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Resumen: El presente documento trata de analizar la situacion actual en la que
se encuentra la normativa sobre custodia compartida en el Derecho espafiol. La no
aprobacion hasta la fecha de una Ley aplicable en el ambito del Derecho comin y
la aparicidn de diversas leyes autondmicas, ha propiciado agravios comparativos de
unos ciudadanos sobre otros, por lo que ha sido la jurisprudencia la que ha tratado
de sentar las bases a que los Jueces y Tribunales tendran que adaptarse a la hora de

conocer de estos asuntos.
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Derecho civil especial.

Abstract: This document seeks to analyse the current situation in which the rules
on joint custody in Spanish law are right now. The failure to approve an applicable
law in the field of common law and the appearance of various regional laws has led
of unfair treatment of some citizens compared with others, and it has been the juris-
prudence that has tried to lay the foundations to which the Judges and Tribunals will

have to adapt when it comes to these matters.
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A. INTRODUCCION

Poner fin a una relacion es siempre complicado, cuando menos traumatico, maxi-
me si existen hijos de por medio. En ocasiones, lo que comienza siendo un civilizado
proceso de distanciamiento se ve enturbiado hasta degenerar en una lucha sin cuartel
en la que los contendientes utilizan todas las armas a su alcance para imponer sus
pretensiones, sobre todo cuando llega el momento de decidir con quién viviran los
ninos.

Los poderes pablicos, garantes de la proteccion de la familia, no pueden desen-
tenderse de una realidad desgraciadamente cada vez mas frecuente y han de asumir
su cuota de responsabilidad. Dentro de ellos, el Derecho, y concretamente el Dere-
cho de familia, juega un papel basico, ya que incide directamente en el ciclo vital
de las personas y debe articular un marco juridico que minimice las consecuencias
negativas que en esos casos se pueden derivar para los menores y observando el
principio general del interés superior de los mismos.
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Dicho principio es observado en Derecho internacional y ya la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, Tratado internacional firmado el 20
de noviembre de 1989 y ratificado por Espaiia el 30 de noviembre de 1990, obligaba
a los Estados a velar para que el nifio no fuera separado de sus padres contra la vol-
untad de estos, asi como a respetar el derecho del nifio que esté separado de uno o
de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos de
modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio. A los efectos de
garantizar y promover los derechos enunciados en la mencionada Convencion, los
Estados parte quedaban obligados a facilitar la asistencia apropiada a los padres y a
los representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a
la crianza del nifio y velar por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios
para su cuidado.

Hasta tiempos muy recientes, lo habitual es que fuera la madre quien se quedara
con la custodia de los menores, quedando al progenitor paterno un papel meramente
residual. La costumbre de los Tribunales espafioles de conceder e imponer la guarda
y custodia monoparental era perjudicial y discriminatoria tanto para los nifios, al
desequilibrar la relaciéon con sus padres, como para los progenitores, ya que al no
custodio se le impedia ejercer su funcidon y al custodio se le responsabilizaba del
cuidado y educacion de los hijos. Con ello, se estaba conculcando el derecho del
menor al cuidado y a la educacidn de ambos progenitores y, por supuesto, se impedia
un reparto equilibrado de derechos y deberes tanto del padre como de la madre. Sin
embargo, actualmente el rol del padre tanto en la familia como en la sociedad es
muy distinto al que tenfa hace unas décadas y por ello numerosas voces reclaman
la igualdad a la hora de repartir el cuidado de los hijos cuando la pareja se rompa.
Por ello, y al objeto de intentar acabar con este rigido sistema monoparental, surgid
la custodia compartida a fin de que los nifios pudieran disfrutar por igual de ambos
padres y decidiendo el Juez, en cada caso, qué era lo que convenia més al menor y
qué régimen de convivencia se establecia para con ambos padres.

En sus comienzos, y debido a la disparidad de criterios existente, bajo la denom-
inacion de “custodia compartida” podian encontrar cobijo diversas situaciones de
convivencia de los hijos con sus progenitores - partida, repartida, rotativa, alterna,
conjunta - que supusieran un reparto no necesariamente equitativo del tiempo de
convivencia con cada uno de ellos y/o las tareas o funciones que en relacion con su
cuidado diario cada uno se obligara a asumir, y ello teniendo en cuenta diferentes
factores, tales como la edad, la comodidad y confort de los menores, su aprove-
chamiento escolar, sus problemas evolutivos particulares o la posibilidad de los pa-
dres de conciliar su vida laboral con la familiar.

No obstante, y aunque su adopcidn fue haciéndose cada vez méas frecuente, ello
no vino acompanado de una regulaciéon general a nivel estatal que impusiese una
uniformidad de criterios y mayor claridad a una figura que se encontraba en un
incipiente estado de aplicacion. Hubieron de ser las Comunidades Autonomas las
que dieron el primer paso en este aspecto y comenzaron a legislar la materia. En
consecuencia, en territorios como Aragdn, Cataluha o Navarra la practica habitual
empez0 a ser la adopcion de la custodia compartida. En el resto, esta sdlo se con-
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cedia en caso de acuerdo entre los padres; de no haberlo, los menores quedaban al
cuidado de uno de los progenitores, casi siempre la madre, y es que, a pesar de los
avances en igualdad, culturalmente segufa prevaleciendo la conviccion de que los
hijos eran mas de ellas, fiel reflejo de una cultura machista basada en épocas en las
que las mujeres no trabajaban fuera de casa. Sin embargo, en el &mbito del Derecho
comin o general, y pese a la reforma operada por la Ley 15/2005, de 8 de julio, no
se establecid este sistema como preferente, lo que producia distinto tratamiento de
unos ciudadanos con respecto a otros. El Gobierno tratd de paliar esta laguna con la
aprobacion del Anteproyecto de Ley de custodia compartida, sin embargo a dia de
la fecha este no ha sido aprobado, por lo que ha tenido que ser la jurisprudencia la
que se haya pronunciado al respecto para tratar de adaptarse a las nuevas demandas
sociales y familiares. Por todo ello, a lo largo de estas paginas trataremos de situar la
posicidn actual en la que se encuentra la figura de la custodia compartida.

B. CONCEPTO DE CUSTODIA COMPARTIDA

Pese a tratarse de un término polisémico (Ibahez, 2004), podemos definir de una
manera genérica la custodia compartida como la situacion legal que se genera cuan-
do, producida una separacidn o divorcio, ambos progenitores tienen la custodia legal
de sus hijos menores de edad con las mismas condiciones y derechos.

Dentro de ella caben diversas opciones, ya que pueden convivir con los menores
por afios, por semestres, por quincenas, en dfas alternos...si bien los expertos reco-
miendan, siempre y cuando sea posible, que los pequefios continien en el mismo
centro de ensefianza, mantengan su circulo de amistades y de afectividad, a fin que la
separacion, que siempre es traumatica, lo sea lo menos posible y que, por supuesto,
que los hermanos siempre estén juntos.

Se trata, pues, de que, tras la ruptura de pareja, los progenitores sigan siendo “so-
cios” a la hora de educar y criar a sus hijos, a pesar de no vivir juntos. Es la corres-
ponsabilidad parental de la que habla Lathrop (2009). Ambos padres tienen derecho
a acordar la forma de aplicacion de dichos derechos y obligaciones de mutuo acuer-
do, siempre que sea favorable al interés de su hijo. Al lado de esa corresponsabilidad
parental, se configuran otros ejes basicos en relacion con el sistema de custodia
compartida, como son la igualdad parental o el derecho del hijo a la coparentalidad,
esto es, a mantener un contacto directo y regular con amos progenitores.

Planteada de esta manera, y como norma general, ante la falta de acuerdo entre
los progenitores, no deberfa haber impedimento alguno para aplicar la guarda y cus-
todia compartida, siempre adaptandola a las circunstancias de cada caso concreto.
Por ello, a sensu contrario, en los casos excepcionales en que no se aplicara, la
resolucidn deberia argumentar y justificar expresamente el motivo que incapacita al
progenitor excluido o, en su caso, a los dos.

Los beneficios que la custodia compartida puede tener para el menor son nume-
rosos, ya que este sistema favorece la continuidad de su vida familiar, reduce el fra-
caso escolar y mitiga el posible sentimiento de culpabilidad que en ocasiones puede
causar en los hijos la separacion. Ahora bien, como contrapeso a lo manifestado, no
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debe existir la creencia de que la adopcion de la custodia compartida debe erigirse
en una meta a alcanzar en todos los casos de ruptura de la vida marital. Como hemos
apuntado, habra que atender a las circunstancias que rodeen a cada supuesto y es ah{
donde la labor del Juez, asi como del Ministerio Fiscal y de los servicios adscritos a
los Juzgados cuya intervencidn sea necesaria, adquiere especial relevancia. Supues-
tos como el que uno de los progenitores esté incurso en procesos penales por haber
atentado contra la vida, integridad fisica o moral o libertad sexual del otro o de los
hijos que convivan con ambos, daran lugar a su denegacion.

En todo caso, y volviendo a la argumentacion general apuntada, se debe evitar
al menor el minimo perjuicio o alteracidon posible en su vida diaria y garantizar su
estabilidad personal, afectiva, familiar y escolar, como corolario del interés superior
que se trata de proteger.

Ademas, y en el orden puramente técnico-juridico, la custodia compartida elimi-
na conceptos tradicionalmente manejados en Derecho de familia, como el régimen
de visitas, la atribucion exclusiva del uso y disfrute del domicilio familiar o la pen-
sidn alimenticia.

Como hemos indicado, la asuncidon de este sistema no ha venido acompainada
hasta la fecha de una regulacion especifica en la materia a nivel estatal, por lo que
han sido las Comunidades Autdnomas las que han ido estableciendo su propia legis-
lacion al respecto, muchas veces tomando como modelo, al margen de sus peculiari-
dades historicas, las leyes ya existentes en el contexto internacional. A unas y otras
nos referiremos brevemente en los siguientes epigrafes.

C. DERECHO COMPARADO

Aunque el fendmeno de la globalizaciéon ha motivado que las diferencias cul-
turales entre los llamados paises del llamado “primer mundo” se hayan reducido
ostensiblemente, sigue vigente la tradicional distincion entre el sistema juridico del
common law, propio de paises de tradicion anglosajona, y los que siguen el sistema
de Derecho civil y la misma incide, entre otros aspectos, también en el Derecho de
familia, en concreto, en el tema de la custodia compartida

En legislaciones como la estadounidense, y pese a que su sistema federal hace
que haya multiplicidad de criterios segiin el Estado donde se conozca de la causa,
existe una querencia hacia la cultura de la mediacidn y conciliacion previa, de ma-
nera que se exonere a las partes de la necesidad de tener que acudir a instancias judi-
ciales para solucionar estos conflictos. Por otro lado, uno de los mayores avances en
la legislacion de divorcios con hijos en los Gltimos afios es 1a implantacion del “plan
parental o de crianza de los hijos”, que sera necesario en algunos Estados federales
a la hora de presentar una demanda de esas caracteristicas y que contiene aspectos
tales como la organizacion del cuidado y atencidn diaria de los hijos o la forma en
que se llevaran a cabo las atenciones a nivel educativo, econdémico, de salud o las
actividades extraescolares. En la misma linea, Canada o el Reino Unido abogan por
la implantacidon de la custodia compartida como norma general, de forma que la
prioridad del Juez serd salvaguardar el interés del menor, con la particularidad de
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que para adoptar esta clase de decisiones estara asesorado por un asistente social que
escuchara a los padres y al menor, sobre todo si este es mayor de doce afos.

En Europa, destaca la normativa en favor de la custodia compartida implantada
en los pafses nordicos, cuya tradicional apuesta por el Estado de bienestar y la igual-
dad efectiva de derechos entre el hombre y la mujer tiene también su reflejo en esta
materia. Por su parte, dentro del ambito del civil law, naciones como Italia, Alema-
nia o Francia el régimen habitual es el de custodia compartida, correspondiendo a
los Jueces determinar la misma en el caso de que los progenitores no llegasen a un
acuerdo tras su separacion. Esta formula fue acogida, como veremos, por la legisla-
cibn aragonesa.

Concretamente, en Alemania y paises de su entorno, como Austria o Suiza, se
distingue entre los padres casados y los que no lo estan. Por defecto, se declara la
custodia compartida como régimen habitual cuando de los hijos hayan nacido dentro
del matrimonio; por contra, si la pareja no esta casada, la Ley establece que el padre
solo tendra derecho a la obtencion de la custodia con el consentimiento de la madre.
La legislacion italiana, para el caso de que no haya acuerdo, prevé como norma gene-
ral el régimen de custodia compartida. El menor vivira de forma prevalente en casa
de uno de los dos conyuges, y el otro tendra derecho a visitarles durante la semana
escolar y a llevérselos a su casa la mitad de los fines de semana y las vacaciones.

D. LA LEGISLACION DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS SOBRE
CUSTODIA COMPARTIDA. ESPECIAL REFERENCIA A LA NORMATIVA
ARAGONESA

Como hemos indicado ad supra, ante la ausencia de una legislacion estatal que
marque la unificacion de criterios en la materia, han sido las Comunidades Autono-
mas quienes han asumido el papel de afrontar la solucion juridica a una realidad cada
vez mas frecuente en nuestra sociedad.

En la actualidad, cinco Comunidades Autdbnomas cuentan con su propia Ley de
Custodia Compartida, siendo Aragdn la primera que, haciendo uso de sus compe-
tencias, legisld sobre ello. Tras ella, le siguieron por orden cronoldgico Cataluna,
Navarra, Valencia y Pais Vasco. En muchas otras Comunidades no han faltado voces
solicitando al Gobierno central la conveniencia de la aprobacion de una Ley que
regule esta figura.

Pasamos a examinar brevemente dichas Leyes para terminar con un anéalisis mas
exhaustivo de la normativa aragonesa.

Cataluna. Rige la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro II del Codigo Civil de
Catalufia, relativo a la persona y la familia, que entr6 en vigor el 1 de enero de 2011,
preveia que la custodia compartida de los hijos se otorgase como régimen preferen-
cial y no como una segunda opcion. En el caso de que no hubiese acuerdo entre los
padres, seria el Juez quien tomase la decision, debiendo valorar el llamado “plan de
parentalidad”.

La norma catalana recoge que la autoridad judicial, caso de no existir acuerdo
o si este no se ha aprobado, debe determinar la forma de ejercer la guarda, atenién-
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dose al caracter conjunto de las responsabilidades parentales, aunque también podra
disponerse que la guarda se ejerza de modo individual si conviene més al interés del
hijo. As{ pues, en Catalufia la custodia compartida no se otorga de forma automatica,
sino tras valorarse conjuntamente todas las circunstancias atinentes al caso y estimar
que con la adopcidon de dicho régimen quedan mas protegidos los intereses de los
menores.

Como se ha indicado, la Ley catalana concede protagonismo al llamado “plan
de parentalidad”, que es un documento que debe elaborar cada progenitor tras la se-
paracion y en el que precisa a qué se compromete en adelante con respecto a la cria
de sus hijos y el modo en que pretende llevarla a cabo. Ello obliga a cada una de las
partes a precisar aspectos como las caracteristicas del lugar de residencia, la forma
del cambio de guardia, quién asumira los costes que generen los desplazamientos,
el tipo de educacion que los menores recibiran y las actividades extraescolares que
realizaran, lo que dara pie a una reflexion mas profunda sobre las peticiones y ofre-
cimientos que efectuaran las partes.

Otro de los avances de la legislacion catalana fue la regulacidon del uso de la
vivienda, al establecer que, caso de desacuerdo, esta se atribuira preferentemente al
progenitor que tenga la guarda, mientras la posea, esto es, que se establece una limi-
tacion temporal. Ademas, en determinadas circunstancias, como cuando la situacion
econdmica de quien disfrute la custodia sea desahogada, el inmueble también podria
ser otorgado a la otra parte. Asimismo, por primera vez, la atribucidn del uso del do-
micilio se cuantifico a efectos de la prestacion compensatoria. Otra norma revolucio-
naria de la Ley catalana fue que, en caso de custodia compartida, los hijos pudieran
seguir viviendo en el domicilio familiar y que fueran los padres quieren rotaran, lo
que dejaba al arbitrio judicial la Gltima palabra sobre la adopcion de este sistema.
Sin embargo, a la hora de llevar a la practica esta disposicion surgian problemas y
cortapisas, fundamentalmente por la falta de medios personales y materiales de los
que adolecian los Juzgados, al carecer de los servicios necesarios, como psicblogos
adscritos, lo que motivaba que los procedimientos se dilatasen en el tiempo y ello
lesionaba el interés supremo que, precisamente, se trataba de proteger, el del menor,
lo que constituia una paradoja.

Navarra. La Comunidad Foral aprob6 la Ley 3/2011, de 17 de marzo, sobre
custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, que
establece para el caso de ruptura de la convivencia, que cada uno de los padres por
separado o ambos de comin acuerdo, puedan solicitar al Juez que la guarda y custo-
dia de los hijos menores o incapacitados sea ejercida por ambos o por uno de ellos.

Recae nuevamente en el Juzgador la responsabilidad de decidir el caso atendidas
las circunstancias aplicables al mismo, tales como el arraigo, la edad o los medios
econdmicos. Si se fija la custodia compartida, el Juez establecera un régimen de con-
vivencia de cada uno de los padres con los hijos que se adapte a las circunstancias de
la situacion familiar y garantice a los progenitores el ejercicio de sus derechos y obli-
gaciones en situacion de equidad. Si, por el contrario, opta por la custodia individual,
el Juez fijard un régimen de comunicacion, estancias o visitas con el otro progenitor
que le garantice el ejercicio de las facultades y deberes propios de la patria potestad.
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No se establece, pues, una preferencia legal por el régimen de custodia compartida,
sino que se deja cierta discrecionalidad para ir resolviendo caso por caso atendidas
las circunstancias de cada uno de los supuestos.

Valencia. En la Comunidad Valenciana, la Ley 5/2011, de 1 de abril de relaciones
familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, establece como regla
general la atribucion a ambos progenitores, de manera compartida, del régimen de
convivencia con los hijos menores de edad, sin que sea obstaculo para ello la oposi-
cidn de uno de los progenitores o las malas relaciones entre ellos, prevaleciendo en
todo caso el interés superior del menor por encima de cualquier otro, incluido el de
sus progenitores. La Ley valenciana, pues, establece, pues, la custodia compartida
como regla general y automatica en la decision judicial y que el régimen de convi-
vencia individual se entienda como excepcional.

La citada Ley ha suscitado polémica, ya que no faltan voces que abogan por su
modificacion en el sentido de que se elimine el automatismo de imponer la custodia
compartida en todos los casos y como regla general sustituyéndolo por una mayor
libertad del 6rgano judicial a la hora de enjuiciar individualmente las circunstancias
de cada caso.

Recordar también, y aunque su anélisis excederia del ambito de estas paginas,
que esta Ley fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad, después de que el
Consejo de Ministros decidiera interponerlo por considerar que la norma valenciana
vulneraba la competencia estatal sobre legislacion civil, ya que el articulo 149,1,8
de la Constitucion reservaba al Estado la competencia exclusiva sobre esta norma-
tiva, “sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las Comuni-
dades Autonomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan”,
expresion esta Gltima que dio origen a controversia al entender que esa norma no
podia encontrar amparo en la competencia exclusiva que reconoce el Estatuto de
Autonomia, dado que no desarrolla ninguna disposicion del Derecho civil de la
Comunidad Autonoma. El Gobierno espafol adujo que el ejercicio de la compe-
tencia autonémica requiere que el derecho que vaya a ser objeto de conservacion,
modificacidon y desarrollo tenga una necesaria vigencia, sin que pueda ampliarse
ilimitadamente a cualquier materia objeto de una regulacién pretérita. Por contra,
la Comunidad Valenciana sostuvo que su Estatuto de Autonomia le reconocia com-
petencia para recuperar los Fueros abolidos en 1707 por los Decretos de Nueva
Planta. El recurso se resolvid en noviembre de 2016, en el sentido de anular la Ley
valenciana de custodia compartida.

Pais Vasco. En el Pafs Vasco rige la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones
familiares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores, que siguiendo
la tendencia dominante recoge como modelo preferente el de custodia compartida.

Ademas de apostar por la mediacidén familiar como instrumento preponderante
para la resolucion extrajudicial de estos supuestos, la Ley otorga al Juez un papel
decisivo a la hora de adoptar la custodia compartida, ya que deja a su criterio la
concesion de la misma cuando lo solicite una de las partes pero siempre teniendo
en cuenta el superior interés del menor y atendiendo a las circunstancias del caso en
cuestion. Mencionar también que ninguno de los progenitores podra parapetarse en
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su mala relacidn con el otro ni en su negativa para que no se pueda adoptar la custo-
dia compartida. Esa exclusion del veto de los conyuges es consecuencia del efecto
dinamizador que pretende la normativa.

Respecto al uso del domicilio, y para los casos en que la guarda y custodia sea
concedida Gnicamente a uno s6lo de los progenitores, la tendencia es que el que
ejerza la custodia del menor sea también beneficiario del uso de la vivienda, con las
excepciones fijadas por la Ley, ya que también se recoge la posibilidad de otorgar el
uso al otro progenitor cuando objetivamente tenga mayores dificultades de acceso
a otra vivienda, si el otro goza de medios suficientes para cubrir la necesidad de
vivienda de los menores y todo ello es compatible con el interés superior de estos.
Cuando se fija la custodia compartida, lo usual es que el uso del domicilio se atribuya
por periodos alternos a ambos progenitores.

Asimismo, la Ley vasca hace gala de un espiritu eminentemente practico al pre-
ver aspectos menores que se dan con frecuencia en estos casos, tales como el abono
de los gastos de comunidad de la vivienda o el que esta no fuera propiedad de los
progenitores, sino de alguno de sus padres, de forma que estos la cedieron a la pareja
de manera gratuita y sin mediar contrato alguno.

Aragon. El Derecho aragonés, demostrando su vocacion de ser un ordenamiento
vivo, moderno y acorde con los nuevos tiempos, superd la tradicional rigidez del De-
recho civil comin y fue pionero en la materia. Asf, las Cortes aragonesas, haciendo
uso de la competencia exclusiva que le atribuia su Estatuto de Autonomia para con-
servar, modificar y desarrollar su Derecho civil foral, aprobaron la Ley 2/2010, de
26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia
de los padres, conocida a nivel popular como “Ley de custodia compartida”. Dicha
Ley implic6é un enorme cambio respecto del esquema tradicional que fijaba la custo-
dia individual como norma preferente en los supuestos de ruptura de la convivencia
entre los padres, al establecer la custodia compartida como régimen prioritario.

Un afo después, la Ley de 2010 se refundid con las restantes leyes civiles ara-
gonesas en el llamado Codigo del Derecho Foral de Aragon, aprobado por Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragdon, de manera que la le-
gislacion en la materia paso a recogerse en los articulos 75 a 84, sin que variase en
lo sustancial la misma.

La legislacion aragonesa se inspira fundamentalmente en el principio del interés
superior de los menores, en consonancia con lo ya recogido en el articulo 39 de la
Constitucion espanola y en diversas normas internacionales, y presupone, de un lado,
la previa situacion de convivencia, sea matrimonial o extramatrimonial, esta Gltima
no necesariamente institucionalizada a través de la constitucion de una pareja estable
no casada y, de otro, la existencia de hijos comunes a cargo (Lopez, 2015). A este
respecto, cabe sehalar que el criterio decisivo para aplicar la regulacion aragonesa
sobre custodia compartida es la vecindad civil de los hijos, esto es, el que los hijos a
cargo tengan vecindad civil aragonesa o se desconozca su vecindad, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 9,4 del Codigo Civil, si residan en Aragdn, y ello con
independencia de la vecindad de los padres (Bayod, 2011). Asi se ha pronunciado la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn de 13 de julio de 2011.
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En aras con el superior interés de los hijos, se alinean tanto el derecho de los pa-
dres a mantener un contacto continuado con ellos - que entronca con el principio de
igualdad (Serrano, 2013) -, como el respeto a la tradicional libertad de pacto del De-
recho foral aragonés', que tiene su reflejo en el articulo 77 del Codigo Foral y cuyo
contenido es practicamente coincidente con el del articulo 97 del Codigo Civil, re-
lativo al convenio regulador. Dicho precepto recoge el llamado “pacto de relaciones
familiares”, de forma que en las situaciones de ruptura de la convivencia se atribuye
prioridad a los acuerdos a que puedan llegar los padres, tanto en su relacion personal
con los hijos como en el orden econd6mico, haciéndose referencia igualmente a un
aspecto importante, como es la relacion de los hijos con los hermanos, abuelos y
otros parientes y allegados, siguiendo en este punto la tradicidén del Derecho histori-
co aragonés acerca de la proteccion a la familia.

Un aspecto destacable de la regulacion aragonesa fue la referencia a la mediacidon
familiar, para que los padres pudieran resolver extrajudicialmente las discrepancias
derivadas de la ruptura, al objeto de reducir la litigiosidad. En defecto de acuerdo
entre los padres y fracasado, en su caso, el proceso de mediacion familiar, las rela-
ciones familiares que se deriven de la ruptura de la convivencia deberan regirse por
lo que decida el Juez.

No establece la normativa aragonesa la custodia compartida como automatica,
sino que partiendo de que se trata de un régimen preferente, aboga por el anilisis de
cada caso concreto. Asi, la principal medida que se observa es considerar la custodia
compartida como el régimen de custodia que el Juez adoptara de forma preferente en
interés de los hijos menores a falta de pacto, salvo en los supuestos en que la custodia
individual fuere lo mas conveniente (Martinez de Aguirre, 2011). El Juez debera mo-
tivar su decision teniendo en cuenta el plan de relaciones familiares y factores como
la edad de los hijos, el arraigo social y familiar de los hijos, la opinidn de los hijos, la
aptitud y la voluntad de los progenitores para asegurar la estabilidad de los hijos o las
posibilidades de los padres de conciliar su vida familiar y laboral. Ademas, se recoge
que, salvo circunstancias excepcionales, no se separara a los hermanos.

La finalidad de la custodia compartida supone un reparto efectivo de los derechos
y responsabilidades de los padres, fomentando las relaciones afectivas y continuadas
de convivencia con los hijos y la participacion directa en su desarrollo y educacion.
La custodia compartida, as{ configurada, no implica necesariamente una alternancia
de la residencia de los hijos con sus progenitores en periodos iguales, pero si en un
tiempo adecuado para el cumplimiento de la finalidad de la custodia compartida.

Por otra parte, una de las causas que expresamente se prevén para no otorgar la
custodia, ni individual ni compartida, es la violencia doméstica o de género, en linea
con el compromiso asumido por los poderes ptblicos para prevenir, erradicar y cas-
tigar la violencia doméstica en todos los ambitos de la sociedad.

1. Principio standum est chartae, recogido en el articulo 3 del Cdédigo de Derecho Foral de Aragdn y
reflejo del principio de libertad de pacto que rige en ese ordenamiento: “Conforme al principio standum est
chartae, se estard, en juicio y fuera de él, a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o disposiciones,
siempre que no resulte de imposible cumplimiento o sea contraria a la Constitucion o a las normas imperati-
vas del Derecho aragonés”
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Se seguia la linea marcada en este aspecto por resoluciones como la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de 31 de julio de 2008, que establecia que
“la conveniencia de este sistema es discutible en los casos de conflictividad extrema
entre los progenitores, especialmente siempre que existan malos tratos a causa de la
continua exposicion del nifio al enfrentamiento (...) en cuyo caso la ponderacidon de
los intereses en juego, en especial los del nifio, debe ser extremadamente cuidadosa y
subordinada a la proteccion juridica de la persona y de los derechos de personalidad
de los menores afectados™.

Siguiendo con la legislacidon aragonesa, y respecto a las reglas que deben regir
la atribucidn del uso de la vivienda familiar, se parte de la distincion entre los
supuestos de custodia compartida de los hijos y los de custodia individual. En la
primera, el criterio de atribucion del uso de la vivienda es a favor del progenitor
mas necesitado, dado el criterio de igualdad que debe prevalecer en este régimen de
custodia. En los casos de custodia individual se atribuye el uso con caracter general
a favor del progenitor que ostente la custodia, a menos que el mejor interés para
las relaciones familiares aconseje su atribucion al otro progenitor. En todo caso,
la atribucidn del uso de la vivienda familiar a uno de los progenitores tendra una
limitacion temporal. Una posibilidad que admite la normativa foral es que el Juez
acuerde la venta de la vivienda familiar cuando ello fuera necesario para unas ade-
cuadas relaciones familiares.

Igualmente, la normativa aragonesa preveia los gastos de asistencia de los hijos
con el deber de los padres de contribuir proporcionalmente a sus recursos, asi como
a la posibilidad de que uno de ellos solicitara al otro una asignacion econdmica des-
tinada a compensar la desigualdad econdmica que le produzca la ruptura de la con-
vivencia. Esta asignacidon compensatoria, temporal o indefinida, deber4 determinarse
por el Juez atendiendo a determinados criterios.

Finalmente, también se contemplaban las medidas que pueden adoptarse judi-
cialmente antes de dictarse la resolucion definitiva que apruebe el pacto de relacio-
nes familiares o las medidas judiciales aplicables. Para la solicitud de estas medidas,
de caracter provisional, se legitima no s6lo a los padres, sino también a los hijos a
cargo mayores de catorce anos y al Ministerio Fiscal en su funcion de proteccion de
los menores.

Se puede concluir que en Aragon se ha consolidado la jurisprudencia de que el
régimen preferente es el de la custodia compartida, predeterminado por el legislador,
con la salvedad de que, al tener por encima el interés del menor, los Jueces pueden
asignar el cuidado a uno de los progenitores cuando as{ lo exija dicho interés.

2. Sorprende, por el contrario, que la legislacion valenciana establece que, pese a la existencia de episo-
dios de violencia doméstica, el Tribunal podra valorar la adopcion del régimen de custodia compartida. Sin
embargo, en la practica, los Juzgados de Violencia de Género de Valencia se apartan de ese criterio y siguen
el del Codigo Civil, cuyo articulo 92,7 establece que “no procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de
los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos.
Tampoco procedera cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la exis-
tencia de indicios fundados de violencia doméstica”. Asi pues, en los Juzgados de Violencia de Género solo
se plantea la custodia compartida cuando ya ha habido sentencia absolutoria en la causa penal.
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E. LEGISLACION SOBRE CUSTODIA COMPARTIDA EN EL AMBITO
ESTATAL: SITUACION ACTUAL

En 2013, el Consejo de Ministros aprobd el Anteproyecto de Ley sobre el ejer-
cicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio,
que eliminaba la excepcionalidad sobre la aplicacidon de la custodia compartida y no
otorgaba caracter preferente a la custodia de uno de los progenitores ni tampoco a
la compartida, permitiendo decidir al Juez en base al principio del interés superior
del menor. Entre los aspectos que el Juzgador debia valorar a la hora de optar por un
régimen u otro, se encontraba el hecho de que entre los progenitores existiera una
comunicacion fluida, su grado de implicacion o la cercanfa del domicilio al centro
escolar.

Al Anteproyecto se le achacaron desatinos, tales como el hecho de poder acordar
la custodia compartida incluso aunque ninguno de los progenitores la hubiera soli-
citado, lo que contradecia en cierta manera la jurisprudencia del Tribunal Supremo
al respecto, o que dejara fuera de su regulacion las relaciones paterno-filiales de los
hijos no matrimoniales, lo que suponia negar una evidente realidad social. Pero tam-
bién se le atribuyeron aciertos, como el empleo de una terminologia moderna y acor-
de a los nuevos tiempos, de manera que expresiones como “régimen de estancias”,
“periodos de convivencia” o “coparentalidad” sustituian a otras decimononicas como
“régimen de visitas” o “progenitor custodio”, el establecimiento de la obligatoriedad
de presentar un plan de corresponsabilidad parental, que ayudaba a los progenitores
a concienciarse acerca de la importancia de pactar por el bien del menor o el tener en
cuenta la edad del menor a la hora de implantar la compartida siendo coherente con
la realidad de los menores que todavia no han alcanzado la edad de seis ahos y que
por ese motivo necesitan el contacto permanente con la figura materna.

Por lo demés, y al objeto de intentar paliar en la medida de lo posible el agravio
comparativo de unos ciudadanos sobre otros en territorio espafol, se seguian los
criterios ya recogidos en diversas leyes autondmicas que ya habian legislado en la
materia acerca del uso y atribucion del domicilio, la introduccidon de la mediacion
familiar o el no otorgamiento de la guarda y custodia, ni individual ni compartida,
cuando existiera resolucion judicial firme por atentar contra la vida, integridad fi-
sica, libertad, integridad moral o libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o
de los hijos que convivan con ambos hasta la extincion de la responsabilidad penal.

Situacion actual. Debido a la no aprobacién del Anteproyecto, ha sido la juris-
prudencia la que ha tratado de sentar las bases a que deberan ajustarse las resolucio-
nes de los Tribunales en estos casos.

Desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2013 se ha impuesto
el criterio de que la custodia compartida no debe considerarse una medida excep-
cional, sino una medida normal que puede ser adoptada por el Juez valoradas las
circunstancias concretas de cada caso. Por su parte, la Sentencia del Alto Tribunal
de 3 de marzo de 2016 establece que los progenitores que en sus demandas sobre
separacion, divorcio o medidas paterno filiares interesen la adopcién de la custodia
compartida, deben presentar junto a la solicitud de la misma un plan contradictorio
debidamente desarrollado, ajustandose a la disponibilidad de las partes implicadas y
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basado en el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que se
deba acordar. Dicho plan incluira, entre otros, aspectos como la educacion, la salud
o el cuidado de los menores o los periodos de convivencia de cada progenitor. Asi-
mismo, la Sentencia de 29 de marzo de 2016 determina que “siempre que se den los
requisitos necesarios para la adopcidn de un régimen de custodia compartida hay que
acordarlo por cuanto es la mejor manera de proteger el interés superior del menor”,
destacando la necesidad de que las Audiencias Provinciales respeten su doctrina en
aras de la seguridad juridica, por estar ante un sistema necesitado de una solucion
homogénea por parte de los Tribunales en los asuntos familiares. Otras resoluciones
del Tribunal Supremo, como la Sentencia de 30 de octubre de 2014, excluia el régi-
men de custodia compartida en situaciones de grave conflictividad entre los proge-
nitores y asi lo aconsejara el interés del menor, pues en otro caso, y aun existiendo
enfrentamiento, si podria acogerse dicha medida.

En definitiva, tal y como sefiala nuestra mas reciente jurisprudencia, para la fi-
jacion de la custodia compartida no basta s6lo con solicitarla, sino que es necesario
un complejo desarrollo de como se va a desarrollar la vida de los menores a partir de
entonces. La determinacion de ese régimen conlleva como premisa la necesidad de
que entre los padres exista una relacion de mutuo respeto que permita la adopcion de
medidas que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que,
pese a la ruptura afectiva de sus progenitores, se mantenga un marco familiar de
referencia que sustente un crecimiento armonico de su personalidad.

F. CONCLUSIONES

Todo lo expuesto nos lleva a preguntarnos en qué punto nos encontramos en el
ambito de la materia de la custodia compartida y hacia donde se dirige la tendencia
legislativa en la misma.

Es innegable el hecho de la existencia de una conciencia social en favor de la im-
plantacion del sistema de custodia compartida con caracter preferente, pero no lo es
menos que la diversidad normativa de nuestro pais y la constante historica de la con-
traposicidn entre el Derecho del territorio mas extenso — Derecho comiin o general
- y la de aquellos territorios con personalidad juridica propia — Derechos especiales
o forales - puede llegar a confundir al ciudadano medio, cuando no a crearle cierto
sentimiento de discriminacion e indefension, pues por el simple hecho de residir en
uno u otro punto de Espafia podra optar o no por el sistema de custodia compartida.

En el &mbito de Derecho comn, la Ley 15/2005, de 8 de julio, modifico el articu-
lo 92 del Codigo Civil contemplando de forma expresa y por vez primera el régimen
de custodia compartida en nuestra legislacion, lo que supuso un avance cualitativo
en la materia que parecia poner fin al inveterado sistema de custodia individual que
hasta entonces era preferente.

Algunas Comunidades Auténomas, con un claro afain modernizador y adaptan-
dose a la realidad social, dieron un paso mas y se adelantaron al Estado central al
aprobar diversas leyes que afrontaban el problema y configuraban la custodia com-
partida como régimen preferente. Asimismo, la jurisprudencia no fue ajena a esta
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realidad. La Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2013 supuso un punto
de inflexion al pronunciarse a favor de la custodia compartida, superando la excep-
cionalidad de este régimen, con la clara intencion de sentar las bases en la materia,
estableciendo que “la guarda y custodia compartida no es una medida excepcional,
sino que habr4 de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea
efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun
en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible”.

Sin embargo, se echaba en falta una Ley nacional de custodia compartida que,
de una vez por todas, unificara criterios y ello parecid alcanzarse con la aprobacion
del Anteproyecto de Ley de corresponsabilidad parental en los procesos de nulidad,
separacion y divorcio. Empero, la no cristalizaciéon de dicho Anteproyecto

De todos modos, es evidente que cualquier novedad legislativa no sera realmente
efectiva si no se ve acompanada de la dotacion de los recursos necesarios para lle-
varla a la practica. Ello exige reforzar los medios materiales y humanos de los que
disponen los Juzgados a fin de que, realmente, cada Juzgador pueda examinar el
caso concreto y adoptar de esa manera las medidas que mejor se adapten a las cir-
cunstancias de cada entorno familiar y, sobre todo, de los menores. En este aspecto
adquieren especial relevancia los servicios psicosociales adscritos a los Juzgados, ya
que a ellos les correspondera valorar, en un primer momento, las circunstancias del
caso y recoger la opinidon y habilidades de los menores para comprobar si quieren
permanecer bajo la custodia de uno u otro progenitor. La mencionada Sentencia de
29 de abril de 2013 ya destacaba la necesidad de probar y justificar la conveniencia
de la guarda y custodia compartida, sobre todo a través de los dictimenes de los
equipos psicosociales. El hecho de que en numerosas resoluciones de las que se
dictan en nuestro pafs la formula mas usual de custodia compartida sea la semanal
- esto es, que el menor resida por semanas alternas con cada progenitor que se com-
putaran generalmente de lunes a lunes y con entrega y recogida en el centro escolar
-, no implica que este régimen haya de ser siempre el adecuado, pudiendo caerse en
el riesgo de un automatismo tal que desemboque en situaciones tan injustas como
las que tenfan lugar, en el extremo opuesto, antes de la implantacion de la guarda y
custodia compartida como régimen preferente, cuando se adoptaba de manera me-
canica el régimen de custodia individual fundamentalmente a favor de la madre. A
fin de no caer en estereotipos, deberé estudiarse exhaustivamente cada familia y sus
caracteristicas, ya que tan absurdo es negar la custodia compartida como tenerla
siempre como la mas idonea.

El ordenamiento juridico cumple una importante funcidn social, en especial, el
Derecho de familia, que debe acomodarse a los nuevos tiempos mediante la imple-
mentacion de un marco juridico flexible que sea congruente con los cambios sociales
y juridicos que se vayan produciendo. Urge, pues, una regulacion sobre custodia
compartida que unifique los criterios ya existentes, evite los agravios comparativos
para los ciudadanos sometidos al Derecho comiin y haga uso de un lenguaje mas
acorde a la actualidad de las relaciones paternofiliales. Se trata, en definitiva, de
valorar el modelo de custodia compartida como el mas adecuado entre personas que,
aunque habiendo devenido en ex pareja, todavia ostentan su condicion de socios
parentales en beneficio de sus hijos.
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