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1. INTRODUCCION

Mediante la preparacion del presente trabajo se ha pretendido analizar la figura de la
custodia compartida en Espaiia, su regulacién en la normativa pasada, presente y futura, y
el analisis jurisprudencial que han llevado a cabo los érganos juridicos espafioles.

Dicho andlisis se ha querido poner en relacién con la realidad existente en la sociedad actual,
contraponiendo dos puntos de vista totalmente opuestos en funcién de una perspectiva de
género, el del automatismo del otorgamiento de la custodia conjunta en cualquier situacion
de separacién de pareja, en contraposicion a su excepcionalidad para los casos de falta de
acuerdo entre los progenitores, entendiendo que ésta es la base fundamental para
otorgarla.

Con un punto de partida claramente ligado a las posturas feministas, que entienden que ha
de existir un acuerdo entre los progenitores para que prospere el régimen de guarda
conjunta, si bien excepcionalmente puede otorgarse, siempre y cuando se cumplan
determinados requisitos, si queda demostrado el beneficio para el menor, tras el profundo
estudio, he podido ampliar la perspectiva, decantdandome hacia un sistema algo mas
generalizado, aunque en ninguln caso, absolutamente automatizado.

Para la redaccion del trabajo, he procedido a estudiar la diversa legislacion existente, tanto
de dmbito estatal como territorial, asi como la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales,
el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional. Ademas, se han analizado articulos de
expertos en la materia, doctrina, informes del Consejo General del Poder Judicial y
estadisticas del Instituto Nacional, entre otras muchas fuentes.
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2. ¢QUE ES LA CUSTODIA COMPARTIDA?

Cuando nos proponemos estudiar la situaciéon actual de la legislacion sobre custodia
compartida en Espafia y su traslado a la practica, lo primero que debemos saber es qué se
entiende por “custodia” y, mas concretamente, por aquello que determinamos como
“custodia compartida”.

La RAE define la custodia como la “accién y efecto de guardar (algo o alguien) con cuidado y
vigilancia”. Y esto es, en esencia, lo que venimos a estudiar.

Si bien en este caso, cuando hablamos de custodia, lo hacemos dentro del marco del
Derecho de familia, la custodia, tal y como indica AMABLE MENDEZ, no deja de ser “un
derecho especifico que supone la mera tenencia fisica del hijo, en el sentido mas material”’.
Supone, por tanto, vivir con el hijo, criarlo, cuidarlo, y asistirlo en sus necesidades de forma
habitual.

Cuando hablamos de guarda y custodia lo hacemos, ademas, en un supuesto en que existe
una ruptura entre los progenitores, que puede ser matrimonial o no. Es, por tanto, un efecto
de la disolucidn de la convivencia familiar.

Ante la nueva situacién, la custodia de los hijos menores podra ser atribuida a uno sélo de
los progenitores (en este caso el otro tendrd establecido un derecho de visitas que le
permita ver al menor en las ocasiones que se encuentren determinadas en el convenio de
medidas paternofiliales), a ambos, o incluso a una tercera persona.

Cuando son ambos los progenitores que tienen encargado el cuidado del hijo o hija, en
igualdad de condiciones y de derechos sobre los mismos, lo denominaremos “custodia
compartida”.

CATALAN FRIAS indica como rasgo distintivo de la custodia conjunta que “ambos
progenitores mantienen la responsabilidad legal y la autoridad en relacion con el cuidado y
el control del nifio [...]. El padre con el que el nifio reside en cada momento debe tomar las
decisiones sobre la vida diaria en relacién con la disciplina, limpieza, alimentacién,
actividades, etc. (Ibafiez, 04%)”3

! AMABLE, « Patria potestad »
2 IBANEZ VALVERDE, « El laberinto de la custodia compartida »
* CATALAN FRIAS, « La custodia compartida »
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3. REGULACION LEGAL

3.1. ANTECEDENTES

Como se ha indicado con anterioridad, la figura de la custodia compartida se encuentra
enmarcada legalmente dentro de las consecuencias y efectos de la disolucién o separacion
matrimonial (si bien se aplica andlogamente a la separacidon de progenitores no casados).
Para analizar su regulacién legal, habremos de retroceder a la normativa relativa al
matrimonio y, mas concretamente, del divorcio.

La Constitucidon espafiola, en su articulo 32, contiene un mandato al legislador para la
regulacion del matrimonio, y dice literalmente:

Articulo 32:

1.- El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica.
2.- La ley regulara las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo,

los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucién y
sus efectos.

Con la aprobacién de la Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacién del
matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacion y divorcio, el legislador cumple con dicho mandato constitucional, de
conformidad con los principios y valores de la época.

En este sentido, el divorcio se concebia como un ultimo recurso, cuando tras un largo
periodo de separacidon, quedaba claro que no existia posibilidad alguna de reconciliacién
entre la pareja. Se hacia necesario acreditar una causa para la disolucién, de entre las
tasadas en la ley, cuestidon que provocaba serias dificultades en algunas ocasiones para el
acceso a la disolucién matrimonial, perpetuando el conflicto de la pareja.

En esta ley, y centrandonos en lo que nos interesa para este trabajo, no se regulaba la
custodia compartida de forma explicita. Seglin entiende CATALAN FRIAS, no se hacia ninguna
referencia a ella, si bien es cierto que “tampoco se descartaba expresamente su empleo

dentro de las diferentes alternativas de la custodia”*.

No fue hasta el afio 2005, casi 25 afios después de esa primera ley, que se aprobd la Ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de separacion y divorcio. La nueva normativa, que surge como respuesta a las
nuevas situaciones de las familias espafnolas, recoge el que se ha denominado como
“divorcio exprés”, elimina la causalidad como elemento esencial para permitir la disolucion
matrimonial, y hace referencia expresa, por primera vez, a la custodia compartida.

Esta es la normativa vigente en la actualidad.

* CATALAN FRIAS, “La Custodia Compartida”.
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3.2. LEGISLACION ACTUAL Y JURISPRUDENCIA

Como se ha indicado, la regulacion de la custodia compartida en el ordenamiento juridico
espafiol es fruto de la Ley 15/2005, que modificé el Cédigo Civil en materia de separacién y
divorcio.

El articulo concreto que regula la guarda y custodia, es el articulo 92 del Cédigo Civil, que
pertenece al Titulo IV (Del matrimonio), Capitulo IX que regula los efectos comunes de la
nulidad, separacién y divorcio, y que dice asi literalmente:

Articulo 92.

1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones para con los hijos.

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y
la educacién de los hijos menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser
oidos.

3. En la sentencia se acordarad la privacion de la patria potestad cuando en el
proceso se revele causa para ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra decidir, en
beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por
unos de los conyuges.

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

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

7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del
otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera
cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia domeéstica.
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8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco
de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con
informe favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia
compartida fundamentandola en que s6lo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los
apartados anteriores, de oficio o0 a instancia de parte, podra recabar dictamen de
especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de
ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores.

Esta modificacion del Cddigo Civil, que introdujo y reguld la figura legal de la custodia
compartida por primera vez, fue consecuencia, como ya se ha dicho, de la evolucién de la
sociedad espafiola. Sobre la base del interés superior del menor, entendiendo que ha de
buscarse siempre, y ante todo, su bienestar y mejor desarrollo, se permite a los padres
decidir si la guarda y custodia deberd ser ejercida por uno de ellos o por ambos
conjuntamente, e incluso que lo haga el Juez, de forma excepcional, si considera que sera la
Unica forma de proteger el interés del menor.

Primard, por tanto, el poder de decisién de los progenitores sobre el régimen de custodia a
escoger, aungue también se valora la posibilidad de que sea el Juez, a instancias de uno sélo
de los progenitores, quien elija, si se entiende que va a beneficiar al menor (art. 92.8 CC).

Lo resume muy bien la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufa (Seccién 52)
383/2013, de 17 de diciembre, en su Fundamento Juridico 12:

“[...] constituye un requisito esencial para la adopcion de este régimen que medie
la peticion de al menos uno de los progenitores, de modo que el ejercicio
compartido de la guarda y custodia se establecera siempre que asi lo soliciten
ambos (art. 92.5 CC) vy, en el caso de que lo pida uno de los padres, el Tribunal
"podra" acordarlo con fundamento en que de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor, teniendo en cuenta, en su caso, el
dictamen de especialistas relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la
patria potestad y del régimen de custodia (art. 92.9 CC), por lo que, en los
supuestos de discrepancia entre las partes, cabe imponer a los progenitores el
ejercicio de la custodia compartida cuando se demuestre que es beneficiosa para el
menor (STS 29 abril 2013) [...]”

Antes de entrar a analizar el contenido del articulo, lo primero que hay que valorar es que la
ley no recoge un concreto concepto de qué es la custodia compartida. Hace referencia al
“ejercicio conjunto de la custodia” o la “guarda conjunta”, sin entrar a fondo en qué se
entiende por ella. Para ello, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo (Seccién 12)
268/2013 de 26 de noviembre, hace un analisis con exhaustividad en su Fundamento
Juridico 49, que reproducimos a continuacién:
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“El art. 92 no dice que se entiende por custodia compartida, por lo que su
concepto es ciertamente confuso, existiendo al respecto diversas modalidades que
propugna la doctrina y establecen las resoluciones de nuestros Tribunales: una
primera, tal vez la més generalizada dentro de la limitadisima aceptacion que
hasta el momento viene teniendo esta cuestion, consistiria en distribuir
temporalmente entre los conyuges, por dias, meses, afios u otros periodos, el
cuidado de los hijos, que irian a vivir a casa de cada progenitor, estableciendo un
derecho reciproco de visitas para el otro conyuge que en ese periodo no goce de la
custodia; la segunda consistiria en que los hijos permanecerian en el que fuera
domicilio familiar siendo los progenitores quienes de forma rotatoria, también por
periodos prefijados, se alternarian en la custodia de los hijos y disfrute de la
vivienda que fuera comuin.

La primera de las soluciones de custodia compartida, mucho mas realizable,
requeriria diversas exigencias: la primera un alto grado de disponibilidad y
compromiso por ambos progenitores, no haciendo participes bajo ningin concepto
a sus hijos de las diferencias que les llevaron a la ruptura, y ademas una
concepcion similar por parte de los dos en lo relativo a educacion y formacion de
los hijos. En segundo lugar, una disponibilidad material, no siempre facil, que
deberia consistir en la proximidad de los domicilios de ambos progenitores (no
olvidemos que es el hijo el que cambia alternativamente de casa) para hacer
posible algo elemental, que es que no sea necesario cambiar de colegio al nifio en
cada periodo; en tercer lugar la edad de los hijos, que tiene que ser la suficiente
como para gozar de un cierto grado de madurez que les permita comprender,
asimilar y aceptar con naturalidad la situacién en que se encuentran, sin que se
produzcan situaciones de inestabilidad emocional, confusion o desorden etc. Junto
a las anteriores exigencias, ni que decir tiene que el principio ya tradicional de
procurar no separar a los hermanos, cobra especial importancia en este caso y de
forma expresa lo menciona el art 92.5. Sin esa disponibilidad material y personal
la solucién de la custodia compartida seria imposible.

El art. 92 parte de la idea de que este tipo de régimen de custodia solo es
aconsejable cuando lo pacten los conyuges de comin acuerdo en convenio
regulador o bien en procedimiento contencioso en el que exista acuerdo al menos
en ese aspecto y solo excepcionalmente, faltando ese acuerdo, el Juez puede a
instancia solo de una de las partes y con el informe favorable del Ministerio
Fiscal, acordar la guarda y custodia compartida fundamentandola en que solo de
esa forma se protege adecuadamente el interés superior del menor. En concreto el
art. 92.5 establece que "se acordard" este régimen cuando asi lo acuerden los
padres, pero ni siquiera en ese caso necesariamente habra de ser asi, pues los
términos aparentemente imperativos del precepto deben ser convenientemente
interpretados y reducidos, pues el Juez en esta como en toda materia que se le
somete a aprobacion en el convenio regulador, debe comprobar que no sea
contraria al interés de los hijos o gravemente perjudicial para uno de los conyuges.
Por tanto, si lo que se somete a su consideracion aunque sea de comdn acuerdo
por ambos progenitores, no es razonable, el Juez lo rechazara, pues la regulacion
de todo sistema de guarda y custodia de los menores es una cuestion de orden
publico familiar, no sometida por tanto al principio de congruencia sino al de
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discrecionalidad del juzgador en funcion de los intereses del hijo y con
independencia de las concretas peticiones de las partes.”

Concretando ya en el contenido especifico del articulo 92, podemos comprobar que el
principio regulador de todo él, que rige todas las actuaciones de los érganos juridicos, es el
del “interés superior del menor”. Las decisiones del juez sobre el régimen de custodia a
otorgar, las valoraciones del Fiscal, todo, ha de ir en consonancia con este principio del
“favor filii”, que se encuentra recogido, no sélo en el art. 92 del Cddigo Civil, sino también en
diversa normativa y legislacidon internacional. No valorar correctamente este principio,
permite entrar a discutir la decisién adoptada.

Son multiples las sentencias que hacen referencia a este concepto. A continuacién
sefialamos algunos ejemplos:

- La Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruna (Seccién 52) 383/2013, de 17 de
diciembre, en su Fundamento Juridico 12, manifiesta:

“Para decidir sobre la custodia de los menores en esta clase de conflictos,
debemos tomar como premisa que el principio rector para la soluciéon de los
conflictos personales en materia de derecho de familia, y en especial para la
adopcion de medidas que afecten al cuidado y educacién de los hijos, ha de ser el
del "favor filii**, conforme al cual debe procurarse, ante todo, el beneficio o
interés de los menores, en orden a su desarrollo personal y a la satisfaccion de sus
derechos legalmente sancionados, por encima de los legitimos intereses de los
progenitores. Este principio de proteccion integral y preferente de los hijos
menores constituye un criterio teleolégico de interpretacion normativa
expresamente reconocido en los arts. 92, 96 y 103, entre otros, del Codigo Civil,
que debe presidir la aplicacion de la ley en esta materia, y aparece proclamado en
diversos Convenios y Tratados Internacionales, como La Convencion sobre los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, de 20 de Noviembre de 1989,
ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990, o la Carta Europea de los
Derechos del Nifio, aprobada por el Parlamento Europeo (Resolucion A3-
0772/92), asi como en los arts. 2 y 11.2 a) de la Ley Organica 1/1996, de 15 enero
1996 de Proteccion Juridica del Menor. En el mismo sentido, la jurisprudencia ha
reconocido el interés superior del menor como criterio fundamental en la
resolucion de esta clase de conflictos (SS TS 28 junio 2004 y 27 julio 2009).
Consecuencia relevante del principio del "favor filii" en el orden procesal o
adjetivo es que las medidas que afectan a los hijos menores de edad, han de ser
imperativamente acordadas por el Juez o Tribunal, incluso de oficio y sin
necesidad de someterse estrictamente a los principios dispositivo y de rogacion,
caracteristicos del proceso civil, segin se infiere de la expresion "determinara"
que emplea el citado art. 91 del CC. Tambien adquiere en estos casos singular
relevancia el dictamen emitido por especialistas debidamente cualificados en la
materia, relativo a la idoneidad del modo de ejercer la patria potestad y del
régimen de custodia de los menores, y mucho mas en caso de duda sobre la
medida a adoptar, a los cuales el Tribunal puede acudir de oficio para tomar una
decision mejor fundada (art. 92.9 CC).
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- La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) 761/2013, de 12 de diciembre, en su
Fundamento Juridico 22 declara que:

“la valoracion del interés de los menores no ha quedado adecuadamente
salvaguardado y la solucién aplicada en la resolucion recurrida no ha tenido en
cuenta ninguno de parametros imprescindibles para determinar el régimen de
custodia aplicable, que pueda asegurar el adecuado desarrollo evolutivo,
estabilidad emocional y formacion integral del menor y, en definitiva, y
aproximarlo al modelo de convivencia existente antes de la ruptura matrimonial

- lgualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) 758/2013, de 25 de
noviembre, en su Fundamento Juridico 42, haciendo referencia a la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala Primera) del 29 de Abril del 2013, recurso 2525/2011, indica:

“Esta Sala ha venido repitiendo que "la revision en casacion de los casos de
guarda y custodia solo puede realizarse (...) si el juez a quo ha aplicado
incorrectamente el principio de proteccion del interés del menor a la vista de
los hechos probados en la sentencia que se recurre”, tal como afirma la STS
154/2012, de 9 marzo, con cita de las SSTS 579/2011, de 22 julio y 578/2011, de
21 julio. La razdn se encuentra en que "el fin ultimo de la norma es la eleccién
del régimen de custodia que més favorable resulte para el menor, en interés
de este"(STS 27 de abril 2012).”

- Del mismo modo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala primera) 762/2012, de 17 de
diciembre, en su Fundamento Juridico tercero, en relacién a la STS de 7 de junio de 2013,
recurso: 1128/2012:

“Alega la recurrente que la sentencia recurrida se ha limitado a analizar la
inexistencia de buenas relaciones entre los progenitores y la ausencia de informe
favorable del Ministerio Fiscal, sin analizar los demas requisitos establecidos por
la jurisprudencia, aplicando incorrectamente el principio de proteccion del
menor. (...)”

“De aqui que las relaciones entre los conyuges por si solas no son relevantes ni
irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida. Solo se convierten
en relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del menor.”

Otro de los aspectos importantes a destacar, en referencia al contenido del art. 92.8 CC, es
que en su redaccion inicial dada por la Ley 15/2005, se requiere la existencia de un informe
favorable del Ministerio Fiscal sobre la procedencia de otorgar la custodia compartida. Dicho
requisito, sin embargo, ha sido recurrido en varias ocasiones ante el Tribunal Constitucional
(véase cuestion de inconstitucionalidad 8912/2006, 5755/2010 y 6817/2010).

En Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) 185/2012, de 17 de octubre, Fundamento
Juridico 62, se ha declarado inconstitucional y nulo el inciso “favorable” por entender que
vulneraba los arts. 117.3 CE de potestad jurisdiccional exclusiva del Poder Judicial, y 24 CE de
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tutela judicial efectiva. En definitiva, dejar en manos del Ministerio Fiscal, sin posibilidad de
recurso, el otorgamiento de la custodia compartida, se ha entendido contrario a derecho v,
por tanto, es nulo.

Dicha jurisprudencia se ha recogido en multiples sentencias posteriores, por ejemplo, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruia (Seccién 52) 383/2013, de 17 de diciembre
o la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara (Seccién 12) 67/2014, de 6 de
marzo, en su Fundamento Juridico 22:

“Asi en cuanto a los requisitos para su adopcion la STC 185/2012, de 17 de
octubre, ha declarado inconstitucional y nulo el inciso *‘favorable™ del
informe del Ministerio Fiscal contenido en el articulo 92.8 del Cddigo Civil,
segun redaccion dada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, de tal forma que
corresponde exclusivamente al Juez o Tribunal verificar si concurren los
requisitos legales para aplicar este régimen. Es por tanto al Juez al que, en el
marco de la controversia existente entre los progenitores, corresponde valorar si
debe o0 no adoptarse tal medida [...]; y si bien se confiere a los progenitores la
facultad de autorregular tal medida y el Ministerio Fiscal tiene el deber de velar
por la proteccion de los menores en este tipo de procesos, solo a aquel le
corresponde la facultad de resolver el conflicto que se le plantea, pues
exclusivamente él tiene encomendada constitucionalmente la funcion
jurisdiccional [...].”

Y por ultimo, teniendo en cuenta lo dicho, que es el Juez o Tribunal quien deberd tomar la
decisidn, de forma exclusiva, sobre el régimen de custodia a aplicar, en los casos de falta de
acuerdo entre las partes, vemos que la norma no recoge ningun tipo de requisitos o criterios
para realizar la valoracion. Para que la decisidn del Juez no sea absolutamente subjetiva, la
jurisprudencia ha ido estableciendo una serie de requisitos que deberan valorarse para
determinar la procedencia o no de la custodia compartida:

- La practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus
aptitudes personales.

- Los deseos manifestados por los menores, en la medida en que estén capacitados
para mostrar su opinién.

- El nimero de hijos de la pareja.

- El cumplimiento, por parte de los progenitores, de sus deberes en relacién con los
hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales (entendiendo que una buena
relacion entre ambos es imprescindible para el éxito del régimen de la custodia
compartida).

- El resultado de los informes exigidos legalmente (informe del Ministerio Fiscal — que
no necesariamente habra de ser favorable-, informes psicolégicos o psicosociales...)

- Cualquier otro criterio que permita a los menores una vida adecuada.

Estos criterios se recogen, de forma practicamente idéntica, en multiples sentencias, entre
ellas, la Sentencia del Tribunal Supremo (sala Civil, Seccién 12) 496/2011, de 7 de julio y la
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Sentencia del Tribunal Supremo (sala Civil, Seccién 12) 94/2010, de 10 de marzo. Estas siguen
la jurisprudencia establecida en la Sentencia del Tribunal Supremo (sala Civil, Seccién 123)
623/2009, de 8 de octubre, que explica extensamente el problema de la falta de criterios y la
forma en que se deben determinar. Dice asi:

“Es cierto que en materia de guarda y custodia compartida, el Codigo
civil contiene una clausula abierta que obliga al juez a acordar esta modalidad
siempre en interés del menor, después de los procedimientos que deben seguirse
segun los diferentes supuestos en que puede encontrarse la contienda judicial, una
vez producida la crisis de la pareja y que resulta muy dificil concretar en qué
consista este interés a falta de una lista de criterios, como ocurre en algunos
ordenamientos juridicos, que si los especifican.

Los sistemas de guarda compartida vigentes en derecho comparado adoptan
métodos diferentes para interpretar si concurre 0 no interés del menor en cada
caso en que se considere conveniente acordar esta modalidad de ejercicio de la
guarda y custodia, ya que no existe un modelo general que obligue a repartir la
convivencia en periodos iguales con cada uno de los progenitores. Algunos
sistemas juridicos reservan la guarda y custodia compartida Unicamente en los
casos en que exista acuerdo entre los conyuges (Alemania o Noruega), mientras
que otros permiten al juez otorgar dicha guarda en los casos de falta de acuerdo,
siempre que se cumpla la regla del interés del menor (Bélgica, Francia, Inglaterra,
Gales y Escocia, asi como los Arts. 76.1,b y 139 del Codi de Familia de
Catalunya).

A diferencia de lo que ocurre en el derecho francés (Art.373-2-11 Code civil,
modificado por la ley 2002-305, de 4 marzo 2002) o en la Children Act 1989
inglesa, el Codigo espafiol no contiene una lista de criterios que permitan al Juez
determinar en cada caso concreto qué circunstancias deben ser tenidas en cuenta
para justificar el interés del menor en supuestos en gque existen discrepancias entre
los progenitores, que no impiden, sin embargo, tomar la decision sobre la guarda
conjunta. Otros sistemas, como los American Law Institute Principles of the Law
of Family Dissolution ha fundado en la dedicacion de cada uno de los
progenitores a la atencion y cuidado del menor antes de la ruptura, teniendo en
cuenta el ligamen emocional entre cada uno de los progenitores y el menor o las
aptitudes de cada uno de ellos en relacién con dicho cuidado. Del estudio del
derecho comparado se llega a la conclusion que se estan utilizando criterios
tales como la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el
menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores
competentes; el ndamero de hijos; el cumplimiento por parte de los
progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en
sus relaciones personales y con otras personas que convivan en el hogar
familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicacion de sus
respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de
los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita
a los menores una vida adecuada en una convivencia que forzosamente debera
ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven.”
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3.3. DERECHO CIVIL TERRITORIAL

Ademas de la legislacién estatal sobre custodia compartida, algunas de las Comunidades
Autonomas con derecho propio han regulado esta materia por su propia cuenta. Es el caso
de Aragon, Cataluiia o Navarra, que en sus respectivas leyes, establecen la custodia
compartida como opciéon deseable y en ocasiones preferente. Hacemos, a continuacién, una
breve referencia a cada una de estas tres normativas.

A. Aragon

La Comunidad Auténoma de Aragén fue la primera en regular la materia, en mayo de 2010.
Con la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de
convivencia de los padres, se regula la custodia compartida como un sistema preferente, por
entender que “la evolucidn de la sociedad exige dotar de una nueva regulacién al régimen
de guarda y custodia que favorezca el contacto continuado de los hijos con los padres y la

igualdad de los progenitores”>.

Esta ley, al igual que la normativa estatal, entiende que debe perseguirse el interés superior
del menor, y que ello se consigue siendo la custodia compartida el régimen preferente que
habra de adoptar el Juez a falta de pacto entre los progenitores (siempre que no se acredite
gue pudiera ser perjudicial para el menor).

Por lo que respecta al cuerpo normativo, es el art. 6, concretamente, el que regula la guarda
y custodia de los hijos, y establece este régimen de forma preferente, recogiendo los
factores que habra de tener en cuenta el Juez para tomar la decisién (edad de los hijos,
arraigo, opinion de los menores, posibilidades de conciliacién de los padres, etc) y las demas
cuestiones que habran de tenerse en cuenta.

B. Catalunya

En Catalunya, desde que se recuperaron las competencias en materia de Derecho civil, se ha
hecho un trabajo enorme para regular todas las cuestiones relativas a este ambito, estando
su legislacién bastante mas avanzada que la de la mayoria de territorios con derecho propio.
De hecho, Catalunya dispone de un Cdédigo Civil propio, que viene a completar el Cadigo Civil
estatal.

El libro segundo de su Cddigo Civil legisla sobre todo aquello relativo a la persona vy la
familia, y, por tanto, es alli donde se regula la custodia compartida. Concretamente, se
regula en la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalunya,
relativo a la persona y familia.

> Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad. Preambulo. Aragén.
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La Ley catalana es un modelo mas libre, si bien apuesta por la custodia compartida como el
modelo deseable o ideal, permitiendo al Juez tomar la decisién en los casos en que no existe
acuerdo entre los progenitores y al menos uno de ellos lo solicita. No se trata, sin embargo,
de una atribucién automatica, sino que habran de tenerse en cuenta multitud de factores
tasados en la propia ley, para decidir si es el régimen mas adecuado para los intereses del
menor®. Asi se determina en los arts. 223.10 sobre el ejercicio de la guarda y 223.11, que
recoge los criterios para determinar el régimen y la forma de ejercer la guarda.

C. Navarra

La Comunidad de Navarra aprobd su ley en el afio 2011 y se trata especificamente de la Ley
Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la
convivencia de los padres.

Esta breve ley, de tan solo 3 articulos, pretende mejorar la regulacion del Cédigo Civil,
adaptandola a la realidad social. Pretende que la custodia compartida no sea el régimen
excepcional que es en el Cddigo Civil, sino que el Juez pueda optar por ella si cree que
beneficiard al menor, en atencidon a la igualdad de los progenitores. Sin embargo, no
entiende que deba ser el régimen preferente, ni que deba aplicarse de forma automatica. En
este sentido, es la mas “conservadora” de las normas forales.

3.4. LO QUE ESTA POR VENIR...

En el afio 2013, el Ministerio de Justicia del Gobierno de Espafia presenté su anteproyecto
de la “Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en casos de nulidad,
separacion y divorcio”, cuya principal finalidad es “adaptar la legislacion relativa al
matrimonio y las relaciones paternofiliales a las transformaciones que ha sufrido la sociedad
espafiola”’.

Su cometido, en el caso de que sea aprobada, va a ser modificar no sélo el Cddigo Civil, sino
también la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley de Registro Civil en lo que respecta a la
regulacién sobre la guarda y custodia, el régimen econdmico matrimonial, la mediacidn
familiar y la asignacién de la vivienda a los miembros de la pareja.

En cualquier caso, lo mas destacado de la norma, y asi lo indica en su exposicién de motivos,
va a ser la modificacion del régimen existente de custodia compartida, eliminando este
caracter de excepcionalidad del que hemos hablado y que se recoge en el actual art. 92.8 del
Cédigo Civil. Con la nueva ley, el Juez podra establecer un régimen de custodia compartida
sin que ninguno de los progenitores lo haya solicitado, pero siempre que hayan solicitado la
custodia exclusiva, al menos, para si mismos. Para ello, igual que en la ley actual, el Juez

® Ga-SALMONES ROVIRA, “La custodia compartida”
7 CONSEJO DE MINISTROS, « Informe sobre el Anteproyecto »
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habrd de recabar informe del Ministerio Fiscal (no vinculante), oir al menor con suficiente
juicio y tener en consideracién las alegaciones de las partes. Pero ademas, la ley establece
una serie de criterios que el juez habrd de tener en cuenta y valorar para tomar la decisién
(edad, arraigo social, escolar y familiar de los menores, aptitud, voluntad e implicacién del
progenitor, etc).

Este Anteproyecto, que fue presentado al Consejo General del Poder Judicial en fecha 31 de
julio de 2013 para la emision del informe preceptivo establecido en el art. 108 LOPJ, ha sido
rechazado por el pleno. Reconoce que el anteproyecto da una especial relevancia al régimen
de convivencia de los hijos con sus progenitores, apostando por la normalizacién de la
custodia compartida, siguiendo los pasos de algunas normas forales, pero sin embargo
encuentra que “este modelo puede generar situaciones problematicas”®. Considera, en
resumidas cuentas, que el otorgamiento “de oficio” de la custodia compartida podria
originar tensiones que dificilmente pueden revertir en el interés superior de los menores, y
que no servirdn para que los progenitores ejerzan de mejor manera sus funciones
parentales. En definitiva, que “obligar” a los progenitores a compartir una custodia que no
es deseada, teniendo en consideracién la ya de por si enorme dificultad de llevar a cabo este
régimen, podria no ser viable.

Ante esta situacidon, deberemos estar pendientes de lo que estd por venir, si finalmente se
seguird adelante con el Anteproyecto de Ley y las posibles modificaciones que pueda sufrir
antes de ser aprobada, en su caso, de forma definitiva.

® CGPJ, « Informe sobre el Anteproyecto de Ley »
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4. STATUS QUO - PERSPECTIVA DE GENERO

Existe un creciente debate en la sociedad actual entorno a la figura de la custodia
compartida, hasta el punto que, en ocasiones, da la sensacién de que en Espafia no se
encuentra regulada dicha figura o que los jueces no la estan otorgando.

Como ya hemos indicado, la creencia de que no es posible la custodia compartida en Espaiia
es absolutamente errénea, ya que si que se encuentra regulada (ya lo hemos visto) y se va a
otorgar con toda normalidad siempre y cuando se haya decidido por acuerdo conjunto de
ambos progenitores, y, de forma excepcional, si no hay acuerdo, siempre que sea pedido por
uno de ellos cuando el juez considere que es la mejor forma de proteger el interés superior
del menor.

En cualquier caso, en supuestos en que exista una condena por violencia de género o contra
menores, no se otorgard o podra ser revocada si es que ya existia previamente.

Si generalizamos, podemos decir que la sociedad se encuentra dividida entre los que
solicitan que la custodia compartida sea otorgada de forma automadtica o quasi-automatica
siempre que exista una separacién de los progenitores, y los que piden que se otorgue sélo
cuando existan ciertas condiciones (acuerdo entre las partes, capacidad y disponibilidad de
los progenitores, etc). Podemos decir que los primeros estan representados por las
asociaciones de padres separados, y los segundos se corresponden en mayor medida con la
perspectiva de las asociaciones feministas.

Dichas posturas estdan enormemente enfrentadas. Para las asociaciones de padres
separados, la custodia compartida es un derecho irrenunciable, que ha de otorgarse
“obligatoriamente”, porque cualquier otro régimen atentaria contra los derechos del menor.
Las asociaciones feministas, por otro lado, estan radicalmente en contra de la imposicidén de
la custodia compartida, y sélo la entienden en un contexto de acuerdo entre la pareja y con
la opinion favorable del propio menor.

Las asociaciones feministas llegan a acusar a las asociaciones de padres separados de una
manipulacién de los datos, que muestra un panorama que no se corresponde con la realidad
existente, y que, en muchas ocasiones, esta utilizacion de los datos busca coaccionar a la
mujer, privandola del derecho al uso de la vivienda conyugal y a la pensién de alimentos’. Se
insiste, ademas, en que no puede exigirse una custodia compartida tras la separacion
conyugal, cuando nunca se ha ejercido durante la convivencia.

Si es cierto, con datos objetivos, que la custodia compartida ha sido, y sigue siendo
actualmente, un régimen excepcional en nuestra sociedad. Pero en este sentido, también
hay que tener en cuenta que la principal causa de la excepcionalidad de la custodia
compartida como régimen de distribucion de los derechos y deberes para con los hijos, es

° CATALAN FRIAS: “La custodia compartida”
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que se solicita con poca frecuencia, tanto por parte de los padres, como de ambos
progenitores de mutuo acuerdo.

En los procedimientos de mutuo acuerdo, la distribucién mas elegida por los progenitores es
la del otorgamiento de la custodia exclusiva para la madre y en los procedimientos
contenciosos, sigue primando la idea de que si no se le otorga a la madre es por una clara
inadecuacion por su parte™®.

En el XIX Congreso Estatal de Mujeres Abogadas, celebrado en Cuenca en el afio 2006, se
dieron a conocer los siguientes datos, que mostraban la poca incidencia de solicitudes
judiciales de custodia compartida:

- La custodia compartida se pacta sélo en un 2% de los casos.

- Se solicita Unicamente en un 1% de los casos contenciosos.

- En el 93 % de los casos, se pacta una custodia a favor de la madre con régimen de
visitas para el padre.

- Enel 77 % de los casos en que no hay acuerdo de los progenitores, los hombres no
piden la custodia.

- Cuando el padre si solicita la custodia para si mismo, los jueces se la dan en un 28%
de los casos.

- Segun estudios sociolégicos, sélo un 10% de los padres se hacen cargo del cuidado de
los hijos durante la convivencia.

Sin embargo, con el paso del tiempo las estadisticas van en aumento y vemos mas incidencia
de la custodia compartida en la sociedad. Datos obtenidos de estudios del INE de 2009 y
2010, muestran que en los casos de acuerdo entre los progenitores, la custodia compartida
ya se viene solicitando en un 10 % de los supuestos.

Los datos mas recientes, del afio 2012, reflejan este ligero aunque estable aumento.
Podemos ver las estadisticas, para casos de nulidad, separacién y divorcio, en el cuadro
- . 11
siguiente™":

NULIDAD

Casos Totales 133 — Procedencia en 43 casos

Madre 30 71,14 %
Padre 10 23,81 %
Custodia Compartida 3 7,14 %
BALEARES 0 0

!9 CATALAN FRIAS: “La custodia compartida”
™ Instituto Nacional de Estadistica
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SEPARACION

Casos Totales 6.365 — Procedencia en 3.479 casos

Madre 2.615 75,16 %
Padre 329 9,45 %
Custodia Compartida 516 14,83 %
BALEARES - Casos Totales 151 — Procedencia 91 casos

Madre 58 63,73 %
Padre 16 17,58 %
Custodia Compartida 17 18,68 %
DIVORCIO

Casos Totales 103.854 — Procedencia en 55.342 casos

Madre 41.564 75,10 %
Padre 5.384 9,72 %
Custodia Compartida 8.079 14,83 %
BALEARES - Casos Totales 2.687 — Procedencia 1.290 casos

Madre 817 63,33 %
Padre 185 14,34 %
Custodia Compartida 282 21,68 %

Estos datos son un claro reflejo de las tendencias sociales, por lo que respecta a la
distribucién tradicional de los roles familiares. Es cierto que avanzamos hacia una sociedad
mas igualitaria, y en los ultimos afios se han dado importantes pasos legislativos en este
aspecto, pero la igualdad efectiva entre mujeres y hombres estd todavia muy lejos de ser
una realidad.

A dia de hoy son las mujeres, mayoritariamente, quienes siguen ocupandose del hogar y de
los hijos, aun cuando ambos trabajan fuera de casa, en parte por la falsa creencia
(numerosos estudios asi lo demuestran) de que son éstas las mas capacitadas para hacerse
cargo de sus necesidades. No sélo lo consideran asi muchos de los padres (no es raro
escuchar aquello de que los hijos “estan mejor con su madre”), sino que es una creencia de
la sociedad en general y, también de las propias madres, que ademds se encuentran con la
presidon afiadida de creer que, si no ostentan la custodia, es porque son “malas madres” y
han descuidado la atencion de sus hijos y por ello son reacias, en ocasiones, a dejar la
custodia fuera de sus manos.

Actualmente, y tal y como indica la abogada Rosa Maria de Hoyos, experta en Derecho de
familia, las mujeres van siendo, poco a poco, mas partidarias de alcanzar acuerdos en este
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sentido. Este modelo, el de la custodia compartida, para expertas en igualdad como Maria
Sanahuja, ex Decana de los Juzgados de Barcelona, es “el nuevo modelo a alcanzar
mayoritariamente por el bien de nuestros hijos, para que se relacionen con ambos
progenitores y ambos puedan contribuir a aportar los valores culturales y de socializacion
necesarios, y por el bien de las mujeres, para que dispongan del tiempo absoluto necesario
para su realizacién personal y profesional [...]".

Pero como hemos dicho, en la mayor parte de las ocasiones son los mismos padres quienes
no solicitan la custodia compartida, bien porque no les interesa asumir la responsabilidad,
bien porque renuncian a ella a favor de la madre por su propia creencia de que “con ella
estaran mejor”. Ello no quita que sean muchos los padres que si la piden, y que sean muchas
las ocasiones en que no se les otorga por parte de los jueces.

En este sentido, como ya hemos dicho, a falta de acuerdo entre los progenitores, la decisién
se va a dejar en manos del Juez, y dependera en muchas ocasiones de si éste tiene una
perspectiva mas conservadora o mas progresista. Afios atrds, la custodia compartida en
supuestos contenciosos era practicamente inexistente y se otorgaba de forma cuasi-
automatica a la madre. Sin embargo, actualmente, y segin Rosa Maria De Hoyos, los
supuestos en los que se otorga la custodia compartida se van ampliando de forma paulatina.
Ya no se atenderd a su caracter excepcional, segun la interpretacidn literal del articulo de la
Ley, sino que serd la norma siempre y cuando no resulte perjudicial para el menor.

Asi lo determina la reciente Sentencia del Tribunal Supremo (sala Primera) 257/2013, de 29
de abril, que en su Fundamento Juridico 22 dice, literalmente:

“[...] la continuidad del cumplimiento de los deberes de los padres hacia sus hijos,
con el consiguiente mantenimiento de la potestad conjunta, resulta sin duda la
mejor solucion para el menor por cuanto le permite seguir relacionandose del
modo mas razonable con cada uno de sus progenitores, siempre que ello no sea
perjudicial para el hijo, desde la idea de que no se trata de una medida
excepcional, sino que al contrario, debe considerarse la mas normal, porque
permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a mantener dicha
relacion.”

Igualmente, en el Fundamento Juridico 49, insiste, con la misma redaccién que la Sentencia
del Tribunal Supremo (sala Civil, Seccién 12) 496/2011, de7 de julio (FJ 79):

“[...] la redaccion del articulo 92 no permite concluir que se trate de una
medida excepcional, sino que al contrario, habra de considerarse normal e
incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen
a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que
ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea.”
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Esta “no excepcionalidad” del otorgamiento del régimen de la custodia compartida, que
parece que se convierte en tendencia no sélo, como decimos, por la mds reciente
jurisprudencia, sino que también se esta observando en la normativa territorial especial vy,
mas ampliamente, en el anteproyecto de ley presentado por el Gobierno, no implica, sin
embargo, que ésta se vaya a otorgar de forma automatica.

No podemos negar que existan importantes beneficios en la figura de la custodia
compartida, que puede aportar la presencia de las dos figuras en la educacion del menor, la
continuacion de la vida familiar anterior o el desarrollo de una mentalidad y actitud distinta
ante la ruptura de los progenitores'?, pero sin embargo, no puede ser el régimen preferente
en todas las ocasiones.

Ya se ha indicado, y asi lo entienden importantes organismos como el Consejo General del
Poder Judicial, que imponer una guarda conjunta a los progenitores, sin tener en cuenta
determinados factores clave, como la existencia de una buena comunicacién entre ellos y un
compromiso firme de colaborar para llevarlo adelante, convierte en dificil, sino imposible
que se cumpla la premisa bdsica de interés del menor.

12 CATALAN FRIAS: “La custodia compartida”
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5. CONCLUSIONES

Habiendo analizado el ordenamiento juridico espaiol, los antecedentes, la normativa
vigente y las previsiones futuras, en lo referente al régimen de la custodia compartida; y
habiendo estudiado diversos articulos y opiniones sobre las distintas perspectivas
(excepcionalidad vs automatismo) en su modo de aplicaciéon, hemos podido alcanzar las
siguientes conclusiones:

PRIMERA.- La normativa espafola, desde el afio 2005, recoge la posibilidad de la custodia
compartida entre los progenitores que han puesto fin a la convivencia en comun, que puede
ser generalizada para los casos en que asi lo decidan los propios progenitores, de mutuo
acuerdo, y excepcional en los supuestos contenciosos, con algunos requisitos.

SEGUNDA.- La mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como la normativa
territorial de ciertas Comunidades Auténomas con derecho civil propio, y el Anteproyecto de
ley presentado en el afio 2013, reflejan una clara tendencia hacia la aplicaciéon mas
generalizada de la custodia compartida, ain cuando no exista acuerdo entre ambos
progenitores.

TERCERA.- La perspectiva del automatismo, representada principalmente por las
asociaciones de padres separados, viene reclamando la aplicacion del régimen de guarda
conjunta de forma automatica, en todos los casos de finalizacién de la convivencia de los
progenitores. Entienden que es la Unica forma de salvaguardar la verdadera igualdad entre
los padres, y, en definitiva, la que beneficia en mayor medida al menor, otorgandole mayor
estabilidad.

CUARTA.- Las asociaciones feministas representan una perspectiva absolutamente contraria.
Asi, se oponen firmemente a lo que considerarian una imposicidén de la custodia compartida,
entendiendo que si no hay acuerdo entre los progenitores, con una comunicacién fluida que
garantice la estabilidad de las relaciones, es absolutamente inviable que se lleve a la practica
este régimen. Se ha llegado a afirmar que los datos aportados de contrario no hacen sino
manipular la realidad social, utilizando la custodia compartida como arma arrojadiza para
coaccionar a las mujeres.

QUINTA. - Teniendo en consideracidn los argumentos de una y otra perspectiva, lo que ha
guedado claro, en mi opinidn, es que ha de alcanzarse un punto intermedio.

Considero que, con el paso del tiempo, habra de aspirarse a la preferente aplicacion del
régimen de la custodia compartida, pero no porque un Juez lo imponga en cualquier caso,
sino porque sea la Unica opcidén natural dada la relacién de igualdad existente entre los
progenitores. Este panorama requiere un importante esfuerzo de educacién en igualdad de
oportunidades y distribucién de roles de género, y también una mejora en el nivel de
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respeto y colaboracion entre progenitores separados, poniendo por encima de sus propios
intereses y sentimientos, el interés superior de su hijo.

Hoy por hoy, la aplicacién del régimen de custodia compartida, en los supuestos de
controversia entre los progenitores no puede, bajo mi punto de vista, establecerse de forma
generalizada. Tampoco debe tratarse de una situacién absolutamente excepcional. Al
contrario, habra de ser un “traje a medida” adecuado a cada unidad familiar. Esto implica
que el Juez debera tener en cuenta las circunstancias y situaciones concretas de cada una de
los supuestos a analizar, para definir el régimen mas adecuado para ellos. Sélo asi se
conseguird salvaguardar no sélo el interés superior del menor, sino el de los propios
progenitores, que podran disfrutar de una relacion mas satisfactoria.
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