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I. INTRODUCCION.

1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO.

La Ley 15/2005 de 8 de julio, de modificacion del Codigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, en Materia de Separacion y Divorcio, regula la
posibilidad de acordarse, ante una separacion, divorcio o nulidad matrimonial, el
ejercicio compartido entre los progenitores de la guarda y custodia de los hijos
menores habidos en el matrimonio, asi como la posibilidad de que el ejercicio
compartido sea incluso acordado por el Juez aun cuando Unicamente sea uno de
los progenitores el que solicite el ejercicio conjunto de la guarda y custodia
compartida de los menores y siempre que lo sea en beneficio de estos.

Es la regulacion por parte del Estado espafiol y por la Comunidad Autonoma
de Aragdn, en cuanto que fue la primera Comunidad en regular el ejercicio
compartido de la guarda y custodia entre ambos progenitores, asi como la
aplicacién de dicha legislacion por el Tribunal Supremo y el Tribunal Superior

de Justicia de Aragon, la cuestidn a tratar en el presente trabajo.

2. RAZON DE LA ELECCION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DE SU
INTERES.

El ejercicio compartido por ambos progenitores de la guarda y custodia de
los hijos menores habidos en el matrimonio, como efecto de un proceso de
separacion, divorcio o nulidad matrimonial ha ido evolucionando poco a poco a
través del tiempo, pasando de una regulacion estricta a favor de que la guarda y
custodia fuera ejercida Unicamente por uno de los progenitores, la mayoria de
las ocasiones por la madre, al ejercicio de la misma de forma compartida por

ambos.



Si bien es cierto que se ha producido una evolucién en cuanto a la regulacion
de la guarda y custodia en los supuestos de ruptura matrimonial, esa evolucién,
no ha ido acompasada con el desarrollo que la propia sociedad ha tenido, pues
pese a que la mujer hace mucho tiempo que se incorporo al mercado laboral y el
hombre dejo de ser la persona cuyo unico rol en la familia era el de “traer el
dinero a casa”, no ha sido hasta hace muy poco tiempo cuando se ha empezado a
modificar la legislacion en materia de derecho de familia, contemplandose la
posibilidad de que la guarda y custodia no fuera Unicamente ejercida por uno
solo de los progenitores, habitualmente por la madre, si no que la misma fuera
ejercida por ambos progenitores, entendiendo que esta forma de ejercer la

guarda y custodia tiene muchas mas ventajas que inconvenientes.

Es esta evolucion y el cambio que se ha producido en el ejercicio de la
custodia de los menores habidos dentro del matrimonio tras, una ruptura de este,
tanto a nivel estatal a partir de la Ley 15/2005, de 8 de julio de modificacion del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio, como a nivel autonomico mediante la Ley Aragonesa 2/2010 de mayo
de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los
padres, asi como la evolucién que el tratamiento del ejercicio de la custodia
compartida ha realizado, en los ultimos afios tanto el Tribunal Supremo como el
Tribunal Superior de Justicia de Aragon, asi como la constante repercusion
social que esta evolucién ha venido teniendo, lo que justifica el interés de este
tema como base de mi trabajo.

METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO.

La metodologia utilizada para el desarrollo del presente trabajo ha consistido
en el estudio de la legislacidn reguladora del ejercicio de la guarda y custodia
compartida por ambos progenitores de los menores habidos en el matrimonio, en
supuestos de ruptura matrimonial a nivel estatal, asi como del estudio de la
seccion 32, articulos 75 a 84 del capitulo 1l del Titulo Il del Libro Primero del

Cadigo del Derecho Foral de Aragon, reguladora de la misma materia.



Igualmente se ha procedido al estudio y analisis de las Sentencias del
Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, dictadas en
materia de guarda y custodia compartida, y de los trabajos y publicaciones de
profesionales como abogados, catedraticos, profesores universitarios,
psicologos, etc.



Il. LA GUARDA Y CUSTODIA EN EL CODIGO CIVIL.

1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA.

1.1 Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870.

El origen de la atribucién de la <<guarda y custodia>> de los hijos
menores en situaciones de ruptura matrimonial en Espafia se remonta a la
Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870.

A partir de la entrada en vigor de la referida ley, la atribucion de la
guarda y custodia (potestad y cuidado de los hijos e hijas) se atribuia al
conyuge inocente®. Es decir, dicha atribucién se basaba en la inocencia o
culpabilidad que los conyuges habian tenido en la ruptura del matrimonio, lo
que suponia que la potestad y cuidado de los hijos e hijas, podia ser otorgada
tanto a la madre como al padre, segun la culpa de uno u otro en la ruptura

matrimonial.

La culpabilidad en la ruptura matrimonial siempre suponia la privacion
de la posibilidad de ostentar el cuidado de los hijos o hijas, al menos hasta el

fallecimiento del conyuge inocente.

! Art. 88: <<La Sentencia ejecutoria del divorcio producira los siguientes efectos:

Segundo. Quedar o ser puestos los hijos bajo la potestad y proteccion del conyuge inocente

.Si ambos fueran culpables, quedaran bajo la autoridad del tutor o curador que se nombrara con arreglo a
las prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo los casos comprendidos en el nim. 2 del
articulo 87.... la madre conservara en todo caso a su cuidado a los hijos menores de tres afios hasta que
cumplan esta edad, a no ser que se haya dispuesto otra cosa en el Sentencia

Tercero. ... A la muerte del conyuge inocente, volvera el culpable a recobrar la patria potestad y sus
derechos, si la causa que hubiere dado margen al divorcio hubiera sido alguna de las comprendidas en el
mencionado nam. 2 del art.87. Si fuere distinta, se nombrara tutor a los hijos en la forma prevenida...>>.



Si quedaba demostrada la culpabilidad de ambos conyuges en la ruptura
matrimonial, la “guarda y custodia” no era concedida ni al padre ni a la
madre, sino a la autoridad de un tutor o curador.

Sin embargo la concesion de la potestad y cuidado de los hijos basada
Unicamente en criterios de culpabilidad tenia una excepcion, puesto que con
independencia de que el matrimonio sufriera su ruptura por motivos
estrictamente achacables a la madre, estd siempre conservaria el cuidado de
los hijos e hijas, cuando estos fueran menores de tres afios, salvo que se
dispusiese otro criterio en la Sentencia, y ello al igual que si la culpa de la

ruptura fuera de ambos conyuges.

El criterio de la culpabilidad para la atribucién de la <<guarda y
custodia>> de los menores en los supuestos de ruptura matrimonial se siguid
manteniendo en el Codigo Civil aprobado por el RD de 24 de julio de 1889,
concretamente en los articulos 70% y 73°.

1.2 Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932.

La aprobacion de la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932 fue
consecuencia del mandato establecido por la Constitucion de 1931, que en su

articulo 43 disponia que el matrimonio podia disolverse por mutuo disenso o

2 Art. 70: <<Ejecutoriada la nulidad del matrimonio, quedaran los hijos varones mayores de tres afios al
cuidado del padre, y las hijas al cuidado de la madre, si de parte de ambos conyuges hubiese habido
buena fe.

Si la buena fe hubiese estado de parte de uno solo de los cényuges, quedaran bajo su poder y cuidado los
hijos de ambos sexos.

Si la mala fe fuere de ambos, el Tribunal resolvera sobre la suerte de los hijos en la forma que dispone el
parrafo segundo del nimero 2 del articulo 73.

Los hijos e hijas menores de tres afios estaran en todo caso, hasta que cumplan esta edad, al cuidado de la
madre, a no ser que, por motivos especiales, dispusiere otra cosa la sentencia>>.

SArt. 73: <<La sentencia de divorcio producira los siguientes efectos: [...]

2.° Quedar o ser puestos los hijos bajo la potestad y proteccion del conyuge inocente.

Si ambos fueren culpables, se proveera de tutor a los hijos, conforme a las disposiciones de este Cadigo.
Esto no obstante, si la sentencia no hubiera dispuesto otra cosa, la madre tendra a su cuidado en todo caso
a los hijos menores de tres afios.

A la muerte del conyuge inocente volvera el culpable a recobrar la patria potestad y sus derechos, si la
causa que dio origen al divorcio hubiese sido el adulterio, los malos tratamientos de obra o las injurias
graves. Si fue distinta se nombrara tutor a los hijos. La privacién de la patria potestad y de sus derechos
no exime al cényuge culpable del cumplimiento de las obligaciones que este Codigo le impone respecto
de sus hijos>>.



a peticion de uno de los conyuges. Fue la primera Ley del divorcio aprobada

en Espana.

Fue en su capitulo tercero, y mas concretamente en su articulo 17 donde
quedaron regulados los efectos del divorcio respecto de los hijos menores

habidos en el matrimonio, cuando este no se disolviese por mutuo disenso.

En esta ley se sigue manteniendo, para la concesion de la guarda y
custodia al padre o a la madre, el criterio de responsabilidad o culpa en la
ruptura del matrimonio, tal y como se venia estableciendo desde la
aprobacién de la Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870,
privandose al progenitor responsable de la ruptura familiar de la posibilidad

de quedar al cuidado de sus hijos o hijas.

Sin embargo, aunque el criterio de culpabilidad es el que primaba en la
Ley del Divorcio de la Republica, ya se intuia en la misma un atisbo del
criterio que en la actualidad se tiene en cuenta para otorgarse el ejercicio de
la guarda y custodia Unicamente a uno de los progenitores o a favor de los
dos (custodia compartida), que no es otro que el del interés del menor.

Lo que en el actualidad conocemos como <<interés del menor>> tenia en
la Ley de 1932 su reflejo, en la posibilidad que la misma otorgaba al Juez
para decidir, en virtud de la <<conveniencia de los hijos>>, con cuél de los
progenitores debian quedarse estos, cuando los dos fuesen culpables de la
ruptura matrimonial o cuando no lo fuese ninguno de los dos, pudiendo
incluso el juez decidir que ninguno de los progenitores fueran los que

ejercieran el cuidado de los hijos, quedando estos bajo la tutela de un tutor.

La presente ley aumentaba la edad de los hijos, de tres a cinco afos,
como limite obligatorio para que los mismos siempre permanecieran con la
madre, en el supuesto de que en la Sentencia de divorcio no se hubiera

establecido nada al respecto.
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La Ley de Divorcio asi como todas sus leyes complementarias fueron
derogadas en virtud de lo dispuesto en el articulo Unico de la Ley de 23 de
Septiembre de 1939.

1.3 Ley 24 de abril de 1958 que modifica los articulos 70 y 73 del Codigo Civil.

Tras la guerra civil y la derogacion de la Ley del Divorcio de 2 de marzo
de 1932 y todas sus normas complementarias, la Unica regulaciéon de los
efectos que conllevaba la nulidad y la separacién matrimonial, en materia de
<<guarda y custodia>> se disponia en el Cddigo Civil, el cual sufridé una
importante reforma con la Ley de 24 de abril de 1958, siguiendo
manteniéndose el criterio de culpabilidad en la ruptura matrimonial para

conceder el cuidado de los hijos a uno u otro progenitor.

En esta ley, ademas de utilizarse el término de culpable o inocente como
se hacia en la Ley de Matrimonio Civil de 1780, para conceder a uno u otro

progenitor el cuidado de los hijos, se utiliza el término de <<buena fe>>.

Otra de las novedades que se recogian en esta Ley era la diferenciacion
de sexos para la concesion del cuidado de los hijos y de las hijas, siempre
que de parte de ambos cényuges hubiera existido buena fe, modificandose
asi el articulo 70* del Cédigo Civil, otorgando el cuidado de los hijos al
padre y el de la hijas a la madre, pero Unicamente cuando estos fueran

mayores de 7 afos.

* Art. 70:<<La ejecutoria de nulidad del matrimonio producira los siguientes efectos:

Los hijos mayores de siete afios quedard al cuidado del padre, y las hijas al cuidado de la madre, si de
parte de ambos conyuges hubiese habido buena fe.

Si la buena fe hubiese estado de parte de uno solo de los conyuges quedaran bajo su poder y cuidado los
hijos de ambos sexos.

Si la mala fe fuere de ambos, el Tribunal resolvera sobre la suerte de los hijos en la forma que dispone el
parrafo segundo del nimero segundo del articulo setenta y tres.

Los hijos e hijas menores de siete afios estaran, hasta que cumplan esta edad, al cuidado de la madre.

Sin embargo de lo establecido en estas normas, si el Tribunal que conocidé sobre la nulidad del
matrimonio hubiese, por motivos especiales, proveido en su sentencia acerca del cuidado de los hijos,
debera estarse en todo caso a lo decretado por él.

Por analogos motivos, y en lo que no haya dispuesto la sentencia de nulidad, el Juez que haya de
ejecutarla podra también aplicar su criterio discrecional, segin las particularidades del caso>>.
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Para el supuesto de que la buena fe sélo concurriera en uno de los
progenitores tanto el cuidado de los hijos como el de las hijas quedaria a su
cargo, pero si la mala fe concurriera en ambos progenitores el Tribunal
podria nombrar un tutor, con la excepcion de los menores, ya no de cinco
afios, como se disponia en regulaciones anteriores, sino de siete afios, que

siempre quedarian al cuidado de la madre.

En los mismos términos que se modificé mediante la Ley de 24 de abril
de 1958 el articulo 70 del Cédigo Civil, se modificé el articulo 73° del
mismo cuerpo legal, articulo que regulaba los efectos de la separacion
matrimonial, manteniéndose al igual que en la Ley de 1870 la posibilidad de
que a la muerte del conyuge inocente el culpable volviera a recobrar la patria
potestad y su derechos, eso si siempre que el origen de la separacion no

afectase a la formacion moral de los hijos.

1.4 Ley 30/1981 de 7 de julio por la que se modifica el Codigo Civil y la Ley de

Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.

Tras la Constitucion Espafiola de 6 de diciembre de 1978 y como
consecuencia de la necesidad de una legislacion en materia de familia que
regulara la disoluciéon del matrimonio por divorcio, en cuanto que tras la
derogacién en 1939 de la Ley de 2 de marzo de 1932 no habia existido ley

alguna que regulara dicha disolucion, se aprobd6 la Ley 30/1981 de 7 de julio

> Art. 73: <<La ejecucion de separacion producira los siguientes efectos: [...]

2° Quedar o ser puestos los hijos bajo la potestad y proteccién del conyuge inocente.

Si ambos fueren culpables, el Juez, discrecionalmente podra proveer de tutor a los hijos conforme a las
disposiciones de este Codigo. Esto no obstante si al juzgarse sobre la separacion no se hubiese dispuesto
otra cosa, la madre tendra a su cuidado, en todo caso a los nifios menores de siete afios.

A la muerte del cényuge inocente volvera el culpable a recobrar la patria potestad y sus derechos, si la
causa que dio origen a la separacion no afectare a la formacién moral de los hijos. En otro caso se les
proveeré de tutor. La privacion de la patria potestad y de sus derechos no exime al cényuge culpable del
cumplimiento de las obligaciones que este Cadigo le impone respecto de sus hijos.

Sin embargo de lo anteriormente establecido si al juzgarse sobre la separacion se hubiera, por motivos
especiales, proveido acerca del cuidado de los hijos, debera estarse en todo caso a lo decretado.

Por andlogos motivos, en lo que no se haya proveido, el Juez encargado de la ejecucion podra también
aplicar su criterio discrecional, segun las particularidades del caso>>.
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por la que se modificaba el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en

materia de separacion y divorcio.

Con la aprobacion de la conocida como Ley del Divorcio, se produjo un
cambio en cuanto a la regulacion que los efectos que la separacion, nulidad y
divorcio producian en relacion con los hijos habidos en el matrimonio,
dejandose a un lado, para otorgar la guarda y custodia de estos, el criterio de
culpabilidad y mala fe, a favor del criterio del interés del menor, tal y como
se disponia en el articulo 92° del Cédigo Civil, modificado por la Ley de 7
de julio de 1981, llegandose a establecerse como necesario dicho requisito
aun en las separaciones y divorcios instados de forma consensuada por
ambos conyuges, pues podia llegar a no aprobarse el convenio regulador
acordado por los conyuges, si alguno de los acuerdos fueran perjudiciales

para los hijos.

Sin embargo y a pesar de que dicho interés del menor fue recogido en el
mencionado articulo 92, este requisito no fue considerado exclusivo para
otorgar la guarda y custodia a uno u otro progenitor, cuando no existiera
acuerdo entre ellos y ello en cuanto que la mencionada Ley no modifico el
articulo 159 del Cadigo Civil siguiendo manteniéndose, en los supuestos en
que no habia posibilidad de acuerdo entre los cényuges, la preferencia por
otorgar la guarda y custodia a la madre, cuando los hijos fuesen menores de
siete afios, estableciéndose con la entrada en vigor de esta Ley, la
obligatoriedad de que todos los menores mayores de doce afios fueran oidos
por el Juez, antes de que este decidiera a cual de los dos progenitores se le

concedia la guarda y custodia.

® Art. 92: <<La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con

Las medidas judiciales sobre el cuidado y educacidn de los hijos seran adoptadas en beneficio de ellos,
tras oirles si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afios.
En la sentencia se acordara la privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para

Podra también acordarse, cuando asi convenga a los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o
parcialmente por uno de los conyuges o que el cuidado de ellos corresponda a uno u otro procurando no
separar a los hermanos.

El Juez, de oficio o a peticion de los interesados, podra recabar el dictamen de especialistas>>.
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1.5 Ley 11/1990, de 15 de octubre de reforma del Cédigo Civil.

Con la aprobacién de la Ley 11/1990 de 15 de octubre de Reforma del
Cadigo Civil, lo que se pretendia, tal y como se recoge en su PredAmbulo, era
eliminar cualquier tipo de discriminacion que por razon de sexo aun
perdurase en la legislacion civil y perfeccionar el desarrollo normativo del

principio de igualdad consagrado en la Constitucion Espariola de 1978.

Mediante la Ley 11/1990 de 15 de octubre, se modificé el articulo 159’
del Cddigo Civil, que no fue modificado por la Ley del Divorcio de 1981,
desapareciendo a la hora de otorgarse la guarda y custodia de los hijos por
parte del Juez la preferencia a favor de la madre del cuidado de los hijos e
hijas menores de siete afios en caso de separacion, estableciéndose a partir de
entonces, en caso de separacién o divorcio contencioso, igualdad entre
ambos progenitores a la hora de que por parte del Juez se otorgara a uno u a
otro la guarda y custodia de los hijos, atendiendo Unicamente el Juez a lo
mas beneficioso para estos, pudiendo oirlos antes de decidir, siempre que
tuvieran juicio suficiente y en todo caso cuando tuvieran doce o0 méas de doce

anos.

1.6 Ley 15/2005 de 8 de julio por la que se modifica el Codigo Civil y la Ley

de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio.

Con la entrada en vigor de la Ley 15/2005 de 8 de Julio se produce de
nuevo la modificacion del articulo 92 del Cddigo Civil, articulo que venia
regulando la guarda y custodia de los hijos menores habidos en el
matrimonio, en procesos de nulidad, separacion y divorcio, incluyéndose con

esta reforma en él Cédigo Civil la guarda y custodia compartida.

" Art. 159: <<Si los padres viven separados y no decidieren de comtn acuerdo, el Juez decidir4, siempre
en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad. El Juez oirg,
antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran
mayores de doce afios>>.
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La aprobacion de esta Ley supuso que la regulacién en materia de familia
empezara a estar acorde con la evolucién que la propia sociedad habia
experimentado ya desde hacia afios, tras la incorporacién de la mujer al
mundo laboral, otorgando a los progenitores, tanto madres como padres, la
posibilidad de seguir tras la ruptura matrimonial teniendo los mismos

derechos y obligaciones para con los hijos que tenian durante el matrimonio.

A partir de la modificacion que del articulo 928 del Cédigo Civil se
produjo tras la aprobacién de la Ley 15/2005 de 8 julio, se contemplé la
posibilidad de establecerse en casos de ruptura matrimonial la guarda y
custodia compartida entre ambos progenitores, tanto mediante acuerdo de

estos plasmado en convenio regulador, como por imposicién judicial.

La custodia compartida, en virtud de lo dispuesto en el articulo 92 del
vigente Codigo Civil, podra ser solicitada de mutuo acuerdo por ambos

cényuges, siendo preceptivo informe del Ministerio Fiscal, aunque en los

8 Art. 92<<1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con
los hijos.

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

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

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

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

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez deberé recabar informe del
Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o
a peticién 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 procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederad 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 fundamentandola en que sdlo de esta forma se protege adecuadamente el interés
superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados anteriores, de oficio o
a instancia de parte, podrad recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la
idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores>>.
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supuestos de separacion o divorcio de mutuo acuerdo dicho informe no sea
vinculante para el Juez, debiendo ser oidos los menores cuando asi lo

considere necesario este.

Una de la novedades mas importantes que aportd la Ley 15/2005 de 8 de
julio fue la posibilidad de que fuese el propio Juez, en los procedimientos de
separacion y divorcio contenciosos y por tanto cuando Unicamente uno de
los progenitores fuese el que solicitase la guarda y custodia de los hijos de
forma compartida, el que decidiese su concesion, estableciéndose la
necesidad de recabarse informe favorable por parte del Ministerio Fiscal,
pudiendo solicitarse por el mismo informes de especialistas debidamente
cualificados, y siempre que el progenitor no se encontrara incurso en un
proceso penal por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de
los hijos que convivieran con ambos, ni existieran indicios fundados de

violencia doméstica.

Desde el afio 2005 se ha producido una evolucion en cuanto al
tratamiento de la custodia compartida desde el punto de vista jurisprudencial,

gue con posterioridad sera analizada.

2. LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS ANTE LA RUPTURA DE LA
CONVIVENCIA.

2.1 La guarda y custodia y la patria potestad.

Cuando se produce la ruptura de un matrimonio o de una union de hecho

deben regularse los efectos que esta ruptura va a tener en todo el &mbito de

la familia, entendiendo esta como la formada Unicamente por los

progenitores e hijos que viven bajo su autoridad.
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El principal efecto a regular en los supuestos de ruptura matrimonial o de
unién de hecho tal y como se recoge en el articulo 90° del Cédigo Civil es el
cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de esta
Y, en su caso, el régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el

progenitor que no viva habitualmente con ellos.

Si bien el articulo 90 del vigente Codigo Civil dispone sobre el cuidado
de los hijos, y no hace referencia al término <<guarda y custodia>>, término
que si aparece reflejado en el articulo 92 del mismo cuerpo legal,
entenderemos tal “cuidado de los hijos” como termino equiparable 0

sindnimo al de “guarda y custodia”.
Por tanto de la propia lectura del mencionado articulo 90 del Codigo

Civil, se aprecian dos términos distintos con dos significaciones distintas:

<<cuidado de los hijos>> (guarda y custodia) y <<patria potestad>>.

A) La Patria Potestad

% Art. 90: <<EI convenio regulador a que se refieren los articulos 81 y 86 de este Cdigo debera contener,
al menos, los siguientes extremos:

A) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el
régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos.
B) Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacién de los nietos con sus abuelos, teniendo
en cuenta, siempre, el interés de aquéllos.

C) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

D) La contribucién a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de actualizacion y
garantias en su caso.

E) La liquidacion, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio.

F) La pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges.
Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuencias de la nulidad, separacién o
divorcio seran aprobados por el juez, salvo si son dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para
uno de los conyuges. Si las partes proponen un régimen de visitas y comunicacion de los nietos con los
abuelos, el juez podrd aprobarlo previa audiencia de los abuelos en la que éstos presten su
consentimiento. La denegacion de los acuerdos habra de hacerse mediante resolucién motivada y en este
caso los conyuges deben someter a la consideracion del juez nueva propuesta para su aprobacion, si
procede. Desde la aprobacion judicial, podran hacerse efectivos por la via de apremio.

Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los conyuges, podran ser
modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las circunstancias.

El Juez podra establecer las garantias reales o personales que requiera el cumplimiento del convenio>>.
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El término patria potestad procede del latin, “patria potestas”, viniendo
definida en la época romana como la autoridad que el padre de familia tenia
sobre los hijos y las hijas, ampliandose incluso al resto de descendientes,

autoridad que mantenia el padre en total exclusiva.

La utilizacion del término patria potestad ha llegado hasta nuestros dias,
a pesar de que su significado ha ido cambiando con la evolucion que la
sociedad ha tenido, pues ha pasado de dejar de ser la autoridad que en
exclusiva tenia el padre sobre los hijos y las hijas, excluyéndose a la madre,
a la autoridad que tanto el padre como la madre y de forma compartida
tienen sobre los hijos y las hijas menores de edad o incapacitados.

Dado que el contenido de la patria potestad ha sufrido una evolucién a lo
largo de la historia, sobre todo en relacion a quien la ejerce, pasando tal y
como ya se he expuesto de ser Unica y exclusivamente ejercida por el padre a
ser ejercida de forma conjunta por ambos progenitores, se podrian haber
utilizado las ultimas reformas del Codigo Civil, y mas en concreto la operada
mediante la Ley 15/2005 de 8 de Julio, para haber cambiado el término
utilizado en el texto legal por el de <<autoridad familiar>>, tal y como se
recoge en el Codigo del Derecho Foral de Aragon, termino mucho mas
acorde con el momento actual y con la proclamacion que ya desde la

Constitucion Espafiola el 6 de diciembre de 1978 se hacia de la igualdad.

Muchas son las definiciones que se han realizado por parte de la doctrina
de la patria potestad, definiciones que han venido siendo complementadas
por la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales y Tribunal Supremo. De
todas ellas recogemos la del profesor D. José Maria Castan Vazquez, que
plasma en su libro “La Patria Potestad”, definiendo a la misma como:
<<conjunto de derechos y deberes que corresponde a los padres sobre la
persona y el patrimonio de cada uno de los hijos no emancipados, como
medio de realizar la funcidén natural que les incumbe de proteger a la

prole>>.
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La evolucion que ha tenido la sociedad y la familia ha supuesto un
cambio en el concepto que de patria potestad se tenia hace afios, puesto que
ha dejado de ser Unicamente el deber de proteccién que los padres tenian
para con los hijos menores e incapacitados, a considerarse también como un

derecho inherente a los progenitores.

Las referencias a la patria potestad en el Cddigo Civil aparecen en
Capitulo I, I1, 111 'y 1V del Titulo VII del Libro Primero del Cédigo Civil,
titulo dedicado a las relaciones paterno filiares, que comprenden los articulos
154 a 171, teniéndose referencias igualmente a la misma en el Capitulo 1X
del Titulo IV del Libro Primero, dedicado a los efectos comunes a la nulidad,

separacion y divorcio, y mas concretamente en el articulos 92.

De la propia regulacion del Codigo Civil y méas concretamente de los
articulos 154'° y 155 se desprenden, tal y como ya hemos manifestado, que
la patria potestad no so6lo incluye deberes para los progenitores, si no
también derechos, el Codigo Civil en articulo 154, reformado por la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién internacional, se refiere a
<<facultades>>, asi, los padres (entendiendo como tales a los progenitores)
en el ejercicio de la patria potestad deben velar por su hijos, tenerlos en su
compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral,
representarlos y administrar sus bienes y en el articulo 155 se recogen los
derechos de los progenitores tienen, asi los hijos deben obedecer a sus padres

mientras permanezcan bajo su potestad y respetarles siempre y contribuir

19 Art, 154: <<Los hijos no emancipados estan bajo la potestad de los padres.

La patria potestad se ejercerd siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con
respeto a su integridad fisica y psicoldgica.

Esta potestad comprende los siguientes deberes y facultades:

1.° Velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral.
2.° Representarlos y administrar sus bienes.

Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les
afecten.

Los padres podrén, en el ejercicio de su potestad, recabar el auxilio de la autoridad>>.

1 Art. 155: <<Los hijos deben:

1.° Obedecer a sus padres mientras permanezcan bajo su potestad, y respetarles siempre.

2.° Contribuir equitativamente, segin sus posibilidades, al levantamiento de las cargas de la familia
mientras convivan con ella>>.
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equitativamente segun sus posibilidades al levantamiento de las cargas de la

familia mientras convivan con ella.

Tal y como ya se ha puesto de manifiesto la patria potestad sufrié una
evolucion, a medida que la sociedad evolucionaba, pasandose de una patria
potestad ejercida exclusivamente por el padre a ser ejercida igualmente por
la madre o de forma compartida, y fiel reflejo de esto es el articulo 156" del
vigente Cadigo Civil.

La patria potestad por tanto podra ser ejercida conjuntamente o por uno
de los progenitores con el consentimiento del otro (art. 156.1 C.C),
Unicamente por uno de ellos, cuando exista desacuerdo entre los progenitores
y siempre por decisién judicial (art, 156.2 C.C) por ausencia, incapacidad o

imposibilidad de los progenitores (art. 156.3 C.C).

Para los supuestos de ruptura matrimonial o de uniones de hecho, el
gjercicio de la patria potestad segun lo dispuesto en el articulo 156.5 y 92.4
del Codigo Civil podra ser ejercido de forma compartida por los dos
cényuges (progenitores) o de forma exclusiva s6lo por uno de los conyuges
(progenitores) cuando asi lo considere el Juez por ser mas beneficioso para
los hijos (art. 92.4 C.C) o incluso cabria la privacion del ejercicio de la patria
potestad a ambos progenitores, cuando del proceso judicial se revelara que
existe causa para disponer esa privacion (art. 92.3 C.C).

12 Art. 156: <<La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el
consentimiento expreso o tacito del otro. Seran validos los actos que realice uno de ellos conforme al uso
social y a las circunstancias o en situaciones de urgente necesidad.

En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podran acudir al Juez, quien, después de oir a ambos y al
hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuira sin ulterior recurso
la facultad de decidir al padre o a la madre. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier
otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirla total o
parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones. Esta medida tendra vigencia
durante el plazo que se fije, que no podra nunca exceder de dos afios.

En los supuestos de los parrafos anteriores, respecto de terceros de buena fe, se presumira que cada uno
de los progenitores actla en el ejercicio ordinario de la patria potestad con el consentimiento del otro.

En defecto o por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, la patria potestad sera
ejercida exclusivamente por el otro.

Si los padres viven separados, la patria potestad se ejercera por aquel con quien el hijo conviva. Sin
embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podra, en interés del hijo, atribuir al solicitante
la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la
madre las funciones inherentes a su ejercicio>>.
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B) La guarday custodia.

Uno de los derechos-deberes que integran la patria potestad es, tal y
como ya hemos expuesto, el de guardar y convivir con los hijos e hijas
sometidos a patria potestad, por lo que visto desde este punto de vista
podriamos decir que la guarda y custodia no es un derecho-deber auténomo,
pues va acompafiado del ejercicio de la patria potestad, sin embargo si que se
produce esa autonomia en el momento en que se produce una ruptura
matrimonial o de unidn de hecho, y ello en cuanto que el ejercicio de la
patria potestad y la guarda y custodia de los hijos no tiene por qué coincidir
en los progenitores.

Producida la ruptura en el matrimonio o en la unién de hecho, la patria
potestad puede ser ejercida conjuntamente por ambos progenitores, a pesar
de que la guarda y custodia sea ejercida individualmente por uno de ellos.

En el vigente Cddigo Civil no existe una definicion de guarda y custodia,
es mas, no fue hasta la entrada en vigor de la Ley 30/2005 de 8 de julio por
la que se modificaba el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio, cuando se introduce dicho término, mas
concretamente en el articulo 92.5, cuando se regula la posibilidad de que se

acuerde el ejercicio compartido de la <<guarda y custodia>>.

Han sido los propios Magistrados y Jueces de Familia en el IV Encuentro
de Magistrados y Jueces de Familia y Asociaciones de Abogados de Familia,
celebrado en el afio 2009, los que ante la falta de definicion de la guarda y
custodia y de los distintos términos utilizados tanto en el articulo 92 del

2 13

Codigo Civil: “custodia”, “cuidado y educacién de los hijos menores”,

2 13

“guarda conjunta”, “guarda y custodia

b 1Y

guarda y custodia compartida”,
“custodia de los hijos”, los que han venido, no a definir el alcance de la
guarda y custodia compartida, si no que a sensu contrario han delimitado las
medidas que no pueden ser adoptadas por el progenitor custodio, siendo

estas:
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Las decisiones relativas a la fijacion del lugar de residencia del

menaor.

Los posteriores traslados de domicilio del menor que lo aparten de su

entorno habitual.

Las decisiones relativas a la eleccion del centro escolar o institucion

de ensefianza puablica o privada, y cambios ulteriores.

Las decisiones relativas a la orientacion educativa, religiosa o laica.

La realizacion por el menor de actos de profesion de fe o culto

propios de una confesion.

El sometimiento del menor de menos de 16 afios a tratamientos o
intervenciones médicas preventivas, curativas 0 quirdrgicas,

incluidas las estéticas, salvo los casos de urgente necesidad.

La aplicacion de terapias psiquicas o psicoldgicas al menor.

La realizacion del menor de actividades extraescolares deportivas,
formativas o lldicas, y, en general, todas aquellas que constituyan
gastos extraordinarios que deban satisfacerse por ambos

progenitores.

En virtud de esta delimitacidén, podria concluirse que la <<guarda y

custodia>> se refiere al aspecto personal e inmediato del cuidado del menor,

al implicar una convivencia habitual con el mismo. El profesor D. José

Maria Castan Vazquez determina como actos de ejercicio ordinario que

competerian al progenitor que ostentase la guarda y custodia de los hijos o

hijas menores de edad, <<los correspondientes al desarrollo normal de la

vida de un menor, tanto referido a su persona como a sus bienes, y en

segundo lugar, que se trate de una actuacion que por su propia naturaleza se
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repita con cierta frecuencia en la practica (con lo que seria usual en cuanto a
la intervencion de los padres...>>, incluyéndose las situaciones de
<<urgente necesidad>> (art. 156 C.C), dentro de las que habria que
contemplar las necesarias y urgentes relativas a la salud del menor o a la
defensa de sus bienes, cuando la demora en su adopcién pudiese causar un

perjuicio al menor.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 42, de 22 de
febrero de 2003, Recurso 434/2002 establece entre <<las decisiones que
puede tomar unilateralmente el custodio pueden citarse dentro del ambito

educativo, sanitario o personal del nifio, ad exemplum, las siguientes:

- En el &mbito escolar y educativo: autorizar al nifio para asistir a
excursiones o actividades escolares esporadicas 0 no permanentes
que impliquen salida extramuros del centro docente; formular
solicitud de becas o ayudas para estudios, libros, comedor o
transporte escolar; adquirir por si 0 a través del menor libros o
material escolar; inscribir al menor en el servicio de comedor
temporal o definitivamente [...]; delegar en un familiar o adulto
responsable la recogida del menor del centro escolar; autorizar la
asistencia del menor a convivencias o actividades extraescolares

Unicas, etc.

- En el &mbito sanitario: requerir la asistencia médica en casos de
accidentes de pequefia relevancia o enfermedades leves; pasar
revisiones pediatricas; administrar al menor vacunas recomendadas
por las autoridades sanitarias competentes; la administracion de los
farmacos que precise el menor en el marco de un tratamiento médico
indefinido; decidir la aplicacidn al menor de todo tipo de actuaciones
o0 tratamientos médicos en los supuestos de urgencia vital por riesgo
de muerte o lesion irreversible del menor, sin perjuicio de dar cuenta

inmediata al otro progenitor.
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- En el ambito de la vida cotidiana del menor: decidir el tipo de
alimentacion que se proporciona al menor (salvo prescripcion
médica en caso de tratamientos o enfermedades, caso de los celiacos
o alérgicos); decidir la clase de ropa y calzado que ha de vestir [...];
decidir las actividades de ocio o esparcimiento del menor, respetando
la opinion del mismo y las actividades extraescolares programadas
en que participe habitualmente, siempre que tales actividades de ocio

no comporten riesgo fisico o psiquico grave para el menor>>.

2.2 Guarda y custodia exclusiva o unilateral y guarda y custodia compartida.

A) Guarda y custodia exclusiva o unilateral.

Cuando la guarda y custodia es ejercida por s6lo uno de los progenitores

se denomina guarda y custodia exclusiva o unilateral.

Esta forma de ejercer la guarda y custodia conlleva el que los hijos e
hijas menores habidos dentro del matrimonio o de una unioén de hecho, tras
la ruptura matrimonial o de la pareja, pasen a convivir con solo uno de los
progenitores (padre o madre), teniendo el progenitor con el que no convivan
un régimen de comunicacion y estancia con los mismos, el conocido como
<<régimen de visitas>>, tal y como se recoge en el articulo 90 del vigente
Cadigo Civil.

En el Cdédigo Civil la referencia que se hace a la guarda y custodia
exclusiva o unilateral aparece en los articulos 90 A), 92.2, 94, 103.1 y 159
sin gque en dichos articulo se utilice expresamente el término de guarda y

custodia exclusiva o unilateral.

En los mencionados articulos, concretamente en el art. 90.A se establece
la posibilidad de que sean los propios progenitores los que, inmersos en un
proceso de nulidad, separacion o divorcio, a través del convenio regulador,
fijen el régimen de estancia y comunicacion de los hijos con el progenitor

con el que no convivan, por lo que, implicitamente se esta reconociendo en
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el propio articulo que los progenitores podran fijar de mutuo acuerdo cuél de
los dos se sera el que conviva con los hijos o las hijas, es decir el que ejerza

“la guarda y custodia de forma unilateral o en exclusiva”.

Si bien el articulo mencionado ofrece a los progenitores, en caso de
ruptura, la posibilidad de que sean ellos mismos los que decidan cual de los
dos sera el que ejerza la “guarda y custodia” de los hijos e hijas menores, el
articulo 92.2 y 159" del mismo Cédigo Civil, contemplan la posibilidad de
que sea un tercero el que decida, en caso de conflicto entre los progenitores,
cuél de los dos va a ser el conviva con los hijos e hijas y cuide directamente
de ellos. Este tercero siempre serd el Juez de Instancia de los de Familia o el
de Violencia sobre la Mujer competente. Eso si, manteniéndose siempre el
derecho de los menores a ser oidos (art. 92.2 C.C), derecho fijado por el art.
12" de la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, y ello aunque
dicha opinion, no sea vinculante para el Juez. La opinion de los menores
debera ser valorada por el Juez competente con el resto de factores e incluso
con informes de distintos profesionales, debiendo el mismo siempre decidir
en interés del menor, interés del menor que aparece recogido en nuestra
Carta Magna, en el vigente Codigo Civil, la Convenciédn de los Derechos del
Nifio de la Organizacion de Naciones Unidas, en la Ley Organica de
Proteccién Juridica del Menor de 15 de enero de 1996, la Carta Europea de
los Derechos del Nifio de 21 de septiembre de 1992, en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, de 7 de diciembre de 2000 y
en la Convencion de los Derechos del Nifio ratificada por Espafia el 30 de

noviembre de 1990.

3 Art. 159: <<Si los padres viven separados y no decidieren de comin acuerdo, el Juez decidira, siempre
en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad. El Juez oird,
antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que fueran
mayores de doce afios>>.

¥ Art 12: <<1. Los Estados Partes garantizaran al nifio, que esté en condiciones de formarse un juicio
propio, el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dar4 en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional>>.
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El Juez, ademas de tener siempre como base fundamental el interés del
menor a la hora de decidir con cuél de los dos progenitores pasa a convivir,
también el mismo deberd tener en cuenta otros datos, estos de caracter
objetivo, como puedan ser la dedicacion que durante la relacion matrimonial
0 de hecho ha tenido cada uno de los progenitores con los hijos o hijas, cuél
de los dos progenitores va a ser el que cuente con méas tiempo para estar con
los menores tras la ruptura, debiendo ser tenidas sobre todo muy en cuenta,
las situaciones de riesgo en las que se puedan ver inmersos los menores, por
las propias situaciones personales de los progenitores (enfermedades,

adicciones, pertenencias a sectas, etc.).

En resumen y segln lo expuesto, la legislacion vigente establece dos
posibilidades de que la “guarda y custodia unilateral o en exclusiva” sea
otorgada a uno u otro de los conyuges: de mutuo acuerdo entre los

progenitores, 0 a través de un tercero, que no es otro mas que el Juez.

Si bien es cierto que nada se dice en Cadigo Civil de que sea uno u otro
de los progenitores (padre o madre) el que pueda tener preferencia a la hora
de que se le otorgue la guarda y custodia en exclusiva (ya sea de mutuo
acuerdo o por el Juez), hasta hace muy poco tiempo, y pese a que el padre
cada vez ha tenido mayor corresponsabilidad dentro de la pareja en el
cuidado y atencién de los hijos e hijas, y de que la madre, se incorporo al
mercado laboral, lo que conllevdé que no estuviera de forma continua al
cuidado del hogar y de los hijos e hijas, la estadistica ha sido contundente en
el sentido de que durante muchisimo tiempo y salvo muy raras excepciones,
ante la ruptura de la pareja, ya fuera matrimonial o de hecho, la guarda y
custodia de los hijos e hijas pasaba a ser ejercida de forma exclusiva por la
madre, y ello tanto, cuando el ejercicio de esta se acordaba de mutuo

acuerdo, como cuando era otorgada por el Juez.

B) Guarda y custodia compartida.

Cuando la guarda y custodia de los hijos e hijas menores habidos en el

matrimonio o unién de hecho, tras la ruptura, se ejerce de forma conjunta
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por ambos progenitores, independientemente de la forma en que se ejerza,
(en cuanto a los tiempos de estancia con los mismos), estd sera considerada

como “guarda y custodia compartida”.

Muchas son las definiciones que por parte de la doctrina, atendiendo a la
propia legislacion y a la jurisprudencia se han dado del concepto de guarda
y custodia compartida, no existiendo en el Cédigo Civil definicidn exacta de
la misma, definicion que si ha sido recogida por el Codigo de Derecho Foral
de Aragon, en el punto Il de su Preambulo, que dispone: <<la custodia
compartida se acepta mayoritariamente como un sistema progresista que
fomenta la corresponsabilidad de los padres en el ejercicio de la autoridad

familiar>>.

La guarda y -custodia compartida supone la alternancia de los
progenitores en el cuidado y estancia con los hijos e hijas habidos del
matrimonio o de una unién de hecho tras la ruptura, basada en la
corresponsabilidad parental y en la igualdad de los progenitores respecto de
sus hijos e hijas, garantizando el derecho de estos a ser educados y criados

por sus dos progenitores.

Por tanto la guarda y custodia compartida supone, no sélo un derecho
para ambos progenitores, sino también para los hijos e hijas habidas del

matrimonio o de una unién de hecho.
a) Principios fundamentales de la guarda y custodia compartida.
De ese derecho de los hijos e hijas a ser educados y criados por sus
dos progenitores se desprende uno de los principios fundamentales en los
que tiene que estar basada la guarda y custodia compartida como es el

interés del menor.

El interés del menor como principio fundamental, desde el punto de

vista legislativo viene recogido en diversas disposiciones que ya han sido
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referenciadas al tratar el tema de la guarda y custodia individual o

exclusiva.

El interés del menor es un concepto juridico indeterminado que
dependera por tanto de cada situacion concreta, viniendo fijado no solo
por los propios menores sino también por sus progenitores, llegando a
ser el Juez en caso de conflicto de esos intereses el que determine, con
ayuda de distintos profesionales y con el parecer del Ministerio Fiscal,
cual es el verdadero interés del menor. Lo que tiene a su vez ventajas e
inconvenientes, y ello al establecerse él interés del menor en base a
situaciones concretas, sin que existan criterios objetivos y determinados,
lo que supone una mayor flexibilidad a la hora de fijarse la guarda y
custodia compartida, pero también conlleva un riesgo de inseguridad

juridica.

En definitiva, el interés del menor debera ser valorado y determinado
caso por caso, basandose el mismo en las circunstancias del caso

concreto, pues dicho interés no serd idéntico en todos los supuestos.

El interés del menor es el principio fundamental por excelencia que
debe ser tenido en cuenta a la hora de fijarse la guarda y custodia, ya no
Unicamente compartida, sino incluso, tal y como ya se ha expuesto en el
apartado dedicado a la guarda y custodia individual o exclusiva y ello
hasta tal punto que en caso de conflicto con cualquier otro principio,

siempre prevaleceria este.

Ademas del interés del menor, otro de los principios fundamentales
en los que estd basada la guarda y custodia compartida, es el principio

de igualdad entre los progenitores.

La igualdad entre los progenitores tiene como base legislativa
fundamental nuestra Carta Magna, la cual en su articulo 14 propugna
como principio fundamental de nuestro ordenamiento juridico la

igualdad de todos los espafioles ante la Ley y el principio de no
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discriminacion por razon de sexo, lo que supone que el mismo derecho
deben tener ambos progenitores (padre o madre) a ejercer la guarda y
custodia de sus hijos en caso de ruptura matrimonial o de uniones de

hecho.

Tras la promulgacion de la Constitucién Espafiola, el principio de
igualdad consagrado en su articulo 14"°se empez6 a recoger en el dmbito
del Derecho de Familia con la aprobacion de la Ley 11/1981 de 13 de
mayo Yy la Ley de 30/1981 de 7 de Julio llegandose a culminar con la
ultima reforma producida por el Cédigo Civil por la Ley 15/2005 de 8 de

julio.

El principio de corresponsabilidad parental es otro de los principios
fundamentales que priman en la guarda y custodia compartida y que esta
plenamente relacionado con el principio de igualdad entre los
progenitores, pues el mismo supone el reparto equitativo de los derechos
y deberes de estos para con sus hijos e hijas. Dicho principio ha tenido su
maximo protagonismo a partir de la entrada en vigor de la Ley 15/2005
de 8 de julio que es la que introduce en el Cadigo Civil el mismo, y mas
concretamente en su Exposicion de Motivos, y con la modificacion del
articulo 68%, el cual introduce este principio como uno en los que se

debe fundamentar el matrimonio.

En ultimo lugar, cabe mencionar como principios fundamentales de
la guarda y custodia compartida el derecho de los hijos e hijas a seguir
manteniendo un contacto directo y regular con ambos progenitores, es
decir el que se les garantice la continuidad de las relaciones afectivas con

ambos progenitores, y el de la universalidad, en base al cual el régimen

5 Art 14: <<Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o

18 Art 68: <<Los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente.
Deberan, ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencién de ascendientes y
descendientes y otras personas dependientes a su cargo>>.
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de custodia compartida puede ser otorgado cuando los hijos sean

matrimoniales o extramatrimoniales, naturales o adoptivos.

b) Ventajas e inconvenientes de la guarda y custodia compartida.

Las ventajas y beneficios que el sistema de guarda y custodia
compartida conlleva consigo vino establecido por la propia
jurisprudencia, siendo destacable la primera Sentencia que recogio las
mismas la dictada por la Seccion 19 de la Audiencia Provincial de
Barcelona, el 20 de febrero de 2007, (Sentencia n® 102/2007), fijandose

como ventajas o beneficios los siguientes:

- << Se garantiza a los hijos la posibilidad de disfrutar de la
presencia de ambos progenitores, resultando la ruptura menos

traumatica.

- Se evitan determinados sentimientos negativos en los menores,
entre los cuales cabe relacionar los siguientes: miedo al
abandono; sentimiento de lealtad; sentimiento de culpa;

sentimiento de negacion; sentimiento de suplantacion; etc.

- Se fomenta la actitud més abierta de los hijos hacia la separacion
de los padres que permite una mayor aceptacion del nuevo
contexto y se evitan situaciones de manipulacién consciente o

inconsciente por parte de los padres frente a los hijos.

- Se garantiza a los padres, la posibilidad de seguir ejerciendo sus
derechos y obligaciones inherentes a la potestad o responsabilidad
parental y de participar en la igualdad de condiciones en el
desarrollo y crecimiento de sus hijos, evitando, asi, el sentimiento
de pérdida que tiene el progenitor cuando se atribuye la custodia
al otro progenitor y la desmotivacién que se deriva cuando debe
abonarse la pension de alimentos, consiguiendo ademas, con ello,
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una mayor concienciacién de ambos en la necesidad de contribuir

a los gastos de los hijos.

- No se cuestiona la idoneidad del ninguno de los progenitores.

- Equiparacién entre ambos progenitores en cuanto al tiempo libre
para su vida personal y profesional, con lo que se evitan de esta

manera dinamicas de dependencia en las relaciones con los hijos.

- Los padres han de cooperar necesariamente, por lo que el sistema
de guarda compartida favorece la adopcion de acuerdos, lo que se
convierte asimismo en un modelo educativo de conducta para el

menor>>.

Pese a que muchas son las ventajas del sistema de guarda y custodia
compartida, también, en determinadas ocasiones por la jurisprudencia se
ha considerado que la misma podria conllevar perjuicios y desventajas,
sobre todo en situacion de ruptura de matrimoniales o de uniones de

hecho traumaticas o contenciosas.

Asi se han venido fijando como inconvenientes del sistema de guarda

y custodia compartida los siguientes:
- Inestabilidad fisica y psiquica en los hijos e hijas en su desarrollo
personal y afectivo, con la consiguiente quiebra del <<favor
filii>>.

- Problemas de adaptacion a nuevos nucleos familiares.

- Exigencia de acuerdo entre los progenitores, con incremento de la

crispacion entre estos.

- Mayores costos para los progenitores.
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c) Tratamiento de la guarda y custodia compartida en el Codigo Civil

tras la reforma operada por la Ley 15/2005 de 8 de julio.

La Ley 15/2005 de 8 de julio supuso la reforma del Cédigo Civil en
materia de separacion y divorcio, pasando a regular a partir de entonces

la figura de la guarda y custodia compartida de forma positiva.

Ya en el propio Preambulo de la Ley se establecia la necesidad de
que los progenitores ante una ruptura, ya fuese matrimonial o de pareja,
deberian decidir sobre si la guarda y custodia se ejerceria de manera
unilateral o exclusiva por uno de ellos o por ambos de forma compartida,
asi como la forma en que los hijos e hijas deberian relacionarse con el
progenitor con el que no conviviese, procurandose que cumpliese el

principio de corresponsabilidad en el ejercicio de la patria potestad.

La reforma articulada por la Ley 15/2005 de 8 de julio supuso un
tratamiento evolucionado de la guarda y custodia, pasando a regularse a
partir de entonces la posibilidad de fijarse en supuestos de separacion,
nulidad o divorcio el ejercicio compartido de la guarda y custodia,
procediendo a reformarse el articulo 92 del Cddigo Civil en los
siguientes términos: Se mantuvo el parrafo primero y tercero, se
modificd el péarrafo segundo cuarto y quinto y se afiadieron cuatro

nuevos parrafos asi en concreto el quinto, sexto, séptimo y octavo.

Asi, con la reforma del articulo 92 y con la inclusion de su parrafo 5°
se establecié la posibilidad de acordarse el ejercicio compartido de la
guarda y custodia cuando asi fuese solicitado por los progenitores en la
propuesta de convenio regulador o cuando iniciado un procedimiento
contencioso de nulidad, divorcio o separacion con posterioridad y en el
mismo procedimiento se acordara por los progenitores la guarda y

custodia compartida.

En este supuesto serian los propios progenitores de mutuo acuerdo

los que decidieran que la guarda y custodia de sus hijos e hijas tras la
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ruptura fuese a ser compartida por ambos, ya antes de iniciarse el
procedimiento judicial o una vez iniciado, cuando asi lo acordasen. Pero
a pesar de que fueren los progenitores los que decidiesen esta forma de
ejercerse la guarda y custodia, siempre, tal y como se recoge en el propio
parrafo quinto, seria el Juez el que de manera fundamentada resolveria
sobre la concesion, acordandose las medidas necesarias para llevarla a

cabo, y eso si, procurando no separar a los hermanos.

Con la inclusion del parrafo 6° en el articulo 92, se establecieron una
serie de requisitos que por el Juez deberian tenerse en cuenta antes de
acordarse la guarda y custodia compartida, tanto si esta se solicitaba de
forma consensuada por los progenitores, como cuando el proceso de

nulidad, divorcio o separacién fuese contencioso.

En este sentido el Juez deberia tanto recabar informe del Ministerio
Fiscal, como oir al menor cuando este tuviese suficiente juicio, ya fuese

de oficio o a peticion de alguna de las partes indicadas en dicho precepto.

Sefalar que estos requisitos no son Unicamente exigibles para otorgar
la guarda y custodia compartida, si no que seran exigibles en todos
aquellos procesos en los que el Juez sea el que deba decidir sobre el

régimen de guarda y custodia, ya sea compartida o unilateral.

Con la reforma incluida con este parrafo el legislador lo que
pretendia era que el Juez encargado de decidir acerca del régimen de
guardia y custodia, tuviese la informacion suficiente, ajustada al caso

concreto, para garantizar el interés del menor.

En el 7° parrafo del articulo 92 se establecian aquellos supuestos en
los que no pudiese ser concedida la guarda y custodia compartida, y ello
como respuesta tanto a la Ley 27/2003, de 31 de julio Reguladora de la
Orden de Proteccion de las Victimas de la Violencia Domestica, y la LO
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género.
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Dicho parrafo preveia la prohibicion absoluta de concesion de la

guarda y custodia compartida para los supuestos previstos en dicho

parrafo, y que son dos:

<<Cuando cualquiera de los padres este incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del

otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos>>,

En relacion a este parrafo cabe destacar que no sera necesaria
la existencia de una sentencia condenatoria, Si no que bastara con
que exista denuncia por alguno de los delitos antes mencionados,
y todo ello debido a que en el precepto se emplea la expresion

<<este incurso>>.

No obstante, esta expresion plantea inconvenientes, dado que
pueden existir denuncias falsas por cualquiera de los progenitores,
con el Unico fin de evitar que se adopte el modelo de guarda y
custodia compartida.

<<Tampoco procedera cuando el juez advierta, de las alegaciones
de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios

fundados de violencia domestica>>.

En este segundo caso al igual que en el anterior no sera
necesario que se haya dictado una sentencia condenatoria, yendo
el legislador mas alla, pues tampoco sera necesaria denuncia, pues
bastara con que el juez perciba la existencia de la violencia
doméstica, teniendo el mismo como base las alegaciones hechas

por las partes y las prueba practicadas.

Es sin duda el parrafo 8° el que méas problemas ha planteado

en la préactica, pues plantea la posibilidad excepcional de que el
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Juez adopte el modelo de guarda y custodia compartida, sin

necesidad de que medie acuerdo entre los progenitores.

En estos supuestos sera preceptiva la existencia de:

- Informe del Ministerio Fiscal.

- Que la guarda y custodia compartida haya sido solicitada por uno

de los progenitores.

- Que la adopcién de la guarda y custodia compartida esté
fundamentada, en el hecho de que solo de esta forma se protege

adecuadamente el interés del menor.

Todos estos requisitos han suscitado gran controversia y han sido
tratados por la jurisprudencia. Jurisprudencia que sera analizada

posteriormente por esta parte.

Finalmente cabe decir que tal y como se establece con el apartado 9°
del articulo 92, introducido por la reforma de la Ley 15/2005 de 8 de
julio, el juez en cualquier momento para adoptar las decisiones de los
apartados anteriormente mencionados podrd recabar dictamen de

especialistas debidamente cualificados.

3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL.

3.1 Sentencias de mayor relevancia.

Desde el punto de vista jurisprudencial, por lo que respecta a la guarda y
custodia compartida, tres son las Sentencias de especial relevancia que se
han dictado tanto por el Tribunal Supremo como por el Tribunal

Constitucional:
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- La Sentencia 623/09 de 8 de octubre de 2009 del Tribunal Supremo,
Salala.

- La Sentencia 185/2012 de 17 de octubre de 2012 del Pleno del

Tribunal Constitucional.

- La Sentencia 257/2013 de 29 de abril de 2013 del Tribunal Supremo,
Sala 12,

A) Sentencia 623/09 de 8 de Octubre de 2009 del Tribunal Supremo, Sala 12.

En esta Sentencia del Tribunal Supremo se fijan los criterios y requisitos
necesarios para poder establecerse en sentencia, el régimen de guarda y

custodia compartida, en los supuestos de crisis matrimonial.

El Cddigo Civil Unicamente exige al juez para otorgar la guarda y
custodia compartida, que decida sobre la misma en funcion del interés del
menor, lo que dificulta la labor de este al no contemplarse en el Codigo Civil
una lista de requisitos para que por el mismo se pueda adoptar dicho modelo

de guarda y custodia.

Es por ello por lo que el Tribunal Supremo a través de una analisis del
derecho comparado fija una serie de criterios para que el Juez puede adoptar
la decision de conceder la guarda y custodia compartida, siendo estos los
siguientes: <<la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el
menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores
competentes; el numero de hijos; el cumplimiento por parte de los
progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en
sus relaciones personales y con otras personas que convivan en el hogar
familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicacion de sus
respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado

de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que
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permita a los menores una vida adecuada en una convivencia que
forzosamente debera ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los

progenitores conviven>>,

Con esto el Tribunal Supremo trata de sentar unos criterios que permitan
al juez valorar el caso concreto y adoptar una decision u otra acerca del
modelo de guarda y custodia a otorgar, siempre teniendo presente el interés

del menor.

B) Sentencia 185/2012, de 17 de octubre de 2012 del Pleno del Tribunal

Constitucional.

En dicha Sentencia, el Pleno del Tribunal Constitucional resuelve la
cuestion de inconstitucionalidad planteada contra el articulo 92.8 del Cédigo
Civil.

Fue la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria quien
planted esta cuestion, al entender que el apartado 8° del articulo 92 vulneraba
los derechos constitucionales contenidos en los articulos 24, 39 y 117.3 de la
Constitucién Espafiola, al exigir dicho articulo informe favorable del
Ministerio Fiscal para que el juez pudiera otorgar la guarda y custodia

compartida cuando era Unicamente solicitada por uno de los progenitores.

Los motivos que dicha Audiencia Provincial adujo fueron los siguientes:

- << La concesion al Ministerio Fiscal de esta facultad de veto en un
area sometida a la potestad jurisdiccional es contraria al art. 117.3
CE, pues se trata de una facultad exorbitante, que interfiere, desde el
poder ejecutivo, en la funcién primordial del poder judicial de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado y atenta contra su independencia, ya que
sujeta la actuacion judicial a los dictados del Ministerio publico,
sustrayendo a la jurisdiccion este ambito material sin posibilidad de

revision>>.
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- <<Se aduce también que el precepto cuestionado es contrario a los
arts. 14 y 39 CE y que carece de justificacion exigir, en el caso de
que no exista acuerdo entre los padres, un informe favorable del
Fiscal para que el Juez pueda otorgar la custodia compartida y, en
cambio, no exigirlo en el supuesto en el que los padres lo hayan

pactado de comdn acuerdo>>.

- <<A juicio de la Sala, supeditar el examen de la idoneidad de la
custodia compartida a que el Ministerio Fiscal se muestre favorable a
ella no resulta razonable ni deriva de la funcidn constitucional del
Ministerio Fiscal. Exigencia que entiende contraria al derecho a la
tutela judicial efectiva que consagra el art. 24.1 CE, pues condiciona
el derecho de la parte que la solicita a obtener un pronunciamiento de
fondo por parte del drgano judicial a un informe favorable del
Ministerio publico>>.

Respecto al primer motivo aducido por la Audiencia Provincial de Las
Palmas de Gran Canaria, el Pleno del Tribunal Constitucional refiere que el
Ministerio Fiscal intervendra preceptivamente en todos aquellos procesos de
disolucion del matrimonio en los que existan menores, como garante del

interés de estos.

Por tanto, tal y como sefiala la Sentencia <<se desprende la especial
vinculacion del Ministerio Fiscal con los procesos de familia y con los
intereses de los menores que en ellos se sustancian y la necesidad de su
intervencion cuando se estén ventilando cuestiones fundamentales para su

desarrollo integral>>.

Sin embargo, el Pleno del Tribunal Constitucional, en base al articulo
117.3 de la Constitucion Espafiola y a que ninguna de las normas
reguladoras del Ministerio Fiscal fijan la naturaleza de sus intervenciones,
entiende que el Juez tiene capacidad para adoptar la decision que estime
conveniente en base a las circunstancias del caso concreto, aun cuando dicha

decision sea contraria al informe emitido por el Ministerio Fiscal.
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Por lo que respecta al segundo y tercer motivo aducido por la Audiencia
Provincial en su cuestion de inconstitucionalidad, el Pleno del Tribunal
Constitucional sefiala que la guarda y custodia compartida es un modelo
excepcional supeditado al acuerdo entre los progenitores, y no existiendo ese
acuerdo unicamente podra acordarse cuando <<hayan quedado acreditados
los siguientes extremos: la peticion de un progenitor, el informe favorable
del Ministerio Fiscal y el beneficio del menor>>. Estableciéndose por tanto
garantias, para que la ruptura de la autonomia de la voluntad de los

progenitores se produzca unicamente en beneficio del interés del menor.

Por ello, teniéndose en cuenta que el informe del Ministerio Fiscal
siempre es anterior al ejercicio de la potestad jurisdiccional, el Juez no habré
podido valorar las circunstancias concretas del caso, no pudiendo, en

consecuencia, obrar a favor del interés del menor.

Es en base a este motivo, es por lo que el Pleno del Tribunal
Constitucional dispone que:<<dicha decisién no puede quedar sometida al
parecer unico del Ministerio Fiscal, impidiéndose al érgano judicial valorar
so pesadamente el resto de la prueba practicada>>'"y que por tanto se estan
quebrantado tanto los articulos 24, 39, como el articulo 117.3.

Por todo lo expuesto, es por lo que el Pleno del Tribunal Constitucional
declara la inconstitucionalidad y nulidad del término <<favorable>>
contenido en el articulo 92.8 del Codigo Civil. O lo que es lo mismo, que no
era necesario el informe favorable del Ministerio Fiscal, para que el juez
pudiera otorgar la guarda y custodia compartida, cuando no existiera acuerdo

ente los progenitores.

" En la sentencia 185/2012, de 17 de octubre de 2012 del Pleno del Tribunal Constitucional ain se habla
de la excepcionalidad del modelo de guarda y custodia compartida, excepcionalidad que seria eliminada
posteriormente por otras sentencias.

39



C) Sentencia 257/2013 de 29 de abril de 2013 del Tribunal Supremo, Sala
18,

Mediante esta Sentencia el Tribunal Supremo declara que la guarda y
custodia compartida no es un modelo excepcional, y ello en cuanto que
permite, no solo proteger el interés del menor, sino que los hijos e hijas

puedan relacionarse con ambos progenitores.

En este sentido el Tribunal Supremo declara que: <<el consiguiente
mantenimiento de la potestad conjunta, resulta sin duda la mejor solucion
para el menor por cuanto le permite seguir relacionandose del modo mas
razonable con cada uno de sus progenitores, siempre que ello no sea
perjudicial para el hijo, desde la idea de que no se trata de una medida
excepcional, sino que al contrario, debe considerarse la mas normal, porque
permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a mantener dicha

relacion>>.

A si mismo como ya se ha indicado anteriormente, el Tribunal Supremo
mediante la presente Sentencia dispone que el precepto 92 del Cédigo Civil
deberé ser valorado, siempre en defensa del interés del menor, sentando una

serie de criterios para la valoracion de dicho interés.

3.2 Informe sobre el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de Ila
corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio del

Consejo General del Poder Judicial.

El Consejo General del Poder Judicial aprobd el 16 de septiembre del
2013 el informe sobre el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la

corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacién y divorcio.

Este informe analiza el mencionado Anteproyecto de Ley. Se compone
de cuatro articulos, si bien el articulo que nos interesa, desde el punto de
vista del presente trabajo, es el primero y ello en cuanto que modifica el

articulo 92 del Cadigo Civil.
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En el articulo primero del informe del Anteproyecto, el Consejo General

del Poder Judicial hace dos consideraciones:

<<En primer lugar debe sefialarse que aunque el modelo de custodia
compartida pase a ser regulado como una alternativa normal, ello no
implica, necesariamente, que dicha modalidad deba alcanzar un
grado de implantacion equivalente o superior a la guardia y custodia

monoparental>>,

El Consejo General del Poder judicial lo que declara, es que a
pesar de las ventajas que el régimen de custodia compartida pueda
tener, también presenta inconvenientes, por tanto no se debe prever
como un sistema automatico si no que debera adoptarse siempre y
cuando asi lo exija el interés del menor. Es decir, la guardia y
custodia compartida no es algo excepcional, pero tampoco supone
que debe aplicarse en todos los casos, pues como ya se ha
manifestado, el interés del menor es prioritario y este no sera igual

en todos los supuestos.

<< La segunda consideracion atafie al sistema seguido por el
Anteproyecto para la adopcion de la guarda y custodia compartida
[...] pues para que pueda adoptarse la férmula compartida de guarda
ya no serd necesario que, al menos, uno de los progenitores asi lo

interese>>.

Dicha modificacion choca con la jurisprudencia hasta este
momento imperante que exige que al menos uno de los padres

solicite la guardia y custodia compartida.

No obstante el Consejo General del Poder Judicial declara que:
<<lo cierto es que desde la perspectiva abstracta del superior interés
del menor no parece que deba desecharse la adopcion de esa
modalidad, por el simple el hecho de que no exista acuerdo al

respecto por parte de los padres>> y ello en cuanto que el modelo de
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guarda y custodia compartida puede ser el mas beneficio para el
menor y por tanto sea el modelo que el juez deba adoptar en
beneficio del interés de este.

Sin embargo y dado que el modelo de guarda y custodia
compartida requiere de una gran cooperacion entre los progenitores,
resultaria algo incongruente otorgarla cuando ninguno de los
progenitores la hubiera solicitado. Lo que lleva al Consejo General
del Poder Judicial a plantear que: <<la modificacion llevada a cabo
en ese punto puede abocar que la guarda y custodia compartida sea
fijada a modo de solucion salomoénica que, entendemos, no
comportara ventaja o utilidad alguna respecto del criterio
jurisprudencial imperante>>, por lo que entiende que esta cuestion
planteada en el Anteproyecto de Ley no tiene ningun sentido pues
alteraria la linea que la jurisprudencia ha ido sentando hasta ese

momento.

No obstante en cualquier caso lo que siempre primara sera el
interés del menor, por lo que cuando la guarda y custodia compartida
sea el Unico sistema que garantice el interés del menor, esta cuestion

sera Util y ventajosa.

Por ultimo, destacar que el Anteproyecto establece un numero de
requisitos que el Juez debera terne en consideraron a la hora de adoptar su
decision, siendo estos los siguientes:

<<1. Edad, opinion, arraigo social, familiar y escolar del menor.

2. Tipo de relacion que los padres mantengan entre si y con sus hijos.

3. Aptitud, voluntad e implicacion de los progenitores para asumir los

deberes y respetar los derechos del otro, asi como la predisposicion a

cooperar para garantizar la relacion con ambos progenitores.
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4. Posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de los

padres.

5. Ubicacidn de las residencias habituales de los padres.

6. Estructuras de apoyo a los respectivos &mbitos de los padres.

7. Numero de hijos.

8. Cualquier otra circunstancia concurrente en los padres e hijos, que sea

de especial relevancia para el régimen de convivencia>>.

Lo que es valorado positivamente desde el Consejo General del Poder
Judicial es el establecimiento de los requisitos referenciados, pues como ya
se ha manifestado anteriormente, el Unico criterio que se otorga al Juez por
el Cadigo Civil para decidir si otorga la guarda y custodia compartida o no,
al margen de lo que se ha venido estableciendo por la jurisprudencia, era la
defensa del interés del menor, un criterio especialmente amplio que podria

conllevar inconvenientes.
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I1.LLA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA EN EL CODIGO DE
DERECHO FORAL DE ARAGON.

1. LEY 2/2010 DE 26 DE MAYO DE IGUALDAD EN LAS RELACIONES
FAMILIARES ANTE LA RUPTURA DE LA CONVIVENCIA ENTRE LOS
PADRES.

Aragén fue la primera Comunidad Auténoma espafiola que regulo el
régimen de custodia compartida, y lo hizo mediante la Ley 2/2010 de igualdad
en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia entre los padres de
26 de mayo de 2010.

La aprobacion de la mencionada Ley fue consecuencia no s6lo del mandato
establecido por el articulo 39 de la Constitucion Espafiola, sino también por la
obligacion que el articulo 24 del Estatuto de Autonomia de Aragdn, imponia a
los poderes publicos aragoneses para la adopcion de politicas que garantizasen la

proteccion de las relaciones familiares y la defensa del interés del menor.

La Ley que posteriormente fue refundida en el Codigo de Derecho Foral de
Aragon, contaba con diez articulos, dos disposiciones transitorias, cuatro
adicionales, una derogatoria y tres finales.

Fue el Decreto Legislativo 1/2011 de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon
que aprobd el Codigo de Derecho Foral de Aragén, el que refundié junto con
otra leyes aragonesa la Ley 2/2010 de 26 de mayo de igualdad en las relaciones

familiares ante la ruptura de la convivencia entre los progenitores.

El Cdodigo de Derecho Foral de Aragon mantuvo todo el articulado de la Ley
2/2010 de 26 de mayo, siendo recogido el mismo en la Seccion 32 (arts. 75 a 84)
con el siguiente epigrafe: <<efectos de la ruptura de la convivencia de los
progenitores con los hijos a cargo>> que a su vez se dividia en cinco sub

secciones con los siguientes titulos:
Subseccidn primera: Disposiciones generales.

Subseccién segunda: El pacto de relaciones familiares.
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2.

Subseccion tercera: Mediacion Familiar.

Subseccidén cuarta: Medidas de aplicacion en defecto de pacto de relaciones

familiares.
Subseccion quinta: Medidas Provisionales.

De toda la Seccion Tercera en estos momentos vamos a dedicarnos en
exclusiva al estudio de la subseccion cuarta, y méas concretamente el articulo 80

que es el que regula la <<guarda y custodia de los hijos>>.

ARTICULO 80 DEL CODIGO DEL DERECHO FORAL DE ARAGON.

El articulo 80 que regula la <<guarda y custodia de los hijos>> forma parte
de la Seccion Tercera dedicada a los <<efectos de la ruptura de la convivencia
de los padres a cargo>>, del Capitulo Il, regulador del <<deber de crianza y
autoridad familiar>>, del Titulo Il <<de las relaciones entre ascendientes y
descendientes>> del Libro Primero del <<derecho de la persona>>, del Codigo

del Derecho Foral de Aragon.

El articulo 80 del CDFA esta basado, al igual que ocurria con la guarda y
custodia regulada en el Cadigo Civil, en el principio del <<interés del menor>>
y el <<derecho de los progenitores a relacionarse con sus hijos en situacién de
igualdad>>, tal y como se recoge en el propio apartado 10 del Preambulo del
CDFA.

El mencionado articulo 80 se encuentra dividido en cinco apartados, que a

continuacion pasaremos a analizar.
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2.1 Apartado 1 del Articulo 80%.

El apartado primero del articulo 80 del CDFA se encuentra dividido en

tres parrafos totalmente diferenciados.

El primer parrafo regula la posibilidad de que sean los progenitores los
que ante un supuesto de ruptura de la convivencia, soliciten al Juez que
resuelva sobre la forma de ejercer la custodia de los hijos o hijas menores o

incapacitados, siendo esta:
- de forma compartida <<guarda y custodia compartida>> o.
- por uno solo de ellos <<guarda y custodia unilateral o exclusiva".

La solicitud de la forma de ejercer la guarda y custodia cuando la pareja

ha sufrido una ruptura, podra realizarse de dos formas:
Por uno de los progenitores por separado.
Ambos de comun acuerdo.

Cuando sea s6lo uno de los progenitores el que solicite la forma en que
debe ejercerse la guarda y custodia de sus hijos o hijas menores o
incapacitados, serd debido a que no ha existido acuerdo previo entre estos,
debiendo solicitarse el << auxilio judicial>> mediante la interposicion de un
procedimiento judicial contencioso, iniciado con una demanda, la cual, tal y
como se desprende del propio articulo 80.3 del CDFA debera ir siempre
acomparfiada por el plan de relaciones familiares (en la legislacién estatal
<<convenio regulador>>), obligacién establecida en el articulo 77 del CDFA.
Plan de relaciones familiares que debera contener entre otros extremos, el
régimen de convivencia o de visitas con los hijos (art. 77.2.) CDFA .Es de

destacar que en dicho articulo no se utiliza el término guarda y custodia.

8 Art. 80.1: <<Cada uno de los progenitores por separado, 0 ambos de comin acuerdo, podrén solicitar
al Juez que la guarda y custodia de los hijos menores o incapacitados sea ejercida de forma compartida
por ambos o por uno solo de ellos.

En el caso de custodia compartida, se fijard un régimen de convivencia de cada uno de los padres con los
hijos adaptado a las circunstancias de la situacion familiar, que garantice a ambos progenitores el
ejercicio de sus derechos y obligaciones en situacién de igualdad.

En los casos de custodia individual, se fijara un régimen d comunicacidn, estancias o visitas con el otro
progenitor que le garantice el ejercicio de las funciones propias de la autoridad familiar>>.
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Para el supuesto de que ambos progenitores estuvieran de acuerdo en la
regulacion de los efectos que su ruptura de convivencia va a tener tanto en el
ambito econémico como en la relacion con sus hijos o hijas menores o
incapacitados, el procedimiento judicial se iniciara bien de mutuo acuerdo o
a peticion de uno de los conyuges o miembros de la pareja con el

consentimiento del otro.

En estos supuestos <<amistosos>>, también la demanda deberd ir
acompafiada, tal y como ya se ha expuesto para el supuesto contencioso, del
plan de relaciones familiares en el que se establecera el régimen de

convivencia o visitas de los hijos tras la ruptura de la convivencia.

En el plan de relaciones familiares a presentar con la demanda, ya sea
esta de mutuo acuerdo o contenciosa se debera establecer, como ya se ha
expuesto con anterioridad, la forma en que tras la ruptura se va a ejercer el
régimen de convivencia o de visitas con los padres, siendo esta compartida

por ambos progenitores o en exclusiva.

Tal y como se ha podido apreciar desde la préactica habitual en los
tribunales, el hecho de que la demanda sea interpuesta de mutuo acuerdo, no
significa que el plan de relaciones familiares que se haya acordado
contemple la solicitud de la guarda y custodia compartida, pues existen casos
en los que son los propios progenitores los que consideran, en interés de su
hijos e hijas y debido a distintas circunstancias familiares (econémicas,
laborales, personales, etc.), que lo més adecuado es el ejercicio de la guarda
y custodia de forma unilateral o exclusiva por uno de los progenitores.

Sin embargo, si que se ha podido apreciar, como tras la entrada en vigor
de la Ley 2/2010 de 26 de mayo, refundida posteriormente en el CDFA, casi
todas las demandas que se han interpuesto de forma contenciosa, en un
numeroso porcentaje por los padres, tras la ruptura de la convivencia,
contenian la solicitud de que la guarda y custodia de los menores o

incapacitados fueran ejercida de forma compartida por ambos progenitores.

Con independencia de que exista acuerdo entre los progenitores para

ejercer la guarda y custodia de los hijos e hijas tras la ruptura, ya sea de una
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forma unilateral o exclusiva por uno de los progenitores o de forma
compartida por los dos, ello no significa que el Juez acceda directamente a
su concesion, si no que este debera apreciar siempre la conveniencia de una
forma u otra de ejercerse la guarda y custodia por los progenitores y ello
siempre en interés del menor, por lo que los acuerdos establecidos entre

estos, nunca serén vinculantes para el Juez.

El plan de relaciones familiares aportado con la demanda, ya sea esta
contenciosa o de mutuo acuerdo entre los progenitores, debera contener, tal y
como ya sea expuesto, el regimen de convivencia o de visitas con los hijos,
es decir el régimen de guarda y custodia de los menores tras la ruptura, tal y

como se dispone en el articulo 77.2 a) del CDFA.

En los parrafos 2° y 3° del apartado primero del art. 80 se establece
diferencia en cuanto a las relaciones de los progenitores con los hijos, segun
la guarda y custodia sea ejercida de forma compartida o individual.

En los supuestos de custodia compartida, tanto solicitada por ambos
progenitores de mutuo acuerdo o por uno solo de ellos, se debera fijar, ya sea
en el pacto de relaciones familiares o bien por el Juez, el régimen de

convivencia de cada uno de los padres con los hijos e hijas.

El régimen de convivencia debera estar adaptado a las circunstancias de
la situacién familiar, lo que supondra que no so6lo a la hora de fijarlo se
tendrén en cuenta las circunstancias personales, laborales, econdémicas, etc.,

de los progenitores, sino de los propios hijos e hijas.

Este régimen de convivencia sera el que regule los periodos en que los
hijos e hijas deben estar con cada uno de los progenitores, pudiendo
establecerse periodos distintos: semanales, quincenales, mensuales,
trimestrales, semestrales, etc., teniendo en cuenta, tal y como ya nos hemos
referido con anterioridad, las distintas circunstancias personales, econémica,
laborales, etc. de los progenitores, pero sobre todo primando el interés del
menor, lo que supondra que si un régimen de convivencia se ha establecido
en contra del este, por mucho que haya sido pactado de mutuo acuerdo por

los progenitores, el Ministerio Fiscal que es el que vela por los intereses del
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menor, no dara el visto bueno a dicho régimen y por supuesto el Juez no lo

aprobara.

Ademas de que el régimen de convivencia debe cumplir el requisito de
adaptarse a las circunstancias de la situacion familiar, debe cumplir
igualmente y segun lo dispuesto en el articulo 80.1.2, otro requisito, que es el
de: << garantizar a ambos progenitores el ejercicio de sus derechos y

obligaciones en situacion de igualdad>>.

Este requisito, tal y como se recoge en el apartado 10 del PredAmbulo del
CDFA es un <<derecho esencial de los progenitores>>; derecho basado en el
principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de nuestra Carta Magna y
que también, tal y como ya se ha expuesto en apartados anteriores del
presente estudio, fue recogido por la Ley 15/2005 de 8 de julio por la que se
modifico el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de

separacion y divorcio.

La palabra <<igualdad>> en este &mbito no tiene por qué significar que
cada uno de los progenitores va a convivir con sus hijos el mismo periodo de
tiempo. En ocasiones y segln la situacion familiar, si que sera asi, pero en
otras situaciones no. Lo que realmente se busca con la situacién de igualdad
es la corresponsabilidad parental, (principio relacionado con el de igualdad)
que tal y como ya se expuso con anterioridad cuando nos referimos a la
guarda y custodia compartida en el Codigo Civil, supone el reparto

equitativo de los derechos y deberes de los progenitores con los hijos e hijas.

Lo que trata el CDFA, al igual que trataba la Ley 15/2005 de 8 de julio,
era evitar prejuicios a favor de un progenitor u otro (sobre todo a favor de la
madre) como se venia haciendo con anterioridad, y considerar a ambos en
igualdad de condiciones para ejercer sus derechos y sus obligaciones con los

hijos.

En los supuestos de custodia individual, ya sea fijada de mutuo acuerdo
por los dos progenitores o por decision judicial, tal y como se establece en el
art. 80.1.3 del CDFA, deberd << fijarse un régimen de comunicacion,
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estancias o0 visitas con el otro progenitor que garantice el ejercicio de las

funciones propias de la autoridad familiar>>.

Este parrafo del art. 80 se esta refiriendo no s6lo cuando la custodia
individual ha sido otorga por el Juez, sino cuando de mutuo acuerdo asi lo
han pactado los progenitores, y ello en cuanto que el progenitor que no
conviva habitualmente con los hijos e hijas deberd gozar de periodos de
estancia con los mismos. Periodos dedicados a que el progenitor no custodio
pueda ejercer sus derechos y sus deberes y no sea un mero <<visitador>> de

sus hijos.

2.2 Apartado 2 del articulo 80*°.

Se podria definir este apartado segundo, como él estrella del articulo
80 y ello en cuanto que es el mismo el que regula la adopcion de la
guarda y custodia compartida con caracter preferente, frente a la guarda y
custodia exclusiva o individual. Siendo tal y como ya se ha explicado
con anterioridad pionero tanto frente a la legislacion estatal como a la

autondmica.

El Juez de Familia, cuando no exista acuerdo entre las partes por la
forma de ejercer la custodia de los hijos e hijas ante una situacién de
ruptura, (ejem. La madre solicita la guarda y custodia individual para ella
y el padre la guarda y custodia compartida) debera adoptar de forma

preferente la guarda y custodia compartida.

Pero para que el Juez adopte esta decision, es necesario que se

cumpla de nuevo, uno de los principios fundamentales de la guarda y

19.80.2: <<El Juez adoptara de forma preferente la custodia compartida en interés de los hijos menores,
salvo que la custodia individual sea mas conveniente, teniendo en cuenta el plan de relaciones familiares
que debera presentar cada uno de los progenitores y atendiendo, ademas, a los siguientes factores:

a) La edad de los hijos.

b) El arraigo social y familiar de los hijos.

¢) 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>>.
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custodia de los menores, como es el <<interés del menor>>, llegando
incluso, y pese a establecerse como preferente la guarda y custodia
compartida, a otorgarse la guarda y custodia de forma individual,
debiendo para tal supuesto motivar dicha decision, debiendo tenerse en
cuenta el plan de relaciones familiares que cada uno de los progenitores
debera presentar junto con la demanda, tal y como ya se expuso por esta
parte al analizar el parrafo 1° del articulo 80.

Pero el Juez, ademaés de atender al interés del menor y tener en cuenta
los planes de relaciones familiares propuestos por los progenitores, a la
hora de otorgar la guarda y custodia compartida, debera tener en cuenta

otros factores, que aparecen regulados en este mismo parrafo segundo.

De estos factores destacaremos, por su diferencia con la Ley 15/2005
de 8 de julio por la que se modificaba el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el factor relativo a: <<la opinién de los hijos,
siempre que tengan suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores de
doce afos, con especial consideracion a los mayores de catorce afios>>y
ello en cuanto que con la reforma del Cédigo Civil desaparecio de este,
la referencia a los mayores de 12 afios, no estableciéndose edad alguna
como obligatoria para que los menores fueran oidos por el Juez, tal y
como se dispone en el articulo 92.6 del propio C.C., fijandose
Unicamente el requisito de oir a los menores cuando estos tuviesen
suficiente juicio, tal y como se recoge en este mismo apartado del art. 80
del CDFA. La referencia que en este apartado se hace al considerar la
opinidn de los hijos siempre que tengan suficiente juicio, a la hora de que
el Juez decida si se concede la guarda y custodia compartida o no, tiene
su antecedente en los articulos 6 y 76 del propio CDFA.

En el CDFA se establece como edad obligatoria para que los menores
sean oidos la de doce afios, la edad que con anterioridad a la reforma se
establecia en el Cddigo Civil, y la de los menores que sean a su vez
mayores de catorce afios, y ello en virtud de la capacidad de obrar que el
Derecho aragonés concede a los menores con esta edad, tal y como se

recoge en el propio art. 23 del CDFA.
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Los factores que el Juez debe tener en cuenta a la hora de otorgar la
guarda y custodia compartida, que aparecen regulados en el presente
apartado, no son unicos ni exclusivos, sino que el Juez podra tener en
consideracién cualquier otro factor que pudiese considerar importante
para motivar su decision, y asi se recoge en el propio apartado f del
articulo 80.1.2, del CDFA disponiéndose que por parte del Juez se podran
tener en consideracion ademas de todos los factores referenciados,
cualquier otro de especial relevancia para el régimen de convivencia, que

en la mayoria de las ocasiones vendra determinado por el caso concreto.

2.3 Apartado 3 del articulo 80%.

Ademas de los factores que el Juez puede tener en consideracion a la
hora de conceder la guarda y custodia compartida y que aparecian expuestos
en el apartado anterior del articulo 80, este, ademas en virtud de lo
establecido en apartado que ahora analizamos, podré servirse de otros datos
objetivos, como informes de profesionales cualificados e independientes
(médicos, trabajadores sociales, educadores, psicélogos, psiquiatras,
profesores, etc.), para determinar si la guarda y custodia compartida es mas
idénea o por el contrario si lo es la guarda y custodia unilateral o exclusiva,
informes que podran ser solicitados de oficio por el propio Juez o a instancia

de alguno de los progenitores.

El Juez no viene obligado a recabar estos informes, puesto que si
considera que con las pruebas que los progenitores les han proporcionado el
régimen mas adecuado es el de guarda y custodia compartida, esté sera el
que fije, y asi viene establecido en el propio apartado, cuando se dice que el
Juez <<podra>>, partiendo ademas el espiritu del propio apartado 2° del
articulo 80, que establece como preferente el régimen de custodia

compartida.

20.80.3: << Antes de adoptar su decision, el Juez podré, de oficio o a instancia de parte, recabar informes
médicos, sociales o psicoldgicos de especialistas debidamente cualificados e independientes, relativos a la
idoneidad del modo de ejercicio de la autoridad familiar y del régimen de custodia de las personas
menores>>,
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De nuevo en este aspecto el CDFA es mas avanzado y ha tratado de dar
mayor libertad al Juez a la hora de conceder la guarda y custodia compartida,
que el C.C., pues mientras que el CDFA, y méas concretamente en el presente
articulo se establece como potestad del Juez el recabar los informes de
profesionales, en el articulo 92.6 del C.C. se establece como obligacion, al

utilizarse la palabra <<deberd>>.

Como posteriormente analizaremos cuando tratemos la jurisprudencia del
TSJA desde la entrada en vigor de la Ley 2/2010 de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia entre los padres de 26
de mayo, se han dictado Sentencias a favor de la concesién del régimen de
guarda y custodia compartida, sin la existencia de informes de profesionales,
y no sélo porque el juez no haya considerado necesario los mismos, sino que
han sido las partes los que tampoco los han solicitado o aportado al

procedimiento.

2.4 Apartado 4 del articulo 80%.

El apartado 4° del articulo 80 recoge lo dispuesto en el articulo 92.5 del
C.C, para los supuestos en gue el matrimonio o unién de hecho tenga mas de
un hijo y se haya solicitado la guarda y custodia compartida, de todos los

hijos o s6lo de uno.

Son supuestos muy excepcionales, pero que el CDFA lo contempla, al
igual que se hace en el CC, pero de una manera mas residual, puesto que
mientras el CC utiliza las siguientes palabras <<procurando no separar a los
hermanos, el CDFA es mucho mas contundente al manifestar: <<no se
adoptaran soluciones que supongan la separacion de los hermanos>>, y ello
en cuanto que la concesion de ese régimen de guarda y custodia compartida,
que la doctrina llama <<partida>> Unicamente se deberad conceder u otorgar
muy excepcionalmente. (ejem. cuando los hermanos no tengan una buena

relacion entre si que les haga imposible vivir juntos, en este caso la custodia

21 80.4: <<Salvo circunstancias que lo justifiquen especificamente, no se adoptaran soluciones que
supongan la separacién de los hermanos>>.
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compartida seria alterna, o cuando uno de los hijos tenga total animadversion
a uno de los progenitores, en este supuesto estariamos ante una guarda y

custodia partida).

Es destacable, que al igual que ocurria en el C.C., en el CDFA no se
establecen cuales pueden ser las causas a tener en cuenta para que el Juez
pueda adoptar la decision de separar a los hermanos, por lo que habra que
estar, como en muchas otras ocasiones a lo que vaya estableciéndose por la

jurisprudencia.

2.5 Apartado 5 del articulo 80%.

En este apartado 5° del articulo 80 se refrenda la adopcion de la
guarda y custodia compartida como preferente frente a cualquiera otra,
siendo de nuevo el legislador aragonés mas progresista que el nacional
pues por el primero se sigue manteniendo la guarda y custodia
compartida como preferente, ain en el supuesto de que uno de los
progenitores no esté de acuerdo y trate de que le sea concedido al mismo
la guarda y custodia individual o con caracter exclusivo, mientras que el
segundo, tal y como ya se explico en el apartado dedicado al C.C., legisla
estableciéndose que so6lo se podra conceder la guarda y custodia
compartida cuando asi lo soliciten ambos progenitores, descartandose
dicha posibilidad desde el momento en que uno de los padres solicite el

ejercicio de la guarda y custodia en exclusiva.

En el presente apartado de nuevo se recoge uno de los principios
fundamentales que deben regir la guarda y custodia compartida, que es el
del <<interés del menor>>, poniéndose de manifiesto que solo tendra
preferencia la guarda y custodia a favor Unicamente de uno de los

progenitores, cuando tal peticién este fundamentada en interés del menor.

?2.80.5:<< La objecion a la custodia compartida de uno de los progenitores que trate de obtener la
custodia individual, no sera base suficiente para considerar que la custodia compartida no coincide con el
mejor interés del menor>>.
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2.6 Apartado 6 articulo 80%.

El apartado 6° del articulo 80 del CDFA regula la prohibicion de
atribuir la guarda y custodia a aquel progenitor que se encontrara 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.

La prohibicion establecida en este apartado no solo se refiere a la
imposibilidad de concederse la guarda y custodia compartida, sino que
alcanza igualmente a la guarda y custodia individual, lo que ha supuesto
un avance del CDFA respecto del CC, pues este en su art. 92.7 regula
Unicamente este tipo de prohibicion para la concesion de la guarda y

custodia <<conjunta>>, no refiriéndose a la unilateral o exclusiva.

Pero a pesar de que el CDFA a través de este apartado es mas
restrictivo que el Cddigo Civil al prohibir la concesién de la guarda y
custodia tanto compartida, como individual, sin embargo es mucho méas
garantista que el CC, pues en el presente el art. 80.6 del CDFA exige que
se haya dictado resolucion juridica motivada en la que se constaten
indicios fundados de criminalidad, resolucion que no se exige en el art.
92.7 del C.C.

La obligatoriedad de la resoluciébn motivada supone una mayor
garantia, pues ninguno de progenitores, ya sea la madre o padre podréa ser
privado de poder ejercer la guarda y custodia de sus hijos o hijas por una
denuncia o querella, sino existe la resolucién motivada que se exige en el
articulo, tratdndose de evitar que se utilicen las denuncias o querellas
para conseguir el privar a uno de los progenitores de que le pueda ser

concedida la guarda y custodia de sus hijos e hijas.

2% 80.6: <<No procedera la atribucién de la guarda y custodia a uno de los progenitores, ni individual ni
compartida, 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,
y se haya dictado resolucién judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de
criminalidad. Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género>>.
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Al igual que el C.C, el articulo 80.6 del CDFA establece la
prohibicion también cuando, pese a que el progenitor no se encuentre
incurso en un proceso penal de los recogidos en dicho articulo, el Juez,
de las alegaciones que las partes puedan hacer en el procedimiento, o de
la pruebas presentadas por las mismas, pueda apreciar la existencia de

indicios fundados de violencia doméstica o de género.

En relacion a este apartado hay que hacer referencia a que ha sido la
propia jurisprudencia la que ha ido limitando los casos en los que se
debia aplicar esta prohibicién, quedando fuera cuando el progenitor haya
sido condenado por juicio de faltas derivado de una denuncia interpuesta

por el otro progenitor, tal y como analizaremos a continuacion.

3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL.

3.1 Sentencias de mayor relevancia.

Ha sido el Tribunal Superior de Justicia de Aragon el que a través de las
Sentencias dictadas por el mismo frente a los recursos de casacion
interpuestos contra las sentencias dictadas por la Audiencia Provincial de
Zaragoza, el que ha ido interpretando y por tanto desarrollando el articulo 80

del CDFA en materia de guarda y custodia compartida.

Asi es de destacar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon 4/2012 de 1 de febrero de 2012%* donde se fijan los criterios de
interpretacion del articulo 80 del Cddigo de Derecho Foral de Aragén y los
principios fundamentales en los que debe estar basada la guarda y custodia

compartida, estableciéndose los siguientes:

<<En sentencias de esta Sala dictadas en aplicacion de la Ley 2/2010,

cuyos preceptos han sido incorporados al Cddigo de Derecho Foral de

24 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon 4/2012 de 1 de febrero de 2012 Roj: STSJ AR
108/2012 Id Cendoj: 50297310012012100004 N° de Recurso: 24/2011.
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Aragbn, 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) Podra establecerse un sistema de custodia individual, cuando éste
resulte mas conveniente para dicho interés, a cuyo efecto habra de evaluar
los parametros establecidos en el art. 80.2 del Codigo (Sentencias citadas y
la de 15 de diciembre de 2011).

d) La adopcidn de la custodia individual exigird una atenta valoracion de
la prueba que asi lo acredite -la conveniencia 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 opinion de los hijos menores, cuando tengan
suficiente juicio -art. 80.2 ¢c) CDFA.

Por dltimo, el Tribunal que acuerde apartarse del sistema

preferentemente establecido por el legislador debe razonar suficientemente
la decision adoptada>>.
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Dicha preferencia por el régimen de guarda y custodia compartida, se
fundamenta tal y como sefiala la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon 41/2013 de 30 de septiembre®, en que <<el legislador entiende
como mas beneficioso para el interés prioritario del menor dicho sistema, en
el que el padre y madre se involucran en el ejercicio de la autoridad familiar,

guarda y educacion del menor>>.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon
4412013 de 9 de octubre de 2013%, conforme a lo dispuesto en el Predmbulo
de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares
ante la ruptura de la convivencia de los padres, sefiala que << siempre que el
padre y la madre estén capacitados para el ejercicio de las facultades
necesarias, la prueba deberd ser dirigida a acreditar que la custodia
individual es la méas conveniente y solo entonces se otorgard>>. Esta
Sentencia es un claro ejemplo de la preferencia existente en la jurisprudencia
del Tribunal Superior de justicia de Aragon por la guarda y custodia
compartida, ya que basta con que los padres estén capacitados para el
cuidado y educacion de los menores, para que se presuponga que el modelo
de guarda y custodia compartida es el méas beneficioso para los menores.

Lo que queda claro de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon es que la interpretacion del articulo 80 del Cddigo Foral de

Aragon gira en torno al interés del menor.

No obstante, a pesar de que el Tribunal Superior de Justicia de Aragon,
fundamente sus sentencias, en la preferencia por la guarda y custodia
compartida, tal y como se dispone en la Sentencia 15/2013 de 11 de marzo
de 2013%": <<la preferencia de la custodia compartida no excluye la

necesaria valoracion en cada supuesto concreto de las distintas

25 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon 41/2013 de 30 de septiembre de 2014 Roj: STSJ
AR 1631/2013 Id Cendoj: 50297310012013100044 N° de Recurso 26/2013

26 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon 44/2013 de 9 de octubre de 2013 Roj: STSJ
AR1628/2013 Id Cendoj: 50297310012013100041 N° de Recurso: 19/2013

27 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén 15/2013 de 11 de marzo de 2013 Roj: STSJ
AR 11/2013 Id Cendoj: 50297310012013100011 N° de Recurso: 53/2012
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circunstancias concurrente para llegar, en su caso, a concluir, con base en la
posible excepcion que preve el articulo 80 CDFA, que la custodia individual
pueda ser preferible>>. Es por tanto necesario la valoracion de las
circunstancias concretas de cada caso, para poder otorgar el ejercicio de la
guarda y custodia compartida, pues a pesar de la preferencia por esta, la
guarda y custodia individual puede resultar en el caso concreto mas

beneficiosa para el interés del menor.

Como hemos visto, la guarda y custodia compartida puede ser otorgada o
denegada en base a la prueba practicada y a la opinion de los hijos e hijas
menores, siempre y cuando estos tengan juicio suficiente. A modo de
ejemplo cabe destacar dos resoluciones en las que esta guarda y custodia

compartida es otorgada y denegada, en base a dichos criterios.

La primera de ellas es la Sentencia de 8 de febrero de 2012 del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén?®, en la que en base a los informes
psicoldgicos y psicosociales << se concluye que la custodia individual de la

madre es el régimen mas beneficioso para las menores>>.

Dicha Sentencia dispone que << la sentencia de apelacion hace una
valoracion de los aspectos mas relevantes recogidos de dicho informe
psicosocial>>, y que son entre otros el trabajo a turnos del padre, la jornada
laboral reducida de la madre, la falta de costumbre e iniciativa del padre en

los cuidados basicos de sus hijas...

En dicha Sentencia de apelacion se dispone que: <<este carece no solo de
la costumbre e iniciativa precisas para afrontar los cuidados basicos de sus
hijas [...], sino, y ademas de la disponibilidad horaria necearia por razones

laborales para procurar esos cuidados>>.

28 Sentencia del tribunal Superior de Justicia de Aragdén 5/2012 de 8 de febrero de 2012 Roj: STSJ AR
175/2012 Id Cendoj: 50297310012012100005 N° de Recurso 27/201.
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En cambio, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon
4/2014 de 16 de enero de 2014 aprecia como favorable la guarda y custodia
compartida en base al informe psicoldgico, sin tener en cuenta la opinion de
los menores pues tal y como sefiala la sentencia <<la opinion de los menores
[...], si bien es un elemento de especial relevancia a considerar, no ha de ser

decisiva al menos cuando se trate de nifios de corta edad>>.

En el informe psicoldgico se pone de manifiesto que el modelo de guarda
y custodia compartida es el mas favorable, sefialando la buena relacion
afectiva tanto con la madre como con el padre, asi como cierta necesidad de

los menores a pasar mayor tiempo con su padre.

Como se ha indicado, el Tribunal Superior de Justicia de Aragon, en este
caso concreto, no tiene en cuenta la opinién de los menores, ya que, a pesar
de que estos quisieron volver al régimen anterior, es decir a la guarda y
custodia individual, al ser los menores muy pequefios, la opinidn de estos no
fue decisiva, pues los mismos no justificaban de forma <<racional y

adecuada>> dicho deseo.

Por lo que respecta a la motivacion de la decision adoptada, el Tribunal
Superior de Justicia de Aragén, en la Sentencia de 15 de noviembre de
2013% dispone que: << la motivacién de las sentencias consiste en la
exteriorizacion del conjunto de razonamientos de hecho y de derecho que
justifican un determinado fallo>>. En esta Sentencia el Tribunal Superior de
Justicia de Aragon nos ofrece una definicién de lo que se debe entender por

motivacion o justificacion de la decision adoptada.

La definicion de lo que se debe entender por motivacion de la decision

adoptada ya habia sido fijada con anterioridad por el Tribunal Supremo en la

29 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon 4/2014 de 16 de enero de 2014 Roj: STSJ AR
18/2014 1d Cendoj: 50297310012014100002 N° de Recurso 38/2013

%0 Sentencia del Tribunal Superior de justicia de Aragén 48/2013 de 15 de noviembre de 2012 Roj: STSJ
AR 1632/2013 Id Cendoj: 50297310012013100045 N° de recurso 34/2013
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Sentencia 744/2011, de 10 de octubre®, disponiéndose que es: <<la
valoracion de los distintos medios de prueba, las cuales constituyen premisas
de caracter epistemoldgico o juridico-institucional a las que debe ajustarse la
operacion logica de enjuiciamiento necesaria para la resolucion del asunto
planteado, cuyo examen solo cabe someterse al tribunal de casacion, al
amparo del articulo 469.1.4.° LEC>>.

Es por tanto por lo que esta motivacion cumple una doble funcion:
<< garantizar la ausencia de arbitrariedad y de posibilitar el control de la
aplicacion razonada de las normas que se consideran adecuadas al caso, a las
que suele afiadirse la de convencer a las partes de la correccion de la
decision que se adopta>> (Sentencia de 15 de noviembre de 2013 Tribunal

Superior de Justicia de Aragon).

El Tribunal Constitucional en la Sentencia de 11 de febrero de 1997
dispone: << la motivacién de las resoluciones judiciales constituye en efecto,
una exigencia constitucional que, [...] se integra dentro del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido en el art. 24.1 CE>>, no es por tanto GUnicamente una exigencia
legal, sino que también queda englobada, esta motivacion, en un derecho

constitucional.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional en dicha Sentencia sefiala, en
relacion a lo que debe entenderse por motivacion suficiente que <<deben
considerarse suficientemente motivadas aquellas resoluciones judiciales que
vengan apoyadas en razones que permitan conocer cuales han sido los
criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decision>>. Es por
tanto que la motivacién de una decision no esta refiida con la brevedad y
concision de esta, ya que una decision breve puede responder a todas las

cuestiones planteadas en el caso.

31 Sentencia del Tribunal Supremo 744/2011 de 10 octubre de 2011 Roj: STS 6995/2011 Id Cendoj:
28079110012011100706 N° de Recurso: 1331/2008.
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El Tribunal Superior de Justicia hace suya esta doctrina, y dispone que
<< la motivacion debe expresar los elementos y las razones del juicio que
permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales que
fundamentan la decision, o lo que es lo mismo, que su “ratio decidendi” sea
consecuencia de una exegesis racional del ordenamiento juridico y no fruto
de la arbitrariedad>> (Sentencia de 15 de noviembre de 2013 Tribunal

Superior de Justicia de Aragon).

Resulta evidente que con la motivacion se trata de evitar la arbitrariedad
de los jueces y tribunales, para garantizar asi el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Por ultimo sefialar, tal y como indica el Tribunal Superior de Justicia de
Aragon, que: << el juicio de suficiencia hay que realizarlo atendiendo no
solo al contenido de la resolucion judicial considerada en si misma, sino
también dentro del contexto global del proceso, atendiendo al conjunto de
actuaciones y decisiones que, precediéndola, han conformado el debate
procesal>>. (Sentencia de 15 de noviembre de 2013 Tribunal Superior de
Justicia de Aragon), es decir, se deberan valorar también las circunstancias
concretas del caso, tanto aquellas presentes en la resolucion recurrida como

las que hayan estado presentes a lo largo del proceso.

No solo el Tribunal Superior de Justicia de Aragén ha ido desarrollando
el articulo 80, en cuanto al principio fundamental del interés del menor, de la
necesidad de oir a los menores, de la motivacion de las decisiones a la hora
de conceder la guarda y custodia de los menores, etc., tal y como se ha
analizado, sino que incluso se ha manifestado en relacion a la prohibicion
establecida en el articulo 80.6 del CDFA, asi la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon de 8 de febrero de 2012 que dispone que:
<<la sentencia de primera instancia atribuye la custodia de las dos hijas a la
esposa argumentando lo siguiente: “ [...] existiendo procedimiento penal
abierto entre las partes, queda vedada cualquier posibilidad de custodia

compartida entre ambos progenitores y ello conforme al articulo 92 del

62



Cadigo Civil y articulo 6 de la Ley de Igualdad en las Relaciones Familiares

ante la Ruptura de la Convivencia de los padres>>.

Sin embargo dicha sentencia confirmo lo dispuesto por la Audiencia
provincial de Zaragoza que mediante Sentencia de 28 de junio de 2011
considero que el haber sido condenado el padre por el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer nimero Uno de Zaragoza por una falta de vejaciones a la
pena de cuatro dias de localizacion permanente en su domicilio, no
entrafiaba << a la vista de la normalizacién operada en la relacion de los
litigantes, el obstaculo contemplado en el articulo 6.6 de la Ley 2/2010>>.
Es decir, dicha condena no era causa de prohibicion para haberse otorgado

la guarda y custodia compartida.

63



IV.CONCLUSIONES.

La guarda y custodia desde la Ley de Matrimonio Civil de 1870 hasta el
Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso

de nulidad, separacion y divorcio ha sufrido una gran evolucion.

El criterio imperante para la atribucion de la guarda y custodia hasta la
entrada en vigor de la Ley 30/1981 de 7 de julio por la que se modifica el
Caodigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio era el de la culpabilidad o inocencia en la ruptura del matrimonio, sin
tener en cuenta en absoluto el interés superior del menor, lo que suponia en

muchos casos un grave perjuicio para el mismo.

Fue con la entrada en vigor de la Ley 30/ 1081 de 7 de julio por la que se
modifica en Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil cuando ya no se tiene
en cuenta el criterio de culpabilidad o inocencia en la ruptura del matrimonio
para otorgar la guarda y custodia a uno u otro de los progenitores, sino que lo
que prima por encima de cualquier otro criterio es el del interés superior del
menor; interés del menor que tuvo amplia regulacion con la Ley Orgéanica
1/1996, de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor, que conllevo una

importante reforma del Codigo Civil.

El <<interés del menor>>, tal y como se ha explicado en el presente trabajo
es un concepto juridico indeterminado y abstracto, lo que nos lleva a que el
mismo tenga que ser valorado por el Juez, de forma concreta y caso por caso, ya

que como es evidente el interés del menor no sera igual en todos los supuestos.

A pesar de no disponerse de una definicion en los textos legales del
significado de <<guarda y custodia>> se ha entendido esta, como el aspecto
personal e inmediato del cuidado del menor, es decir a los aspectos del dia a dia

de la convivencia con el mismo.
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Dicha guarda y custodia puede ser otorgada a uno u ambos progenitores, lo
que nos lleva a diferenciar entre la guarda y custodia unilateral o exclusiva y la

guarda y custodia compartida.

Ha sido la guarda y custodia compartida el modelo analizado en profundidad

en este trabajo.

La guarda y custodia compartida estd basada en la igualdad de los
progenitores respecto a los derechos y obligaciones que estos tienen para con sus
sus hijos e hijas, suponiendo asi un reparto equilibrado de la convivencia,
constituyendo por tanto la guarda y custodia compartida no sélo un derecho para
los progenitores, sino también para los hijos e hijas habidos en el matrimonio o

uniones de hecho.

Como hemos podido apreciar, el ejercicio de la guarda y custodia compartida
presenta tanto ventajas como inconvenientes, si bien ha resultado evidente como
la jurisprudencia ha considerado que este modelo de ejercicio de la guarda y
custodia presenta un mayor nimero de aspectos positivos, especialmente para
los hijos e hijas, y ello en cuanto que estos van a poder ser educados y cuidados

en un plano de igualdad por ambos progenitores.

Es la ley 15/2005 de 8 de julio por la que se modifica el Cddigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio la que, con la
reforma del articulo 92 del Cdodigo Civil, permita en situaciones de separacion,

nulidad o divorcio el ejercicio compartido de la guarda y custodia.

Dicho articulo prevé que la guarda y custodia compartida sea otorgada a
peticién de ambos progenitores, o que sea el propio Juez el que en virtud del
interés del menor y sin acuerdo de los progenitores, decida otorgar dicho modelo

de guarda y custodia.

Es el segundo de los casos, la concesion del ejercicio de la de la guarda y

custodia compartida por el Juez, sin que exista acuerdo entre las partes, el que ha
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planteado mayores problemas, siendo analizado en profundidad por la

jurisprudencia.

Para que el Juez pudiera otorgar la guarda y custodia compartida sin que
ambos progenitores estuvieran de acuerdo era necesario un informe favorable
del Ministerio fiscal, que fuera solicitada por al menos uno de los progenitores y
que protegiera el interés del menor.

Sin embargo tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional han
manifestado que, en base al interés del menor, la guarda y custodia compartida
no debe ser considera como un modelo excepcional, ya que a pesar de no contar
con el informe favorable del Ministerio fiscal, ni con la solicitud de alguno de
los progenitores, podria resultar el de modelo de guarda y custodia mas

beneficioso para el interés del menor.

No obstante, esto podria llegar a ser algo incongruente, pues el modelo de
guarda y custodia compartida requiere de un alto nivel de cooperacion entre los
progenitores, por lo que si ninguno de ellos estuviera de acuerdo con dicho
modelo, podria ser realmente perjudicial para el menor. Pero, en cualquier caso,
la jurisprudencia imperante, sefiala que la guarda y custodia compartida podra
ser otorgada sin necesidad de que sea solicitada por ninguno de los progenitores,

cuando esta sea la mas beneficiosa para el menor.

Cuestiones que han sido incluidas en el Anteproyecto de Ley sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacién y

divorcio.

Por otra parte, la Ley aragonesa 2/2010 de 26 de mayo de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia entre los padres,
posteriormente refundida en el Cdodigo de Derecho Foral de Aragdn, ha supuesto
un avance en lo que a custodia compartida se refiere. La norma fue pionera en
Espafia y ha sido tomada como modelo por otras comunidades auténomas,

impulsando una reforma y desarrollo legislativo en la materia a escala nacional.
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En Aragon, tras la entrada en vigor de la Ley 2/2010 de 26 de enero se ha
podido observar una clara preferencia de los Tribunales por conceder el ejercicio
de la guarda y custodia de forma compartida, tal y como ha quedado reflejado
en el apartado relativo al andlisis de la Jurisprudencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon, lo que resulta algo chocante en el sentido de que deberia ser
valorado el interés del menor caso por caso, otorgandose el ejercicio de la
guarda y custodia compartida o Unica, en base a que una u otra sea Mas

beneficiosa para los menores.
Por tanto podemos concluir que la guarda y custodia compartida es un tema

de candente actualidad, en constante evolucion, y que deberd ser tenido en

cuenta en los préximos anos.
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Sentencia del Tribunal Supremo 744/2011 de 10 octubre de 2011.
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de 2003.
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