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ABSTRACT

The object of this work is to carry out a description of one of the
distribution types of custody of children in cases of crises between the
parents, either annulment, divorce or separation, that involve the
breakdown of the coexistence. Specifically, the study will focus on shared
custody between the parents of minors, we will see the historical - legal
developments which led to the legal introduction of this custody, for the
first time in the Spanish legal system with the Law 15 / 2005 that
introduced a fifth section of the article 92 in the Civil Code, where this
complex system is expressly mentioned.

In addition, we will do a comparative analysis of the different
regulations that are inside the national legal system. Therefore, between the
common civil law and regional civil law of the Autonomous Communities
with jurisdiction over this type of issue. These are: Aragon, Catalonia,
Navarra and Valencia.

On the other hand, we will deal with the question of the Draft bill of the
Law on the co-parental responsibility exercise, as it is a necessary issue that
tries to solve the cautious regulation of 2005, in order to satisfy a social
reality.

Finally, we will study a second comparative analysis between the
regional and the common law in two matters that, although we leave the
personal area in which the work is centered —it is the care of the child - to
deal with an economic issue, are transcendence. These two aspects are the
attribution of the family home and allocation of ordinary and extraordinary
expenses to meet the basic needs of the child.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

El objeto de este trabajo es la realizacion de una descripcion sobre uno
de los regimenes de distribucién de la guarda y custodia de los menores en
los supuestos de crisis entre los progenitores, ya sea nulidad, divorcio o
separacion, que conlleve a la ruptura de la convivencia. En concreto, se
centrara el estudio en la guarda y custodia compartida entre los
progenitores de los menores, procediendo a observar la evolucion historica-
juridica que da lugar a la introduccién legal de esta figura, por primera vez
en el ordenamiento juridico espafiol, con la Ley 15/2005 que introduce el
apartado quinto del articulo 92 del Codigo Civil, en donde se hace mencion




expresa a este régimen tan complejo.

Asimismo, se procede a un analisis comparativo sobre las diferentes
regulaciones que se llevan a cabo en esta materia dentro del &ambito
nacional, por tanto, entre la legislacion civil comun y la legislacion civil
foral de aquellas Comunidades Auténomas que tengan competencia sobre
este tipo de cuestion, que son: Aragon, Catalufia, Navarra y Valencia.

Por otro lado, también se aborda la cuestion del Anteproyecto de Ley
sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental, en cuanto que consiste
en una cuestion necesaria que intenta solventar la regulacion tan precavida
por parte del legislador espafiol en el afio 2005, y de esta forma, conseguir
satisfacer una realidad social.

En ultimo lugar, se realiza un segundo analisis comparativo entre las
legislaciones forales y la comUn en dos aspectos que, aunque salen de la
esfera personal en la que se centra el trabajo que es el cuidado del menor
para atender a cuestiones patrimoniales, resultan ser de verdadera
trascendencia. Estos dos aspectos son la atribucién de la vivienda familiar y
el reparto de los gastos comunes y extraordinarios para satisfacer las
necesidades basicas del menor.




INTRODUCCION:

1.- La guarda vy custodia:

1. a.- La patria potestad y la guarda y custodia
1. b.- El interés superior del menor y el derecho del menor a ser oido
1. c.- Tipos de custodia

2.- La custodia compartida:

2. a.- Antecedentes legislativos

2. b.- Concepto de custodia compartida

2. c.- Principios generales inspiradores

2. d.- Criterios legales y judiciales para la atribucion de la custodia compartida
2. e.- Ventajas y desventajas de la custodia compartida

2. f.- Modelos de custodia compartida

3.- Regulacién leqgislativa de la custodia compartida:

3. a.- Legislacion derecho civil comdn

3. b.- Legislacion derecho civil foral

4.- Anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de

nulidad, separacion y divorcio en materia de custodia compartida

5.- Otros aspectos de la custodia compartida

5. a.- Atribucion de la vivienda familiar y el ajuar familiar
5. b.- Contribucién de los gastos para el mantenimiento de las necesidades del

menor

6.- Conclusién personal




1. Laguarday custodia:

1. a.- La patria potestad v la guarda y custodia

Constituye el objeto de este trabajo el estudio de la custodia compartida,
institucion juridica regulada por el legislador a fin de responder a una creciente
demanda social, que se posiciona en contra del caracter habitual de la custodia
monoparental, en los supuestos de crisis matrimoniales. Por esta razon, es necesario
llevar a cabo la correspondiente diferenciacion entre la patria potestad y la guarda y
custodia, en cuanto se reconoce una fuerte vinculacion de estas dos figuras juridicas
tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial. Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo
nimero 7566/1985, de 24 de septiembre (EDJ 7566/1985) se dice que: "a la patria
potestad corresponde, entre otros deberes y facultades, en relacién con sus hijos, los
de velar por ellos, tenerlos en su compafiia, expresiones que se refieren a los derechos
de guarda y custodia”, y posteriormente afiade: "la guarda y custodia es parte
integrante de la patria potestad".

Sin embargo, a pesar del efectivo desarrollo por parte de los progenitores que
ejercen la custodia compartida de las funciones de caracter personal concebidas por el
articulo 154 del Cadigo Civil como derechos-deberes inherentes a quién ejerza la patria
potestad, lo que da lugar a una evidente confusion de ambas figuras, no es menos cierto
que es posible y necesario realizar una conceptualizacion de forma separada de las
mismas, visualizandose tal diferencia en los supuestos de ausencia de convivencia de
los progenitores. Tal y como considera parte de la doctrina, se trata de "una distincion
carente de relevancia mientras los progenitores vivan juntos, ya que, es ejercida de
forma conjunta, y por lo tanto la guarda y custodia del menor corresponde a ambos™.
No obstante, cuando existe un cese de la convivencia entre los progenitores del menor,

se determina como una diferenciacion necesaria a tener en cuentat.

! Picontd Novales, T., "La custodia compartida a debate" Dykinson, Madrid, 2010, pag.
81, considera gue en el momento en el que se produce una ruptura de la convivencia es
cuando resultado relevante definir el contenido de ambas instituciones, que se han ido
adaptando a la diversidad de situaciones y relaciones que se deriva de un proceso de
crisis familiar. Por el contrario, cuando los progenitores viven juntos, la guarda queda
su sumida en la potestad parental, de manera que, aunque puedan distinguirse ambas
instituciones, dificilmente se identifica una diferencia de funciones entre los
progenitores, en tanto que titulares de la potestad.
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Con respecto al primer concepto, esto es, patria potestad o "autoridad familiar”,
se define, en su nocién amplia, como un conjunto de derechos y deberes que se
desenvuelven tanto en el &mbito personal como patrimonial, derivados de la relacion
filial entre los progenitores y el menor, es decir, un conjunto de potestades conferidas
por ley que se ejercitan siempre sobre la persona y los bienes del menor no emancipado
y en beneficio del mismo, por quienes son sus titulares, siendo éstos los progenitores del
menor, con el objetivo de asegurar el cumplimiento de las cargas que les corresponden
con respecto al desarrollo, sostenimiento y educacion, asi como al resto de las
obligaciones que se originan en la vida diaria de los menores.?

Por el otro lado, la definicion del término de guarda y custodia se caracteriza, en
primer lugar, por la propia ausencia legislativa de la misma, lo que supone que se haya
configurado tal concepto doctrinalmente, pudiendo apreciarse dos perspectivas
diferenciadas: los autores que hacen referencia a esta figura en base a unas pautas
bastante restrictivas, limitdndose a los siguientes elementos como esenciales: contacto
fisico, directo y continuo, entienden la guarda y custodia como: "el conjunto de
funciones parentales que requieren un contacto constante entre el adulto y el nifio"?;
mientras que, en segundo lugar, existe otra doctrina que viene a entender el concepto de
guarda y custodia desde una perspectiva mas amplia, que involucra la educacion y
formacion integral de los hijos*. En consecuencia, parece mas apropiado considerar que
las funciones de la guarda y custodia compartida se encuentran previstas en el propio

articulo 154 del Cadigo Civil, en donde se hace referencia al término de patria potestad,

2 Castillejo Manzanares, R., "Guarda y custodia de los hijos menores. Las crisis
matrimoniales y de parejas de hecho. Procesos declarativos especiales en la LEC". La
Ley, Madrid, 2007, pag. 319, define la patria potestad como el conjunto de facultades,
que concede el derecho, dirigidas a proteger a sus hijos tanto en el ambito personal
como en el patrimonial y a promover su desarrollo fisico e intelectual durante el periodo
de minoria de edad del hijo hasta que tiene lugar su emancipacion bien por alcanzar la
mayoria de edad o bien, por alguna de las otras causas previstas en el Cadigo Civil.
3 Lathrop Gomez, F., "Custodia compartida de los hijos”, La ley, Madrid, 2008, pag.
58, considera que esta primera acepcion de la guarda y custodia conllevan a definir esta
figura juridica desde una perspectiva restringida.
4 Lathrop Gémez, F., "Custodia compartida de los hijos”, La ley, Madrid, 2008, pag.
55, entiende que la guarda y custodia como una situacion de convivencia mantenida
entre un menor y su progenitor o sus dos progenitores, que tiene por objeto el cuidado,
educacion y formacion integral de aquél por parte de éstos.
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por lo que se entiende que el progenitor custodio debe actuar conforme a tales deberes,
los cuales corresponden de igual manera a quien ejerce la patria potestad, que son: velar
por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurar les una
formacion integral.

De tal manera que, salvo en los casos previstos del articulo 156 del Codigo
Civil, la patria potestad, con carécter general, se ejercitard de forma conjunta por ambos
progenitores, mientras que, en lo que respecta a la guarda y custodia, a partir del cese de
la convivencia se constituye como presupuesto necesario determinar la forma en la que
se llevara a cabo el cuidado del menor.

1. b.- El principio del interés superior del menor vy el derecho del menor a ser oido

Para resolver tal problemética, deben tenerse en consideracion - como se
explicard mas adelante - un conjunto de criterios basados en las circunstancias en las
que se desenvuelvan el conflicto familiar en concreto. Sin embargo, en todo caso, el
agente juzgador debe ponderar cada uno de los diferentes criterios en base al
denominado principio del interés superior del menor. Este principio se encuentra
reconocido a nivel internacional, adquiriendo verdadera carta de naturaleza en la
Convencidén Universal de los Derechos del Nifio aprobada en el seno de la Asamblea de
Naciones Unidas, en cuanto el principio 7.2° establece que: "el interés del nifio es el
principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacién y orientacion™,
ostentando tal responsabilidad primeramente los progenitores y demas responsables del
desarrollo del menor, en el cumplimiento de los deberes adjudicados conforme a la
posicion en la que se encuentran; en segundo lugar, los magistrados competentes de
resolver sobre las cuestiones en las que estan involucrados menores y, finalmente, el
legislador nacional a quien se atribuye el encargo de desarrollar actividades
administrativas e instituciones publicas para el cuidado de menor. Ademas se configura
este interés desde una triple dimension, entendiéndose en primer lugar, como derecho
sustantivo del menor, de necesaria observancia cuando se adopte una medida que le
concierna; por otro lado, como un principio general de caracter interpretativo, de tal
manera que si una disposicion juridica puede ser interpretada en mas de una forma, se
debe optar por la interpretacion que mejor responda a los intereses del menor; vy, en

ultimo lugar, como una norma de procedimiento. A partir de la aprobacion de la citada
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Convencién en el afio 1989, se comienza a recoger este principio en el resto de
instrumentos juridicos, como la Carta Europea del Nifio de 21 de septiembre de 1992° y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico de 1966°, asi como a nivel
nacional, ya no sélo en la Constituciéon Espafiola y a lo largo del articulado del Codigo
Civil’, sino que también se recoge y desarrolla en otras leyes, tales como la Ley
Organica 1/1996 de proteccion juridica del menor®. Sin embargo, en ninguno de todos
estos cuerpos legales en donde se hace referencia al mismo, existe una definicion del
concepto de interés superior del menor.

Por lo tanto, el interés superior del menor se configura como un concepto
juridico indeterminado, lo que da lugar a un amplio margen a la hora de decidir qué es
lo mejor para el nifio, dejandose la concrecion del principio, su desarrollo y delimitacion
a los jueces en base a las especialidades que se desenvuelven en cada situacion familiar.
Ante la ausencia de definicion legal del principio, surge, como consecuencia inmediata,
un afén por parte de la jurisprudencia de establecer el punto de partida que sirva de
referencia, considerandose de forma unanime que el "favor filii" se trata de un principio
primordial que, como tal, es preponderante sobre los demas intereses subjetivos. Asi, el
agente competente ante el que se suscita la controversia debe velar por proteger al
menor y lo que mejor le convenga, frente a todo los demas intereses legitimos, incluso
los relativos al de los progenitores.

En tal sentido, se pronuncian mdaltiples sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo, como es la sentencia numero 78873/2011, de 12 de mayo (ROJ:
STS78873/2011-ECLI:ES:TS:2011:78873) entendiendo que "se debe garantizar el
derecho de los menores a tener relaciones con parientes y allegados,

® Véase el articulo 8.4 de la Carta Europea del Nifio de 21 de septiembre de 1992.
®Véase el articulo 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.
" El Codigo Civil consagra este principio: en materia de nacionalidad, articulo 20.2 letra
a); crisis matrimonial, articulos 87 parrafo primero, 92 parrafos segundo y cuarto, y 103
namero 1°; alimentos entre parientes, articulo 149; patria potestad articulos 154 péarrafo
segundo, 156 pérrafo segundo, 159, 161 y 170; reconocimiento de filiacion: articulos
125, 121 y 124; guarda y acogimiento, articulos 172.3, 173.3 y, 173 bis numero 3
adopcion, articulos 176.1, 180.2 y 9.5 numero 2°, tutela, articulos 216 péarrafo segundo;
234 parrafo segundo, 235, 239, 245 y 246; guarda de hecho, articulo 304.

8 Véase el articulo 2.1 de la Ley Organica 1/1996 de proteccion juridica del menor.

% “Sentencia del Tribunal Supremo”



independientemente de las diferencias entre dichas personas y de que existan entre
ellos 0 no lazos bioldgicos”, y también la sentencia nimero 48506/2012, de 9 de marzo
(ROJ: STS 48506/2012-ECLI:ES:TS:2012:48506) que dice que: "la eleccion del
régimen de custodia que mas favorable resulte para el menor encuentra la razén de su
fundamento en el interés de éste™. Puede concluirse que el criterio jurisprudencial
afirma el caracter predominante del principio segin el cual: "En todas las medidas
concernientes a los nifios, que tomen las instituciones pablicas o privadas de bienestar
social, los Tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a la que se atendera sera el interés superior del menor".

Por el otro lado, también se configura el “favor filii” como un principio
inspirador del ordenamiento juridico comunitario, y marcado por esta idea, el legislador
espafol entiende que los derechos de los menores no se circunscriben Unicamente al
ambito privado y familiar, sino que exceden del mismo y se les reconoce una proteccion
constitucional que debe ser asegurada también por los poderes publicos. En este sentido
se pronuncian el articulo 39.2 de la Constitucion espafiola, asi como sentencias tales
como la sentencia del Tribunal Constitucional nimero 2500/1997, de 21 de abril (EDJ
2500/1997), que establece: " Los derechos de los hijos exceden del ambito privado y
pasan a gozar de la consideracion de publicos para los que la Constitucion sanciona su
proteccidn integral por parte de los poderes publicos".

Asimismo, se debe hacer mencion a un concreto derecho reconocido a los
menores tanto a nivel internacional como a nivel nacional, que se recoge en el
ordenamiento juridico espafiol en la citada Ley Organica 1/1996 y en los preceptos
770.4°y 777.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para los procesos matrimoniales y del
menor, al cual debe cefiirse el Juez y que resulta ser el derecho del menor a ser oido.
Asi, en la Carta de Derechos fundamentales de la Union Europea, en su articulo 24, se
hace mencién a este derecho fundamental, argumentando la necesidad de valorar las
propias opiniones de los menores en todos aquellos procesos contenciosos y voluntarios
cuyo objeto de litigio conllevan determinadas decisiones que les conciernan, como
consecuencia de las propias transformaciones que se experimentan en la sociedad, que
conllevan a elevar el estatus social del menor; afirmando esta linea la propia

jurisprudencia del Tribunal Constitucional, como la destacada sentencia numero
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10328/2000, de 29 de mayo (EDJ 10328/2000) donde se reconoce a los menores de
edad la titularidad de sus propios derechos fundamentales.

En concordancia con estas disposiciones, se encuentra el actual precepto 92.2
del Cadigo Civil en donde se sustituye la anterior regulacion que hacia referencia a la
audiencia de los menores cuando "tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de
doce afnos", para referirse de forma imperativa a la obligacion del Juez para velar "por
el cumplimiento de su derecho -el del menor- a ser oido".° La eliminacion de la
referencia a los doce afos conlleva a que el concepto juridico indeterminado de
"suficiente juicio™ sea entendido por la jurisprudencia como “el discernimiento para
actuar las facultades volitivas: inteligencia y voluntad”, con total independencia a la
propia edad del menor, quien solo requiere, por tanto, de poder tener una opinion propia
y razonada en los aspectos que le conciernen. Asi, se observa un mandato imperativo
del deber de practicar la audiencia, que se desarrolla de forma directa y exclusiva por el
juez, sin perjuicio de la presencia del Ministerio Fiscal, en base a lo estipulado en la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Una vez practicado este derecho fundamental cabe determinar
si debe 0 no considerarse la opinion del menor, y de ser asi, en qué medida. Partiendo
de la premisa de la libertad discrecional del juzgador, se observa que si existe una
obligacién del mismo a oir al menor, llegdndose a considerar por el Tribunal Supremo y
Constitucional la nulidad de las actuaciones en base a la vulneracion del articulo 24.1 de
la Constitucion Espafiola. Pero lo cierto es que en ningin caso tendra la opinion del
menor caracter vinculante para el Juez ni tendra éste una obligacién de cumplir con la
necesidad manifestada por el aquél. De esta manera, en primer lugar se estard a la
propia entidad de la manifestacion del menor, debiéndose diferenciar el mero capricho
con la concreta voluntad otorgada, en base a un razonamiento conforme a unas causas
que serdn objeto de consideracion, y determinada de esta forma la verdadera voluntad,
la misma se constituye como un fundamento mas de la propia decision judicial, esto es,

por tanto, un medio de prueba que ni es exclusivo ni excluyente del resto, requiriendo

10 En la anterior regulacion, el articulo 92.2 del Codigo Civil disponia que: "Las
medidas judiciales sobre el cuidado y educacién de los hijos seran adoptadas en
beneficio de ellos, tras pieles si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de
doce afios". En el actual Cddigo Civil, el articulo 92.2 prescribe que: "El juez, cuando
deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacion de los hijos
menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos"
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que sea confrontada la expresion de la necesidad subjetiva del menor con el resto de las
necesidades objetivas®®.
1. c.- Tipos de guarda y custodia

En la actualidad, es posible diferenciar varios tipos de custodia que no solamente
se circunscriben a los padres, sino que también, en funcion de las circunstancias, pueden
atribuirse a los abuelos, ya sea maternos o paternos, otros familiares, allegados o incluso
entidades publicas, todo ello en base al resefiado principio del interés superior del
menor. No obstante, en lo concerniente al objeto del tema, se procedera a examinar
exclusivamente la custodia de los progenitores, con el fin de proceder a su comparacion
y posterior estudio de la custodia compartida.

Asi, la guarda y custodia que se atribuye a los progenitores puede configurarse
de dos formas distintas, bien monoparental o bien compartida. En cuanto a la primera,
tal y como se desprende del nombre, se caracteriza por que tras la ruptura del vinculo
matrimonial y, por consiguiente, de la unidad familiar, se decide que la guarda del
menor sea ejercitada por un solo progenitor con quien, hasta alcanzar la mayoria de
edad, el hijo menor debera convivir, teniendo en su caso el otro progenitor, sin perjuicio
de mantener la titularidad de la patria potestad, solamente el derecho a un régimen de
visitas.

Este tipo de custodia se ha venido configurando hasta nuestros dias como la
solucion mas propicia acogida por los jueces, quienes en base a un reparto tradicional de
los papeles con respecto a la patria potestad, con caracter general suelen resolver
entendiendo que lo adecuado es atribuir la guarda a la madre. De hecho, el Instituto
Nacional de Estadistica'? ha venido recogiendo los siguientes datos; en el afio 2007 la
atribucion de la custodia monoparental a favor de la madre alcanzd la cifra de 85,00 %,
que fue superada en el siguiente afio en un punto. En el afio 2009 la cifra es de 84,00 %

y en el afio 2010, se resuelve a favor de una custodia exclusiva de la madre en el 83,2%

11 Castillejo Manzanares, R., "Guarda y custodia de los hijos menores. Las crisis
matrimoniales y de parejas de hecho. Procesos declarativos especiales en la LEC". La
Ley, Madrid, 2007, pag. 399 dice que el resultado de la audiencia del hijo no es
vinculante para el juzgador en orden a la guarda y custodia. Sin embargo, no se puede
desechar, puede y debe tenerse en cuenta el parecer y voluntad del menor, en cuanto
voluntad razonada que responde a unas causas que deben ser valoradas y atendidas.
12 De aqui en adelante INE
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del cese de la convivencia. En el afio 2011, la cifra de custodia monoparental a la madre
fue de 81,7 %, cifra que disminuy0 en el posterior afio en donde se alcanz6 la suma de
75,1%. En el afo 2013 las custodias exclusivas a favor de la madre fueron atribuidas en
un total de 76, 92 %.'®* El motivo de esta considerable diferencia radica en la idea
fuertemente interiorizada en la sociedad espafiola del tradicional reparto de las
potestades familiares entre los cényuges. Asi pues, se instituia al padre bajo las
potestades patrimoniales, por lo que era el competente de asegurar una estabilidad
econdmica para ofrecer la proteccion necesaria a su familia, y a la madre se le otorgaba
la potestad doméstica o de las llaves, encargada, por lo tanto, de todo lo concerniente al
domicilio conyugal y entre ello, a la educacion y cuidado de los hijos. Como
consecuencia de esta distribucién de papeles, de deberes y obligaciones conyugales, que
perdurd hasta la incorporacion de la mujer al mundo laboral a partir del siglo XX, se
observa todavia el mantenimiento de la linea judicial que tiende a considerar que el
menor, tras un conflicto familiar, queda mejor custodiado por la madre que por el
padre!. De hecho, son muchas las sentencias pronunciadas hoy en dia que intentan
romper con esta forma de pensar y que pretenden extender un pensamiento mas
igualitario entre padres y madres, entendiendo que la realidad social en la que se
desenvuelven los conflictos de nulidad, divorcio y separacion engloban ya no sélo el
tradicional supuesto de un padre trabajador y una madre dedicada a las labores
domésticas, sino también situaciones de dos padres trabajadores e incluso del padre
consagrado al cuidado de sus hijos y de la madre encargada de la economia familiar. En
este sentido, destaca la sentencia del Tribunal Supremo nimero 10042/2013, de 24 de
julio (EDJ 10042/2013), que dice: "(...) es preciso superar la creencia de que solamente
la figura materna es indispensable en esta etapa del desarrollo de los nifios, sino que
ambos padres deben asumir un rol activo de cara a la consolidacién de la estabilidad

emocional del menor, su saludable desarrollo y su bienestar."

13 www.ine.es/prensa/np867.pdf
14 Delgado del Rio, G., "La custodia de los hijos. La guarda compartida: opcion
preferente”. Thomson Reuters, Navarra, 2010, pag. 70, hace referencia a lo que
denomina como la pervivencia del automatismo. Asi, considera que, salvo supuestos
muy excepcionales, no se suele debatir a fondo la idoneidad de uno u otro progenitor en
orden a la guarda y cuidado de los hijos, ya que sigue viva la idea tradicional del reparto
de las potestades familiares.
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Frente a la custodia monoparental se sitia la custodia compartida entre los
progenitores, que serd objeto de estudio en el siguiente epigrafe, desarrollando en
primer lugar el propio concepto general, principios inspiradores y criterios legales y
jurisprudenciales para su otorgamiento, para terminar con un analisis comparativo de las
cuestiones entre la ley civil comun y leyes forales con competencia en la regulacion de

esta materia;

2. Custodia compartida:

2. a.- Antecedentes juridicos

La custodia compartida surge como figura juridica tras una sucesion de
transformaciones sociales que dieron lugar a la necesidad legislativa de satisfacer la
constante demanda solicitada. Asi, para entender la actual regulacién prevista por el
legislador espariol es preceptivo entender el trasfondo juridico, historico y social que se
ha producido en relacion con esta materia.

Retrotrayéndonos en el tiempo, se aprecia que Espafia es uno de los paises en
donde a raiz de su propia tradicion historica se encuentra, de una forma fuertemente
arraigada, el derecho candnico en su ordenamiento juridico, sobre todo, en el ambito del
derecho familiar. Este hecho provocd que, hasta tiempos relativamente recientes, el
matrimonio fuera concebido como la unidad familiar de dos personas que se
comprometian a una unién indisoluble, en donde Unicamente se daba cabida a la nulidad
del vinculo matrimonial por unas determinadas causas previstas por el derecho
candnico, como por ejemplo la no consumacién del matrimonio o la impotencia coeundi
0 generandi, en cuanto que el objetivo principal por el cual se habia prestado
consentimiento marital consistia en la formacién de una familia para procrear y
aumentarla. Si bien es cierto que en la segunda republica espafiola se reguld la
posibilidad de la ruptura de este vinculo por mutuo consenso o bien por peticién de un
s6lo conyuge con alegacién de justa causa, no es menos cierto que con la dictadura del
General Franco se anul6 la Ley del Divorcio de 1932, con la caracteristica de que se le
atribuyd el efecto juridico propio, esto es, unos efectos "ex tunc", lo que literalmente
significa "desde siempre"”, por lo que no s6lo se volvia a imponer el concepto

matrimonial marcado por la religion cristiana-catolica, sino que aquellas personas que
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se habian divorciado en la franja temporal de 1932 y 1939, se consideraban que en
ningin momento habian disuelto su union marital con el otro conyuge. Pero ain mas,
los efectos retroactivos de la Ley de 23 de septiembre de 1939 con la que se declara la
nulidad de las sentencias de divorcio, llegaron hasta la Ultima consecuencia,
entendiendo que quienes se encontraban casados en segundas nupcias, debian volver a
la convivencia con su anterior cdnyuge, con quién realmente mantenia un vinculo
matrimonial, tras la publicacion de esta ley.

No se dicta una nueva ley de divorcio hasta 1981, con la finalizacion de la
dictadura y tras la promulgacién de la Constitucion, que a lo largo de su articulado no
hace mencién alguna al divorcio que, por consiguiente, no se configura como un
imperativo constitucional, debiendo ser el legislador ordinario el competente
funcionalmente para su correspondiente regulacion. Y asi se hace con la Ley 30/1981,
que modifica el Cadigo Civil espafiol, conocida como la "Ley del Divorcio"”, ya que,
por segunda vez, se regula la posibilidad de disolver el vinculo matrimonial. No
obstante, se caracterizaba esta Ley por establecer un sistema causal, en donde era
necesario la concurrencia de alguno de los cinco supuestos legalmente tasados en su
articulo 86 para poder obtener la disolucion de la unién matrimonial, que consistian
cuatro de ellos en un previo cese de la convivencia, previendo distintos plazos en
funcién de las circunstancias y el ultimo en un incumplimiento continuo de los deberes
conyugales, por lo que se observa que se contempla un tipo de divorcio-sancion cuyo
fin es la busqueda y calificacion de quién es el conyuge culpable y el cdnyuge victima.
Transcurridos veinticuatro afios desde la entrada en vigor de la misma, se promulga la
Ley 15/2005 que trae como consecuencia la eliminacion de todas las causas impuestas
para lograr una sentencia de divorcio, entendiendo que el simple hecho de no querer
seguir manteniendo una relacién de afectividad, aunque se trate de una decision
unilateral, es motivo suficiente para romper la unién que se habian creado tras
celebracion del matrimonio. Se consagra, en definitiva el divorcio unilateral ad nutum.

La consecuencia de esta regulacion es el inmediato aumento de las demandas de
divorcio y, consecuentemente, de las sentencias judiciales que asi lo decretaron, dando
lugar por lo tanto a la ruptura definitiva de la union familiar. Y ante esta situacion surge

la pregunta que se ira desarrollando a lo largo de todo este trabajo y que se considera
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como uno de los aspectos mas importantes y delicados de resolver: ;qué ocurre con
aquellas unidades familiares en donde los conyuges deciden romper su unién
matrimonial con la intencion de continuar sus vidas por separado, pero en donde hay
hijos menores en comdn? En concreto, se observa que la propia Ley 15/2005, que
suprime el sistema causalista del divorcio, intenta de una forma bastante atenuada
resolver a esta pregunta mediante la introduccion en el ordenamiento juridico espafiol,
por vez primera, de la atribucion de la guarda y custodia de forma compartida entre los
progenitores mediante la modificacion del articulo 92, y la introduccién de un apartado
quinto en dicho precepto en donde se establece que: "Se acordara el ejercicio
compartido de la guarda y custodia de los hijos (...)”. Sin embargo, la introduccién de
esta nueva institucion juridica se ha llevado a cabo de forma muy silenciosa y precavida
por parte del legislador, quien la observa con una concepcion residual ya que, en una
interpretacion literal del precepto 92.8 del Cédigo civil, se constituye como excepcional
y subsidiaria del resto de medidas. Ademas, guarda el legislador un absoluto silencio en
cuanto a lo que se debe entender por este régimen, sin que tampoco concrete cuales sean
los requisitos cuya concurrencia debe conllevar a considerar la guarda y custodia
compartida como la mejor solucion a adoptar en el caso concreto. De hecho, la mayor
explicacién en tal sentido se encuentra en la propia Exposicion de Motivos de la Ley,
que viene a establecer que "el divorcio no debe constituirse como impedimento para
mantener contacto y relacion con todos los miembros de la familia que incluso debe
constituirse este hecho como necesario para este trance de formacién y desarrollo de la
personalidad del menor". Ante este vacio legal, se hacen indispensables las
matizaciones llevadas a cabo tanto por la jurisprudencia como por la doctrina.

2. b.- Concepto de custodia compartida

En cuanto a definicion se refiere y en contraposicion con la custodia exclusiva a
favor de un s6lo cényuge, destaca la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
namero 218805/2012, de 28 de septiembre (EDJ numero 218805/2012) en donde los
magistrados otorgan a la custodia compartida el siguiente concepto: "modalidad de
ejercicio de la responsabilidad parental, tras una crisis de relacién en la pareja, donde
ambos estaran capacitados para establecer una relacion viable entre ellos, basada en

el respeto y colaboracion, con objeto de facilitar a los hijos comunes la forma mas
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frecuente y equitativa para atender a sus necesidades entre ambos de forma justa y
proporcional™.’® Por lo tanto, cuando existe una separacion fisica entre dos conyuges o
entre dos personas que mantienen un relacion anéloga de afectividad, y entre ellos
existan hijos comunes a su cargo, la cuestion mas importante que se plantea es
determinar cémo, a partir de ese momento, se ejercitard el cuidado de los menores,
pudiendo ser una solucion a este conflicto la colaboracién entre los progenitores en el
adecuado reparto de sus derechos y obligaciones para con sus hijos menores.

Por otro lado, y desde una perspectiva doctrinal se considera, sin embargo, que
el uso del término “"compartida” es erréneo en cuanto que realmente esta forma
solamente puede llevarse a cabo antes de que los progenitores hubieran decidido cesar
la cohabitacién. Asimismo, también rechazan la locucién "conjunta”, por entender que
ello significa que en el mismo momento la estan ejerciendo ambos padres, hecho que
parece mas que imposible toda vez que los progenitores han decidido poner fin a su
convivencia para empezar a vivir por separado, lo que impediria tomar decisiones tan
comunes como a qué hora debe comer el menor. Por todo ello, consideran que la
palabra méas correcta que describe esta situacion es "alternativa”, ya que, representa
realmente la situacién consistente en la sucesion de periodos de tiempos donde el
progenitor, que en un concreto lapso temporal sea el custodio, es el encargado de
asegurar la guarda del menor, entendiendo por este tipo de régimen en su sentido mas
literal como la colaboracion activa de ambos progenitores, quienes de forma periddica o
rotativa se encargan del cuidado directo del menor, dando lugar a una distribucion de las
funciones y responsabilidades parentales que se asumen como consecuencia de ser

titulares de la patria potestad, y siempre en beneficio del interés superior del menor®.

13 _athrop Gomez, F., "Custodia compartida de los hijos", La ley, Madrid, 2008, pag.
277, considera que la custodia compartida es un instituto que descansa principalmente
sobre la participacion parental en la convivencia con el hijo, pero sin restringirse solo a
la residencia.
6 Romero Coloma, A. M., "La guarda y custodia compartida (Una medida familiar
igualitaria)" Coleccion Scientia luridica, Madrid, 2011, pag. 46.
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2. c.- Principios generales inspiradores

A partir de la definicion, se observa que la custodia compartida o alternativa se
fundamenta en la conjuncion de tres directrices generales'’: de un lado, partiendo del
punto de vista de los hijos, es el derecho de los menores a mantener una relacion
continuada y equilibrada con ambos padres; y desde la perspectiva de los progenitores,
hace referencia de una parte a la corresponsabilidad parental, que viene a definirse como
el reparto equitativo de los derechos-deberes de crianza y educacién con los hijos, en
ejercicio de su autoridad familiar, y de otra, al principio de igualdad entre los
progenitores, haciéndose uso del término "igualdad™ en el sentido de equilibrio entre el
hombre y la mujer para el desempefio de tales funciones, por ser ambos progenitores del
menor, para evitar de esta manera que se potencie el papel de los deberes que nacen en
la esfera personal por ser titulares del ejercicio de la patria potestad de un progenitor
frente a los del otro.

La necesidad de tener presente hoy en dia estos principios fundamentales es
consecuencia de la propia historia resefiada en donde, a pesar de la atribucion de la
patria potestad a ambos progenitores en el articulo 154 del Cddigo Civil, que estipulaba
que "estdn sometidos bajo la potestad del padre y de la madre”, lo cierto es que
tradicionalmente se reconocia con mayor fuerza la potestad doméstica de la madre
frente a la del padre, y de ahi que el régimen de custodia compartida se configura en el
afio 2005, en cuanto ha de surgir en un sistema progresista que fomente la
corresponsabilidad de ambos progenitores en el ejercicio de su autoridad familiar, es
decir, se requiere como marco para su desarrollo una sociedad avanzada que abandone
la idea de la potestad de educacién ejercida por la madre y la potestad patrimonial por el
padre, para empezar a defender la igualdad entre ambos en todos los sectores, esto es,
de un lado, en la mayor participacién de las mujeres en el ambito laboral, pero también
en el reconocimiento de una mayor implicacién por parte de los hombres en la vida
familiar, lo que trae como consecuencia un efectivo cambio en el esquema tradicional
de atribuir la custodia exclusiva a favor de la madre, para empezar a favorecer la

distribucion igualitaria de los roles sociales entre el hombre y la mujer, al ser una

17 Lathrop Goémez, F., "Custodia compartida de los hijos", La ley, Madrid, 2008, pag.
347.
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realidad la existencia cada vez mas frecuente de distintos tipos de relaciones familiares
y de organizacion entre las mismas que se ajustan mejor a una custodia compartida que
a una custodia individual.'®

En tal sentido se encuentra el articulo 18.1 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo que prescribe: "Los estados pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo
que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio".

2. d.- Criterios de atribucién de la custodia compartida

La aplicacion de la custodia compartida, como cualquier otra decision judicial,
requiere de una efectiva fundamentacion que pruebe que, en tales circunstancias
concretas, se trata del mejor mecanismo para el beneficio del menor. De esta manera,
Ilama la atencién la ausencia de previsién de criterios que sirvan de guia para el
juzgador, estableciéndose exclusivamente cuatro referencias legales que son: un
informe del Ministerio Fiscal, las valoraciones especiales, las valoraciones de
especialistas y en cuarto lugar, el principio de la unidad familiar.

En cuanto al informe del Ministerio Fiscal, se observa la preceptiva legitimacion
legal de este 6rgano para intervenir en los procedimientos sobre capacidad, filiacion,
matrimonio y menores, en base a las disposiciones 749.2 y 777.5 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en donde se establece que: "serd preceptiva la intervencion del
Ministerio Fiscal cuando alguno de los interesados sea un menor” / "Si hubiera
menores (...) el Tribunal recabara informe del Ministerio Fiscal”, siendo el motivo
fundamental de este caracter la propia conceptualizacion del 6rgano como colaborador
de la justicia, que actua en defensa de la legalidad y, en concreto, garantiza el interés
del menor velando por sus beneficios y salvaguardando sus derechos. En segundo lugar,
en cuanto a las valoraciones especiales previstas en el articulo 92.6 del Codigo Civil, se
dispone que el juez debera "valorar las alegaciones de las partes vertidas en la
comparecencia y la prueba practicada en ella", debiendo entender que, mas que un
criterio legal caracteristico que permita fundamentar al juez la aplicacion de la custodia

compartida, se trata de una mera redundancia en el sentido de que, en todo caso y ante

¥Delgado del Rio, G., "La custodia de los hijos. La guarda compartida: opcion
preferente”. Thomson Reuters, Navarra, 2010, pag. 33.
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todos los procesos, el agente competente juzgador deberd fundamentar la resolucién
judicial en las pruebas practicadas durante la correspondiente fase probatoria.
Seguidamente, el articulo 92.9 faculta al juez, si asi lo estimara necesario, a solicitar
dictamenes de especialistas cualificados, que se constituyen como una herramienta
eficaz para permitirle conocer de aquellas cuestiones especificas de una rama no juridica
y proceder conforme a la regla de la sana critica a la valoracion y vinculacion que
considere procedente para la fundamentacién de la resolucion. Finalmente, como dltimo
criterio legal previsto en el Cadigo Civil se encuentra el principio de la unidad familiar
del articulo 92.5, cuyo objetivo consiste precisamente en evitar la separacion de los
hermanos.

En la préactica forense esta regulacion se ha venido calificando de escueta, por la
multiplicidad de las particularidades que existen en cada caso concreto, que impiden
disefiar unas pautas uniformes que actuen como regla general para la resolucion de los
conflictos. Por tanto, el juez en cada supuesto de crisis matrimonial al que se enfrenta
debe determinar la idoneidad de los progenitores, lo que ha dado lugar a la elaboracion
de unos criterios judiciales que buscan ser punto de referencia para determinar tal
aptitud de los padres del menor. Doctrinalmente, se considera que el origen del conjunto
de criterios que determinan qué tipo de régimen de custodia es el mas beneficioso para
el menor se encuentra en las siguientes tres sentencias del Tribunal Supremo nimero
623/2009, de 8 de octubre (EDJ 623/2009); numero 16359/2010, de 10 de marzo (EDJ
16359/2010); vy, finalmente, nimero 78873/2010, de 11 de mayo (EDJ 78873/2010),°
pudiéndose diferenciar todo un conglomerado de presupuestos Yy situaciones especificas
en atencion a la capacidad de los progenitores, destacando: por un lado, aparte del
principio del interés del menor que ya se resefio como fundamento predominante, se
atiende a la practica habitual de quien hubiera venido dedicando mayor tiempo al
cuidado de los menores durante la convivencia conyugal, considerandose este requisito
como casi totalmente determinante, en defecto de otras circunstancias que aconsejen
justo lo opuesto, pronunciandose en base a esta consideracion varias tendencias, entre

las que destacan, la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz numero

19 De aqui en adelante, sentencias originarias de los criterios de atribucion de régimen
de custodia
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71587/2006, de 15 de mayo (EDJ 71587/2006), que falla "la custodia de los hijos debe
ser atribuida a la madre por ser la que ha venido atendiéndolos durante el
matrimonio”; de igual manera que si ambos progenitores durante la convivencia se
repartian equitativamente los deberes familiares, lo procedente seria la atribucion de la
custodia compartida, fundamentandose la jurisprudencia para ello en la tendencia a
mantener el statu quo previo a la crisis matrimonial, tal y como se pronuncia la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nimero 42216/1999, de 30 de
septiembre (EDJ 42216/1999), que dice: "siempre que sea posible deberd mantenerse al
menor en su entorno actual”. Por tanto, esta prevision se extiende no sélo en la
situacion previa a la crisis matrimonial sino también en aquellos supuestos en donde,
previamente al proceso de divorcio, existiera una separacion de hecho, en cuyo caso
también se atendera a quién hubiera estado ejerciendo de hecho la guarda. En segundo
lugar, se tienen en cuenta un conjunto de circunstancias laborales de los progenitores,
como la disponibilidad horaria, otorgandole la medida de guarda y custodia compartida
cuando es posible adaptarla a su horario laboral y domicilio, esto es, en general, a su
régimen de vida cotidiano. En este sentido, existe jurisprudencia que tiene en cuenta las
jornadas laborales, considerando que aquel progenitor que tuviera una mejor jornada en
cuanto a horarios dedicaria mayor tiempo al menor, valorandose positivamente otros
datos como la estabilidad del progenitor y negativamente la falta de un puesto de trabajo
fijo que conlleve una ausencia de garantia de estabilidad econémica. También se atiende
a si existe una constante necesidad de viajar que daria lugar a una ausencia del hogar
familiar o falta de estabilidad geogréfica. Sin embargo, no es menos es cierto que, en
este aspecto, también existen pronunciamientos jurisprudenciales mucho mas
cautelosos, al entender que existen determinadas situaciones que pudieran producir una
injusticia judicial si se valorase negativamente el hecho de que un progenitor dedique
mas horas a su trabajo si la situacion econémica asi lo requiriera, tal y como se aprecia
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Granada nimero 74663/2007, de 23 de
marzo (EDJ 74663/2007), "No puede aceptarse el planteamiento simplista que pretende
hacer recaer en el horario laboral de los progenitores, la Unica referencia para decidir
sobre la conveniencia del otorgamiento de la guarda y custodia. (...) la referencia al

horario de trabajo no puede valorarse en ningin caso como elemento inhabilitante
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para la atribucién de la guarda y custodia, sobre todo si se le considera como medio
adicional para la obtencidn de recursos, que necesariamente han de revertir en un
incremento de los medios econémicos con lo que contribuir a los alimentos del menor™".
Asimismo, a pesar de que el parrafo 5° del articulo 159 del Cédigo Civil, que establecia
que cuando el hijo fuera menor de siete afios tendria que atribuirse la custodia a la
madre, fue declarado inconstitucional en aplicacion del principio de no discriminacion
por razon de sexo, y consiguientemente eliminado de dicho texto a través de la Ley de
modificacion de 15 de octubre de 1990, lo cierto es que en la practica forense, al igual
que todavia se encuentra patente un pensamiento de reparto tradicional de las potestades
familiares, se sigue decantando a favor de la atribucion de la custodia monoparental a
las madres cuando los menores no hubieran superado esta edad, como por ejemplo, la
sentencia del Tribunal Supremo namero 11818/2005, de 14 de febrero (ROJ: STS:
11818/2005-ECLI:ES:TS:2005:11818) que se pronuncia de la siguiente manera: "dada
la edad de la menor (4 afos) (...) la atribucion a la madre de su guarda y custodia esta
en la linea de una larga experiencia que encuentra en el diario contacto con la madre
un elemento esencial en el desarrollo de la personalidad infantil”, sin perjuicio de que
dicha atribucion de custodia exclusiva a favor de la madre se vaya diluyendo a medida
que aumenta la edad del menor, orientdndose las resoluciones hacia la custodia
compartida®. Otro de los requisitos que se tienen en cuenta es el ya mencionado
derecho del propio menor a ser oido, ya que, en lineas generales, no hay mejor prueba
para determinar cual es el beneficio del menor que la propia manifestacion de éste, sin
perjuicio de que por un lado, en ningun caso se deba entender que el beneficio del
menor es un criterio objetivo que se equipara con la mera voluntad del propio menor, y
por el otro lado, se tenga en cuenta lo que se ha venido llamando como alienacién
parental, esto es, una manipulacion del menor por un cényuge contra el otro. Por otro
lado, parece evidente que, en base siempre al “favor filii”, no se atribuira la custodia a

un progenitor cuando exista un riesgo para el menor por estar afectado tal progenitor

2_athrop Gomez, F., "Custodia compartida de los hijos", La ley, Madrid, 2008, pag.
201, opina que la atribucién de la guarda a la madre por mera razén de edad es una
decision judicial que vulnera el principio de igualdad de los progenitores, debiendo
carecer de transcendencia la edad de los menores y la todavia persistente presuncion del
papel mas beneficioso de la madre para ejercer las funciones de cuidado, para tener en
cuenta Unicamente la propia aptitud de cada cdnyuge en cada caso.
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por enfermedad fisica o psiquica, drogodependencia, alcoholismo?!. También se tiene
muy en cuenta la relacién de los menores, en su caso, con la nueva pareja de su
progenitor, lo que se relaciona con la necesaria mencion a la ausencia de relevancia,
para elegir la custodia compartida, de elementos relacionados con la culpa o mala fe de
uno de los progenitores en la causa de la crisis matrimonial, como pudiera ser el
incumplimiento de deberes conyugales tales como la fidelidad, en cuanto que, tras la
integraciéon en el ordenamiento juridico espafiol de la Ley 15/2005, se elimind por
completo cualquier indicio de un divorcio como sancion, por lo que es jurisprudencia
mayoritaria y dominante el ignorar cualquier causa de culpabilidad como requisito
decisorio para atribuir o no la custodia compartida, sin perjuicio en todo caso de los
supuestos de malos tratos en donde expresamente se regula en el articulo 92.7 del
Cadigo Civil que: "No procedera la guarda conjunta”. Otras decisiones judiciales que
fundamentan la custodia compartida se basan en el grado de colaboracion y cooperacién
de los progenitores entre si, entendiéndose tal cooperacion como una situacion ideal y
elemento determinante para el desarrollo del reparto del cuidado personal del menor
entre ambos coOnyuges, sin que en ningun caso pueda considerarse como impeditivo
insalvable la mala relacion entre ellos. En tal sentido se manifiesta la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia numero 111083/2010, de 3 de marzo (EDJ
111083/2010) al decir que: "Es necesario, en consecuencia un cierto grado de
entendimiento y consenso pero esta exigencia no puede extremarse hasta el punto de
hacer depender el otorgamiento de la custodia compartida”.

En todo caso, lo realmente conveniente es fundamentar la adopcion de una
custodia compartida en la consideracion de la misma como el mejor instrumento para el

desarrollo integral del menor, esto es, como garante absoluta del principio del “favor

filii”,

2L En estos casos no se ejercita el derecho de los menores a relacionarse con sus
progenitores por existir un riesgo para el desarrollo fisico, psicolégico o moral del
menor. Asi, se observa que el derecho a relacionarse no surge desde el punto de vista de
los padres con sus hijos, sino justamente al contrario: es el derecho de los menores a
relacionarse con sus progenitores, de ahi, que no se ejercite si hay algun peligro en base
al principio del interés superior del menor
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2. e.- Ventajas vy desventajas de la custodia compartida

A medida que aumenta la presencia de la custodia compartida en las
resoluciones judiciales, se aprecia una mayor discusion sobre los beneficios y perjuicios
que dicha figura juridica conlleva tanto a los menores como a ambos progenitores.

En lo que respecta a las desventajas, una de las mas destacadas versa sobre la
inestabilidad del hijo?, considerando que carece de un punto de referencia estable a raiz
del continuo cambio del domicilio de un progenitor al del otro, que provoca un efecto
extensivo al no circunscribirse esta modificacion constante exclusivamente al ambito
familiar sino también a los habitos, costumbres, relaciones sociales e incluso a la propia
forma de educar, lo que por parte de la jurisprudencia se entiende que podria dar lugar a
lo que denomina como desdoblamiento de la personalidad. Por todo ello, no son pocas
las sentencias que descartan la atribucion de la custodia compartida sacrificando con
esta fundamentacion la estabilidad emocional del menor para proteger su estabilidad
fisica, y evitar lo que prevén que seria una situacion de inseguridad e inestabilidad?®.
Estos argumentos llevan a discutir cul resulta ser el efectivo objeto fundamental de la
custodia compartida. En concreto, se debe recordar que esta institucion juridica permite
al menor tener una relacién personal con ambos progenitores, no debiendo quedarse en
una vision simplista de una guarda y custodia pendular entre dos domicilios. Ademas,
en lo referente al eventual conflicto que surge por las diferencias en la educacion, cabe
recordar que si bien es cierto que este hecho constituye uno de los inconvenientes mas
destacados dentro del modelo de la custodia compartida, acentuado como consecuencia
de la propia hostilidad entre los progenitores, no es menos cierto que el Tribunal
Supremo tiene declarado la imposibilidad de descartar un cuidado personal del menor
entre ambos conyuges por ésta Unica razon, en cuanto que, a pesar de resultar ser la

situacion mas idonea una comunicacion y entendimiento entre ambos ex-conyuges, se

22 |_athrop Gémez, F., "Custodia compartida de los hijos", La ley, Madrid, 2008, pag.
484, considera que la guarda conjunta altera la estabilidad de los hijos provocando
perturbaciones en su desarrollo y formacion integral. En esta linea, mantiene la opinién
de que la seguridad del menor se ve afectada al no contar con un punto de referencia
estable, ya que se genera una convivencia itinerante que hace imposible la uniformidad
de criterios de educacion.
23 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nimero 108417/2006, de 4 de
octubre (EDJ 108417/2006) que dice:"(...) es casi de imposible cumplimiento por la
inestabilidad que puede ocasionar los continuos cambios de domicilio™
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trata al mismo tiempo de una situacion utdpica por ser la conflictividad parental
elemento casi natural de toda crisis de convivencia.

Por otro lado, se recogen en numerosas sentencias a lo largo de todas las
comunidades autonomas, como es el caso de las dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona nUimero 75468/2008, de 25 de abril (EDJ 75468/2008), la Audiencia
Provincial de Alicante nimero 326810/2010, de 10 de diciembre (EDJ 326810/2010) o
la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife nimero 268324/2010, de 26 de abril
(EDJ 268324/2010), entre otras muchas, las ventajas de establecer una custodia
compartida que es calificada como un mecanismo que posibilita paliar la conflictividad
familiar y que promueve la igualdad entre hombres y mujeres; el sistema que mejor
permite el desarrollo de los derechos de corresponsabilidad familiar y coparentalidad,;
sistema que garantiza a los hijos disfrutar de la presencia de ambos padres, por lo que se
mantienen los lazos de afectividad y relacion continuada y por consiguiente se logra una
ruptura menos traumatica al no ver limitada la compafiia de los padres. Pero ademas,
como consecuencia de que ambos progenitores ejercen equitativamente sus derechos, no
se pierde el referente de la figura paterna, lo que permite mantener la vigencia de dos
modelos adultos frente al hijo, evita el nacimiento de sentimientos negativos a menores
como son el miedo al abandono, culpa o suplantacion, lo que conlleva una actitud mas
abierta de los hijos frente a esta nueva situacion y la posibilidad de menores
manipulaciones de un progenitor para poner al hijo en contra del otro; ademas, asegura
a los progenitores el ejercicio de sus derechos, deberes y obligaciones sin cuestionarse
la idoneidad de alguno de ellos, lo que trae como consecuencia una mayor implicacion
efectiva de ambos padres en todos los aspectos de la educacion y desarrollo y la
cooperacion necesaria entre ambos, sin que se permitan abusos caracteristicos de la
custodia monoparental por aquél al que se le atribuye.?

2. f.- Modelos de custodia compartida

Como consecuencia del silencio legislativo, no s6lo en la concepcién de este
régimen sino en su propia configuracion, surgen distintas modalidades del mismo,

principalmente a raiz de las diferentes y variadas formas de distribucion de los periodos,

24_athrop Gomez, F., "Custodia compartida de los hijos", La ley, Madrid, 2008, pag.
473-484
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ya que, es consideracion comun entender que la custodia compartida no es sinénimo de
reparto exactamente igualitario del tiempo en el que el menor debe convivir con cada
progenitor. Este hecho ha llevado a convertir en objeto de discusion la diferencia entre
una custodia monoparental con un amplio regimen de visita a favor del progenitor no
custodio con derecho de pernocta, y una custodia compartida. Asi, se entiende que, en
todo caso, aunque la custodia compartida no implique la alternancia en periodos iguales
de cohabitacion, lo cierto es que deben ser lo suficientemente adecuados para permitir el
cumplimiento de la finalidad de este régimen, que al fin y al cabo consiste en el
ejercicio igualitario de los derechos y deberes que le corresponden a ambos progenitores
para el cuidado de su menor, considerdndose que nunca, por muy amplio que llegue a
regularse el régimen de visita a favor de un progenitor, serd lo precisamente extenso
para permitir el desarrollo de sus obligaciones como tal?®.

Retomando las diferentes modalidades del régimen de custodia alternativa, lo
cierto es que no existe ningun listado especifico al que se haga referencia, sino que en
virtud de las concretas circunstancias y especialidades de cada caso, el juez resolverd y
determinara los periodos que a su entender mejor favorezcan al menor, lo que tiene
como consecuencia un mayor margen de actuacion, flexibilidad y variaciones por parte
del juzgador. No obstante, de la practica forense es posible extraer una guia en mayor o
menor medida asumida jurisprudencialmente, pudiendo observarse distintos modelos de
custodia compartida, siendo el principal criterio diferenciador el mayor o menor tiempo
de convivencia. Asi, en escala gradual, se observa la preponderancia de una alternancia
de los periodos por dias para aquellos casos en los que hay hijos menores de edad
inferior a cinco afos y alternancias semanales para los casos de menores que tengan
cinco afios en adelante; también se usa la alternancia por quincenas, pero con un
régimen de visitas durante los fines de semana y durante uno o dos dias laborales por
parte del progenitor no custodio. Otro sistema habitual es el establecer una convivencia
basada en meses, ya sea la alternancia mensual, trimestral, cuatrimestral o semestral,

todos ellos, marcados también por un régimen de visitas durante fines de semanas

ZDelgado del Rio, G., "La custodia de los hijos. La guarda compartida: opcion
preferente”. Thomson Reuters, Navarra, 2010, pag 138, dice que la custodia compartida
no debe traducirse en una distribucion matematica del tiempo, sino en una asuncion
equitativa de las responsabilidades, ajustadas a las necesidades del menor
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alternos y entre semana, junto con el reparto equitativo de los periodos vacacionales. De
igual forma se procede cuando se establece un lapso temporal ain mayor en relacion a
un curso escolar entero o por razén de afios.

El fundamento de este reparto se encuentra en los numerosos estudios
desarrollados por entidades internacionales en relacién con los tiempos de custodia méas
idoneos en funcion de las edades del menor en cada caso, destacando el informe llevado
a cabo por el Consejo de los Derechos del Nifio?®, que recomienda una alternancia

mucho mas rapida cuanto menos edad tenga el hijo en el momento de la crisis

matrimonial:
Edad Frecuencia del contacto con ambos padres

Menos de . ~

1 afio Una parte de cada dia (mafiana o tarde)

Dela?2|~,

N Dias alternos
afios

De 2 a5 . . . . .
afios No més de dos dias seguidos sin ver a cada progenitor

De 5 a9 Alternancia semanal, con medio dia (mafiana o tarde) de
afios convivencia con el otro progenitor no conviviente esa

semana

Maés de 9 .

~ Alternancia semanal
afios

En estos informes, acogidos por los jueces espafioles, se observa la presencia
necesaria de una combinacion entre una custodia compartida con otros tipos de
regimenes, en concreto, el régimen de comunicacion y de visitas, los cuales tendran una
mayor aparicion cuanto mayor sea el periodo temporal de custodia de cada progenitor.
Se diferencian entre si estos dos regimenes, comunicacion y visita, en que el primero
hace referencia a un contacto del progenitor no custodio con el menor sin presencia
fisica, por lo tanto, mediando distancia, mientras que el régimen de visitas se configura

como la relacion directa y fisica, en la que el progenitor no custodio tiene el derecho a

26 www.sospapa.es/informe_reencuentro_01.pdf
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trasladar al menor a un lugar distinto de la residencia habitual, pudiendo preverse el
derecho a la pernoctacion, caracterizandose el uso de este régimen por su menor
intensidad cuanto mas répida sea la rotacion de los periodos. Con respecto al término
empleado de "visita" cabe decir que la doctrina ha criticado su uso al entender que viene
a considerar al progenitor como un simple invitado, debiendo sustituirse por la locucion
de "régimen de comunicacién y estancia con el progenitor que no conviva con el
menor", hecho que es tenido en cuenta por el legislador actual en la reforma de la
legislacion de la custodia compartida.

Otra modalidad acogida como un ejemplo de custodia compartida es la que se
denomina custodia partida, que, aunque no se encuentra legalmente prohibida, lo cierto
es que requiere de una fuerte motivacion singularizada por parte del agente juzgador, al
ir en contra de uno de los pocos requisitos previstos en el articulo 92.5 del Cédigo Civil,
"no separar a los hermanos”, ya que este régimen consiste precisamente en repartir entre
los progenitor los hijos, en los supuestos de crisis matrimonial con dos 0 mas menores a
su cargo, sin que medie posteriormente una alternancia en el tiempo de los mismos. Los
motivos que pudieran fundamentar la conveniencia de este modelo son diversos, entre
los que destacan la diferencia de edad y sexo entre los hermanos, la preferencia
razonada de los hijos como consecuencia de las propias relaciones entre ellos y sus
progenitores. En definitiva, se considera que, aunque el mantenimiento de la unidad
familiar, esto es, la no separacion de los hermanos, es uno de los criterios legales
previsto en el Cddigo Civil por considerar que contribuye a un mejor desarrollo y
equilibrio emocional y psicoldgico, se trata en todo caso de una recomendacién y no un
imperativo legal que permite, por lo tanto, separarlos si dicha convivencia influyera
negativamente en el aspecto personal de los menores. En tal sentido se pronuncia la
sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias numero 221/2007, de 2 de febrero
(EDJ 221/2007) que atribuye la custodia de un hijo a la madre y del otro hijo a la
abuela materna, en base al fundamento siguiente "la inica comunicacién con la madre
que admite el menor se hace por teléfono y, a lo que se ve, sin especial calor al menos

por parte del nifio”.
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3.- Regulacion legislativa de la custodia compartida:

3. a.- Legislacion derecho civil comun

Las diferentes formas de custodia son objeto de regulacion por primera en el
ordenamiento juridico espafiol con la incorporacion al mismo de la denominada Ley del
Divorcio de 1981.

Ubicado sisteméaticamente dentro del Libro | "DE LAS PERSONAS", Titulo IV
"Del matrimonio", capitulo IX que regula los efectos comunes como consecuencia de la
nulidad, separacion y divorcio, el articulo 92 del Codigo Civil espafiol, en su primera
redaccion, estaba dividido en cuatro apartados y regulaba los supuestos de crisis
matrimoniales cuando en los mismos hubieran nifios, entendiendo, por un lado, en su
apartado primero, que tales conflictos familiares no eximian en ningin caso a los
progenitores de las obligaciones para con sus hijos, obligaciones que corren a su cargo
como consecuencia de la titularidad de la patria potestad. Seguidamente se hacia
mencion al resefiado principio de interés superior del menor, asi como a la obligacion
judicial de oir al menor cuando el mismo tuviera suficiente juicio y en todo caso cuando
fuera mayor de doce afios y, finalmente, el apartado cuatro venia a decir que: "Podra
también acordarse, (...), que el cuidado de los menores correspondan a un cényuge u
otro". Asi, se reconocia exclusivamente la custodia monoparental y, por consiguiente, se
configuraba el derecho de visita como la institucion necesaria que debia ser tenida en
cuenta para el mantenimiento de las relaciones paterno-filiales tras la ruptura del
vinculo matrimonial, con independencia de que las circunstancias del caso concreto
aconsejaran como mas favorable la custodia compartida. Esta forma de resolver los
conflictos familiares era la préctica forense habitual por excelencia, sin perjuicio de
determinados casos en donde se hablaba de una custodia compartida a pesar de su
ausencia de regulacion, aunque siempre como una medida de caracter excepcional.

Fue con la publicacién y la correspondiente entrada en vigor de la Ley 15/2005
cuando por vez primera se menciona de forma expresa la custodia compartida dentro de
la Codigo Civil, y esto se debe a que la citada ley no s6lo produjo la supresion del
sistema causalista que regia el procedimiento de divorcio sino que, ademas, dio lugar a
la modificacion de un largo listado de articulos dentro de este cuerpo legal, entre los que

cabe mencionar el propio articulo 92. Asi, tal precepto se divide en nueve parrafos, de
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entre los cuales el apartado quinto hace referencia a "(..) el ejercicio compartido de la
guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres™ y el octavo apartado
establece que "Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado
cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable
del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida”.

De esta manera, el juzgador se encuentra con la situacién de que se prevé
legalmente la institucion de guarda y custodia compartida, pero a la hora de discernir
cuél es la mejor forma de proceder ante un conflicto familiar, se sigue manteniendo un
silencio absoluto, de ahi que se hayan ido acentuando los requisitos mencionados en el
anterior epigrafe para determinar la solucion mas idonea en base al interés del menor.
Sin embargo, no solamente se ha criticado el vacio legal que se produce en tal sentido,
sino que el articulo ha sido objeto de multiples discusiones y matizaciones a medida que
los padres, esgrimiendo la existencia de una discriminacién por razon del sexo, solicitan
cada vez mas el régimen de custodia compartida y menos el régimen de visitas.

En la interpretacion de la nueva redaccion de este articulo se debe hacer hincapié
en el termino "excepcionalmente™ empleado en el apartado octavo. Son numerosas las
sentencias pronunciadas sobre este aspecto que entienden que en ningun caso debe
considerarse que el tenor literal del precepto concibe a la custodia compartida como una
regla singular y anémala y la custodia monoparental como la regla general. De esta
manera, la interpretacion del término de excepcién empleado por el legislador debe
llevarse a cabo en relacidn con el articulo 92.5 del mismo cuerpo legal, en el que se
hace referencia al mutuo acuerdo de los progenitores para aplicar la custodia
compartida. En consecuencia, se entiende que el apartado octavo ofrece al juez la
posibilidad de optar por este tipo de custodia incluso cuando no hubiera una solicitud de
mutuo acuerdo entre los progenitores, bastando que este tipo de régimen sea solicitado
por un unico progenitor, o incluso, en aquellos supuestos donde ninguno de los dos
pidiera la custodia compartida si se entiende que, de esta forma, se esta protegiendo el

interés superior del menor?’.

?'Delgado del Rio, G., "La custodia de los hijos. La guarda compartida: opcion
preferente”. Thomson Reuters, Navarra, 2010, pag. 84, hace referencia a lo que
denomina como la guarda compartida no consensuada.
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Asi se han pronunciado sentencias tales como la del Tribunal Supremo namero
146903/2011, de 7 de julio (ROJ:STS 146903/2011-ECLI:ES:TS:146903:2011) que
dice lo siguiente: "La redaccion de dicho precepto no permite concluir que se trate de
una medida excepcional, sino que al contrario, deberia considerarse la mas normal
porque permite que sea efectivo el derecho de los menores a relacionarse con ambos
progenitores, aun en situaciones de crisis familiares." No obstante, en base a las
estadisticas del INE, cabe preguntarse si realmente se estd decretando en los juzgados
de Espafia la custodia compartida como una medida general y normal frente a la
custodia exclusiva de un solo progenitor, ya que todavia, a pesar del esfuerzo y empefio
del Tribunal Supremo por extender esta concepcion de la guarda compartida entre
progenitores, la realidad es que se sigue apreciando mas como la excepcion.

Por otro lado, el mismo apartado octavo establecia que, ante la inexistencia de
solicitud de mutuo acuerdo de los progenitores de una custodia compartida, si el juez
competente queria establecer este tipo de régimen, era necesario fundamentar la
decision en todo caso en el informe favorable que dictaba el Ministerio Fiscal. Esta
razon surge del hecho de que en el ambito familiar el Ministerio Fiscal se instituye
COmo un organismo que actla como un garante de la proteccion integral de los derechos
de los menores. No obstante, la potestad que el legislador le atribuye conlleva una
invasion del &mbito de la potestad jurisdiccional establecida constitucionalmente en el
articulo 117.3, que atribuye con caracter exclusivo la potestad de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado a los jueces y magistrados. Asi, en los supuestos en donde se debia denegar
la custodia compartida ante la falta de un informe favorable, se estaba dando lugar, en
primer lugar, a la imposibilidad de que el juez se pudiera pronunciar de forma material
sobre la pretensién, al ser el Unico argumento, que imponia tal pronunciamiento, la
ausencia de un informe positivo del Ministerio Fiscal, y, en segundo lugar, daba lugar a
una limitacion de la potestad de valoracion de todas las pruebas por parte del juzgador
para decidir, en base a las reglas de la sana critica, cual es el tipo de custodia que mejor
se adapta a la situacion en concreto. Por este motivo, se plantea una cuestion de
inconstitucionalidad por parte de la seccién quinta de la Audiencia Provincial de Las

Palmas de Gran Canaria sobre la que se resuelve en la sentencia del Tribunal
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Constitucional numero 185/2012, de 17 de octubre (ROJ: STC? 185/2012-
ECLI:ES:TC:2012:185), que establece la inconstitucionalidad del calificativo
"favorable" en base a una vulneracion del articulo 117.1 de la Constitucién Espafiola,
entendiendo que se debe mantener intacta la capacidad de decidir por parte del juzgador,
a quien corresponde de forma Unica tal potestad sin sometimiento a condicionamiento
de ningln tipo, y en base a la vulneracion del articulo 24.1 de la Constitucion Esparfiola
porque impedia realizar el pronunciamiento material sobre la pretension, asi como
someter la resolucién a una modificacion como consecuencia de que las decisiones del
Ministerio Fiscal son irrecurribles y, por tanto, inmodificables.

Otro cambio que se produjo con la introduccion de la citada ley de 2005 se
observa con respecto a la linea jurisprudencial mantenida en lo referente al principio del
derecho de oir a los menores. Asi, con anterioridad, se entendia que la audiencia previa
al menor constituia una norma sustantiva de obligado cumplimiento, cuya inobservancia
daba lugar a la revocacién de la sentencia, al considerar que "el Ministerio Fiscal no
podia suplir este tramite"?°. Sin embargo, con la ley de 2005 se cambia esta concepcion
de la audiencia previa del menor, ofreciendo una mayor flexibilidad al procedimiento
judicial permitiendo que esta practica sea exonerada en aquellos supuestos en donde
hubiera un convenio regulador de mutuo acuerdo entre los progenitores que regulara las
medidas relativas a los hijos menores de edad.

3. b.- Derechos civiles forales

En las comunidades autdnomas donde se ha reconocido constitucionalmente su
propio derecho civil foral en base al articulo 149.1.8, se observa que el empleo del
derecho civil comin solamente surge en aquellas situaciones de lagunas legales, por
tanto, en base a un criterio de relacion subordinada. Este hecho ha dado lugar a cambios
legislativos en aquellas comunidades que han regulado esta controversia, que son:
Aragon, Catalufia, Navarra y Valencia. Asi, se aprecia una relevante modificacion a la
hora de constituir el régimen de custodia compartida, que conlleva a que al mismo
tiempo exista una diferenciacién de la regulacién, de un lado, entre el derecho civil

comun y el foral, y de otro, dentro de las distintas comunidades autdnomas.

28 Sentencia del Tribunal Constitucional
29 En tal sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo nimero 3781/1987, de
14 de mayo (EDJ nimero 3781/1987)
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En primer lugar, por ser la pionera en lo que a esta materia se refiere se
procederd al andlisis de las leyes forales de la comunidad autonoma de Aragon. Por un
lado, entra en vigor la Ley 13/2006 de Derecho de la Persona que regula en sus articulos
56 y 57, ubicados en el Capitulo I que lleva por titulo "Efectos de la filiacion", lo
concerniente a la relacion personal del hijo menor con respecto a sus progenitores. Asi,
este primer instrumento legal si bien asume los conceptos sociales clasicos marcados
por el derecho civil comun, lo cierto es que lleva a cabo algunas matizaciones haciendo
bastante énfasis en el derecho de los hijos y de ambos padres a relacionarse, con
independencia de la situacion familiar en la que se encuentren. No es hasta el afio 2010
cuando se produce realmente el gran cambio legislativo que lleva a Aragén a
posicionarse como la primera comunidad auténoma con una regulacion especifica de la
custodia compartida, caracterizada por la preferencia legal expresa de ésta frente a la
custodia monoparental®®, para poder dar repuesta a una gran demanda social, sobre todo
de los padres quienes, tras la mayor integracion de los mismos en el &mbito familiar,
consideraban que sufrian una vulneracién de sus derechos por generalizarse la custodia
exclusiva a favor de la madre.

Los dos principios que inspiran la primacia de la custodia compartida frente a la
monoparental son el explicado principio del interés superior del menor y el principio de
los progenitores a relacionarse con los hijos en condiciones de igualdad. Con respecto al
primero, poco hay que afadir, salvo que el legislador aragonés, a pesar de mantener el
concepto juridico amplio e indeterminado del “ favor filii”, parece que marca unas
determinadas connotaciones para asimilarlo a la custodia compartida, ya que establece:
"cuanto més continua y equilibrada la relacion mas se salvaguarda”, y en segundo
lugar, con respecto a la igualdad de los progenitores a relacionarse con su hijo, lo cierto
es que tiene su argumentacion en el principio rector de igualdad de hombres y mujeres
que se hace mencion en el Estatuto de Autonomia de Aragén. Este hecho conlleva a la
necesidad de tener que diferenciarlo del derecho del menor a relacionarse con sus
progenitores, y , asimismo, se entienda que no debe existir ninguna discriminacion por

razon de sexo a la hora de decidir el régimen de guarda y custodia. Estos principios no

ey 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de
convivencia de los padres, ley que es integrada en blogue en el Codigo del Derecho
Foral de Aragon.
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se encuentran en un mismo plano de igualdad como consecuencia del caracter de
predominio del interés superior. Sin embargo, el derecho aragonés se aleja de la
concepcion que se realiza por el derecho civil comdn en lo que se refiere a la forma de
relacionarse ambos principios. De esta manera, mientras que en el ambito nacional se
predica que "la regla de la igualdad se aplica, salvo que otra cosa sea mas conveniente
para el menor"”, en el territorio aragonés se entiende que "la regla de la igualdad se
aplica, salvo el interés superior del menor". Asi, la diferencia conlleva a que en la
primera interpretacion se aplique otra forma organizativa no igualitaria mas
conveniente, a pesar de no ser la custodia compartida perjudicial, mientras que el
planteamiento del legislador aragonés conduce a que solamente no podré aplicarse la
custodia compartida cuando sea dafiina para el menor, y por tanto, se hace presente el
tratamiento de preferencia de la custodia compartida, configurandose la exclusiva a
favor de un progenitor como la regla excepcional. Esta preferencia se encuentra prevista
de forma expresa en el articulo 80.2 del cddigo foral®! aragonés que dice: "El juez
adoptara de forma preferente la custodia compartida en interés de los hijos menores"3?

Una segunda diferencia surge con respecto al &mbito subjetivo, el cual se
amplia en el derecho aragonés en base al sentido literal del articulo 75 del mismo
cuerpo legal, en el que se hace referencia a dos requisitos para que sea aplicable esta
regulacion, en el seno del conflicto familiar, y son: la ruptura de convivencia y la
existencia de hijos a cargo de la pareja. Asi, solamente se hace mencién a la necesidad
de una anterior convivencia con independencia del estado civil de los progenitores del
menor, por lo que se incorporan no sélo el matrimonio sino también las parejas estables
no casadas, asi como las uniones de hecho. Ademas, esto mismo se menciona
posteriormente en la disposicién adicional segunda y tercera del mismo cuerpo legal, en
donde se especifica que entran en el &mbito de aplicacion de la ley los casos de nulidad,

divorcio y separacion, y los casos de ruptura de convivencia de las parejas estables no

31 http://www.boa.aragon.es
%2También se reconoce en el articulo 75 del Codigo de Derecho Foral de Aragon en
donde se regula el objetivo de promover el ejercicio de la custodia de forma compartida
con el fin de asegurar la proteccion de la familia y de la infancia de los menores en las
rupturas de la convivencia de los padres con hijos a su cargo.
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casadas y de las uniones de hecho®. Y con respecto al requisito de tener hijos a cargo y
comunes, también es indiferente si es en el &mbito matrimonial o no, en base a la
igualdad constitucional de los hijos con independencia de su origen, y solo se requiere
que los mismos sean menores. La ultima gran novedad es que, a diferencia del Cadigo
Civil, el Codigo de Derecho Foral de Aragon no se limita exclusivamente a contemplar
la custodia compartida, sino que, ademas de invertir las reglas de generalidad y
excepcionalidad en lo que se refiere a los regimenes de custodia, lleva a cabo una
profundizacién en todos los demas aspectos al regular como se debe proceder con
respecto a cuestiones econdmicas, tales como la atribucion de la vivienda, los gastos de
asistencia y la asignacion compensatoria, existiendo sobre las mismas una redaccion
bastante mas escueta en el derecho civil comun.

La segunda comunidad autobnoma en introducir en su ordenamiento juridico una
ley que regula el mecanismo de custodia compartida fue Catalufia, con la Ley 25/2010,
de 29 de julio® que fue incorporada al libro segundo del cddigo civil de Catalufia.

Tras la lectura de la citada ley®, se observa que el legislador catalan no es tan
especifico al determinar la preferencia del régimen de guarda y custodia compartida
entre los progenitores frente a la monoparental, ya que su verdadera intencidn consiste
en fomentar que sean los propios cényuges quienes de mutuo acuerdo establezcan la
forma en la que van a desarrollar todo lo concerniente a la guarda, educacion y cuidado
de los hijos gue estan a su cargo mediante el instrumento del plan de parentalidad, que
se instituye como preceptivo. Asi, el plan de parentalidad no se regula como un
instrumento Unico en aquellos supuestos de mutuo acuerdo entre los progenitores, sino
que el articulo 223-8.2 del cddigo civil catalan sefiala que también en el caso de

procesos contenciosos cada progenitor debe incluir como desea organizarse, siendo su

3Asi, se considera que al no hacer ninguna diferencia entre parejas estables de hecho y
las parejas estables de derecho, se encuentran ambas afectas
%En la exposicion de motivos de esta ley se hace referencia a la incorporacion de dos
novedades. De un lado, se regula el denominado plan parental y, de otro lado, se
abandona la idea de entender que, tras la ruptura de la convivencia de los progenitores,
la custodia monoparental es el instrumento mas favorable para proteger el interés
superior del menor. De esta manera, al igual que el legislador aragonés, la ley catalana
fomenta la preferencia de la custodia compartida y el mantenimiento de forma
equitativa en las responsabilidades parentales
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ca-125-2010.html
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criterio una referencia a la que debe atender el juzgador a la hora de decidir qué tipo de
régimen es el mas conveniente para el menor. Por el otro lado, aunque el juez debe
respetar lo acordado en el plan de parentalidad, se observa que del sentido literal del
articulo 233-8 del cddigo civil catalan que prescribe que "en los casos de ruptura de la
convivencia, no se alteran las responsabilidades que los progenitores tienen hacia sus
hijos", asi como del articulo 233-10 del mismo cuerpo legal que dice que "La autoridad
judicial, si no existe acuerdo o si éste no se ha aprobado, debe determinar la forma de
ejercer la guarda, ateniéndose al caracter conjunto de las responsabilidades
parentales.”, se aprecia la verdadera intencion del legislador, quien sin imponer, anima
a la eleccion de un tipo de régimen que sea lo mas equiparada tanto en el cumplimiento
de las obligaciones como en la cohabitacion entre progenitores y sus hijos menores,
considerando que la custodia compartida es el que mejor se ajusta a fomentar la
igualdad en el ejercicio de dichos deberes.

Poco después de la entrada en vigor de la ley catalana, la comunidad auténoma
de Navarra promulga la Ley 3/2011 de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los
casos de ruptura de la convivencia de los padres®®. Esta ley se caracteriza por la
regulacién de los tipos de regimenes de custodia en un plano de igualdad, sin establecer
la preferencia de una frente a otra, argumentando esta ausencia de predominio de un
régimen de custodia frente a otro en la consideracion de que el Gnico fundamento vélido
para resolver esta cuestion debe ser siempre el principio del interés superior del menor.
Asimismo, sin que ello suponga un perjuicio del "favor filii" se prevén legalmente unos
factores que el juzgador debe tener en cuenta para decidir qué custodia es mas
conveniente, criterios que solamente aseguran la igualdad entre hombre y mujeres®’.
Asi, el articulo 3.2 de la ley establece que el juez puede acordar tanto la custodia
compartida o individual y, en el apartado tercero, afiade que tal decision la
fundamentaré en el interés superior del menor. Por tanto, esta regulacion difiere de las

anteriores legislaciones forales que consagran claramente la regla de predominio de la

3 http://www.lexnavarra.navarra.es
37La propia exposicion de motivos de la ley dice que tras la ruptura de la convivencia de
los conyuges con hijos menores a cargo se deben "adoptar determinadas medidas para
la proteccion del menor y de sus derechos, con respeto a la igualdad entre hombres y
mujeres".
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custodia compartida frente a la exclusiva a favor de un sélo conyuge® o bien, permiten
intuir que ésta es la intencion del legislador®®. Por ello, puede afirmarse que la
legislacion de Navarra se constituye como la Unica que regula especificamente los
distintos tipos de custodia y los criterios determinantes para la eleccion de una frente a
la otra, sin que ninguna de ellas goce de una mayor preferencia.

La Gltima comunidad auténoma en regular esta cuestion fue Valencia, con la
Ley 5/ 2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de relaciones familiares de los hijos e hijas
cuyos progenitores no conviven®®, que es cominmente conocida como la Ley de
Custodia Compartida ya que, aunque su objeto es bastante amplio, el nucleo de la
misma se concreta en la regulacion de este tipo de régimen en las situaciones de
conflicto familiar. Por lo que respecta a la constitucionalidad de esta ley, encuentra su
fundamento en la recuperacion de la competencia exclusiva del derecho foral civil
valenciano y su plena adecuacién a la constitucién espafiola en virtud del articulo
49.1.2% de la Ley Orgénica 1/ 2006 de 10 de abril, teniendo como meta final la creacion
de un Unico cuerpo legal valenciano que agrupe todas los instrumentos legales. Por otro
lado, en relacion con la propia Ley 5/2011, se considera que la postura del legislador
valenciano de preferir la custodia compartida frente a la monoparental ya se venia
encauzando en su antecedente inmediato*!, en donde se hacia mencién al derecho del
menor a vivir con sus padres y, en el supuesto de progenitores separados, a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos. Asi, en esta ley del afio 2011 se
prevé el principio de coparentalidad como la garantia de ambos progenitores a participar
en igual grado en la toma de decisiones que afecten a los intereses del menor, ya que,
aunque es cierto que con la custodia monoparental no se modifica ni la titularidad ni el
ejercicio de la patria potestad, la practica forense demostraba que la misma era asumida
en su casi totalidad por el progenitor a quien se la habia atribuido la custodia exclusiva.
También se reconoce el derecho del menor a crecer con sus padres, procurandose que en

los casos de separacion se observe una convivencia igualitaria y de forma regular entre

38 Articulo 80 del Cédigo de Derecho Foral de Aragon
$Articulo 233-8 y 233-10 del cddigo civil catalan
40 http://www.docv.gva.es/datos/2011/04/05/pdf/2011_3975.pdf
41 Ley 12/2008 de proteccion integral de la infancia y adolescencia de la comunidad
autonoma Valenciana
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ambos, siendo por supuesto omnipresente el principio del interés superior del menor,
que se constituye como el eje central de la normativa reguladora de las situaciones en
donde existan menores. Este principio se constituye como uno de los fundamentos de la
ley, y junto con éste se encuentra el derecho-deber de los progenitores de tener que
proveer crianza y educacion a sus hijos en base al ejercicio de la responsabilidad
familiar, requiriéndose para este ejercicio un mayor compromiso, cooperacion y
diligencia entre ambos progenitores cuando exista un supuesto de crisis familiares.

Una diferencia de la ley valenciana con respecto a la ley comdn y el resto de las
leyes forales consiste en la sustitucion del término “custodia” por “convivencia”. De
esta manera, el legislador valenciano considera que hacer uso de la locucion "custodia”
no conlleva a la integracion de la totalidad de los objetivos que se persiguen con esta
ley, quedandose bastante limitado el concepto y, de ahi, que lo sustituyera por "régimen
de convivencia" del que se considera que si representa la busqueda de un contacto de
continuidad y directo de los hijos con ambos progenitores*? en los casos de ruptura de la
unidad familiar y que se define como "un sistema dirigido a regular y organizar la
cohabitacion de los progenitores cuando éstos no tengan el mismo domicilio familiar,
caracterizado por una busqueda de distribucién igualitaria y racional del tiempo de
cohabitacion con cada progenitor”. Asi, se observa también que, a diferencia del
articulo 92 del Codigo Civil que nada dice acerca de qué debe entenderse por tal, el
legislador valenciano prescribe una definicion legal sobre este concepto.

Por otro lado, al igual que los legisladores aragonés y catalan, la Ley 5/2011, de
1 de abril atribuye al régimen de convivencia compartida el caracter de regla general v,
a sensu contrario, el régimen de convivencia individual se constituye como la
excepcion, tal y como se observa en el articulo 5.2 de la ley que dice "Como regla
general, se atribuird a ambos progenitores, de manera compartida, el régimen de
convivencia con los hijos, sin que sea obstaculo la mala relacion entre los
progenitores". Sin embargo, esta preferencia del régimen de convivencia compartido

frente al individual no se aplica en ningun caso de forma automatica, ya que el propio

2 En base a esta definicion, se aprecia que el término de custodia se viene a explicar
desde la perspectiva restringida a la que se hizo referencia en el epigrafe primero de este
trabajo, tal y como apunta Lathrop Gémez, F., "Custodia compartida de los hijos", La
ley, Madrid, 2008, pag. 58
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articulo en su apartado cuatro regula una serie de factores a tener necesariamente en
cuenta, entre los que destaca la edad del menor, considerdndose que por razones logicas
cuando se trate de menores lactantes el régimen compartido no puede ser tan extenso,
pero a medida que vaya creciendo el hijo en comdn se ird aumentando su extension
progresivamente; también se hace referencia a la propia opinién del menor, al igual que
sucede en el Codigo Civil, cuando tuvieran juicio de suficiencia y cuando sean mayores
de doce afios*. Sin embargo, se diferencia de este Gltimo en que, como ya se indicd,
tras la Ley 15/ 2005 en derecho comdn la audiencia previa del menor se instituya como
un requisito cuya omision fundamentada no tiene consecuencias juridicas, mientras que
el legislador aragonés configura este requisito como de necesaria realizacion en todo
caso, y también destaca la posibilidad de imponer un control judicial periédico con el
fin de observar si la resolucién judicial adoptada esta siendo correctamente ejecutada
por los progenitores.

Por otro lado, tanto la legislacion comdn como la foral valenciana regulan como
obstaculo para la aplicacion del régimen compartido la existencia de violencia
doméstica. Sin embargo, la redaccion de ambos preceptos es mas que diferente. Asi, en
el ambito del derecho comln la introduccién de este impedimento surge como
consecuencia de la entrada en vigor de la Ley Orgénica 1/ 2004 de medidas de
proteccion integral contra violencia de género, que trajo como resultado una excesiva e
injusta regulacion en lo que respecta al proceso civil de familia, puesto que la mera
interposicion de demanda conlleva a la imposibilidad de establecer la custodia
compartida®. Por el contrario, el legislador valenciano obliga a la necesaria
concurrencia de dos requisitos que son: una resolucion judicial motivada que conlleve

por tanto a dar verosimilitud a la imputacion, asi como un riesgo objetivo de los

43 Asi, el legislador valenciano mantiene la que fue la anterior redaccion del articulo
92.2 del Cddigo Civil con respecto a la audiencia del menor, ya que tiene en cuenta la
edad, requisito que tras la Ley 15/2005 se suprimi6 dentro del derecho civil comdn.
4Esta redaccion tan amplia da lugar a que se produzca la apreciacion de la "separacion-
sancion”, a pesar de la supresion del sistema causalista que buscaba quien era el
conyuge-culpable y el cényuge-victima, y asi, determinar quien resulte titular de la
custodia del menor. Esta decision por tanto se fundamenta no en el "favor filii*, sino en
la sancién
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menores®. Otra critica que se hace en relacion a estos dos preceptos se basa en la
interpretacion literal de los mismos, que da lugar a entender que en el &mbito de la ley
valenciana se entiende que es impedimento para la atribucion de un régimen de
convivencia individual la concurrencia de los anteriores requisitos, sin perjuicio de que
se pueda determinar una convivencia compartida. Sin embargo, en la legislacién comun
ocurre justamente lo contrario, asi, del sentido literal del articulo se observa que es
posible que al procesado penal por violencia doméstica no se le atribuya una custodia
compartida pero si una custodia exclusiva, lo que lleva a considerar lo absurdo de esta
posibilidad y, por consiguiente, se entiende jurisprudencialmente que también se
extiende como criterio para denegar la custodia monoparental a quien resulte ser

progenitor inculpado por esta causa.

4.- Anteproyecto de ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de
nulidad, separacion y divorcio en materia de custodia compartida:

A lo largo de la historia legislativa espafiola, en cuanto a vinculo matrimonial y
regimenes de custodia se refiere, la doctrina ha conseguido actualmente diferenciar
cuatro etapas a las que se ha ido haciendo referencia de forma separada. Asi, en primer
lugar, el periodo anterior a la primera ley de divorcio de 1981, en donde solamente se
reconocian la nulidad y la separacion como modalidades de ruptura marital, con el
afiadido de que se atendia a la calificacionn de cdnyuge-victima y cényuge-culpable
para resolver la obtencién o pérdida de la custodia de los hijos menores a su cargo,
constituyéndose tal reconocimiento como un premio 0 como castigo. Seguidamente, tras
la entrada en vigor de la Ley de 1981 y su regulacidn de unas causas determinadas para
poder decretar el divorcio, asi como su introduccion de una obligada fase denominada
de reflexion, la doctrina legal sigui6 manteniendo los elementos de culpabilidad. La ley
de 2005, con su correspondiente modificacién del divorcio y de los tipos de custodia, es
reconocida por la doctrina cientifica como la tercera etapa, caracterizada por una
novedosa regulacién de ambas instituciones, excesivamente escueta en lo referente a los

tipos de custodia, lo que dio lugar a que fueran las interpretaciones jurisprudenciales y

“SEn este caso, el legislador valenciano se aleja de la concepcion de "separacion-
sancion™ para hablar de lo que se denominada como "separacion-remedio”, entendiendo
que serd titular de la custodia quien mejor resulte en base al "favor filii"
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la normativa comparada, tanto de caracter comunitario como foral, las que permitieran
un mayor margen de actuacion, tal y como se pronuncia las citadas sentencias
originarias de los criterios de atribucién de los regimenes de custodia. En cuanto a la
ultima etapa a la que hace referencia la doctrina, la misma consiste en una reforma de la
legislacion anterior propuesta de lege ferenda.

En tal sentido, el dia 19 de junio de 2013 se aprobd el Anteproyecto de Ley
citado en el titulo de este epigrafe, con el fin de ofrecer una regulacion legal que
permitiera adaptar las relaciones paterno-filiales a las actuales transformaciones y
tendencias que surgen en la sociedad, mediante la eliminacion de las rigideces, de la
preferencia de la custodia monoparental, y por tanto, del marcado caracter excepcional
que el sentido literal que el articulo 92.8 del Codigo Civil atribuye a la custodia
compartida. Todavia sin haber salido a la luz, esta nueva legislacién ha sido objeto de
maultiples criticas y discusiones como consecuencia de la gran trascendencia social que
pudiera llegar a alcanzar. Entre tales criticas destacan, en primer lugar, el propio titulo
de la posible futura ley encargada de regular toda la transicion derivada de la ruptura de
un vinculo entre progenitores con hijos menores. De esta manera, se observa que la ley
no regula las relaciones paterno-filiales extra-matrimoniales, en cuanto su ambito
subjetivo parece quedar delimitado a la ruptura de un vinculo matrimonial, siendo su
presupuesto la nulidad, la separacion o el divorcio de un matrimonio. Este primer
descuido ha dado lugar a reconsiderarse si se trata meramente de un olvido o si por el
contrario la verdadera intencion de legislador consiste en volver a una diferenciacion
entre los hijos matrimoniales y no matrimoniales, la cual habia sido superada mediante
la incorporaciéon del articulo 39.2 de la Constitucion Espafiola que consagra el principio
de "la igualdad de lo hijos ante la ley, con independencia de su filiacién". Por otro lado,
se ha destacado de este anteproyecto la modificacién terminologica que introduce,
aspecto que ha sido objeto de critica favorable por parte de la doctrina, que viene
entendiendo que los términos cominmente empleados por el Cédigo Civil han quedado
desfasados, al no representar la verdadera naturaleza juridica de las instituciones
previstas. De esta forma, al igual que ocurre en varias comunidades autonomas, tales

como Valencia, se equipara el término patria potestad a responsabilidad parental; el de
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custodia a coparentalidad y corresponsabilidad en el cuidado de los menores; y
finalmente, el de régimen de visitas a periodo de convivencia o de estancia.

Otra consecuencia que se produciria con la incorporacion de esta ley al
ordenamiento juridico espafiol seria la modificacion del articulado del Cddigo Civil,
siendo lo mas destacado una segunda variacion del articulo 92 y la introduccién del
articulo 92 bis*, caracterizados ambos por la integracion de los requisitos
jurisprudenciales que se han estado estableciendo desde la entrada en vigor de la
anterior ley de 2005, asi como de las bases de la regulacion previstas por las
comunidades auténomas con normativa foral en este campo, habiéndose tenido en
consideracién sobre todo las legislaciones de Aragén y Catalufia anteriormente
analizadas. Tales cambios legislativos se manifiestan, por un lado, en la regulacion del
denominado plan de ejercicio de la responsabilidad parental, que al igual que hace el
legislador catalan, se introduce con el fin de fomentar un mayor compromiso por parte
de ambos progenitores para llegar a acuerdos en beneficio del menor, acuerdos que, por
su propia naturaleza, esto es, por haber sido aceptados por ambos, pueden permitir
suponer que seran objeto de un mayor y mas real cumplimento, especialmente en
comparacion con una resolucion judicial que puede ser impuesta en contra de la
voluntad de alguno de ellos. Sin embargo, se diferencia de la regulacién catalana
prevista en su ley 25/2010, en cuanto esta Ultima asegura que si tales acuerdos, con
independencia de cémo se hayan querido organizar los conyuges, han sido aceptados
por ambos, el juez debe homologarlos, debiendo el juzgador pronunciarse solamente
sobre aquellas cuestiones en las que no se hubiera conseguido un acuerdo. Por contra,
este anteproyecto permite que, una vez entregado el correspondiente acuerdo, el juez
puede denegarlo en su totalidad o en parte si considera que existe mejor forma de
organizacion en base al interés superior del menor, lo que daria lugar al mismo
resultado practico que, se intenta evitar. Ademas, con la introduccién del articulo 92 bis,
se intenta una mejor redaccién que la actualmente vigente, pues queda claro que el

término "excepcionalmente" aplicado a la custodia compartida se interpreta como se ha

46 http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2014-438
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venido haciendo por la jurisprudencia®’, ya que la futura redaccion tendria el siguiente
tenor: " El juez podré establecer, a instancia de uno de los progenitores, el ejercicio
compartido de la guarda y custodia de los hijos si el otro progenitor también insta la
guarda y custodia para si, aun cuando no medie acuerdo entre ellos. Excepcionalmente,
aungue ninguno de los progenitores solicite su ejercicio compartido, el Juez podra
acordarlo si con ello se protege adecuadamente el interés superior de los hijos".*®

No obstante, aunque con esta regulacion se eliminaria el miedo inicial que tuvo
el legislador de 2005 cuando incorpor0 por primera vez en el ordenamiento juridico la
custodia compartida, lo cierto es que tampoco con el anteproyecto se impone este tipo
de régimen de cuidado del menor como la regla preferente, por lo que mantiene la linea
establecida por la comunidad de Navarra, entendiendo que el juez aplicara el régimen
mas idoneo en funcion del principio “favor filii”, pero con la novedad que introduce los
requisitos que la jurisprudencia acogid en su momento en las tres famosas sentencias del
Tribunal Supremo originarias de los criterios de atribucion del régimen de custodia,
tales como la préctica habitual anterior a la crisis matrimonial, el horario laboral
compatible, la implicacién en la vida del menor, entre otros muchos, con la finalidad de
establecer una guia de actuacion que permita al juzgador decidir en base a la
concurrencia o no de los mismos.
Por otro lado, se mantiene también como supuesto en el que no seria posible atribuir un
régimen de coparentalidad el de existencia de violencia de género, con la modificacion
necesaria del apartado séptimo del actual articulo 92 como consecuencia de las
abundantes criticas mencionadas ante una regulacion tan sancionadora, por lo que se
introduce que es necesario una previa sentencia firme para impedir que el condenado
pueda ostentar la custodia, ni en un régimen individual ni compartido. De otra parte, se

posibilita que se fundamente la negacion de un régimen de corresponsabilidad en el

47 Asi, la interpretacion jurisprudencial en relacion al término "excepcionalmente"
recordar que consistia en la posibilidad de que el juez determinara la custodia
compartida entre los progenitores en los supuestos en que solo uno de ellos o ninguno
hubiera solicitado este régimen, si considera que es lo mas conveniente para el menor.
8 Sobre esta cuestion, destaca la posicion contraria que se mantiene en la sentencia del
Tribunal Supremo ndmero 146903/2012, de 9 de marzo (ROJ: STS 146903/2012-
ECLI:ES:TS:146903/2012) que se pronuncia entendiendo que "es improcedente cuando
ninguno lo solicite (...), podria configurarse como un régimen de imposible
cumplimiento por motivos personales y econdémicos".
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cuidado del menor cuando se esté incurso en un proceso penal por esta causa 0 existan
indicios fundando por la presunta comision de tales delitos, pero sin perjuicio de una
modificacion a posteriori de las medidas definitivas y, en su caso, de la posibilidad de
establecer un régimen de estancia, relacion y comunicacion directa del presunto autor

con el menor.

5.- Otros aspectos de la custodia compartida:

A lo largo de todo el trabajo se ha estado haciendo referencia de forma exclusiva
a la custodia, observada desde su ambito personal, es decir, entendida como el derecho-
deber de los progenitores de cuidar y velar por sus hijos. Sin embargo, lo cierto es que,
tras la ruptura de la convivencia de los progenitores, surgen otras cuestiones que han de
ser necesariamente consideradas, tanto por parte de los progenitores como del agente
juzgador en ausencia de un acuerdo entre aquéllos. Y al igual que a la hora de regular
aquel aspecto personal de la custodia podemos encontrar marcadas diferencias entre los
ordenamientos de cada momento historico o de distintos territorios, lo cierto es que
también existen gran disparidad de criterio con respecto a esos otros aspectos a los que
se hara referencia a continuacién, y que son:

5. a.- La atribucion de la vivienda v del ajuar familiar

Como punto de partida, el término vivienda en este &mbito abarca no solamente
el lugar fisico en donde reside el menor, manifestacion tangible del derecho a la
vivienda del mismo, sino que adquiere una concepcion mucho mas amplia, entendiendo
por tal la estructura organizativa de la vida familiar del menor, es decir, el contexto en
el que se desenvuelven las relaciones tanto familiares como sociales del hijo, que da
lugar a un auténtico arraigo familiar y social y permite el desarrollo de la personalidad
del menor®. La consecuencia de esta concepcion amplia es la no inclusion de la
atribucién del uso de la vivienda en la esfera de los efectos patrimoniales del proceso de
liquidacion de la unidad familiar tras la crisis, y su consideracién como una cuestion de

necesario pronunciamiento en el ambito personal, de forma conjunta con la decision

“SLathrop Gomez, F., "Custodia compartida de los hijos", La ley, Madrid, 2008, pag
509.
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sobre la atribucion de la patria potestad y tipo de régimen de custodia, por considerarse
que frente al interés privado de cada progenitor prima el interés colectivo familiar.

En base a lo expuesto, resulta incomprensible que, una vez mas, el legislador
espafol en el &mbito del derecho civil comun, regule una materia de forma tan escueta,
donde los criterios para la correspondiente asignacion del uso de la vivienda brillan por
su completa ausencia, pero ya no solo en las regulaciones anteriores a 2005, sino que
incluso tras la introduccion especifica del modelo de custodia compartida no se lleva a
cabo ninguna modificacion del articulo 96 del Codigo Civil. En este precepto se hace
referencia exclusivamente, por un lado, a los supuestos de custodia monoparental, en
donde el criterio escogido para la atribucion del uso y disfrute de la vivienda consiste en
asignarla al progenitor que se constituya como custodio exclusivo, y por el otro, en los
supuestos de custodia partida, esto es, cuando se separan a los hermanos, se establece un
criterio judicial en base a su funcion discrecional, por lo que se deja un correspondiente
vacio legal en cuanto a los demds regimenes de custodia compartida. Como
consecuencia, nace una variada jurisprudencia que establece diferentes sistemas de
adjudicacion de la vivienda lo que permite hablar, segun Lathrop Gomez, F., de
residencia privilegiada y de residencia alternada®°.

Tras la crisis correspondiente y el establecimiento de la custodia compartida
puede surgir la figura denominada "progenitor privilegiado”, atribuyéndole tal
calificacion a aquél con el que los menores conviven durante la mayor parte del
tiempo®, y como consecuencia, en base a esta caracteristica, el uso de la vivienda le
corresponde al mismo; siendo esta vivienda la considerada como residencia
privilegiada. En este caso son los menores quienes cada periodo correspondiente
alternan de domicilio, aunque bien es cierto que existe una segunda modalidad que lleva
a la misma consecuencia factica, consistente en la liquidacién y venta de la vivienda

familiar, por lo que en estos casos, también son los hijos menores quienes iran a la casa

50 Lathrop Gomez, F., "Custodia compartida de los hijos", La ley, Madrid, 2008, pag.
515-519
%1 En cuanto al término progenitor privilegiado, se debe recordar que es jurisprudencia
unanime entender que la custodia compartida no es equivalente a un reparto matematico
e igualitario del tiempo de convivencia entre los progenitores y el menor, sino que
consiste en la distribucion de los periodos temporales en donde se permita el ejercicio
de cuidado del menor por parte de ambos progenitores
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del progenitor custodio en cada periodo. Uno de los problemas juridicos que surgen
como resultado de la observacion de estos métodos versa sobre el necesario
empadronamiento de los menores, cuestion sobre la cual se ha pronunciado la Fiscalia
General en el afio 2006, entendiendo que en ningun caso se permitird que se inscriban
en dos domicilios diferentes por tratarse de una irregularidad, por lo que los
progenitores deberan decidir un unico lugar. No obstante, también es posible que la
vivienda no sea atribuida de forma exclusiva a uno de los dos progenitores, sino que se
reparta en funcion de los periodos temporales que a cada uno le corresponden conforme
a la guarda y custodia del menor. Es lo que se conoce por la doctrina como el "sistema
de anidacion”, consistente en la permanencia del menor en la vivienda familiar
(denominada "nido"), que da lugar a una rotacion de los progenitores, que tendran por lo
tanto una residencia alterna®’. Con respecto a esta segunda modalidad, se observa la
necesidad de que ambos progenitores cuenten con amplios recursos economicos que les
permitan hacer frente al mantenimiento de dos viviendas a cada uno, como son la
vivienda familiar en donde reside Gnicamente el menor y la vivienda propia y exclusiva
donde residiran el progenitor durante aquellos momentos en los que no se estan
constituyendo como progenitor custodio del hijo®. Por otro lado y respecto a
las regulaciones forales, el legislador aragonés dispone en el articulo 81 de su cddigo
foral los criterios de atribucion de uso y disfrute de la vivienda habitual, tanto en los
supuestos de custodia compartida como individual. Estos criterios, en el caso de la
custodia compartida, son, en primer lugar, una razon objetiva basada en el nivel
econdmico, ya que el precepto hace mencion a "la dificultad para acceder al mercado
inmobiliario”, y en segundo lugar, también es criterio a tener en cuenta el favorecer las
relaciones familiares, aunque este ultimo criterio tiene caracter subsidiario para los
supuestos en donde no existan diferencias econdmicas sustantivas entre los

progenitores. De la combinacion de estos dos primeros criterios, se puede entender que

52| athrop Gomez, F., "Custodia compartida de los hijos", La ley, Madrid, 2008, pag
519
% Asimismo, otra desventaja reconocida para este modelo se encuentra en maltiples
sentencias, tales como la dictada por la Audiencia Provincial de Madrid ndmero
192882/2007, de 11 de abril (EDJ 192882/2007), que considera que "la custodia
compartida es altamente perjudicial para los hijos por el continuo cambio de domicilio
0 de costumbres dentro del domicilio familiar si quienes cambian son los progenitores™.
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no se constituye, como fundamento inspirador y primordial, el interés superior del
menor, sino, tal y como literalmente se establece "el mejor interés de la relacion
familiar". Esta expresion se define como la situacion que permita un contacto directo y
continuado de los hijos con los progenitores y demas familiares, asi, en esta cuestion en
concreto, el fundamento “favor filii” no adquiere su maxima expresion, sino que esta en
un segundo lugar para dar mayor importancia a la igualdad de los derechos de los
progenitores. Aunque también se prevé el supuesto de liquidacion de la vivienda si es lo
mas conveniente para el mejor funcionamiento de las relaciones familiares, regulandose
que sea el juez quien acuerde su venta, con la omision de otras modalidades menos
gravosas que permitan la transmision del uso y disfrute como el arrendamiento.

Nada mas dice con respecto a las otras modalidades del régimen de custodia
compartida, dejando sin solucion el supuesto de la residencia alternada por los
progenitores e interrumpida del menor en la vivienda familiar, asi como el de custodia
partida. En esta Gltima modalidad de guarda y custodia compartida se discute si los
criterios a tener en cuenta son los establecidos para la custodia compartida, individual, o
bien un mecanismo meramente numérico en donde se atiende a cuantos hijos estan a
cargo y cuidado de un progenitor frente al otro, con independencia de las edades.

Ademas, se hace referencia al ajuar familiar, entendido como el conjunto de
mobiliario, enseres y demas bienes muebles® que, por encontrarse dentro de la
vivienda, tendran igual destino que el que tenga la primera, sin perjuicio de que los
bienes privativos sean retirados por el progenitor titular. Ante tal posibilidad, se plantea
cudl sea la actuacion procedente en aquellos supuestos de atribucién de la vivienda
conforme al sistema de anidacion cuando el bien mueble privativo reclamado tiene la
caracteristica de ser, al mismo tiempo, un bien esencial de la vivienda, como por
ejemplo la propia cama del menor. No existe una respuesta concreta y general para
dicha pregunta, pero se entiende que lo procedente en tales casos sera la imposibilidad
por parte de los progenitores de reclamar su recuperacion.

En segundo lugar, la comunidad autonoma catalana regula todo un sistema de

atribucion de la vivienda, a partir de su articulo 233-20 en adelante del cddigo civil

En ningln caso, se incluyen dentro del ajuar familiar aquellos objetos artisticos,
historicos y de valor extraordinario
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foral, caracterizandose, al igual que se hizo con respecto a la eleccion del régimen de la
custodia, por la preferencia de lo acordado por los propios progenitores en el
instrumento obligatorio del plan de parentalidad, siempre con el fundamento del interés
superior del menor. Este principio inspirador adquiere, a diferencia de la legislacion
aragonesa, su maximo esplendor, ya que el legislador catalan entiende que ningln pacto
sera valido cuando perjudique al menor. Por el otro lado, se ofrece la posibilidad de que
tal atribucién de la vivienda se pondere como una contribucion en especie a la
prestacion alimenticia o compensatoria, al establecer que "(...) a fin de satisfacer, en la
parte que proceda, los alimentos de los hijos comunes que convivan con el beneficiario
del uso o la prestacién compensatoria de este".

Solamente en defecto de pacto que regule esta cuestion entre los progenitores,
entra el juez a determinar el criterio a seguir para la atribucion del uso del domicilio
familiar, y se observa que el criterio determinante se basa en cual de los dos
progenitores ostente la custodia, siendo éste a quien se le concede el derecho de uso y
disfrute de la vivienda. Sin embargo, esta regla general conoce determinadas
excepciones que tienen como razén comun el nivel econdmico de los progenitores. En
concreto, se favorece al mas necesitado con la atribucion de estos derechos sobre el
domicilio en los siguientes casos: en el supuesto de una custodia compartida; cuando en
el momento de la crisis matrimonial no haya hijos o, si los hay, no sean menores de
edad; cuando se requiere que se prolongue la atribucion de la vivienda, una vez
alcanzado el hijo la mayoria de edad; y finalmente, cuando no ostente la custodia del
menor. Asi, en base a esta razon objetiva se llega consecuentemente a una exclusion de
la atribucion de la vivienda a favor del progenitor custodio que goce de los suficientes
medios econdmicos para cubrir la necesidad de wuna vivienda o para garantizar una
pensién de alimentos a favor de los menores o, en su caso, compensatoria al conyuge.
No obstante, en todos estos casos excepcionales, el uso de la vivienda se hace con
caracter temporal, sin perjuicio de una prorroga que s6lo cabe cuando se mantengan las
mismas circunstancias que fundamentaron en ese momento tal decision. Por tanto, no
cabe el planteamiento de situaciones aparecidas "ex novo", aunque sean determinantes

para la atribucion del domicilio familiar.
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Como peculiaridad de la legislacion catalana, se regula la atribucién del uso y
disfrute de la vivienda familiar aun cuando ninguno de los progenitores ostente un titulo
de dominio sobre dicha vivienda. En tales casos, la atribucion de los derechos se haré
dentro del &mbito que le corresponda y conforme al titulo correspondiente®. Y por otro
lado, se regula que todos estos criterios permitan determinar, ya no Gnicamente el uso y
disfrute del domicilio familiar, sino que se amplia a los supuestos de las calificadas
como segundas viviendas, lo que constituye una diferencia con respecto a lo previsto
por el legislador civil comun y por la doctrina legal mayoritaria de las Audiencias
Provinciales, donde solamente se pronuncian con respecto a la vivienda principal, sin
perjuicio de no poner ninguna objecion a los supuestos de prevision del uso de las
demas residencias, en los casos de regulacion de estos aspectos por los propios
progenitores de mutuo acuerdo.

Por su parte, la comunidad de Navarra, en su legislacion foral, se limita
exclusivamente a regular el régimen de custodia y guarda de los menores, imponiendo
un absoluto silencio con respecto a todas las restantes cuestiones, por lo que en virtud
del articulo cuarto apartado tercero®, en donde se consagran como principios
fundamentales el interés superior del menor y la igualdad de los dos progenitores a
relacionarse con sus hijos, se entiende que mediante una interpretacion extensiva, el
juzgador correspondiente, para los casos en que debe atribuir el uso de la vivienda, se
regird de forma subsidiaria por lo establecido en el cddigo civil comin pero bajo la
combinacion de tales principios inspiradores.

Con respecto a la regulacion de la comunidad valenciana se observa, en
contraposicion con el articulo 96 del Codigo Civil, el cambio del término empleado, al
sustituir el término "uso™ por "destino" para ofrecer, de esta manera, un mayor ambito
de actuacion al progenitor a favor del cual se atribuye la vivienda, como pudiera ser la
posibilidad de realizar actos de disposicion, como una venta, sobre la misma. En
segundo lugar, el articulo sexto®’ de la ley valenciana establece como primer criterio
delimitador para establecer dicho destino de la vivienda, el propio pacto previsto por los

progenitores, que siempre sera valido, salvo en el supuesto de que lo desaconsejen

% Estos son los supuestos por ejemplo de tolerancia de tercero o arrendamiento
% Véase articulo 4.3 de la Ley 3/2011, de 17 de marzo
57 \/éase articulo 6 de la Ley 5/2011, de 1 de abril
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razones de orden publico. En defecto de este criterio general se establece explicitamente
que, tanto para un régimen de custodia compartida como para la custodia monoparental,
el fundamento principal sera, en todo caso, el interés superior del menor vy, si cabe, su
compaginacion con la intencién de favorecer al conyuge que tenga mayores dificultades
econdmicas para la adquisicion de una vivienda.

Por otro lado, el apartado segundo de este articulo enumera los supuestos de
prohibicion de adjudicacion de la vivienda a favor de uno de los progenitores, cuestion
que se recoge por primera vez en la legislacion dentro del &mbito estatal. En tal sentido,
se dispone que en los supuestos de custodia exclusiva, no sera posible atribuirle al
progenitor custodio el domicilio familiar en base al criterio de ser el encargado
individualmente del cuidado y guarda del menor, cuando éste progenitor tenga una
segunda residencia o, por contar con medios econdémicos suficientes, pudiera adquirirla.
Asimismo, se admite la posibilidad de introducir circunstancias "ex novo™ que permitan
la modificacion de la decision adoptada.

En cuanto al ajuar familiar, se hace referencia a sus criterios de distribucion en
una linea similar a la acogida por el Cédigo Civil comun, con la diferencia de que en la
ley valenciana se regula el supuesto problematico, al que se hizo mencion, de que el uso
y disfrute de la vivienda sea atribuido precisamente en base al sistema de anidacion y
los bienes muebles privativos sean reclamados por su titular, cuando tales bienes
muebles sean ademas esenciales para la vivienda. Asi, el legislador valenciano dispone
que, en tales casos, se debe efectuar el reparto de los bienes de acuerdo con los criterios
propios de la liquidacion del régimen de la sociedad familiar, ya sea separacion de
bienes o régimen legal de gananciales.

Finalmente, la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar es una
cuestion que también es regulada por el anteproyecto de ley de reforma vy, a diferencia
de la regulacién actual, se recogen distintos criterios, tanto forales como
jurisprudenciales, dando lugar a una legislacion abundante y extensa para poner fin a las
problematicas facticas y juridicas que se vienen planteando en la préctica forense en los
procesos contenciosos familiares. En esta linea, en primer lugar, se regulan las
diferentes modalidades del régimen de custodia, estableciendo especificamente los

criterios inspiradores que deben fundamentar la decision de atribucion del uso de la
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vivienda familiar, tanto en los casos de custodia exclusiva como compartida,
incluyendo, dentro de este Ultimo régimen, los criterios necesarios para la atribucion de
la vivienda en los supuestos de una custodia compartida partida. Por otro lado, se
caracteriza por que tales criterios consisten, con caracter general, en una conjugacion
del interés superior del menor con la razdn objetiva consistente en las posibles
dificultades econdmicas que pudieran tener los progenitores tras la crisis conyugal. Asi,
en los supuestos de custodia exclusiva y en cuanto a la titularidad, si la vivienda
familiar es un bien privativo se atribuye al progenitor que resulte titular unico,
independientemente de que ostente 0 no la custodia del menor, sin perjuicio de que los
derechos de uso y disfrute de la vivienda puedan ser atribuidos al progenitor no titular
custodio del menor e, incluso, al progenitor no titular de la vivienda ni custodio del
menor, cuando el primero — el progenitor titular - goce de los medios econdémicos
suficientes y necesarios. En cuanto a los supuestos de custodia compartida, se pone fin a
la discusion anteriormente mencionada acerca de la determinacién del lugar en el que
debe empadronarse el menor®®. En este sentido, se regula que se inscribira en el término
municipal donde resida el progenitor custodio con el que, en el computo anual, pase
mas tiempo Yy, en defecto de este criterio, se escoge el de mayor vinculacion del menor
con su progenitor. En todo caso, a la atribucién del uso y disfrute de la vivienda
familiar se le confiere caracter temporal, al igual que lo establecen las comunidades
autonomas, fijando como limite maximo de tales derechos el momento en el que haya
cesado la obligacion de prestar alimentos por parte del progenitor hacia el menor.
Aunque también se establece un periodo méaximo de dos afios, con posibilidad de
prorrogarlo por un afio mas, en aquellos supuestos en los que la adjudicacion del uso y
disfrute del domicilio familiar se realice, con independencia de quién sea progenitor
custodio, en base a la situacion econdémica de los padres. Asimismo, del tenor literal del
precepto se observa que el término uso y disfrute, como es caracteristico de la
naturaleza juridica de tales derechos, impide la disposicién de la propiedad de la
vivienda de forma unilateral por parte del progenitor beneficiario de tales derechos de

posesion, y, por lo tanto, se mantiene la peculiar diferencia con respecto a la regulacion

%8 Con respecto a esta problematica, recordar que nace siempre que el uso y disfrute de
la vivienda familiar se atribuyera en base al criterio de la residencia alternada por parte
del hijo, no de los progenitores
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valenciana, donde en vez de “uso y disfrute” se habla de “destino de la vivienda”
permitiendo la posibilidad de enajenar libremente el domicilio familiar por parte del
progenitor no titular sin necesidad de que medie un acuerdo entre ambos progenitores o,
en su defecto, una autorizacion judicial.

Y finalmente, al igual que lo hace la legislacion catalana, el legislador civil
comun en el anteproyecto de ley hace referencia a la posibilidad de que el titulo por el
que se posea la vivienda familiar no sea unicamente el de propiedad y, asi, regula
expresamente el supuesto de tolerancia de tercero, considerando que se determinara el
uso y disfrute de la vivienda en funcién de cada titulo, entendiendo en el supuesto de
precariedad que finaliza el derecho de posesion en el momento en que el titular reclame
su propiedad.

5. b.- Contribucion de gastos:

El articulo 39.3 de la Constitucion Espafiola regula la obligacion de los padres
de prestar asistencia a sus hijos menores, obligacion que también se recoge en el
articulo 110 del Cddigo Civil, que dice: "El padre y la madre, aunque no ostenten la
patria potestad, estan obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos”.
De igual forma, el articulo 154 del mismo cuerpo legal reconoce como un deber dentro
de la potestad ejercida por los progenitores el de velar por los menores, que incluye el
quehacer de alimentarlos, educarlos y proporcionarles una formacién integra, con
independencia de si existe 0 no una unién familiar.

Por esta razon, cuando cesa la convivencia entre los conyuges se plantea como
una cuestion determinante la necesidad de resolver como va a contribuir cada progenitor
a los gastos de los hijos con el fin de asegurar el mantenimiento y la satisfaccion de sus
necesidades a partir de ese momento. Asi, por primera vez en este trabajo, se
desarrollara un analisis en el &mbito patrimonial y econémico de la custodia compartida,
ya que la atribucidn de la vivienda familiar, aunque se trate de una cuestién que se
desenvuelve en los umbrales del patrimonio de uno o de ambos progenitores, como
consecuencia de la admision de un concepto amplio, esto es, entendida la atribucion de
la vivienda familiar como el derecho del menor al desarrollo de la vida familiar, no se

encuentra circunscrita a la esfera patrimonial, sino que invade el &mbito personal.
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En lo concerniente a la legislacion civil comdn, se hace referencia a la
distribucion de los gastos del menor mediante el uso genérico del término “derecho-
deber de prestar alimentos". El empleo de esta terminologia da lugar a que
tradicionalmente se hayan venido diferenciando dos conceptos. En primer lugar,
alimentos en un sentido amplio, que se caracteriza por que incluye un conjunto de
prestaciones que son asimiladas por el derecho civil a los alimentos y, por tanto, se
considera que forman parte del concepto, a pesar de no resultar verdaderamente
alimentos. Y, por otro lado, el concepto de alimento en un sentido estricto, limitados
unicamente a los alimentos desde la perspectiva natural. Asi, la doctrina identifica la
prestacion de alimentos en sentido estricto como wuna obligacion que nace
exclusivamente entre hermanos y para el sustento de las necesidades minimas y que, por
tanto, se aleja del &mbito de estudio de este trabajo, mientras que, por otro lado, el
derecho de alimentos interpretado ampliamente se constituye como un derecho-deber
que surge entre los conyuges, ascendientes y descendientes, y por consecuencia, entre
los progenitores y sus hijos®. En concreto, el articulo 142 del Caodigo Civil define la
palabra "alimentos” como: " (...) todo lo que es indispensable para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica. (...) también la educacion e instruccion del
alimentista mientras sea menor, y aln después, cuando no haya terminado su
formacion por causa que no le sea imputable”. Este derecho, para quien se posiciona
como alimentista, nace desde el momento en que los alimentos sean necesarios y se
entiende que, en los supuestos de una crisis conyugal, el presupuesto de situacion de
necesidad surge como consecuencia del propio cambio en la forma de afrontar los
gastos debido al cese de la convivencia de los progenitores. En cuanto a la satisfaccion
de este derecho-deber de prestar alimentos, el articulo 149.1 del Cddigo Civil regula que
se podrad hacer por dos vias distintas, bien mediante una pensién pecuniaria 0 bien
mediante el mantenimiento del menor en la propia casa del progenitor, poniendo de
manifiesto esta Ultima posibilidad el resefiado caracter de contribucion en especie de
que reviste la convivencia con el progenitor custodio al que se le atribuye el derecho de

uso y disfrute de la vivienda familiar. Por lo que respecta a la cuantia, el articulo 146 del

59 Martinez de Aguirre Aldaz, C., De Pablo Contreras, P. y Pérez Alvarez, M.A., "Curso
de Derecho Civil (1V) Derecho de Familia™ Colex, Madrid, 2011, pag. 43y 44
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mismo texto legal prevé el criterio de la proporcionalidad para regular la distribucion de
los gastos economicos entre los progenitores, teniendo en cuenta tanto los propios
medios del alimentante como las necesidades del alimentista.

No obstante, del analisis del conjunto de los preceptos dictados por el legislador
para regular el derecho-deber de prestar alimentos, se desprende que los criterios legales
no son suficientes para determinar la forma en la que se debe proceder ante la ausencia
de acuerdo entre los progenitores sobre la nueva distribucién y reparto de gastos que
concierne al menor en los supuestos de crisis familiares®®. Asi, una vez mas y ante tal
laguna legislativa, han sido la jurisprudencia y la doctrina los encargados de suplirla,
determinando tanto la forma en que se llevara a cabo dicho reparto como el importe de
las pensiones alimenticias, en su caso. Con respecto a este Gltima cuestion relativa a la
cuantia de la pensién, cabe hacer mencién al pronunciamiento llevado a cabo por el
Tribunal Supremo en sentencia ndmero 26741/2002, de 10 de junio (ROJ:STS
26741/2002-ECLI:ES:TS:26741:2002) en donde se considera que: "la pension
alimenticia tiene més caracteristicas peculiares que le distinguen de las restantes
deudas alimentarias legales, (...), una de tales manifestaciones es la relativa a la
fijacién de la cuantia (...) y, en todo caso, la cantidad de una pensidn pecuniaria debe
ser establecida en atencion a los deberes domésticos, cuidados y necesidades del hijo
para poder determinar las bases de la cantidad pecuniaria que se debera abonar y
proceder, posteriormente, a la distribucion de tales cargas entre los progenitores, no al
contrario (...)”. Se observa, por tanto, que una de las mayores dificultades a la que se
enfrenta el juez consiste en la determinacion de la cantidad de forma previa a la propia
realizacion y devengo de los gastos, por lo que se aprecia la necesaria contribucion
parental, al no poder establecerse una cantidad en abstracto, sino pecuniaria y
perfectamente delimitada, sin perjuicio de una posible modificacion en base a la

clausula "rebus sic stantibus".

®Delgado del Rio, G., "La custodia de los hijos. La guarda compartida: opcion
preferente”. Thomson Reuters, Navarra, 2010, padg 185 dispone que la obligacion de
prestar alimentos a los hijos es inherente a la paternidad y maternidad, es una materia de
ius cogens y, en consecuencia, no disponible por las partes. Asi, el articulo 92 del
Caodigo Civil recuerda que la ruptura de la convivencia no exime a los padres de sus
obligaciones para con los hijos.
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En tal sentido, se encuentra el pronunciamiento de la sentencia del Tribunal
Supremo numero 49231/2003, de 1 de julio (EDJ 49231/2003), donde se declara que:
"En la determinacion de este importe economico a cargo de los Tribunales rige el
prudente arbitrio de éstos y su revision casacional solo puede tener lugar cuando se
demuestre concurrir infraccion legal o si se trata de resolucion ilégica o aparezca
evidente desproporcion entre la suma establecida respecto a los medios econémicos del
alimentante y necesidades reales del alimentista, tratandose de una situacion que no
alcanza estado definitivo, ya que puede ser objeto de variacion, conforme las
previsiones del articulo 147 del Codigo Civil".

Por el otro lado y en relacion con el mantenimiento de los hijos, es practica
habitual distinguir dos tipos de gastos, los ordinarios y los denominados
extraordinarios, siendo los criterios determinantes de la resolucion distintos en funcion
de si se trata de uno u otro tipo. Por lo tanto, por lo que respecta a los gastos ordinarios,
se identifica con este adjetivo todo aquel pago que se lleva a cabo de forma habitual,
incluyendo, por tanto, las cantidades pecuniarias periodicas, fijas y previsibles. A sensu
contrario, el gasto extraordinario esta caracterizado por la indeterminacion de su propia
existencia, naturaleza y cuantia. Asi, los gastos extraordinarios constituyen cantidades
inespecificas que requieren de una posterior objetivacion y que pueden 0 no ser
devengadas, por lo tanto, imprevistas y no periddicas. Sin perjuicio de esta
clasificacion, existen otras como la realizada por Lathorp Gémez, F., que considera que
una diferenciacion mas acertada daria lugar a distinguir entre los siguientes tres
conceptos: en primer lugar, los alimentos ordinarios, que define como aquéllos de dificil
anticipacion para determinar su cuantia, ya que varian notablemente, considerando
como tales la comida, la vestimenta y el ocio; por otro lado, los gastos ordinarios, que
como tal, son periddicos, cuantificables y objetivos, lo que conlleva a un devengo fijo; y
finalmente, los gastos verdaderamente extraordinarios, cuyas caracteristicas hace
coincidir con las resefiadas anteriormente®?,

Aunque lo cierto es que la jurisprudencia, ante la ausencia de un listado o

enumeracion de los conceptos que de forma concreta se deben entender como ordinarios

%1 athrop Gomez, F., "Custodia compartida de los hijos", La ley, Madrid, 2008, pag
532-534
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y extraordinarios, ha venido entendiendo que tales condiciones estaran establecidas por
la propia practica que los progenitores tuvieran antes de la crisis conyugal. En tal
sentido, tiene declarado que no se puede imputar como extraordinario un gasto que,
aunque aisladamente pudiera adquirir esta caracteristica, dentro de la unidad familiar
objeto de discusion, en base a sus propias circunstancias, no se puede clasificar como
gasto extraordinario sino como ordinario. En esta linea se encuentran varios
pronunciamientos entre los que destacan, la sentencia del Tribunal Supremo ndmero
224288/2011, de 26 de octubre (ROJ:STS 224288/2011-ECLI:ES:TS:224288:2011) que
establece que: "(...) si durante la convivencia, los progenitores habian acordado que
determinados gastos formaran parte de la formacion integral de sus hijos, siempre que
se mantenga el nivel de vida que existia antes de la separacion o del divorcio, deben de
considerarse tales gastos como ordinarios."

Determinados los conceptos, es necesario hacer referencia a los criterios a seguir
para la distribucién de su correspondiente satisfaccién. Cuando el régimen de guarda y
custodia establecido entre los progenitores para con el menor consiste en un régimen de
custodia compartida, la practica forense en las sedes judiciales, en defecto de mutuo
acuerdo, consiste en la no imposicion de una pension alimenticia a cargo de ninguno de
los progenitores. Se elimina, en definitiva, la determinacion de un padre como
asignatario exclusivo de la prestacion de alimentos, para considerar que, al igual que el
cuidado personal y la convivencia de los progenitores con el menor se realiza de forma
conjunta, los gastos econdmicos también han de ser compartidos por ambos. De esta
manera, en el régimen de custodia compartida, el reparto de los gastos ordinarios se
resuelve mediante lo que se denomina el mantenimiento directo de los hijos durante el
periodo de convivencia®, esto es, la asuncion de los gastos necesarios para el sustento
del menor por ambos progenitores, durante el lapso temporal en que se constituyen
como progenitores custodios. Este criterio conlleva varias ventajas, todas ellas con el
comun denominador de que permite a ambos progenitores que se involucren en un
mayor grado dentro de la vida cotidiana del menor, evitando la irresponsabilidad de los

mismos, contribuyendo al adecuado funcionamiento del régimen de custodia escogido

%2|_athrop Gomez, F., "Custodia compartida de los hijos", La ley, Madrid, 2008, pag
529
55



Yy, en consecuencia, conforme a este criterio la distribucion de los gastos da lugar a que
no se asuman solamente un deber de realizar de forma periédica un pago pecuniario,
como ocurre en los supuestos del progenitor no custodio al que se le impone la
obligacion de abonar una prestacion alimenticia, sino que también posibilita suministrar
una adecuada formacion y educacion integral, conceptos que, tal y como establece el
articulo 142 del Coddigo Civil, se configuran dentro del derecho de alimentos
ampliamente interpretado. En tal sentido la jurisprudencia se pronuncia considerando
que: "no procede la fijacion de una pension de alimentos en la custodia compartida
cuando el tiempo de convivencia y el nivel econémico entre ambos progenitores es
similar, (...) durante los periodos se asumen los correspondientes gastos propios de
convivencia" / "en defecto de acuerdo, se impone el sistema de pago de los gastos en
funcion de la estancia con los menores™ / "los gastos de manutencion y vivienda se
atendera directamente por cada progenitor cuando custodie al menor”.  Sin embargo,
este criterio de mantenimiento directo es, por otra parte, tachado de ser un sistema
injusto, fundamentandose en la disparidad econdmica y estatus social que pudiera haber
entre un progenitor y otro. Esta critica ha dado lugar a que se reconozcan situaciones
donde la imposicién de una pensién alimenticia a cargo de uno de los progenitores se
constituye como necesaria, con el fin de paliar tales diferencias en los recursos
econdmicos y equilibrar las situaciones patrimoniales de los progenitores para que el
nivel de vida del menor, durante la convivencia con un progenitor y con el otro, no sea
dispar. Este método se denomina mantenimiento indirecto, ya que se establece una
cantidad pecuniaria a cargo del progenitor con mas recursos econdémicos, con
independencia de que el menor esté o no conviviendo con este progenitor, que es al
mismo tiempo custodio parcial y alimentante. Un ejemplo de este posicionamiento se
encuentra en la sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife nimero
112551/2012, de 2 de marzo (EDJ nimero 112551/2012) en donde se establece que:
"(...) procede fijar una pension alimenticia cuando es preciso compensar las diferencias
patrimoniales que pudieran existir entre los obligados a abonarlas" / "cuando la
custodia compartida entre ambos y los ingresos sean iguales, podria no fijarse una
pensién en sentido estricto debiendo cada progenitor abonar los gastos

correspondientes a la convivencia, sin embargo cuando los insostenibles no sean
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iguales, se debe fijar a favor del progenitor con menos ingresos una pension
alimenticia”. Por tanto, en este sistema se atiende a un criterio proporcional de los
ingresos econdémicos de cada progenitor, que participara en la medida establecida,
conforme a tales criterios, en la satisfaccion de las necesidades de los menores.

En lo referente a los gastos extraordinarios, la jurisprudencia civil comun viene
definiéndolos a partir de las pautas establecidas en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid nimero 39734/2012, de 24 de febrero (EDJ 39734/2012), donde
se configura la denominada "teoria de actos propios en la reclamacion de los gastos
extraordinarios”, entendiendo por tal concepto: "Con caracter de generalizacion, son
extraordinarios cuando no tienen periocidad prefijada, dimanantes de sucesos de dificil
o imposible prevision aprioristica, pudiendo surgir o no, vinculados a necesidades
cubiertas econémicamente de forma ineludible, en orden al cuidado, desarrollo y
formacion, sin perjuicio de aquéllos que sean asumidos como gastos ordinarios por los
propios conyuges". Asi, destaca como rasgo caracteristico en esta definicién, por un
lado, que se requiere que sea un gasto improvisto, pero, al mismo tiempo, se debe tratar
de un gasto que cubra una necesidad béasica del menor, por lo tanto, se debe descartar la
inclusion en esta clasificacion de las actividades de ocio o caprichos del hijo. Como se
analizar& mas adelante, se trata de una de las principales diferencias de
conceptualizacion en lo que respecta al término extraordinario entre la legislacion
comun y la legislacion foral.

Asimismo, los gastos extraordinarios difieren de los ordinarios no s6lo en su
concepto sino también en los criterios que se tienen en cuenta para determinar la forma
en la que se llevara a cabo su satisfaccion. De esta forma, se entiende por la
jurisprudencia mayoritaria, aungque no de modo unitario, que, en defecto de pacto entre
los progenitores, en los gastos extraordinarios no rige el principio de proporcionalidad
de los recursos econémicos, como asi ocurre en los supuestos de gastos ordinarios. En
tal sentido, sera el juez quien, subsidiariamente, establezca la forma en la que a partir de
la crisis conyugal se deban sufragar los gastos y, en concreto, el criterio empleado
consiste en el reparto de forma equitativa, esto es, por iguales partes entre los

progenitores, siendo una de las opciones para la administracion de la economia, la
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apertura de una cuenta bancaria conjunta donde se realicen aportaciones mensuales®?.
Lo cierto es que esta medida no sélo conlleva dificultades en el &mbito financiero sino
que también surgen problemas con respecto a la administracion y gestion de la misma,
que puede llevarse a cabo por ambos o0 por un Unico progenitor, con rendicion de
cuentas. No obstante, a pesar de tales dificultades, no se trata de un modo de satisfacer
los gastos extraordinarios meramente tedrico, puesto que existen sentencias como la
dictada por la Audiencia Provincial de Castellon numero 287376/2014, el 26 de
diciembre (EDJ 287376/2014) que establece que: "desembolsos extraordinarios con
cargo a un fondo conformado por contribuciones mensuales por el padre y la madre,
siendo ambos administradores, en cuanto que la administracion exclusiva pudiera dar
lugar a desconfianza y acentuar las malas relaciones entre los conyuges”. Por
consiguiente, se observa que el criterio establecido para la distribucion de los gastos
extraordinarios no es el principio de proporcionalidad en funcion de los recursos
econémicos que posea cada progenitor, sino en base al principio de igualdad,
imputandose exactamente a cada uno el cincuenta por ciento de tales gastos, con
independencia de sus ingresos respectivos.5

Por otro lado, en cuando a las legislaciones forales, se ha hecho mencion a los
pronunciamientos de todas ellas en lo referente a los criterios para la atribucion de la
custodia compartida y la custodia monoparental. También se ha procedido a su analisis
en lo que concierne a las diferentes formas de atribucion de la vivienda familiar y
finalmente, al igual que lo hace el legislador civil comin, también las distintas
comunidades auténomas y sus respectivas Audiencias Provinciales han establecido las
definiciones y los criterios propios para determinar como satisfacer las necesidades
basicas del menor en la esfera patrimonial. Sin embargo, lo cierto es que no todas las

leyes autonémicas que de forma especifica regulan el régimen de custodia compartida

®Delgado del Rio, G., "La custodia de los hijos. La guarda compartida: opcion
preferente”. Thomson Reuters, Navarra, 2010, pag. 186 hace referencia a la apertura de
una cuenta corriente bancaria intitulada a nombre de ambos progenitores donde se
extraigan los gastos extraordinarios que puedan suceder, con rendicion de cuenta
internas periddicas.
%4 Delgado del Rio, G., "La custodia de los hijos. La guarda compartida: opcion
preferente”. Thomson Reuters, Navarra, 2010, pag. 187 hace referencia a la asuncion
de cada progenitor los gastos ordinarios en el tiempo en que el menor esta con él y la
asuncion de los gastos extraordinarios por mitades
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se pronuncian sobre esta cuestion de ambito patrimonial, lo que da lugar a que en
defecto de una regulacion foral, se aplique lo establecido por la legislacion civil comun.
En concreto, han establecido un régimen propio en esta materia la comunidad autébnoma
de Aragon, de Catalufia y de Valencia. Por lo tanto, carece de una regulacion propia la
comunidad autonoma de Navarra, al igual que ocurria con la cuestion de la atribucion
de la vivienda familiar.

En cuanto a la legislacion de Aragdn, se ha resefiado anteriormente que esta
comunidad autonoma cuenta con un cddigo civil foral y, dentro del mismo, en el
articulo 82, dividido en cuatro apartados, se encuentra prevista la cuestion de los gastos
ordinarios y extraordinarios. Como primera diferencia frente al derecho comun se debe
hacer mencidn al cambio de uso de los términos, pues se sustituye el concepto "pension
alimenticia” por "manutencién de gastos", al entender que este Gltimo engloba aspectos
mas extensos que la simple satisfaccion de la comida. De esta forma, se da carta de
naturaleza y se consagra normativamente la interpretacion extensiva que ha llevado a
cabo la jurisprudencia sobre el concepto de "alimentos"”. En cuanto al término empleado
por el legislador aragonés, lo cierto es que con "manutencion de gastos™ también se hace
referencia a dos tipos de gastos, los ordinarios y los extraordinarios. Con respecto a los
primeros, son entendidos de igual forma que lo hace la legislacion civil comdn, asi, se
incluyen todos aquellos gastos marcados por un caracter de habitualidad a lo largo de un
afio, que se consideren imprescindibles para satisfacer las necesidades basicas o, desde
otro punto de vista, son los gastos que permiten el cumplimiento de todos los deberes
derivados de la autoridad familiar, lo que conlleva a la inclusion en su totalidad del
articulo 65 del codigo foral, donde se regulan los derechos y deberes que ostentan el
titular de la patria potestad®®, y que son: tener a los hijos en la compafiia con el
progenitor, proveer sustento, educacion, habitacion, vestimenta, asistencia médica, entre
otros.

Para la determinacion de cdmo deberé sufragar cada progenitor estos gastos, tras
el cese de la convivencia, se establece una serie de disposiciones legales que son de

aplicacion Unicamente en defecto de pacto entre los progenitores. Asi, el apartado

% El término patria potestad es remplazado por el legislador aragonés por el término de
autoridad familiar
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segundo del articulo 82 establece que los criterios para determinar esta cuestion son las
necesidades del hijo, los ingresos de los mismos, si los tuviera, y los ingresos propios de
los progenitores, con independencia de la edad del hijo, que puede ser un menor, un
emancipado e incluso, un mayor de edad, ya que lo determinante para el reparto de estos
gastos entre los progenitores es que el hijo sea econémicamente dependiente. Todo ello
da lugar a que el criterio escogido para determinar la forma de sufragar estos gastos, se
circunscribe Unicamente al &ambito de los ingresos familiares, con exclusion del nivel de
vida en el que se desarrollaba la unidad familiar previamente a la ruptura de la misma.
Este ultimo inciso conlleva a que en ningln caso quepa, como asi ocurre en la
legislacion civil coman, que se establezca una pension de alimentos con el objetivo de
re-equilibrar las situaciones patrimoniales de los progenitores. Otro criterio que se tiene
en cuenta es precisamente el régimen de guarda y custodia establecido, lo que conlleva
a diferenciar tres modalidades de reparto de los gastos ordinarios: en primer lugar, la
atribucién separada, que rige como regla general en los casos de custodia compartida,
consistente en la satisfaccion de los gastos en proporcion al tiempo que el progenitor
custodio conviva con el menor; por otro lado, la atribucion de los gastos de forma
compartida para los supuestos de una custodia monoparental, como consecuencia de
que el progenitor a favor del cual se establece la guarda y custodia del menor no debe de
forma exclusiva hacerse cargo de sufragar tales necesidades, ya que la patria potestad o
autoridad familiar sigue siendo compartida entre ambos conyuges; y, como Ultima
modalidad, el pago periodico entre los progenitores que combina los anteriores dos
mecanismos®®.

Por lo que respecta a los gastos extraordinarios, se vienen a definir, por
oposicion a los ordinarios, como imprevisibles y no periddicos, pero también se
incluyen en esta categoria aquellos articulos de lujo y de extraordinario valor. Por otro
lado, el legislador aragonés de forma explicita en el apartado cuarto del precepto 82 del
coédigo introduce una novedad legislativa consistente en establecer dentro de esta
categoria una subdivision entre los denominados gastos extraordinarios necesarios y los

extraordinarios no necesarios, fijando criterios distintos para la satisfaccion de los

%6 Gonzalez del Pozo, J.P., "Comentarios sobre el &mbito de aplicacion y el contenido
del pacto de relaciones familiares en la Ley de Custodia Compartida de Aragon” La
ley, Madrid, 2010, pag. 487-489.
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mismos. No obstante, solamente regula tales criterios, sin especificar qué es lo que se
debe entender por estos dos nuevos conceptos, de tal manera que la Audiencia
Provincial de Zaragoza viene a entender por necesarios aquéllos que, ain no siendo
previstos, su realizacion es inevitable por satisfacer necesidades béasicas del menor vy,
por consiguiente, el criterio que se adopta para su distribucion es el mismo que el de los
gastos ordinarios, esto es, el criterio de la proporcionalidad en base a los recursos
econdmicos de los progenitores. Por el contrario, los gastos extraordinarios no
necesarios son aquéllos que, aunque también son imprevisibles, no responden a una
necesidad basica, y por lo tanto, en este concepto se incluyen los caprichos y
actividades de disfrute del menor, que han sido excluidas por el legislador civil comdn,
y, COmMo no responden a una auténtica necesidad, el criterio para su reparto es el mero
acuerdo entre los propios progenitores, lo que parece algo ilusorio puesto que si no han
existido pactos en los temas referentes a las necesidades basicas del hijo comin, menos
probable parece que los vaya a haber sobre aquellas cuestiones que no lo son, y, por lo
tanto, en defecto de pacto, respondera del mismo aquel progenitor que incurriera o
autorizara el gasto.

Como se resefid anteriormente, la segunda comunidad autonoma en promulgar
una ley especifica sobre la custodia compartida y las cuestiones que se desenvuelven
alrededor de la misma fue Catalufia. El legislador catalan regula en su Ley 25/2010 el
denominado plan de parentalidad, que adquiere un importante protagonismo en la fase
de las medidas provisionales, puesto que en el mismo se deberd incluir, no sélo el
régimen de convivencia entre los hijos y los progenitores, sino entre otros muchos mas
aspectos, se debe hacer referencia a la forma en la que, a partir de la resolucion que
establezca el divorcio o la separacion, las partes se van a distribuir el correspondiente
deber de alimentos frente a sus hijos menores, mayores de edad o emancipados que
carezcan de suficientes medios econdmicos. Resulta caracteristico de la propia
redaccion el articulo 233-1 letra d)®’, ya que expresamente hace referencia al verbo
"distribuir" y no se hace mencién al término de prestacién alimenticia; por otro lado, en
la fase de medidas definitivas, el convenio regulador redactado por los propios

progenitores también debe pronunciarse sobre los alimentos, asi como sobre las

67 \/éase articulo 233-1 del codigo civil catalan
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necesidades ordinarias y extraordinarias, debiendo por su parte la autoridad judicial
competente homologar en todo caso tales acuerdos, con el Gnico limite de que no
perjudique al menor.

Por otro lado, al igual que el Cddigo Civil, el legislador catalan regula un
conglomerado de preceptos sobre los denominados "alimentos de origen familiar”,
entendidos como lo indispensable para el mantenimiento de la vivienda, la vestimenta,
la asistencia media y la formacién integral, y el criterio para su distribucion se
fundamenta en el principio de proporcionalidad entre los obligados, en virtud de los
recursos economicos y sus posibilidades, sin perjuicio de que, si las circunstancias asi lo
requieran, se atribuya de forma integra la prestacion a un so6lo alimentante. También se
regula cdbmo se determina la cuantia, atendiendo tanto a las necesidades del alimentista
como a los medios econdémicos de los obligados; y en segundo lugar, la forma que
puede ser satisfecha la manutencion del menor, ya sea con el establecimiento de una
cantidad pecuniaria o bien, mediante la convivencia, lo que pone de manifiesto el
caracter de contribucion en especie del derecho de uso y disfrute de la vivienda familiar
por parte de aquel progenitor custodio a quien se le atribuye. No obstante, tales criterios
se entienden por la jurisprudencia como bastante abstractos, y asi, se establecen unos
criterios especificos para los supuestos concretos de crisis conyugales donde hayan hijos
menores comunes.

En esta linea, la jurisprudencia entiende que en materia de pensiones
alimenticias se deben diferenciar de un lado, los alimentos debidos, que se entienden
como el deber que surge a cargo de quien ostenta la titularidad de la patria potestad; y
de otro lado, las deudas alimenticias simples entre parientes. En ambos supuestos el
criterio determinante para la distribucién de los gastos se fundamenta en el principio de
la proporcionalidad, no obstante, en los casos de pensiones alimenticias a favor de los
hijos menores, jurisprudencialmente se viene aplicando, con carécter general, el criterio
de la manutencidn directa del menor durante los periodos de convivencia y solamente
para los gastos ordinarios, y para los gastos extraordinario se aplica, por analogia, la
regla de la equidad establecida en el articulo 146 del Cdodigo Civil. En tal sentido se
encuentran multiples pronunciamientos, como el publicado por la Audiencia Provincial

de Barcelona numero 7223/2007, de 20 de febrero que establece: "Cada progenitor
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deberéa soportar y sufragar los gastos de manutencion de sus hijos cuando permanezcan
con él, y en cuanto a los demas gastos de los nifios, deberén ser satisfechos por mitad
entre ambos padres".

Como se aprecia en la anterior sentencia, es linea jurisprudencial reiterada el
diferenciar entre gastos extraordinarios y gastos ordinarios, aunque lo cierto es que no
se encuentra la mencion a ambos conceptos en la propia ley catalana y, ademas, dentro
de la propia categoria de gasto extraordinario viene la doctrina legal a diferenciar los
gastos propios de las actividades extra-escolares. En un sentido opuesto a la definicién
de gasto ordinario, la Audiencia Provincial de Barcelona identifica con el término de
extraordinario aquellos gastos que exceden de la naturaleza del ordinario, pero que, al
mismo tiempo, son necesarios, imprescindibles, e imprevistos en ese momento, no
periddicos 0 no conocidos, asi como los gastos médicos no cubiertos por la Seguridad
Social. En cuanto al criterio determinante para su distribucion, se atiende al principio de
igualdad entre ambos progenitores, por tanto, cada uno respondera al cincuenta por
ciento. En cuanto al término empleado de actividades extra-escolares, se caracterizan
estos gastos por no ostentar el caracter ni de gasto ordinario ni de gastos extraordinario
necesario, por lo que, en caso de discrepancia, para la satisfaccion de tales actividades
sera la autoridad judicial competente quien determine, en primer lugar, la necesidad o
conveniencia de las mismas, y, en segundo lugar, los criterios para su satisfaccion, que
también podréa ser por iguales partes entre los progenitores.

En cuanto a la regulacion de la distribucién de tales gastos por parte de la
comunidad auténoma de Valencia, se asume de igual forma la legislacion y la
jurisprudencia establecida respectivamente por la comunidad de Aragon y de Catalufia
y, como consecuencia, se observa que el legislador dispone que, en los supuestos de
falta de acuerdo en el reparto de los gastos ordinarios, el juez debe determinar el
correspondiente mecanismo, atendiendo a los recursos de los progenitores, la necesidad
de los hijos y, finalmente, el régimen de convivencia, considerando que, como regla
general, para los supuestos de atribucién a favor de un progenitor de la custodia
exclusiva, se debe establecer una cantidad pecuniaria mensual a cargo parte del otro
progenitor, mientras que, en los supuestos de custodia compartida, prima el criterio del

mantenimiento directo, tal y como se pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial
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de Valencia numero 1340/2005, de 30 de junio (EDJ numero 1340/2005), al decir:
"Cada progenitor se hara cargo de la manutencion de los menores en los periodos que
estuviera a su cargo". Por otro lado, en contra del caracter habitual del que goza todo
gasto ordinario, el legislador valenciano también delimita el concepto de gasto
extraordinario con la nota de excepcionalidad, tal y como se especifica en la sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia nimero 87843/2006, de 22 de marzo (EDJ
87843/2006) que establece: "todos aquellos gastos extraordinarios no periddicos, que
por su entidad no se incluyen en la pension de alimentos, como los gastos médicos y
farmacéuticos no cubiertos por la Seguridad Social, asi como aquellos otros gastos que
por su entidad asi se derivé y se tratase de una actividad consentida por ambos
progenitores”, diferenciando dentro de esta misma categoria, entre aquéllos que gocen
de un caracter necesario, siendo tales la educacién y la salud no cubierta por la
Seguridad Social; de los gastos que gocen de un caracter innecesario. Asi, establece
que, para los primeros, el criterio determinante que fundamenta la distribucion de su
satisfaccion consiste en el principio de proporcionalidad, con total independencia del
régimen de guarda y custodia establecido; mientras que para los casos en donde haya un
desacuerdo en la forma de sufragar los gastos extraordinarios no necesarios se
procederd a su satisfaccion por parte del progenitor que hubiera autorizado o incurrido
en tal gasto.

Por otro lado, también el anteproyecto de ley de reforma del Codigo Civil en
materia de custodia compartida se pronuncia sobre esta cuestion, siendo una de las
primeras novedades que se pretenden promover el cambio de terminologia del articulo
93 del Cddigo Civil, que hace referencia a "satisfacer los alimentos" por la expresion de
"cargas familiares". Por otro lado, se regula un incremento en la duracion de estos
derechos-deberes, que no se circunscriben Unicamente a la minoria de edad o hasta la
finalizacion de la formacion, sino que se tiene en cuenta la dependencia econdémica de
los hijos para fundamentar si existe todavia un deber de satisfacer tales cargas, en base a
la titularidad de la patria potestad. Estas modificaciones presuponen una mayor
conciencia por parte del legislador quien comienza a solventar los problemas juridicos
qgue nacen de la actual regulacidon, problemas sobre los que se ha tenido que ir

pronunciando la jurisprudencia. De la misma manera, también se procura una
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modificacion del articulo 142 del Codigo Civil con el objetivo de introducir
expresamente las definiciones de gastos ordinarios y extraordinarios, aunque dentro de
estos Ultimos solamente se hace mencion a los de carécter necesario, excluyendo los que
las diferentes comunidades autdbnomas han denominado como gastos extraordinarios no
necesarios, a los que expresamente el legislador espafiol define como gastos
voluntarios, por considerar que, a pesar del hecho de que tales gastos pueden ser
continuos en el tiempo y adecuados para la formacion, no son necesarios para el menor.

Por ultimo, en cuanto a los criterios legalmente previstos para determinar como
se satisfaran los gastos, tras la ruptura de la unidad familiar, el legislador retoma el
principio de proporcionalidad entre las necesidades del alimentista y los ingresos
econdmicos del obligado, pero ademas, compagina dicho principio con el criterio de la
manutencion directa, es decir, en base al periodo temporal de permanencia del hijo con
cada uno de los progenitores, o lo que es lo mismo desde otro punto de vista, se atiende
al criterio de la proporcionalidad de forma conjunta con el tipo de régimen de guarda y
custodia establecido.

6.- Conclusion personal

A la vista de todo lo analizado, bajo mi personal punto de vista, como
consecuencia de la enorme trascendencia juridica de sustituir el sistema tradicional de
custodia monoparental por el modelo de la custodia compartida, que requiere sobre todo
un cambio de mentalidad entre los jueces asi como en la propia sociedad en lo que se
refiere al reparto tradicional de las potestades domésticas en el seno de la unidad
familiar, considero que el legislador espafol a la hora de introducir esta figura lo hace
de una forma escasa e insuficiente, con una regulacion que plantea, por su dificil
interpretacion, mas problemas que soluciones préacticas, y que no logra resolver uno de
los conflictos mé&s importantes dentro del &mbito civil por consistir el litigio
precisamente en la toma de decisiones que afectaran directamente a la esfera personal
de los menores. Por ello, es evidente que, mas que necesario, se debe considerar
ineludible la promulgacién de una nueva legislacion que modifique y solvente de forma
definitiva toda la problemaética juridica mencionada, y de hecho, partiendo del estudio

realizado a lo largo de este trabajo del Anteproyecto de ley, parece que el cambio que se
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estd tramitando podria considerarse el correcto, sin perjuicio de las concretas
matizaciones citadas, como es el olvido o la verdadera exclusion de la filiacion extra-
matrimonial.

Se aprecia que evidentemente el legislador espafiol se deja influir en gran
medida, de un lado, por las propias soluciones jurisprudenciales, lo que debe entenderse
como procedente de que paulatinamente se esta consiguiendo modificar el
planteamiento tradicional del reparto de roles, asumiéndose la nueva realidad social en
donde los padres demandan también su reconocimiento como titulares de la patria
potestad y proteccidn a su deseo de seguir siendo participes activos de las decisiones
relativas a la esfera personal de sus hijos, mostrando su completo descontento ante el
trato como meros invitados con un derecho exclusivo de visitas. Pero, por otro lado,
también existe un acogimiento de las medidas aportadas por las distintas legislaciones
forales, sobre todo, destacando el marcado caracter preferente que se le intenta dar al
cuidado personal de forma alternativa entre los progenitores para imponer como
excepcional y subsidiario la custodia exclusiva que operaria, por lo tanto, solamente en
defecto de que la primera se considere, no como insatisfactoria para permitir el
desarrollo de la personalidad del menor, sino que ha de ser calificada como totalmente
dafiina para el beneficio del interés superior del menor. Esta novedosa introduccion de
la custodia compartida como institucion general supone una frontal contradiccion de la
normativa actual contenida fundamentalmente en el articulo 92.8 del Cdédigo Civil que
la concibe como medida excepcional. Cabe por tanto preguntarse si realmente es posible
atribuir a cualquier tipo de régimen de la guarda y custodia un caracter de predominio
frente a otra. Asi pues, al inicio del trabajo surgia la cuestion sobre la forma en que se
debia resolver el problema que plantea una ruptura de la convivencia entre los
progenitores cuando existen hijos menores, y tras todo el ejercicio de investigacion
Ilevado a cabo, opino lo siguiente:

En el &mbito de una situacién personal que, como tal, es exclusiva, aunque se
aprecie la existencia de determinados elementos que concurren generalmente en otros
supuestos, no es menos cierto que dentro de cada vivienda se desarrollan unas
circunstancias peculiares, Unicas y propias, cuyos origenes se remontan a la propia

relacion entre los progenitores y de ellos con sus hijos, por lo que resulta mision
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imposible prever un modelo genérico que se adapte a todas y cada una de estas
especialidades. De ahi que la solucion mas idonea deberia ser la que no atribuyera
preferencia a una modalidad frente a la otra, sino la de colocar en un plano de total
igualdad a los progenitores, de forma que en cada caso en concreto el juez, atendiendo a
todas las circunstancias concurrentes, pueda adoptar un concreto régimen en funcién de

lo que considere mas adecuado y beneficioso para el interés superior del menor.%8

68 Al tiempo de concluirse este trabajo, acaba de publicarse, el dia 30 de junio de este
afio, la nueva ley vasca sobre la custodia compartida, que lleva por titulo Ley 7/2015,
de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacion o ruptura de los
progenitores, y que entrara en vigor el dia 1 de octubre de este mismo afio. El legislador
vasco, al igual que el legislador aragonés, califica la custodia compartida como el
régimen de guarda preferente frente a la custodia monoparental, siendo siempre el
fundamento inspirador el interés superior del menor. Asi, el articulo noveno dispone
que: “Cada uno de los progenitores por separado, o de comun acuerdo, podra solicitar
al juez, en interés de los menores, que la guarda y custodia de los hijos e hijas menores
o incapacitados sea ejercida de forma compartida o por uno solo de ellos” y ademas,
regula que la ni oposicion de uno de los padres a dicho modelo de guarda y custodia ni
las malas relaciones entre los primeros podran considerarse en ningdn caso como
obstaculo para dicho régimen, ya que se considera, de una parte, que ambos
progenitores tienen el derecho-deber de compartir la crianza y educacion de sus hijos, y
de la otra, que el hijo menor tiene el derecho a continuar relacionandose con sus
progenitores en igualdad de condiciones. Por otro lado, en el apartado tercero del mismo
articulo se recogen una serie de circunstancias a las que el juez debera atender para
poder adoptar la custodia compartida, entre las que destacan: la opinién de los propios
hijos, el arraigo social, escolar y familiar de los menores y las posibilidades de
conciliacion de la vida laboral de cada uno de los progenitores para con los hijos. En
cuanto a la manutencién de los gastos para la satisfaccion de las necesidades basicas de
los menores, esta ley se pronuncia en el articulo siguiente diciendo, en primer lugar, qué
debe entenderse por gasto ordinario y extraordinarios, excluyendo de ambas
clasificaciones a los que denomina como gasto voluntario por no atender a necesidades
primarias del hijo. En cuanto a los criterios para determinar la cuantia que cada
progenitor debe satisfacer para sufragar los gastos, el legislador vasco solamente regula
el criterio de proporcion en base a los recursos econdémicos para los gastos
extraordinarios. Asi, guarda silencio al criterio necesario para atender a los gastos
ordinarios, de los cuales se pronuncia sobre la forma en la que se llevara a cabo el
calculo de su prestacion. Finalmente, el articulo 12 regula la atribucion del uso y
disfrute de la vivienda familiar atendiendo en primer lugar al interés superior del menor,
pero en un segundo plano a las dificultades econdémicas que pudieran tener los
progenitores a raiz del cese de la convivencia asi como la titularidad de la vivienda
familiar. Por ello y en virtud a la relacion de estos criterios, la regla general de
atribucion del uso y disfrute de la vivienda en los supuestos de la custodia compartida
sera bien el sistema de anidacion o bien, en defecto de éste, se atribuira al progenitor
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