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1. INTRODUCCION

El presente trabajo supone un analisis de la situacion actual en la que se encuentra en
sistema de guarda y custodia en Espafia analizando la actuacion de los tribunales a la hora
de otorgar esta guarda y custodia teniendo en consideracion los criterios para ello usados,
y centrandose en especial, en la incidencia de la profesion a la hora de determinar el

régimen aplicable.

Tras la ruptura de la convivencia matrimonial se produce una nueva situacion en la vida
de los progenitores, pero en particular en la vida de los hijos. A partir de ese momento las

decisiones que se lleven a cabo deben ser las mas adecuadas para proteger a los menores.

Por lo tanto, una de las decisiones mas importantes que se deben tomar después de la
ruptura es la relativa a la guarda y custodia de los hijos que es ejercida por los
progenitores. Esta decision debe adoptarse teniendo en cuenta uno de los principios méas
importantes de nuestro ordenamiento juridico, el principio del interés superior del menor.
Esto es debido a que el menor es la persona méas vulnerable en el proceso, por lo que se
debe establecer un entorno adecuado que favorezca al menor para que pueda obtener una

vida equilibrada, pacifica y placida, y que la ruptura le afecte lo menos posible.

Si los progenitores siguiesen conviviendo en el mismo domicilio, ambos podrian seguir
ejerciendo plenamente la patria potestad y la vida del menor no se veria tan afectada. Pero

lo normal tras una ruptura conyugal es que las partes dejen de vivir en el mismo domicilio.

Si esto ocurre, y los padres fijan sus residencias en domicilios distintos, los hijos comunes
no pueden estar al mismo tiempo en la compafiia de ambos progenitores. Por lo tanto, se

debe determinar cual sera el régimen de guarda y custodia aplicable.

El sistema opta porque sean los padres los que decidan el tipo de régimen que ha de
establecerse, puesto que son ellos los que méas conocen a sus hijos y los que mejor sabran
cual es el régimen que los beneficie. Pero en ocasiones, esto es imposible. Si los
progenitores no llegan a un acuerdo o se entiende que el acuerdo al que han llegado es
contrario al interés del menor, seré el Juez quien decida cual es el régimen mas favorable

para el menor basandose en los principios de atribucion de la guarda y custodia.

Hasta hace poco, el régimen que predominaba en Espafia era el régimen de guarda y

custodia exclusiva o monoparental, en la que uno de los progenitores tenia la guarda y



custodia estableciendo un régimen de comunicacién, visitas o estancias para que los hijos

puedan estar con ambos progenitores.

Con la entrada en vigor de la ley 15/2005, de 8 de julio, de modificacion del Codigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento Civil! se introduce la regulacion de la guarda y custodia
compartida dentro del articulo 92 del Codigo Civil. Este régimen ya podia ser acordado
por los progenitores de mutuo acuerdo, pero de no llegarse a un acuerdo, el juez sera el

encargado de determinar qué régimen es el mas beneficioso para el menor.

Este trabajo parte de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz 772/2019 de 31
de octubre? sobre modificacion de la guarda y custodia monoparental pactada en
convenio regulador en un proceso de divorcio, y cuya modificacién a custodia compartida
es solicitada posteriormente por el padre y en cuya resolucion el oficio del progenitor

solicitante reviste una especial transcendencia.

Al comienzo del proceso, en el procedimiento de medidas paterno-filiales 785/2013, se
dict6 sentencia por el Juzgado de primera instancia numero 4 de Badajoz, en el cual se

aprobd el convenio regulador propuesto por los progenitores.

En dicho convenio regulador acordaron atribuir a la madre la guarda y custodia del menor,
es decir, acuerdan la guarda y custodia exclusiva a favor de la madre. Ademas, acuerdan
un régimen de visitas favorable para el padre y se fija una pension de alimentos a su cargo

de 500 euros mensuales.

Hay que tener en cuenta que, existiendo hijos sometidos a la patria potestad de ambos
progenitores, éstos podran acordar en el convenio regulador el régimen de guarda y
custodia que deseen. En este caso se acuerda la guarda y custodia monoparental a favor

de la madre.

A pesar del convenio regulador acordado inicialmente por los progenitores, en febrero de
2017, el padre en la demanda de modificacion de medidas solicita que se sustituya el

régimen de custodia monoparental por el régimen de custodia compartida.

! Ley 15/2005, de 8 de julio, de modificacion del Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, (BOE ndm.
163, de 9 de julio de 2005, paginas 24458 a 24461) (BOE-A-2005-11864)

2 SAP (Seccion 2% Badajoz, Sentencia nim. 772/2019, 31 octubre 2019, Ponente: Luis Romualdo
HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA, (JUR 2019\341590)



Esta sentencia, a pesar de estar en un contexto de modificacion de medidas, sirve de base
a este trabajo centrado en los criterios de atribucion de la custodia compartida, y, en base
aello, se ha procedido analizar en un capitulo inicial los criterios generales de atribucion
de toda guarda y custodia incluida la compartida para incidir a continuacion en un capitulo
separado los criterios especificos tenidos en consideracion en la atribucion de la custodia
compartida cuando ésta es controvertida.

Ademas, durante todo el trabajo se hara referencia a diversas sentencias, en especial a
aquellas que versan sobre la incidencia del ejercicio de la profesion para el otorgamiento
de la guarda y custodia como la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz 772/2019

de 31 octubre en la que se centra el trabajo.

2. CONSIDERACIONES GENERALES DE LA GUARDA'Y CUSTODIA

2.1. Concepto y clases de guarda y custodia:

La guarda y custodia se identifica con la atencién y cuidado diario que se efectla por
medio de la convivencia habitual con el menor de edad. Por ello tener encomendada la
guarda y custodia exige todo tipo de cuidados a los hijos y, especialmente, tenerlos en su

compaiiia®.

En nuestro ordenamiento juridico se puede distinguir ente la guarda y custodia
monoparental que procedemos brevemente a exponer a continuacion, y la guarda y

custodia compartida que es tratada en paginas posteriores.
2.1.1. La guarda y custodia monoparental o exclusiva.

La guarda y custodia monoparental o exclusiva consiste en atribuir la guarda y custodia

a uno solo de los progenitores®.

Cuando a uno de los padres se le otorga la guarda y custodia exclusiva, tan solo se le
concede a quien la ostenta el derecho a convivir con el menor. Con esto se pretende decir
que no se le otorga una posicion privilegiada ni implica que el progenitor no custodio deje
de ostentar la patria potestad. La custodia implica convivencia y no el otorgamiento de

maés derechos, no supone un status privilegiado de un progenitor respecto al otro®.

3 GARC[A PRESAS, I., Guarda y custodia de los hijos, Jurua editorial, Lisboa, 2015, pag. 33
4 GARCIA PRESAS, 1., ib., pag. 43
5 GARCIA PRESAS, L., ib., pags. 45-46



En la sentencia planteada®, observamos cémo se mantiene la guarda y custodia
monoparental en favor de la madre debido a diferentes criterios seguidos por la
Audiencia, como puede ser el poco tiempo libre del que dispone el padre para atender los
cuidados del hijo, siempre basandose en el interés superior del menor que veremos mas

adelante.

En esta modalidad de guarda y custodia es importante hablar de la posicion del conyuge

que no ostenta la guarda y custodia, es decir, del conyuge no custodio.
A) Régimen de visitas, estancia y comunicacion.

El articulo 90.1 a) del Cédigo Civil” establece que “El convenio regulador a que se
refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87 debera contener, al menos y siempre que fueran

aplicables, 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”.

Ademas, el articulo 94.1 del Codigo Civil establece que “el progenitor que no tenga
consigo a los hijos menores o incapacitados gozara del derecho de visitarlos, comunicarse
con ellos y tenerlos en su compafiia. EI Juez determinara el tiempo, modo y lugar del
ejercicio de este derecho, que podra limitar o suspender si se dieren graves circunstancias
que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por

la resolucion judicial”.

El régimen de visitas no es solo un derecho del conyuge no custodio, sino que se trata de
una obligacion. Las visitas son los periodos de tiempo que los menores comparten con el
progenitor que no ostenta la guarda y custodia. Estas visitas se conceden en interés del

menor, para que éste pase tiempo con el progenitor no custodio®.

Ademas de este régimen de visitas al progenitor no custodio le corresponde un regimen
de estancia con sus hijos. Esta estancia tiene una duracion mayor que lo que es una visita.
Estas estancias suelen realizarse en periodos vacacionales, pero en ocasiones se dan en

dias entre semana, por ejemplo, tres dias entre semana hasta la salida del colegio. Este

® SAP de Badajoz nim. 772/2019 de 31 octubre de 2019, cit., Fundamento de Juridico Tercero
7 Cédigo Civil (CC)
8 GARCIA PRESAS, 1., ib., pag. 48



régimen de visitas y estancia puede ser propuesto por las partes en la demanda de

divorcio®.

Por ejemplo, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz nim. 524/2019 de 9
de julio® se mantiene la guarda y custodia de los hijos a favor de la madre, por lo que se
establece un régimen de visitas y estancia en favor del padre. Determina un régimen de

visitas de fines de semanas alternos y reparte las vacaciones de Navidad y Semana Santa.

Ademas de esto, nos encontramos con el régimen de comunicacion, el cual consiste en
estar en contacto con el hijo cuando se encuentra en compaiiia del otro progenitor. Es
decir, el derecho a comunicarse con el menor cuando se encuentra en compafiia del otro
progenitor. En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz (524/2019 de 9 de
julio) antes mencionada se establece que, en caso de enfermedad del hijo, el progenitor

custodio en ese momento debe comunicar al otro sobre tal enfermedad*?.
B) Pension por alimentos y gastos extraordinarios

Por un lado, en caso de que la guarda y custodia haya sido convenida, para definir los
alimentos, el articulo 90.1 d) del Codigo Civil establece que “El convenio regulador a que
se refieren los articulos 81, 82, 83, 86 y 87 debera contener, al menos y siempre que

fueran aplicables, los siguientes extremos:

d) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de

actualizacion y garantias en su caso”.

Por otro lado, dentro del &mbito de la guarda y custodia contenciosa para definir los
alimentos, el articulo 93 del Codigo Civil establece que “El Juez, en todo caso,
determinaré la contribucion de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptara
las medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacién de las prestaciones

a las circunstancias econémicas y necesidades de los hijos en cada momento.

Si convivieran en el domicilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que
carecieran de ingresos propios, el Juez, en la misma resolucion, fijara los alimentos que

sean debidos conforme a los articulos 142 y siguientes de este Codigo”.

9 GARCIA PRESAS, ., ib., pag. 48

10 SAP (Seccion 2%), Badajoz, Sentencia nim. 524/2019, 9 de julio 2019, Ponente: Luis Romualdo
HERNANDEZ DIAS-AMBRONA, (JUR 2019\223127)

11 SAP Badajoz nim. 524/2019 de 9 de julio de 2019, cit., Fundamento Juridico Quinto



Es preciso conocer cual es la definicion de alimentos, el articulo 142 del Cddigo Civil
establece que es “todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y

asistencia médica”.

También comprende “los gastos de educacion e instruccion del alimentista mientras sea
menor de edad y aln después cuando no haya terminado su formacion por causa que no
le sea imputable. Entre los alimentos se incluiran los gastos de embarazo y parto, en

cuanto no estén cubiertos de otro modo”.

El articulo 146 del Codigo Civil establece cual ha de ser la cuantia de la pensién de
alimentos, y establece que “La cuantia de la pension de alimentos sera proporcional al

caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien las recibe”.

Se ha de formar un fondo comun que esté nutrido por las aportaciones de ambos
progenitores, las cuales cada uno de ellos debera efectuar en funcién de su capacidad
econdmica. Con este fondo comun se sufragaran los gastos extraordinarios cuyo concepto
deriva de la interpretacion “a sensu contrario” del articulo 142 del Codigo Civil. Por lo
tanto, son gastos extraordinarios “todos aquellos que salen de lo natural o de lo comun”

y “que no sean previsibles ni se produzcan con cierta periodicidad”*.

Por lo tanto, serd el juez quien determinara la contribucion de cada progenitor en relacion
a la pension de alimentos. Debera tener en cuenta las circunstancias especificas de cada

caso.
2.1.2. Laguarday custodia compartida.

Como se ha expuestos anteriormente, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz
772/2019 de 31 de octubre®® parte de lo acordado en convenio regulador, en el que se
pacta una custodia monoparental a favor de la madre con un régimen de visitas favorable
para el padre, y pasado un tiempo en este régimen, el padre interpone demanda de
modificacion de medidas solicitando la guarda y custodia compartida. Propuso que esta
guarda y custodia compartida fuera semanal y que las entradas y recogidas del menor se
llevaran a cabo los domingos en el domicilio del progenitor custodio. Como peticion

subsidiaria, pidié una reduccion de la pensién de alimentos a 250 euros.

12 GARCIA PRESAS, 1., ib., pag. 50
13 SAP de Badajoz nim. 772/2019 de 31 octubre de 2019, cit., Fundamento Juridico Primero



La custodia compartida es la situacion legal en la que, en caso de separacion matrimonial
o divorcio, ambos progenitores ejercen la custodia legal de los hijos menores de edad, en

igualdad de condiciones y de derechos sobre los mismos.

Este tipo de guarda y custodia es el mas deseado porque es el que mas se asemeja a la
convivencia llevada a cabo durante el matrimonio, pero no siempre es posible. Viene
regulado en el articulo 92 del Cadigo Civil el cual sera analizado mas adelante cuando se

trate de forma mas extensa el tema de la guarda y custodia compartida.
2.2. Principios generales que rigen la guarda y custodia

Los principios que rigen la guarda y custodia son uno de los elementos fundamentales ya
que son algunos de los criterios tenidos en cuenta por el juez a la hora de establecer los
modelos de guarda y custodia de los hijos, en especial cuando los progenitores no llegan
a un acuerdo y debe establecerse la guarda y custodia de forma contenciosa. Por ello es

necesario realizar un breve anélisis de cada uno de ellos.
2.2.1. Principio de interés superior del menor

El interés superior del menor es el punto de referencia a partir del cual se adoptan las
medidas relativas a la guarda y custodia. Se trata de un criterio que vincula al juez a la

hora de atribuir la guarda y custodia.

La Constitucion Espafiola garantiza en el articulo 39** la proteccion integral de los hijos.
Este articulo establece en su apartado segundo que “Los poderes publicos aseguran,
asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia
de su filiacidn, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la

investigacion de la paternidad”.

En la convencion sobre derechos del nifio de 28 de noviembre de 1989%° encontramos en

su articulo 3 una referencia al interés superior del menor y establece que:

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interes superior del

nino.

14 Constitucion Espariola, (BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978)
15 Instrumento de Ratificacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.



2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado
gue sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran

todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas”.

Ademas, la Ley Organica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor'® establece en su
articulo 2, modificado por la Ley Orgénica 8/2015 de 22 de julio’, el interés superior del

menor, y dice:

“1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito pablico
como privado. En la aplicacion de la presente ley y deméas normas que le afecten, asi
como en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, publicas
0 privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos primara el interés superior de los

mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma

restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor”.

En el apartado 2 del mismo articulo establece cuales seran los criterios generales tenidos

en cuenta:

“2. A efectos de la interpretacion y aplicacién en cada caso del interés superior del menor,
se tendréan en cuenta los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los establecidos en
la legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos otros que puedan estimarse

adecuados atendiendo a las circunstancias concretas del supuesto:

a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la
satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas como

emocionales y afectivas.

16 ey Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del
Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, (BOE nim. 15, de 17/01/1996) ultima modificacién
29/07/2015 (BOE-A-1996-1069)

17 ey Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, (BOE num. 175, de 23 de julio de 2015, paginas 61871 a 61889), (BOE-A-2015-8222)



b) La consideraciéon de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como su
derecho a participar progresivamente, en funcién de su edad, madurez, desarrollo y

evolucion personal, en el proceso de determinacion de su interés superior.

c) La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen y se
preservard el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y
positivo para el menor. En caso de acordarse una medida de proteccion, se priorizar el
acogimiento familiar frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado de su
ndcleo familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo en
cuenta la evolucion de la familia desde que se adoptd la medida protectora y primando

siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia.

d) La preservacion de la identidad, cultura, religién, convicciones, orientacion e identidad
sexual o idioma del menor, asi como la no discriminacion del mismo por éstas o
cualesquiera otras condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo

armonico de su personalidad”.

Pero a pesar de todo esto, como principio general, el interés del menor es un concepto
juridico indeterminado y abstracto que debe ser concretado en cada situacion. Este criterio
sera conformado y determinado por el menor, sus progenitores o por el juez y el ministerio
fiscal con la asistencia de técnicos especialistas, de acuerdo con las circunstancias que

rodean un determinado proceso*®.

Por lo tanto, seran los tribunales los que determinen en cada proceso cual es el interés

superior del menor.

En relacién al ambito procesal, uno de los efectos méas destacables de este principio es la
amplia discrecionalidad judicial para la adopcion de oficio de todo tipo de medidas,
siempre en beneficio del menor. En los procesos de derecho de familia con hijos menores,
el juez no se encuentra vinculado por las peticiones de las partes, pudiendo adoptar
incluso medidas distintas a las solicitadas, siempre y cuando resulten mas beneficiosas

para los hijos®. No obstante, hay que hacer referencia al caso de la custodia compartida,

18PINTO ANDRADE, C. La custodia compartida: [Estudio doctrinal, problematica jurisprudencial ...]. 1
ed. ed. Barcelona: Bosch; 2009, pag. 55y 56
¥ PINTO ANDRADE, C., ib., pag. 57



gue solo podréa ser adoptada por el juez cuando haya sido solicitada por una de las partes,
no podra realizarlo de oficio.

El articulo 92.8 del Codigo Civil establece que “Excepcionalmente, aun cuando no se den
los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes,
con informe favorable del Ministerio Fiscal, podrd acordar la guarda y custodia
compartida fundamentandola en que solo de esta forma se protege adecuadamente el

interés superior del menor”.
2.2.2. Principio de audiencia del menor.

Hace referencia al derecho del menor de edad a ser oido y opinar sobre asuntos que le
conciernen. En ningun supuesto determinara la decision que adopte la autoridad judicial
o el acuerdo de los progenitores. Asi pues, sobre el propio menor nunca va a recaer la
responsabilidad de la decision que se tome, ya que su criterio no es vinculante, aunque su

opinion ayudara en gran medida a configurarla®.

Este principio se encuentra recogido en el articulo 92.2 del Cédigo Civil que dispone que
“el juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre su custodia, el cuidado y la
educacién de los hijos menores, velara por el cumplimiento de su derecho a ser 0ido”. Y,
el articulo 92 apartado 6 del CC que establece que, “en todo caso, antes de acordar el
régimen de guarda y custodia, el juez debera recabar informe el Ministerio fiscal, y oir a
los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion

del fiscal, las partes o0 miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor...”.

Ademas, el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996, modificada por la Ley Organica
8/2015% de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, que
dispone que “el menor tiene derecho a ser oido y escuchado sin discriminaciéon alguna
por edad, discapacidad, o cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacion que le afecte y que
conduzca a una decisién que a una decision que incida en su esfera personal, familiar o

social, teniéndose en cuenta sus opiniones en funcion de su edad y madurez”.

2 GARCIA PRESAS, I., op., cit., pag. 74
21 ey Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cit. 16
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A esto hay que unir el articulo 777.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil?? establece que
“si hubiese hijos menores o incapacitados, el Tribunal recabard informe del Ministerio
Fiscal sobre los términos del convenio relativos a los hijos y oird a los menores si tuvieran
suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o0 a peticion del fiscal, partes o

miembros del Equipo Técnico Judicial o del propio menor”.

Y el articulo 770.4 de la LEC que dispone que “si el procedimiento fuese contencioso y
se estime necesario de oficio o0 a peticion del fiscal, partes 0 miembros del equipo técnico
judicial o del propio menor, se oird a los hijos menores o incapacitados si tuvieren

suficiente juicio y, en todo caso, a los mayores de doce afos”.

Por lo tanto, en los procesos que fuesen consensuados no es preceptivo oir en todo caso
a los menores que tengan suficiente juicio, pero si lo es en los procesos contenciosos

cuando los menores sean mayores de doce afios?.

La voluntad del menor debe tenerse en cuenta por ser cauce de expresion del interés al
que debe cefiirse el juez para asignar su cuidado. Su finalidad es que las opiniones del
menor sirvan a la autoridad judicial para reforzar su conviccion sobre la medida a adoptar,

debiendo valerse también de pruebas practicadas y del dictamen de los especialistas®*.
2.2.3. Principio de no separacion de los hermanos

Este principio viene recogido en el articulo 92.5 del Codigo Civil que establece que “se
acordara el ejercicio de la guarda y custodia compartida 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 custodia establecido, procurando no separar a los hermanos”.

No se trata de una norma imperativa pero el Cédigo Civil y la jurisprudencia, como
veremos a continuacion, determinan conveniente no separar a los hermanos en caso de

ruptura del vinculo matrimonial.

22 | ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, (BOE nim. 7, de 08/01/2000) Gltima actualizacién
29/04/2020, (BOE-A-2000-323)

2 PEREZ CONESA, C., La custodia compartida, Aranzadi, Cizur Menor: Navarra, 2016, pag. 30

24 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 32
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En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz niim. 524/2019%° viene reconocido
este principio. En ella la madre interpone recurso de apelacion debido a que se habia
determinado en la resolucion la custodia compartida de su hijo. En este recurso insta la
revocacion de la sentencia de la instancia para que, en vez de un régimen de custodia
compartida, se fije una custodia monoparental a su favor. Uno de los motivos que alega
para que se le otorgue la custodia monoparental es el principio de no separacion de los
hermanos, puesto que ella acababa de tener un nuevo hijo con su actual pareja. Ademas,
en el dictamen se aconsejaba la custodia exclusiva por razon de la actividad laboral

desempefiada por el padre debido a que se dedicaba a la hosteleria.

A pesar de este principio, existe un tipo de custodia llamada distributiva que se da cuando
existen varios hijos en la pareja y tras el divorcio se distribuyen. De este modo unos hijos
se irdn con un progenitor y los otros con el otro progenitor. Este tipo de custodia no es
recomendable para los menores puesto que supone perder el vinculo afectivo con sus
hermanos. Salvo que las circunstancias del caso concreto lo aconsejen, no sera posible la
custodia distributiva. Siempre que se haga el reparto de hermanos, se velara inicamente
por el beneficio del interés superior del menor, sin que en ningln caso esta situacion

responda al interés de los progenitores?.
2.2.4. Principio de corresponsabilidad parental.

Este principio se refiere a que los progenitores deben tener un reparto equitativo de los
derechos y deberes que deben ejercitar frente a sus hijos. esto puede relacionarse con el
principio de igualdad entre hombres y mujeres, y el derecho de los hijos a ser criados por
ambos progenitores.

En la regulacion de la reforma de la ley 15/2005 que modifica el Codigo Civil y la Ley
de Enjuiciamiento Civil?’ se establece la idea de fomentar la corresponsabilidad parental
tras la crisis convivencial de la pareja, pero en todo caso se trata de un principio

subordinado y que debe ceder siempre ante el interés superior del menor.

Este principio se encuentra reconocido dentro de la normativa nacional por la ley 15/2005
que modifica el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil que establece en su

25 SAP de Badajoz nim. 524/2019 de 9 julio de 2019, cit., Fundamento Juridico Segundo

%6 7 AFRA ESPINOSA de los MONTEROS, R., Nadie pierde: la guarda y custodia compartida, Dykinson,
Madrid, 2018, pag. 156.

27 ey 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio, cit. 1

12



exposicion de motivos que “Los padres deberan decidir si la guarda y custodia se ejercera
solo por uno de ellos o bien por ambos de forma compartida. En todo caso, determinaran
en beneficio del menor, como éste se relacionara del mejor modo con el progenitor que
no conviva con él, y procuraran la realizacion del principio de corresponsabilidad en el
ejercicio de la potestad”. Con esto pretende aumentar la corresponsabilidad de los padres

a la hora de ejercer sus funciones con respecto a los hijos.

Este principio de corresponsabilidad parental y el derecho a relacionarse con los hijos no
son absolutos, sino relativos, y deben ponerse en relacion con el prevalente principio de
interés superior del menor. Este ultimo inciso, el interés superior del menor es importante

y debe tenerse en cuenta como limite?®,

Como viene establecido en la Sentencia 526/2016 del Tribunal Supremo, de 12 de
septiembre?®, el sistema de custodia compartida seria el mas adecuado para llevar a
aplicacion este principio porque en este tipo de custodia se estimula la cooperacion de los
padres en beneficio de los menores. Pero este principio debe aplicarse tanto si se trata de

un régimen de custodia compartida como de custodia monoparental.

Como establece el articulo 92.1 del Codigo Civil, “la separacion, la nulidad y el divorcio

no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos”.

Por lo tanto, tal y como establece Cristobal Pinto Andrade, “cabe concluir que se fomente
la corresponsabilidad parental y el derecho del nifio a relacionarse con sus progenitores y
un fomento de la custodia compartida, pero no a todo trance y por encima del interés

superior del menor*°,
2.2.5. Principio de igualdad entre los progenitores.

En este apartado es preciso mencionar el articulo 14 de la CE que establece el principio

de igualdad como uno de los derechos fundamentales.

Articulo 14 de la CE establece que “los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o

cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

2 PINTO ANDRADE, C., op., cit., pag. 59

29 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1) Sentencia nim. 526/2016, 12 de septiembre de 2016, Ponente: Jose
Antonio SEIJAS QUINTANA, (RJ 2016\4435)

% PINTO ANDRADE, C., ib., pag. 60
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Ademas, es necesario acudir a la Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacion
contra la mujer®! que establece en su articulo 6 apartado segundo letra c¢) que “El padre y
la madre tendran iguales derechos y deberes en lo tocante a sus hijos. En todos los casos

el interés de los hijos debe ser la consideracion primordial”.
2.2.6. Principio dispositivo y la libertad de decision de los padres

Una de las cuestiones mas relevantes de la reforma de 2005 es la libertad de decision de
los padres a la hora de establecer la forma de ejercer la patria potestad y dentro de ella, la
guarda y custodia de los hijos menores, tras la ruptura convivencial®. En este sentido, la

exposicion de motivos de la Ley 15/2005 declara:

“Por tultimo, esta reforma legislativa también ha de ocuparse de determinadas cuestiones
que afecten al ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia de los hijos menores
0 incapacitados, cuyo objeto es procurar la mejor realizacion de su beneficio e interés, y
hacer que ambos progenitores perciban que su responsabilidad para con ellos continla, a
pesar de la separacion o el divorcio, y que la nueva situacion les exige, incluso, un mayor

grado de diligencia en el ejercicio de la patria potestad”.

Y afiade que “se pretende reforzar con esta ley la libertad de decision de los padres
respecto del ejercicio de la patria potestad. En este sentido, se prevé expresamente que
puedan acordar en el convenio regulador gque el ejercicio se atribuya exclusivamente a
uno de ellos, o bien de forma compartida. También el Juez, en los procesos incoados a
instancia de uno solo de los cdnyuges, y en atencidn a lo solicitado por las partes, puede

adoptar una decision con ese contenido”.

Con esta postura lo que el legislador pretende es que, en situaciones de crisis de pareja,
se ha de procurar que la solucién con relacion a los hijos sea la mas adecuada, y por ello
pasa por atender a los padres, pues solo ellos conocen verdaderamente la realidad de las
caracteristicas de su propia familia y las situaciones personales, econdémicas y materiales

que se dan dentro de ella®3.

Con relacion al principio dispositivo propio del derecho de familia sabemos que una de

las consecuencias mas relevantes del principio de interés superior del menor en el orden

31 ey 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en
materia de separacion y divorcio, cit.1
32 PINTO ANDRADE, C., ih., pag. 60
3 PINTO ANDRADE, C., ib., pag. 61
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procesal es que las medidas que afectan a loa hijos menores de edad han de ser

imperativamente acordadas por el juez, incluso de oficio®.

Aqui cabe hablar de la custodia compartida y su regulacion en los articulos 92.5 y 92.8
del CC dado que en la atribucion de la custodia compartida rige el principio dispositivo,
es decir, la custodia compartida es adoptada cuando es solicitada por ambos progenitores
en el convenio regulador o cuando ambos lleguen a un acuerdo, tal y como establece el
apartado quinto del articulo 92 CC. Su apartado ocho afiade ademas que cuando no se de
lo establecido en el apartado cinco, el juez, a instancia de una de las partes, con informe
favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida

fundamentandola en que s6lo de esa forma se protege el interés superior del menor.

Por lo tanto, la custodia compartida no puede ser acordada de oficio, sino solamente a
peticion de una de las partes, que sera contenciosa; o por acuerdo de las partes, que sera

consensuada®.
2.2.7. Principio de universalidad

Debe aclararse que la atribucion de la guarda y custodia de los hijos menores, y dentro de
ella, la modalidad de la custodia compartida, es una cuestion relativa a las relaciones
paterno-filiales derivada de la falta de convivencia de ambos progenitores. Con ello se
pretende decir que, pese a la sistematica del Codigo Civil que sitta el reconocimiento y
la regulacion de esta institucién dentro de las consecuencias comunes a la crisis
matrimonial (articulo 92 del CC), su aplicacion debe entenderse extensible a cualquier

tipo de filiacion, matrimonial o extramatrimonial, natural o adoptiva®®.

El articulo 39 de la Constitucion Espafiola no permite otra interpretacion como se decia
anteriormente, puesto que proclama que los poderes publicos aseguran la proteccion
integral de los hijos, iguales estos ante la ley con independencia de su filiacion, asi como
que los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demés casos en que legalmente
proceda. En este sentido, no cabe ninguna duda respecto a la aplicacion analdgica a
cualquier relacion paterno-filial del articulo 92 del CC, este dentro o fuera del matrimonio

% PINTO ANDRADE, C., ib., pag. 61
% PINTO ANDRADE, C., ib., pag. 61
% PINTO ANDRADE, C., ib., pag. 62
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y cualquiera que sea su origen. De lo contrario estariamos ante una discriminacién

injustificada®’.

Lo mismo cabe afirmar segun Cristébal Pinto Andrade respecto a la pension de alimentos
y el uso y disfrute de la vivienda familiar del articulo 96 del CC. En este sentido, cuando
se trata de la atribucion de los hijos habidos en una pareja extramatrimonial, la medida de
custodia compartida puede adoptarse como provisional o como definitiva dentro de un
proceso exclusivamente relativo a la guarda y custodia de los hijos menores. En este caso
la aplicacion del articulo 92 del CC lo es por analogia y en virtud del principio de igualdad
ante la ley reconocido en el articulo 39 de la CE. En este punto hay que tener en cuenta
que las Comunidades Auténomas donde exista una ley reguladora de las parejas de hecho,
sus normativas suelen prever que pueda pactarse entre los convivientes el sistema de
guarda y custodia que consideren méas adecuado tras la ruptura. La jurisprudencia se ha
preocupado por sefialar la normativa aplicable en este caso y existen multitud de ejemplos

de atribucion de custodia compartida en parejas de hecho®,

Un ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo niimero 5/2015 de 16 de enero®
en la que se extiende la aplicacion del articulo 96 del CC a las parejas de hecho.

En definitiva, cabe decir que se trata de un principio que hace referencia a que el régimen
de guarda y custodia puede ser atribuido a cualquier tipo de filiacion, ya sea natural o
adoptiva, matrimonial o extramatrimonial. Carece de importancia si existe 0 no
matrimonio, ya que la responsabilidad parental viene determinada por la filiacion. En el
caso que nos atafie se trata de una filiacibn matrimonial y natural, que finaliza con la
sentencia de divorcio, por la cual se rompe el vinculo matrimonial y ha de establecerse

un régimen de guarda y custodia.

3. CUSTODIA COMPARTIDA Y CRITERIOS ESPECIFICOS DE
ATRIBUCION

Siguiendo el trascurso de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz 772/2019

de 31 de octubre®®, como he mencionado anteriormente, vemos como el padre solicita en

ST PINTO ANDRADE, C., ib., pag. 62

3 PINTO ANDRADE, C., ib., pags. 62 y 63

39 STS (Sala de lo civil, Seccién 1%) Sentencia nim. 5/2015 de 16 enero de 2015, Ponente: Xavier
O CALLAGHAN MUNOZ, (RJ 2015\355)

40 SAP de Badajoz nim. 772/2019 de 31 octubre de 2019, cit., Fundamento Juridico Primero
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la demanda de modificacion de medidas que se sustituya el régimen de custodia
monoparental acordado en el convenio regulador por el régimen de custodia compartida.

Esta modalidad de custodia supone la custodia por periodos prefijados con cada uno de
los progenitores. Cuando nos encontramos en este escenario vemos que ambos
progenitores seran custodio y no custodio durante el tiempo que dure la alternancia del
menor. Ambos progenitores tendran una serie de derechos y deberes. Ademas, la custodia

compartida cumple con el derecho de los hijos a relacionarse con ambos progenitores®.

Esta claro que todos los padres quieren el mayor bienestar para sus hijos, y esta claro que
la situacion mas aconsejable para ello es que los padres conviven juntos. Pero tras la crisis
de pareja y conflictividad familiar suele ser aconsejable que la pareja ponga fin a su
convivencia. Pero los progenitores tienen que estar por encima de sus disputas y velar

siempre por el interés superior del menor?.

Es evidente que la nueva situacion cambiard el modo de vivir del menor, pero tiene que
notarlo lo menos posible. Para ello la custodia compartida, o alterna que es como la llama
en este caso Rocio Zafra Espinosa de los Monteros, suele ser la mejor opcién puesto que
el menor, tendra la posibilidad de permanecer con ambos progenitores y ambos podran

intervenir en el desarrollo de la personalidad del menor3,

Por lo tanto, es preciso decir que la custodia compartida es la forma de guarda y custodia
gue menos perjuicio va a ocasionar al menor con la separacion o divorcio, porque permite

a los progenitores ejercer los derechos y deberes que tienen para con su hijo.

Esto produce el fortalecimiento de las relaciones entre los progenitores y los hijos
menores, afianzando las relaciones paterno-filiales y contribuyendo al desarrollo de la

personalidad de los hijos menores de edad**.

Tal y como se establece en la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz 772/2019%
el régimen de custodia compartida “es el ideal, pues es el que mas se aproxima al modelo

de convivencia existente antes de la ruptura e pareja. Ademas, garantiza a los padres la

41 ZAFRA ESPINOSA de los MONTEROS, R., op., cit., pag. 156

42 ZAFRA ESPINOSA de los MONTEROS, R., ib., pag. 157

43 ZAFRA ESPINOSA de los MONTEROS, R., ib., pag. 157

4 ZAFRA ESPINOSA de los MONTEROS, R, ib., pag. 161

4 SAP de Badajoz nim. 772/2019 de 31 octubre de 2019, cit., Fundamento Juridico Tercero
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posibilidad de seguir ejerciendo los derechos y deberes inherentes a la patria potestad y

participar en la igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos”.

Pero como veremos mas adelante, aunque este régimen de custodia es el méas beneficioso
tiene sus dificultades, pues debe ser en cada caso el mas favorable para el interés superior

del menor.

La custodia compartida es introducida por la Ley 15/2005 de 8 de julio, y en ella se
distinguen dos supuestos: uno en el que la custodia compartida es querida de mutuo
acuerdo por los progenitores, y otro supuesto en el que uno de los progenitores insta esta

modalidad de custodia por no haber consenso de ambos progenitores sobre esta medida.
3.1. Régimen normativo de la custodia compartida.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la ley 15/2005, de 8 de julio, la guarda y custodia
de los menores tras una crisis matrimonial también podia acordarse por los conyuges y

debia determinarse judicialmente, a falta de dicho acuerdo o no aprobacion del mismo*®.

Es con esta ley con la que se introduce la medida de guarda y custodia compartida, que la

introduce en el articulo 92 del CC.

La reforma incidié en la guarda y custodia propiamente dicha, manteniéndose en lo
fundamental el resto de contenido del articulo 92 del CC: las crisis matrimoniales no
eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos. En el segundo parrafo se
establecia la audiencia de los menores. En el tercero, la posibilidad de acordar la privacion
de la patria potestad en la sentencia de nulidad, separacién o divorcio y el dictamen de
especialistas que puede recabar el juez de oficio 0 a peticion de los interesados en el

parrafo cinco®’.

Pero esta reforma, ademas de introducir la custodia compartida modifico la redaccion del
parrafo cuatro del articulo 92 CC. En su anterior redaccion disponia: “podrd 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”. Ya entonces se distinguia entre la titularidad y el
ejercicio de la patria potestad, pero incluia, ademas, la atribucion el cuidado de los hijos
a uno u otro progenitor. Con relacion al ejercicio de la patria potestad, en la sentencia el

% PEREZ CONESA, C., op., cit., pag. 17
47 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 17
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juez podréa decidir el ejercicio conjunto por los conyuges, por uno de ellos exclusivamente

o distribuir entre ambos las funciones inherentes a la misma“®.
Aqui hay que tener en cuenta el ultimo parrafo del articulo 156 CC, que establece:

“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”.

Entonces parte del supuesto de que los padres vivan separados. En ese caso la patria
potestad sera ejercida por aquel con el que conviva. Pero el juez a solicitud del otro
progenitor puede acordar, siempre gque sea en beneficio del hijo que la patria potestad se
ejerza conjuntamente. Como vemos en este precepto habla de la patria potestad, pero no

hace referencia a la guarda y custodia.

Con relacién a la medida especifica sobre la guarda y custodia de los hijos, conforme a la
anterior redaccién del parrafo cuarto del articulo 92 CC, el juez decidia que su cuidado
correspondiese a uno u otro de los progenitores. Por tanto, aun cuando los padres
ostentaban la patria potestad conjuntamente, se preveia la guarda y custodia
correspondiese a uno solo de ellos, salvo que otra cosa acordaran los conyuges y fuera

aprobado por el juez*°.

Asi lo establece el articulo 159 CC que dice que “Si los padres viven separados y no
decidieren de comun acuerdo, el Juez decidird, siempre en beneficio de los hijos, al
cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad. El Juez oira, antes de
tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los que

fueran mayores de doce afios”.

La guarda y custodia monoparental o exclusiva de los progenitores era la modalidad de
guarda y custodia que se adoptaba normalmente antes de la reforma. Es verdad que podia
convenirse entre los conyuges el ejercicio compartido de la guarda y custodia, pero no es

introducido en nuestro ordenamiento hasta la reforma de 2005. Hasta ese momento, las

“ PEREZ CONESA, C., ib., pag. 18
4 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 19
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decisiones judiciales habitualmente resolvian conforme a un modelo que respondia a unas

mismas directrices®.

Por lo tanto, como se ha mencionado anteriormente, la custodia compartida fue
introducida por la ley 15/2005 y vamos a ver a continuacion como afecto esta ley a la
guarda y custodia de los menores.

Esta ley dio una nueva redaccion al articulo 92 CC con nueve apartados. El legislador
consider6 que la modificacién del mismo debia ocuparse de cuestiones relativas al

gjercicio de la patria potestad y a la guarda y custodia de los hijos®..

El objetivo general, de acuerdo con lo establecido en la Exposicion de Motivos de la
citada ley, es mejorar la realizacién del beneficio de los sujetos a patria potestad y
procurar que ambos progenitores perciban que su responsabilidad con respecto a los hijos
menores o incapacitados no termina con la separacion o el divorcio, exigiendo la nueva

situacion un mayor grado de diligencia en su ejercicio®2.

Con esto lo que pretende el legislador es dar una mayor libertad a los padres para decidir.
Estos pueden acordar en convenio regulador cual sera el tipo de guarda y custodia
aplicable. Ademéas de por quién iba a ser ejercida la patria potestad, es decir, si se
realizaria de forma conjunta o0 no. En este sentido, este parrafo no supuso una gran

modificacion, pues con la anterior redaccion también podian acordar el régimen aplicable.

Por tanto, en cuanto al ejercicio de la patria potestad, la reforma no implic6 cambio
alguno. Si que supone un cambio la introduccion de los apartados 5, 7 y 8 de la nueva
redaccion del articulo 92 respecto a la regulacion anterior, dado que establece

concretamente la custodia compartida®®.

Asi, la Exposicion de Motivos de la ley establece “Al amparo de la ley 30/1981, de 7 de
julio, de modo objetivamente incomprensible, se ha desarrollado una préactica coherente
con el modelo pretérito, que materialmente ha impedido en muchos casos que, tras la
separacion o el divorcio, los hijos continten teniendo una relacion fluida con ambos
progenitores. La consecuencia de esta practica ha sido que los hijos sufran

innecesariamente un perjuicio que puede evitarse. Asi pues, cualquier medida que

5 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 20
51 PEREZ CONESA, C., ib., pég. 23
52 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 23
58 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 23
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imponga trabas o dificultades a la relacion de un progenitor con sus descendientes debe
encontrarse amparada en serios motivos, y ha de tener por justificacion su proteccion ante

un mal cierto, o la mejor realizacion de su beneficio e interés”>*.

Con ello se introduce en nuestro ordenamiento juridico la custodia compartida. Comienza
a estar regulada dentro del Codigo Civil. En el articulo 92 CC al introducir la custodia
compartida distingue entre que los progenitores sean los que la acuerden, ya sea en
convenio regulador o durante el trascurso del procedimiento; o, a falta de consenso que
el juez sea quien la adopte a instancia de una de las partes. Y hay que tener en cuenta que
introduce que podré ser acordada por el juez cuando sea a instancia de uno solo de los

progenitores, pero esto solo excepcionalmente.

Respecto a la regulacién que se da sobre la custodia compartida dentro del derecho civil
vasco, hay que acudir a la Ley 7/2015, de 30 de junio de relaciones familiares en

supuestos de separacion o ruptura de los progenitores®.

El articulo 9 de dicha ley comienza diciendo que “Cada uno de los progenitores por
separado, o de comun acuerdo, podra solicitar al juez, en interés de los menores, que la
guarda y custodia de los hijos e hijas menores o incapacitados sea ejercida de forma

compartida o por uno solo de ellos”.

Probablemente la finalidad de esta aseveracion consiste en aclarar que la custodia
compartida puede establecerse normalmente a peticidn de uno solo, sin que sea necesario
el acuerdo de ambos padres al respecto, desmarcandose asi de las previsiones del CC, en
el que tiene caracter excepcional que se realice a instancia de uno solo de los progenitores.
Pero la solicitud de al menos uno de los padres aparece como requisito inexcusable, lo
cual se confirma con la lectura del articulo 9.2 que proclama que la oposicidén de un
progenitor a la custodia compartida no constituye motivo suficiente para no otorgarla, de
donde se desprende que la oposicion de ambos, es decir, el hecho de que ninguno la pida,
si impide al juez a establecerla®, tal y como ocurre en el derecho civil comdn, que el juez

sin peticién de una de las partes no puede adoptar la medida de custodia compartida.

5 ey 15/2005, por la que se modifican el Cadigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio, cit.1, exposicion de motivos

55 Comunidad Auténoma del Pais Vasco, Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos
de separacion o ruptura de los progenitores, (BOE num. 176, de 24 de julio de 2015, paginas 62351 a
62362) (BOE-A-2015-8275)

5% GIL RODRIGUEZ, J., GALICIA AIZPURUA, G.H., ASUA GONZALEZ, C.I., Manual de derecho civil
vasco, Barcelona: Atelier; 2016, pag. 108
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La peticion en uno u otro sentido, se incluira en la propuesta de convenio formulada de
mutuo acuerdo o en las propuestas presentadas por los progenitores de forma individual
tal y como se establece en el articulo 5.1 y ademas, el 9.1 afiade que “Dicha solicitud
deberd ir acompafiada de una propuesta fundada del régimen de desarrollo de la custodia,
incluyendo la determinacién de los periodos de convivencia y relacién, asi como las
formas de comunicacion con el progenitor no custodio y, en su caso, con los demas
parientes y allegados”. Dicha propuesta forma también parte del contenido que se

establece para el convenio en los apartados segundo y tercero del articulo 5.2 a)®’.

Por lo demas, la Exposicion de Motivos se refiere a la custodia compartida como un
derecho de los menores, puede decirse que esta, a diferencia de otras leyes autondémicas,
no lo consagra como un modelo preferente o regla general: ni el articulo 5.2 cuando
establece el contenido minimo del convenio regulador, que incluye la cuestion de guarda,
ni el articulo 9 relativo a las medidas judiciales a falta de acuerdo o en caso de no
aprobacion del mismo. El apartado tres del articulo 9 declara que “el juez a peticion de
parte, adoptara la custodia compartida siempre que no sea perjudicial para el interés de
los o las menores”. Por lo tanto, se dispone que el juez decida en cada caso en funcion del
interés de los menores, lo que concuerda con lo previsto, para cualquier medida o
resolucion que les afecte, por el articulo 3 de la propia ley, por el CC o por toda la

normativa estatal y vasca dedicada a la proteccion de aquellos®®.

El articulo 9.3 enumera las circunstancias que han de tomarse en consideracion para
adoptar o no el sistema de custodia compartida. Debera tener en cuenta la practica anterior
de los progenitores; el namero de hijos, su edad y su opinion; su arraigo social, escolar, y
familiar; las circunstancias de cada progenitor, asi como su voluntad y actitud frente a sus
deberes paternos; la ubicacion de sus residencias; el resultado de los informes presentados
y cualquier otra circunstancia relevante. Y afiade el 9.2 que las malas relaciones entre los

progenitores no seran motivo suficiente para no establecer la guarda conjunta®®.

Como regla general, salvo que las circunstancias concurrentes lo justifiquen, el articulo
9.7 dice que se evitara que las medidas adoptadas en materia de custodia originen la

separacion de los hermanos®’.

57 GIL RODRIGUEZ, J., GALICIA AIZPURUA, G.H., ASUA GONZALEZ, C.1., ib., pags. 108-109
5% GIL RODRIGUEZ, J., GALICIA AIZPURUA, G.H., ASUA GONZALEZ, C.1., ib., pag. 109
5 GIL RODRIGUEZ, J., GALICIA AIZPURUA, G.H., ASUA GONZALEZ, C.1., ib., pag. 109
80 GIL RODRIGUEZ, J., GALICIA AIZPURUA, G.H., ASUA GONZALEZ, C.1., ib., pag. 110
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3.2. Custodia compartida consensuada.

La custodia compartida consensuada viene a referirse a la adopcién por parte de los
progenitores de esta modalidad de custodia. Este acuerdo puede realizarse o en el

convenio regulador o durante la tramitacion del procedimiento.

Existiendo hijos sometidos a la patria potestad de ambos progenitores, éstos podran
acordar el régimen de guarda y custodia de los mismos en el convenio regulador. Tal y
como establece el articulo 90.1 A) del CC, “El cuidado de los hijos sujetos a 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”. De la diccion
del precepto puede deducirse que, efectivamente y aun sin mencionarla, los conyuges
pueden decidir establecer la custodia compartida de sus hijos en convenio regulador, de
igual forma que sucedia antes de su modificacién. Pese a la reforma del articulo 90 del
CC por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria®?, el apartado 1 a) del

mismo mantiene el idéntico tenor literal®2.

Hay que tener en cuenta el articulo 92.5 del Cadigo Civil en el cual hace referencia
expresa a la guarda y custodia compartida o conjunta y dice “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 ambas lleguen al acuerdo en el transcurso del
procedimiento. El Juez, al acordar la guarda y custodia 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”.

Por lo tanto, se puede acordar el régimen de custodia compartida en un procedimiento
iniciado de comun acuerdo por los conyuges o por uno de ellos con el consentimiento del
otro, acompafiando la propuesta de convenio regulador en el que se ha consensuado
compartir la custodia de los menores, es decir, en un procedimiento consensual regulado
por el articulo 777 de la LEC. Ademas, aun iniciandose la nulidad, separacion o divorcio
por un procedimiento contencioso, podran los progenitores acordar la guarda y custodia

compartida en el transcurso del mismo®.

61 ey 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, (BOE ndm. 158, de 03/07/2015), Gltima
actualizacion 29/06/2017, (BOE-A-2015-7391)

62 PEREZ CONESA, C., op., Cit., pag. 25-26

63 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 26

23


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2015-7391

Hay que tener en cuenta que de lo establecido en el apartado 5 del articulo 92 CC dispone
que se acordard el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos, no
necesariamente tiene que admitirlo el juez. La concesion de la custodia compartida no es
automatica, aun cuando lo soliciten los padres de mutuo acuerdo. El juez tiene que
constatar que este sistema de guarda y custodia es el mas iddneo para el interés del menor,

teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada caso®.

La sentencia del Tribunal Supremo 155/2017 de 7 marzo® que establece que el fin Gltimo
de eleccion del régimen de custodia es proteger el interés superior del menor, por encima
del interés de los progenitores. Por lo que se aceptard este régimen de custodia aun cuando
no haya sido acordado por ambos progenitores, cuando a instancia de uno de ellos, el juez

considere gque es el mas adecuado para el interés del menor.

Si el juez atribuye la guarda y custodia compartida a los progenitores que lo solicitasen
de comun acuerdo, ademas de fundamentar su resolucion en el interés del menor y en la
idoneidad de este sistema de custodia, adoptara tal y como establece en el articulo 92.5
del CC que “...tras fundamentar su resolucion, adoptara las cautelas procedentes para el
eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los
hermanos”. Esto significa que el juez no solo debe supervisar que la custodia compartida
sea la mas adecuada para el interés superior del menor, fundamentandolo asi en la
sentencia, sino también que con posterioridad y una vez atribuida la modalidad de
gjercicio que se haya adoptado se cumple eficazmente, es decir, podra realizar un

seguimiento acordando las cautelas a las que se refiere el precepto®®.
Para acordar la custodia compartida es necesario que se cumplan una serie de requisitos:
3.2.1. Aprobacion del convenio regulador

Habiéndose presentado propuesta de convenio regulador en el que los progenitores
acuerdan la custodia compartida, para que produzca efectos debera ser aprobado por el
juez, lo que exige que no sea dafoso para los hijos o gravemente perjudicial para uno de
los conyuges, tal y como se establece en el articulo 90.2 del CC. El principio de interes
superior del menor no es disponible por los progenitores y, por tanto, el juez debe hacer

prevalecer el mismo, de manera que siendo el convenio contrario a los intereses de los

8 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 27

85 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) Sentencia nim. 155/2017 de 7 de marzo de 2017, Ponente: Antonio
SALAS CARCELLER, (RJ 2017\705)

66 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 27-28
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menores no podra ser homologado judicialmente. Por lo mismo, si el régimen de custodia
compartida pactado entre los progenitores o bien las condiciones en que hayan convenido
que se desarrollara en la practica no son compatibles con el interés del menor, no podra

ser aprobado®’.

En el caso de la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz a la que hace referencia
mi analisis, los progenitores realizan el convenio regulador, pero en él en vez de adoptar
el régimen de custodia compartida, como se decia anteriormente, acuerdan un régimen de

custodia monoparental en favor de la madre.
3.2.2. Requisitos del articulo 92.6 del Cédigo Civil.

En el apartado 6 del articulo 92 del Cédigo Civil vienen establecidos los requisitos que
debe cumplir el juez a la hora de decidir sobre la medida de guarda y custodia de los hijos
menores. El cumplimiento de estos requisitos es necesario para que el régimen de custodia

adoptado por decision judicial responda al interés superior del menor.

Puede pensarse que los requisitos establecidos en tal apartado son referentes solo a la
custodia compartida. No obstante, de su literalidad se llega a la conclusion de que
constituyen presupuestos de caracter procesal previos a la adopcidn de cualquier decision
sobre el régimen de guarda y custodia. Asi puede deducirse de la propia norma en la que
no se alude expresamente a la guarda y custodia compartida o conjunta ni a ningun otro

sistema, sino a la guarda y custodia en general®®.

El articulo 92.6 establece que “6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y
custodia, el Juez debera recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que
tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes
0 miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de
las partes vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacion que
los padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen

de guarda”.

Pero tratdndose del caso concreto de que el juez tenga que resolver sobre la custodia
compartida, se entiende aplicable este precepto tanto en los casos en que se solicita en un

proceso consensuado por ambos progenitores como en los casos en que el proceso es

5 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 28
6 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 29
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contencioso Yy solo uno de ellos pretende la custodia compartida®®, como veremos mas

adelante.

Por lo tanto, debe recabarse informe del Ministerio Fiscal, debe escucharse a los menores
que tengan suficiente juicio y, por ultimo, debe tenerse en cuenta la relacion que los
padres mantengan entre si y con sus hijos para ver si la guarda y custodia compartida es

la adecuada en cada caso.
a) Informe del Ministerio Fiscal

La intervencidn del ministerio fiscal siempre es necesaria cuando se tratan cuestiones que
puedan afectar a menores, velando por la salvaguarda del interés superior de los mismos

en su condicion de defensor legal de los menores’.
El articulo 124 de la Constitucidn Espafiola establece:

“1. El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros érganos,
tiene por mision promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés pablico tutelado por la ley, de oficio o a peticidn
de los interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante
éstos la satisfaccion del interés social.

2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de 6rganos propios conforme a los
principios de unidad de actuacién y dependencia jerarquica y con sujecién, en todo caso,

a los de legalidad e imparcialidad.
3. La ley regular el estatuto orgéanico del Ministerio Fiscal.

4. El Fiscal General del Estado sera nombrado por el Rey, a propuesta del Gobierno, oido

el Consejo General del Poder Judicial”.

Y en el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal’!, en su articulo 3.7 establece “Para el
cumplimiento de las misiones establecidas en el articulo 1, corresponde al Ministerio
Fiscal: 7. Intervenir en los procesos civiles que determine la ley cuando esté
comprometido el interés social o cuando puedan afectar a personas menores, incapaces o

desvalidas en tanto se provee de los mecanismos ordinarios de representacion”.

8 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 29

0 PEREZ CONESA, C,, ib., pag. 29

1 Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgéanico del Ministerio Fiscal, (BOE
nim. 11, de 13/01/1982), Gltima actualizacidn publicada 11/03/2010, (BOE-A-1982-837)
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Respecto a los procedimientos de separacién y divorcio, el articulo 749.2 de la LEC
establece que es preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal, siempre que alguno de
los interesados en el procedimiento sea menor o incapacitado. Ademéas de dicha
intervencion en cumplimiento del articulo 92.6 del CC, el juez debera requerir informe
del Ministerio Fiscal. Asi lo establece también el articulo 777.5 de la LEC, norma que fue
modificada por la ley 15/2005, de 8 de julio™.

b) Audiencia de los menores

Se trata de uno de los principios anteriormente explicados. Es el derecho del menor de
edad a ser oido y opinar sobre asuntos que le conciernen. Aqui hay que tener en cuenta
que no es preceptivo oir a los menores que tengan suficiente juicio en los procesos

consensuados, pero si lo seréd en los procesos contenciosos.

Como este principio ya ha sido expuesto en el segundo epigrafe, se remite a lo alli

establecido.
c) Larelacion de los padres entre si y con sus hijos

Siguiendo el apartado seis del articulo 92 CC, ademas de lo expuesto anteriormente, el
juez debera valorar las alegaciones de las partes, la prueba practicada y, “...la relacion
que los padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el

régimen de guarda”.

Hay que tener en cuenta que la relacion que tengan los padres entre si ha de ser valorada
siempre, ya que el articulo 92, como se ha dicho anteriormente, se aplica a todo tipo de

guarda y custodia y no solo a la guarda y custodia compartida.

En el supuesto de ser custodia compartida el régimen que se solicita por los dos
progenitores o por uno de ellos, la relacion entre los padres es esencial y decisiva. Uno
de los criterios que se viene aplicando por el juez a la hora de otorgar la custodia

compartida es el respeto mutuo en las relaciones personales entre los progenitores’®,

Como establece Carmen Pérez Conesa, se entiende que el régimen de guarda implica,
como premisa necesaria, que entre los progenitores exista entendimiento, respeto,

colaboracion, dialogo, y, en definitiva, que su trato mutuo y sus actitudes no tengan sino

"2 PEREZ CONESA, C., ib., pags. 29-30
73 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 34
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un efecto positivo para el menor, permitiéndole que el desarrollo de su personalidad y que
su vida cotidiana no quede perturbada por rivalidades y posturas enfrentadas que le
influyan. La propia ruptura de la convivencia entre los progenitores conlleva, en si misma,
crisis, tensién y cambio en la situacion familiar, por lo que parece primordial que la
adaptacion del menor a esa nueva situacion no sea traumatica y se atienda a su progresivo
acomodo a la misma. La relacién que los padres mantengan entre si es decisiva para ello,

afectando a la estabilidad tan necesaria para el menor’.

Es verdad que, si la custodia compartida ha sido solicitada por ambos progenitores en un
procedimiento consensuado o cuando llegan a un acuerdo en la tramitacion del
procedimiento, es mas viable y eficaz. Existiendo ese consenso serd mas facil y mas
factible que las relaciones entre los progenitores, desde el momento en que estan
dispuestos de mutuo acuerdo a alternarse en el cuidado de sus hijos menores, ayuden e
impliquen una buena disposicion y compromiso para proporcionar un ambito de
concordia que beneficie al menor y le procure bienestar, seguridad y estabilidad psiquica

y emocional .

En caso de que no se dé el acuerdo entre los progenitores, 1o mas probable es que la
custodia compartida sea impracticable, esto es debido a que la mala relacion de los padres
impediré acordar decisiones en el dia a dia del menor. Al tratarse de este tipo de custodia,
los padres comparten el cuidado de los menores de forma alterna. Todas las decisiones
que afecten al menor en esos periodos requieren la colaboracion y solidaridad por parte

de ambos progenitores’®.

Respecto a la relacion que mantienen los progenitores entre si y con el menor, es preciso
hacer referencia a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en concreto la sentencia
155/2017 de 7 marzo’” en la cual en el informe pericial practicado no considera
aconsejable un régimen de custodia compartida debido al apego de la menor a la madre,
de modo que de otorgarse esa modalidad de custodia considera que quedaria
comprometido el interés del menor que podria resultar perjudicado dado que no existe

acuerdo entre los progenitores y existe un importante grado de conflictividad entre ellos.

4 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 34-35

S PEREZ CONESA, C,, ib., pag. 35

8 PEREZ CONESA, C,, ib., pag. 35

" STS ndm. 155/2017 de 7 de marzo de 2017, cit., Fundamento Juridico Segundo
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3.2.3. Dictamen de especialistas cualificados.

El apartado 9 del articulo 92 del CC establece que “El Juez, antes de adoptar alguna de
las decisiones a que se refieren los apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte,
podré recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad

del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores”.

Esta mision esta encomendada al equipo de asesoramiento técnico civil o a los gabinetes
psicosociales adscritos a los juzgados, aunque nada impide que se acepten otros
dictamenes emitidos por técnicos cualificados, propuestos por las partes y ajenos a estos
equipos o gabinetes. Este informe técnico sera realizado fundamentalmente por médicos,

psicologos, psiquiatras, asistentes sociales o educadores’®.

El papel de estos especialistas cualificados es asesorar al juez sobre el mejor modelo de
custodia para los hijos. Hay que tener en cuenta que el informe psicosocial no es
vinculante para el juez ni es una prueba que deba recabarse de manera obligatoria, sino
que constituye una prueba mas y se debe valorar con las demés practicadas en su conjunto.
Aun no siendo preceptivo, resulta conveniente, sobre todo en los procesos contenciosos,
para que el juez tenga informacion de expertos y pueda fundamentar su resolucion en que
solo de esa forma se protege adecuadamente el interés superior del menor. La funcion del
psicélogo forense es dar respuesta a la peticion del juez con los datos que ésta precisa de

un conocimiento profesional especializado, cualificado y actualizado’®.

El psicologo forense en la administracion publica, tiene todos los medios que necesite a
su disposicién, lo que le proporciona muchas garantias a la hora de elaborar un informe
solido y fundamentado en toda la informacion disponible. Para realizar su trabajo
entrevista a todas las partes intervinientes en el conflicto. Si lo considera necesario, puede
citar a cualquier persona u organismo relacionado con las partes que intervienen en el

procedimiento®.

Se propone que el psicélogo forense, en el desempefio de sus funciones periciales, debe
cumplir una serie de pautas, como comprender el alcance del concepto del interés superior

del menor para el mejor cuidado responsable, afectivo, educativo, y relacional de los hijos

8 GARCIA PRESAS, 1., op., cit., pags. 77-78

" PEREZ CONESA, C., op., cit., pag. 38

8 BECERRIL, D; VENEGAS, M., La custodia compartida en Espafia, Dykinson S.L, Madrid, 2017, pag.
156.
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por parte de los progenitores, que estd en rango superior al derecho de los propios
progenitores; respetar la razon de la intervencion, la metodologia que se empleard, el
propdsito de la intervencion, el destino de la indagacion, el encargo del juez y el secreto
profesional; respetar el derecho a la intimidad que obliga al perito a la actuacion estricta

y necesaria para la confeccion del dictamen, entre otros®..
3.3. Custodia compartida contenciosa.

Los requisitos que han sido analizados para el caso de la custodia compartida consensuada
del articulo 92 del Codigo Civil, son de aplicacién también cuando la custodia compartida

no es solicitada por ambos progenitores sino por uno solo de ellos®.

Esto es lo que ocurre en la Sentencia de la AP de Badajoz ndim. 772/2019 de 31 octubre®
en la cual el padre solicita la custodia compartida del hijo menor en el procedimiento de
modificacion de medidas, cuando anteriormente en el convenio regulador se habia

acordado la custodia monoparental a favor de la madre.

Hay que recordar que en el apartado seis del articulo se prevén los presupuestos previos
a la adopcion de cualquier decision sobre el régimen de guarda y custodia de los menores,
cualquiera que se la modalidad que finalmente sea acordada por el juez. Teniendo que
resolver el juez sobre la peticion de la custodia compartida, esos requisitos se consideran
aplicables tanto si dicha peticion procede de ambos progenitores como si solo uno de ellos

pretende la custodia compartida®.

Lo mismo puede decirse del apartado nueve. Para valorar la idoneidad del régimen de
custodia de los menores con su interés superior, el juez podra recabar y apreciar dictamen
de especialistas cualificados. Asi pues, nos remitimos a lo expuesto en la custodia
compartida consensuada sobre cada uno de los preceptos que deberan ser examinados por
el juez cuando la custodia compartida no se adopta por consenso por los progenitores®,

El apartado ocho del articulo 92 CC, en cambio, establece los presupuestos que deben
cumplirse para que el juez pueda atribuir la guarda y custodia compartida faltando
acuerdo por parte de los progenitores y, por tanto, tratindose de un proceso contencioso.

La Ley 15/2005 de 8 de julio, al introducir este tipo de custodia distingui6 dos supuestos

81 PEREZ CONESA, C., op., cit., pag. 39

8 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 39

8 SAP de Badajoz nim. 772/2019 de 31 octubre de 2019, cit., Fundamento Juridico Primero
8 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 39-40

8 PEREZ CONESA, C,, ib., pag. 40
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que sean los propios padres los que la acuerden, o que sea el juez quien la imponga en

ausencia de conformidad sobre la misma®®.
3.3.1. Requisitos de atribucién

El apartado ocho de este articulo dice “Excepcionalmente, aun cuando no se den los
supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes,
con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia
compartida fundamentandola en que s6lo de esta forma se protege adecuadamente el

interés superior del menor”.

De acuerdo con el precepto, podemos deducir que deben darse tres requisitos para que el
juez pueda decretar excepcionalmente el régimen de custodia compartida. En primer
lugar, debe realizarse a solicitud de uno de los progenitores, no podra llevarse a cabo de
oficio. En segundo lugar, sera necesario informe favorable del Ministerio Fiscal. Y, por
ultimo, fundamento de que solo de esta forma queda protegido el interés superior del

menor.

Pero hay que realizar un inciso puesto que el término favorable, en el informe favorable
del Ministerio Fiscal fue considerado inconstitucional por la sentencia del Tribunal
Constitucional 185/2012, de 17 de octubre®’. Por lo tanto, sera necesario informe del

Ministerio Fiscal, favorable o no.
a) A instancia de uno de los progenitores

Al margen de ser ambos padres quienes propongan en convenio regulador o a lo largo del
procedimiento la custodia compartida, Unicamente podra plantearse el juez su
otorgamiento si es solicitada al menos por uno de los progenitores, es decir, si uno de
ellos lo insta. Normalmente el otro progenitor solicitara la custodia monoparental en su

favorss,

El Codigo Civil no contempla ningin supuesto en el que la custodia compartida pueda
ser concedida judicialmente sin que ninguno de los progenitores la instase en proceso

contencioso de separacion, divorcio o nulidad. Si ya se regula como excepcional que se

8 PEREZ CONESA, C,, ib., pag. 40
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atribuya solicitandolo solo uno de los progenitores, no cabe que el juez imponga de oficio
esta medida.

Respecto al debate de si puede ser o no atribuida de oficio, bajo mi punto de vista, el
legislador al introducir el precepto sobre la custodia compartida como modelo de guarda
y custodia, la introdujo siempre y cuando fuera solicitada por ambas partes en convenio
regulador, cuando se llegue a un acuerdo a lo largo del procedimiento o a instancia de una
de las partes. Si el legislador hubiera creido oportuno que pudiese ser establecida de
oficio, hubiese introducido tal inciso dentro del precepto. Por no decir que ya es
excepcional que sea solicitada solo por una de las partes sin llegar a un acuerdo por ambos

progenitores.

El apartado ocho del articulo lo que hace es prever un supuesto concreto, en el cual no
hay un acuerdo entre los progenitores, pero uno de ellos pretende la custodia compartida.
Son condiciones concurrentes: faltando acuerdo por parte de los progenitores, podréa el
juez acordar la custodia compartida cuando cada uno de ellos inste la custodia para si, de
ese modo podria defenderse que la custodia pudiese ser establecida de oficio, pero el
apartado ocho no lo prevé asi.

El legislador al introducir la custodia compartida la implanto no solo si la solicitan los
dos progenitores, sino también cuando solo uno de ellos la pide y el juez podré acordarla
de manera excepcional en ese caso. Pero con posterioridad a su incorporacion, se propuso
una iniciativa para modificarlo e incluir la posibilidad de que el propio juez decidiese,

con independencia de peticion alguna sobre la atribucion de la custodia compartida®.

Imponer la custodia compartida en contra de lo que ambos padres quieren es un
despropdsito, pues el sistema de guarda y custodia compartida supone la convivencia con
el menor con periodos alternos y mas o menos igualitarios. En esos periodos deberan
tomarse decisiones que afectan al menor en su vida cotidiana y que exigen un grado

elevado de capacidad y disposicion de colaboracion®.

En el caso analizado se produce una solicitud de la custodia compartida a peticion de una
de las partes que es el padre.

% PEREZ CONESA, C., ib., pag. 42
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b) Informe del Ministerio Fiscal (favorable o no favorable)

El siguiente requisito exigido por el apartado ocho del articulo 92 CC para atribuir en el
proceso contencioso la custodia compartida es que exista informe del Ministerio Fiscal.
Como se ha dicho anteriormente, el precepto original lo que decia era que hubiese informe
favorable del Ministerio Fiscal, pero esto fue modificado.

La sentencia del Tribunal Constitucional 185/2012, de 17 de octubre declard
inconstitucional y nulo el inciso “favorable”. Esta sentencia tiene su origen en una
cuestion de inconstitucionalidad en relacion al articulo 92.8 del CC por su posible
contradiccion con los articulos 117.3, 24.14 y 39 de la CE, matizando que la duda sobre
la constitucionalidad de la norma proviene exclusivamente del adjetivo favorable que se
afnade a la exigencia del preceptivo informe del Ministerio Fiscal y a cuya existencia se
supedita la decision jurisdiccional de acordar la guarda y custodia compartida como un

requisito de procedibilidad sin el que el juez o tribunal no puede juzgar®.

Lo que ocurre con respecto al articulo 117.3 de la CE es que conceder al Ministerio Fiscal
la facultad de veto interfiere en la funcion primordial del poder judicial y atenta contra su
independencia por sujetar la actuacion judicial a lo que considere el Ministerio Pablico,
ya que si el informe no es favorable a la custodia compartida solicitada por uno solo de
los progenitores, el 6rgano judicial no puede otorgarla impidiéndole resolver la cuestion

planteada por las partes®.

Relacionando esta argumentacion con el articulo 24 de la CE, entendi6 que es contrario
a la tutela judicial efectiva hacer depender la idoneidad de la custodia compartida de la
manifestacion favorable del Ministerio Fiscal, pues condiciona el derecho de la parte a
cuya instancia se solicite a obtener un pronunciamiento de fondo, no siendo éste posible

sin el vinculante informe favorable®,

El Tribunal Constitucional considera que el articulo 39 de la CE no podria ser criterio
suficiente para basar la razonabilidad y proporcionalidad de la norma, pues si bien, es
cierto que todos los poderes publicos deben asegurar la proteccion integral de los
menores, esto no puede llevar a la consecuencia de dejar al arbitrio del Ministerio Fiscal

la decision de acordar la custodia compartida, no permitiendo al 6rgano jurisdiccional

°l PEREZ CONESA, C., ib., pag. 43
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imponer dicho régimen si entiende que es el mas adecuado para los hijos menores. Es el
juez quien, excepcionalmente y a instancia de una de las partes quien podra acordar la
guarda y custodia compartida fundamentandola en que sélo asi se protege el interés

superior del menor®.

En cuanto a la posible vulneracion del articulo 14 de la CE, alegaba en el Auto de
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad por estimar injustificado exigir
informe favorable del fiscal para que el juez otorgue la custodia compartida no mediando
acuerdo entre los padres y no requerir que sea favorable cuando los padres estén

3

conformes, el Tribunal Constitucional aclara, “...en cualquier caso, la alegada
vulneracién procederia en definitiva, no de la regulacion de situaciones distintas sino de
la circunstancia de que el érgano judicial vea limitada, dependiendo de cada supuesto, su

funcién jurisdiccional”®,

Por lo tanto, después de esta cuestion de inconstitucionalidad, no es necesario que el
informe del ministerio fiscal sea favorable, ya que eso produciria una vulneracion de los
articulos antes expuestos y condicionaria la decision del tribunal al informe favorable o

no del Ministerio Fiscal.

c) Motivacién en que solo de esa forma se protege adecuadamente el interés superior

del menor

Tal y como establece el apartado ocho del articulo 92 CC, otro de los requisitos necesarios
para acordar la custodia compartida de forma excepcional seria, “... fundamentandola

que solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor”.

De acuerdo con esto, en un procedimiento contencioso es necesario que el juez que
resuelva otorgar la custodia compartida motive su decision en que s6lo concediéndola
queda protegido el interés superior del menor. Es decir, si una parte solicita la custodia
exclusiva para si, y la otra parte la custodia compartida, el juez podra acordar esta Ultima
solo si asi se protege adecuadamente el interés del menor, llegando al convencimiento el
organo judicial de que no es adecuado a este interés otorgar la custodia a favor de uno

solo de los progenitores®.
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La fundamentacion adicional exigida para que le juez pueda otorgar la custodia
compartida en caso de que sea solicitada de forma contenciosa, es decir, en ausencia de
acuerdo entre los progenitores, supone condicionar esta medida a que otra alternativa no
sea posible atendiendo al interés del menor, lo que reitera el caracter excepcional de la
custodia compartida cuando no existe acuerdo al respecto por parte de los progenitores.
Hay que tener en cuenta que la custodia compartido ha de pedirse por los progenitores.
No puede ser acordada por el juez si ninguna de las partes la ha solicitado, debe ser

solicitada, aunque sea subsidiariamente®’,

De este modo, si uno de los progenitores se opone a la custodia compartida, y el otro si
la solicita, el juez solo podra acordarla si es la Gnica forma de proteger el interés superior
del menor, debiendo el juez fundamentar su resolucion en este y en que de establecerse

otra modalidad de guarda y custodia no se estaria respetando este interés.
3.3.2. Criterios de atribucion

Tal y como vemos en la sentencia anteriormente planteada, la Audiencia Provincial de
Badajoz sigue una serie de criterios a la hora de otorgar o no la custodia compartida

solicitada por el padre en la demanda de modificacion de medidas.

En primer lugar, se habla en todo momento del interés superior del menor, pues como
bien se ha dicho anteriormente es el principio que predomina frente a los demas, es decir
el interés superior del menor esta por encima de todo lo demas. En segundo lugar, la
disponibilidad de los progenitores. Se hace referencia a la actividad laboral de cada uno
de ellos, y se puede ver como como consecuencia de la actividad laboral puede verse
afectado el interés superior del menor. En tercer lugar, hay que tener en cuenta la distancia
entre los domicilios de los progenitores. Y, por Gltimo, la ayuda familiar, que puede ser

utilizada como auxilio en casos concretos.
1. Interés superior del menor

Como se ha expuesto anteriormente, el interés superior del menor es el criterio méas
importante a tener en cuenta a la hora de otorgar la guarda y custodia, ya sea exclusiva o

compartida. Ademas, la proteccion del interés superior del menor es un requisito

97 PEREZ CONESA, C., ib., pag. 47
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necesario para que el juez pueda otorgar la custodia compartida cuando ha sido solicitada
de forma contenciosa, es decir, a instancia de uno de los progenitores

La Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion de la
infancia y la adolescencia, refuerza la idea de que las medidas sobre los hijos exigen

siempre tener presente el interés superior del menor.

Otro ejemplo seria el caso de la sentencia del Tribunal Supremo 155/2017 de 7 marzo®
establece que la doctrina de la sala ha insistido en manifestar que en los procedimientos
sobre adopcion del régimen de guarda y custodia compartida, es el interés del menor el

que se ha de proteger con caracter primordial.

En el caso planteado por la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, de 31 de
enero, el juez considera que es mejor para el menor que se continle con la custodia
monoparental a favor de la madre, ya que solo de esa forma se esta respetando el interés
superior del menor. Y se considera que la peticion realizada por el padre va en contra de
este interés.

Ademas, en el fundamento de derecho tercero vemos como en la demanda que interpone
el padre no se aporta un plan de parentabilidad o una explicacién clara y precisa de como
se va a ejercer la custodia compartida en caso de ser concedida. Y dice que don Eulalio
no ha desplegado ningun tipo de actividad probatoria encaminada a determinar la
idoneidad de ese nuevo régimen de custodia compartida y de qué forma puede beneficiar
al interés superior del menor. Hay que afiadir, que el recurrente en la vista admiti6é que su
hijo estaba bien y que rendia en el colegio, por lo que se puede concluir que el régimen

establecido hasta el momento respeta el interés superior del menor.
2. Disponibilidad de los progenitores y actividad profesional

En ocasiones, la actividad de los progenitores puede suponer un obstaculo a la hora de

establecer el régimen de custodia compartida.

Esto ocurre en muchas de las sentencias del Tribunal Supremo mencionadas en la

sentencia del caso y las cuales es preciso observar.

9% STS nim.155/2017 de 7 de marzo de 2017, cit., Fundamento Juridico Tercero
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a) Médicos

En primer lugar, es preciso analizar el caso de la sentencia planteada de la Audiencia
Provincial de Badajoz®, en la cual la profesion de la madre es visitadora médica y la del

padre médico.

Lo que ocurre es que el padre debe realizar guardias de veinticuatro horas durante dos o
tres dias a la semana en localidades que estan a mas de dos horas en coche de Badajoz.
Se plantea cOmo una persona que pasa tanto tiempo fuera de casa va a poder cumplir con
sus deberes inherentes de padre. Antes prestaba servicios ademas de en estas localidades
en Badajoz y alega que por ello aceptd que se atribuyera en el convenio regulador la

guarda y custodia a la madre. Pero que, en la actualidad, ya tiene mas tiempo libre.

El recurrente alega que la madre es visitadora médica y que por tanto también pasa mucho
tiempo fuera de casa y se ve obligada a delegar en terceras personas el cuidado del menor.

Dice que él podria hacer lo mismo, pues sus ausencias serian suplidas por su actual pareja.

Es cierto que el poco tiempo libre con el que cuenta el padre puede dificultar que lleve a
cabo sus tareas. Su trabajo tal y como se dice en la sentencia, se conjuga mal con el
efectivo ejercicio del rol de padre en el marco de un sistema de custodia compartida.
Ademas, la madre llama la atencion sobre la situacion de hecho preexistente, y dice que
durante los Gltimos seis afios se ha venido desarrollando el régimen convenido de custodia
exclusiva de forma idénea y positiva. Afiade que han sido multiples las ocasiones en las
que el padre, a ultima hora, tras una agotadora jornada laboral, ha modificado sus visitas
al verse obligado a quedarse en Portugal.

La madre, ademas, ha adaptado su jornada laboral y ahora tiene las tardes libres. Y el
padre dice que podria adaptar su jornada, pero no establece un plan, ni previsiones de que

€s0 vaya a ocurrir.
b) Hosteleria: camareros

Es preciso acudir a la sentencia de la Audiencia Provincial 524/2019 de 9 de julio'® que
aborda el caso de un camarero y la sentencia en la que se centra el estudio, al ser del

mismo tribunal utiliza varios de los argumentos en ella utilizados.
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Dice “debemos reconocer que la custodia compartida no esta prevista solo para los
progenitores desocupados o empleados con horarios flexibles”. E introduce el tema de la
ayuda familiar que esta relacionada con la disponibilidad de los progenitores. Pues en
ocasiones es posible que necesiten que los abuelos o gente de cercana a ellos les ayude

con el cuidado de sus hijos.

Reconoce que la guarda y custodia compartida no esta prevista solo para progenitores
desocupados como deciamos anteriormente, pues en una sociedad en la que es habitual
que ambos trabajen a tiempo completo y donde las actividades diarias de los menores son

multiples, el cumplimiento de los deberes parentales no es siempre personalisimo.

Por ello, “la ayuda familiar y la ayuda externa estan al orden del dia. Son un medio o

complemento para que los padres puedan atender adecuadamente a sus hijos”1%%,

Pero la audiencia provincial destaca que se estd hablando de una ayuda puntual, de
complementar y no de sustituir al progenitor en los quehaceres que le son propios. “la
delegacion ha de ser puntual y no total”. Esto es debido a que de ser total se estaria

quebrando el interés del menor.

Por lo tanto, la ayuda familiar es una posibilidad, pero siempre y cuando se trate de un
acto puntual y no delegar todos los deberes de los padres, pues hay deberes que les son
personalisimos. Esto ocurre en casos en los que el progenitor delega todas sus tareas en
los abuelos, los cuales en ocasiones se sienten obligados a actuar como si de sus

progenitores se tratara.
c) No exclusion de algunas profesiones

Continuando con el tema de la disponibilidad y la profesion introduce que no hay
profesiones que estén excluidas. Los camareros, dependientes, repartidores, médicos de
urgencias también tienen derecho a disfrutar de un régimen de custodia exclusiva y

custodia compartida.

Y anade “no hay en general profesiones u oficios que, por si solos, excluyan la custodia

de los menores”.

Tal y como se establece en la sentencia lo determinante no es la ocupacion desempefiada,

ni la jornada laboral llevada a cabo, lo realmente importante es que se garantice la

101 SAP de Badajoz niim. 524/2019 de 9 julio de 2019, cit., Fundamento Juridico Cuarto
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adecuada atencion del menor. Debe asegurarse que las obligaciones inherentes a la

custodia del menor estén cubiertas. Y dice que “no es tanto la cantidad como la calidad”.

Es verdad que los padres pueden actuar de padres desde la distancia, es el caso de los
hijos que estudian fuera de casa, y por eso hay que dejar de pensar que el mejor custodio
es el que mas tiempo libre tiene, pero el cuidado de los hijos requiere una participacion
activa de los padres. Como dice, uno de los deberes basicos es simplemente estar con los

hijos. Se puede ser padre o madre a distancia, pero no siempre.

Hay una serie de deberes parentales que son personalisimos e indelegables. Y el padre

cuenta con dificultades para poder conciliar su vida laboral con la familiar.

Carmen Pérez Conesa determina que no solo es conveniente que las pautas de conducta
parentales sean analogas para prevenir desajustes que incidan en la cotidianeidad del
menor perturbandola, sino que los progenitores tengan disponibilidad para atender a sus

hijos menores'®,
3. Distancia entre domicilios

La distancia entre los domicilios es un factor determinante para la concesion o denegacion
de la custodia compartida. Esto es debido a que el menor tendra que alternar la
convivencia con ambos progenitores durante el afio. Este criterio puede provocar en el

menor una desintegracion emocional y un desapego a las relaciones sociales®.

Es por ello, cuando el régimen adoptado es que el menor sea quien cambie de domicilios
y éstos estén situados en municipios diferentes, lo mas apropiado para el menor es que se
deniegue. Hay que tener en cuenta que la proximidad de los domicilios implica que los
lugares donde se suele mover el menor como la escuela, su circulo de amistades,

actividades extraescolares sean los mismos que si tiene que ir a otro municipio®.

Por lo tanto, resulta un factor bastante relevante a la hora de que el juez estudie si se trata
de un modelo que favorece al interés del menor. No seria l6gico que el menor se tuviese
que estar moviendo de estado y cambiando de amistades cada vez que tenga que alternar

con el otro progenitor. Es mas favorable para el menor si los domicilios se encuentran

102 pEREZ CONESA, C., ib., pag. 52
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préximos y si Unicamente tiene que cambiar de un domicilio a otro, sin tener que cambiar

de municipio o de estado.

Respecto a la sentencia planteada, el padre a la hora de solicitar la custodia compartida
alega que su domicilio se encuentra a escasos metros de la vivienda de la madre, por lo

que seria mas fécil la comunicacion entre ellos y la alternancia del menor.
4. Relaciones personales entre los progenitores.

Para que pueda llevarse a cabo el buen funcionamiento de la guarda y custodia compartida
o alterna, es necesaria una cooperacion, coordinacion y una buena comunicacion entre los

padres.

Hay que tener en cuenta que, en un sistema de guarda y custodia compartida, la
alternancia en la convivencia con los hijos implica también una alternancia en el trato
entre los padres, en un grado superior al régimen de custodia monoparental. Seran mas
las situaciones en las que los progenitores tendran un contacto mas frecuente entre si.
Estas situaciones deben desarrollarse con normalidad y equilibrio, sin tensiones que
hagan de la custodia compartida una situacién problematica que repercuta de forma

negativa en el menor®,

Por lo tanto, una buena relacion entre los progenitores despues de la ruptura favorece que
se aplique esta modalidad de guarda y custodia. En el fundamento de derecho segundo el
recurrente alega que existe una comunicacion fluida entre ambos progenitores. Entonces
esto no seria un impedimento para que se lleve a cabo la aplicacion del régimen de guarda

y custodia compartida o alterna.
4.  CONCLUSIONES

La materia analizada es un tanto compleja, ya que afecta a la intimidad de las personas
que forman parte del proceso de familia. Una vez analizada la materia estas son las

conclusiones que he extraido:

Cuando los progenitores finalizan su vida en comuin, en el supuesto de tener hijos
comunes, es preciso determinar la guarda y custodia de los hijos. La decision de poner
fin a la vida en comun de los progenitores debe afectar lo menos posible a la vida de los

hijos, sin que estos pierdan la relacion con alguno de ellos.
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Para ello, los progenitores podran llegar a un acuerdo en el convenio regulador, pero de
no ser asi, el juez serd quien se encargue de determinar cual es el régimen que mas va a
favorecer al menor, teniendo en cuenta los principios para su determinacion, en especial,

del interés superior del menor.

Es con la entrada en vigor de la ley 15/2005 cuando el legislador introduce en el Cédigo

Civil el régimen de custodia compartida, insertandola en el articulo 92 CC.

Normalmente, el régimen de guarda y custodia compartida suele ser el mas deseado, dado
que es este réegimen el que mas se asemeja a la vida llevaba antes de la ruptura. Pero mas
que custodia compartida deberia llamarse custodia alterna ya que no es que los
progenitores compartan la convivencia con éstos, sino que se van alternando dicha

convivencia.

Pero hay que tener en cuenta que este tipo de régimen no tiene por qué suponer un reparto
igualitario del tiempo. El reparto de las responsabilidades y la distribucion del tiempo se
realizard atendiendo al interés superior del menor en cada caso. El Tribunal Supremo
reitera que el sistema de custodia compartida no conlleva un reparto de tiempos
igualitarios, sino que pretende un reparto lo méas equitativo posible y atendiendo a las

jornadas laborales de los progenitores.

Ademas, no implica que no deba satisfacerse una pension de alimentos ya que se atendera
al tiempo de estancia, las necesidades de los hijos, circunstancias econémicas de los

progenitores y a la atribucion de la vivienda familiar.

El articulo 92 CC es el que regula el sistema de guarda y custodia compartida. Da
prioridad a que los padres en el convenio regulador acuerden en favor de los hijos, la
guarda y custodia compartida o lo acuerden durante el transcurso del procedimiento. En
caso de que los progenitores no lleguen a un acuerdo, se introduce la opcién de que uno
de los progenitores sea quien solicite a los tribunales el establecimiento de la guarda y

custodia compartida.

Pero el articulo 92.8 establece “excepcionalmente...”. Esto podria dar a entender que la
custodia compartida solo podra determinarse en casos concretos, pero, sin embargo, el
Tribunal Supremo ha determinado en numerosas sentencias que “la redaccion del
articulo 92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que habra

de considerarse normal e incluso deseable .
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En muchas ocasiones este sistema no se considera favorable para el interés del menor. En
el andlisis de las sentencias vemos como muchas veces se deniega el establecimiento de

la custodia compartida debido a la dificil conciliacion de la vida laboral con la familiar.

Es preciso decir que, pese a que muchas veces es el régimen més deseado, no tendria
sentido si los progenitores tienen una mala relacion ya que con este régimen tendrian que
relacionarse en mas ocasiones. Ademas, la decision de establecer el régimen de custodia
compartida conlleva determinar como sera la convivencia, es decir, el domicilio en el que
va a permanecer el menor. Seria perjudicial e incluso incomodo que los progenitores
tengan que alternarse la casa familiar, o que el menor tuviera que desplazarse de un

domicilio a otro, ya que eso generaria una gran inestabilidad en su vida.

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz nim. 772/2019, de 31 octubre, se
establece que “no hay en general profesiones u oficios que, por si solos, excluyan la
custodia de los menores. La custodia compartida no esta prevista solo para progenitores
desocupados o desempleados con horarios flexibles”, y establece que “la ayuda familiar
v la ayuda externa estan al orden del dia”, pero estas ayudas deben ser complementarias,

es decir, no sustituir al progenitor en los quehaceres que le son propios.

Sin embargo, en diversas ocasiones se ve como se le deniega a uno de los progenitores la
custodia compartida debido a que por su trabajo no es posible prestar la suficiente
atencion a los menores. Se establece en la sentencia que “dependera de las circunstancias
particulares de cada caso”, sin embargo, siempre se repite en las mismas profesiones,
camareros, repartidores, médicos de urgencias, etc. En estos casos en los que uno de los
progenitores tiene un trabajo con menos disponibilidad seria interesante poder establecer
la custodia compartida, pero con un reparto de los tiempos que tenga en cuenta las
jornadas laborales de los progenitores, para que asi los menores puedan disfrutar de

ambos progenitores de la misma manera.

Es cierto que, en el caso concreto de la sentencia, no era posible establecer una custodia
compartida en un principio, ya que el padre contaba con dos trabajaos y por uno de ellos
pasaba fuera de casa hasta tres dias por semana, y como consecuencia de su trabajado, en
ocasiones, ha tenido que modificar los horarios de visita. Pero en la actualidad ya no

desarrolla uno de los trabajos por lo que tiene mas tiempo libre.

Se emplea la falta de disponibilidad, el hecho de que no llevara a cabo un plan de

parentabilidad bien estructurado y su cambio de opinion en las diferentes fases del
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proceso para denegarle la guarda y custodia compartida, cuando cumplia con muchos de
los criterios a tener en cuenta, como que los domicilios de los progenitores se encontraban

a escasos metros y que existe una comunicacion fluida entre ambos.

Pero a pesar de cumplir con algunos requisitos no se dan las condiciones para cambiar el
régimen de guardia y custodia. En este caso al tener guardias durante la semana de
veinticuatro horas, hace imposible que esos dias pueda llevar a cabo sus obligaciones

inherentes como padre, ya que muchas de ellas son personalisimas.

Como conclusién final cabe decir que existe demasiada incertidumbre en relacion a la
custodia compartida. La introduccion por el legislador de ésta en el articulo 92 CC no es
precisa y puede generar dudas. El Tribunal Supremo se ha tenido que pronunciar en
numerosas ocasiones para llevar a cabo una interpretacion del apartado 8 de este articulo.

Por un lado, considero que seria conveniente una reforma legal del precepto, porque en
él, se limita la actuacion del juez, ya que no podré escoger este régimen de oficio. Esto se
debe a que la guarda y custodia compartida puede ser Unicamente establecida cuando lo
acuerdan las partes o excepcionalmente, a instancia de uno de los progenitores. Con esto
se estaria incumpliendo el principio de interés superior del menor pues el juez no tendria
la posibilidad de establecer el régimen de guarda y custodia, aunque considerase que es
el mas favorable para el menor. Pero, por otro lado, si ninguno de los progenitores
considera este régimen conveniente, tal vez la mejor alternativa para el menor no sea la
custodia compartida. Deben cumplirse muchos requisitos de atribucion, no solo el interés

superior del menor, aunque sea el mas importante.

Respecto a la incidencia de la profesidn en el otorgamiento de la custodia, mi reflexion
es que, ciertamente, no es que algunas profesiones estén descartadas, sino que no tiene
sentido solicitar la custodia compartida cuando no vas a poder hacerte cargo del menor.
El fin de la custodia compartida es que pase el mayor tiempo posible con ambos

progenitores, pero si no se dispone de tiempo, va tener que delegar en terceros.

Por lo tanto, si la finalidad de este régimen es pasar mas tiempo con el menor, ;de qué
sirve que se solicite la custodia compartida, si se alega que, aunque no se disponga de

tiempo, se puede dejar al menor con un tercero?
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