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I. INTRODUCCION.

Con el presente trabajo de fin de grado, al que he denominado “Andlisis socio
Juridico de la custodia compartida en Aragon dentro del marco europeo”, se ha querido
abordar algunos aspectos del tema relacionado con el régimen de la guarda y custodia

compartida, una modalidad de las distintas existentes en nuestro ordenamiento juridico.

Cuando, como a raiz de una crisis de pareja o una crisis matrimonial, se produce una
ruptura de la convivencia de ambos progenitores, lo principal, es tener en cuenta la
situacioén en la que nos encontramos y valorar qué progenitores van a encargarse del
cuidado y atencion de los hijos comunes en caso de que los haya. El objetivo de este
trabajo es como he dicho anteriormente analizar el régimen de custodia compartida y
examinar si la eleccion de este modelo se adapta mas y mejor a las circunstancias del
menor, protegiendo asi el interés superior del nifio. Elegir el modelo de custodia
correcto es muy importante ya que los hijos son los que van a sufrir las consecuencias
directas de esa separacion y por tanto, antes de realizar esa eleccion, se deben tener en
consideracion una serie de derechos y principios fundamentales, entre los que destacan,
la libertad, la igualdad y el interés del menor. El derecho a la libertad aparece regulado
en el art. 17 CE y con ¢l entendemos que, cuando los padres se divorcian, seran los
primeros en elegir con libertad el modelo custodio que quieren para sus hijos atendiendo
siempre al interés del menor. El derecho a la igualdad se regula en el art. 14 CE y en el
art. 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y hace referencia a que
ambos progenitores, estan en las mismas condiciones de ejercer sus responsabilidades
como padres frente a sus hijos y lo mismo ocurre respecto al hijo, ya que éste también
estd en su derecho de tener contacto con su padre y su madre de una forma igualitaria.
Por ultimo, encontramos el principio del interés superior del menor regulado en el art.
3.1 de la Convencion sobre los derechos del nifio, un principio que establece que todas
aquellas decisiones o actos que se tomen en relacion con el niflo, deben llevarse a cabo
teniendo en consideracion el bienestar del menor y su beneficio. Se trata de evitar que

se promulguen decisiones o actuaciones que pueden ser perjudiciales para los nifios.

Cabe destacar que, en primer lugar, serdn los padres los encargados de decidir que

modalidad de guarda y custodia quieren y consideran mas beneficiosa para sus hijos.



Sin embargo, hay muchos casos donde no existe acuerdo entre ambos y entonces debe
ser el juez quien, en caso de que no haya acuerdo, decida sobre el modelo de custodia de

los hijos menores atendiendo siempre al mejor interés del nifo.

Para alcanzar los objetivos a los que he hecho referencia previamente, el trabajo se

estructurard en torno a los siguientes apartados:

Apartado II: El objetivo de este apartado es explicar la custodia compartida y para
ello, he creido conveniente dividirlo en tres subapartados. En el primero, hablaré sobre
los principios y derechos que estin en juego en estas situaciones de ruptura de la
convivencia de los padres o divorcio, centrindome en nuestra CE y en otros textos
internacionales y europeos relevantes. En el segundo, pretendo dar una vision del
concepto y denominacion de este modelo de guarda y custodia con carécter general, es
decir, ofrecer una breve explicacion sobre qué entendemos por custodia compartida. En
el tercero, realizaré un breve repaso sobre como este régimen de custodia se ha ido

regulando en las leyes de nuestro pais conforme ha ido evolucionando nuestra sociedad.

Apartado III: En este apartado al que denominamos “/a custodia compartida en los
paises del sur de Europa”, me he centrado en explicar como se analizan las reformas
producidas en el ambito del derecho de familia europeo y el alcance practico de las
mismas en Espafia, pero teniendo en cuenta el marco de los paises del sur de Europa

como Francia, Italia y Portugal.

Apartado 1V: Este epigrafe relativo a la custodia compartida en Aragén consta de dos
subapartados. El primero, referido a como se regula este modelo de guarda y custodia
en nuestra Comunidad Auténoma, Aragoén. En el segundo, llevaré a cabo un estudio de
codmo aparece establecido este régimen custodio en nuestro derecho Estatal y en algunas
Comunidades Autonomas (Catalufa, Navarra, Valencia) y realizaré comparaciones

entre las mismas para ver los puntos que tienen en comun y en qué se diferencian.

Apartado V: En este apartado, “Balance de la custodia compartida: Beneficios e
inconvenientes”, haré referencia como indica el nombre del titulo, a las ventajas e
inconvenientes que presenta la imposicion de la custodia compartida. La custodia

compartida puede ser beneficiosa tanto para los padres como los hijos, ya que establece
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la posibilidad de que los hijos continlien cohabitando con sus dos padres,
garantizandose asi también que ambos progenitores participen en igualdad de
condiciones en el desarrollo y crecimiento de los hijos, lo que puede permitir que los
menores acepten esta nueva situacion familiar de una forma mucho mas fécil y por esta
razon, la separacion puede resultar menos traumatica para ellos, previniéndose asi de
que aparezcan sentimientos negativos del nifio. Sin embargo, a pesar de que la
imposicion de este régimen puede resultar ventajoso, también puede ser perjudicial para
los nifios el que, continuamente tengan que estar trasladandose de un domicilio a otro,
lo que puede provocar una inestabilidad tanto fisica como psiquica. ' Ademas, acordar la
custodia compartida, aun cuando no existe acuerdo entre los padres, puede ser

arriesgado y puede dar lugar a que se incremente el conflicto entre ellos?.

Apartado VI: Para finalizar, estableceré en este apartado las conclusiones a las que he

llegado tras el estudio del presente trabajo de fin de grado.

La metodologia utilizada en este Trabajo de Fin de Grado ha sido fundamentalmente
documental. Los apartados anteriores se han analizado mediante fuentes bibliograficas y

también se han tenido en cuenta algunos textos legales pertinentes.

' PICONTO NOVALES, TERESA (Ed) 2012 “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson-
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, p. 89-
90.

2 PICONTO NOVALES, TERESA (Ed) 2012 “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson-
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, p. 64.
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II. LA CUSTODIA COMPARTIDA: PRINCIPIOS, CONCEPTO Y
REGULACION JURIDICA.

1. Los principios de la custodia compartida.

En el presente apartado hablaré de los principios y derechos que estan en juego
cuando se produce una situacion de ruptura de la convivencia de los padres o divorcio y
para ello, tendré en cuenta algunos derechos regulados en la Constitucién espafiola de
1978 y también aludiré a los principios del derecho de familia que ademds conectan con

los derechos de familia europeos.

Ante todo, debemos apuntar que la relacion entre los derechos fundamentales y los
derechos de familia queda reflejada en dos aspectos: i) el Derecho de familia es un
derecho encargado de proteger los derechos fundamentales de sus miembros y ii) el
derecho de familia debe evitar que los posibles conflictos que puedan surgir entre los
miembros del grupo familiar puedan lesionar estos derechos fundamentales. El art. 39
CE pone a la familia bajo la proteccion de los poderes publicos, en los aspectos sociales,
economicos y juridicos, hablamos de un precepto que protege a la familia, sin distincion
de tipos. La familia, como tal, también es objeto de proteccion en el art. 8§ del Convenio
europeo para la proteccion de los Derechos fundamentales y libertades fundamentales,
de 1950. Sin embargo, este no es el Unico tratado europeo que se ocupa de regular el
respeto a la familia ya que el art. 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
europea, de 10 de diciembre de 2000, contiene la misma declaracion que el Convenio
europeo al decir que “toda persona tiene derecho al respeto a su vida privada y familiar
[..]"3

Ademas, el art. 16.3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
establece que “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del estado” y el preambulo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio dice que “convencidos de que la familia, como grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos
sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccion y asistencia

necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la

3 ROCA 1 TRIAS, ENCARNA (Ed) 2014 “Libertad y Familia”, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 111- 118.
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comunidad, reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y

’

comprension...’

Cabe destacar que uno de los conflictos mas importantes que se puede producir en el
ambito del grupo familiar, es el derivado de la ruptura de convivencia de los padres o
divorcio, que puede ser configurado como un derecho derivado de la libertad regulado
en el art. 17 CE. Hay que admitir que el matrimonio es disoluble pero la relacion

paterno filial no lo es.*

Los derechos fundamentales que aparecen implicados en estas situaciones de
ruptura conyugal son los del art. 14y 17 CE, asi como el referido al principio del interés

superior del menor. Los analizaremos por separado.

En primer lugar, destacamos el derecho a /a libertad, regulado en el art. 17 CE
segun el cual “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede
ser privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y
en los casos y en la forma previstos en la ley”. Cuando hablamos de este derecho hay
que tener en cuenta, en primer lugar, que el divorcio o la separacion se considera como
una forma de ejercicio del derecho a la libertad individual de los conyuges, el sacrificio
de la libertad de un conyuge impuesto por la permanencia del vinculo matrimonial aun
en casos de imposibilidad de convivencia, no esta justificado.’ En lo que respecta a la
libertad de establecer un modelo custodio ante la ruptura de convivencia de los padres,
aludimos a que los progenitores, una vez que se separan, seran los que en primer lugar
deben decidir con libertad el modelo de custodia que quieren respetando los derechos y
el interés superior de los nifios. A través del mismo ejercerdn sus responsabilidades

como padres.

En segundo lugar, hacemos referencia al art. 14 CE que habla del derecho de
igualdad segin el cual “Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o

cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”. Debemos tener presente el

4 ROCA I TRIAS, ENCARNA (Ed) 2014, “Libertad y familia”, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 155.
SROCA 1 TRIAS, ENCARNA (Ed) 2014, “Libertad y familia”, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 159.
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art. 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. Dicho esto, cabe
sefialar que se ha consagrado una igualdad de los integrantes del grupo familiar, lo que
da lugar a una distribucion igualitaria de las obligaciones y derechos entre los conyuges,
tanto desde el punto de vista personal como patrimonial y también ha dado lugar a un
reparto igualitario y continuado de tareas en las responsabilidades familiares de los dos

progenitores, tanto de la madre como del padre, respecto de sus hijos.®’

Teniendo en cuenta el papel igualitario que existia entre hombres y mujeres
anteriormente, podriamos decir que nos encontramos ante un cambio de mentalidad y de
actitud de la sociedad, ya que esto supone que la ruptura de la pareja comportara de
igual manera la toma conjunta de decisiones de la vida de los hijos. Es una forma de
hacer referencia a la bilateralidad en el cuidado de los hijos, bajo el concepto de
igualdad.®

En este sentido, sefialamos que en Espaina como en los paises europeos, se han
producido una gran cantidad de reformas legales en el d&mbito familiar dirigidas a la
consecucion de la igualdad de hombres y mujeres. En Espafia destaca la ley estatal
3/2007, de 22 marzo, que pretende conseguir un reparto mas equitativo de las funciones
de cuidado, incentivando la asuncién de sus responsabilidades por parte de los hombres
y mejorando los instrumentos de conciliacion de hombres y mujeres, aunque en
realidad, el derecho de la igualdad en la sociedad espafiola entre hombres y mujeres, en
el ambito familiar, estd todavia lejos de consolidarse en aspectos como el de las
relaciones de pareja o en el del ejercicio conjunto de la responsabilidad parental durante
y después de la crisis o ruptura matrimonial, que puede ser debida para algunos, a las

desigualdades salariales y en el ejercicio profesional del mercado laboral.’

6 PICONTO NOVALES, T. (Ed) (2012), “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson- Instituto
de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid p. 49- 58.

7 GOMEZ PUERTO, ANGEL “Las ventajas de la custodia compartida”, 2016
http://gomezpuertoabogado.es/las-ventajas-la-custodia-compartida/ ( 22/06/18)

8 Custodia Compartida: Hacia la igualdad en la responsabilidad de los padres, 2010.
http://www.abogacia.es/wp-content/abogados/ficheros/1289404554299.pdf (15/06/18)

? PICONTO NOVALES, TERESA (Ed) 2012 “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson —
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid p. 46-
54.




En lo referido a los paises europeos, en este entorno de transformaciones
sociales y politicas, la ruptura conyugal y de pareja exige una amplia reorganizacion en
el ambito de las politicas sociales, legales y econdémicas de los paises europeos referidas
a la familia y a la proteccion de la infancia. Todo ello en un contexto de ajuste o

redefinicion de los roles masculinos y femeninos.'?

De acuerdo con esto, muchos grupos de padres separados y divorciados han
ejercido una gran presion reivindicando una mayor competencia e implicacion a la hora
de asumir responsabilidades con sus hijos o ejercer un derecho de visitas tras la ruptura
familiar ya que en Espafia, en el ambito empresarial predomina la creencia de que las
mujeres se entregan menos al trabajo remunerado porque se entiende que son ellas y no
los hombres las que tienen un mayor nimero de obligaciones familiares y las que deben
hacer frente a mayores responsabilidades de atencion y cuidado en la familia, es decir,
se entiende que en realidad, son las mujeres las que tienen que hacerse cargo de los
hijos y son los hombres los que se tienen que dedicar al trabajo. Por eso se cree que
cuando se produce la ruptura familiar lo “normal” es que sean las madres quienes se van
a ocupar de los hijos y no los padres y por esta razon, las reivindicaciones anteriores que
se han llevado a cabo por los padres, se han realizado especialmente para manifestar la
igualdad que tienen los mismos en relacion con las mujeres para ejercitar de igual forma

los derechos que estos padres tienen respecto al cuidado de sus hijos.!!

En tercer lugar, otro de los principios a destacar seria el principio de proteccion del
mas débil, un principio basico inspirador del régimen juridico de esta materia que es el
del interés superior del menor. Respecto al mismo, cabria destacar la definicion que
ofrece la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, en su art. 3.1 ya que segun el
mismo “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el

interés superior del nifio”.

10 PICONTO NOVALES, T. “El avance de la custodia compartida en los paises del sur de Europa.
Algunas consideraciones criticas”, Revista Temas Socio Juridicos de la UNAB de Colombia, n°66, 2014,
p- 34

' PICONTO NOVALES, TERESA (Ed) 2012 “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson-
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, p. 54.
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Estamos hablando de un principio que surge con la necesidad de proteger a las

personas que se encuentran en una situacion de especial indefension o desamparo.

El principio del interés superior del nifio se configura como un concepto juridico
indeterminado, dificil de definir y de aplicar y por esta razén no debe ser interpretado en
una forma estatica sino que, por el contrario, deberd entenderse en una forma dinamica,
flexible, para poder ir perfilando caso por caso una concrecion acerca de lo qué es el
favor filii.”? El concepto de interés del menor no constituye otra cosa que la proyeccion
en las personas menores de edad del problema de la proteccion de los derechos
fundamentales en general, el principio del interés del menor se identifica con la
proteccion de aquellos derechos que el ordenamiento juridico atribuye, con la categoria
de fundamentales, a las personas. Con este principio se trata de asegurar la efectividad
de unos derechos a unas personas que por sus condiciones de madurez no pueden actuar
por si mismas, de forma independiente para reclamar su efectividad.!® El interés del
menor se identifica por tanto con la dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes y el libre desarrollo de su personalidad, pero también se relaciona con
la felicidad y el bienestar personal de ese individuo y a su equilibrio emocional y

afectivo.'*

El autor Francisco Rivero Hernandez, también considera que es muy dificil definir
con cierta pretension de generalidad qué es o en qué consiste el interés del menor.
Establece que en términos generales ese interés del menor se nos presenta y refiere a
una ventaja efectiva para el nifio o adolescente conjugada en ocasiones con la evitacion
de un perjuicio o una desventaja para €l, es decir, su interés reside en proporcionarle las

mejores opciones y decisiones y evitarle riesgos o perjuicios.'?

2 RAVETLLAT BALLESTE, ISAAC* EI interés superior del nifio: concepto y delimitacién del
téermino”, Educatio siglo XXI, Revista de la Facultad de Educacion de la Universidad de Murcia sobre la
infancia, derechos y educacion, vol. 30, n° 2, 2012, pp. 92.

'3 RAVETLLAT BALLESTE, ISAAC® EI interés superior del nifio: concepto y delimitacién del
téermino”, Educatio siglo XXI, Revista de la Facultad de Educacion de la Universidad de Murcia sobre la
infancia, derechos y educacion, vol. 30, n° 2, 2012, pp. 96.

4 RAVETLLAT BALLESTE, ISAAC* EI interés superior del nifio: concepto y delimitacién del
termino”, Educatio siglo XXI, Revista de la Facultad de Educacion de la Universidad de Murcia sobre la
infancia, derechos y educacion, vol. 30, n° 2, 2012, pp.96.

'S RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO (Ed) (2007)“El interés del menor”. Madrid: Ed. Dykinson pp.
62
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Podriamos decir con otras palabras que ese interés superior del nifio en la materia
que nos ocupa, la determinacion de la custodia del nifio una vez que se ha producido la
ruptura de convivencia de los padres, alude a que se trata de tomar o establecer una serie
de medidas o ejercer determinadas acciones pero siempre teniendo en cuenta las
consecuencias que esas acciones o medidas pueden tener frente a esos nifios, es decir, se
pueden llevar a cabo determinadas actuaciones respecto a los mismos pero siempre se
tendrd que tener en cuenta que sus derechos quedan protegidos, que las medidas o
acciones que se van a tomar van a ser beneficiosos para ellos y por tanto no van a ser
perjudiciales. El principio del superior interés del menor en lo que respecta al tema de la
guarda y custodia, es el principio principal a tener en cuenta a la hora de acordar un tipo
de custodia u otra ya que, en estos supuestos, se tendra que analizar como juega dicho
principio en ese caso concreto, teniendo en cuenta las caracteristicas del caso y
adoptando aquel modelo que se considere mas beneficioso para el menor y para su
mejor interés. Por ello, lo importante a la hora de atribuir la custodia del nifio no es
tanto la importancia que se dé a un tipo de custodia u otra, sino que se proteja ese

interés del menor y por tanto que el mismo se vea beneficiado. !¢

A modo de conclusion, hemos visto los principales derechos y principios que tienen
los padres e hijos y que deben tomarse en consideracion a la hora de elegir un régimen
custodio en el caso del divorcio de los progenitores. Aparecen regulados principalmente
en nuestra Constitucion Espafola pero también los encontramos en otros textos
internacionales y europeos. Destacan fundamentalmente el principio de libertad, el
principio de igualdad y el superior interés del menor. Vistos estos principios y derechos,
en el apartado correlativo intentaré realizar una explicacion sobre el concepto y
denominacién de la custodia compartida, es decir, ;qué entendemos por custodia

compartida?

16 BUENO JIMENEZ, MAURICIO, “La custodia compartida y el interés prevalente del menor”, 2015.
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10066-la-custodia-compartida-y-el-
interes-prevalente-del-menor/ (01/07/18)
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2. El concepto y denominacion de custodia compartida.

En este apartado, en primer lugar, debemos senalar que el ejercicio de esta
modalidad de custodia conjunta por parte de los padres respecto a sus hijos, no es una
figura nueva en nuestro ordenamiento juridico ya que la misma se conocia con
anterioridad al establecimiento de la ley 15/2005 de 8 de Julio, por la que se modifican
el Codigo Civil y la Ley de enjuiciamiento civil en materia de separacion y divorcio
aunque es cierto que en aquellos tiempos la aplicacion de la misma solo se llevaba a
cabo para determinados supuestos concretos y por mutuo acuerdo de los padres. Sin
embargo, en la actualidad, esta figura aparece reconocida en la referida ley 15/2005,
concretamente en su art. 92.5 segun el cual “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”.!” En este sentido, cabe destacar que las leyes espafiolas, en lo que se
refiere a las relaciones paterno filiales en la determinacion del modelo de custodia
compartida, continian exigiendo la presentaciéon de un convenio regulador de las
relaciones personales y econdmicas entre los padres y los hijos, esto es lo que se conoce

como plan de parentalidad en Cataluiia y pacto de relaciones familiares en Aragon.

(Qué es y en qué consiste la guarda y custodia compartida? Es importante
resaltar que ni las leyes ni la doctrina ni sentencias del TC ni del TS han ofrecido un
criterio fiable para que pueda identificarse qué significa. Hablamos de un concepto que
se puede describir diciendo que se trata de una situacion, consecuencia del cese de la
convivencia entre los progenitores, en la que ambos se hacen cargo de la atencion diaria
del menor de edad, asumen conjuntamente la responsabilidad parental y comparten las
necesidades econdmicas del menor. La doctrina y algunas ocasiones la jurisprudencia
han hecho mas incapié en cuestiones relacionadas con la administracion y gestion de la
vida diaria, como con quién o donde va a vivir el nifio o quién se encarga de recogerle al
colegio y preocuparse porque el menor cumpla con sus deberes, es decir, se trata de

unos asuntos que los padres deben seguir ejerciendo para implementar el bienestar del

7 TALAVERA SANCHEZ, IRMA, “La nueva regulacién de la guarda y custodia compartida”
http://www.hispacolex.com/wp-content/uploads/documents/pdf/articulo %2 0irma.pdf, s.f. (15/05/18)
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menor.'® La custodia compartida seria la figura que concreta la corresponsabilidad
parental de la manera mas acorde con todos los intereses familiares en conflicto tras la
ruptura de los progenitores, ya que supone un reparto de los derechos y deberes
derivados del ejercicio de la patria potestad sobre los hijos. !° Se trata de un régimen
custodio en el que tanto el padre como la madre estan capacitados para establecer una
relacion viable entre ellos, basada en el respeto y en la colaboracion, con el objeto de
facilitar a los hijos comunes la mas frecuente y equitativa comunicacion con ambos
progenitores y de distribuir de forma justa y proporcional la atencion de las necesidades
materiales de los hijos, con la prevision de un sistema agil para la resolucion de los

desacuerdos que puedan surgir en el futuro. 2° 2!

A este respecto, una sentencia significativa es la del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna 31/2008, de 5 de septiembre, donde figuran una serie de elementos
en los que se coincide como constantes en la guarda compartida: que los progenitores
compartan tiempo con sus hijos, aunque no necesariamente debe ser exacto y
equilibrado. Ademads, para poder hablar de este concepto, no es imprescindible que
exista una convivencia efectiva ya que, por ejemplo, se puede tratar de un caso en el que
el nifio estd viviendo de forma interna en una escuela en el extranjero y en este
supuesto, los padres evidentemente no van a poder convivir con el hijo, pero si pueden
compartir otros espacios de tiempo como son las vacaciones, algunos fines de semana

etc... y esto no excluye la caracteristica compartida de la guarda. 22

Por todo ello y a modo de conclusion, podemos ver que se trata en si mismo de un
concepto abierto y adaptable a las circunstancias de los afectados garantizando la idea
de corresponsabilidad parental como la mas adecuada para el interés y desarrollo del
menor, que se puede definir como la forma de atribucion del ejercicio de la funcion de

convivencia y cuidado directo de los menores, en favor de ambos progenitores tras la

18 ROCA I TRIAS, ENCARNA (Ed) 2014, “Libertad y familia”, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 175.

9 PINTO ANDRADE, CRISTOBAL, La custodia compartida en la practica judicial espaiiola: los
criterios y factores para su atribucion, 2015, p- 149.
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5645592.pdf (15/04/18)

20 PINTO ANDRADE, CRISTOBAL, La custodia compartida en la prdctica judicial espaiiola: los
criterios y factores para su atribucion, 2015, p- 149.
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5645592.pdf (15/04/18)

21 PICONTO NOVALES, TERESA (Ed) 2012 “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson-
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, p. 89.
22 ROCA I TRIAS, ENCARNA (Ed) 2014, “Libertad y familia”, Valencia: Tirant lo Blanch, p 176.
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ruptura de éstos, por periodos de alternancia equitativos, mas que igualitarios y para

cuya adecuada comprension debe prevalecer la idea de corresponsabilidad parental. 23 24

3. Regulacion juridica de la custodia compartida.

Tras la promulgacion de nuestra Constitucion Espafiola en 1978, surgié la necesidad
de adecuar el Derecho de familia a la norma suprema del Estado. En el afio 1981
tuvieron lugar dos importantes reformas, la primera se articulé mediante la Ley estatal
11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Céodigo Civil en materia de filiacion,
patria potestad y régimen econdémico del matrimonio y, la segunda a través de la Ley
30/ 1981, de 7 de julio, 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,

separacion y divorcio.”

Se podria decir que la evolucion hacia el ejercicio compartido de la responsabilidad
parental en Espafia se inicid con la aplicacion de la citada ley 11/ 1981 de 13 de mayo,
ley que establecia que la patria potestad se ejerceria por ambos progenitores y como
consecuencia se estaban reconociendo a la madre los mismos derechos sobre los hijos
que histéricamente habian sido asignados al padre tras la ruptura matrimonial, dando un
paso muy grande en el proceso de equiparacion juridica entre hombres y mujeres.?

Cabe destacar que, hasta ese momento, la titularidad de la patria potestad sobre los
hijos legitimos habia sido exclusiva del padre con excepcion de un breve periodo de
tiempo durante la II Reptblica Espafiola en cuya CE de 1931 se reconocian los derechos
de igualdad de la mujer dentro del matrimonio y, por tanto, en el ejercicio de la patria
potestad. Sin embargo, desgraciadamente, el franquismo de nuevo volvid a colocar a las

mujeres en una situacion de desigualdad. 2’

23 ROCA I TRIAS, ENCARNA (Ed) 2014, “Libertad y familia”, Valencia: Tirant lo Blanch, p 176.

24 PINTO ANDRADE, CRISTOBAL, La custodia compartida en la prdctica judicial espaiiola: los
criterios y factores para su atribucion, 2015, p- 150.
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5645592.pdf (15/04/18)

2 DELGADO SAEZ, JESSICA, “Evolucién legislativa de la custodia compartida. Especial referencia a
las CCAA con derecho propio” s.f. https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/evolucion-legislativa-
custodia-compartida-685513913 (16/06/18)

26 PICONTO NOVALES, TERESA (Ed) 2012 “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson-
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, p.46

27 PICONTO NOVALES, TERESA (Ed) 2012 “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson-
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, p. 53
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La segunda reforma relevante a tener en cuenta tras la CE de 1978 es la de la ley
30/1981 de 7 de julio, que seria la primera norma legislativa en materia de crisis
matrimonial regulada en nuestro ordenamiento juridico. En esta ley no aparecia
regulado el modelo de guarda y custodia compartida ya que entonces predominaba el
modelo tradicional de guarda exclusiva al conyuge mas idoneo, por el cual, se atribuia
la custodia de los hijos a uno de los progenitores que en la mayor parte de las ocasiones

y preferentemente era la madre respecto a los hijos menores de 7 afios.?®

Sin embargo, en el afio 1990 tiene lugar una nueva modificacion legislativa con la
Ley 11/1990, de 15 de octubre, reforma el Codigo Civil en aplicacion del principio de
no discriminacioén por razén de sexo. Hablamos de una ley que hace desaparecer la
mencion expresa a que la custodia de los hijos menores de 7 afos se otorgaria siempre a

la madre de forma preferente. °

En el afio 1996 se promulga la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor, de modificacién del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que consagra el principio del interés superior del menor, modificada por la Ley
Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia

y a la adolescencia. *°

Como consecuencia de la evolucion social se promulgd una nueva ley, la Ley
15/2005 de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio. Es una ley que reconocia de
forma legal y expresa por primera vez en nuestro ordenamiento juridico la posibilidad
de optar por un nuevo modelo de custodia, el modelo de custodia compartida para que
asi ambos progenitores pudieran ocuparse y estar en tenencia del menor después de que

se hubiera producido la ruptura de convivencia entre ellos. Cabe destacar que la

2 DELGADO SAEZ, JESSICA, “Evolucién legislativa de la custodia compartida. Especial referencia a
las CCAA con derecho propio” s.f. https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/evolucion-legislativa-
custodia-compartida-685513913 (16/06/18)
2 DELGADO SAEZ, JESSICA, “Evolucién legislativa de la custodia compartida. Especial referencia a
las CCAA con derecho propio”,s.f. https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/evolucion-legislativa-
custodia-compartida-685513913 (16/06/18)
3 DELGADO SAEZ, JESSICA, “Evolucién legislativa de la custodia compartida. Especial referencia a
las CCAA con derecho propio”,s.f. https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/evolucion-legislativa-
custodia-compartida-685513913 (16/06/18)
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incorporacion de la citada ley, en los ultimos afios, en el marco legal de la misma, la
guarda o custodia compartida se ha venido aplicando de forma lenta, pero progresiva en
los tribunales espafioles y su establecimiento supuso que algunas CCAA como Aragon,
Cataluna, Navarra y Valencia promulgaran sus propios textos legislativos en relacion

con el modelo de custodia compartida, existiendo diferencias entre ellas.

A modo de conclusion, se ha analizado de una forma breve la evoluciéon que ha
experimentado la regulacién del concepto de custodia compartida en varios textos
legislativos. Cabria subrayar que muchas de las transformaciones anteriores se llevaron
a cabo con la finalidad de adaptarse a la sociedad ya que la misma también evoluciona.
Estas transformaciones comenzaran, como hemos visto, con la aplicacion de la ley
11/1981 que establecia que la patria potestad se ejerceria por ambos progenitores y
como consecuencia se estaban reconociendo a la madre los mismos derechos sobre los
hijos que historicamente habian sido asignados al padre tras la ruptura matrimonial,
pasando por otras reformas y aplicando otras leyes como son la ley 30/1981, ley
11/1990, ley 1/1996, hasta llegar a la actual normativa vigente, la ley 15/2005 que seria
la primera ley en nuestro ordenamiento juridico en regular como tal el modelo de
custodia compartida. En el siguiente apartado haré referencia a la regulacion del modelo

de custodia compartida impuesto en los paises del sur de Europa.
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III. LA CUSTODIA COMPARTIDA EN LOS PAISES DEL SUR DE EUROPA.

El presente apartado tiene el objetivo de analizar las reformas que se han
producido en los ultimos afios en el d&mbito del derecho de familia europeo y tiene la
finalidad también de analizar el alcance préctico de las mismas en Espafa, pero

teniendo en cuenta algunos paises del sur de Europa como Francia, Italia o Portugal.®!

A lo largo del tiempo, en los distintos paises europeos, se han originado
profundos cambios en el &mbito de las politicas familiares y como consecuencia, se han
producido reformas en lo que se refiere al derecho de familia europeo, que tienen la
finalidad de equiparar los derechos de la pareja antes y después de la ruptura. Como
bien sabemos, una vez producida la separacién o divorcio entre los conyuges, los
mismos, tienen el deber y la obligacion de continuar asumiendo la educaciéon y el
cuidado de sus hijos.?? Los nifios, aunque se haya producido una ruptura familiar, deben

seguir siendo criados y educados por ambos progenitores. 33 34

En relacién con los modelos legales de guarda y custodia en caso de ruptura de
la convivencia de los padres, en el Derecho comparado ha existido una clara evolucion
en favor de la instauracion en la practica de regimenes de custodia compartida. 3° Cabe
destacar que, las reformas que se han llevado a cabo en los paises del sur de Europa
como Francia, Italia y Portugal, optan preferentemente por la custodia compartida

alterna, un modelo que como ya hemos visto, favorece a ambos progenitores en lo que

3L PICONTO NOVALES, T. “El avance de la custodia compartida en los paises del sur de Europa.
Algunas consideraciones criticas”, Revista Temas Socio Juridicos de la UNAB de Colombia, n°66, 2014,
p-33

32 PICONTO NOVALES, T. “El avance de la custodia compartida en los paises del sur de Europa.
Algunas consideraciones criticas”, Revista Temas Socio Juridicos de la UNAB de Colombia, n°66, 2014,
p.- 35

3 PICONTO NOVALES, T. “El avance de la custodia compartida en los paises del sur de Europa.
Algunas consideraciones criticas”, Revista Temas Socio Juridicos de la UNAB de Colombia, n°66, 2014,
p- 36

3% El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en reiterada jurisprudencia (Sentencia Piazzi vs Italia, n°
36168/09, 2 de febrero de 2011, Sentencia Salgueiro Da Silva Mouta vs. Portugal n°3329096, de 21 de
marzo de 2000, Sentencia Palau Martinez, vs Francia n°64927/01, de 16 de marzo de 2004), el principio
de coparentalidad implica que la separacion o ruptura de los padres no tiene incidencia sobre las reglas
que rigen la responsabilidad parental. La limitacion de los derechos de los padres debe ser excepcional.

3% GONZALEZ DEL POZO, JUAN PABLO, “Comentarios a la regulacion de la custodia compartida en
el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental”, 2014.
https://www.elderecho.com/tribuna/civil/custodia_compartida-

corresponsabilidad _parental 11 712555002.html, (04/07/2018).
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se refiere a los derechos de igualdad y libertad de los mismos y a la mayor implicacion
de los padres a la hora de asumir responsabilidades con sus hijos. Sin embargo, es
necesario analizar detalladamente las reformas legales que se han llevado a cabo en este

ambito.3¢

La ley francesa, 305/2002, de 4 de marzo y la ley Italiana, 54/2006, de 8 de
febrero, se decantan a favor de la custodia compartida alterna de los hijos después del
divorcio y por eso, se puede comprobar como poco a poco, se ha puesto de manifiesto la
necesidad y el derecho que tienen los hijos de ser criados y educados por ambos
progenitores.’” Concretamente, en el derecho italiano, el Codice Civile, modificado en
materia de custodia (affidamento) por medio de la Ley 54/2006, de 8 de febrero, prevé
expresamente la posibilidad de que el juez pueda establecer, cuando lo considere
conveniente para el menor, un régimen de affidamento congiunto o alternato. *® Se
establece que el juez debe valorar de una forma prioritaria la posibilidad de que los hijos
menores permanezcan bajo el cuidado de ambos progenitores, dejando la custodia
exclusiva como un remedio residual y estableciendo expresamente la permanencia de la

responsabilidad, de la titularidad y del ejercicio conjunto de ambos progenitores. >

En el derecho francés, la ley 305/2002, modifica el Code Civil y autoriza el
sistema de résidence alternée del hijo menor cuando sus padres no conviven, como una
de las modalidades de ejercicio de la autoridad parental. El concepto de résidence
alternée o residencia alterna de los hijos en el domicilio de cada uno de los progenitores,
hace referencia a un modelo de custodia compartida con domicilio rotatorio de los hijos
en el de cada uno de los progenitores, pero no excluye, la denominada custodia
compartida con domicilio fijo de los hijos en la vivienda familiar y el domicilio alterno

y rotatorio de los padres en la misma en los periodos en que desempefian las funciones

36 PICONTO NOVALES, T. “El avance de la custodia compartida en los paises del sur de Europa.
Algunas consideraciones criticas”, Revista Temas Socio Juridicos de la UNAB de Colombia, n°66, 2014,
p.- 35

37 PICONTO NOVALES, T. “El avance de la custodia compartida en los paises del sur de Europa.
Algunas consideraciones criticas”, Revista Temas Socio Juridicos de la UNAB de Colombia, n°66, 2014,
p- 39

3% GONZALEZ DEL POZO, JUAN PABLO, “Comentarios a la regulacion de la custodia compartida en
el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental”, 2014.
https://www.elderecho.com/tribuna/civil/custodia_compartida-

corresponsabilidad parental 11 712555002.html, (04/07/2018)

39 PICONTO NOVALES, T. “El avance de la custodia compartida en los paises del sur de Europa.
Algunas consideraciones criticas”, Revista Temas Socio Juridicos de la UNAB de Colombia, n°66, 2014,
p- 39.
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de guarda. ** El art. 373.2.9 del Code concede facultades al Tribunal de Familia para
establecer, en caso de desacuerdo de los progenitores, si lo considera conveniente para
el interés del menor, un sistema de résidence alternée, aunque los padres se opongan a
tal sistema de guarda.*' Ademads, este derecho, prevé que el juez pueda disponer,
siempre que al menos uno de los progenitores lo solicite, el establecimiento de un
sistema de résidence alternée con caracter provisional y durante un plazo determinado a
modo de prueba, con la posibilidad de acordar de forma definitiva, transcurrido el plazo
fijado, la residencia alternada de los hijos en el domicilio de cada uno de los
progenitores o en el de uno solo de ellos. ** %3 En Francia, el juez tiene una gran

flexibilidad para adaptar las decisiones a la situacion del caso.

Por su parte, el derecho de familia portugués ha sido el Gltimo en incorporar un
sistema preferente por la guarda y custodia conjunta de los hijos tras el divorcio en los
casos en que no haya acuerdo de los padres. Concretamente, ha sido en 2008 con la ley
61/2008, de 31 de octubre. A partir de 2008 la regla aplicable es la misma que la que
rige durante la convivencia: el ejercicio conjunto de las responsabilidades parentales por
los padres con independencia de si han conseguido o no un acuerdo en este sentido. El
legislador portugués cambi6 el término de “poder parental” por el de “responsabilidad
parental” y asi aparece reflejado en el art. 3 de la Ley 61/2008. ** Asimismo, se dice
también que, a falta de acuerdo de los padres, la autoridad competente, el juez, podra
establecer la guarda conjunta de ambos salvo que entienda que esta medida es contraria

al interés del hijo. #°

4 GONZALEZ DEL POZO, JUAN PABLO, “Comentarios a la regulacién de la custodia compartida en
el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental”, 2014.
https://www.elderecho.com/tribuna/civil/custodia_compartida-

corresponsabilidad parental 11 712555002.html, (04/07/2018)

4 RUZ LARTIGA, GONZALO, “La evolucién de la autoridad parental en Francia y su incidencia en
las facultades y deberes del progenitor no custodio”, 2017.
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502017000200006, (03/07/18)

42 GONZALEZ DEL POZO, JUAN PABLO, “Comentarios a la regulacién de la custodia compartida en
el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental”, 2014.
https://www.elderecho.com/tribuna/civil/custodia_compartida-

corresponsabilidad parental 11 712555002.html, (04/07/2018)

3 PICONTO NOVALES, T. “El avance de la custodia compartida en los paises del sur de Europa.
Algunas consideraciones criticas”, Revista Temas Socio Juridicos de la UNAB de Colombia, n°66, 2014,
p-39.

# PICONTO NOVALES, T. “El avance de la custodia compartida en los paises del sur de Europa.
Algunas consideraciones criticas”, Revista Temas Socio Juridicos de la UNAB de Colombia, n°66, 2014,
p-40.

4 ARAMBURU MUNOZ, ISABEL & CHATO FRANCO, MERCEDES & MARTIN MARIA, BELEN
&PEREZ-VILLAR APARICIO, ROSA, “ Estudio de derecho comparado sobre la regulacion de la
custodia compartida”, s.f. p. 75.
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Sin embargo, teniendo en cuenta los argumentos anteriores y haciendo
referencia a Espafia, cabe sefialar que la aplicacion de este modelo de custodia
compartida alterna cuando no hay acuerdo de los padres sigue siendo muy discutida. Es
importante destacar que, en relacion a este tema, existen discrepancias entre lo que
establece la ley estatal, Ley 15/2005, y algunas leyes propias de algunas Comunidades
Auténomas como son Aragon, Catalufia y Navarra. Algunas de las mismas y al igual
que los derechos europeos anteriores, optan por la aplicacion preferente de la custodia
compartida ain en los casos en los cuales no exista acuerdo entre ambos progenitores.
Sobre estas cuestiones hablaré mas adelante cuando haga referencia a como se aplica la

custodia compartida en algunos ordenamientos juridicos de nuestro pais.*¢

A modo de conclusion, por tanto, los padres tendran libertad para fijar las
cuestiones relativas al ejercicio conjunto de sus responsabilidades parentales, pero
siempre protegiendo y garantizando el derecho y el interés superior del hijo. En caso de
que no exista acuerdo, el juez, en Francia, Italia y Portugal optara por la aplicacion de
una forma preferente de la custodia compartida, salvo que se prevea que la custodia
individual es mas conveniente para los menores. El juez sera el encargado de garantizar
ese superior interés del menor en Francia, Italia, Espafia y Portugal con la diferencia de
que en estos dos ultimos paises, el encargado de hacerlo no solo serd el juez, sino que

también lo hara el Ministerio Fiscal. 47

Una vez que he analizado como algunos paises del sur de Europa, tratan el tema de la
custodia compartida alterna, en el siguiente apartado analizaré el modelo de custodia

compartida que se impone en la legislacion aragonesa.

http://www.amecopress.net/IMG/pdf/estudio_custodia_compartida_def.pdf (7/07/18)

46 PICONTO NOVALES, T. “El avance de la custodia compartida en los paises del sur de Europa.
Algunas consideraciones criticas”, Revista Temas Socio Juridicos de la UNAB de Colombia, n°66, 2014,
p.40-41.

47 PICONTO NOVALES, T. “El avance de la custodia compartida en los paises del sur de Europa.
Algunas consideraciones criticas”, Revista Temas Socio Juridicos de la UNAB de Colombia, n°66, 2014,
p-42.
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IV. LA CUSTODIA COMPARTIDA EN ARAGON.

1. Procedimiento para fijar el régimen de guarda y custodia.

El derecho foral aragonés, introdujo el régimen de la custodia compartida en la ley
2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares tras la ruptura de la
convivencia de los padres que fue aprobada el 26 de mayo de 2010 por las Cortes de
Arag6n y la misma tuvo una gran repercusion social. Fue refundida en el afio 2011 en
los arts. 75 a 84 del Codigo del Derecho Foral de Aragén (CDFA), articulos que
integran la Seccion 3* denominada Efectos de la ruptura de la convivencia de los padres
con hijos a cargo. Se trata de una ley que tiene como principal finalidad regular el
régimen de guarda y custodia de los hijos menores una vez que se haya producido la

ruptura de convivencia de sus padres.*®

En su Preambulo, concretamente en el apartado VI, se establece que con esta Ley se ha
pretendido favorecer el mejor interés de los hijos y promover la igualdad entre los
progenitores, al configurar de una forma novedosa la custodia compartida frente a la
individual como norma preferente en los supuestos de ruptura de la convivencia entre
los padres y en ausencia de pacto de relaciones familiares. *° Este principio de igualdad
aparece regulado en el art. 76.3 b) del CDFA que establece que “en las relaciones
familiares derivadas de la ruptura de la convivencia de los padres se respetardan los
siguientes derechos:

a) Los padres, respecto de sus hijos menores de edad, tienen derecho a la

igualdad en sus relaciones familiares”.

Estamos hablando de un principio que va ligado con el derecho de los hijos de
mantener un contacto directo y continuado con los padres®® y asi aparece regulado en el
art. 76.3 a) CDFA segun el cual: “en las relaciones familiares derivadas de la ruptura

de la convivencia de los padres se respetaran los siguientes derechos:

48 SERRANO GARCIA, J. A, “La custodia compartida Aragonesa en la primera jurisprudencia”, XXII
Encuentro del Foro de Derecho Aragonés, 2011, p. 184 — 185.

4 LOPEZ AZCONA, A. “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion
aragonesa”, Revista de Derecho Civil Aragonés, n°20, p. 128.

S0 SERRANO GARCIA, J. A, “La custodia compartida Aragonesa en la primera jurisprudencia”’, XXII
Encuentro del Foro de Derecho Aragonés, 2011, p. 187.
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a) Los hijos menores de edad tendrdan derecho a un contacto directo con sus
padres de modo regular y a que ambos participen en la toma de decisiones
que afecten a sus intereses como consecuencia del ejercicio de la autoridad

familiar”.

Ambos principios o derechos estan supeditados siempre al principio del interés
superior del menor.>! *Hemos dicho que con esta ley se ha pretendido promover la
igualdad entre los progenitores, pero también se ha pretendido favorecer el mejor interés
del hijo. Este principio del interés superior del menor aparece regulado en el art. 76.2
CDFA dice que “Toda decision, resolucion o medida que afecte a los hijos menores de
edad se adoptard en atencion al beneficio e interés de los mismos”. Esta preferencia
queda acreditada por la STSJ de Aragoén 15 diciembre de 2011 segun la cual “La ley
parte de que el interés del menor se consigue mejor con la custodia compartida, por lo
que la custodia individual solo se otorgara cuando se comprueba mas conveniente. En
eso consiste la preferencia, en que la regla sea la custodia compartida y la custodia
individual sea la asignada si se demuestra mds conveniente para el menor por
concurrir en el caso concreto razones que determinan la conveniencia de hacer una
excepcion a la regla general que presume que lo mdas conveniente para el menor es la
custodia compartida”. > Ademas, la STSA de Aragon 30 octubre de 2013 establece
que la prevalencia del interés del menor opera en nuestro ordenamiento juridico como
contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a la autoridad judicial a ponderar
tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida reguladora de la guarda y
custodia del menor. >

Se puede comprobar por ello que la principal finalidad es atribuir prioridad al
interés de los hijos menores en las situaciones de ruptura a la hora de fijar el régimen de

custodia.

Para que se pueda aplicar esta ley, es necesario que exista una ruptura de la

convivencia de los padres y la existencia de hijos comunes a su cargo cuando los

SLSERRANO GARCIA, J. A, “La custodia compartida Aragonesa en la primera jurisprudencia’’, XXI1
Encuentro del Foro de Derecho Aragonés, 2011, p. 188.

52 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, CARLOS, 2011, p. 142 — 143.

53 LOPEZ AZCONA, A. “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion
aragonesa”, Revista de Derecho Civil Aragonés, n°20, p. 139.

5 LOPEZ AZCONA, A. “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion
aragonesa”, Revista de Derecho Civil Aragonés, n°20, p. 130.
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mismos sean menores de edad o incapacitados/discapacitados o sean mayores de edad
que, sin recursos propios, no hayan finalizado su formacion profesional, art. 69 CDFA.
Ademas, y como establece la STSJ de Aragdén 13 de julio de 2011, los hijos deben tener

la vecindad civil aragonesa. >°

Los legisladores de la Comunidad Auténoma de Aragén, han establecido
recientemente la custodia compartida como la modalidad preferente incluso en caso de
desacuerdo entre los padres, es decir, en el caso donde no haya acuerdo o pacto entre los
padres, se pasa de la preferencia legal por la custodia individual donde normalmente se
le concedia a la madre por aplicacion del art. 92 Cc, a la preferencia del legislador
aragonés por la custodia compartida siempre y cuando no se demuestre que la individual
es mas favorable y conveniente para el menor y asi aparece regulado en el art. 80.2
CDFA. ¢ 57 Por tanto, podemos comprobar claramente como el legislador en esta

CCAA se decanta a favor de la custodia compartida.

Ademas, es importante sefialar también que, en Aragdn, predomina el principio
de libertad de pacto entre los padres para mantener y regular la custodia de sus hijos
como consecuencia de la ruptura de convivencia. El principio de libertad de pacto
aparece regulado en el art. 76.5 CDFA segin el cual “Los anteriores derechos se
armonizaran de acuerdo con los principios de libertad de pacto, de informacion
reciproca y de lealtad en beneficio del menor”.

El art. 77 CDFA en las situaciones de ruptura de la convivencia, atribuye
prioridad a los acuerdos de los padres, en Aragdén denominado pacto de relaciones
familiares, en relacion con el principio standum est chartae o de libertad de pacto’® ¥

regulado en el art. 3 CDFA segun el cual “conforme al principio standum est chartae,

se estara, en juicio y fuera de él, a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o

55 LOPEZ AZCONA, A. “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion
aragonesa”’, Revista de Derecho Civil Aragonés, n°20, p. 129.

56 LOPEZ AZCONA, A. “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion
aragonesa”, Revista de Derecho Civil Aragonés, n°20, p. 136.

57 SERRANO GARCIA, J. A, “La custodia compartida Aragonesa en la primera jurisprudencia”’, XXII
Encuentro del Foro de Derecho Aragonés, 2011, p. 185.

58 LOPEZ AZCONA, A. “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion
aragonesa”, Revista de Derecho Civil Aragonés, n°20, p. 132.

3 SERRANO GARCIA, J. A, “La custodia compartida Aragonesa en la primera jurisprudencia’’, XXI1
Encuentro del Foro de Derecho Aragonés, 2011, p. 189.
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disposiciones, siempre que no resulte de imposible cumplimiento o sea contraria a la

Constitucion o a las normas imperativas del Derecho aragonés”.

A este respecto, segun la STSJ de Aragén 13 julio 2011, el legislador aragonés
pretende propiciar un acuerdo entre los progenitores, mediante una regulacion que
fomenta el pacto de relaciones familiares, inspirado en el respeto a la libertad de pacto
del Derecho foral aragonés, por ello se atribuye prioridad en la regulacion de las
relaciones familiares a lo acordado por los padres. Se fomenta este acuerdo, asi como
la solucion del litigio si llegare a producirse, mediante la mediacion familiar, que
constituye, como expone el mismo Preambulo, un instrumento fundamental para
favorecer el acuerdo entre los progenitores, evitar la litigiosidad en las rupturas y

fomentar el ejercicio consensuado de las responsabilidades parentales tras la ruptura.
60

Por tanto, los progenitores tienen libertad a la hora de pactar el régimen de
custodia que puede ser individual o compartida, sin que los mismos estén vinculados
por la preferencia legal que concede a la custodia compartida el art. 80 CDFA cuando es
el Juez al que corresponde fijar el régimen de custodia en defecto de pacto de relaciones
familiares. La eficacia de dicho pacto requiere que el mismo contenga unos requisitos
minimos que aparecen regulados en el art. 77.2 CDFA y aprobacion judicial, previa
audiencia del MF, en garantia de los derechos y principios que rigen la relacion paterno-
filial tras la ruptura y esta aprobacion solo se denegard cuando el pacto que han
realizado los padres vaya en contra de una norma imperativa o cuando se prevea que no
garantiza el interés del menor, art. 77.4 y 5 CDFA. Ademas, este pacto puede ser
modificado y extinguido siempre que medie aprobacion judicial, art. 77.4 CDFA y
cuando concurran algunas de las causas tasadas legalmente, art. 77.3 CDFA y por lo que
se refiere a la extincion del mismo, también dejara de tener validez cuando solo exista
uno de los progenitores o porque ya no existen hijos a su cargo y en el caso de que a

uno de los progenitores que ostenta la custodia se le prive, suspenda o extinga de la

0 LOPEZ AZCONA, A. “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion
aragonesa”, Revista de Derecho Civil Aragonés, n°20, p. 132.
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misma, la custodia le corresponderad de forma automatica y exclusiva al otro progenitor.
61

Por todo lo expuesto anteriormente, llegamos a la conclusion de que en Aragon
se aplicara el régimen de custodia compartida de una forma preferente respecto al
régimen de custodia individual, art. 80.2 CDFA, cuando se les haya otorgado libertad a
los progenitores para elegir el modelo de custodia, pero los mismos no lo han hecho o
no han estado de acuerdo, pero siempre teniendo en cuenta el principio del interés
superior de los hijos menores. Una vez dicho esto, continuaremos analizando el régimen
de custodia compartida, analizdndolo con lo establecido en otros ordenamientos

juridicos de nuestro pais.

6l LOPEZ AZCONA, A. “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion
aragonesa”’, Revista de Derecho Civil Aragonés, n°20, p. 133.
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2. Diferencias con otros ordenamientos juridicos.

En el presente apartado haré alusion a como se regula la custodia compartida en
algunos de los ordenamientos juridicos de nuestro pais mencionando también las
similitudes y diferencias que existen entre ellas. Cabe destacar que, las pioneras en
regular esta materia han sido algunas CCAA como son Aragén, Catalufia, Navarra y
Valencia. En el caso de la CCAA de Valencia, su ley 5/2011, de 1 abril de la
Generalitat, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no
conviven, ha sido declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional, porque a su
juicio entiende simplemente que la CCAA Valenciana carecia de competencias para

regular esta materia. Por esta razon, esta ley no la voy a comentar en este trabajo.

2.1 Diferencias con la legislacion estatal.

El régimen de la custodia compartida en el derecho estatal se rige por la ley
15/2005 de 8 de Julio, por la que se modifican el Cc y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio. Hablamos de una ley que a diferencia de lo que
establece el derecho aragonés en el CDFA, contempla la custodia compartida como una
institucion excepcional y asi aparece en la STSJ de Aragén 9 febrero de 2012 seglin la
cual: El Cc parte de entender como mas conveniente, con caracter general, el
establecimiento de la guarda y custodia a cargo de uno solo de los progenitores, de
modo que la posibilidad de establecer la custodia de manera compartida... exige el
acuerdo de ambos padres o es necesario que se den determinadas circunstancias
excepcionales que evidencien que solo con el establecimiento de la custodia compartida

se garantiza y protege de forma correcta el interés superior del menor. %

Con otras palabras, el Cc para decidir el modelo de guarda que se va adoptar, en
primer lugar, tendrd en cuenta si existe acuerdo o no de los padres para ejercer la
custodia del nifio. En caso de que no exista acuerdo o pacto entre ellos, el encargado de
decidir el régimen custodio sera el juez atendiendo siempre a las caracteristicas de cada
caso y optard de una forma preferente por la aplicacion de la custodia individual. Sin

embargo, el juez también puede decidir que se aplique la custodia compartida en vez de

62 LOPEZ AZCONA, A. “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion
aragonesa”’, Revista de Derecho Civil Aragonés, n°20, p. 136.
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la custodia individual cuando ambos padres asi lo hayan solicitado o aun cuando no
existiendo acuerdo entre ellos, al menos uno de ellos si lo ha pedido, teniendo en cuenta
siempre el interés superior del menor. Esta es una de las principales diferencias que
existen respecto al derecho aragonés, catalan, portugués, italiano y francés ya que, en
estos ultimos derechos, la custodia compartida se aplicara de una forma preferente salvo

que la custodia individual sea mas conveniente para el interés de los menores ¢ 64

y aun
no existiendo acuerdo entre los progenitores, no es necesario que al menos uno de ellos

lo haya solicitado.

Debemos partir siempre de la idea de que lo que se trata en realidad es garantizar
y proteger ese interés superior del nifio y ‘por tanto, en el derecho estatal, el juez a la
hora de tomar la decision sobre la custodia que va a adoptar, optard en primer lugar por
la aplicacion de la custodia individual porque en el Cc se considera que, con caracter
general, es la custodia mas conveniente para los hijos, pero podrd decantarse por el
establecimiento de la custodia compartida cuando prevea que asi se garantiza mejor ese

interés superior del menor.

2.2 Diferencias con la legislacion de la CCAA de Cataluiia.

La Ley Catalana 25/2010, de 29 de julio, del Libro II del Cc catalan, relativo a
persona y a la familia, regula la corresponsabilidad de los progenitores a través del
ejercicio de la guarda y custodia conjunta o compartida, es decir, con esta ley, se
pretende reforzar la idea de la corresponsabilidad de los padres, tras un proceso de crisis
familiar, respecto de la atencion permanente hacia sus hijos, a través del ejercicio
conjunto de la guarda.’® Hablamos de que Catalufia es una CCAA con derecho foral

propio y por tanto ha dictado sus propias normas en esta materia.

6 PICONTO NOVALES, T. “El avance de la custodia compartida en los paises del sur de Europa.
Algunas consideraciones criticas”, Revista Temas Socio Juridicos de la UNAB de Colombia, n°66, 2014,
p. 39 —40.

64 PRIETO RAMOS, P.M. “Custodia compartida en Aragon: Diferencias con otras comunidades

autonomas y analisis jurisprudencial”. Universidad de Zaragoza, Facultad de Derecho, 2014, p. 27.
http://zaguan.unizar.es.roble.unizar.es:9090/record/15796/files/TAZ-TFG-2014-1401.pdf (01/05/18)

65 PICONTO NOVALES, TERESA (Ed) 2012 “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson-
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, p. 77.
6 CALDERON CARMEN, “La custodia compartida en Cataluiia”, 2016 http://custodia-
compartida.com/la-custodia-compartida-en-cataluna/ (27/06/18)
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En este sentido, se sigue la linea marcada por el Cc estatal, en el articulo 68, en
el que se refuerza, el deber de los progenitores de compartir las tareas domésticas y
también el cuidado de las personas dependientes a su cargo, con independencia de que

exista una crisis conyugal. ¢

Ante todo, tal y como establece el autor Carlos Villagrasa Alcaide, deben
diferenciarse netamente las instituciones de la potestad que los progenitores tienen
atribuida legalmente respecto de sus hijos menores de edad, y que se refiere a funciones
de representacion legal y a decisiones trascendentales que deben tomar en relacion al
desarrollo integral de los menores ( cambios en el proyecto educativo, disposiciones
patrimoniales etc...); de la denominada custodia, que en realidad se relaciona con la
guarda de hecho, es decir, con la atencion cotidiana y las decisiones que hay que tomar
en el dia a dia del menor. Ambas estan presididas por el principio del interés superior
del menor. Hasta ahora, la regla general en los supuestos de separacion y divorcio era la
atribucion de la potestad parental conjunta a ambos progenitores y guarda exclusiva a
favor de uno de ellos respecto de los hijos menores. 8

Esto es una diferencia en relacion con lo establecido en el derecho aragonés ya
que como acabo de comentar, el libro II del Cc catalan menciona un nuevo concepto, el
término de Responsabilidad parental, el cual incluye la titularidad y el ejercicio de la
patria potestad diferenciandolo asi de la guarda y custodia, la cual asimila a la

convivencia.

En la actualidad, con la aprobacion del libro segundo del Cc de Cataluiia, se han
introducido dos importantes novedades respecto de la responsabilidad parental una vez
que se haya producido la separacion o divorcio. Por un lado, toda propuesta de los
progenitores sobre esta materia debe incorporarse al proceso judicial en forma de plan
de parentalidad, art. 233.9 CCcat, que se conforma como un instrumento dirigido a
ordenar las cuestiones principales que afectan a los hijos, en perspectiva de la
separacion de los progenitores y de la deseable participacion continuada en la atencion y
educacion de sus hijos. Por otro lado, se establece que, en defecto de una concreta

modalidad de custodia, convenida entre los conyuges en el plan de parentalidad, o si

67 PICONTO NOVALES, TERESA (Ed) 2012 “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson-
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, p. 78.
68 PICONTO NOVALES, TERESA (Ed) 2012 “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson-
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 81.
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éste no es aprobado, la autoridad judicial debe distribuir las responsabilidades de
manera compartida, salvo que la atribucion de la guarda exclusiva a uno de los
progenitores sea mas adecuada, de acuerdo con los interés de los hijos, art. 233-10
CCcat. %° Es decir, la guarda o custodia compartida se aplicara preferentemente, incluso
en los procesos contenciosos, debiendo motivarse en la sentencia la posible atribucion
de la guarda o custodia exclusiva a favor de uno de los progenitores, que se considera
excepcional, y debe justificarse sobre todo en la aplicacion del principio del interés
superior del menor en el caso concreto.”’ Hablamos, por tanto, de una cuestion que
presenta similitudes con el derecho Aragonés pero también con el derecho Francés y el
derecho italiano ya que los mismos establecen que el juez debera decantarse por el
régimen alterno de forma preferente aun cuando no exista acuerdo entre los
progenitores a no ser que este modelo sea perjudicial para los nifios. Ademas, otra
distincion respecto a la normativa aragonesa es que en el Cc de Cataluia no se hace
referencia propiamente al establecimiento de la custodia compartida como forma
preferente mientras que en Aragdn si se hace referencia a la preferencia por la custodia

compartida frente a la individual de una forma expresa y literal en su art. 80 CDFA.

Seglin Carlos Villagrasa Alcaide, la guarda compartida no consiste en un reparto
idéntico de los periodos temporales de atencion a los hijos por cada uno de los
progenitores, sino que responde a una planificacion de sus responsabilidades parentales

ajustada a la situacion familiar, personal y laboral de ambos.”!

Por tanto, por lo comentado anteriormente podemos deducir que, la regla general es,
al igual que en el caso del derecho aragonés, el establecimiento del régimen de custodia
compartida de forma preferente y el establecimiento de la custodia individual como
excepcion, cuestion opuesta al régimen estatal explicado preliminarmente. Ademads, en
relacién a esto, el art. 233-8 dice que una vez que se ha producido la ruptura de
convivencia de ambos progenitores, “las responsabilidades parentales mantienen el

caracter compartido y, en la medida de lo posible, deben ejercerse conjuntamente”.

8 LOPEZ AZCONA, A. “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion
aragonesa”’, Revista de Derecho Civil Aragonés, n°20, p. 137-138.

70 PICONTO NOVALES, TERESA (Ed) 2012 “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson-
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, p. 86.
7 PICONTO NOVALES, TERESA (Ed) 2012 “La custodia compartida a debate” Madrid, Dykinson-
Instituto de derechos humanos Bartolomé de las casas. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, p. 86.
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2.3. Diferencias con la legislacion de la CCAA de Navarra.

Navarra, cuenta desde el afio 2011, con su propia normativa sobre custodia de los
hijos en aquellos casos en que se produzca la ruptura de la convivencia de los padres.
Esta CCAA, regula la custodia compartida en la Ley foral 3/2011, de 17 de Marzo,
sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres. Se

trata de una ley que no sefiala una preferencia por un determinado modelo de custodia.

En este sentido, podriamos hablar de una tercera modalidad de custodia, la de libre

determinacion judicial del régimen de custodia en atencion al interés de los hijos. 7

En el caso de Navarra y a diferencia de Aragén y Catalufia, no se contempla la
custodia compartida como una modalidad preferente, ya que en Navarra, segun lo
establecido en el art. 3.2 ley 3/2011 de 17 marzo, sobre custodia de los hijos en los
casos de ruptura de la convivencia de los padres, prevé que, en defecto de acuerdo entre
los progenitores, el juez podra acordar la custodia compartida o individual en atencion
al interés de los hijos, previa audiencia del Ministerio Fiscal y los dictdmenes y

audiencias que estime oportuno recabar. 7> 74

Sin embargo, debemos tener en cuenta la principal distincion de que, en la
regulacion estatal, el juez podra decretar el modelo de custodia compartida de forma
excepcional cuando al menos uno de los progenitores lo haya solicitado con caracter
previo, cosa que no ocurre en Navarra, ya que en esta CCAA para que pueda decretarse
el modelo de custodia compartida, no es necesario que ninguno de ellos lo haya

solicitado. 7° 76

2 LOPEZ AZCONA, A. “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion
aragonesa”, Revista de Derecho Civil Aragonés, n°20, p. 137.

3 Navarra ya cuenta con su propia regulacion sobre la custodia compartida, 2013,
https://pamplonaactual.com/navarra-ya-cuenta-con-su-propia-regulacion-sobre-la-custodia-compartida/
(05/05/18)

74 SABATER BAYLE, E “Ruptura convivencial y custodia de los hijos en la regulacién navarra”,
ponencia presentada a las XIII Jornadas IDADFE sobre crisis de pareja y custodia de los hijos menores,
Centro UNED Calatayud, 27 y 28 marzo 2014.
https://www.youtube.com/watch?v=KtM4rr_cxnQ&feature=youtu.be, (05/07/18)

5 Navarra ya cuenta con su propia regulacion sobre la custodia compartida, 2013,

https://pamplonaactual.com/navarra-ya-cuenta-con-su-propia-regulacion-sobre-la-custodia-compartida/
(05/05/18)
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Por tanto, en la legislacion navarra, serd el juez quien decida y elija el modelo de
custodia que considera mas adecuado, ya que se opta por la preferencia de la libre
determinacion judicial de la custodia. 77 En este ordenamiento juridico, a diferencia de
Aragon y Cataluiia y de los paises del sur de Europa, el juez no se decantara por la
preferencia del modelo de custodia compartida, ya que decidira libremente y adoptara la
custodia individual o compartida en funcién de si se protege mas o menos el interés

superior del menor.

A modo de conclusion y como breve recapitulacion de este epigrafe IV relativo a
“las diferencias de la custodia compartida con otros ordenamientos juridicos” , cabe
reiterar en primer lugar que el derecho estatal para establecer un régimen custodio,
tendrd en cuenta primeramente el acuerdo entre los progenitores en caso de que lo haya,
si no lo hay o no estan de acuerdo, sera el juez quien decida y el mismo optara por la
preferencia de aplicar el modelo de custodia individual porque se considera, con
caracter general, que es el mas conveniente para los menores, aunque puede decidir que
se aplique el modelo de custodia alterno cuando aun no existiendo acuerdo entre los
padres al menos uno de ellos lo haya solicitado o, se considere que es mejor para el
interés del menor. En relacion con el derecho aragonés y cataldn, al igual que el derecho
estatal, primero de todo se debe tener en cuenta si existe acuerdo entre los progenitores
para elegir un determinado modelo de custodia, pero a diferencia de lo establecido en
nuestra legislacion estatal, en caso de no existir acuerdo, el juez optara preferentemente
por el establecimiento de la custodia compartida salvo que se prevea que la aplicacion
de la custodia individual es més conveniente para los menores. Por tltimo, tenemos en
cuenta lo que dice la legislacion de la CCAA de Navarra. En esta CCAA, se podria
hablar de una tercera modalidad de custodia ya que la misma apuesta por un modelo de
libre determinacién judicial, es decir, a diferencia de Aragédn, Cataluiia y nuestra
legislacion estatal, no se sefiala una preferencia por un determinado modelo de custodia,

es decir, en primer lugar y al igual que los ordenamientos juridicos anteriores, se tendra

6 LOPEZ AZCONA, A. “Ruptura convivencial y custodia de los hijos menores en la regulacion
aragonesa”, Revista de Derecho Civil Aragonés, n°20, p. 137.

77 STSJ Navarra nam 25/2012 de 23 octubre de 2012, RJ 2012/11174 que establece que esta ley: continiia
confiando a la apreciacion del Juez la eleccion de la modalidad compartida o individual mas conveniente
para el interés de los hijos, por mas que explicite los factores a ponderar en esa decision y posibilite la
atribucion de la custodia compartida a peticion de uno solo de los padres sin el informe favorable del
Ministerio Fiscal.
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en cuenta si existe acuerdo entre ambos padres, pero en caso de que no lo haya, el juez
podréa acordar la custodia compartida o individual en atencion al interés de los hijos.
Una vez realizada esta breve recapitulacion, a continuacion, en el siguiente apartado,
analizaré¢ algunos de los beneficios e inconvenientes que presenta el régimen de la

custodia compartida.
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V. BALANCE DE LA CUSTODIA COMPARTIDA: BENEFICIOS E
INCONVENIENTES.

La custodia compartida presenta numerosas ventajas. Con la misma, a pesar de
la ruptura, se certifica la posibilidad de que los hijos estén con sus dos padres, lo que
permitira que los menores acepten la nueva situacion familiar de una mejor manera y de
una forma mas féacil. 8A0n con el divorcio, los padres ejerceran la custodia legal de sus
hijos con los mismos derechos y en las mismas condiciones en que lo hacian antes de la
separacion, es decir, los mismos podran seguir disfrutando de las responsabilidades que
tienen como padres. En este modelo de custodia, tanto el padre como la madre estan
capacitados para ejercer de forma efectiva la crianza y educacion de sus hijos, aunque
esto implique un mayor compromiso por parte de los progenitores, garantizandose asi la
participacion en igualdad de condiciones por ambos progenitores, en el desarrollo y
crecimiento de los hijos, por tanto, no se cuestiona la idoneidad de ninguno de los
progenitores. ”° 3 No hay nada mejor para los hijos que poder conseguir que ambos
progenitores, en igualdad de condiciones y con respeto mutuo, ejerzan de forma

compartida la custodia de sus hijos.?!

Con este régimen de custodia alterna, se garantiza, por tanto, un modelo de
guarda que se parece mas a la vida que tenian los nifios antes de que se produjera el
divorcio de sus padres. La separacion de los mismos, es una situacion dificil de asimilar
para los hijos y aplicando este régimen de custodia compartida, se podria conseguir que
la ruptura resultara menos traumatica para ellos al evitar sentimientos negativos de
culpa o de abandono en los menores y se fomenta una actitud mas abierta de los hijos

respecto de la separacion de sus progenitores, aceptando mejor el nuevo contexto. 82 83
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La custodia compartida también puede evitar la “parentificacion”, es decir,
elude el sentimiento de pérdida del progenitor no custodio, evitando asi que el nifo
asuma el papel de padre o madre y por tanto tome decisiones y tenga una

responsabilidad que no son apropiadas para su edad. 34

Otra aportacion ventajosa de la misma es que este régimen de guarda y custodia
puede facilitar la adopcion de los acuerdos y negociaciones entre los padres, en lo que
se refiere al cuidado de sus hijos, al tener que cooperar ambos progenitores
necesariamente lo que permite que se reduzca la litigiosidad entre ellos. Hablamos de

un modelo que puede favorecer la comunicacion entre ellos.® 86 87

Sin embargo, aunque son varias las virtudes que nos plantea la custodia
compartida, la misma, también presenta algunos inconvenientes. En muchas ocasiones,
este modelo ha sido criticado por la inestabilidad tanto psiquica como fisica que puede
causar en la vida de los menores, sobre todo dependiendo de como se establezcan los
sistemas de reparto con cada uno de los progenitores. Hay estudios donde se afirma que
existe una patologia psiquica provocada por la residencia alterna.® El hecho de que el
menor se tenga que trasladar continuamente de domicilio sobre todo cuando los padres
no viven en la misma localidad o que el menor tenga que adaptarse a los nuevos nticleos
familiares, también podria considerarse perjudicial para los hijos.’® Por regla general,
los jueces espafioles valoran negativamente para el bienestar y normal desarrollo de los
nifios el cambio de domicilio que supone el régimen de la custodia compartida alterna.
En este sentido, muchas de las sentencias judiciales entienden que el régimen

compartido de la custodia es contrario al interés del menor por considerar perjudicial el
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cambio de domicilio del menor o el cambio de costumbres dentro del domicilio familiar

a la necesaria estabilidad que precisan los nifios.”

A este respecto, podriamos destacar como un inconveniente de la custodia
compartida el que, por ejemplo, la misma se acordard de forma preferente por el juez
aun cuando no exista acuerdo entre los progenitores como sucede en Aragén, Cataluna
y en algunos paises del sur de Europa como Portugal, Francia e Italia. Esta cuestion, se
podria considerar como una desventaja, ya que interponer este modelo de custodia
cuando no haya acuerdo de los padres podria resultar peligroso, ya que puede ser algo
arriesgado y puede dar lugar a que se incremente el conflicto entre aquellos progenitores
separados que antes de que se produjera la ruptura no compartian el ejercicio conjunto
de las tareas del cuidado de los hijos.”!

La falta de disponibilidad de alguno de los padres para poder ocuparse de sus
hijos también constituye un obstaculo para fijar la custodia compartida alterna por parte

de los jueces.”?

Por tanto y como hemos visto en el presente apartado, cabria destacar que, la
custodia compartida presenta numerosas ventajas, pero también muestra algunos
inconvenientes. A pesar de estas desventajas, optaria por este modelo de custodia
alterno. Considero que es mas beneficioso para los nifios, ya que como he comentado
previamente, los menores tienen la posibilidad de cohabitar con sus dos padres de una
forma muy parecida a como lo hacian antes y en una situacion tan complicada como

esta, pienso que, a pesar de todo, es lo mas “facil” para ellos.
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VI. CONCLUSIONES

Como resultado de este Trabajo de Fin de Grado, he llegado a cuatro

conclusiones principales:

1.

Cabe destacar que cuando se produce la ruptura de la convivencia entre los
progenitores, uno de los elementos mas importantes a tener en cuenta es el
relacionado con la guarda y custodia de los hijos. Cuando los padres deciden que
ya no quieren seguir teniendo una vida en comun, esto, en principio, no deberia
suponer un problema para los nifios y los mismos no tienen por qué sufrir las
consecuencias derivadas de esa separacion. Ademads, los hijos, ante esta
situacion, no tienen por qué perder el contacto y la relacion que tenian hasta ese
momento con sus dos padres. Por todo ello, es fundamental determinar el
modelo de custodia que se va a establecer. La guarda y custodia se encuentra
incluida en la patria potestad y tiene que ver con la atencion y el cuidado diario
que los progenitores deben ejercer en relacion con sus hijos. A la hora de atribuir
un modelo de custodia u otro, debemos tener en cuenta los principales derechos
y principios que ostentan tanto los padres como los hijos. Hablamos de unos
principios que aparecen regulados tanto en nuestra Constitucion Espafiola como
en otros textos internacionales y europeos y entre ellos, nos interesan
fundamentalmente el principio de libertad, el principio de igualdad y el superior
interés del menor. Este ultimo, es el principio bésico inspirador del régimen
juridico de esta materia. Se trata de un principio muy importante ya que es el
principio principal a tener en cuenta a la hora de acordar un tipo de custodia u
otra. Para determinar el régimen de custodia a aplicar, antes de tomar una
decision, se debe tener en cuenta que los derechos del menor quedan protegidos
y por tanto, la decisidon que se vaya a adoptar va a ser beneficiosa para el nifio y
no le va a perjudicar, es decir, se tendra que analizar como juega dicho principio
en cada caso concreto, teniendo en cuenta las caracteristicas del mismo y
adoptando aquel modelo que se considere mas beneficioso para el menor y para
su mejor interés. Lo fundamental es que se proteja ese interés del menor y por

tanto que el mismo se vea beneficiado.
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2. Cabe senalar que el concepto de custodia compartida, entendido como aquella
situacion en la que ambos progenitores se hacen cargo de la atencion diaria del
menor de edad y asumen conjuntamente la responsabilidad parental una vez que
ha cesado la convivencia entre ellos, es un término que ha experimentado una
evolucion ya que se ha ido regulando de una forma distinta en nuestro

ordenamiento juridico conforme la sociedad ha ido desarrollandose.

La evolucion de este concepto, una vez aprobada la Constitucion Espafola de
1978, comenzara con la aplicacion de la ley 11/1981, que establecia que la patria
potestad se ejerceria por ambos progenitores reconociéndose asi a la madre, los
mismos derechos sobre los hijos que historicamente habian sido asignados al
padre tras la separacion. Dicha evolucion continuara con la reforma y aplicacion
de otras leyes como la ley 30/1981, la primera norma legislativa en materia de
crisis matrimonial regulada en nuestro ordenamiento juridico, aunque en ella no
aparecia regulada de forma expresa el concepto de guarda y -custodia
compartida. Aparecera la ley 11/1990, de 15 de octubre, reforma el Cédigo Civil
en aplicacion del principio de no discriminaciéon por razéon de sexo, hace
desaparecer la mencion expresa a que la custodia de los hijos menores de 7 afios
se otorgaria siempre a la madre de forma preferente. Finalmente, llegariamos a
la actual normativa vigente, la ley 15/2005, que seria la primera ley en nuestro
ordenamiento juridico en regular de forma expresa el modelo de custodia

compartida.

3. Este modelo de custodia compartida no se aplicara de igual manera en los
distintos ordenamientos juridicos. En el derecho estatal, se tendra en cuenta si
existe acuerdo entre ambos padres y en caso de que no lo haya, serd el juez el
encargado de decidir qué régimen de custodia se establece. En esta situacion, el
juez optara por la preferencia de aplicar el modelo de custodia individual porque
en el Cc, se considera que este modelo es el mas conveniente para los nifios. Sin
embargo, el juez puede optar por la aplicacion del modelo de custodia alterno
cuando aun no existiendo acuerdo entre los padres, al menos uno de ellos lo

haya solicitado o, se considere que es mejor para el interés del menor.
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El derecho aragonés y el catalan presentan similitudes ya que ambos establecen
que, para determinar el régimen de custodia a adoptar, primero se debe tener en
cuenta si existe acuerdo entre los progenitores y si no lo hay, a diferencia de lo
que regula el Cc, el juez optard preferentemente por el establecimiento de la
custodia compartida salvo que se prevea que la aplicacion de la custodia
individual es més conveniente para los menores. Esta cuestion aparece regulada
de una forma semejante en el derecho francés, italiano y portugués, ya que estos
ultimos derechos también optan en cierta forma por la aplicacion preferencial de

la custodia compartida.

El derecho navarro, a diferencia de lo establecido en los ordenamientos juridicos
anteriores, apuesta por un modelo de libre determinacion judicial, es decir, no se
sefiala una preferencia por un determinado modelo de custodia. En Navarra, se
tendra en cuenta si existe acuerdo entre ambos padres, pero en caso de que no lo
haya, el juez podra acordar la custodia compartida o individual en atencion al

interés de los hijos.

Por tltimo, es importante sefalar que el modelo de custodia compartida
presenta numerosas ventajas. Con la misma, se garantiza a los hijos la
posibilidad de disfrutar de la presencia de ambos progenitores, se fomenta una
actitud mas abierta de los hijos respecto de la separaciéon de sus padres,
aceptando asi, mejor, la nueva situacion familiar. Se garantiza la participacion
en igualdad de condiciones por ambos progenitores, en el desarrollo y
crecimiento de los hijos, la ruptura puede resultar menos traumatica para los
menores etc... Sin embargo, también presenta algin inconveniente como la
inestabilidad que puede presentar en la vida de los nifios el tener que estar, por
ejemplo, trasladandose de un domicilio a otro de forma continua. También
podria resultar perjudicial la adopcion de este modelo cuando no existe acuerdo
entre los progenitores.

El modelo de custodia compartida puede resultar un régimen idoneo para los
nifios y los padres. Aunque se debe atender siempre al caso concreto en el que
nos encontramos para ver si asi se garantizan esos principios y derechos de los
que habldbamos al principio, se trata de un modelo que permite que ambos

padres puedan ejercer de forma equitativa sus responsabilidades como padres
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frente a sus hijos y a los hijos también se les garantiza ese derecho de poder

seguir conviviendo con sus dos progenitores.
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