas o
tiempo compartido, por lo que ha quedado suspendido. Este se retomaria como estaba
previsto cuando se levantase la disposicion del confinamiento, y lo que se sugeria era
realizar videoconferencias y llamadas telefonicas e incrementar la comunicacion para
aliviar los temores y preocupaciones que podrian estar experimentados los hijos durante

este tiempo.

Se han desarrollado ademas situaciones muchos mas complejas, como la de una doctora
de urgencias de Miami, que ha perdido temporalmente la custodia de su hija de 4 afios por
tratar a pacientes con coronavirus al tratarse de una amenaza importante para la menor.

Su defensa ante el juez se basaba en que no era la primera vez que trataba con

“BISBIGLIA. V. (2020, April 14), “Coronavirus, tribunale sospende [’affidamento dei figli a
un’infermiera: Troppo esposta. La donna: Non lavoro in un reparto Covid-19”.1l fatto quotidiano.
https://www.ilfattoguotidiano.it/2020/04/14/coronavirus-tribunale-sospende-laffidamento-dei-figli-a-
uninfermiera-troppo-esposta-la-donna-non-lavoro-in-un-reparto-covid-19/5770191/
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enfermedades contagiosas y peligrosas, y que su hija nunca se habia afectada por esto*.
Ademas, la médica informé que el hospital en el que trabaja contaba con todo el equipo
de proteccion necesario, aunque no ha sido suficiente para mantener la custodia

compartida de su hija.

Tanto en Italia como en EEUU, la regla general ha sido suspender cualquier régimen de
custodia compartida de manera temporal hasta que la situacion mejorase para no poner
en riesgo a los menores. Es decir, se han desarrollado situaciones muy parecidas a las de
Espafia, en las que muchos sanitarios han visto suspendido su régimen de custodia por

suponer, segun algunos jueces, un grave riesgo para la salud de sus respectivos hijos.

En definitiva, ante esta situacion tan extraordinaria que hemos vivido a causa del Covid-
19, tanto en Espafia como en muchos otros paises del mundo se ha producido una gran
confusidn, al no saber cual es la mejor forma de actuar en cosas tan cotidianas como los

regimenes de cuidado de menores con padres separados.
4. Conclusiones.

Tras el estudio realizado sobre el régimen de guarda y custodia compartida, asi como todo
lo que ha ocurrido con dicho régimen durante el tiempo que ha durado la declaracion del

Estado de Alarma a causa del COVID-19, me gustaria destacar una serie de conclusiones.

Como ya sabemos, el régimen de custodia compartida es el régimen prioritario de guarda
de los menores al permitir un disfrute igualitario entre ambos padres. Es aquel sistema
que mas beneficios puede aportar en la nueva realidad que acontece tras una separacion,
ya que resulta el mas idoneo para que los progenitores sigan implicados en el desarrollo
de sus hijos reduciendo cualquier efecto negativo en los menores. Para acordarlo se
requiere de solicitud por ambos progenitores o al menos por uno de ellos; no siendo
adecuado cuando residen a distancia uno de otro, especialmente cuando el menor esta en
edad escolar. Del mismo modo, si ninguno de los progenitores solicita este régimen y el

juez lo impone podria provocar situaciones conflictivas, al obligarlos a algo que no

“ LOPEZ. M. (2020, Abril 16), “Retiran temporalmente la custodia de su hija a una doctora que tratd pacientes
con coronavirus”. Compostela 24 horas. https://www.compostela24horas.com/texto-
diario/mostrar/1931344/retiran-temporalmente-custodia-hija-doctora-trato-pacientes-coronavirus
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desean. Aqui el juez lo que debe hacer en centrarse en aquello que sea mas conveniente

para el menor, pues siempre tendra prioridad el interés superior de este.

Analizando la custodia compartida como la regla comin y comparandolo con lo que ha
sucedido con este régimen durante la declaracion de alarma por el COVID-19, vemos
como se ha desarrollado una situacion excepcional. Se ha pasado de utilizar la custodia
como un régimen frecuente y habitual, a la necesidad de que en muchas ocasiones ese
régimen no pueda cumplirse en todos los términos establecidos o se vea suspendido, para
asi preservar la salud y el bienestar de los menores. Al restringirse, pero no anularse, la
libertad de circulacion de las personas, se han visto afectadas las obligaciones inherentes

de los progenitores de atender y cuidar a los hijos menores.

Esta situacién excepcional ha producido inseguridad en el régimen juridico de guarda y
custodia compartida, al desarrollarse una disparidad de resoluciones de jueces que ante
misma situacion han optado por decisiones diferentes. Ambos progenitores seguian,
como regla general, obligados respecto a los hijos, a velar por su cuidado, atencién
y crianza; por lo que no se suspendia de manera inmediata a estos ni en la
titularidad ni el ejercicio de la responsabilidad parental o la patria potestad, es
decir, se mantenian los regimenes de custodia, vistas y estancias fijados en las
sentencias. Asimismo, tenian la obligacion de seguir adoptando de comun acuerdo
todas las decisiones importantes que afectaran a sus hijos, salvo las de extrema
urgencia, que podian ser decididas de forma unilateral por el progenitor que tuviese
al menor. A pesar de ser esta la regla general, otros magistrados se decantaban por
establecer normas totalmente contrarias y si suspender durante el tiempo que
durase la alarma el regimen de custodia compartida, debiendo permanecer el menor

con el progenitor gue se encontrase en ese momento.

El hecho de que un progenitor circule por la via pablica para la entrega o recogida
de sus hijos considero que esta contemplado en el Real Decreto. No obstante, es
posible que se suspenda o modifique cualquier resolucion que esté relacionada con
las custodias y visitas, si los progenitores de comun acuerdo quieren pactar un
cambio en los periodos establecidos en la sentencia para velar por la salud y el
bienestar de sus hijos. Sin embargo, en aquellos casos en los que no hubiese sido
posible alcanzar un acuerdo lo mas recomendable, salvo circunstancias excepcionales, es

el cumplimiento del régimen, pues lo contario supondria dejar en manos de algunos
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progenitores, que en muchas ocasiones anteponen sus propios intereses a los de los
menores, la toma de una decisién que no cuenta con la aprobacién del otro progenitor y
que mucho menos va a ser confirmada por un juez. También nos encontramos con
situaciones, que por sus propias caracteristicas, era necesario que un juez estableciese qué
era lo mas adecuado para el menor, todo ello siempre en base al principio del interés
superior del menor. Por ello, entiendo que los jueces debian llevar a cabo una profunda

implicacion en cada caso concreto buscando lo mas beneficioso para el menor.

Como en muchos ambitos del derecho, el sentido comun tiene un peso especifico
importante, por lo que parece indiscutible que, en caso de conflicto entre el interés
superior del menor, tanto su salud como el derecho del mismo a relacionarse y mantener
contacto con ambos progenitores, y la proteccion de la salud publica general y detencion
del avance de la pandemia, debe prevalecer el interés publico de toda la ciudadania.

La ausencia de un criterio homogéneo en el mantenimiento o no de las medidas adoptadas
en sentencias sobre sistemas de custodia o regimenes de visitas de menores, es decir, que
no haya una norma que establezca que se debe hacer especificamente, ha sido, bajo mi
punto de vista, el detonante de ese estado de inseguridad juridica entre progenitores,
especialmente en aquel progenitor que se ha visto en la obligacion de no ver a sus hijos
para no exponerlos a peligros innecesarios. Nos hemos encontrado ante una balanza entre
la salud de los menores o de la ciudadania en general vy, las relaciones de éstos con sus
progenitores. Por ende, a la hora de encauzar esta situacion se debe actuar con sensatez y
flexibilidad, no judicializar algo que va a ser temporal y que cualquier acuerdo al que se
llegue lo serd también. De este modo, todo ello me hace pensar que teniendo en cuenta
que existe la posibilidad de que surjan nuevos rebrotes, o incluso de cara a nuevos virus
y pandemias que nos lleven a nuevos confinamientos selectivos que afectaran otra vez a
los sistemas de guarda y custodia, es necesario que se establezca una regla coman. Surge
la necesidad de unificar criterios (salvo circunstancias especiales), ya sea por parte de las
Juntas de Jueces o el propio CGPJ, que analicen lo sucedido y busquen soluciones para

evitar situaciones de incertidumbre como las que se han desarrollado en nuestro pais.
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Como sefiala GONZALEZ DEL POZO. J.P* “la mejor solucion sera aquella que
contemple las dos visiones del problema, la sanitaria y la juridica, y concilie y cohoneste
debidamente ambas de modo que la solucién juridica no obligue a hacer lo que
sanitariamente es desaconsejable o, a la inversa, que aun siendo sanitariamente
permisible y no desaconsejable algo, la norma impida realizarlo. Y esto solo puede
hacerlo una norma clara, precisa y todo lo mas detallada posible, que evite dudas,
incertidumbres o interpretaciones divergentes, cuando no abiertamente contradictorias.
Esa es la tarea del legislador (en este caso el poder ejecutivo actuando como tal en
funciones legalmente delegadas), a quien corresponde precisar nitidamente el supuesto
de hecho normativo y el efecto juridico anudado al mismo, estableciendo su contenido,
significado y alcance, porque es a él, y no al interprete, al que le corresponde ponderar
los bienes juridicos en conflicto y, previa identificacion de cuél de ellos debe ser
prevalente o preponderante, fijar la preferencia de la norma y trazar la linea de
equilibrio entre unos y otros sefialando lo permitido y lo prohibido. De no hacerlo, se
corre el grave riesgo de dejar un amplio margen al intérprete para, ante el silencio o

ambigiiedad de la ley, hacer interpretaciones dispares, diversas y contradictorias®”.

En definitiva, considero que lo mas adecuado hubiese sido que, cualquiera que fuese la
decision, el propio Gobierno hubiera aprovechado el Real Decreto 465/2020 para
subsanar la falta de pronunciamientos sobre esta cuestion que estaba siendo objeto de
debate en ese momento y establecer una pauta a seguir para todos los ciudadanos en

general.
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