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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo principal conocer sobre la guarda y
custodia, en especial, sobre la guarda y custodia compartida. A pesar de que dicha
figura, que se introdujo en nuestro Ordenamiento Juridico en el afio 2005, no es el
sistema preferente después de una separacion o divorcio. Sin embargo, si que es cierto
que con el paso de los afios son mas los progenitores que deciden decantarse por la

custodia compartida.

Ademas, el estudio se centrara también en la regulacion y los diferentes
conflictos que pueden llegar a surgir a la hora de establecer la custodia compartida y

como los tribunales y la doctrina se pronuncian sobre ello.

ABSTRACT

The main objective of this paper is to learn about custody and guardianship, in
particular, about shared custody and guardianship. Despite the fact that this figure,
which was introduced in our legal system in 2005, is not the preferred system after a
separation or divorce, it is true that over the years more and more parents have decided

to opt for joint custody.

Furthermore, the study will also focus on the regulation and the different
conflicts that may arise when establishing joint custody and how the tribunals and the
doctrine are pronouncing on this issue.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION

A pesar de que un divorcio 0 una separacion es ya una situacion dificil de por si,

esto se complica mas cuando se tienen hijos menores de edad en ese momento.

Hay que tener en cuenta que dicha situacion supondra un cambio bastante
grande para los hijos y, seguramente, seran la parte que mas sufra. Por lo tanto, es

necesario minimizar esos dafios todo lo posible.

Uno de los problemas principales en una separacion o divorcio con hijos
menores de por medio que se tiene que solventar es el tema de la guarda y custodia. A la
hora de elegir y acordar que tipo de guarda y custodia es la mas conveniente, es
primordial el interés superior del menor, puesto que es la parte mas vulnerable y, por lo

tanto, a la que mas hay que proteger.

La custodia compartida, poco a poco, se estd convirtiendo en la opcion mas
elegida por parte de los progenitores como, también, por parte de los jueces para el
cuidado de los hijos. Es una figura al alza, como bien nos indican las estadisticas del
INE. En el afio 2010, hubo un total de 110.321 divorcios, anulaciones matrimoniales y
separaciones con hijos. De ese nimero, solo el 10,5%?* de las custodias fue compartida.
En los ultimos datos que tenemos hasta la fecha, los del afio 2022, podemos observar
que a pesar de que el nimero de divorcios, anulaciones matrimoniales y separacién ha
disminuido, 84.551, el nimero de custodias compartidas ha incrementado de manera

significativa llegando al 45,5%.2

Por consiguiente, con el posterior estudio lo que se pretende es profundizar en la
figura de la custodia compartida y, ademas, mostrar los diferentes conflictos que
necesitan ser solucionados para determinar si la custodia compartida es lo mas

conveniente para los hijos menores de edad después de una separacion o divorcio.

1 “Estadistica de nulidades, separaciones, y divorcios”. Instituto Nacional de Estadistica.
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica C&cid=1254736176798&menu=ult
iDatos&idp=1254735573206.

2 Op. Cit.



https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&cid=1254736176798&menu=ultiDatos&idp=1254735573206
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=estadistica_C&cid=1254736176798&menu=ultiDatos&idp=1254735573206

Primero de todo, nos centraremos en el concepto de la custodia y expondremos
las diferencias que pueda haber respecto con la patria potestad. Asi mismo,

analizaremos los diferentes tipos de custodia, centrandonos en la custodia compartida.

Posteriormente, analizaremos la normativa de la custodia, al igual que su
evolucion legislativa, y se hard un estudio comparado entre los derechos espafiol y

catalan.

Por altimo, se hara referencia a los tipos de conflictos que pueden surgir tras una
separacion o divorcio con hijos menores de edad a la hora de poder otorgar la custodia
compartida a ambos progenitores. En concreto, profundizaremos en el limite que pueda
haber entre los domicilios de los progenitores, sobre todo si ya habiéndose otorgado la
custodia compartida uno de ellos ha de mudarse a otra ciudad, incluso a otra Comunidad

Auténoma.

Finalizaremos con una serie de conclusiones a las que habremos podido llegar

gracias al estudio y al anélisis de este trabajo.

Por ultimo, sefialar que para la elaboracion de este trabajo ha sido necesaria la
consulta de diferentes trabajos doctrinales, asi como, de legislacion y jurisprudencia del

Tribunal Superior y de diferentes Audiencias Provinciales.



CAPITULO 2.- LA CUSTODIA DE LOS HIJOS MENORES DE
EDAD

2.1 CONCEPTO DE CUSTODIA

El concepto de custodia, se podria decir, que se refiere al conjunto de derechos y
obligaciones que nacen para el progenitor de su convivencia con los hijos menores.3 Se
refiere a que los progenitores tienen el deber de asistir y cuidar de los menores, es decir,

hasta los dieciocho afos.

Cuando se da el caso de que los progenitores deciden separarse o divorciarse, es
necesario que se llegue a un acuerdo, ya sea por parte de los padres o a través de un

juez, para determinar quien tendré la custodia de los hijos.

Como indicaremos posteriormente, la custodia y la patria potestad no son
conceptos que signifiguen lo mismo, y que un progenitor ostente la patria potestad sobre
los hijos menores de edad no obliga a que también posea la custodia. Salvo casos
excepcionales, la patria potestad la poseen ambos progenitores, mientras que la custodia

puede ser para los dos o solo para uno de los padres.

La custodia aparece regulada en el Cdédigo Civil, en su articulo 92. Dicho
articulo indica que antes de poder determinar el régimen de custodia mas conveniente
para los hijos e hijas, se debe siempre tener en consideracion el favor filii, o lo que es lo
mismo, lo mas favorable para los menores en relacion con sus intereses y derechos, y

también sera necesario poder oir a los hijos cuando sea posible.

A pesar de que la regulacion de la custodia aparezca en nuestro ordenamiento,
no podemos encontrar una definicion legal. EI TS fue el primero en establecer una
descripcion de dicho concepto indicando que la custodia es “la funcion de los padres de

velar por los hijos y tenerlos en su compariia”.*

3 “FAMILIA: Medidas definitivas adoptadas en sentencia. Patria potestad, guarda y custodia”. Aranzadi,
doc. 2022/23

4 Sentencia Del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 19 de octubre de 1983. Aranzadi
RJ/1983/5333



El catedratico de Derecho Civil, Ragel Sanchez, lo definié como “una situacion
de convivencia mantenida entre un menor o0 un incapacitado y su progenitor 0 sus
progenitores, que tienen por objeto el cuidado, educacién y formacion integral de aquel

por parte de éste o de éstos™.>

Como veremos mas adelante, existen varios tipos de custodia en nuestro
ordenamiento juridico. Y la eleccion para cada caso concreto sera indicada en las
sentencias, si ha sido necesario llevarlo a cabo por la via judicial, o en el convenio

regulador, en caso de que las partes hayan llegado a un acuerdo.

2.2 DIFERENCIAS ENTRE LA PATRIAPOTESTAD Y LA GUARDA'Y
CUSTODIA.

Para poder entender mejor el estudio de este trabajo, es importante y necesario
poder diferenciar los conceptos de patria potestad y de guarda y custodia, dado que son

unos conceptos que suelen aparecer unidos.

Para poder definir que es la patria potestad, podriamos decir que es el “poder que
la ley otorga a los padres sobre los hijos menores de edad no emancipados para proveer
a su asistencia integral”.® Para Diez-Picazo, la patria potestad es “el conjunto de poderes
enderezados al cumplimiento de los deberes y obligaciones que la ley impone a los
progenitores sobre sus hijos menores o en situacién de capacidad de obrar limitada por

sentencia”.’

En la legislacion espafiola, conviene apreciar el art. 39 CE, donde se establece,
en su apartado 3 que los padres tienen el deber de prestar asistencia a los hijos habidos
dentro o fuera del matrimonio y en los demés casos que proceda, siempre que estos sean

menores de edad y no estén emancipado.

5 RAGEL SANCHEZ, L. F.: “La guarda y custodia de los hijos”. Revista de Derecho privado y Constitucion,
2001, n. 15, enero-diciembre, p. 289.

6 BERCOVITZ, R. (coord.): Manual de Derecho Civil. Derecho de Familia. Bercal, Madrid, 2007, p. 225.

7 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: Sistema de Derecho Civil, tomo I, Editorial Tecnos, 2012, p. 271.



La patria potestad también aparece regulada en el Codigo Civil, en su Titulo VII
del Libro I, en el que se encentran los arts. 154 al 170, y bajo el nombre de relaciones
paterno-filiales. El art. 154 CC regula a la patria potestad, “como responsabilidad
parental, y que se ejercerd siempre en interés de los hijos e hijas, de acuerdo con su
personalidad, y con respecto a sus derechos, su integridad fisica y mental”. Dicho
articulo enumera esos deberes y facultades que deben de seguir los progenitores como
velar por ellos o representar y administrar sus bienes. Por otra parte, la patria potestad se
ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o0 por uno solo con el consentimiento

expreso o tacito del otro, como indica el art. 156 CC.

Conviene destacar también el art. 160 CC, ya que su contenido es bastante
importante. Se regula el derecho de los menores “a relacionarse con sus progenitores,
aunque éstos no ejerzan a patria potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolucion

judicial o por la Entidad Publica”.

En Jurisprudencia, también nos encontramos con distintas definiciones. Asi, la
STS 630/1994, de 25 de junio de 1994, define la patria potestad como el “conjunto de
derechos que la ley confiere a los padres sobre las personas y sobre los bienes de sus
hijos no emancipados, constituyendo a la par un conjunto de deberes que, como
inherentes a dicha patria potestad, deben asumir y cumplir los padres respecto de sus
hijos”.8 Ademas, tal y como dice la STS de 9 de julio de 2002, “la patria potestad actia
como derecho inherente de la paternidad y maternidad y en nuestro ambito tiene
indudable carécter de funcion tutelar que la configura como institucion a favor de los

hijos”.?

La patria potestad es una obligacion de los progenitores imprescriptible,
irrenunciable e intransmisible. Es imprescriptible porque da lugar a que quede al
margen de toda posible idea de pérdida por el paso de tiempo.° Por otro lado, no cabe

la renuncia a la patria potestad ya que se pronunciaria siempre en perjuicio de tercero,

8 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 25 de junio de 1994, sentencia nim.
630/1994, recurso nim. 2559/1991, V-LEX.

% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 9 de julio de 2002, sentencia num.
720/2002, V-LEX.

10 SANCHEZ CALERO, F. J.: Curso de Derecho Civil IV. Derechos de Familia y Sucesiones. 42 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, p. 334.



que es aqui el hijo, a quien sin duda perjudica que el padre se libere de aquellos deberes
que la patria potestad le impone.'* Por Gltimo, la patria potestad seria intransmisible
puesto que tiene su origen en las relaciones paterno-filiales. Sin embargo, cabe que el

padre delegue en un tercero derecho concretos derivados de la patria potestad.*2

La figura de la patria potestad solo podré ser extinguida a traves de la mayoria
de edad del menor, el fallecimiento de los padres o a través de una sentencia judicial.
También se puede dar la privacion de la patria potestad, que aparece dispuesta en los
arts. 111y 170 CC.

Por otro lado, guarda y custodia, o también conocida como custodia legal,
aparece regulada en el articulo 92 CC. En dicho articulo se expresa la posibilidad de
obtener la custodia compartida entre los progenitores si concurren ciertos requisitos y
asi lo declara el juez. Ademas, el art. 103 de la misma ley, también regula la guarda y

custodia de los menores cuando no se haya llegado a un acuerdo por las partes.

La guarda y custodia no se refiere Gnicamente al “mero cuidado o proteccion
fisica del hijo*3, como indica Garcia Pastor. Sino que, la guarda y custodia también se
extiende a la educacioén y la formacién integral de los hijos.'* Dicho régimen comprende
el cuidado directo del menor, lo cual exige la convivencia; son situaciones que se

derivan de la convivencia diaria.®

A la hora de otorgar el régimen de guarda y custodia a los progenitores, o solo a
uno de ellos, el juez tendra en cuenta y velara por el interés del menor, tal y como se
indica en la SAP Avila de 30 de septiembre de 2019. La sentencia indica que su interés

(el de los hijos menores) es el que debe prevalecer por encima de cualquier otro,

11 GARCIA PRESAS, |.: La Patria Potestad. Dykinson, S.L., Madrid, 2013, p. 16

12 GARCIA PRESAS, op. Cit. p. 15-16

13 GARCIA PASTOR, M.: La situacién juridica de los hijos cuyos padres no conviven: aspectos personales,
Madrid, 1997, p. 74

14 RIVERO HERNANDEZ, F.: Matrimonio y divorcio. Comentarios al Titulo IV del Libro Primero del Cédigo
civil, coordinado por Lacruz Berdejo, Madrid, 1994, p. 1024

S TAMAYO HAYA. S.: La custodia compartida como alternativa legal, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 700/2007, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, p. 672



incluido el de sus padres o progenitores, hasta el punto de que es llamado "bonum filii"

o "favor filii”.16

El Tribunal Constitucional también se pronuncié sobre el interés superior del
menor, indicando en la STC 185/2012, en su FJ 4°, que “el interés superior del nifio
opera, precisamente, como contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a la
autoridad judicial a valorar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida
reguladora de su guarda y custodia”.}” Dicha sentencia planteaba una cuestion de
inconstitucionalidad del art. 92.8 CC, ya que dicho articulo, “al solicitar un informe
favorable del ministerio fiscal”, podria estar violando los derechos constitucionales
incluidos en los arts. 24, 39 y 117.3 CE. El FJ 5° de la sentencia en cuestion expone que
seglin el art. 92.8 CC, “Unicamente en el caso de que el dictamen de la Fiscalia sea
favorable, podra acordar la guarda compartida.'® Por lo tanto, se da a entender que, de
no haber un informe favorable, el juez estaria limitado a la hora de tomar una decision.
Por otro lado, en el FJ 6° se explica que al intervenir de esa forma el Ministerio Fiscal,
este estaria interviniendo en las competencias de los jueces. Por Gltimo, en el FJ 7°, se
indica que el art. 92.8 CC estaria violando la tutela judicial efectiva al estar limitando la
decision del juez en funcién del dictamen del Ministerio Fiscal. Por todo ello, el

Tribunal decidi6 eliminar la palabra “favorable” del articulo.

Aunque muchas veces la patria potestad y la guarda y custodia suelen ir
englobados en el mismo concepto, la verdad es que son conceptos diferentes. En
realidad, el concepto de guarda y custodia deriva de la patria potestad, y por ello es

necesario poder diferenciarlos.

Conviene destacar que, aunque los progenitores pueden poseer al mismo tiempo
la patria potestad y la guarda y custodia, no siempre es necesario que sea asi. Puede
haber situaciones en las que los progenitores tengan la patria potestad, pero un juez haya
otorgado la guarda y custodia a un tercero, excepcionalmente, asi como aparece

regulado en el art. 103.1° CC. Por ejemplo, en situaciones de divorcio, los progenitores

16 Sentencia de la Audiencia Provincial de Avila, de 30 de septiembre de 2019, sentencia nim. 413/2019,
recurso nim. 415/2019, CENDOJ.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional, Seccidn 12, de 17 de octubre de 2012, sentencia num.
185/2012. Sistema HJ, buscador de jurisprudencia constitucional.

18 Op. Cit.



mantendrian la patria potestad conjuntamente, mientras que la guarda y custodia podria

recaer en un solo progenitor.

Para Cruz Gallardo, “mientras que la patria potestad es una institucion de
proteccion de los padres hacia sus hijos, la guarda y custodia constituye una de las

funciones subjetivas que conforman la patria potestad”.*°

En definitiva, la guarda y custodia y la patria potestad son conceptos diferentes.
Mientras que la patria potestad es una obligacién de los progenitores que regula la
representacion legal de los menores y la responsabilidad que ello conlleva; la guarda y
custodia se centra en la educacion y formacion de los menores y también, su cuidado,

algo que deriva de la convivencia de padres e hijos.

2.3 TIPOS DE CUSTODIA. EN ESPECIAL, LA CUSTODIA COMPARTIDA

Se pueden diferenciar varios tipos de custodia en nuestro Ordenamiento Juridico,
ya que dependiendo de las circunstancias que se den, la custodia podria ser atribuida a
los progenitores, a solo uno de ellos, a terceros como pueden ser otros parientes como
son los abuelos o tios, e incluso se puede llegar a otorgar la custodia de los hijos

menores a entidades publicas.

Hay que tener en cuenta que a la hora de determinar qué tipo de custodia se aplicara

en cada caso es importante centrarse en el beneficio del menor.

Podemos distinguir cuatro tipos de custodia que son: la custodia individual o
exclusiva, la custodia compartida, la custodia distributiva o partida y la custodia
atribuida a un tercero. En este caso, aunque estudiemos todos los tipos de custodia, nos

centraremos en la guarda y custodia compartida.

13 CRUZ GALLARDO, B.: La Guarda y custodia de los hijos en las crisis matrimoniales, Ed. La Ley, Madrid,
2012, p. 41.



2.3.1 La custodia individual o exclusiva

Este tipo de custodia, también conocida como custodia monoparental, atribuye la
guarda y custodia de los hijos menores a solo uno de los progenitores tras el divorcio o
la separacion de estos. Entonces, aunque ambos progenitores sigan poseyendo la patria

potestad, solo uno de ellos sera el que ostente la guarda y custodia.

Desde hace tiempo, la custodia exclusiva es el régimen de custodia méas
frecuente en Esparfia, aunque ultimamente la custodia compartida esta cogiendo bastante
peso y cada vez son mas los progenitores que deciden el tipo de custodia compartida.
Los jueces también podran otorgar la guarda y custodia a un progenitor o a ambos, eso

dependera de lo que sea méas beneficioso para los menores.

En este caso, el progenitor custodio sera el que tendra el derecho de mantener la
vivienda familiar siempre que no se haya llegado a otro acuerdo por parte de los

progenitores y, ademas, sera el que goce de la convivencia con los hijos.

Por otro lado, el progenitor no custodio también tendra una serie de derechos como:

- El derecho de visitas (régimen de visitas), ya que es conveniente que los hijos sigan
manteniendo contacto con el progenitor no custodio, asi como con los familiares.
Sobre este régimen de visitas, conviene tener en cuenta el art. 776.3 LEC que nos
regula que “el incumplimiento reiterado de las obligaciones derivadas del régimen
de visitas, tanto por parte del progenitor guardador como del no guardador, podra
dar lugar a la modificacion por el tribunal del régimen de guarda y visitas”.

- Derecho de informacion por parte del otro progenitor. Se le debera de informar de
todas las cuestiones relevantes de los hijos como temas escolares, o temas meédicos.

- Derecho de comunicacion. El progenitor y el menor podran estar en contacto ya sea
via telefonica o de cualquier tipo.

- Derecho de estancia. EI menor podra pasar un periodo de tiempo con el otro
progenitor ya sean fines de semana o dos semanas durante las vacaciones de verano,

por ejemplo, y pernoctar fuera de su casa habitual.



Aparte de esos derechos, el progenitor también tendra unos deberes como la pension
de alimentos que tendrd que pasar al progenitor custodio para contribuir

economicamente en los gastos del menor.

2.3.2 La custodia distributiva o partida

En estos casos, si nos encontramos con que hay mas de dos hijos, se puede dar la
posibilidad que los progenitores se dividan a los hijos; uno se quedaria con uno de los
menores, mientras que el otro progenitor se quedaria con el otro menor. No se suele dar
mucho esta practica dado que separar a los hermanos no es lo mas conveniente, el
régimen se utiliza en casos muy puntuales como, por ejemplo, cuando uno de los

menores no quiera estar con el progenitor que posea la custodia exclusiva.

2.3.3 La custodia atribuida a terceros

La custodia atribuida a terceros, como ya indicamos anteriormente, permite
otorgar la guarda y custodia a terceros, ya sean parientes de los menores o no. Este
sistema aparece regulado en el art. 103.12 CC que nos dice que ‘“excepcionalmente, los
hijos podran ser encomendados a los abuelos, parientes u otras personas que asi lo
consintieren y, de no haberlos, a una institucion idénea, confiriéndoseles las funciones

tutelares que ejerceran bajo la autoridad del juez .

2.3.4 La custodia compartida

En este caso, ambos progenitores dispondrén de la patria potestad y se dividiran
la guarda y custodia equitativamente. Los dos padres seran deberan de encargar de los
menores de igual manera. No solo tiene que ver con los gastos de los menores, sino
también con el tiempo de convivencia con ambos progenitores. Y como en el anterior de
los sistemas de guarda y custodia, lo importante sigue siendo el interés superior del

menaor.

En nuestro Ordenamiento Juridico, la custodia compartida se incluyo a partir de
la reforma del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2005, con la ley

15/2005 de 8 de julio. El art. 92. 5* CC establece que “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”. Por otra parte, el mismo articulo, en su apartado 8°,
indica que, aunque no haya un acuerdo entre las partes para que se ejercite la guarda y

custodia compartida, el Juez podra aun asi decidirlo.

Por otro lado, podemos encontrarnos con bastantes definiciones por parte de

algunos autores.

Para PINTO ANDRADE, “la custodia compartida parte de la idea de la plena
igualdad juridica en derechos y obligaciones de las personas, los conyuges y de los hijos

ante la ley, asi como la corresponsabilidad parental de los progenitores”.?

Por otro lado, HERNANDO RAMOS, define la guarda y custodia compartida

como “la asuncion compartida de autoridad y responsabilidad, de derechos y
obligaciones, entre los padres separados en relacién con todo cuanto concierna a los

hijos comunes”. %!

En la jurisprudencia también encontramos con definiciones de la guarda y
custodia compartida. En concreto, la SAP de Barcelona 26/2007, nos indica que es “una
modalidad de ejercicio de la responsabilidad parental, tras la crisis de la relacién de
pareja, en la que tanto el padre como la madre estan capacitados para establecer una

relacion viable entre ellos, basada en el respeto y en la colaboracion”.??

Hay distintos tipos de custodia compartida, y se pueden dividir a su vez en dos
categorias seguin donde vayan a vivir los menores, y segun el tiempo que vayan a pasar

los hijos con los progenitores.

20 PINTO ANDRADE, Cristdbal: La Custodia Compartida, primera edicién, Ed. Bosh, Barcelona, afio 2009,
p.43

21 HERNANDO RAMOS, Susana: “El Informe del Ministerio Fiscal en la Guarda y Custodia Compartida”,
Diario La Ley, 29 de junio de 2009, Aiio XXX, n. 7206, Seccidn Tribuna, Editorial La Ley, p.1

22 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Decimosegunda, de 12 de enero de 2007,
sentencia nim. 26/2007, recurso num. 36/2006. V-LEX.



Con relacion al domicilio donde vivan los menores podemos distinguir tres tipos de
sistemas:

- Se puede dar que los menores vivan en un domicilio y que sean los progenitores los
que, cada cierto tiempo, se vayan intercambiando. Se lo conoce como custodia
compartida con domicilio fijo para los hijos.

- Por otro lado, pueden ser los hijos los que vayan cambiando de vivienda y se vayan
desplazando a los domicilios de los progenitores cuando les toque. Para que se
pueda dar este sistema es importante tener en cuenta la distancia entre los domicilios
puesto que los menores, por ejemplo, no pueden cambiar de colegio, por lo que la
distancia es un factor fundamental.

- Por dltimo, esta la custodia compartida coexistente en la que ambos progenitores

viven en el mismo hogar que los hijos.

Con respecto al tiempo que vaya a pasar con los progenitores, podemos diferenciar
entre:
- El mismo periodo de tiempo, donde ambos progenitores estan el mismo tiempo con
los menores, ya sea una semana cada uno o un mes o lo que se haya acordado.
- El diferente periodo de tiempo, en el que uno de los progenitores tiene que pasar

mas tiempo con lo hijo por diferentes motivos.

A la hora de que el juez pueda acordar el régimen de custodia compartida hay que
tener en cuenta una serie de requisitos con lo que se intentar que el menor pueda tener
una estabilidad en su dia a dia dentro de la situacion en la que nos encontramos, y

atender a cada una de las circunstancias de cada caso.

La STS 257/2013 de 29 de abril, en su fallo nos indica que debe de tenerse en
cuenta a la hora de poder adoptar la guarda y custodia compartida. En concreto, debe
concurrir criterios como “la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el
menor y sus aptitudes personales .22 Habra que tener en cuenta cual es el deseo de los
hijos entre otras cosas, pero lo importante al final es que se pueda asegurar que los
menores vayan a tener una vida tranquila y adecuada, ya que tienen que ser los menos

perjudicados en estas situaciones nada faciles. Por otro lado, en dicha sentencia se

2 Sentencia del Tribunal Supremo, Primera Sala de lo Civil, de 29 de abril de 2013, sentencia nim.
257/2013. V-LEX



asienta como doctrina que “la interpretacion de los articulos 92.5, .6 y I7 CC debe estar
fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que se
deba tomar, que se acordara cuando concurran criterios tales como la préctica anterior
de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos
manifestados por los menores competentes; el namero de hijos; (...) y, en definitiva,
cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada, aunque en la préctica

pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven™.?*

Por otra parte, conviene sefialar que el art. 92.7 CC no permitird el régimen de
custodia compartida cuando alguno de los progenitores tenga abierto un proceso penal
por atentar contra la vida o la integridad fisica, entre otros, de los hijos o el otro
cényuge. Tampoco se podra proceder a la guarda y custodia compartida cuando haya

indicios fundados de violencia doméstica.

24 STS 257/2013 op. Cit.



CAPITULO 3.- REGULACION DE LA GUARDA Y CUSTODIA

3.1 EL DERECHO CIVIL COMUN

3.1.1 Evolucién legislativa de la guarda y custodia

La guarda y custodia ha ido evolucionando a lo largo de los afos. Antes de las
reformas llevadas a cabo en 1981, la custodia era generalmente exclusiva. Se tenian en
cuenta circunstancias como la buena fe de los progenitores, la edad de los menores o el

sexo de los hijos.

Si los menores eran menores de 7 afios, la custodia era para la madre, mientras
que si los hijos eran mayores de esa edad se decidia en funcién del sexo de los hijos. Si
eran nifios, la custodia seria para el padre, y si, al contrario, eran nifias, estas se

quedarian con la madre.

Por otro lado, si no habia buena fe por parte de alguno de los progenitores los
hijos menores se quedarian con el “inocente”, es decir, se basaba en el principio de

culpabilidad.

A raiz de la promulgacion de la Constitucion Espafiola en 1978, se modifica el
Cddigo Civil, sobre todo en materia de familia, para que pueda adaptarse a la nueva
realidad social. Por ello entrar en vigor la Ley 11/1981 por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico de matrimonio, y
poco después también entrara en vigor la Ley 30/1981 por la que se modifica la
regulacion del matrimonio en el Codigo Civil y se determina el procedimiento a seguir

en las causas de nulidad, separacién y divorcio.

La Ley 11/1981, en su art. 159, sigue manteniendo la custodia para la madre
cuando los hijos sean menores de 7 afios. Esta Ley incluye, por otro lado, el derecho de
ambos progenitores a poder relacionarse con los menores, aunque no tuvieran la patria
potestad, y también, la posibilidad de que ambos progenitores o solo uno de ellos, con

consentimiento de la otra parte, ejerciera la patria potestad. Esto es una consecuencia



debida a la promulgacion de la CE en 1979, ya que dentro de su contenido nos

encontramos con el art. 14, que regula la igualdad de los hombres y mujeres ante la ley.

Por otra parte, la Ley 30/1981, conserva la guarda y custodia a favor de la madre
en los hijos menores de 7 afios. Sin embargo, se introduce una modificacién respecto a
los casos en los que no haya buena fe por parte de alguno de los progenitores. A partir
de ese momento, los hijos no se irian con el progenitor “inocente”, sino que un juez
seria el encargado de elegir que progenitor tendria la guarda y custodia, siempre
teniendo en cuenta el interés superior del menor. Ademas, se introduce en el art. 92 CC
que los hermanos, dentro de lo posible, no deberan de ser separados para poder

olvidarnos de las separaciones que se llevaban a cabo antes de las reformas de 1981.

También se podria comentar la regulacion del divorcio en dicha ley, ya que el
divorcio no se incluia en ninguna ley desde la 1l Republica (1931-1936/39), con la Ley
del Divorcio de 1932.

Con la promulgacion de ambas leyes, la regla general seguia siendo otorgar la
custodia exclusiva a uno de los progenitores, aunque con el paso del tiempo esa
tendencia ha ido cambiando y poco a poco la custodia compartida ha ido ganando méas

importancia.

También mencionar, la introduccion de la Ley 11/1990, sobre la reforma del
Cddigo Civil, en aplicacion del principio de no discriminacién por razon de sexo, que
modifica la preferencia que habia anteriormente de otorgar la custodia a la madre
cuando los hijos eran menores de siete afios. Ahora, y segun el art. 4, modificando el
art.159 CC, si los progenitores no llegasen a un acuerdo tras la separacion o el divorcio,
sera el Juez el responsable de elegir que progenitor se quedara con la custodia de los

hijos, y siempre prevaleciendo el interés de los menores.

En la actualidad, principalmente, la guarda y custodia aparece regulada en
nuestro Codigo Civil, concretamente se hace mencion sobre el tema en el Capitulo 1X
del titulo IV y en el Capitulo I del titulo VII.



El Capitulo IX del titulo 1V, nombrado “De los efectos comunes a la nulidad,
separacion y divorcio”, embarca del art. 90 al art. 101. En dichos articulos se regulan
bastantes aspectos importantes en relacion con la guarda y custodia. El art. 90 se
encarga de indicar los diferentes puntos que tiene que incluir el convenio regulador tras
una separacion o un divorcio. Destacar, sobre todo, el art. 92, que es el encargado de
regular la patria potestad y el régimen de guarda y custodia, incluyéndose la custodia
compartida. Articulos posteriores regulardn aspectos importantes como la pension
alimenticia, el régimen de visitas de los progenitores no custodios o el uso de la

vivienda familiar.

El Capitulo I del Titulo VII corresponde a las disposiciones generales de las
relaciones paterno-filiales. Se centra, principalmente, en la patria potestad que ambos

progenitores tienen hacia sus hijos menores de edad.

En la LO 1/1996 de Proteccion juridica del Menor destacan sobre todo dos
articulos que son los que regulan el interés superior del menor, en su art. 2 y el derecho

a ser oido y escuchado, en el art. 9.

La Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil contiene algunos preceptos que
convienen destacar. El art. 769.3 regula que sera el Juez de Primera Instancia el
competente para tratar “los procesos que versen exclusivamente sobre guarda y custodia
de hijos menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en
nombre de los hijos menores”. También destacar el art. 774, que regula las medidas
definitivas en los casos de menores, asi como, el art. 775, que se refiere a la
modificacion de las medidas definitivas. Por ultimo, nombrar el art. 777 que se ocupa de
la solicitud de un divorcio o una separacion por parte de un de los progenitores con el

consentimiento de la otra parte o una solicitud de comun acuerdo por ambos conyuges.

Y, por ultimo, conviene destacar la LO 1/2004 de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género. El art. 44 regula la competencia de los Juzgados
de Violencia sobre la Mujer de conocer de los asuntos gque tengan que ver con la guarda
y custodia de hijos menores. Dicho articulo aparece redactado en el art. 87 ter de la Ley
del Poder Judicial. En los arts. 65 y 66 respectivamente se indican las medidas de

suspension de la patria potestad y de la custodia de menores, asi como, las del régimen



de visitas o de comunicacion en caso de encontrarnos ante una situacion de violencia de

género.

3.1.2 La custodia compartida en el Derecho Civil Comun

En relacion con la guarda y custodia compartida, esta aparece regulada
expresamente por primera vez en la Ley 15/2005 de 8 de julio por la que se modifican el

Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.

El art. 1 de dicha ley regula la modificacion del art. 68 del Cadigo Civil, el cual
regula que los conyuges tendran que repartirse las obligaciones que tengan con los

hijos.

Ademas, una de las modificaciones mas importantes es la del art. 92 CC, que
aparece en el art. 8 de la Ley. Con la modificacion del apartado 5 de dicha ley, se indica
que “Se acordard 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”. Es decir, los padres podran decidir el
sistema de guarda y custodia compartida, pero hay que tener en cuenta que lo principal
es el interés superior del menor, por lo que se puede dar el caso de que el juez no crea

que ese acuerdo entre los padres sea el mas acertado.

Por su parte, el nuevo apartado 6 del art. 92 CC expresa que antes de que se
pueda acordar la guarda y custodia compartida sera necesario obtener un informe por
parte del Ministerio Fiscal y haber escuchado a los hijos menores de la pareja, siempre
que tengan una edad con el juicio necesario. Es necesario conocer como son las

relaciones entre los progenitores y las relaciones de los progenitores con los hijos.

Vale la pena destacar que se permite que los menores sean escuchados, es decir,
la audiencia del menor, que viene recogida en la Convencion de Derechos del Nifio de
1989. En el art. 12.2 se expresa que “Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las

opiniones del nifo, en funcion de la edad y madurez del nifio”.



Por altimo, en nuevo art. 92.8 CC regula 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 fundamentandola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el

interés superior del menor”.

Hasta la aprobacion de esta ley, la custodia compartida solo se solia atribuir de
manera esporadica por los Tribunales. E incluso, en los primeros afios siguientes a la
entrada en vigor de la norma, los tribunales aln estaban reacios a otorgar la custodia
compartida. Esa excepcionalidad se ha ido superando como bien indica la STS
496/2011 del 7 de julio. Concretamente en el FJ 7° se expone que “la redaccion de dicho
articulo 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 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”?, refiriéndose al art.
92 CC. Ademés, BELTRA CABELLO, también se pronuncia sobre este aspecto
alegando que “la excepcionalidad a que se refiere el articulo 92 del Codigo Civil (...)
viene referida a la falta de acuerdo entre los conyuges sobre la guarda compartida, no a

que existan circunstancias especificas para acordarla”.?

Posteriormente, el art. 92 CC ha ido sufriendo varias modificaciones tras la

promulgacion de la Ley 15/2005.

La primera de ella ocurrié en el afio 2012. La STC de 17 de octubre declard
inconstitucional y nulo el apartado 8 de dicho articulo. Como bien se indica en el FJ 5°,
“no se puede dudar de que el niamero 8 del art. 92 del Cddigo civil es una norma de
caracter excepcional, como expresamente lo advierte el precepto, (...) de modo que
cuando no exista dicho consenso Unicamente podra imponerse si concurren los
presupuestos normativos”.?” Por su parte, el FJ 6° afirma que “ prevision normativa que

exige el informe favorable del Ministerio Fiscal ex art. 92.8 CC debe ser declarada

% Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 7 de julio de 2011, sentencia nim.
496/2011. V-LEX

26 BELTRA CABELLO, C.: Disolucién del matrimonio. Efectos para los hijos. (Comentario a la STS de 10 de
diciembre de 2012)", CEFLegal: Revista Practica del Derecho, nim. 147, abril-2013, p. 11.

27 Sentencia del Tribunal Constitucional, de 17 de octubre de 2017, sentencia nim. 185/2012. BOE



contraria a lo dispuesto en el art. 117.3 CE, pues corresponde exclusivamente al Juez o
Tribunal verificar si concurren los requisitos legales para aplicar el régimen excepcional
y, en el caso de que asi sea, valorar si, en el marco de la controversia existente entre los

progenitores, debe o no adoptarse tal medida”.?

Posteriormente, la LO 8/2021, de 4 de junio, modifico el articulo en cuestién, en
su disposicion final segunda.l. Se incluyeron cambios en 5 apartados, ademas se
incluy6 uno nuevo. Al apartado 2, a pesar de ser redactado de la misma manera, se
incluye que el juez “emitira una resolucién motivada en el interés superior del menor
sobre esta cuestion”. Por su parte, en el apartado 5, se suprime la segunda parte del
parrafo, y se mantendria que “se acordard 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 apartado 7 de dicho articulo incorpora la violencia de género, y no solo la violencia
doméstica. Ademas, la nueva redaccion del art. 8 ya no indica que el informe del
Ministerio Fiscal tenga que ser favorable. Por otra parte, en el apartado 9 modifica la
palabra “menores” por ‘“las personas menores de edad”, afadiendo, ademas, “para
asegurar su interés superior”. Y, para finalizar, se incorpora un apartado nuevo, el 10.
Dicho apartado expresa que “el Juez adoptard, al acordar fundadamente el régimen de
guarda y custodia, asi como el de estancia, relacién y comunicacién, las cautelas
necesarias, procedentes y adecuadas para el eficaz cumplimiento de los regimenes

establecidos, procurando no separar a los hermanos”.

Ese mismo afo, en el 2021, se modifica el apartado 7 del art. 92 CC por la Ley
17/2021. El nuevo apartado 7 sustituye la palabra “padres” por la palabra
“progenitores”. Ademas, se incluye una parte final que indica que “se apreciara también
a estos efectos la existencia de malos tratos a animales, o la amenaza de causarlos, como

medio para controlar o victimizar a cualquiera de estas personas”.

Por altimo, la Ley 16/2022, en su disposicion final 1.1, modifica, otra vez, el art.

92.7 CC. Que se trata de la ultima versién que aparece en el Cédigo Civil.

28 STC 185/2012, op. Cit.



3.1.3 Mencion al Anteproyecto de Ley de 2013

Conviene hacer alusion al Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la

corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio del afio 2013.

En sus contenidos, incluia que se llevarian a cabo todas las modificaciones que
sean necesarias para que la custodia monoparental no fuese la preferente, pero, por otro
lado, tampoco se estableceria la custodia compartida como tal, sino que, seria el juez
correspondiente el que, dependiendo de cada caso, determinaria la mejor opcion

primando el interés de los hijos menores de edad.

También, entre las reformas que este anteproyecto pretendia llevar a cabo,
aparece la del art. 92 CC. En este caso, el articulo no se modifica, pero se incluye el

nuevo art. 92 bis, que regula la guarda y la custodia compartida.

Dicho articulo, en sus 8 apartados, incluye la posibilidad de que el juez pueda
acordar la custodia exclusiva o compartida dependiendo de la situacion, puntualizando
que no importa si los progenitores han llegado a un acuerdo o no. Ademas, el juez
también tendré que pronunciarse sobre la forma de relacionarse y de comunicarse de los
menores con el progenitor con el que no convivan; asi como con el resto de parientes o
allegados. Por otro lado, hay que tener en cuenta que el progenitor que haya sido
condenado por violencia doméstica o de género o que esté en medio de un proceso

penal por dichos delitos no podré obtener la guarda y custodia de sus hijos.

A pesar de que dicho anteproyecto fuese aprobado el 24 de julio de 2013, este no

entrd en vigor.

3.2 LA LEGISLACION CATALANA

Tras la reforma y regulacion de la guarda y custodia compartida en el Codigo
Civil, algunas Comunidades Autonomas con derecho propio decidieron regular la
materia y asi poder profundizar sobre ella. Esto se debe a que la custodia compartida ha
ido ganando importancia a lo largo de los afios y cada vez son mas progenitores lo que

prefieren acordar este tipo de guarda y custodia. Destacar que, si bien es cierto que el



art. 149.1. 82 CE regula la competencia exclusiva del Estado en materia civil, no ha

evitado que algunas CCAA hayan querido pronunciarse y regular este asunto.

Aunque la mayoria de CCAA se siguen rigiendo por el Derecho Comun, otras
como Navarra, Aragon o Catalufia han decidido desarrollar un derecho civil propio. En
este caso, nos centraremos en Catalufia y su regulacion sobre la guarda y custodia de los

menores.

La guarda y custodia compartida aparece en la ley 25/2010, de 29 de julio, del
libro segundo del Codigo Civil de Cataluiia, relativo a la persona y familia.
Concretamente, se encuentra regulado en la Seccion 2%, “Cuidado de los hijos”, dentro
del Capitulo 3°, denominado “Los efectos de la nulidad del matrimonio, del divorcio y

de la separacion judicial”.

En este caso, seran los padres lo que acuerden que tipo de sistema de custodia
prefieren para sus hijos. Sin embargo, en caso que no se haya podido llegar a un acuerdo
por las partes, sera el juez el encargado de otorgar, como norma general, la custodia
compartida. Esto se daréa asi siempre y cuando sea la opcion mas beneficiosa para los
menores, y de no ser lo mejor, el juez debera de otorgar la custodia que mas conveniente

crea.

Tal y como se indica en el art. 233-8.2 del CCCat, los progenitores deberan

llevar a cabo un plan de parentalidad en el que presentaran sus propuestas.

El plan de parentalidad es obligatorio en todos los convenios reguladores. Dicho
plan es una medida que ha de llevarse a cabo con independencia del tipo de régimen que

se haya escogido.

Es una forma de establecer como se llevara a cabo la guarda, el cuidado y la
educacion de los hijos menores por parte de los progenitores. Con este plan se da

prioridad al acuerdo que consigan los progenitores.

Este plan aparece regulado en el art. 233-9 del CCCat, donde se incluyen las
pautas que debe llevar el acuerdo. Entre esos aspectos, deberan aparecer en el plan el
lugar donde van a vivir los menores durante el tiempo que pasen con cada uno de los

progenitores, asi como, la forma en la que se llevard a cabo el cambio de la guardia,



como sera la comunicacion entre los menores y el otro progenitor o el tipo de educacion
que recibirdn. Es decir, en este plan apareceran aquellos aspectos que méas controversias
pueden llegar a crear. Sirve para poder evitar aquellos posibles conflictos que con el

tiempo puedan aparecer.

Por su parte, en el art. 233-10 CCCat, recoge como debe de llevarse a cabo la
guarda de los menores, es decir, habrd que atender a lo que disponga el plan de
parentalidad, siempre que no sea perjudicial para los hijos. Por otra parte, también se
reconoce que el juez sera el encargado de determinar qué tipo de guarda serd el indicado
en cada caso si los progenitores no hubiesen llegado a un acuerdo, incluso es posible
que el juez decida atribuir la guarda a otros parientes de los menores que no sean sus

progenitores.

En la ley, ademas, aparecen regulados una serie de criterios para poder
determinar el tipo de régimen y como llevar a cabo la guarda. Para poder establecer que
sistema es el mejor en cada caso, es importante atender al plan de parentalidad y prestar
atencion a ciertos criterios como las relaciones entre los hijos e hijas con ambos
progenitores, la actitud de cada una de las partes con respecto a los menores o las

opiniones que puedan tener los hijos sobre los padres entre otras.

Por otra parte, el juez también puede tener que aprobar las relaciones que vayan

a tener los menores con otras personas de su entorno que no convivan con ellos.

Y, por ultimo, se podran proponer y probar medidas para que se supervisen las
relaciones que los hijos puedan tener con otras personas y asi asegurarse que de que no
se generen ningun problema. Esa supervision se puede llevar a cabo, si fuera preciso, en

algun punto concreto, 0 que intervenga servicios sociales.

3.3 ESTUDIO COMPARADO DEL CODIGO CIVIL COMUN Y DEL cODIGO
CIVIL CATALAN

El comparar el Codigo Civil de nuestro ordenamiento comun con el Cdédigo
Civil de Catalufia nos servird para poder conocer las similitudes y las diferencias que
pueden darse en estas dos leyes, ya que, a pesar de que regular el mismo tema pueden

incluir o no diferentes aspectos.



Como punto de partida, nos encontramos con que la legislacién catalana regula
como sistema preferente la custodia compartida, que no significa que sea otorgado
siempre, todo depende de las circunstancias de cada caso. La preferencia por la custodia
compartida la podemos deducir del art. 233-8 CCCat. En €l se indica que, a la hora de
un divorcio, separacion o nulidad del matrimonio, las responsabilidades de los padres se
mantendrén siendo compartidas entre ambos progenitores. Esto no ocurre en el
Ordenamiento Juridico comun, pues el art. 92.4 CC prevé que “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 uno de los conyuges”. Es decir,
no hay una preferencia por la custodia compartida, serdn los padres o el juez los
encargados de elegir el sistema mas conveniente entre ambos. Por otro lado, los padres
si podran acordar la guarda y custodia compartida. Al final, el Cédigo Civil nos viene a
decir que para poder aplicar la custodia compartida sera necesario que o bien ambos
progenitores lo soliciten de comin acuerdo (art. 92.5 CC); o, que al menos uno de las
partes lo piday, en ese caso, seré el juez el que valorara si es conveniente en ese caso la

custodia compartida.

Por otra parte, nos encontramos con que en el Derecho Catalan se incluye un
Plan de Parentalidad, en el cual se incluirdn las diferentes responsabilidades que los
padres tendran respecto a sus hijos y su cuidado. Dicho plan debera ser aprobado por el
juez y sera entregado por cada una de las partes. Lo méas parecido al plan de
parentalidad en el derecho espafiol es el convenio regulador, convenio que también
aparece en el Cadigo Civil de Catalufia. Sin embargo, lo que diferencia una figura de la
otra es que a pesar de que en ambos acuerdos se estableces entre otros el régimen de
visitas o la pensién de alimentos, en el plan de parentalidad se afiade, ademas, las
posibles soluciones en caso de que haya problemas o necesidades futuras en relacion a

los hijos menores de edad.

En conclusién, en el Codigo Civil Catal&n aparece regulado como sistema
preferente la custodia compartida, mientras que en la legislacion comin no aparece
regulada asi. Lo que si queda claro es que, al final, las soluciones que se den tendran
como prioridad el interés superior del menor y habra que estudiar cada caso por

separado ya que cada familia es diferente y las circunstancias también.



CAPITULO 4.- CONFLICTIVIDAD QUE SE PUEDE PLANTEAR
CON LA CUSTODIA

4.1 LOS DIFERENTES CONFLICTOS EN RELACION CON LA CUSTODIA
COMPARTIDA

A la hora de valorar si se otorga o0 no la custodia compartida habra que tener en
cuenta ciertos aspectos que pueden implicar que no sea posible que se atribuya la

custodia a los dos progenitores.

A continuacién, veremos cuales son esos conflictos que se pueden dar a la hora

de plantearse la custodia compartida.
4.1.1 La vivienda habitual

El Cddigo Civil no contempla entre sus articulos que progenitor es el que
deberia conservar la vivienda familiar, tal y como se indica en la STS 593/2014 de 24
de octubre. Dicha sentencia nos indica que “lo que no hay es una regulacion especifica
para adaptarla a esta nueva modalidad de custodia posiblemente por las variables que el

sistema comporta”.?®

Debido a esa falta de legislacién, tenemos que acudir a la jurisprudencia.

La STS 215/2016 recoge en su FJ 3°, en el apartado 3, que debido a ese vacio
legal que nos encontramos sobre la vivienda, “al no encontrarse los hijos en compaiiia
de uno solo de los progenitores sino de los dos, ha entendido que debe aplicarse
analdgicamente el parrafo segundo del art. 96 CC, que regula el supuesto en el que
existiendo varios hijos unos quedan bajo la custodia de un progenitor y otros bajo la
custodia de otro, remitiendo al juez resolver «lo procedente»”.®® Dicha interpretacion

también aparece en otras sentencias posteriores como la STS 294/2017 en el FJ 2°.
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Dado que a la hora de determinar que progenitor se queda con la vivienda
familiar hay que aplicar el art. 96 CC analdgicamente, sera el juez el responsable de ello

y debera tener en cuenta las circunstancias de cada caso concreto.

A la hora de que el juez decida a quien otorgar la vivienda, este debera tener en
cuenta aspectos importantes como: si la vivienda estd a nombre de uno de los
progenitores o, al contrario, estd a nombre de ambos; también puede atender a si uno de
los conyuges tiene la posibilidad de vivir en otra vivienda o no; o si uno de los
progenitores necesita mayor proteccion en relacion con los recursos econémicos que

tenga.

Hay varias soluciones a la hora de atribuir la vivienda:

- Se atribuye la vivienda por periodos alternos entre los progenitores. En este caso,
son los padres los encargados de trasladarse a la vivienda para vivir con los
menores, Y mientras no les corresponda esta con los hijos, deberan estar en una
vivienda alternativa. Los menores se quedaran siempre en la vivienda habitual.

- También se puede asignar la vivienda temporalmente a solo uno de los progenitores
si, en este caso, no es posible que pueda tener otra vivienda y de esta forma poder
asegurarse de que los nifios estén atendidos adecuadamente.

- Por otro lado, nos encontramos con la atribucién temporal de la vivienda al
progenitor que no es el titular. En este caso, la vivienda se la quedaria el conyuge
gue mas proteccidn necesite y asi poder facilitar la custodia compartida.

- Por ultimo, tenemos la posibilidad de que la vivienda se la quede el progenitor

titular de la misma. Se respetaria el derecho de propiedad.

La STS 138/2023 atiende al problema de atribucion de la vivienda familiar en
caso de nos encontremos ante un divorcio en gananciales. En esta situacion, se nos
plantea el conflicto de que progenitor deberia de quedarse con la vivienda familiar
teniendo en cuenta que es de ambos progenitores al 50%. El padre, al reclamar en
casacion, se basa en que se estd vulnerando el art. 96.2 CC. El padre solicita que se
atribuya la vivienda a la madre, pero de forma temporal, hasta que pueda conseguir otra
vivienda. Mientras que la madre, responde gue en ningun caso se estaria vulnerando el
art. 96.2 CC dado que ella, al estar en paro, se debe de atribuir la vivienda puesto que es

la parte mas vulnerable y con ello poder llevar a cabo la custodia compartida de su hija.



En el FJ 3° se expone que “de acuerdo con dicha doctrina, es posible la atribucion del
uso a aquél de los progenitores que por razones objetivas tenga mas dificultad de acceso
a una vivienda (...). Ahora bien, con una limitacion temporal, similar a la que se
establecia en el art. 96.111 CC para los matrimonios sin hijos, actual nimero segundo de
dicho precepto”.3! En el fallo, el Tribunal estima el recurso y concede a Paloma el uso

de la vivienda familiar, pero con un limite de un afio.

4.1.2 La pension de alimentos

La pension alimenticia sirve para que el menor o menores de edad tengan sus

gastos de todos los dias cubiertos, asi como otras necesidades que puedan necesitar.

En la legislacion nos encontramos con que la pensidn de alimentos esta regulada

en varias leyes.

El art. 39.3 CE nos indica que “los padres deben prestar asistencia de todo orden
a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los

demas casos en que legalmente proceda”.

El Juez sera el encargado de establecer “la contribucion de cada progenitor para
satisfacer los alimentos”, como bien indica el art. 93 CC. El art. 110 de dicha ley
también nos dice que “el padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estan

obligados a velar por los hijos menores y a prestarles alimentos”.

En los casos de custodia compartida, se puede pensar que la pension de
alimentos no es necesaria dado que los progenitores se reparten por igual los gastos de

los hijos. Sin embargo, esto no siempre puede ocurrir asi.

Como regla general, los gastos de los menores seran repartidos entre los
progenitores, y cada uno de ellos debera hacer frente al 50% de los gastos. No obstante,
puede que nos encontremos ante algunos casos en los que uno de los progenitores, por

la razon que sea, como estar en paro, tiene unos ingresos mas bajos y limitados que la
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otra parte. Si se diese esta situacion, el juez, encargado del caso, podria fijar una

pension.

El art. 146 CC nos dice que “La cuantia de los alimentos serd proporcionada al
caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe”. Por lo que el
progenitor con mas ingresos, siempre que haya una desproporcion econdémica

importante, tendria que pagar una pension.

En la jurisprudencia también podemos encontrar varias sentencias en las que se
atribuye la pension alimenticia, a pesar de que nos encontremos ante una custodia

compartida.

La STS 390/2015, nos indica que ambos progenitores tienen la custodia
compartida de la menor. El FJ 6° nos expresa que “por lo que se refiere a los alimentos,
el recurrente solicita pagar doscientos euros al mes; cifra insuficiente (...). En principio
el régimen de guarda y custodia comporta que cada progenitor, con ingresos propios,
atienda directamente los alimentos cuando tenga consigo a la hija. El problema surge
cuando existen diferencias sustanciales en los ingresos”.3? El juez, en el fallo expone
que el padre debera pagar por la pension 500€ al mes, ademas de otros gatos

extraordinarios.

También se puede nombrar la STS 55/2016. En este caso, nos encontramos con
la custodia compartida de una menor. En el FJ 6° el padre, que es la persona que
recurre, entiende que, al estar ante una custodia compartida, no se debe de adoptar
ninguna medida para el pago de alimentos. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la
otra parte no tenia ingresos. En el mismo fundamento juridico que expone que “esta
Sala debe declarar que la custodia compartida no exime del pago de alimentos, cuando
exista desproporcion entre los ingresos de ambos cényuges, 0 como en este caso,

cuando la progenitora no percibe salario o rendimiento alguno (art. 146 C. Civil), ya que

32 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 26 de junio de 2015, sentencia nim.
390/2015. V-LEX



la cuantia de los alimentos sera proporcional a las necesidades del que los recibe”.®3 En

el fallo, no dan la razon al padre, y éste debera pagar la pension de alimentos a la madre.

En resumen, a pesar de que se atribuya la custodia compartida a los progenitores,
esto no implica que no tenga que pagarse una pension alimenticia a una de las partes. La
pension se aprobard siempre que una de las partes tenga unos ingresos mucho maés

desproporcionados que el otro.

4.1.3 La distancia entre los domicilios

Para poder determinar un limite a la distancia que puede haber entre los
domicilios de los progenitores, seran necesarios ciertos factores como pueden ser la
edad de los menores, puesto que no es lo mismo trasladar a un menor de 15 afios que a

uno 5, o, por otra parte, las actividades y obligaciones que el hijo o hija pueda tener.

A la hora de decidir un limite a esa distancia siempre habra que tener en cuenta

que esa distancia no signifique un gran trastorno para los menores.

La STS 115/2016 expone la decision de un padre de recurrir en casacion debido
a que cree que deberia de atribuirse la custodia compartida a ambos progenitores. Hay
que tener en cuenta que la custodia se la conceden exclusivamente a la madre, que tiene
su residencia habitual en Granada, mientras que, el padre, tiene su residencia en Cadiz.
Una de las razones por las que el padre solicita la custodia compartida es porque a pesar
de la distancia entre los progenitores, él asegura que si se concediera la custodia
compartida se mudaria a Granada para poder que la distancia no fuese un impedimento.
Sin embargo, este Tribunal ha indicado, en el FJ 3° que, el posible traslado del padre
“no depende solo de su propio impulso, sino que requiere la consolidacion del cambio
residencial, pues no se aprecia una clara posibilidad de obtencion de trabajo en Granada,

por lo que estariamos ante una mera expectativa, cuando menos, incierta”.3* Por ello, el
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Tribunal decidié desestimar el recurso y, de esta manera, la madre mantendria la

custodia exclusiva.

Otra sentencia que mencionar seria la STS 566/2017. En este caso, la madre
obtuvo la custodia exclusiva en primera instancia y mas adelante solicité un cambio de
residencia de Salamanca a Alicante, solicitud que se le denegd, a pesar de ser por
motivos laborales. Tras la sentencia de primera instancia el padre decide recurrir, donde
ademas indica que el hijo esta residiendo en Alicante, y el juez de segunda instancia
decide otorgar la custodia compartida a ambos progenitores. Posteriormente, la madre
decide interponer recurso de casacion y extraordinario por infraccion procesal. El
recurso de casacion esta motivado, entre otros, por la vulneracion del art. 19 CE sobre el
derecho de residencia, asi como, el interés superior del menor. La distancia entre
Salamanca y Alicante es de 500 km. por lo que seria practicamente imposible llevar a
cabo la custodia de forma conjunta. Ademas, el FJ 7° afiade que “el cambio de domicilio
no es caprichoso, sino que se debe a la obtencion de un trabajo por Difia. Agustina”.3®
Por lo tanto, el TS decide estimar el recurso y volver a conceder la custodia exclusiva a

la madre.

También comentar la STS 229/2018, de 18 de abril. En esta situacion, la madre,
residente en Tokio, obtuvo en primera instancia la custodia exclusiva de sus hijos. Tras
esta decision, ambos progenitores decidieron interponer recurso de apelacion en
segunda instancia, pero fueron desestimados. Mas tarde, el padre decidié recurrir en
casacion solicitando la custodia compartida a pesar de que ambos progenitores residen
en paises diferentes, pues el padre reside en Pamplona. En relacion con la distancia tan
grande entre ambas residencias el Tribunal argumenta, en el FJ 2°, que “a distancia
existente entre ambos domicilios no solo dificulta, sino que hace inviable, la medida de
custodia compartida en la forma interesada”.®® Por ello, se decide desestimar el recurso

y mantener la custodia exclusiva para la madre.
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Posteriormente, nos centraremos mas sobre este tema de la distancia y sobre
todo en los casos en los que habiendo una custodia compartida, uno de los progenitores
cambie de residencia a otra ciudad donde la distancia puede suponer un problema para

poder mantener la custodia compartida.

4.1.4 La relacion entre ambos progenitores

En general no puede decirse que, si los progenitores no tienen buena relacion
entre ellos, esto sea un motivo suficiente para no establecer la custodia compartida. Ya
que, como se ha dicho en muchas ocasiones, lo primordial a la hora de decidir qué tipo
de guarda y custodia es la mejor para cada situacion hay que atender al interés superior

de los menores.

Para que una mala relacion impida la guarda y custodia compartida tendria que
ser tan grave que afecte a los hijos de la pareja. Por ejemplo, se puede dar el caso de que
la relacion entre los progenitores sea tan mala y la situacion tan grave que se dé la
conocida como alienacion parental. En estas situaciones, se puede dar que uno de los
progenitores, quiera hacer tanto dafio a la otra parte que decida envenenar la mente de
los menores hablando mal del otro para, de esta forma, obstaculizar la relacién del otro

progenitor con los menores. Es una manipulacion contra la otra parte.

La STS 757/2013 de 29 de noviembre expone lo indicado anteriormente sobre
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”.%” Por ello, el Tribunal decidi¢ fallar a

favor del padre y otorgar la guarda y custodia compartida de las menores.

También, la STS 51/2016 de 11 de febrero establece que para que pueda haber
una guarda y custodia compartida conviene que haya una buena relacion entre las dos
partes. En el FJ 3° se expone que “la custodia compartida conlleva como premisa la
necesidad de que entre los padres exista una relacion de mutuo respeto que permita la

adopcion actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo
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emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores se mantenga un marco
familiar de referencia que sustente un crecimiento armoénico de su personalidad”.® Sin
embargo, el Tribunal ve l6gico que después de una situacion como es un divorcio, es
completamente normal que no haya buena relacion entre las partes. La Sala falla a favor

de la guarda y custodia de los menores.

También comentar la STS 43/2018 de 17 de enero, en la que, en su FJ 2° se
afirma que “la busqueda del enfrentamiento personal entre ambos cényuges no puede
ser en si misma causa de denegacion del sistema de guarda compartida, en cuanto
perjudica el interés del menor que precisa de la atencion y cuidado de ambos

progenitores”.3°

Por ultimo, comentar el caso de la STS 545/2022, de 7 de julio. En esta
situacion, tras la madre conseguir la custodia exclusiva en primera instancia, el juez de
segunda instancia otorga la custodia compartida a ambos progenitores. Debido a esto la
madre decide recurrir en casacion exponiendo que la custodia compartida no es viable
debido a la relacién actual de ambos progenitores, pues en muchas ocasiones han sido
testigos de las desavenencias y ello estaria violando en interés superior del menor. A
pesar de que para poder otorgar la custodia compartida que haya una mala relacion entre
los padres tiene porque ser incompatible, en el FJ 4° se expone que “en las situaciones
conflictivas, como la actual, hay una fuerte evidencia de que los altos niveles de
conflicto post divorcio son perjudiciales para los hijos".° Por ello, y tras el informe de
un especialista, el tribunal ha fallado a favor de la madre y la otorga la custodia

exclusiva de los hijos.

En conclusion, a la hora de otorgar o no la guarda y custodia compartida, la
relacion entre los progenitores no es un factor a tener en cuenta siempre y cuando no
afecte al desarrollo de los menores, ni a la relacion de estos con sus progenitores. Hay

que evaluar cada caso por separado. Por ello, es necesario que para que se dé el caso de
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gue no se admita la guarda y custodia compartida hay que demostrar que estamos ante

situaciones muy extremas en cuando a la relacion.

4.1.5 La disponibilidad horaria de los progenitores

En estos casos, que uno de los padres posea méas tiempo para el cuidado de los
menores no quiere decir que inmediatamente este obtenga una custodia exclusiva.
Aunque es un factor importante a tener presente, esto no implica que no se pueda
conceder la custodia compartida a ambos progenitores, dado que lo principal siempre es

el interés superior del menor.

En estos casos habra que atender a que los horarios de trabajo de los

progenitores no sean incompatibles con el cuidado y la atencion a los hijos.

La STS 30/2019 de 17 de enero, recoge, lo indicado anteriormente en la STS
630/2018, “El sistema de custodia compartida no conlleva un reparto igualitario de
tiempos, sino que pretende un reparto lo mas equitativo posible y atemperado con la

diversidad de las jornadas laborales de los progenitores”.*!

Por otra parte, nos encontramos con la STS 593/2018 y la STS 130/2016. La
primera de ellas recoge la desestimacion del recurso del padre debido a su horario de
trabajo. Como recoge el FJ 1°, “el progenitor paterno es distribuidor autonomo de
productos farmacéuticos, cuyo horario laboral es dificilmente compatible con un
verdadero sistema de custodia compartida”.%> Lo mismo ocurre en la segunda sentencia
nombrada. En este caso, el padre al ser bombero no tiene la suficiente disponibilidad
para cuidar de la hija dado que tiene un sistema de trabajo por turnos con guardias de 24

horas.

También es verdad, y es necesario comentar, que a pesar de que los horarios de

los trabajos puedan poner dificil la tarea de obtener una custodia compartida; hoy en

41 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 17 de enero de 2019, sentencia nim.
30/2019. V-LEX

42 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 30 de octubre de 2018, sentencia num.
593/2018. V-LEX



dia, es muy probable, que, en muchos casos, ambos progenitores trabajen por igual,
generalmente, y en esos casos habria que evaluar cada situacion y elegir la mejor

solucion para los hijos.

4.1.6 La audiencia del menor

En las situaciones donde haya menores involucrados, como es el caso de las
separaciones o divorcios de sus progenitores, éstos tienen derecho a que se les escuche y
puedan decir como se sienten con la situacion. Permitiéndoles que sean escuchados es

una forma de poder garantizar el interés superior de los menores.

La audiencia del menor aparece en el Cadigo Civil, en su art. 92.6, que regula
que el juez, antes de poder tomar alguna decision, tendra que “oir a los menores que

tengan suficiente juicio”, siempre que sea necesario o se solicite.

La Ley de Enjuiciamiento Civil también incluye en sus articulos el derecho de
los menores a ser oidos. El art. 770.1. 4° regula que la audiencia se llevara a cabo en las
“condiciones idoneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras
personas, y recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea
necesario”. En art. 777 de dicha ley también hace referencia a esta cuestion. Regula, en
su apartado 5 que “si hubiera hijos menores (...) seran oidos cuando se estime necesario
de oficio o a peticion del fiscal, partes o0 miembros del equipo técnico judicial o del

propio hijo”.

El derecho a que el menor pueda ser oido también aparece regulado
expresamente en la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor, concretamente en
su art. 9.1. En ello se indica que “el menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin
discriminacién alguna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el
ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de
mediacion en que esté afectado”, ademas en el segundo parrafo de dicho articulo, se

expresa que tendran preferencia dichas declaraciones.

Ya en el ambito internacional, solo comentar que, la audiencia del menor

aparece regulada por el Convenio sobre los Derechos del Nifio de 1989, concretamente



en su art. 12.2 donde se regula que “se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia

con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

Estas audiencias son un derecho, pero no son una obligacion para el menor.
Puede ser que un menor tenga la capacidad suficiente para que se pueda hablar, pero no
quiera llevarlo a cabo. También puede ocurrir al revés, que no tenga la suficiente
madurez, pero quiera hablar y en estos casos sera el juez el encargado de decidir lo
mejor para el menor. Pero lo que esta claro es, que, si el menor no quiere ser oido, habra
que respetarle. Por otro lado, es necesario que el menor sepa que en la audiencia no
estaran presenten ni los abogados ni los padres, ya que, en muchas ocasiones, si se
encuentran los padres en la misma sala los menores pueden sentirse cohibidos y no

contar todo lo que desean.

Ademas, también hay que tener en cuenta, y merece la pena mencionar que, lo
que diga el menor en la audiencia no tiene por qué ser lo mejor para su interés como
bien expone la SAP Madrid 18447/2019 de 12 de septiembre. En su FJ 1° se indica que
“pese a que el menor alegd en la exploracion su deseo de convivir con el padre, el
interés de los menores no siempre tiene que coincidir con lo que estos consideren que es
mejor para ellos y ese interés no pude ser medido en términos de confort material o

mantenimiento del statu quo”.*3

Cabe mencionar, la STS 577/2021, de 27 julio. En esta ocasion, los progenitores
tienen la custodia compartida, y la madre lleva a cabo un recurso en casacion motivado
por, entre otros, la falta de exploracion de los menores ni en primera ni en segunda
instancia. Es importante comentar que los menores, en este caso, no llegan a la edad
minima de los 12 afos, incluida en el art. 92.6 CC. Bien es cierto que la negativa a que
los menores fueran escuchados deberian de haber sido motivados ya que debido a ello,
“se han quebrantado las normas legales contenidas en los preceptos que el recurso cita

como infringidos; desatendido la jurisprudencia establecida sobre el derecho de los

43 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, del 12 de septiembre de 2019, sentencia num.
18447/2019. CENDOJ



menores a ser oidos; y vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva.** Por ello, el
Tribunal decide retrotraer las actuaciones a la Audiencia Provincial de Badajoz para que

antes de dicte otra vez sentencia lleve a cabo el derecho a ser oido del menor.

Por ultimo, comentar la STS 87/2022, del 2 de febrero. En este caso, la madre
decide recurrir, entre otros, en casacion alegando de que en la primera y en la segunda
instancia se ha vulnerado el derecho que tiene la menor a ser escuchada por el tribunal.
De esta forma también se estarian vulnerando los arts. 92.2 y .6 CC, ademaés del art. 9
LOPJM. Dicha sentencia cita la sentencia anteriormente comentada y por ello el
Tribunal decide “anular la sentencia y retrotraer las actuaciones al momento anterior al
de su dictado para que, antes de resolver sobre la guarda y custodia de la menor, se haga

efectivo el derecho de esta a ser oida y escuchada sobre su guarda y custodia”.*

4.2 EN ESPECIAL, SOBRE EL CAMBIO DE DOMICILIO SOBREVENIDO DE
UNO DE LOS PROGENITORES.

Puede haber ocasiones en las que uno de los progenitores tiene que mudarse a
otra ciudad o Comunidad. En estos casos es conveniente tener en cuenta lo que puede
pasar cuando la custodia sea compartida, puesto que este cambio de domicilio puede

llevar consigo impedimentos a la hora de poder atender a todas las responsabilidades.

Como cada situacion es diferente, a la hora de establecer un limite de distancia
entre el domicilio de uno de los progenitores y el nuevo domicilio del otro progenitor
hay que tener en consideracion distintos aspectos como puede ser la edad de los
menores, 0 los cambios que esa mudanza pueda llevar consigo. Hay que tener en cuenta
que no estd regulado por ley el limite de distancia que pueda haber entre los dos
domicilios, no aparece en ningln lado que a partir de ciertos kilometros ya no se pueda

otorgar la custodia compartida.

44 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 27 de julio de 2021, sentencia nim.
577/2021. CENDOJ
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87/2022. CENDOJ



A pesar de que la distancia en si no es un aspecto que imposibilite la atribucion
0, en este caso, el poder mantener la custodia compartida, si que es un factor muy
importante. Es primordial poder mantener el entorno en el que se encuentran los
menores y que no sufran cambios bruscos. No se recomienda que por esa nueva
distancia sea necesario que los hijos tengan que cambiar de colegio, de actividades
extraescolares o cambiar de amistades, también se intenta evitar que los hijos tengan

que pasar largas horas en el coche para poder ver al otro progenitor.

Aunque haya que estudiar y valorar cada caso por separado, puede haber casos
en los que la distancia no suponga gran problema para los menores dado que los
progenitores deciden buscar soluciones. La custodia compartida no son matematicas
exactas, no es necesario que los hijos pasen la mitad de tiempo con un progenitor y la
otra mitad con el otro. Se puede llegar a la decision de que se divida el tiempo en vez de
un 50% con cada progenitor, pasar un 60% del tiempo con uno y el 40% con otro

progenitor y de esta forma no trastocar demasiado el entorno de los hijos.

En la jurisprudencia nos encontramos con bastantes sentencias sobre el tema en
las que nos pueden dejar claro que distancia puede ser adecuada para que los menores

no sufran una gran alteracién de su vida.

En la SAP Alicante 515/2014, se recoge el caso de un padre y una madre,
residentes en Elche con custodia monoparental a favor de la madre desde la sentencia de
divorcio. Sin embargo, la madre decide trasladar su lugar de trabajo a Madrid y pasa los
dias laborables en esa ciudad. Debido a un embarazo con su nueva pareja, esta decide
pasar los meses de embarazo, asi como la baja de maternidad, en Elche. El FJ 3° expone
que “a partir del momento en que la demandada se reincorpore a su puesto de trabajo en
Madrid, quedara sustituido el régimen de convivencia compartida por un régimen de
custodia monoparental a favor del padre”.%® Por lo tanto, el tribunal decide, en el fallo
que, durante el tiempo del embarazo y de la baja maternal se lleve a cabo una custodia
compartida entre los dos progenitores. No obstante, cuando la madre tenga que
incorporarse a su puesto de trabajo en Madrid sera el padre quien ostente la custodia

monoparental, y la madre tendréd un régimen de visitas.

46 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, de 5 de noviembre de 2015, sentencia nim.
515/2014. CENDOJ.



La STS 4/2018 de 10 de enero, analiza la posibilidad de una custodia compartida
cuando hay de por medio mas de 1000 km. Durante la relacién, ambos progenitores
vivian en Guiplzcoa, sin embargo, tras la separacion, la madre decide volver a su
ciudad de origen en Jerez de la Frontera. El padre solicitaba al Tribunal mantener la
custodia compartida, mientras que la madre pedia la custodia exclusiva para ella. Uno
de los aspectos que indicaba el padre para poder mantener la custodia compartida era
que la hija que tenia en comin aun no tenia la edad para la escolarizacién obligatoria.
En segunda instancia, la SAP Guiptzcoa 325/2016 de 30 de diciembre*’, fallé a favor
de la custodia compartida. Posteriormente, la madre recurri6 en casacion ante el
Tribunal Supremo, y en este caso el Tribunal estimé el recurso de casacion de la madre
y le otorgo la custodia exclusiva de la menor motivandolo en que una distancia tan

grande no es viable para poder tener una custodia compartida.

La STS 58/2020 de 28 de enero, resuelve sobre el caso de dos madres que
solicitan la custodia exclusiva para cada una de ellas. Ambas tenian domicilio en
Madrid, donde habian convivido desde antes de que la hija que tienen en comdn naciera.
Sin embargo, una de ellas decidi6 cambiar su residencia a Alicante llevandose a la
menor que tenian en comun sin consultarlo con la otra parte. En Alicante, la madre
decide inscribir a la hija en un nuevo colegio. Las primeras sentencias emitidas
establecian “un régimen guarda y custodia compartida, con alternancia anual”*® (FJ 1°),
a pesar de la distancia que habia entre los dos domicilios. A pesar de que se expresa que
la menor no ha tenido problemas en adaptarse a la custodia compartida, cada una de las
partes solicita la custodia exclusiva para si. Al final, este Tribunal falla a favor de la
madre con domicilio en Alicante, lo cual no impide que se lleve a cabo un régimen de

visitas o de alimentos.

Otro caso que vamos a analizar es el de la STS 748/2016 de 21 de diciembre en
el que se decide si es posible una custodia compartida cuando hay de por medio 50 km.
En esta situacién, el padre solicita la custodia compartida de la hija menor de edad,

mientras que la madre solicita la custodia monoparental para ella misma. En este caso,

47 Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa, de 30 de diciembre de 2016, sentencia nim.
325/2016. V-LEX
48 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 28 de enero de 2020, sentencia nim.

58/2020. V-LEX



tanto la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia como la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid decidieron fallar a favor de la madre, aceptando que se quedara
con la custodia exclusiva de la nifia. EI padre exponia que la distancia no supondria
ningun inconveniente para la menor. Sin embargo, el Tribunal Supremo, en esta
situacion, también desestimd el recurso del padre porque “aunque concurran varios de
los requisitos que normalmente habrian de dar lugar al establecimiento del régimen de
custodia compartida, existe una circunstancia que lo desaconseja por suponer una
alteracion de la vida normal de la menor, sobre todo cuando ya alcanza edad escolar”.*°
Por lo tanto, para el Tribunal Supremo, una distancia de 50 km entre los progenitores

sigue siendo un inconveniente para poder otorgar la custodia compartida.

Por ultimo, comentaremos la STS 110/2017 de 17 de febrero. En este suceso, la
madre vive en Madrid, mientras que el padre reside en Coslada, a 15 km, y donde los
menores tienen el colegio. El Juzgado de Primera instancia dictaminé que se podia
otorgar la custodia compartida a ambos progenitores, ya que estos habian ya acordado
un régimen de visitas y no se aprecia ningin inconveniente por parte de los progenitores
ni de los menores. La madre decidio recurrir en apelacion alegando que no habia buena
relacién entre las partes, ademas de que uno de los menores preferia estar con la madre
que con el padre. Por lo tanto, la Audiencia Provincial de Madrid, estimaba el recurso y
otorgaba la custodia exclusiva a la madre. Posteriormente, el padre decide interponer un
recurso de casacion al Tribunal supremo, el cual se estima por el Tribunal. Y, en
relacion a la parte que nos atafie, el FJ 3° en su apartado 3 expone que “la distancia
entre las localidades en que residen los progenitores de los menores (Madrid-Coslada)
es escasa”.® Al estimar el recurso, el Tribunal esta indicando que una distancia de 15

km no es motivo para denegar una custodia compartida.

Aunque las sentencias nombradas nos pueden hacer una idea de los limites para
asi poder obtener una guarda y custodia compartida o no, sigue sin ser preciso por lo
que todo tiene que valorarse por separado, ya que cada caso es distinto. Lo que si esta

claro es que cuanto mas cerca habiten los progenitores entre ellos y el colegio y las

49 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 21 de diciembre de 2016, sentencia nim.
748/2016. V-LEX

50 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 17 de febrero de 2017, sentencia nim.
110/2017. V-LEX



amistades de los hijos menores de edad, mas facil sera poder tener la custodia
compartida. Ademas, nunca podemos olvidar que lo mas importante a la hora de

establecer la custodia compartida es el interés superior del menor.

4.3 MODIFICACION DE LAS MEDIDAS

Desde que se otorgd un tipo de guarda y custodia hasta que los hijos son
mayores de edad, las circunstancias de cada caso pueden haber ido cambiando con el
tiempo. Por ello, es posible que se puedan modificar las medidas tomadas y que ese tipo
de custodia también cambie. Para que pueda llevarse a cabo esa modificacion es
necesario que la causa sea justificada y siempre hay que tener presente el interés

superior de los menores.

El TS trata este tema en la STS 4044/2018, de 20 de noviembre. En este caos,
era la madre la que tenia la custodia exclusiva de la hija. El padre decide recurrir en
casacion y solicita que se modifiquen las medidas y el régimen de custodia, pasando a
ser custodia compartida. Para ello se basa en el interés superior de la menor. En el FJ
2°.4, de dicha sentencia, se enumeran los diferentes cambios que han ido ocurriendo: “la
edad de la nifia, su deseo de estar mas tiempo con su padre o el mismo que con su
madre y el progresivo cambio jurisprudencial de esta sala respecto a la modificacién de
medidas acordadas con anterioridad”.>! El apartado 5 del FJ 2° también establece que ”
entre estos criterios se deben tener en cuenta los deseos manifestados por los menores y
el resultado de los informes exigidos legalmente, (...) y es evidente que todos ellos
apuntan la conveniencia de adoptar este sistema de guarda y custodia”.>? Debido a estos
motivos, el Tribunal decidié estimar el recurso del padre y asi otorgar la custodia

compartida ambos padres y la modificacion de medidas.

Pilar Alvarez Olalla se ha pronunciado sobre este asunto, asi como, sobre la
sentencia anteriormente comentada y opina que “el cambio de régimen de custodia
deberia ser acordado en modificacion de medidas, a pesar de que no haya habido

alteracion de las circunstancias de facto de la familia, debiendo considerarse que el

51 Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Primera de lo Civil, de 20 de noviembre de 2018, sentencia
nam. 4044/2018. CENDO)
52 STS 4044/2018 op. Cit.



cambio en la concepcion social y jurisprudencial sobre la custodia compartida es

suficiente para admitir la modificacion”.53

Otra sentencia que conviene mencionar es la STS 404/2022, de 18 de mayo. En
este caso, la madre posee la guarda y custodia exclusiva de la menor. El padre, por su
parte, decide recurrir al TS y solicita la custodia compartida. Cabe mencionar que, el
padre estuvo implicado en un procedimiento sobre violencia de género, del que, al final,
quedd absuelto. Los motivos del recurso, principalmente, era que se estaba vulnerando
el principio del interés superior del menor. En este caso el Tribunal considera que “ha
habido un cambio de circunstancias derivado de la edad de la nifia, que no alcanzaba, al
firmarse el convenio regulador, los dos afios de edad, mientras que, en el proximo mes
de agosto, cumplird nueve afios, asi como también por la circunstancia de que el padre
ha sido absuelto de la comision de un delito de violencia sobre la mujer, que impedia
disfrutar del régimen de custodia compartida o fijarlo en su momento”.> Por otra parte,
la sentencia cita también la STS 124/2019, ya que se indico que “Esta Sala no ha
negado que pueda acordarse la guarda y custodia compartida por cambio de
circunstancias, incluso habiendo precedido convenio regulador de los progenitores sobre
la guarda y custodia de los hijos, pero siempre por causas justificadas y serias”.> El
Tribunal fallo a favor del padre, otorgando la guarda y custodia compartida al

considerar que las circunstancias que habian cambiado eran motivo suficiente.

4.4 LA INCOMPATIBILIDAD DE LA CUSTODIA COMPARTIDA EN CASOS
DE VIOLENCIA DE GENERO

Lamentablemente, la violencia de género es, a dia de hoy, uno de los problemas

sociales mas importantes que existen en nuestra sociedad. En este afio 2023, ya ha

53 ALVAREZ OLALLA, P.: “Modificacion de medidas y custodia compartida. Comentario a la STS de 20 de
noviembre de 2018 (RJ 2018, 5376)”, Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, num.110/2019.
Editorial Civitas, SA
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habido 28 muertes® de mujeres, es decir, casi una muerte por semana desde el 1 de

enero.

Podemos describir la Violencia de Género como “aquella que se ejerce sobre las
mujeres por parte de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones de
afectividad (parejas o ex-parejas). El objetivo del agresor es producir dafio y conseguir
el control sobre la mujer, por lo que se produce de manera continuada en el tiempo y
sistematica en la forma, como parte de una misma estrategia”.>’ Por otro lado, la LO
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género, en su art.1.2 y .3 define dicho término como “todo acto de violencia fisica y
psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o
la privacion arbitraria de libertad”, ademas de “la violencia que con el objetivo de
causar perjuicio o dafo a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores

de edad por parte de las personas indicadas en el apartado primero”.

Centrandonos en el tema que nos compete, el art. 92. 7 CC regula que pasaria en
relacion con la guarda y custodia de los hijos menores de edad en casos de Violencia de
Género u otro procedimiento penal. Dicho articulo expone que “no procedera la guarda
conjunta cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso penal (...).
Tampoco procedera cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de
género”. Por lo tanto, la Violencia de Género y la custodia compartida no son

compatibles en estos casos.

Hay que tener en cuenta, por otro lado, que el TS ha planteado la cuestion de
inconstitucionalidad del art. 92.7 CC porgue se piensa que puede estar atentando contra
el interés superior del menor. EI Tribunal se ha pronunciado en la ATS 581/2023, de 11
de enero. En la parte dispositiva se indica que han decidido “plantear al Tribunal
Constitucional cuestion de inconstitucionalidad respecto del art. 92.7 del CC, habida

cuenta de su eventual oposicion con los arts. 10.1 CE, relativo al derecho al libre

56 Delegacidn de Gobierno contra la Violencia de Género. Ministerio de Igualdad,
https://violenciagenero.igualdad.gob.es/ (Consultado el 14 de julio de 2023).

57 “Definicién de Violencia de Género”. Ministerio de Igualdad, servicios Sociales e Igualdad.
https://www.inmujeres.gob.es/servRecursos/formacion/Pymes/docs/Introduccion/02 Definicion de vi
olencia_de genero.pdf (Consultado el 14 de julio de 2023)
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desarrollo de la personalidad; 8 CEDH, que protege la vida familiar; 39, apartados 1, 2
y 4 CE, que consagra el principio del interés superior del menor, como igualmente hace
el art. 3.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, y el art. 24.2 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en relacién con el art. 10.2 CE, en los
términos antes desarrollados”.%® Con ese planteamiento se suspendié provisionalmente
el recurso que se estaba tratando. Actualmente, el TC ain no se ha pronunciado sobre el

asunto.

En relacion con la Violencia de Género y la custodia compartida, nos

encontramos con bastante jurisprudencia.

Mencionar la STS 729/2021, de 27 de octubre. En este caso, la madre recurre en
casacion y solicita la custodia exclusiva debido a que, entre otras cosas, se estaria
vulnerando el art. 92.7 CC debido a que en el afio 2019 se condend al padre por varios
delitos como Violencia de Género, maltrato y vejaciones continuadas contra la otra
progenitora. Ademas, segun el Tribunal “la sentencia condenatoria aportada muestra la
falta de actitud del padre para cooperar y respetar a la madre”.%® Por ello, el Tribunal
estimé la demanda de la madre y le concedi6 la guarda y custodia compartida de los

hijos.

Por otro lado, nos encontramos con la STS 1207/2022, de 28 de marzo. Aqui, el
Tribunal se pronuncia sobre un recurso de casacién interpuesto por la madre solicitando
la custodia exclusiva por, entre otros, vulneracion del art. 92.7 CC. La motivacion de
este fundamento se basa en que para que pueda haber una custodia compartida es
necesario que haya una buena relacidn y comunicacion entre los progenitores,
circunstancia que no se da, ademas de que el padre esta condenado por un delito de
Violencia de Género. Sin embargo, el FJ 4° desestima ese motivo debido a que “consta
condena del Sr. Celso por un delito leve de vejacién injusta a la pena de 10 dias de

localizacion permanente. La ejecutoria penal se archivd por auto de 3 de abril de

58 Auto del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 11 de enero de 2023, auto nim. 581/2023.
CENDOJ.

59 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 27 de octubre de 2021, sentencia nam.
729/2021. CENDOJ.



20197.%0 Debido, ademas, que segun el art. 136 CP, se ha llevado a cabo la cancelacion
de los antecedentes penales por haber pasado mas de 6 meses, el Tribunal decidio
mantener la custodia compartida. Como bien indica Cristina Guilarte, hablando de dicha
sentencia, es curioso que “el Tribunal Supremo se limite a considerar la falta de
vigencia de la prohibicion contenida en el art.92.7 y no tanto si la efectiva condena por
violencia de género pone de manifiesto una relacion conflictiva entre los progenitores
que desaconseja la constitucion del régimen de custodia compartida que exige una
relacion de mutuo respeto”.5! Desde mi punto de vista, a pesar de que se hayan
cancelado los antecedentes, ha sido condenado, y, precisamente, esa condena haga que
la custodia compartida se lleve a cabo de una manera muy dificil ya no solo para los

progenitores, sino también para los menores, porque les afectara de algin modo.

4.5 LA CUSTODIA COMPARTIDA DURANTE LA PANDEMIA

En marzo de 2020 se cred una situacion excepcional en nuestra sociedad por el
Coronavirus, lo cual dio lugar a la declaracion del Estado de Alarma por parte del

Gobierno.

Durante 3 meses, los ciudadanos teniamos, entre otras cosas, prohibido salir de
casa Yy realizar desplazamientos a no ser que se que tratase de alguna excepcion. EI RD
463/2020 de 14 de marzo regulaba, en el art. 7. e) los casos en los que estaba permitido
realizar desplazamientos. Dicho articulo indica que, Unicamente se podra circular, entre
otras para “asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con

discapacidad o personas especialmente vulnerables”.

Por lo tanto, de este precepto podemos entender que, si bien es cierto que la
circulacion estaba bastante restringida, el régimen de visitas y el poder llevar a cabo la
custodia compartida si estaba permitido ya que se permite la circulacion en caso de

asistencia y cuidado a personas menores.

60 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 28 de marzo de 2022, sentencia nim.
1207/2022. CENDOJ.
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Por otro lado, durante el confinamiento, los progenitores también podian decidir
llegar a un acuerdo durante ese periodo, “configurando asi un régimen de visitas que

tenga en cuenta basicamente el interés del menor, la salud de todos ellos”.5?

Aparte del acuerdo de los progenitores, el juez también puede intervenir en caso
de desacuerdo y sera él el que decida lo mejor para los menores. La Comision
Permanente del CGPJ indicd que las Juntas Sectoriales de cada Juzgado de Familia
podré adoptar acuerdos sobre la cuestién, como es el caso, por ejemplo, de los Jueces de
Barcelona, que llegaron a un acuerdo que el 19 de marzo remitio el TSJ de Catalufa. El
acuerdo, en su apartado cuarto indica que, en caso de no haber acuerdo entre los
progenitores, pero tampoco contagios ni sintomas, el sistema de custodia “debera ser
ejercido por el progenitor custodio (en supuestos de custodia exclusiva) o por el
progenitor que ostenta la guarda en este momento (en supuestos de custodia
compartida).”® Por otra parte, el apartado tercero expone que en caso de contagio por
parte de uno de los progenitores, “es preferible que la guarda y custodia la ostente el

otro progenitor a fin de evitar su propagacion al menor cuya custodia tiene confiada™.%*

Nos podemos encontrar con algunos pronunciamientos de jueces en los que se

lleva a cabo la modificacion de la regulacion.

En el AJPI 87/2020 de Santa Cruz de Tenerife, la madre solicita al juzgado la
suspension del régimen de visitas hasta la terminacion del estado de alarma debido a
que el médico ha recomendado que el menor esté asilado en su domicilio debido a una
enfermedad. Por otro lado, el padre manifiesta que, no se advierte que el menor corra
peligro en el domicilio del padre”®, dando a entender que no habria ningtin problema en
que el hijo se desplazara. La jueza estimo la solicitud de la madre y ademas indicd que

el padre recuperaria los dias que no hubiese disfrutado al final del Estado de Alarma.

62 Vives, I.: “Derecho de Familia: La regulacion de la guarda y custodia durante la vigencia del Estado de
Alarma”, Actualidad Juridica Aranzadi, num.962/2020, Editorial Aranzadi, S.A.U.

63 Acuerdo de unificacion de criterios de los juzgados de familia de Barcelona en relacion al Estado de
Alarma, Barcelona, 18 de marzo de 2020.

640p. Cit.

65 Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 7, Santa Cruz de Tenerife, 3 de abril de 2020, auto ndm.
87/2020. CENDO!



Otro caso que también podemos mencionar es el de una madre que solicita la
suspension temporal de la custodia compartida durante el confinamiento. El Juzgado de
Primera Instancia num. 22 de Zaragoza decidié otorgar la custodia exclusiva
temporalmente a la madre. “La mujer solicitd la intervencion urgente del juzgado el
pasado 13 de abril y ese mismo dia (...) la juez acordd suspender la custodia compartida

por el riesgo de que los dos nifios puedan contagiarse de coronavirus”.%

66 Garu, M. (17 de abril de 2020). “Suspenden la custodia compartida a un padre por el riesgo de
contagio de Covid-19 para sus hijos”, Heraldo.
https://www.heraldo.es/noticias/aragon/zaragoza/2020/04/17/coronavirus-suspenden-custodia-
compartida-padre-riesqgo-contagio-hijos-covid19-zaragoza-1370062.html
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CAPITULO 5.- CONCLUSIONES

Una vez finalizado el estudio y andlisis de la custodia compartida, podemos

destacar las siguientes conclusiones:

Primero. A la hora de llegar a un acuerdo en los casos de divorcio, separacion o
anulacién matrimonial de unos progenitores, cuando nos encontramos con hijos
menores de edad, lo mas importante y, a su vez, lo mas dificil es poder llegar a un

acuerdo sobre la guarda y custodia de los hijos.

Desde siempre, se ha optado por otorgar la custodia exclusiva o0 monoparental a
uno de los progenitores; y, en la mayoria de los casos, se acababa acordado la custodia a
favor de las madres. En relacion con la custodia compartida, esta se otorgaba de forma
muy puntual. Sin embargo, a partir del afio 2005, con la promulgacion de la Ley
15/2005 y la regulacion de la custodia compartida, el nimero de progenitores y/o jueces
que se decantan por este sistema ha ido incrementando. Esta regulacion de la custodia
compartida es una forma de aceptar que la realidad social ha ido cambiando con los
afios, y la mujer, ya no es la que se tiene que quedar en casa a cuidad de los hijos, como
se hacia en la época de nuestros abuelos. Ahora, es mas dificil conocer a una mujer que
no esté en el mundo laboral y por ello, es l6gico que el padre y la madre tengan la

oportunidad de compartir el cuidado y la crianza de los hijos.

Segundo. El articulo 92 CC es el encargado de regular la custodia compartida en
nuestro Ordenamiento. El legislador, al regular sobre este sistema, deja en manos de los
progenitores si quieren solicitar la custodia compartida. De ser asi, deberan plantearlo
en el convenio regulador y seréd el juez, el encargado de decidir si acepta o no la
custodia compartida, tras haber valorado todo lo necesario regulado en el art. 92.6 CC.
El legislador, aparte, también deja la posibilidad de que solo unos de los progenitores
soliciten la custodia compartida al Juez. Sin embargo, el juez, de oficio, no podra
aplicarlo. Aunque no aparezca regulado expresamente, la custodia compartida deberia
ser la primera opcién en todos los casos de divorcio, separacion o anulacion. Esto no

quiere decir que siempre se tenga que adoptar, todo dependera de cada caso, pero es una



opcién en la que los progenitores pueden seguir manteniendo, dentro de lo que cabe, la

misma relacién con los hijos.

Tercero. Lo més importante que hay que tener presente a la hora de poder
adoptar la custodia compartida es el bienestar de los hijos. El interés superior del menor,
o también conocido como “favor filii”, es el eje fundamental a la hora de elegir qué tipo
de custodia es la méas idonea para ellos, es el que al final prevalece, incluso superando al
interés de los progenitores. También hay que tener en mente que, en ocasiones puede
ocurrir que lo que menor quiere no siempre tiene que ser en su interés, por lo que la

ultima palabra siempre la tendré el juez correspondiente.

Cuarto. Aparte de la importancia del interés de los menores, los tribunales,
ademas, tienen que hacer frente a otros tipos de conflictos que surgen tras una
separacion o divorcio. El tema de la vivienda habitual, o la pension de alimentos o,
incluso la relacion entre los progenitores, son problemas que al momento de tener que

tomar una decision sobre qué tipo de custodia es mejor, son necesarios valorar.

Quinto. En relacion con el punto anterior, otra cuestion importante a la hora de
poder adoptar una custodia compartida es la distancia entre las viviendas de ambos
progenitores. Cada familia es un mundo, al igual que las circunstancias de cada uno, por
ello, es necesario estudiar las caracteristicas de cada caso. No es lo mismo una distancia
de 20 km para un hijo de 2 afios que aun no esté en periodo de escolarizacion que otro
hijo que tenga 15 afios y tenga que ir todos los dias al instituto o a otras actividades
extracurriculares. Al final, no hay ningun precepto que regule algin limite para esa

distancia y cada juez aplicara su propio criterio.

Sexto. A lo largo del trabajo, hemos podido observar que, aunque si que es
cierto que la custodia compartida esta regulada en el Codigo Civil, seria conveniente
que la custodia compartida deberia de regularse de una manera mucho mas completa, y
no solo ese régimen, sino todo lo relacionado con la guarda y custodia de los menores,
ya que por ejemplo, como se ha indicado anteriormente, en el caso de la vivienda se ha
de aplicar un articulo por analogia ya que la vivienda en caso de custodia compartida no
aparece regulado. Es necesario que haya una serie de criterios y de pautas que, de no

haber acuerdo entre los progenitores, los jueces puedan seguir para poder hacer la tarea



mas facil. Toda esa falta de regulacion sobre el tema, se ha podido completar gracias a
la jurisprudencia y a la doctrina de los tribunales, pero no es suficiente. Sin embargo,
para que pueda haber una mayor seguridad juridica, seria conveniente regular una ley
exclusivamente sobre la guarda y la custodia, ya que todo esto ha provocado que

algunas CCAA haya decidido regular la guarda y custodia compartida por su parte.

Séptimo. Puesto que actualmente, es bastante dificil que haya una ley que
regule, exclusivamente, la guarda y custodia, el legislador deberia empezar por
modificar el art. 92 CC y demas articulos relacionados con la custodia, como es el caso
del art. 96 CC.
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