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§1. LISTADO DE ABREVIATURAS UTILIZADAS:

= AP.......... Audiencia Provincial.

= APT......... Audiencia Provincial de Teruel.
= APL.......... Anteproyecto de Ley.

" Arts.......... Articulos.

= CC...ee.. Cadigo Civil.

= CE.......... Constitucién Espafiola.

= CCAA...... Comunidades Auténomas.
= CCecat...... Cddigo Civil de Cataluiia.
= CDFA....... Cédigo de Derecho Foral Civil de Aragén.

= DA.......... Disposicién Adicional.
= DC.......... Decreto.

= DT........... Disposicion Transitoria.
= ED........... Editorial.

= LO........... Ley Orgénica.

= MF.......... Ministerio Fiscal.

= RC............. Registro Civil.

= SAP.......... Sentencia de la Audiencia Provincial.

= SS..... Siguientes.

= STC............ Sentencia del Tribunal Constitucional.

= STSJ......... Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

= STSJA..... Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

= STSJC........ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia.
= STSJN........ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra.
= STSJV..... Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia.
= TC........... Tribunal Constitucional.

» TFG........... Trabajo de Fin de Grado.

= TS Tribunal Supremo.

= TSJA....... Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

= TSIC....... Tribunal Superior de Justicia de Cataluna.

= TSIN....... Tribunal Superior de Justicia de Navarra.

= TSJV....... Tribunal Superior de Justicia de Valencia.




§2. PREAMBULO:

I. OBJETO:
1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO FIN DE GRADO:

En el Trabajo de Fin de Grado voy a tratar de la custodia compartida en Aragén; para
ello, comenzaré de lo genérico a lo especifico, partiendo del concepto general de
custodia, seguidamente analizaré los tipos de custodia, para, posteriormente, centrarme
en la custodia en Aragon, en concreto la custodia compartida, analizando las similitudes
y diferencias entre la regulaciéon aragonesa y la prevista en otras Comunidades
Auténomas existentes en Espafia que regulen esta materia, realizando un andlisis de la

jurisprudencia que he considerado mds relevante.
2. RAZON DE LA ELECCION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DE SU INTERES:

He escogido «la custodia compartida» puesto que es un tema muy actual, desde el afio
2010, con la ley 2/2010 hasta ahora, 4 afios después, el legislador y los tribunales siguen
debatiendo sobre la importancia de la custodia compartida en las relaciones familiares,
la jurisprudencia es novedosa y por tanto es facil e interesante de conocer.

Ademais he escogido un tema relacionado con el Derecho civil aragonés puesto que es
«nuestro Derecho civil» y debe ser conocido por todos los estudiantes espafoles y, en

especial por los aragoneses.
3. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO:

La metodologia que he utilizado ha sido analitica y comparativa, comenzando de lo mas
genérico a lo mds especifico: competencias de las Comunidades Auténomas en materia
de Derecho civil y regulacion de la custodia compartida en cada Comunidad Auténoma;
analizando la jurisprudencia que razona o explica cada término controvertido o que he

considerado relevante a la hora de estudiar el tema.

En cuanto a las fuentes que he utilizado, éstas han sido muy variadas: Cddigos (CC y de
las distintas CCAA), manuales de Derecho civil, revistas de Derecho de familia, revistas
juridicas de Cataluiia, revistas juridicas de Navarra (tanto las revistas de Derecho de
familia como las juridicas catalana y navarra desde el afio 2008 en adelante), bases de
datos de jurisprudencia (Westlaw y otras), he cotejado distinta informacién en diversas
paginas webs y he acudido a la dltima Jornada sobre la custodia compartida que se
celebrd en Calatayud los dias 27 y 28 de marzo del 2014.




§3. DESARROLLO DEL TRABAJO:

I. INTRODUCCION:

1. COMPETENCIA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS A LA HORA DE DETERMINAR

CUESTIONES CIVILES:

Las diversas competencias tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas son

reguladas por la Constitucion Espafiola de 1978, en sus articulos 148 y 149.

La Constitucion Espafola establece en su extenso articulo 149 una serie de materias
sobre las cuales el Estado espanol tiene competencia exclusiva. Entre ellas, se encuentra
en el apartado 8% la legislacion civil, que se entiende exclusiva del Estado, «sin
perjuicio de la conservaciéon, modificacion y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan».
Seguidamente afiade, que en todo caso, serdn competencia exclusiva del Estado, «las
reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-
civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacion de los registros e instrumentos
publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de
leyes y determinacion de las fuentes del derecho, siempre con respeto, a las normas de

derecho foral o especial».

El resto de materias de Derecho civil que no estdn exclusivamente reservadas al Estado
espaiol, es decir, aquellas que no estdn contenidas en el articulo 149.8* parrafo segundo
CE, la competencia le corresponde a las Comunidades Auténomas que tienen
competencia en dicha materia, siempre que se aprecie una «conexion suficiente» con su

Derecho civil propio.

Esta conexion suficiente fue establecida por la sentencia del Tribunal Constitucional
88/1993, de 12 de marzo de 1993, RTC 1993/88 que trata sobre la relacion entre las
materias de derecho civil estatales y las forales y asume plenamente el principio de
conexion necesaria o criterio de proximidad que «estriba en exigir una vinculacion
sustantiva entre el contenido de las nuevas normas adoptadas por el legislador

autondmico y el Derecho civil especial existente con anterioridad, de forma tal que el




quehacer legislativo la Comunidad Auténoma guardase, sin solucién de continuidad, el

respeto debido al Derecho histérico».!

Esta concepcion es la voluntad legislatoris contituyente, que implica que la innovacion
viene limitada por la preexistencia, o si se prefiere, que el contenido histérico y
tradicional de las instituciones condiciona preceptivamente su contenido normativo de
presente. Precisamente por esto, la STC 88/1993 parece establecer que «la competencia
autonomica no tiene su limite material Unicamente en las materias que de forma
explicita reserva el 2° parrafo del art. 149.1.8" al Estado, sino que ese Derecho civil foral
o especial, preexistente constituye el punto de partida y el limite de la referida

competencia».

Por tanto, en todas las parcelas juridicas en las que no se puede apreciar un nexo de
continuidad, una sucesién temporal entre las instituciones pretéritas y las actuales, la

razon habra sustituido a la historia.

En aquellos casos de materia de competencia foral que no estén regulados, la
Constitucion Espafiola establece en su articulo 149.3 que debera ser establecida por la
legislacion estatal (el Cédigo Civil u otras leyes civiles estatales) que actian de manera
supletoria. En el caso de que en el futuro esa materia se regula por la legislacion foral,

dejard de aplicarse la normativa estatal.

El Estado Espafiol, actualmente estd configurado como un Estado autondémico, esto
significa que no es ni un Estado Centralista ni un Estado Federalista y conserva asi la
diversidad legislativa territorial en el dmbito propio del Derecho Civil, denomindndose
ésta «Derecho Foral», que es caracteristica de un territorio determinado, y por ello, la
Disposiciéon Adicional Primera de la CE establece que «la Constitucion Espafiola

ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios forales».
2. DEFINICION DE DERECHO FORAL:

En Espana hay varios territorios forales, y éstos son aquellos en los que al aprobarse la
Constitucidn, ya existia, con mayor o menor amplitud, un Derecho civil propio,

respetado por las leyes del tinico poder legislativo entonces existente o no derogado por

'Vid. DELGADO ECHEVERRIA, Jesis: «Doctrina del Tribunal Constitucional sobre competencias

legislativas autondémicas en materia de Derecho civil» en Revista Aragonesa de Administracion Publica,
vol. 4, 1994, pags. 361- 404.




ellas. Esto se daba en las Comunidades en cuyo territorio se aplicaban las
Compilaciones de Derecho civil foral o especial y que posteriormente han asumido la
correspondiente competencia en sus respectivos Estatutos: Aragén, Cataluna, Pais
Vasco, Baleares, Galicia y Navarra, y se aflade Valencia donde también se encuentra tal
atribucién competencial en su estatuto de autonomia, aun cuando no es ella una

Comunidad Auténoma del art. 149.1.8°.2

DE CASTRO® hace una aproximacién a lo que es el Derecho foral sefialando que el

término foral se utiliza con significados muy distintos:

a) En un sentido muy amplio, el fuero o foro es la «regla juridica o la norma juridica
justa»; cuando se habla de defensa de los fueros, se puede entender la de las leyes
existentes, de las arraigadas costumbres o de la tradicién hecha regla, frente al arbitrio

del Principe o del Parlamento.

b) En sentido mds concreto se quiere expresar con él la «conservacion, el renacer o la
implantacion de una situacién juridica peculiar de cierta comarca o territorio»; asi, con
la palabra fueros se han expresado aspiraciones de autonomia administrativa, de propios
organos legislativos y judiciales, traducidas en férmulas de descentralizacion,

regionalismo y separatismo, y

¢) Alcance distinto tiene el término foral cuando en la doctrina civil se emplea la frase
Derecho foral; entonces se concreta al fendmeno de la «existencia, en el Derecho

espafiol, de una diversidad local de reglas civiles».

La definicién que mds se acerca al término que aqui estamos utilizando es esta dltima,
Derecho foral en cuanto diversidad de reglas civiles dentro del Derecho o del

ordenamiento espaiol.

2 Sobre la Comunidad Auténoma Valenciana y su competencia en materia civil, vid: PLAZA PENADES,
JAVIER, «El Derecho civil, los Derechos civiles forales o especiales y el Derecho civil autonémico» en
Revista de Derecho Civil valenciano, 2° semestre, on- line:
http://derechocivilvalenciano.com/revista/numeros/numero-12-segundo-semestre-2012; BAYOD LOPEZ,
CARMEN, «Derecho aragonés y andlisis comparativo con otros Derechos forales» en Jornadas de Derecho
foral aragonés, ed. DGA, Zaragoza, 2013, pags. 23-24 (pags..9-65).

3 DE CASTRO, FEDERICO, Derecho Civil de Espafia, Civitas ediciones, S. L., 2008, pag. 21.




Estas Comunidades Auténomas, las CCAA con Derecho civil foral, tienen competencia
para «conservar, modificar y desarrollar su Derecho civil foral o especial» (art. 149.1.8*

CE).

En cambio, el resto de CCAA que no gozan de este Derecho civil foral o especial, no
tienen competencia en materia civil y su Derecho civil se contiene en el Cédigo civil y

en otras leyes civiles extracodiciales estatales.
I1. CUSTODIA:

1. DEFINICION DE CUSTODIA EN SITUACIONES DE CRISIS DE PAREJA O DE FALTA DE

CONVIVENCIA:

La custodia en general es una materia de Derecho civil, en concreto de Derecho de
familia, que se podria definir como aquella situacién juridica que se da, cuando un
tribunal otorga, mediante una sentencia, la guardia y custodia de los hijos menores de
edad a uno o a ambos progenitores, cuando €stos tras una crisis de pareja han cesado su

convivencia en comun. La custodia es un efecto de la filiacion.

Esta situacion habitualmente se produce, en primer lugar, cuando los progenitores han
procedido a su separacion matrimonial, en segundo lugar, cuando han procedido a su
divorcio, en cuyo caso es necesario que el juez establezca quién de los dos progenitores
ejercerd la custodia (muy distinto a la patria potestad que posteriormente explicaré), o
en tercer lugar, en caso de orfandad, en cuyo caso es requisito fundamental la bisqueda
de una persona o entidad que se haga cargo de los sujetos afectados y de su debida

proteccion.

Una vez otorgada la custodia legal, ésta supone una serie de deberes y responsabilidades
del adulto custodio con respecto al custodiado, fundamentalmente el deber de
manutencion y cuidado del mismo, y a su vez, asumir las responsabilidades que ello

conlleva.

La custodia es una obligacion de los progenitores, y una vez otorgada, el custodio no
puede rechazarla ni siquiera por motivos de insuficiencia de medios econémicos para su

manutencién o por no verse capaz de educar correctamente a un hijo problematico.




2. DIFERENCIAS ENTRE AUTORIDAD FAMILIAR O PATRIA POTESTAD/ GUARDA Y

CUSTODIA Y DERECHO DE VISITA:

Es importante la distinciéon de estos dos términos, ya que deben diferenciarse las
instituciones de la potestad que los progenitores tienen atribuida legalmente respecto de
sus hijos menores de edad y que se refieren a funciones de representacién legal, y a
decisiones trascendentales que deben tomar en relacion al desarrollo integral de éstos

que se produce en el momento de la ruptura de la convivencia entre ambos progenitores.

La patria potestad o la denominada en Aragén autoridad familiar se entiende como «el
conjunto de derechos y deberes que ambos progenitores tienen respecto a sus hijos
menores o incapaces, para garantizar su cuidado, alimentacion, formacién, educacion,
representacion y administracion de bienes, tendente a conseguir un adecuado desarrollo
de la personalidad de los mencionados hijo*», mientras que la guarda y custodia en
cambio, tiene un contenido mdas inmediato de cuidado y atencién de los menores y se
define como «el derecho de los progenitores a estar en compaiifa del menor, elemento

integrante de la patria potestad ante la separacion o ruptura de la pareja®».

Por tanto, guarda y custodia es una facultad doméstica, y con esta denominacién me
refiero a que conlleva los quehaceres diarios como vivir, cuidar y asistir al hijo
ejerciéndose o de manera conjunta o a uno sélo de los progenitores con un régimen de
visitas, mientras que la patria potestad se refiere a todas las decisiones de especial
relevancia para la vida del menor o incapacitado y es ejercida por regla general, de

forma conjunta por ambos progenitores.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%, de 26 de octubre de 2012 muestra la
diferenciacion entre patria potestad y guarda y custodia ya que se establece en dicha
sentencia que a pesar de corresponderle a un progenitor la custodia de su hijo menor,
esto no le permite decidir de forma unilateral el lugar de residencia de los hijos, puesto
que se trata de una cuestion que afecta a la patria potestad y debe resolverse de comun
acuerdo o en caso de no poderse llegar a ningin acuerdo, deberd ser resuelta por la

autoridad judicial.

4 PEREZ SALAZAR- RESANO, MARGARITA, Tratado Derecho de familia, aspectos sustantivos y procesales,
Capitulo 11l Patria Potestad. Editorial juridica Sepin, 2005.

5 PEREZ SALAZAR- RESANO, MARGARITA, Tratado Derecho de familia, aspectos sustantivos y procesales,
Capitulo 11l Patria Potestad. Editorial juridica Sepin, 2005.
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Otro término que cobra cada vez mayor relieve, por influencia doctrinal y de los
operadores juridicos, es el de la denominada responsabilidad parental, que se incluye
en el Reglamento UE 2201/2003, de 27 de noviembre, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, y que se define como «los derechos y obligaciones conferidos
a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucién judicial, por ministerio de la
ley o por un acuerdo con efectos juridicos en relacion con la persona o los bienes de un

menor. El término incluye, en particular, los derechos de custodia y visita».

El derecho de visita es denominado por autores de diversos modos: el derecho
titularidad del menor, derecho titularidad del progenitor no custodio, derecho- deber del

progenitor no custodio y derecho- funcién o derecho subjetivo.

La doctrina mayoritaria afirma que el derecho de visita es un derecho subjetivo, ya que
confiere una esfera de poder a su titular que se presenta como un derecho-deber o

derecho funcién cuyo limite es la proteccion del derecho del menor.

Sin embargo, esto se complica cuando introducen la idea de que la titularidad del
derecho de visita sea el propio menor en lugar de su progenitor, pudiendo éste exigir
relaciones, comunicacion y visita con el otro progenitor cuando su guardador se lo
impide o controla su vida, o con otros parientes o allegados o incluso a su propio tutor y

respecto de otros parientes.

Todas las actuaciones que se realicen ampardndonos en el derecho de visita deben estar
orientadas a dicha proteccion y la finalidad del mismo es la de favorecer las relaciones

humanas y la corriente afectiva entre titular y menor.’
3. T1POS DE CUSTODIA:
Podriamos distinguir dos clases de custodias:

Por un lado, la custodia unilateral o custodia exclusiva o individual, que es delimitada

por miiltiples autores como SAN SEGUNDO® que la define como «aquélla en la que la

6 RIVERO HERNANDEZ, F. El derecho de visita, Barcelona, 1997, p. 397.

7 RIVERO HERNANDEZ, F. El derecho de visita, Barcelona, 1997, p. 386.
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convivencia se atribuye a uno sélo de los progenitores, si bien el otro progenitor tiene
un derecho de visitas, salvo que por concurrir alguna causa grave sea privado de la

mismay.

Y por otro lado, la custodia compartida que no es definida por el Cédigo Civil pero es
denominada por el mismo de multiples maneras ejercicio compartido de la guarda y

custodia, guarda conjunta y guarda y custodia compartida.

Ya que no el definida por el Cédigo Civil, algunos autores como ORTUNO MUNo0Z’ ha
elaborado un concepto detallado de la custodia compartida como «aquella modalidad de
ejercicio de la responsabilidad parental, en la que ambos progenitores convienen en
establecer una relacion viable entre ellos, basada en el respeto y la colaboracién, con el
objeto de facilitar a los hijos comunes la mas frecuente y equitativa comunicacién con
ambos progenitores, y de distribuir de forma justa y proporcional la atencién 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».

Nos centraremos en la custodia compartida, que es un tema muy controvertido donde

las regulaciones forales son algo dispersas.
4. REGIMEN JURIDICO ACTUAL DE LA CUSTODIA COMPARTIDA EN ESPANA:
La custodia se regula en nuestro ordenamiento juridico del siguiente modo:

- Art. 92 apartados 5, 6, 7, 8, y 9 CC, estando el apartado nimero 8 declarado
inconstitucional por STC 185/2012 de 17 de octubre: «5. 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 Juez, al acordar la guarda conjunta y tras
fundamentar su resolucién, adoptard las cautelas procedentes para el eficaz
cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los

hermanos. 6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez

8 SAN SEGUNDO MANUEL, TERESA, «Maltrato y separacién: Repercusiones en los hijos», dentro de la obra
colectiva Custodia Compartida y proteccion de menores, (Director: José Jaime Tapia Parrefio),
Cuadernos de Derecho Judicial II, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Centro de documentacién
Judicial, 2009, pp.119-295.

9 ORTUNO MUNOZ, J.P., El nuevo régimen juridico de la crisis matrimonial, Madrid, 2006.
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deberd recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan
suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes
o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las
alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella,
y la relacién que los padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su
idoneidad con el régimen de guarda. 7. No procederd la guarda conjunta cuando
cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra
la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos.
Tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica. 8.
Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este
articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable del
Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida fundamentdndola

en que sOlo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor».

Este apartado 8* del articulo 92 del Cdédigo Civil ha sido declarado
inconstitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional 185/2012, de 17 de
octubre, a causa de un auto planteado por la secciéon 5* de la Audiencia
Provincial de las Palmas de Gran Canaria donde consideraron que hay una
posible vulneracién de varios articulos de la Constitucion Espafiola (entre
algunos el articulo 14 CE), al exigir el informe del Ministerio Fiscal para el caso
en el que el juez pueda acordar la custodia compartida cuando lo pide uno solo
de los progenitores.

Esta sentencia consideraba que el adjetivo favorable permitia interpretar que el
MF tuviera la facultad de vetar al juez en la facultad de la determinacién de la
custodia compartida. Ademéds la AP de las Palmas de Gran Canaria también
decia que podia otorgarse a un informe favorable del MF un tratamiento
desigual puesto que este informe solo se va a exigir en el caso de que no exista
acuerdo entre los progenitores en el momento de otorgar la custodia compartida,
cosa que no se exige si existe acuerdo entre los progenitores sobre el
otorgamiento de la misma.

El TC considero contrario al derecho a la tutela judicial efectiva que el dictamen

favorable del MF tuviera caracter vinculante.
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Hoy ya no es necesario contar con el visto bueno del informe favorable del MF.
Ahora bien, esta decision no fue acordada por la unanimidad por el pleno del TC
sino que contd con cuatro votos particulares en contra. A nuestro entender, lo
importante es la prevalencia del interés del menor. Pero como ya sabemos, los
procesos civiles sobretodo de derecho de familia la intervencién del MF siempre

es obligada, puesto que deben ser garantes de los intereses de los menores.

- Anteproyecto de ley, sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de
nulidad, separacién y divorcio de 19 de Julio de 2013, todavia no ha entrado en
vigor, pero modificard el Codigo Civil, la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley del

Registro Civil adaptando las relaciones paterno- filiales a la sociedad actual.

Ademas del CC, que es subsidiario, existen otros modelos normativos que regulan entre
otras materias de Derecho Civil, la custodia compartida, y que analizaré posteriormente,

estos son: CDFA, CCcat, Ley navarra y Ley valenciana.

En torno a la custodia compartida de hijos menores nos vamos a centrar en el art. 92 del
Cdédigo Civil importante dos apartados: el apartado nimero 5 y el apartado nimero 8.
Como ya he comentado, en este momento tanto a nivel legislativo como jurisprudencial
se esta cuestionando la palabra excepcionalmente del articulo 92.8 del CC y pasa a ser

concebida como algo normal incluso algo deseable.!”

Anteriormente, cuando se otorgaba la custodia individual como custodia preferente,
aquellos progenitores a los que no se les habia otorgado la custodia se sentian que
habian sido despojados de su papel de padres y que se habian convertido en meros

pagadores de las pensiones o a ejercer unos regimenes de visitas mas o menos amplio.

La custodia compartida conlleva una distribucién mds igualitaria y racional de los
progenitores con sus hijos menores. Hay que tener en cuenta que no es lo mismo

compartir que repartir.

La regulacién actual del Cédigo Civil en su art. 92 consagra un régimen excepcional de

custodia compartida para el caso en que no hubiera acuerdo entre los conyuges, donde

10 Tribunal Supremo, Sala 1%, Sentencia ndim. 496/2011, de 7 de julio. RJ 2011\5008.
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era solicitado por una parte y con el informe favorable del Ministerio Fiscal. Si hay

acuerdo se pedird que el juez ratifique tinicamente el acuerdo.

Es importante tener en cuenta una consideracién, y es que algunos Derechos forales
autonémicos o incluso el anteproyecto presentado ahora mismo por el Ministro de
Justicia aboga por el cambio de un cardcter excepcional a un caricter general, caracter
de normalidad, de manera que serd el juez el que podrd acordar el régimen de custodia
compartida cuando asi lo estime sin que sea necesario que a uno o a ambos de los

progenitores les interese.

Esto es una novedad del anteproyecto de ley, sobre el ejercicio de la corresponsabilidad
parental en caso de nulidad, separacion y divorcio que parece que a veces contradice
algin sector de la jurisprudencia mayoritaria que dice que no es recomendable cuando

ninguno de los progenitores lo haya pedido.!!

Es cierto que el adjetivo favorable ha sido suprimido por esta sentencia, pero si nos
remitimos al anteproyecto, el nuevo articulo 92 bis (asi se llamard) dice que para
determinar la custodia compartida el juez tiene la obligacion de recabar el informe del

ministerio fiscal (pero el adjetivo favorable ha desaparecido como tal).

En la realidad, parece ser que las estadisticas del INE establecen que la custodia es
concedida a la madre en muchas mds ocasiones que al padre y que la custodia
compartida, pero actualmente en cuanto a los porcentajes hay un aumento a favor del
otorgamiento de la custodia al padre y de la compartida y un decrecimiento en torno al

otorgamiento de la custodia de la madre.

Por lo que, podemos concluir, que parece que este cardcter excepcional del que
habldbamos anteriormente estd desapareciendo en la medida en que avanzan los afios y

se hace més firme la jurisprudencia.

' GONZALEZ DEL P0zZ0, JUAN PABLO, «Comentarios parciales al Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio
de la corresponsabilidad parental en caso de separacién, nulidad y divorcio» publicado en la Revista de
Derecho y Familia, el 1 de noviembre de 2013.
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4.1 El interés del menor.!2

La evoluciéon social ha propiciado que en la actualidad, en los procedimientos de
divorcio y separacion, el interés del menor sea un criterio a tener en cuenta a la hora de
la atribucién de la custodia de los progenitores. Su naturaleza es de orden publico y
debe ser tenido en cuenta'® por los Tribunales en aquellas decisiones que se tomen en

relacién con los mismos.

El llamado interés del menor es un concepto juridico indeterminado y abstracto que va a
tener que ser determinado y delimitado en cada situacién concreta y a la vista de sus

propias circunstancias y particularidades.

En todo caso, deberd primar el interés del menor, entendido como la satisfaccion de sus

necesidades fisicas, psicoldgicas y emocionales, ante el interés de sus progenitores.

El criterio que vincula al Juez para la atribucién de la guarda y custodia compartida gira
en torno al principio del interés superior del menor, ya sea en procesos de mutuo
acuerdo o procesos contenciosos, sin importar a su vez su filiacibn que puede ser
matrimonial o no. El Juez tiene un margen discrecional amplio, ya que ird recabando el
contenido de este principio tras la audiencia de los menores, las alegaciones de los
progenitores, los testigos que se pudieran aportar y los informes de especialistas. La
finalidad es la de repartir de una forma equitativa los derechos y deberes que tienen
ambos progenitores respecto a sus hijos, siendo el régimen de guarda y custodia
compartida el que mejor cumple esta funcion. Asi, segin la Exposicion de Motivos de
la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, «los padres deberdn decidir si
la guarda y custodia se ejercerd s6lo por uno de ellos o bien por ambos de forma

compartida. En todo caso determinaran, en beneficio del menor [...]».

Este principio, también conocido como principio favor filii, ha tomado tal importancia
jurisprudencial que no sélo se utiliza en los procesos de atribucién de la guarda y

custodia, sino en cualquiera donde aparezca un menor. Asi es mencionado en varias

12 Extraido de CAZORLA GONZALEZ- SERRANO, MARIA DEL CARMEN. «El interés del menor como criterio
de atribucién de la custodia compartida», en las comunicaciones de las XII Jornadas de IDADFE de
Crisis de Pareja y Custodia de los hijos menores.

13 Se tendr4 en cuenta por parte de los jueces, pero no serd el criterio determinante.
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ocasiones en el articulo 92 del Cédigo civil cuando se refiere a los menores y su
«derecho a ser oido, al beneficio de los hijos y al interés superior del menor», de igual
modo nos encontramos con la expresion «dafiosos para los hijos», que impide junto el
articulo 90 del Cdédigo civil que se tomen acuerdos entre los progenitores que dafien al

menor.

Nos encontramos ante un concepto indefinido derivado de las exigencias protectoras de
la familia e infancia del articulo 39 de nuestra Constitucién. En consecuencia, sera el
beneficio de los hijos y no el de los padres el que primard en toda decision que se

adopte en aquello que condicione la educacién y vida de los menores.

Por otra parte, es la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor la que
recoge y fundamenta este principio en su articulo 2.1 cuando dice «primara el interés
superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir» y
en su articulo 11.2.a cuando alude a «la supremacia del interés del menor» como uno de
los principios rectores que condicionardn a las Administraciones publicas. Esta Ley es
también la que, a su vez, matiza en cierta medida el caricter del derecho de audiencia
del menor en su articulo 9 y lo consagra tanto en el &mbito familiar como en el judicial
o administrativo donde se dé la circunstancia de que el menor «esté directamente
implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o
social». Este derecho puede ser negado siempre que sea motivado y comunicado al
Ministerio Fiscal, ademds puede solicitarse por el propio menor, ya sea por si mismo o

por un representante que éste designe si tiene suficiente juicio.

De tal forma, el menor debera ser oido, siempre y cuando tenga suficiente juicio. Por
ello, por ejemplo, si el nifio manifiesta su deseo de permanecer con uno solo de los
progenitores, esto debera ser tenido en cuenta por el Juez a la hora de tomar su decision,
del mismo modo si el menor quisiera permanecer bajo la guarda y custodia de ambos
progenitores siempre y cuando esté basado en un hecho relevante, no simplemente un

capricho del nifio. No siendo en ningun caso preceptivo para el Juez.

Una linea jurisprudencial reciente y trascendente del Tribunal Supremo, de la que la
sentencia de 29 de abril de 2013 constituiria el ultimo hito o punto de referencia, viene
reaccionando frente a la superficialidad con la que, en ocasiones, los jueces de familia
deciden los procesos en que se discute la guarda y custodia compartida. Entiende el Alto

Tribunal que se debe valorar realmente el principio de proteccion del interés del menor,
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motivando suficientemente la conveniencia de que se establezca o no la custodia

compartida.

El Tribunal Supremo viene insistiendo en que las sentencias recaidas en procesos en que
se discute la guarda y custodia compartida han de valorar correctamente el principio de
proteccion del interés del menor, motivando «suficientemente, a la vista de los hechos

probados, la conveniencia de que se establezca o no este sistema de guarda».!'*
5. CUSTODIA COMPARTIDA EN ARAGON'S;
La base normativa de la custodia compartida en Aragén es la siguiente:

- Ley 2/2010 de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la
convivencia de los padres, derogada por el vigente CDFA, que refunde su
contenido junto con otras leyes.

- CDFA (aprobado por DC. Legislativo de 22 marzo 2011),

» Seccion 32, capitulo II, titulo II, libro I (arts. 75 a 84):
e Subseccidn 1? (arts. 75 y 76): derechos y principios informadores.
e Subseccion 2* (art. 77): pacto de relaciones familiares.
e Subseccion 3% (art. 78): mediacion familiar.
e Subseccion 4* (arts. 79 a 83): medidas judiciales en defecto de
pacto de relaciones familiares.

e Subseccion 5 (art. 84): medidas judiciales provisionales.

La custodia compartida se implanté en Aragén el 8 de septiembre de 2010 a partir de la
entrada en vigor de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de convivencia entre los padres, méds conocida como Ley de
custodia compartida, actualmente refundida en el Cédigo de Derecho Civil Foral de

Aragodn en sus arts. 75 a 84.

14 Tal y como establece la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, sentencia nim. 614/2009 de
28 de septiembre de 2009, RJ 2009/7257.

15 Extraido de LOPEZ AZCONA, AURORA. «Crisis de pareja y custodia de los hijos menores: andlisis de la
regulacién aragonesa». En las XII Jornadas IDADFE de Crisis de Pareja y Custodia de los hijos
menores; SERRANO GARCiA, JOSE ANTONIO, «La custodia compartida aragonesa en la primera
jurisprudencia», Actas de las XXII Encuentros de Foro de Derecho aragonés (Zaragoza- Huesca 2012).
Ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2013. Pags. 183- 294.; «Guarda y Custodia de los hijos y régimen de
visitas en Aragén» en Relaciones entre padres e hijos en Aragon: Jjun modelo a exportar?
Coordinadores: BAYOD LOPEZ, CARMEN y SERRANO GARCIA, JOSE ANTONIO, ed. IFC, Zaragoza, 2014,
pags. 13- 86.
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El objetivo de dicha implantacién fue el desarrollo de los principios rectores contenidos
en el Estatuto de Autonomia de Aragén de proteccion de la familia y la infancia y de
igualdad entre el hombre y la mujer y superd el esquema tradicional, considerando la
«custodia compartida preferente frente a la custodia individual en los supuestos de
ruptura de la convivencia entre los padres y ausencia de pacto de relaciones familiares,
aceptdndose mayoritariamente como un sistema progresista que fomenta la
corresponsabilidad de los padres en el ejercicio de su autoridad familiar en el marco de
una sociedad avanzada que promueve la igualdad de ambos sexos en todos los sectores
y en la que el desarrollo profesional de la mujer y el deseo de los hombres de una mayor
implicacién en el ambito familiar imponen un cambio en el esquema tradicional de
atribuir la custodia en exclusiva a la madre. La custodia compartida favorece la

distribucion igualitaria de los roles sociales entre hombres y mujeres». '

La ley aragonesa pretende resolver el problema de la ruptura de la convivencia, cuando
existen hijos comunes. Los progenitores pueden llegar a un acuerdo a través del pacto
de relaciones familiares en cuanto al régimen de visitas, vivienda y aportacion de
gastos, con la correspondiente aprobacion judicial que se denegard en caso de verse

afectado el interés del menor.

En caso de no llegar a un acuerdo a través del pacto de relaciones familiares serd el juez
el que determine la custodia compartida si la considera la més adecuado teniendo en
cuenta las circunstancias concretas de la familia, realizando informes psicolégicos,
socidlogos y otros sobre el régimen de custodia mds idéneo y, en todo caso, la edad de
los hijos, su opinién cuando tengan suficiente juicio si son mayores de 12 afios, la
actitud y voluntad de los padres para asegurar la estabilidad de los hijos, las
posibilidades de conciliacién de la vida familiar y laboral de los padres. Y ademés de
todo esto, el juez debe establecer los distintos aspectos de la convivencia familiar, como
son, la vivienda y el ajuar doméstico, contando con las dificultades de los progenitores
para el acceso a ésta y decidiendo en su caso, la venta de la misma. También sobre los
gastos de asistencia a los hijos e indemnizaciones y asignacién compensatoria a aquel

de los progenitores, al que la ruptura de la convivencia, le suponga un desequilibrio

16 Cita del predmbulo de la ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la
ruptura de convivencia entre los padres.
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econdmico en relacidon con el otro, fijdindose una pension temporal o indefinida, asi

como su posible revision.

Tras la ley 2/2010, ley de custodia compartida, se cambia de la preferencia legal por la
custodia individual, que generalmente le correspondia a la madre por la aplicacién del
articulo 92 CC, a la preferencia del legislador aragonés de la custodia compartida,

siempre que no perjudique al menor.

5.1. Presupuestos de aplicacion de la Ley aragonesa:

Se deben cumplir tres presupuestos para la aplicacion de la ley aragonesa, y estos son:

- Previa situacion de convivencia: no necesariamente matrimonial, es decir, este
régimen juridico se va a aplicar tanto a la convivencia matrimonial como a la

extramatrimonial.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 25 de Marzo de
2013 propugné una jurisprudencia donde eliminé la necesidad de previa

situacion de convivencia de los progenitores.

- Hijos a cargo (con vecindad civil aragonesa): incluiremos no solo los hijos
menores de edad, sino también, tanto a los hijos mayores de edad que carezcan

de medios econdmicos como a los hijos mayores de edad incapaces.

Los hijos, ya sean menores o mayores de edad, deben tener vecindad civil
aragonesa dado que las relaciones paternofiliales se rigen por la ley personal del

menor (art. 9.4 Cc)."”

A tenor del ultimo presupuesto, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén (Sala de lo Civil y de lo Penal, Seccion 1?), sentencia nim. 8/2011, de 13 de
julio de 2011, RJ 2011/6564 y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
(Seccion 1%), sentencia ndm. 58/2011, de 3 de mayo de 2011, AC 2011/1203, versan

sobre los criterios de aplicacion de los arts. 75 y ss. CDFA, estableciendo a quién y

17 En este sentido, STSJA (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1°), sentencia nim. 43/2012, de 21 de
diciembre, RJ 2012\11191 y SERRANO GARCIA, JOSE ANTONIO op. cit. BAYOD LOPEZ, CARMEN op cit.
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cuando son de aplicacién, ;deben ser aragoneses los progenitores o los hijos a cargo

para que pueda aplicarse esta legislacion?

Pues bien, esta ley se aplicara cuando los hijos a cargo'® tengan, o bien vecindad civil
aragonesa, o bien se desconozca su vecindad, siempre que residan en Aragén y con

independencia de la vecindad civil de sus progenitores.

La Sentencia APT de 3 de mayo de 2011, por otro lado, interpreta la DT 67 del CDFA",
y establece que el hecho de que haya entrado en vigor la Ley Aragonesa de Igualdad en
las relaciones familiares no es motivo suficiente como para aplicar siempre la custodia
compartida, sino que es necesario probarse que ese régimen es el mas adecuado a las
circunstancias, tanto para el menor como para las partes; ademds en caso de que las
partes hubieran acordado la custodia individual, es importante para su modificaciéon un

cambio de circunstancias relevante y que el cambio sea beneficioso para el menor.
5.2. Principios y derechos a observar en una ruptura de convivencia:

Cuando una pareja tras una situacion de crisis rompe la convivencia y hay hijos a cargo,

hay que tener en cuenta una serie de principios y derechos que expondré a continuacion:
A) Principios:

Los principios que rigen a la hora de la determinacion de la custodia son:

En primer lugar, el principio del interés superior del menor (art. 76.2 CDFA).?

En segundo lugar, el principio de respeto a la autoridad familiar (art. 76.1 CDFA).

En tercer lugar, el principio de libertad de pacto (art. 76.5 CDFA).

En cuarto lugar, el principio de informacién reciproca (art. 76.5 CDFA).

18 Hijos a cargo: tanto los menores, como los mayores de edad, como por ejemplo los hijos mayores de 18
afios discapacitados o los hijos mayores de edad o emancipados que no hubieran completado su
formacién profesional y no tuvieran recursos propios para sufragar los gastos de crianza y educacién con
el limite de edad médximo de veintiséis afios o lo fijado convencional o judicialmente (art. 69 CDFA).

Y La DT 6* hace referencia a la Revisién de convenios reguladores y medidas judiciales.

20 STSJA (Sala de lo Civil y de lo Penal, Seccién 1%), sentencia nim. 46/2013, de 30 de octubre de 2013,
RJ 2013/8499.
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Y en quinto lugar, el principio de lealtad en beneficio del menor (art. 76.5 CDFA).
B) Derechos:
Ademads de los principios, hay una serie de derechos que deben estar latentes:

En primer lugar, el derecho de los hijos a un contacto directo y continuado con padres

(art. 76.3 a. CDFA).

En segundo lugar, el derecho de los padres a la igualdad en relaciones con hijos (art.

76.3 b. CDFA).?!

Y en tercer lugar, el derecho de audiencia de los menores con suficiente juicio o en todo
caso a partir de los 12 afios antes de tomar una decision que le afecte (arts. 6 y 76.4

CDFA).
5.3. Requisitos para la atribucion de la guarda y custodia:

El Juez cuando atribuye en Aragén la custodia a ambos progenitores (custodia
compartida) o a uno s6lo de ambos (custodia individual), para actuar conforme a la
legalidad, debe tener en cuenta una serie de requisitos o circunstancias concretas y

reguladas dentro del precepto 80.2 CDFA, y estos son:
a) La edad de los hijos.
b) El arraigo social y familiar de los hijos.

c) La opinién de los hijos siempre que tengan suficiente juicio y, en todo caso, si son

mayores de doce afios, con especial consideracién a los mayores de catorce afios.
d) La aptitud y voluntad de los progenitores para asegurar la estabilidad de los hijos.
e) Las posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de los padres.

f) Cualquier otra circunstancia de especial relevancia para el régimen de convivencia.

2L En este sentido vid. STSJA (Sala de lo Civil y de lo Penal, Seccién 1°), sentencia ndim. 38/2012, de 22
de noviembre de 2012. RJ 2012/11186; y STSJA (Sala de lo Civil y de lo Penal, Seccién 1%), sentencia
ndm. 35/2013, de 17 de julio de 2013. RJ 2013/5764.
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A) La relevancia de la opinion del menor:

Un criterio relevante a la hora de optar por la custodia compartida o la individual es la

opinion del menor.

Este criterio de opinidn se utiliza para determinar el tipo de custodia o el tipo y forma de
comunicacion entre el menor y su progenitor que depende fundamentalmente de la edad
y madurez de aquellos, «aunque la opinién se escuche y sea relevante, no llega a ser
necesariamente determinante en la decision final del juez porque debe ser valorada
conjuntamente con los demds factores ya que se trata de personas en formacion, que
conforme el art. 5 CDFA no tienen plena capacidad de obrar, pero esta expresion es un

factor de relieve a la hora de adoptar la decisién»?2

Ademais el tribunal correspondiente deberd analizar las razones expuestas por el/ la
menor de edad para justificar su preferencia o los motivos de rechazo de un progenitor o

de un tipo de custodia.

Entorno a este tema que resulta de especial relevancia, hay numerosa jurisprudencia que
establece que «la opinidn de los nifios, teniendo menos de doce afios, serd un factor a
tener en cuenta en el establecimiento de un tipo de custodia u otra por parte del juez,

siempre que sean considerados con suficiente madurez»?>

Ademads de jurisprudencia que otorga especial importancia a los menores de edad
mayores de doce afos «—con la relevancia que a ello otorga el art. 6 CDFA-, e incluso
mayor de catorce afios, es bien distinta de la de un menor de corta edad que no tiene
capacidad suficiente para organizar y decidir por si solo la forma de comunicarse, visitar
y relacionarse con sus progenitores»>*, o «no imponerse un sistema rigido de visitas en
contra de la voluntad de unas menores que contaban ya quince afios, y que este acuerdo

adoptado en la instancia no infringfa los articulos 59 y 60 CDFA»~2°

22 STSJA, Sala de lo Civil y de lo Penal, Seccién 1%, sentencia nim. 27/2012, de 24 de julio de 2012, RJ
2012/8812.

23 STSJA, Sala de lo Civil y de lo Penal, Secci6én 1%, sentencia nim. 4/2012, de 1 de febrero de 2012, RJ
2012/4317.

24 STSJA, Sala de lo Civil y de lo Penal, Seccién 1%, sentencia nim. 16/2013, de 12 de marzo de 2013, RJ
2013/2896.
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5.4. El pacto de relaciones familiares:

En el capitulo II del CDFA, dentro de la subseccion 2* se establece el pacto de
relaciones familiares que consiste en un acuerdo -como equivalente a un convenio
regulador del CC- en el que los progenitores fijan los términos de sus nuevas relaciones

familiares.

El pacto de relaciones familiares puede darse, tanto cuando haya una ruptura de
convivencia matrimonial, como cuando haya una ruptura de convivencia no
matrimonial, esto a diferencia con el Coédigo Civil. Ademds, como he explicado
anteriormente, segin STSJA 18/2013, de 25 de marzo, tampoco se exige previa
situacion de convivencia. El Cédigo otorga prioridad al pacto de relaciones familiares
en coherencia al standum est chartae®s y los progenitores tienen libertad para pactar el

régimen de custodia (individual o compartida) y el régimen de visitas.
En €1, debe existir un contenido minimo (articulo 77.2 CDFA), y este es:

- El régimen de convivencia o de visitas con los hijos.

- El régimen de relacién de los hijos con sus hermanos, abuelos y otros parientes y
personas allegadas.

- El destino de la vivienda y el ajuar familiar.

- La participacién con la que cada progenitor contribuya a sufragar los gastos
ordinarios de los hijos, incluidos en su caso los hijos mayores de edad o
emancipados que no tengan recursos econdémicos propios, la forma de pago, los
criterios de actualizacién y, su caso, las garantias de pago. También se fijardn la
prevision de gastos extraordinarios y la aportacion de cada progenitor a los
mismos.

- Laliquidacién, cuando proceda, del régimen econdmico matrimonial.

- La asignacién familiar compensatoria, en su caso, que podrd determinarse en

forma de pension, entrega de capital o bienes, asi como la duracién de la misma.

23 STSJA, Sala de lo Civil y de lo Penal, Seccién 1%, sentencia nim. 32/2012, de 16 de octubre de 2012,
RJ 2012/11167.

26 SSTSJA (Sala de lo Civil y de lo Penal, Seccién 1*), sentencia nim. 8/2011, de 13 de julio 2011. RJ
2011/6564; y STSJA (Sala de lo Civil y de lo Penal, Secciéon 17), sentencia nim. 10/2011 de 30
septiembre de 2011, RJ 2012/668.
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Este pacto de relaciones familiares podra ser modificado o extinguido en una serie de

causas tasadas establecidas en el art. 77.4 CDFA:

- Por mutuo acuerdo de los padres.

- En virtud de las causas que consten en el propio pacto de relaciones familiares.

- A peticion de uno de los padres al sobrevenir circunstancias relevantes.

- Por iniciativa del Ministerio Fiscal, en su funcion de protecciéon de los derechos
de los menores e incapacitados.

- Por privacién, suspension y extincion de la autoridad familiar a uno de los
padres sobrevenida al pacto de relaciones familiares.

- Incumplimiento grave o reiterado de las obligaciones del pacto.

Para que el pacto de relaciones familiares sea plenamente eficaz, y en su caso, sus
distintas modificaciones, deberd ser aprobado por el Juez con la audiencia del
Ministerio Fiscal y sin necesidad de un informe suyo. El Juez no aprobard dicho pacto
en los aspectos contenidos en el mismo que sean contrarios a normas imperativas o
cuando no quede suficientemente preservado el interés de los hijos e hijas. En el caso de
que el pacto de relaciones familiares no fuera aprobado en todo o en parte, se concedera
a los progenitores un plazo para que propongan uno nuevo si no ha sido aprobado
totalmente o Unicamente a la parte no aprobada por el Juez. Una vez presentado en

nuevo pacto, o si no se hace transcurrido el plazo concedido, el Juez habra de resolver.

Ante estas causas destaca fundamentalmente la solicitud de modificacién del pacto de

relaciones familiares que pide uno de los progenitores por circunstancias sobrevenidas.

En defecto del pacto entre los padres, supuesto contencioso, el Juez determinard las
medidas que deberdn regir las relaciones familiares tras la ruptura de su relacién, y por

ende de su convivencia. Esto es regulado en el articulo 80 CDFA:

- Custodia individual que exige la fijacion de un régimen de visitas. La custodia
individual exige un régimen de visitas por parte del progenitor no custodio que
garantice el ejercicio de autoridad familiar.

- Custodia compartida: exige el establecimiento de un régimen de convivencia
adecuado que no igualitario, a situacion familiar que garantiza la igualdad de

progenitores, ademds de posible fijacion de un régimen de visitas.
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El periodo de convivencia mds adecuado, resulta obvio que seria la menor duracién y
mayor rotacion, ya que lo contrario seria contraproducente para la estabilidad del

menor?’

III. DIFERENCIAS Y SIMILITUDES CON OTRAS COMUNIDADES
AUTONOMAS:

1. DIFERENCIA ENTRE LA LEGISLACION ARAGONESA Y LA LEGISLACION COMUN:

En materia de custodia compartida, la legislacion aragonesa ha sido pionera, siendo un
claro ejemplo tanto para el Estado como para otras Comunidades Auténomas que la
toman como ejemplo para desarrollar su legislacion, aplicindola de manera preferente a

la custodia individual y estableciendo algunas novedades.

La Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura
de convivencia de los padres, fue promovida por un Gobierno autonémico regido por el
PSOE, y a instancias del Partido aragonés, que aplica la custodia compartida no sélo a
situaciones de ruptura de parejas matrimoniales sino también a la ruptura de la
convivencia de parejas de hecho, legal o no, siempre que haya hijos a su cargo teniendo
en cuenta el interés del mejor y estableciendo un régimen juridico tanto a la pareja
matrimonial como a la no matrimonial y teniendo en cuenta otra novedad legislativa,
que es la posibilidad de entregar una asignacién compensatoria, a una de las partes,
tanto de una pareja casada, como de una pareja de hecho, cuando la interrupcién de

convivencia le produzca un desequilibrio econdmico.

En cambio, la normativa vigente en el Derecho comin del Cddigo Civil es mas
restrictiva, en la determinacion del modelo de custodia compartida se precisa, conforme
al art. 92.5 CC, el acuerdo de ambos progenitores a través del convenio regulador o a
través del acuerdo a lo largo del procedimiento y s6lo excepcionalmente se podré
aplicar la custodia compartida sin llegar a dicho acuerdo cumpliéndose una serie de

presupuestos que son:

- La previa solicitud de uno de los padres.

- Que solo de esa forma se proteja el interés del menor.

27 Esto ha sido reconocido por la STSJA (Sala de lo Civil y de lo Penal, Seccién 1*), sentencia ndm.
48/2013 de 15 de noviembre de 2013. RJ 2013/8501.
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Y que el Ministerio Fiscal emita un informe favorable a dicho tipo de custodia

segtn el art. 92.8 CC (esto fue asi hasta la STC, Sala Pleno, sentencia ndm.

184/2012, de 17 de octubre de 2012. RTC 2012/184).%
En el Cédigo Civil se entiende preferente la custodia individual en detrimento de la
custodia compartida que exigiria acuerdo entre ambos, o la concurrencia de
circunstancias excepcionales que garanticen el interés superior del menor. El Cédigo
Civil parte del modelo de custodia individual preferente y custodia compartida
excepcional, lo que, ademds de ser contrario al principio de igualdad de los progenitores
en sus relaciones con sus hijos comunes, provoca serias desventajas y problemas de

relacién entre todos ellos.

La jurisprudencia sefala las diferencias entre el Codigo Civil y la legislacion aragonesa,
estableciendo que «son dispares los principios inspiradores del Cddigo Civil y de la Ley
de Aragdén 2/2010, de 26 de mayo», de igualdad en las relaciones familiares ante la
ruptura de convivencia de los padres. El Cédigo Civil en su articulo 92 parte de
entender como mds 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 por ambos progenitores exige el acuerdo de
ellos, o la concurrencia de circunstancias excepcionales que evidencien que s6lo con el
establecimiento de la custodia compartida se protege adecuadamente el interés superior

del menor».?’

En cuanto al interés superior del menor, el Cédigo Civil, frente a las relaciones de

factores enumerados en el art. 80.2 CDFA?, establece la ausencia de un listado de

28 El término favorable ha sido declarado inconstitucional y nulo por el TC, Sala Pleno, sentencia ndm.
184/2012, de 17 de octubre de 2012, RTC 2012/184, siendo razonado del siguiente modo: «no se puede
dudar de que el nimero 8 del art. 92 CC es una norma de caricter excepcional, como expresamente 1o
advierte el precepto, porque la custodia compartida descansa en el principio general de existencia de
acuerdo entre los progenitores (art. 92.5 CC), de modo que cuando no exista dicho consenso tinicamente
podrd imponerse si concurren los presupuestos normativos». Ademds la misma sentencia se alude
también al hecho de que en la regulacion del Cdédigo Civil «una custodia compartida impuesta
judicialmente debe ser excepcional conforme a la normativa vigente o lo que es igual, (...) debe obligarse
a los progenitores, en defecto de pacto, a ejercerla conjuntamente s6lo cuando quede demostrado que es
beneficiosa para el menor».

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo Civil y lo Penal, Seccién 1%),
sentencia nim. 13/2012, de 9 de Abril. RJ 2012/10021; y STSJA (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1%),
recurso ndm. 17/2012, de 18 de abril. RJ 2012/6132.

30 La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (Sala de lo Civil y lo Penal, Seccién 1%),
sentencia ndm. 4/2912, de 1 de febrero, RJ 2012/4317, realiza la exégesis del articulo 80.2 CDFA «en
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criterios que permitan al Juez determinar en cada caso concreto qué circunstancias
deben ser tenidas en cuenta para justificar el interés del menor en supuestos en que
existen discrepancias entre los progenitores. La jurisprudencia considerard a la hora de
tomar su decision aspectos tales como «la practica anterior de los progenitores en sus
relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los
menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte d ellos
progenitores de sus deberes en relacién con los hijos y el respeto mutuo en las
relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva,
cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una convivencia que
forzosamente deberd ser mds compleja que la que se lleva a cabo cuando los

progenitores conviven».>!

2. DIFERENCIA ENTRE LA LEGISLACION ARAGONESA Y LA LEGISLACION CATALANA:

Tras la reforma del Cédigo de Familia de Cataluia por la Ley 25/2010, de 29 de julio,
del Libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a la persona y a la familia, se
reforz6 la idea de la corresponsabilidad de los progenitores a través del ejercicio

conjunto de la guarda o la guarda conjunta.

Anteriormente, la regla general en los supuestos de separacién o divorcio era atribuir la
potestad parental®* conjunta a ambos progenitores, salvo que éstos acuerden otra

modalidad de ejercicio, es decir, el ejercicio exclusivo de uno de ellos con el

sentencias de esta Sala dictadas en aplicacién de la Ley 2/2010, cuyos preceptos han sido incorporados al
Coédigo de Derecho Foral de Aragén, se han establecido los siguientes criterios exegéticos acerca de
dichas normas: a) La custodia compartida por parte de ambos progenitores es el régimen preferente y
predeterminado por el legislador, en busca de ese interés del menor, en orden al pleno desarrollo de su
personalidad, de modo que se aplicard esta forma de custodia siempre que el padre y la madre estén
capacitados para el ejercicio de las facultades necesarias a tal fin (Sentencia de 30 de septiembre de
2011); b) El sistema no es rigido, salvo en un mandato que dirige al juez: el superior interés del menor
(Sentencia de 13 de julio de 2011); c) Podrd establecerse un sistema de custodia individual, cuando éste
resulte mds conveniente para dicho interés, a cuyo efecto habra de evaluar los pardmetros establecidos en
el art. 80.2 CDFA (Sentencias ya citadas y sentencia de 15 de diciembre de 2011); d) La adopcién de la
custodia individual exigird una atenta valoracién de la prueba que asf lo acredite -la convivencia para el
menor- frente al criterio preferente de la custodia compartida, al que el precepto legal otorga tal
preferencia en interés de los hijos menores (Sentencia de 15 de diciembre de 2011). Para adoptar la
decision, en cada caso, serd relevante la prueba practicada, especialmente los informes psicosociales -art.
80.3 CDFA- obrantes en autos, y la opinién de los hijos menores, cuando tengan suficiente juicio -art.
80.2 c. CDFA-. Por ultimo, el Tribunal que acuerde apartarse del sistema preferentemente establecido por
el legislador debe razonar suficientemente la decisién adoptada».

3L'STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%), sentencia niim. 94/2010, de 11 de Marzo de 2010, RJ 2010/2340.

32 Asf es denominada la patria potestad por el legislador cataldn (arts. 236.1 ss. CCcat)
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consentimiento del otro®* o se distribuyan las funciones entre ellos*, o las leyes o la
autoridad judicial dispongan otra cosa y la guarda exclusiva a favor de uno de ellos

respecto de los hijos menores.®

Actualmente, se ha ido produciendo una evolucion en cuanto a esta regulacion, se han
transformado sus perfiles tradicionales, constituyéndose en una institucién definida por
la idea de funcidn dirigida hacia los hijos y sobre todo presidida por el interés superior

del menor, mds que en una potestad de los progenitores.>®

El articulo 233.10 del CCcat de 29 de julio, hace referencia al Ejercicio de la guarda 'y

establece que:

- Art. 233.10.1: «la autoridad judicial atribuye preferentemente la responsabilidad
parental con caricter compartido, excepto que la custodia individual sea mas
adecuada de acuerdo al interés de los hijos».

- Art. 233.10.2: «la autoridad judicial, si no existe acuerdo o si este no se ha
aprobado, debe determinar la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al carécter
conjunto de las responsabilidades parentales, de acuerdo con el art. 233.8.1. Sin
embargo, la autoridad judicial puede disponer que la guarda se ejerza de modo

individual si conviene mas al interés del hijo».

Un término que cada vez estd cobrando mads importancia es la denominada
responsabilidad parental que se establece en el Reglamento de la UE 2201/2003, de 27
de noviembre, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental y que la

define como: «los derechos y obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en

33 Art. 236-9.2 CCcat.
3% Art. 236-9.1 CCcat.

35 SAP de Barcelona (Seccién 12%), sentencia nim. 616/2012, de 28 de septiembre de 2012, JUR
2012/332252: «el articulo 233-8 del CCcat recoge como criterio prevalente que el divorcio no altera, por
si mismo, el régimen de ejercicio de las responsabilidades parentales que, por su propia esencia y
naturaleza, son compartidos por los progenitores».

36 SAP de Barcelona (Seccién 18%), sentencia de 28 de noviembre de 2000, JUR 2001/63462: «la
potestad, mds que un poder de los progenitores, estd orientada como una funcién que se establece en
beneficio de los menores, que se reconoce a los padres y que estd en funcién de la proteccién, educacién y
formacidn integral de los hijos».

29

—
| —



virtud de una resolucién judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos
juridicos en relacién con la persona o los bienes de un menor. El término incluye, en

particular, los derechos de custodia y visita»’

En la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia,
relativo a la persona y a la familia, el legislador catalan diferencia entre
«responsabilidades parentales» (art. 233.8 CCcat) y «potestad parental» (art. 236.1
CCcat) refiriéndose a la segunda como aquella funcion o deber que tienen los
progenitores frente a sus hijos y a la primera como su contenido, es decir, el ejercicio de
la responsabilidad parental supone el ejercicio de los deberes que forman parte del

contenido de la potestad parental: su actuacién material y juridica.

A diferencia de la normativa aragonesa, la normativa catalana, no resulta tan clara a la
hora de establecer de forma preferente la custodia compartida a la individual, ni
tampoco ser considerada como una solucién unica y vdlida para todos (SAP de
Barcelona, Seccidén 12%, sentencia num. 794/2007, de 20 de diciembre de 2007, JUR
2008/71590)8

La custodia compartida en Catalufia no se basa en la atribucién de la custodia exclusiva
a uno de los padres, sino que se fundamenta en lo que deberia ser un comportamiento
ideal para los menores bajo su potestad parental: los padres dedican mas o menos el
tiempo a sus hijos, lo que no siempre va a encajar bien con su organizacién personal y
profesional. Ademas, supone la adopcién de acuerdos conjuntamente sobre cuestiones
que afectan a la vida cotidiana del menor, lo que en la practica puede resultar dificil de
gestionar, sobre todo cuando los padres no se ponen de acuerdo o existe un nivel
determinado de tension o conflicto entre ellos. La custodia compartida exige un alto

grado de colaboracién entre los padres, lo que implica necesariamente un grado

37 Se propone la sustitucién del término régimen de visitas por un apelativo que haga referencia a un
periodo de convivencia.

38 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, (Seccién 12%), sentencia nim. 794/2007, de 20
de diciembre de 2007, JUR 2008/71590, establece una lista de los que considera los principales beneficios
de la guarda y custodia compartida como que la ruptura resulta menos traumadtica al evitar sentimientos
negativos de culpa o de abandono en los menores o no se cuestiona la idoneidad de ninguno de los
progenitores, y por otra parte, hace referencia a algunos inconvenientes que puede tener la adopcién de
esta instituciéon, como la posible inestabilidad que puede provocar en los hijos menores el cambio
continuo de domicilio o los problemas de adaptacién a los nuevos nucleos familiares, asi como la
dificultad sobrevenida que representa la necesidad de unificar criterios en las cuestiones mas cotidianas.
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importante de contacto entre ellos, de comunicacién y de reciproca informacién. Por
esto es por lo que se afiade un segundo pilar, el plan de parentabilidad y un tercer pilar,
la mediacién para ayudar a los progenitores a reducir la tensién y llegar a posibles

acuerdos sobre las actividades que pueden ejecutar conjuntamente con el menor.

La custodia compartida en Catalufia® no se acuerda de oficio si ninguna de ambas
partes lo ha solicitado. Ademds se puede recabar de oficio o a instancia de parte, el
informe de especialistas que ponderen la necesidad de éste de acuerdo con el articulo
348 de la Ley de Enjuiciamiento civil y resulta necesario el informe previo favorable del
Ministerio Fiscal, en el que se razone la idoneidad de tal acuerdo con el interés del
menor, que es considerado el criterio mds importante a la hora de tener en cuenta la

determinacién o no de la custodia compartida.*

Su opcién preferente es el modelo de libre determinacién judicial de custodia, es decir,
serd el juez el que decida y elija el modelo de custodia que considera mds adecuado

partiendo de que la custodia compartida es el modelo preferente e ideal.

Esta legislacion foral y la navarra son similares, salvo que la Catalana establece un
modelo ideal de custodia compartida, mientras que la Navarra aboga por que no existe
un modelo ideal, puesto que cada comportamiento es ideal en la medida en que
funcione para los progenitores y sus hijos, es por ello, por lo que deja mas libertad de
actuacion a los progenitores para que puedan determinar de forma libre la forma en que

quieren desempeifiar las responsabilidad parentales.
2.1. El plan de parentabilidad catalan:

La Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo del Cdédigo Civil de Catalufia,

relativo a la persona y a la familia, que reformé el Cédigo de Familia de Cataluiia

3 Definicién de custodia compartida por SAP de Barcelona (Seccion 18?), sentencia ndm. 766/2006, de
20 de diciembre de 2006, JUR 2007/193552: aquella modalidad de ejercicio de la responsabilidad
parental, tras la crisis de la relacion de pareja, en la que tanto el padre como la madre, estdn
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 mds 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 dgil para la resolucion de los desacuerdos que puedan surgir en
el futuro.

40 SAP de Barcelona (Seccién 18%), sentencia ndm. 470/2007, de 1 de octubre de 2007, JUR 2008/14122:
para la determinacion de la custodia compartida debe atenderse tanto a las necesidades y derechos,
como a la opinion, anhelos y aspiraciones del menor, asi como su individualidad dentro del marco
familiar y social.
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establece la obligacion de los progenitores de presentar un plan de parentabilidad, cuya
definicidn aparece en la misma, como «un instrumento para concretar la forma en que
ambos progenitores piensan ejercer las responsabilidades parentales, en el que se
detallan los compromisos que asumen respecto a la guarda, el cuidado y la educaciéon de
los hijos. Sin imponer una modalidad concreta de organizacién, alienta a los
progenitores, tanto si el proceso es de mutuo acuerdo como si es contencioso, a
organizar por si mismos y responsablemente el cuidado de los hijos en ocasion de la
ruptura, de modo que deben anticipar los criterios de resolucién de los problemas mas
importantes que les afecten. En esta linea, se facilita la colaboracién entre los abogados
de cada una de las partes y con psicélogos, psiquiatras, educadores y trabajadores
sociales independientes, para que realicen una intervencion focalizada en los aspectos
relacionados con la ruptura antes de presentar la demanda. Quiere favorecerse asi las
concrecion de os acuerdos, la transparencia para ambas partes y el cumplimiento de los

compromisos conseguidos».

El plan de parentabilidad de Catalufia se equipara al pacto de relaciones familiares de

Aragon o al Pacto de convivencia familiar de Valencia.

El contenido de este plan de parentabilidad cataldn se detalla en el articulo 233.9 del
Cdédigo Civil de Catalufia y se refiere en resumen al modo de organizacién entre

progenitores e hijos y a las diversas obligaciones parentales.

Por otra parte, no hacen referencia a cuestiones relativas a alimentos, ni al modo de
contribuir a los gastos, ni al tema del uso de la vivienda ni el régimen de relaciones de
los menores con hermanos y abuelos que no conviven en el mismo domicilio, puesto
que esto son aspectos que deben de contenerse en el convenio regulador (art. 233.2 b) y

¢) CCcat).

Una vez determinado el plan de parentabilidad cataldn por los progenitores deberd pasar
el control judicial correspondiente que tendrda en cuenta si alguno de estos pactos son
perjudiciales para el menor por incidir negativamente en su bienestar. En caso de ocurrir
esto y los progenitores no ponerse de acuerdo para su modificacidn, serd el propio juez

el que determine la forma en que se ejercera el contenido de la patria potestad.

Los criterios a los que debe atender el juez se encuentran en el art. 233.11.1 CCcat y son

los relacionados con la situacién que tenia el menor con anterioridad a la crisis.
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3. DIFERENCIAS ENTRE LA LEGISLACION ARAGONESA Y LA LEGISLACION NAVARRA:

Como ya sabemos, la custodia compartida es regulada por la legislacién aragonesa por
el CDFA mientras que la legislaciéon navarra regula la custodia compartida en su ley
foral, en la Ley 3/2011, de 17 de marzo sobre custodia de los hijos en caso de ruptura
de la convivencia de los padres en la que no se establece una preferencia concreta por

uno u otro modelo.
La Ley 3/2011 tiene las siguientes caracteristicas:

® Autoritarismo mitigado: puesto que la Ley 3/2011, antes de la declaracion de
inconstitucionalidad*!, ya habfa eliminado el caricter excepcional de la custodia
compartida que establece el art. 92.8 CC, otorgdndola no de manera preferente,

sino a eleccién del propio juez:

- Si el juez opta por la custodia compartida (art. 3.5) fijard el «régimen de convivencia»

de ambos progenitores con sus hijos en igualdad de condiciones.

- Si el juez opta por la custodia individual (art. 3.6) fijard un «régimen de
comunicaciones, estancias o visitas» con el progenitor no custodio que le garantice que

pueda realizar las funciones propias de la patria potestad.*?

e Provisionalidad: puesto que la regulacién de esta ley no es completa y estd

prevista su futura reforma.

e Necesidad de regulacion de la mediacion familiar: estd prevista la regulacion de
la mediacién familiar a través de una Ley especifica puesto que son mecanismos
utiles para resolver procesos contenciosos de separacion, nulidad y divorcio, y

de ruptura de la convivencia de las parejas estables y uniones de hecho.

4l La expresién “excepcional” fue declarada inconstitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional
(Pleno), sentencia nim. 185/2012, de 17 de octubre, RTC 2012/185.

42 SAP Navarra (Seccién 2%); ndm. 186/2012, de 28 de septiembre, AC 2013/1378: lo que el progenitor
no custodio ejerce cuando, en virtud del régimen de visitas establecido, esté en compaiiia de los menores,
no es su derecho/deber de «guarda y custodia», en cuanto concepto juridico legal, sino el derecho/deber
de relacionarse personalmente con ellos; y ambas formas de relacion, junto con los demds
derechos/deberes inherentes a la potestad de ambos, son modos distintos de dar cumplimiento al deber
de velar por ellos y tenerlos en su compaiiia.
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e Subsidiaridad: al rechazar la opcion de la custodia compartida como
excepcional, pero tampoco establecerla como preferente y dejarla a la decision
judicial, la posibilidad de los progenitores de que les sea otorgada la custodia
compartida queda subordinada a la decision final del juez, con el limite de

siempre respetar el interés del menor.*?

En relacién a las caracteristicas expuestas anteriormente, el articulo 3.3 de la Ley
3/2011 establece que «el Juez decidird sobre la modalidad de custodia mds conveniente
para el interés de los hijos menores, teniendo en cuenta la solicitud que haya presentado
cada uno de los padres, y atendiendo, ademads de a lo dispuesto en esta Ley Foral, a los

siguientes factores:
a) La edad de los hijos.

b) La relacion existente entre los padres y, en especial, la actitud de cada uno de los
progenitores para asumir sus deberes, respetar los derechos del otro y, en especial,
cooperar entre si y garantizar la relacion de los hijos con ambos progenitores y familias

extensas.
c¢) El arraigo social y familiar de los hijos.

d) La opinién de los hijos, siempre que tengan suficiente juicio y, en todo caso, si son

mayores de doce afios, con especial consideracién a los mayores de catorce afios.
e) La aptitud y voluntad de los padres para asegurar la estabilidad de los hijos.

g) Los acuerdos y convenios previos que pudieran existir entre los padres y que estos le

hayan justificado.
h) Cualquier otra circunstancia de especial relevancia para el régimen de convivencia».

La normativa navarra confia en el Juez a la hora de la determinacién de la custodia
compartida o no, teniendo en cuenta los factores del articulo 3.3 y teniendo en especial

consideracién el interés del menor.**

43 SABATER BAYLE, ELSA. «De custodia de los hijos en caso de ruptura de convivencia de los padres»,
dentro de las XIII Jornadas IDADFE — Crisis de Pareja y Custodia de Menores- .

4 SAP Navarra (Seccién 2?), nim. 186/2012, de 28 de septiembre, AC 2013/1378 : en cuanto a cudl seria
la residencia del menor custodiado, la misma sentencia dice que: [...] en el supuesto que en las concretas
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Su opcioén preferente es el modelo de libre determinacién judicial custodia, es decir, serd

el juez el que decida y elija el modelo de custodia que considera mds adecuado.®
Esta legislacion foral y la catalana presentan similitudes relevantes.

4. DIFERENCIAS ENTRE LA LEGISLACION ARAGONESA Y LA LEGISLACION
VALENCIANA:

La Comunidad Auténoma valenciana, regula la custodia compartida en su normativa
propia, en la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de relaciones familiares de los

hijos e hijas cuyos progenitores no conviven.*®

Su ambito de aplicacion resulta del articulo 2 del mismo donde se establece que «de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3.4 del Estatut d’Autonomia de la Comunitat
Valenciana y las disposiciones del titulo preliminar del Cédigo Civil, la presente ley
serd de aplicacion respecto de los hijos e hijas, sujetos a la autoridad parental de sus

progenitores que ostenten la vecindad civil valenciana».

Para la acreditacién de la vecindad civil de los menores -al formar parte del estado civil
de las personas- deberd constar en el Registro Civil al margen de la inscripcion de
nacimiento en los casos de adquisicion derivativa por opcidn; por residencia y, de
recuperacion. Mientras que en los de adquisicion originaria por ius sanguinis, se
acreditard mediante certificaciéon de nacimiento de los hijos en relacion con la de los
progenitores. Y, en caso de dudas, los menores tendrdn la vecindad civil del lugar de

nacimiento, pero acreditada por medio de la certificacion del RC.

En cuanto al contenido de esta ley, se refiere a cuestiones como régimen de custodia y

visitas, atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar o alimentos; no establece nada

circunstancias es del caso [...] de atribucion de la guarda y custodia de los menores a uno solo de los
progenitores, tal atribucion comportaba el derecho-deber de convivencia con el menor, de suerte que
éste ha de residir alli donde lo haga aquél.

45 La STSJ Navarra (Sala de lo Civil y de lo Penal), sentencia nim. 25/2012, de 23 de octubre de 2012, RJ
2012/11174 determina que: la Ley Foral 3/2011 sobre custodia de los hijos en casos de ruptura de la
convivencia de los padres, [...] continiia confiando a la apreciacion del juez la eleccion de la modalidad
(compartida o individual) mds conveniente para el interés de los hijos, por mds 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 [...].

46 La Ley 5/2011, de 1 de abril, que entr6 en vigor el 5 de mayo de 2011 est4 pendiente de un recurso de
inconstitucional. Fue suspendida por la Providencia del Pleno de TC de 19 de julio de 2011 desde la fecha
de interposicién del recurso, es decir, el 4 de julio de 2011 hasta el levantamiento de la suspensién por
ATC 22 de noviembre de 2011.

35

—
| —



acerca de la pensién compensatoria para la cual se aplica integramente el CC, y es
regido por el principio de autonomia de las partes, en este caso, de los padres y el juez

decidird siempre «a falta de pacto entre los progenitores» (art. 5).

Por esto, es preferente que los progenitores establezcan un pacto de convivencia
familiar, donde acuerden «las reglas o los términos que van a regir con sus hijos tras su
separacion», el cual debe ser aprobado judicialmente, previa audiencia del Ministerio

Fiscal.

En cuanto a la custodia compartida, establece en su articulo 5.2 que «como regla
general, atribuird a ambos progenitores, de manera compartida, el régimen de
convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin que sea obstdculo para ello la

oposicién de uno de los progenitores o las malas relaciones entre ellos».

A tenor de la atribucion de la custodia compartida como regla general, el Tribunal
Superior de Justicia de Valencia ha remarcado en su sentencia de 24 de enero de 2012
que «dicha regulacidn, que se encuentra en la linea de adoptar como criterio general, si
bien no exclusivo, el de la custodia compartida frente a la individual de los hijos
menores y que ha sido adoptada por otros legisladores autonémicos, que es diferenciada
de la establecida en la legislaciéon comin, donde en principio se parte, del otorgamiento
de la guarda y custodia compartida cuando lo soliciten los padres de comun acuerdo, o
cuando de modo excepcional, lo solicite una parte y exista un informe favorable del
Ministerio Fiscal y se fundamente en que tunicamente de esta forma se protege

adecuadamente el interés superior del menor (art. 92.5° y 8° del Cédigo Civil)».

Para poderse cumplir el régimen de custodia compartida caben dos maneras diferentes:
una de ellas, es que los hijos menores se queden en el domicilio familiar, alternandose
los padres en el uso del mismo o bien, que sean los propios menores los que roten

periddicamente cada cierto periodo de tiempo, a los domicilios de sus progenitores.

Por otra parte, el Juez puede considerar que se otorgue la custodia individual a un Gnico

progenitor por varias razones:

a) En virtud del articulo 5.4 «la autoridad judicial podrd otorgar a uno solo de los
progenitores el régimen de convivencia con los hijos e hijas menores cuando lo
considere necesario para garantizar su interés superior, y a la vista de los informes

sociales, médicos, psicolégicos y demds que procedan. En ese supuesto, debera
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establecer un régimen de relaciones familiares adaptado a las circunstancias propias del

caso, que garantice el contacto de los hijos e hijas menores con ambos progenitores».

Este razonamiento tiene en cuenta el interés superior del menor y para ello es necesario
contar con su opinion, que como establece el art. 5.3 es un factor a tener en cuenta antes
de que el juez pueda fijar el régimen de convivencia de cada progenitor con los hijos e
hijas menores de edad. La opinién del menor es un factor que se debe de valorar junto a
otros y serd tenido en cuenta siempre a partir de los catorce afios de edad, y si es menor
de esta edad dependerd de la madurez de este (SAP Valencia (Secciéon 10%), nim.
608/2013, de 23 de septiembre (ROJ 524/2013) y SAP Valencia nim. 660/2013, de 14
de octubre (ROJ 404/2013).%

b) Con base al articulo 5.6 de la Ley 5/2011, se establecerd la custodia individual
cuando exista una situacion de violencia familiar que pudiera suponer un riesgo para el
otro progenitor o para alguno de los hijos, el articulo establece que «excepcionalmente
tampoco procederd la atribucion de un régimen de convivencia a uno de los
progenitores cuando esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del
otro progenitor o de los hijos o hijas, y se haya dictado resolucién judicial motivada en
la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad, siempre y cuando, a

tenor de dichos indicios, la aplicacion del régimen de convivencia pudiera suponer

47 La opinién del menor es cada vez més relevante e importante cuanto mas se acercan a la mayoria de
edad, y asi se expone en sendas sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia «no hay ninguna razén
objetiva ni subjetiva para discrepar del criterio del juzgador de instancia de atribuir la guarda custodia de
la hija a la madre habida cuenta que la hija cumple 18 afios dentro de 3 meses, y ha revelado
inequivocamente su voluntad de seguir con su madre, dando cumplida explicacién de ello en su
exploracidn (...), lo que aconseja no acordar dicho tipo de custodia, y procediendo por ello a mantener la
sentencia de instancia en este punto». Ambas sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia tratan
sobre la necesidad de informes de peritos a la hora de ponderar las capacidades y aptitudes de los padres
para el cuidado y crianza de los hijos, y afirman que «en el 4mbito de los procesos familiares habran de
ser los informes periciales (que si en todos los campos son importantes, mds atin lo son en esta esfera,
hasta el punto de que toda causa matrimonial en la que existan hijos, deberia ir acompafiada de tales
informes, maxime, si se cuenta con profesionales adscritos permanentemente a este cometido, que pueden
ser utilizados sin dificultades de ningun tipo) los que, amén de la voluntad de los menores, cuando tengan
capacidad para expresarla, los que ayuden al juez a determinar en cada caso, cual es el interés del menor
en cuanto a su custodia, convirtiéndose asi, los informes periciales, en un instrumento necesario de
conformacién del interés del menor». Ademds, se establece que el interés de los menores no debe ser
medido «bajo pardmetros de confort material, y que la doctrina y jurisprudencia espafiola se toman en
consideracion tanto el interés objetivo, en el que se incluye cualquier utilidad como las mayores ventajas
que ofrecen uno u otro progenitor para la formacién y educacién de los menores, como el interés
subjetivo, que incluye cualquier ventaja que corresponda a una inclinacién de los propios hijos y a sus
deseos o aspiraciones, atendiendo a las circunstancias personales de cada menor».
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riesgo objetivo para los hijos e hijas o para el otro progenitor. Tampoco procedera
cuando la autoridad judicial advierta, como consecuencia de las alegaciones de las
partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica o de género. Cuando se dicte resolucién judicial que ponga fin al
procedimiento, con efectos absolutorios, en cualquiera de los procedimientos resefiados
en el parrafo anterior, se podrd revisar, de oficio o a instancia de parte, la ordenacién de

las relaciones familiares».

c) Ponderando «la dedicacion pasada a la familia, el tiempo dedicado a la crianza y

educacion de los hijos e hijas menores y la capacidad de cada progenitor».

d) Teniendo en cuenta «los informes sociales, médicos, psicolégicos y demds que

procedan».

e) Teniendo en consideracion «los supuestos de especial arraigo social, escolar o

familiar de los hijos e hijas menores».
f) «Las posibilidades de conciliacién de la vida familiar y laboral de los progenitores».

g) Ponderando la «disponibilidad de cada uno de los progenitores para mantener un

trato directo con cada hijo o hija menor de edad».
h) Tenerse en cuenta ademds «cualquiera otra circunstancia relevante a estos efectos».*8

La legislacion valenciana, establece como la ley aragonesa, la preferencia o la regla
general de la custodia compartida, y no excepcional, sin perjuicio de que en interés del
propio menor, haya casos en los que no proceda (SAP Alicante (Seccién 9°) num.
410/2013, de 12 de julio (ROJ 256/2013) y SAP Alicante, nim. 563/2013, de 30 de
octubre (ROJ 534/2013).#

48 Extraido de ALGARRA PRATS, ESTHER. «EI régimen de convivencia de los menores de edad con los
progenitores: regla general y excepcion en la legislacion valenciana», dentro de las comunicaciones de las
XII Jornadas IDADFE de Crisis de Pareja y Custodia de los hijos menores.

4 «Se establece, por tanto, como regla general un régimen de convivencia compartida y, de forma
excepcional, la atribucién de la guarda y custodia a uno solo de los progenitores. El legislador
autonémico ha instaurado una suerte de presuncién iuris tantum de que el régimen de convivencia mas
beneficioso para un menor cuyos padres ya no conviven juntos es el que posibilita un contacto similar
entre ambos, pues éste es, en principio el medio mas idéneo para ejercer el derecho- deber de patria
potestad que incumbe a los progenitores».

38

—
| —



Es la Ley que més se parece a nuestra ley aragonesa civil foral pues ambas establecen
un modelo de custodia compartida preferente y custodia individual excepcional, siempre

teniéndose en cuenta las circunstancias que presente el caso concreto.

IV. ANTEPROYECTO DE LEY DE 19 DE JULIO DE 2013:

El Gobierno, a través del Consejo de Ministros, aprob6 el pasado 19 de julio de 2013, a
iniciativa del Ministerio de Justicia, un extenso Anteproyecto de Ley que versa sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacién y divorcio y

que adapta las relaciones paterno- filiales a la sociedad actual.
6. NOVEDADES DEL ANTEPROYECTO DE LEY DE 19 DE JULIO DE 2013:

El Anteproyecto de Ley todavia no ha entrado en vigor, pero modificard el Cddigo

Civil, la Ley de enjuiciamiento Civil y la Ley de Registro Civil.

Esté dirigido a adaptar las relaciones paterno-filiales a la sociedad actual estableciendo

una serie de novedades.
6.1. Eliminacion del caracter excepcional de la custodia compartida:

Como novedad fundamental, es que elimina definitivamente el cardcter excepcional que
el Codigo Civil otorga a la custodia compartida en su articulo 92, anadiendo el articulo
92 bis que otorga al juez la competencia para determinar qué custodia es la adecuada en

cada caso concreto, atendiendo siempre al propio interés del menor.

Ademis, este articulo 92.1 bis®® establece como novedad que el Juez pueda establecer la
custodia compartida tanto cuando la pidan ambos progenitores de mutuo acuerdo o
cuando la pida uno con el consentimiento del otro como cuando sin existir acuerdo entre

ambos, cada uno de ellos pida la custodia exclusiva para ellos o bien compartida.

Este articulo pretende no establecer la custodia compartida como un régimen preferente

o prioritario sino darle més libertad a los jueces para estipularla y por ello, serdn muchos

50 «El Juez podré acordar, en interés de los hijos, que su guarda y custodia sea ejercitada por uno solo de
los progenitores o por los dos, de forma compartida. Podra establecer, si lo considera conveniente para la
proteccion del interés superior de los hijos, el ejercicio compartido de su guarda y custodia cuando asi lo
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador, cuando ambos lleguen a este acuerdo en el
transcurso del procedimiento o cuando, no mediando acuerdo, cada uno de ellos inste la custodia para
ambos o para si».
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mds los casos en los que se aplique este régimen de convivencia que, si bien tiene
grandes ventajas, sobre todo las relativas al mayor contacto de los hijos con ambos
progenitores, también conlleva importantes inconvenientes entre los que destaca que la
personalidad del menor puede resultar muy afectada ya que la rotaciéon ocasionada por

la convivencia con uno y otro progenitor puede acarrearle una gran inestabilidad.”!
6.2. Informe del Ministerio Fiscal:

Otra novedad relevante aparece en la exposicion de motivos del anteproyecto donde
establece que «para determinar el régimen de guarda y custodia, el Juez recabard
informe del Ministerio Fiscal, sin que tenga cardcter vinculante de conformidad con la
doctrina de la STC (Pleno), sentencia num. 185/2012, de 17 de octubre, (RTC
2012/185) y ponderard, ademas de las alegaciones de las partes, la opinién y deseos del
menor y el dictamen de los expertos, en el caso que lo considere necesario, asi como la
concurrencia o no de todos aquellos criterios relevantes para el bienestar del hijo, como
edad, arraigo social, escolar y familiar de los menores, relacion que los padres
mantengan entre si y con sus hijos, aptitud y voluntad de cada uno de ellos para asumir
sus deberes, respetar los derechos del otro y cooperar entre si para garantizar la relacién
de los hijos con ambos progenitores; posibilidad de conciliacién de la vida familiar y
laboral de los padres, el apoyo con el que cuenten, la situacién de sus domicilios o el

nimero de hijos».

Ast, se prevé la necesidad que el Juez pida el informe del Ministerio Fiscal, el cual no se
exige que sea favorable y que deberd estudiar todos los aspectos de las partes, dictamen
de expertos y concurrencia del bienestar del menor, aunque este informe no tendré

cardcter vinculante, pero debe ser valorado positivamente por el Juez.
6.3. Cambio de terminologia:

Otra novedad es la equiparacion de la patria potestad a la corresponsabilidad parental y
el cambio de terminologias, modificando custodia y visitas por convivencia y régimen

de estancia.

5l GARCIA PRESAS, INMACULADA. «Novedades del Anteproyecto de Ley de 19 de julio de 2012 sobre €l
ejercicio de la corresponsabilidad parental», dentro de las comunicaciones de las XII Jornadas de
IDADFE sobre crisis de pareja y custodia de menores.
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6.4. Violencia doméstica o de género:

Otra novedad de este Anteproyecto es que no basta estar incurso en un proceso penal
por violencia doméstica o de género para que un progenitor no tenga derecho a la
custodia ni individual ni compartida de su hijo, sino que es necesaria que ese proceso

haya concluido y se haya dictado sentencia firme.

El progenitor tendrd derecho a la custodia individual o compartida una vez extinguida la

responsabilidad penal.
6.5. Revision de medidas adoptadas:

Como novedad, establece la disposicion transitoria segunda del mismo, la revision
judicial de medidas adoptadas y expone que «a través del procedimiento establecido en
la legislacion procesal civil para la modificacion de medidas definitivas acordadas en un
procedimiento de separacion, nulidad o divorcio, y a partir de la entrada en vigor de esta
ley, se podran revisar judicialmente las adoptadas conforme a la legislacién anterior,
cuando alguna de las partes o el Ministerio Fiscal, respecto de casos concretos, soliciten

la aplicacion de esta normax.

Estas medidas adoptadas, se podran modificar siempre y cuando haya un cambio
relevante en las circunstancias que las crearon o cuando sea aconsejable para las nuevas

necesidades de los hijos.
6.6. Plan de ejercicio de patria potestad.

En caso de ruptura entre los progenitores, se exige como novedad la realizacién de
pactos entre ellos a través de un plan de ejercicio de la patria potestad por el bien del

menor.>?

El plan de ejercicio de patria potestad serd un instrumento que concrete la forma en que
ambos progenitores realizardn sus responsabilidades parentales, diferenciandose gastos

por necesidades ordinarias o previsibles, gastos extraordinarios y voluntarios.

52 El APL modifica el art. 90 CC e incluye como contenido necesario del convenio regulador el plan de
corresponsabilidad parental con la intencién de fomentar el acuerdo, para que organicen por ellos
mismos las responsabilidades, convivencia y cuidado del menor. Hay con ello libertad de pactos pero el
Juez interviene si estos pactos son gravosos para los hijos.
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Esta Ley exige el ejercicio conjunto de la patria potestad y serd la corresponsabilidad

parental lo que deberd determinarse, atendiendo siempre al interés del menor.

El plan de corresponsabilidad parental denominado plan de ejercicio de la patria

potestad conjunto, debe contener, como minimo, extremos como:

1°) La forma de compartir todas las decisiones que afecten a la educacidn, salud,

bienestar, residencia habitual y otras cuestiones relevantes para los hijos.

2°) El cumplimiento de los deberes referentes a la guarda y custodia, el cuidado y

educacion y el ocio de los mismos.

3°) Los periodos de convivencia con cada progenitor y el correlativo régimen de

estancia, relaciéon y comunicacion con el no conviviente.

4°) El lugar o lugares de residencia de los hijos, determinando cudl figurard a efectos de

empadronamiento.

5°) Las reglas de recogida y entrega de los hijos en los cambios de la guarda y custodia,

o en el ejercicio de estancia, relacién y comunicacién con ellos.
6.7. Liquidacion del régimen econémico matrimonial:

La nueva Ley pretende la aceleraciéon de la liquidacion del régimen econdmico
matrimonial, paralizando la presuncién de que los bienes que se van adquiriendo se

rigen también por gananciales desde la admision de la demanda.

Asi, una vez iniciados los procedimientos de separacion, divorcio o nulidad «se debera
solicitar la formacién de inventario de la masa comun de bienes y derechos sujeta a las
cargas matrimoniales para su posterior liquidacion, y una vez admitida la demanda se
producird la suspension de los efectos de la sociedad de gananciales y se empezara a
aplicar el régimen de separacion de bienes, lo que impedird que una vez rota la
convivencia uno de los conyuges pueda endeudarse y vincular a esa carga a su ex

pareja».

Se modificarad la LEC tanto en lo que respecta a los procedimientos matrimoniales como

a lo que respecta a la liquidacion del régimen econdmico matrimonial.
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6.8. Mediacion familiar:

Otra novedad permite que los progenitores tengan la posibilidad de acudir, bien de
comun acuerdo, o bien por decisién del juez, para resolver sus discrepancias a la

mediacion familiar.

El objetivo de la introduccion de la mediacién familiar es fomentar la
corresponsabilidad parental, reduciendo la litigiosidad y tratando a ambos progenitores

con total igualdad y sin perjudicar a ninguno de ambos.
6.9. Vivienda familiar:

En el Anteproyecto se establece otra novedad dirigida a la vivienda y expone que
«aunque se procurard que en la asignacién de la vivienda prevalezca el interés superior
de cada menor, sin embargo, se tendrdn en cuenta los intereses del conyuge con mds

dificultades para encontrar una nueva vivienda».

Esta atribucion de la vivienda tendrd caricter temporal, que serd hasta que los hijos
alcancen la independencia econdmica con respecto a sus padres o cuando estin a

disposicion de tenerla.

Ademads el Gobierno, con respecto al tema de la vivienda, prevé la obligacién a las
CCAA de establecer una serie de directrices en las politicas de vivienda en alquiler
social y viviendas de proteccion oficial para que en situaciones de separacion, nulidad o
divorcio se «priorice el acceso a una vivienda digna a las personas de este colectivo en

situacion de necesidad, siempre que tengan menores a su cargo».
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§4. CONCLUSION ORIGINAL DEL ESTUDIANTE:

Desde mi punto de vista, considero que la custodia compartida es un sistema
progresista, un sistema adecuado para la sociedad actual que fomenta la distribucion
igualitaria de los roles sociales entre mujeres y hombres, promoviendo la igualdad de
ambos sexos y fomentando la corresponsabilidad en el ejercicio de su autoridad
familiar, facilitando por un lado, el desarrollo profesional de la mujer, que a lo largo de
los dltimos afios se ha venido incorporando al mundo laboral, y por el otro, el deseo o
interés de los hombres de una mayor implicacién en el &mbito familiar, rompiendo asi,

el esquema tradicional de la atribucion de la custodia a la madre de forma exclusiva.

No solo la incorporacién de la mujer al campo laboral es la razén de la aplicacion
preferente de esta custodia compartida, sino también el hecho de que ambos
progenitores son iguales a la hora de cuidar a sus hijos, de esta manera, son varias las

referencias a ello en textos internacionales:

En el articulo 6.2 ¢) de la declaracién sobre la eliminacion de la discriminacién contra la
mujer se establece que «el padre y madre tendran iguales derechos que el hombre
durante el matrimonio y a la disolucién del mismo. En todos los casos el interés de los

hijos debe ser la consideracién primordial».

En el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, donde establece el
derecho al respeto de la vida privada y familiar en el que el Tribunal entiende integrados
los derechos sobre guarda y custodia de los menores, y en concreto el derecho del padre
a poder reunirse con su hijo no de manera absoluta sino teniendo en cuenta los derechos

e intereses de los progenitores y del menor.

En el articulo 9.2 de nuestra Constitucién donde encontramos el principio de igualdad
que establece un mandato a los poderes publicos: «corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social» y en el articulo 14 de la misma, donde se
encuentra el principio de igualdad ante la ley: «los espafioles son iguales ante la Ley, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,

religion, opinién o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social».

Por 1ltimo, en el articulo 3 de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
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efectiva de mujeres y hombres, se enuncia el principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres: «el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres supone
la ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta, por razén de sexo, VY,
especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncién de obligaciones familiares y

el estado civil».

Por otra parte, considero que la custodia compartida, no solo debe ser aplicada por
razones de igualdad entre progenitores, sino que el motivo principal es que la custodia
compartida es el sistema mads favorable para el interés del menor y su bienestar, ya que
el menor es la parte débil, y debemos evitar que se convierta en la victima del divorcio o
la separacion de sus padres y que no viva con carencias afectivas o con problemas que

pudiera acarrear la separacion de sus progenitores.

El interés del menor debe ser determinado de un modo objetivo, y los menores deben

ser escuchados —su opinion es relevante, no determinante-.

Por ultimo, para que la custodia compartida funcione, es un elemento esencial el
acuerdo entre los progenitores, que ambos tengan un alto grado de cooperacién y que

actien siempre, en beneficio del menor.

En concreto, la regulacion aragonesa, la cual ha sido pionera en esta materia, en la
determinacion preferente de la custodia compartida en detrimento de la custodia
individual, y ha constituido ejemplo para otras Comunidades Auténomas que quieren
implantar un sistema similar en su territorio, me parece el modelo ideal, puesto que de
algin modo «fuerza» a aplicar la custodia compartida primando el derecho e interés
superior de los hijos a un contacto directo con sus padres y asi evitar que sean los
perjudicados, respetando ademds la igualdad entre los progenitores. La custodia
compartida se aplicard de forma preferente siempre que no haya pacto en contrario u

otras circunstancias que se pudieran presentar.

A modo de conclusion, aunque creo que la custodia compartida es la mas adecuada, esto
lo digo de forma general, pues hay que evitar automatismos en la concesion de ésta, y
hay que tomar en consideracion el caso concreto, analizando todas las circunstancias
concurrentes y determinando si este sistema es el mejor para regular las relaciones de

los padres con los hijos y, muy importante, motivar adecuadamente la decision.
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