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RESUMEN: El objeto de este articulo es presentar un analisis critico de la
doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo respecto de
los criterios para la fijacién de una custodia compartida, a la luz del interés
superior del menor. Superado el caracter excepcional de su atribucion, la
custodia compartida se muestra un régimen especialmente adecuado al interés
superior del menor.
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ABSTRACT: The purpose of this article is to present a critical analysis of
the jurisprudential doctrine of the First Chamber of the Supreme Court with
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best interests of the child. Once the exceptional nature of its attribution has
been overcome, shared custody is shown to be in the best interests of the
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I. INTRODUCCION. COPARENTALIDAD E INTERES SUPERIOR
DEL MENOR

El articulo 9.3 de la Convencion de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989
consagra el derecho del menor a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos progenitores de modo regular, salvo si ello es contrario a su superior interés. Por
otro lado, el articulo 34 de la Carta de Derechos fundamentales de la Union Europea dis-
pone que «todo menor tiene derecho a mantener de forma periodica relaciones personales
y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son contrarios a sus interesesy,
y asimismo, en su articulo 14 reza que «En caso de separacion de hecho, separacion le-
gal, divorcio de los padres o nulidad del matrimonio, el nifio tiene derecho a mantener
contacto directo y permanente con los dos padres, ambos con las mismas obligaciones,
incluso si alguno de ellos viviese en otro pais, salvo si el 6rgano competente de cada Es-
tado miembro lo declarase incompatible con la salvaguardia de los intereses del nifio».

Con estos mimbres, la evolucion en el contexto europeo e internacional camina
hacia un concepto de coparentalidad alejado de los pardmetros de la patria potestad y en
el que se refleja la superacion de estereotipos de género y una vision igualitaria de las
tareas de cuidado y crianza de los hijos, en un sentido amplio de formacioén del menor!.,
de tal manera que se puede mantener que «es irrenunciable, para el mejor interés superior
del menor, mantener y desarrollar sus relaciones con ambos progenitores en condiciones
igualitarias, siendo estos corresponsables del completo desarrollo de sus hijos»?.

La denominada custodia compartida -entendida como el ejercicio conjunto del
deber de los progenitores de tener en su compaiiia a sus hijos menores- esta en la agenda
normativa y judicial espafola, razon por la cual es objeto de serios y concienzudos anali-
sis doctrinales® elaborados desde la perspectiva del mejor interés del menor.

El interés prevalente del menor no es un concepto estatico, sino que representa
la suma de distintos factores que abarcan desde sus necesidades afectivas y economicas,
las circunstancias personales de sus progenitores y las necesidades afectivas de los hijos
tras la ruptura, hasta un conjunto indeterminado de circunstancias personales, familiares,
materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de valoracion para evitar en lo posi-
ble un factor de riesgo para la estabilidad del nifio, y que a la postre van a condicionar el
mantenimiento de un status si no similar si parecido al que disfrutaba hasta ese momento*.

1 Unestudio amplio de la evolucion de la parentalidad, en PEREZ VALLEJO, A. y SAINZ CANTERO CAPARROS,
B., Proteccion de la infancia y marco juridico de la coparentalidad tras la crisis familiar, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, TOL7.074.163 ¢ IGLESIAS MARTiN, C., La custodia compartida: hacia una corresponsabilidad
parental en plano de igualdad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

2 Asilo hacen PEREZ VALLEJO, A. y SAINZ CANTERO CAPARROS, B., op.cit., TOL7.074.163.

3 Para un acercamiento a la cuestion, vid. por todos: CASADO CASADO, B, «Custodia compartida y
corresponsabilidad parental. Evolucion. Valoraciones sobre el cambio de tendencia jurisprudencialy, Diario La
Ley, nim. 9177, 2018, consultado en LA LEY 2713/2018; HERRERA DE LAS HERAS, R. «Sobre la necesidad
de una nueva regulacion de la guarda y custodia compartiday, Actualidad Civil, nam. 10, 2011, consultado en LA
LEY 6638/2011; y PEREZ VALLEJO, A. y SAINZ CANTERO CAPARROS, B., op.cit., TOL7.074.164.

4 El caso resuelto por la STS de 1 de marzo de 2019 es muy significativo de la necesidad de preservar el interés
del menor. Ahi se puede leer el contenido del informe psicosocial que sostiene que la forma brusca de ruptura de
relaciones de la menor con el que tuvo como padre en los tres primeros afios de su vida ha sido un error, al no
haberle dado tiempo para que tanto ella como su hermana de madre se adaptasen a la nueva situacion.
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En esa linea, a los efectos del tema aqui tratado, interesa que el articulo 2 de la
Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM) tenga en cuenta a efectos de in-
terpretacion y aplicacion del «interés superior del menor» que dentro de sus necesidades
basicas se encuentran, tanto las materiales, fisicas y educativas como las emocionales y
afectivas.

Por todo ello, el paradigma de la custodia compartida como el régimen que mejor
atiende al interés del menor de convivir con ambos progenitores, siempre que las circuns-
tancias particulares lo permitan, es una tendencia imparable.

Prueba de ello son los datos estadisticos sobre la ruptura de la convivencia en los
supuestos de nulidad, separacion y divorcio publicados por el INE (Instituto Nacional de
Estadistica)’, que apuntan a un aumento significativo de esta modalidad de ejercicio de la
responsabilidad parental. De hecho, en el ano 2018, el 33,8% de los casos optaron por el
régimen de custodia compartida, un aumento muy significativo si tenemos en cuenta que
en el afno 2010 la cifra estaba en un 10,5%.

Si bien estos numeros reflejen una foto fija del momento de las sentencias que
acuerdan ese régimen, y que no incluyen los supuestos relativos a la ruptura (o falta de
convivencia) de uniones de hecho, registradas o no, sirven de respaldo para mantener
que en Espafia ya no se puede hablar de una «moda» de la custodia compartida, sino que
forma parte de la realidad normativa y judicial del pais®.

Esta afirmacion se hace mas evidente todavia si tenemos en cuenta el cuadro nor-
mativo de la custodia compartida -Codigo civil y legislacion autonémica- y la doctrina de
la Sala 1* del Tribunal Supremo (TS) en esta materia. Es muy significativa de esta verti-
ginosa evolucion la STS de 24 de septiembre de 2019 en cuanto constata un «un cambio
jurisprudencial propiciado por el rumbo de doctrina constitucional y de este Tribunal
Supremo (sentencias 564/2017, de 17 de octubre y 390/2015, de 26 de junio), todo lo cual
es una alteracion significativa de las circunstanciasy.

Por todo ello, a continuacidn, procedemos a analizar los extremos que se fueron
adaptando para llegar a la doctrina jurisprudencial vigente.

II. LADOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN MATERIA
DE CUSTODIA COMPARTIDA: SUPERACION DE LA
EXCEPCIONALIDAD

Dentro de la evolucion del derecho de familia -y particularmente debido a la penetracion
del principio de igualdad entre los progenitores-, se ha puesto sobre la mesa la necesidad

5 Tal y como sefiala el propio INE en su pagina web, la estadistica de nulidades, separaciones y divorcios es una
investigacion estadistica de caracter anual cuyo objetivo es conocer el nimero de sentencias de nulidad, separacion
o divorcio dictadas a lo largo del afio de referencia, y proporcionar informacion adicional sobre las principales
caracteristicas sociodemograficas de los conyuges implicados y sobre otras variables de interés social asociadas al
proceso judicial. Esta estadistica se realiza por el INE en virtud del Convenio suscrito con el Consejo General del
Poder Judicial.

6  La progresion fue: 2010 (10,5%), 2011 (12,3%), 2012 (14,6%), 2013 (17,9%), 2014 (21,3%), 2015 (24,6%), 2016
(28,3%), 2017 (30,2%) y 2018 (33,8%). Como se puede observar, la tendencia es de avance constante, sin ningun
periodo de retroceso.
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de superar la vieja concepcion de la patria potestad para dirigirse hacia una responsabili-
dad parental y, mejor todavia, una coparentalidad.

En ese discurso, la denominada custodia compartida alcanza un papel primordial,
pues indica la necesidad de poner a los dos progenitores en pie de igualdad a la hora de
decidir, en supuestos de ruptura del matrimonio o de la pareja de hecho, sobre la convi-
vencia y comunicacion con los hijos menores.

Tal vez la terminologia no sea la més correcta, pues si custodia implica conviven-
cia, dificilmente podria existir una custodia compartida por unos padres separados — salvo
que siguieran viviendo en el mismo inmueble. De ahi que muchos hablen de custodia
sucesiva o alterna. De todos modos, seguimos con la terminologia mas extendida, pues
como recuerda la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 13 de febrero de
2007 «la custodia compartida estd basada en la coparentalidad responsable, el contenido
semantico del verbo repartir es muy distinto del de compartir.

La redaccion del articulo 92 CC es objeto de creacion de una amplia y matizada
doctrina jurisprudencial que hace frente a la inercia de la produccion normativa estatal y
que no desconoce las diversas experiencias autonomicas -en particular aquellas deriva-
das de la aplicacion del CCCat - presentes en muchas de sus decisiones.

Asi, la introduccion en el CC, en el afio 2005, de la posibilidad de que el Juez fije
un régimen de guarda y custodia compartida posibilité que con el tiempo se fuese consoli-
dando una jurisprudencia que considera que, cuando se dan las circunstancias requeridas
para su fijacion, ese modelo de custodia evita desequilibrios en los tiempos de presencia,
el sentimiento de pérdida, que se cuestione la idoneidad de los progenitores; y estimula la
cooperacion de los padres, cuando esta se ha venido desarrollando con eficiencia, como
describe la STS de 17 de marzo de 2016.

Poco a poco se fue superando la excepcionalidad del mecanismo, pudiéndose mar-
car como el punto de partida la STS de 8 de octubre de 2009, en la que se fijaron los re-
quisitos para que se pueda establecer dicho régimen, y son:

a. la préctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus
aptitudes personales;

b. los deseos manifestados por los menores competentes;
el numero de hijos;

el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con
los hijos

e. y el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras personas que
convivan en el hogar familiar;

los acuerdos adoptados por los progenitores;

g. laubicacion de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y
otros;

h. el resultado de los informes exigidos legalmente,

i. vy, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada
en una convivencia que forzosamente debera ser mas compleja que la que se
lleva a cabo cuando los progenitores conviveny.
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A pesar de esa delimitacion, la literalidad del precepto seguia evitando una apli-
cacion generalizada. La referencia inicial era la excepcionalidad para la concesion de la
custodia compartida, incluso porque, en su redaccion originaria era preceptivo el informe
positivo del Ministerio Fiscal’.

Esta excepcionalidad es contestada en la STS de 7 de julio de 2011, pero sera la
STS de 29 de abril de 2013 aquella que sentara la doctrina de que la redaccion del articulo
92 no permite concluir que se trate de una medida excepcional, «sino que al contrario, ha-
bra 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 y en tanto en cuanto lo sea». De ese modo, A pesar de que el
articulo 92.8 CC comience su redaccién utilizando el adverbio excepcionalmente, es doc-
trina constante del Tribunal Supremos la de negar el caracter excepcional de la custodia
compartida y defender su normalidad, pues permite salvaguardar el derecho de los hijos a
relacionarse con ambos progenitores. Por lo tanto, no cabe utilizar la mera literalidad del
articulo 92.8 CC para afirmar que la custodia compartida que es una medida excepcional®.

Se empieza a ver como un instrumento idoneo para alcanzar situaciones mas ven-
tajosas para el menor. La STS de 11 de febrero de 2016 marca como tales ventajas:

1. Fomenta la integracion del menor con ambos progenitores, evitando desequi-
librios en los tiempos de presencia.

2. Se evita el sentimiento de pérdida.
3. No se cuestiona la idoneidad de los progenitores.
4. Se estimula la cooperacion de los progenitores.

Segtn las SSTS de 1 de diciembre de 2012, 29 de abril de 2013, 17 de octubre y
13 de diciembre de 2017, y 10 de octubre de 2018, la custodia compartida u otro sistema
alternativo no son premio ni castigo a los progenitores, sino el sistema normalmente mas
adecuado, y que se adopta siempre que sea el compatible con el interés del menor, sin que
ello suponga, necesariamente, recompensa o reproche.

Como muestra de superacion de la excepcionalidad, es interesante la STS de 11 de
enero de 2018’ porque fija una custodia compartida en casacion, cuando ninguna de las
instancias anteriores lo habian hecho. En ella el Tribunal Supremo determina la custodia
compartida en contra del criterio del JPI y de la Audiencia, haciendo suyo el parecer del
Ministerio Fiscal, que ponia de manifiesto que la sentencia recurrida «petrifica la situa-

7  Norma considerada inconstitucional. La exigencia de un informe favorable del Ministerio Fiscal ha suscitado, desde
un primer momento, importantes criticas, en cuanto significaba una cortapisa al ejercicio de la potestad jurisdiccional.
Por ello, la Seccion 5. de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria promovid una cuestion de
inconstitucionalidad por su posible contradiccion con los arts. 117.3, 24, 14 y 39 de la Constitucion Espaiiola.
La respuesta del Tribunal constitucional contenida en la sentencia de 17 de octubre de 2012 estima la cuestion de
inconstitucionalidad planteada y declara la inconstitucionalidad del inciso «favorable» contenido en el art. 92.8 CC.
Dice «Precisamente porque una custodia compartida impuesta judicialmente debe ser excepcional conforme a la
normativa vigente o, lo que es igual, porque debe obligarse a los progenitores a ejercerla conjuntamente s6lo cuando
quede demostrado que es beneficiosa para el menor, de modo que dicha decision no puede quedar sometida al parecer
unico del Ministerio Fiscal, impidiéndose al 6rgano judicial valorar sopesadamente el resto de la prueba practicaday.

8  Cfr. la STS de 2 de julio de 2014.

9 De igual forma, en la STS de 4 de abril de 2018 se afirma que «La sentencia recurrida petrifica la situacion del
menor, de cuatro afios de edad en estos momentos, con el Unico argumento de que se encuentra adaptado al
entorno materno, sin razonar al tiempo sobre cual seria la edad adecuada para adoptar este régimen ni ponderar el
irreversible efecto que el transcurso del tiempo va a originar la consolidacion de la rutina que impone la custodia
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cion del menor, de casi cuatro afios de edad en estos momentos, con el tnico argumento
de la estabilidad que tiene bajo la custodia exclusiva de su madre, sin razonar al tiempo
sobre cudl seria la edad adecuada para adoptar este régimen ni ponderar el irreversible
efecto que el transcurso del tiempo va a originar la consolidacion de la rutina que impone
la custodia exclusiva, cuando se estd a tiempo de evitarlo, puesto que va a hacer practica-
mente inviable cualquier cambio posterior».

Dado que no esta confirmando ninguna de las instancias anteriores, establece que
se determinara en ejecucion de sentencia conforme a las siguientes bases:

«a) El reparto del tiempo se hara atendiendo a principios de flexibilidad y al mutuo enten-
dimiento entre los progenitores, procurando que la convivencia con cada uno de ellos sea
lo menos distorsionadora posible en relacion a la escolarizacion del nifio.

b) El progenitor que no tenga consigo a los hijos y durante el periodo de convivencia con
el otro progenitor, gozara de un amplio derecho de visitas.

¢) Se establecera, si procede, la contribucidon de cada progenitor a los alimentos del menor,
en funcidn de los recursos econémicos de cada uno de los conyuges y necesidades del
hijo, asi como la determinacion, en su caso, del uso y disfrute de la vivienda familiar, y lo
demas que fuera procedente»'.

Mas recientemente se puede traer a colacion las SSTS de 5 de abril y de 25 de
noviembre de 2019 que se refieren a un cuerpo unitario de doctrina que aboga a favor
de establecer el régimen de custodia compartida cuando no existan circunstancias que se
opongan a ello.

III. PRINCIPALES CRITERIOS DE ATRIBUCION

En este apartado, y a modo de analisis critico de los principales rasgos del modelo de custo-
dia compartida disefiado por la doctrina jurisprudencial de la Sala 1* del Tribunal Supremo
espanol -a partir de la citada STS de 8 de octubre de 2009-, son indicados algunos topicos'
que, superada la excepcionalidad de la concesion del régimen de custodia compartida, pa-
recen consolidarse -inspirados en muchas ocasiones en el derecho civil autonémico-, a la
espera de que el legislador estatal haga uso de sus competencias en la materia'?.

El punto de partida es el interés del menor como principio bésico que determina
la adopcion de la guarda y custodia compartida. Se pueden colacionar las SSTS de 16 de

exclusiva, cuando se esta a tiempo de evitarlo, puesto que va a hacer practicamente inviable cualquier cambio
posterior; y ello, desde la perspectiva del interés del nifio, es contrario a lo dispuesto en la Ley Organica 8/2015
de 22 de julio».

10 La STS de 20 de noviembre de 2018 también corrige la decision de la Audiencia Provincial de otorgar la custodia
monoparental, ya que «la redaccion del articulo 92 no permite concluir que se trata de una medida excepcional,
sino que, al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseabley.

11 Para un analisis mas amplio de otros criterios, vid. IGLESIAS MARTIN, C., op.cit., pags. 195-264.

12 Vid. el resumen del estado de la cuestion en PEREZ VALLEJO, A. y SAINZ CANTERO CAPARROS, B.,
op.cit., TOL7.074. 164 y 165 y ALVAREZ OLALLA, P., «Ultima jurisprudencia del TS en materia de Custodia
Compartiday, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num.3, 2018, Jurisprudencia. Comentarios. Consultado
en BIB 2018\6537.
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febrero de 2015, 11 de febrero, 27 de junio y 16 de septiembre de 2016, 12 de mayo de
2017 , 4 de abril de 2018 y 24 de septiembre de 2019, entre otras.

En todo caso, si bien reconoce los beneficios para el menor derivados de poder
seguir con la convivencia con los dos progenitores, en situaciones de ruptura de la pareja,
la doctrina del Tribunal Supremo exige. que lo solicite al menos uno de los progenitores,
aunque las condiciones objetivas la recomienden. De tal manera que, como los expresan
las. SSTS de 19 de abril de 2012, 15 de junio de 2016 y de 20 junio 2017, no puede ser
impuesta a los progenitores'.

Ha causado un cierto revuelo la SAP de Cordoba de 23 de enero de 2018, en cuan-
to impuso la custodia compartida, a pesar de la oposicion del padre, y sin que la madre lo
hubiese solicitado, por considerar que el régimen paritario era el mas adecuado al interés
del menor. En particular, el hijo padecia un trastorno de desarrollo y retraso madurativo
con discapacidad reconocida del 33%, y la Audiencia Provincial entendié demostrada la
imposibilidad de la madre de cuidar a sus hijos en solitario. Con todo, esta es una decision
aislada que no permite avecinar un cambio radical de criterio.

3.1  Practica anterior, las aptitudes personales y la relacion entre los progenitores

El analisis de los supuestos en los que el régimen de custodia compartida atiende adecua-
damente a las necesidades de estabilidad del menor permite constatar que, por lo general,
es determinante la practica anterior de los progenitores y sus capacidades especificas para
llevar a cabo acciones cooperativas en favor del mejor interés del menor. Por ello, desde
la STS de 29 de abril de 2013 se menciona como criterio de atribucion las «la practica an-
terior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personalesy, y se
ha tomado, a partir de entonces, como criterio prioritario que ambos retinan capacidades
suficientes y adecuadas para el correcto ejercicio de sus responsabilidades parentales'®.

Tanto es asi que se trata de uno de los puntos mas destacados en los informes psi-
cosociales que indagan sobre las capacidades de respeto y colaborativa.

Todavia respecto del criterio de la practica anterior, en los casos de la ruptura de
la convivencia, puede servir para facilitar la concesion de una custodia compartida como
prolongacion de una situacion que favorece la estabilidad del menor; sin embargo, en el
caso de que no hubiese un reparto equilibrado anterior, ello no implica que después de la
ruptura de una pareja en la que uno de sus miembros se ocupaba con mayor dedicacion
del cuidado de los hijos no pueda existir un cambio de roles y se plantee un reparto igua-
litario futuro, precisamente debido al fin de la convivencia.

Nadie puede negar que es un obstaculo la ausencia de dedicacion a la familia, en
particular al cuidado de los hijos, anterior a la ruptura, pero no se trata de una situacion
insalvable, siempre que en aras del interés del menor ese progenitor demuestre capacidad
para asumir ahora la atencion y cuidados que requiere el nifio o nifa'.

De igual manera, seran tenidas en cuenta las aptitudes de los progenitores y la
capacidad de colaboracion.

13 La STS de 29 de abril de 2013 deniega una custodia compartida solicitada solo por el Fiscal basandose en la
excepcionalidad del régimen proclamada por el articulo 92.8 CC.

14 SSTS de 25 de abril de 2014, 16 de febrero y 21 de octubre de 2015 y 22 de diciembre de 2016.

15 Vid. las reflexiones de IGLESIAS MARTIN, C., op.cit., pags. 209-2012.
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Este planteamiento inicial pudiera llevar a la idea de que si existe un conflicto
constante entre los padres seria imposible fijar un régimen igualitario.

Con todo, si bien es importante que los padres tengan capacidad y responsabilidad
para mantener acuerdos y que el escenario ideal es el respeto mutuo y la actitud concilia-
dora, ello no debe interpretarse como la necesidad de una relacion absolutamente cordial
y fluida entre ellos todo el tiempo. Es decir, siempre que sea viable mantener el esquema
de reparto igualitario de la custodia en condiciones de estabilidad del menor, un grado
razonable de conflicto entre los padres no excluye automaticamente la atribucion de la
custodia compartida.

Como puso de manifiesto la STS de 27 de junio de 2016 «si la mera constatacion
de no ser fluidas las relaciones entre los progenitores fuese suficiente para denegar la
guarda y custodia compartida, se lanzaria un mensaje que iria en contra del interés del
menor, pues lo que éste exige es un mayor compromiso de los progenitores y una mayor
colaboracion, a fin de que los efectos de la crisis matrimonial afecten lo menos posible
a los hijos y la situacion familiar se resuelva en un marco de normalidad». Afadiendo
que «lo que es indudable es que la conflictividad no esta en funcion del régimen que se
elija, pues sea uno u otro, la recogida y entrega de la menor existe, y sélo el compromiso
y seriedad de los progenitores la pueden evitar. Por tanto, la existencia de desencuentros
propios de la crisis matrimonial no justifican por si mismos que se desautorice este tipo de
régimen de guarda y custodia. Si bien, sera necesario constatar que el alto conflicto y las
malas relaciones post-ruptura afectan de modo relevante al menor, colocandolos de esta
forma en una situacion de riesgo actual o potencial de sufrir perjuicios».

En la STS de 24 de abril de 2018, el Tribunal Supremo mantiene que para que la
tensa situacion entre los progenitores aconseje no adoptar el régimen de guarda y custo-
dia compartida sera necesario que alcance un nivel superior al propio de una situacion de
crisis matrimonial. Caso contrario se trasladaria al menor las consecuencias negativas del
deterioro de las relaciones entre los progenitores, en perjuicio de sus intereses.

El conflicto enjuiciado en dicha sentencia surge de la solicitud de la madre de
modificacion de medidas la guarda y custodia del hijo menor, con el fin de obtenerla en
exclusiva, siendo que las partes habian acordado en proceso de divorcio, relativamente
reciente, que fuera ejercida de manera compartida.

El juzgado de primera instancia desestima la peticién, desmontando la argumen-
tacion de la demandante -incluida la alegacion de intimidacion en la confeccion del con-
venio regulador-, sin embargo, la Audiencia Provincial, a la vista del informe del equipo
psicosocial -que destacaba la mala relacion entre los progenitores'®- acoge el cambio en
el régimen de custodia, para atribuirla exclusivamente a la madre.

El padre interpone recurso de casacion, considerando que para determinar el inte-
rés del menor es preciso analizar todos los criterios y circunstancias del caso y no dejar

16 Decia que «confluyen multiples factores de mal prondstico para garantizar el éxito de un sistema de custodia
compartida: elevada conflictividad interparental con no aislamiento del menor a la misma, escasa comunicacion y
nula colaboracion para la gestion de cuestiones de interés para el proceso socializador del menor, percepcion negativa
de la figura del otro, inconsistencia en las practicas de crianza y distanciamiento geografico entre los domicilios. Se
detecta ademas que a la hora de distribuir los tiempos del menor con cada uno de los progenitores, no se han tenido
en cuenta de forma adecuada sus necesidades psicoevolutivas y tampoco posibilita la implicacion y participacion de
ambos progenitores en las atenciones diarias ni en el contexto socializador del mismo de una forma equitativa.
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todo al referido informe. El Tribunal Supremo asume el criterio de la decision de primera
instancia e indica que «las conclusiones del informe psicosocial deben ser analizadas y
cuestionadas juridicamente, en su caso, por el tribunal, cual ocurre con los demaés infor-
mes periciales en los procedimientos judiciales, si bien la sala no es ajena a la importancia
y trascendencia de este tipo de informes técnicos (sentencias 135/2017, de 28 de febrero,
296/2017, de 12 de mayo, entre otras).

De lo que se trata es de que en el supuesto analizado conste que el tiempo de es-
tancia del hijo con los dos progenitores sea adecuado al interés del menor, de tal modo
que la falta de comunicacion de los progenitores sea irrelevante, en la medida en que se
pueda constatar que con la existente supieron desenvolverse en un escenario de paridad
en el cuidado y atencion del menor!’.

3.2  Distancia entre los domicilios de los progenitores

Para aplicar el interés superior del menor es preciso ponderar la necesidad de estabilidad de
las soluciones que se adopten para promover la efectiva integracion y desarrollo del menor
en la sociedad, asi como minimizar los riesgos que cualquier cambio de situacion material o
emocional pueda ocasionar en su personalidad y desarrollo futuro (articulo 2.3. d LOPIM).

En sentencias recientes, el Tribunal Supremo ha reiterado que no es posible acor-
dar la custodia compartida cuando los padres viven en distintas localidades separadas por
una importante distancia, pues ello dificulta, entre otras cosas, la asistencia de los meno-
res al centro escolar'®. Por ejemplo, el caso resuelto en la STS de 10 de enero de 2018 en
que la madre residia en Jerez de la Frontera y el padre en Renteria'®.

Incluso con distancias menos notorias, pero que dificultarian en exceso la esco-
larizacién del menor, se ha manifestado el rechazo a la custodia compartida, como en la
STS de 21 de diciembre de 2016, en cuyo caso la residencia de los progenitores estaban
en poblaciones separadas por 50 km, pues se ha apuntado que no cabe fijar la custodia
compartida cuando los domicilios de los progenitores estén excesivamente alejados.

De lo que se trata es de garantizar la permanencia de los menores en un domicilio
estable, aunque es cierto que la deslocalizacion, a diferencia de lo que ocurria hasta la
STS de 11 de marzo de 2010, no es un criterio absoluto. Las necesidades afectivas del
menor pueden justificar que se asuma una mayor distancia entre los domicilios, siempre
que el perjuicio a su estabilidad no sea inasumible.

Como siempre, habra que ir caso a caso, pues no existe un criterio absoluto sobre
cudl es la distancia asumible a estos efectos. La cuestion es favorecer la estabilidad del
menor en su mejor interés como pone de manifiesto la STS de 10 de enero de 2018,

En ese mismo sentido, la STS de 9 de junio de 2017 asume el caracter secundario
de la deslocalizacion, siempre que se eviten importantes desplazamientos. En el caso con-

17 STS de 17 de noviembre de 2015.

18 Conclusion mas evidente cuando se trata de padres residentes en diferentes paises. Es ilustrativa la STS de 18 de
abril de 2018 que considera inviable la solicitud de custodia compartida por periodos anuales solicitada por el
padre, residente en Navarra, de unos menores que viven en Tokio con su madre.

19 En el mismo sentido, en la STS de 1 de marzo de 2016 se habla del «trascendental dato de la distancia geografica
del domicilio de los progenitores (Cadiz-Granada).

20 En el caso concreto, se deniega la custodia compartida de un menor dado la gran distancia geografica entre las
viviendas de sus progenitores. Y ello puede ser asi incluso cuando el menor todavia no esta en edad escolar, como
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creto, se ha determinado la compatibilidad con la alternancia en los lugares de residencia
de uno y otro progenitor, dada la escolarizacion del hijo comun en un centro de ensefianza
equidistante de ambas poblaciones y, en todo caso, el tiempo de desplazamiento entre las
dos residencias era de 43 minutos que no se entendio excesivo.

El problema que plantea la apreciacion de la distancia entre domicilios es el hecho
de que la separacion puede ser buscada por uno de los progenitores, precisamente para
evitar que se acuerde la custodia compartida. La cuestion guarda relacion, ademas, con el
problema de la determinacion de la guarda y custodia ya atribuida a uno de los progeni-
tores, cuando éste decide cambiar de residencia, por motivos de trabajo o de otro tipo®'.

Ahora bien, existe una tendencia, en el caso de que no se pueda fijar la custodia
compartida, a flexibilizar el régimen de comunicacion y visitas, con el fin de favorecer
el interés del menor de mantener el contacto con los dos progenitores. Esa reflexion de
puede apreciarse en la STS de 23 de julio de 2018 cuando dice que:

«...la sentencia recurrida, con apoyo en los informes psicosociales, respeta el principio
de proporcionalidad en interés del menor, pretendiendo equilibrar, en la medida de lo
posible, el contacto con ambos progenitores, que naturalmente nunca sera igual que si se
tratase de custodia compartida.

Se fija un régimen en el que se implica al padre y a la madre en la flexibilizacion de las
visitas, primando en primer lugar la convivencia de éstos, previo acuerdo.

En defecto de éste, siempre indeseable, se prevé un régimen bastante amplio de visitas y
comunicaciones del menor con la madre».

3.3  Elreparto de los tiempos. Flexibilizacion de la alternancia

En un primer momento podemos encontrar sentencias que excluyen la posibilidad de la
custodia compartida debido a la excesiva -o incompatible con los intereses del menor-
jornadas laborales de los padres. Por ejemplo, es el caso de la STS de 6 de abril de 2018
en la que se tuvo en cuenta la flexibilidad horaria de la madre, ademds de otras circuns-
tancias, para establecer una custodia individual, pues a diferencia del padre «no dependia
tanto de terceros, en relacion a la atencion y cuidado de los hijos».

Pese a ello, el sistema de custodia compartida no conlleva necesariamente un re-
parto igualitario de tiempos, sino que pretende un reparto lo mas equitativo posible®.
Asi lo establece la STS de 10 de octubre de 2018. En el supuesto enjuiciado, ademas de
flexibilizar el reparto de los tiempos, para fijar alimentos se tiene en cuenta que el menor
estd mas tiempo con la madre que con el padre, y la diferencia salarial entre ellos. Y so-
bre la vivienda, dice «Por lo expuesto, estimado el recurso de casacion, y constituida la
sala en tribunal de apelacion, valorando los argumentos expuestos en segunda instancia,
acordamos que no procede la adjudicacion indefinida de la vivienda a ninguno de los

puso de manifiesto la STS de 18 de enero de 2018.

21 Sobre esta cuestion podemos traer a colacion la STS de 19 octubre de 2017.

22 Igualmente en la STS de 6 de abril de 2018 se mantiene la custodia monoparental de la madre, pero con un régimen
de visitas tan intenso que se acerca mucho a lo que se conoce como guarda y custodia compartida.

23 Es la misma senda de flexibilizacion que se expande a los efectos del régimen de custodia en materia de alimentos
y la vivienda.
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progenitores, al ostentar ambos la custodia compartida, por lo que atendiendo al interés
mas necesitado de proteccion, debemos acordar que la vivienda la siga utilizando el pa-
dre, durante dos afios, computados desde la fecha de la presente sentencia, periodo tras el
cual debera abandonarla, quedando sometida la que fue vivienda familiar al proceso de
disolucion y liquidacion de la sociedad de ganancialesy.

De igual forma, la STS de 17 de enero de 2019 reitera que el sistema de custodia
compartida no conlleva un reparto de tiempos igualitario, sino que pretende un reparto
lo mas equitativo posible y atemperado con la diversidad de las jornadas laborales de los
progenitores. Confirma la sentencia de apelacion, pues entiende que la misma interpreto
adecuadamente el sentido de la custodia compartida, ajustandola al régimen laboral de
los progenitores, a las guardias del padre, a lo pactado y a que ha sido un sistema que se
ha desenvuelto con normalidad y que, de acuerdo con el informe psicosocial, ha influido
positivamente en los menores.

En el conflicto resuelto por la STS de 13 de noviembre de 2018, el reparto de tiem-
pos propuesto por el padre en clave de custodia compartida implicaba una mayor convi-
vencia con la madre, debido a los horarios laborales de los progenitores. La Audiencia
Provincial ante ese reparto desigual revoca la sentencia de primera instancia y atribuye
la custodia tinica a la madre. El Tribunal Supremo confirma el criterio del juzgado, visto
que entiende que el sistema compartido adoptado en medidas provisionales ha funcio-
nado bien, a la luz del informe psicosocial, y por ello reitera que el sistema de custodia
compartida, lejos de ser excepcional, es el que mas favorece el contacto de los menores
con sus progenitores y el que mas protege el interés de los menores.

34 La edad del menor. Su derecho a ser oido

Si como se puso de manifiesto al principio de este estudio, el interés superior del me-
nor debe presidir cualquier resolucion judicial que le afecte, es preciso acercarse a los
criterios de atribucion de la custodia desde la Optica del menor en particular, no de una
categoria abstracta de personas cuyo elemento en comun es tener menos de 18 afios. No
todos los nifios y nifias aunque compartan la misma edad tendran las mismas necesidades
y circunstancias. No se pueden, de ese modo, generalizar ciertos criterios.

3.4.1 La corta edad no excluye automdticamente la posibilidad de una custodia

compartida

Respecto de la edad del menor, es cierto que todavia estéd presente la idea de que los hijos
estan mejor con la madre en sus primeros anos*, pero cada vez mas se va avanzando ha-
cia la necesidad de afianzar las relaciones de los menores con ambos progenitores en pie
de igualdad desde la mas tierna infancia. En la STS de 30 de diciembre de 2015 se des-
tacaba que «La sentencia recurrida petrifica la situacion del menor, en razon a su escasa
edad, pese a lo cual establece un amplio régimen de visitas, impidiendo la normalizacion
de relaciones con ambos progenitores con los que, a partir de un sistema de guarda y
custodia compartido, crecera en igualdad de condiciones, matizada l6gicamente por la
ruptura matrimonial de sus padres. La adaptacion del menor al régimen establecido por

24 IGLESIAS MARTIN, C., op.cit., pag. 227.
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una previa resolucion de medidas provisionales no solo no es especialmente significati-
va, dada su edad, sino que puede ser perjudicial en el sentido de que impide avanzar en
las relaciones con el padre a partir de una medida que esta Sala ha considerado normal e
incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a rela-
cionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, de una forma responsable.
Lo que se pretende es aproximar este régimen al modelo de convivencia existente antes
de la ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad de seguir ejer-
ciendo los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o responsabilidad parental y
de participar en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que
parece también lo mas beneficioso para ellos ( SSTS 19 de julio 2013, 2 de julio 2014, 9
de septiembre 2015)».

En esa linea, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 4 de abril de 2018%, ha
establecido el criterio de que la corta edad del menor, principalmente cuando se haya
concluido el periodo de lactancia, no es determinante para excluir el régimen de custodia
compartida.

Asimismo, el transcurso del tiempo y la adaptacion del menor a una custodia mo-
noparental no puede servir de argumento para negar su transformacion en custodia com-
partida (SSTS num. 124 de 26 de febrero y 5 de abril de 2019).

3.4.2 Derecho del menor a ser oido

En consonancia con la evolucion del menor como sujeto de derechos, surge la obligacion
de oir al menor en cualquier procedimiento judicial o administrativo que le afecte

El apartado 2 del articulo 92 CC dispone que «El Juez, cuando deba adoptar cual-
quier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacion de los hijos menores, velara por
el cumplimiento de su derecho a ser oidos». Y asi se contempla, en todo caso, para los
procesos contenciosos: se oird a los hijos si tuvieran suficiente juicio y necesariamente
a los menores de edad mayores de doce afnos, como establece el articulo 770.4.* I LEC.
Para los procesos matrimoniales de mutuo acuerdo, no aparece inicialmente como pre-
ceptivo; pero el ser oido es un derecho de cada menor, con independencia de su edad; y a
través de su comparecencia, puede expresar sus preferencias y sus opiniones en relacion
con las medidas de guarda que se adoptan respecto de €l. El articulo 92 CC. a este res-
pecto debe considerarse en relacion con el art. 9 LOPJM: «1. El menor tiene derecho a
ser oido y escuchado sin discriminacion alguna por edad, discapacidad o cualquier otra
circunstancia, tanto en el ambito familiar como en cualquier procedimiento administrati-
vo, judicial o de mediacion en que esté afectado y que conduzca a una decision que incida
en su esfera personal, familiar o social, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones,
en funcion de su edad y madurez. Para ello, el menor debera recibir la informacion que le
permita el ejercicio de este derecho en un lenguaje comprensible, en formatos accesibles
y adaptados a sus circunstancias. En los procedimientos judiciales o administrativos, las
comparecencias o audiencias del menor tendran carécter preferente, y se realizaran de

25 Para un comentario de la misma MARTINEZ CALVO, J., «Incidencia de la edad del menor en la determinacion
del régimen de custodia. Comentario a la STS de Espafia, num. 182/2018, de 4 de abrily, Revista Boliviana de
Derecho, niim., 2019, pags. 444-457.

26 Para profundizar en el tema del derecho del menor a ser oido, Vid. PEREZ VALLEJO, A. y SAINZ CANTERO
CAPARROS, B., op.cit., TOL7.074.164.
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forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo, con la asistencia, si fuera necesario,
de profesionales cualificados o expertos, cuidando preservar su intimidad y utilizando
un lenguaje que sea comprensible para €1, en formatos accesibles y adaptados a sus cir-
cunstancias informandole tanto de lo que se le pregunta como de las consecuencias de su
opinion, con pleno respeto a todas las garantias del procedimiento. 2. Se garantizara que
el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho por si mismo o
a través de la persona que designe para que le represente. La madurez habra de valorarse
por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor
como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso. Se
considera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce afios cumplidos.
Para garantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo sera asistido, en su
caso, por intérpretes. El menor podra expresar su opinion verbalmente o a través de for-
mas no verbales de comunicacion. No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga
al interés del menor se podra conocer la opinion del menor por medio de sus representan-
tes legales, siempre que no tengan intereses contrapuestos a los suyos, o a través de otras
personas que, por su profesion o relacion de especial confianza con él, puedan transmitirla
objetivamente. 3. Siempre que en via administrativa o judicial se deniegue la compare-
cencia o audiencia de los menores directamente o por medio de persona que le represente,
la resolucion sera motivada en el interés superior del menor y comunicada al Ministerio
Fiscal, al menor y, en su caso, a su representante, indicando explicitamente los recursos
existentes contra tal decision. En las resoluciones sobre el fondo habra de hacerse constar,
en su caso, el resultado de la audiencia al menor, asi como su valoraciony.

Como manifiesta la STS de 20 de octubre del 2014 «La aparente contradiccion
entre el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil , viene a ser aclarada por la Ley
del Menor y por el Convenio sobre Derechos del Niflo, en el sentido de que cuando la
edad y madurez del menor hagan presumir que tiene suficiente juicio y, en todo caso, los
mayores de 12 afios, habran de ser oidos en los procedimientos judiciales en los que se
resuelva sobre su guarda y custodia, sin que la parte pueda renunciar a la proposicion de
dicha prueba, debiendo acordarla, en su caso, el juez de oficion?’.

3.4.3 Elinterés del menor no coincide necesariamente con su voluntad

El Tribunal Supremo en su sentencia de 11 de abril de 2018 recuerda que el interés de la
menor no ha de coincidir necesariamente con su voluntad, quiz4 condicionada por alguno
de los progenitores en perjuicio del otro. En este supuesto, la demanda de modificacion
de medidas presentada por el padre solicitaba la guarda y custodia del menor que venia
ostentando la madre desde el divorcio. Quedod probado y explicita el informe del equipo
técnico que el progenitor no ha podido ejercer el régimen de visitas con el menor debido
a una actitud obstruccionista de la demandada. En primera instancia se otorgo la guarda y
custodia al demandante, criterio mantenido por la Audiencia Provincial. En casacion, uno
de los argumentos de la recurrente fue que no se tuvo en cuenta la voluntad de la menor.
El Tribunal Supremo desestima el recurso, sefialando que la Audiencia Provincial ha jus-
tificado el cambio de guarda y custodia en la actitud de la progenitora que cuestionando y
criticando de forma absoluta a la figura paterna afecta al desarrollo psico-evolutivo de la

27 Vid. la STC de 6 de junio de 2005.
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menor, con posibles secuelas en su vida posterior, a la luz del informe técnico y su explora-
cion. Por consiguiente, el interés superior de la menor ha sido analizado de manera precisa,
exhaustiva y acertada, tomando la decision de transferir la guarda y custodia de la menor
de la madre al padre, con el fin de evitarle perjuicios que serian irreparables, dada la mala
influencia que sobre la menor ejerce la madre y que se puede revertir al cuidado del padre.

3.5 Plan de parentalidad®

En la STS de 3 de marzo de 2016, a pesar de que hubo una solicitud de custodia compar-
tida, se ha entendido que no basta solicitarla, sino que es preciso presentar un plan con-
tradictorio ajustado a las necesidades integrales del menor®. Como explica la STS de 30
de octubre de 2018, en la simple alegacion de custodia compartida no existe un proyecto
claro de lo que es y como se va a desarrollar mas all4 de un simple reparto de tiempos.

El Plan de Parentalidad es un instrumento en el que deberan detallarse los com-
promisos que asumen los progenitores respecto de la guarda, educacion y cuidado de los
hijos. Los términos de su exigencia tuvieron como principal modelo el derecho civil cata-
lan, puesto que esa legislacion autondmica es la tinica que detalla con precision el papel
y contenido de este *°.

En efecto, el articulo 233-9 del CCCat dice que:

«1. El plan de parentalidad debe concretar la forma en que ambos progenitores ejercen
las responsabilidades parentales. Deben hacerse constar los compromisos que asumen
respecto a la guarda, el cuidado y la educacion de los hijos.

2. En las propuestas de plan de parentalidad deben constar los siguientes aspectos:

a) El lugar o lugares donde viviran los hijos habitualmente. Deben incluirse reglas que
permitan determinar a qué progenitor le corresponde la guarda en cada momento.

b) Las tareas de que debe responsabilizarse cada progenitor con relacion a las actividades
cotidianas de los hijos.

c¢) La forma en que deben hacerse los cambios en la guarda y, si procede, como deben
repartirse los costes que generen.

d) El régimen de relacién y comunicacion con los hijos durante los periodos en que un
progenitor no los tenga con él.

e) El régimen de estancias de los hijos con cada uno de los progenitores en periodos de vacacio-
nes y en fechas especialmente sefialadas para los hijos, para los progenitores o para su familia.

28 Para un estudio detallado y profundo de los planes de parentalidad, vid. LEGEREN-MOLINA, A., «Los planes de
parentalidad», Revista de Derecho Privado, nim. 6, enero-diciembre 2018.

29 En la misma linea, la STS de 5 de diciembre de 2016.

30 Para una vision sistematica en el derecho catalan, LAUROBA LACASA, E., «Los Planes de parentalidad en el
Libro segundo del Codigo civil de Catalufia», Revista juridica de Catalunya, vol. 111, nim. 4, 2012, pp. 887-916;
y NAVAS NAVARRO, S., «Menores, guarda compartido y plan de parentalidad (especial referencia al derecho
catalan)», Revista de derecho de familia, nim. 54, 2012, pags. 23-56.
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f) El tipo de educacion y las actividades extraescolares, formativas y de tiempo libre, si
procede.

g) La forma de cumplir el deber de compartir toda la informacion sobre la educacion, la
salud y el bienestar de los hijos.

h) La forma de tomar las decisiones relativas al cambio de domicilio y a otras cuestiones
relevantes para los hijos.

3. Las propuestas de plan de parentalidad pueden prever la posibilidad de recorrer a la
mediacion familiar para resolver las diferencias derivadas de la aplicacion del plan, o la
conveniencia de modificar su contenido para amoldarlo a las necesidades de las diferentes
etapas de la vida de los hijos».

La propuesta de este plan debera aportarse por los progenitores tanto en los su-
puestos de mutuo acuerdo, como en los contenciosos. Cuando ambos conyuges estan de
acuerdo en todo, se presentara un solo Plan de Parentalidad integrado en el Convenio
Regulador, mientras que los supuestos contenciosos, cada uno de los progenitores debera
presentar su propia propuesta, siendo la Autoridad Judicial la que determine la forma en
la que debe ejercitarse la guarda.

En efecto, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en su sentencia de 20 de
marzo de 2014 determin6 que con la demanda debe presentarse con el plan de parentali-
dad (mutuo acuerdo) o las propuestas de plan de parentalidad (contencioso). Y, asimismo,
La resolucion establece que:

1. El plan de parentalidad no solo debe aportarse en procesos de mutuo acuerdo
sino también en los procesos contenciosos.

2. El plan de parentalidad debe concretar la manera en que los dos progenitores
ejerceran las responsabilidades parentales, detallandose los compromisos so-
bre la custodia, tanto si es monoparental como compartida.

3. Elplan de parentalidad no debe contemplar los alimentos que se deben abonar
por los progenitores, pero si los aspectos de la vida diaria del menor tanto en
el ambito personal como en el patrimonial. A modo de ejemplo sefiala los si-
guientes puntos que deben incluirse:

* El lugar de residencia del menor y las reglas que permitan determinar a
qué progenitor corresponde la custodia en cada momento.

» Las actividades cotidianas y la forma de organizarlas entre los progenitores.
* Los cambios de custodia y el reparto del coste que pueda generar

* El régimen de relacion y comunicaciones entre el hijo y el no custodio
cuando no esté con é€l.

* El régimen vacacional y las fechas especialmente sefialadas.
» Tipo de educacion y actividades extraescolares.

* La forma de comunicar el deber de informaron sobre educacion, salud y
bienestar del menor

» La forma de adoptar decisiones que necesiten el consentimiento de los dos
progenitores.
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Teniendo en cuenta ese modelo, para el Tribunal Supremo, la presentacion de un
plan de parentalidad -segin su denominacion, «plan contradictorion’!- es esencial para
demostrar la viabilidad del régimen propuesto y la seriedad de la solicitud. En la STS de
30 de octubre de 2018, ante su ausencia, no se ha demostrado ninguna razon plausible
para el cambio de circunstancias, quedando demostrado que «no existe un proyecto claro
de lo que es y como se va a desarrollar la guarda y custodia pretendida mas alla de un
simple reparto de tiempos, sin que se ofrezca un plan parental contradictorio que permita
considerar el acierto o no de las circunstancias obstativas advertidas en la sentencia para
negar este régimeny.

La tendencia, ademas, es que no se trate de un mero formulario®?, sino de una au-
téntica hoja de ruta aplicada al caso concreto. En ese sentido, la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna de 29 de marzo de 2017 requiere una mayor concrecion
de los extremos exigidos en el CCCat: «Han de concretar el modo en que ambos cényu-
ges ejercen las responsabilidades parentales, detallandose los compromisos sobre la guar-
da, cuidado y ejecucidn, tanto en supuestos de guarda monoparental como en custodia
compartida, con la colaboracion de diversos operadores juridicos para que con caracter
anticipatorio realicen una intervencion focalizada de la resolucion de los problemas mas
frecuentes que puedan presentarse sobre la citada guarda, cuidado y ejecuciony.

IV. OTRAS MEDIDAS A CONSIDERAR

Cualquier analisis mas detenido de las decisiones judiciales sobre la custodia de menores
revela que muchas de las pretensiones estan condicionadas o al menos relacionadas con
factores econdémicos referidos a la atribucion de la vivienda familiar y a la fijacion de
alimentos. Ello todavia se hace mas evidente cuando se viene exigiendo un plan de paren-
talidad planteado como un accesorio del convenio regulador®, pues en ese momento se
estaran discutiendo, a la vez, aspectos patrimoniales y personales que afectan al régimen
de custodia consensuado o propuesto por alguno de los padres. Elementos que se repeti-
ran en cualquier solicitud futura de cambios.

5.1 Atribucion de la vivienda familiar

El articulo 96 del CC contempla tres escenarios para la atribucion de la vivienda familiar
en supuestos de crisis matrimonial, siempre poniendo a los menores como sujeto princi-
pal en las pretensiones de uso del inmueble.

La regla general establece que, en defecto de acuerdo de los conyuges aprobado
por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corres-
ponde a los hijos y al conyuge en cuya compaiiia queden.

Cuando algunos de los hijos queden en la compaiiia de uno y los restantes en la del
otro, el Juez resolverd lo procedente.

31 Expresion muy criticada por PEREZ VALLEJO, A. y SAINZ CANTERO CAPARROS, B., op.cit., TOL7.074.161.

32 No se trata de «rellenar formularios», dice la SAP de Barcelona de 10 de mayo de 2017.

33 Las SSAP de Barcelona de 5 de noviembre de 2013, 9 de septiembre de 2015 y 18 de octubre de 2016 y de Girona
de 28 de junio de 2013 destacan la relacion género/especie con el convenio regulador.
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No habiendo hijos, podré acordarse que el uso de tales bienes, por el tiempo que
prudencialmente se fije, corresponda al conyuge no titular, siempre que atendidas las
circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion.

Pues bien, a pesar de que la citada reforma del CC en el afio 2005 introdujo la po-
sibilidad de acordar la custodia compartida, no se modificé el articulo 96 para afiadir una
solucidn para la disputa sobre el uso de la vivienda familiar cuando la guarda y custodia
de los menores se ejerce de forma alternada por los dos progenitores.

La aplicacion, sin mas, del criterio del articulo 96. I CC seria posible sin mayores
problemas en aquellas modalidades «nido», es decir se adjudica el uso de la vivienda
con caracter indefinido a los menores, y al progenitor custodio que en cada momento
corresponda, pues la alternancia es llevada a cabo por los padres y no por el menor**. Con
todo, se trata de una solucidon econdmicamente compleja, pues es dificilmente asumible
la manutencion de tres viviendas®.

Atribuir a uno de los progenitores, por ejemplo, aquél que tenga la situacidon eco-
ndémica menos ventajosa, el uso de la vivienda hasta que el menor (o menores) alcance la
mayoria de edad, puede ser vista como una atribucion indefinida, segtn la edad del nifio
en el momento de la atribucion, y por lo tanto, una situacion dificilmente justificable. De
ahi que se venga considerando la atribucion como temporal. La STS de 20 de febrero de
2018 considera que «la atribucion de la vivienda a la madre hasta la mayoria de edad del
hijo equivale a una atribucion indefinida de la mismay, y ponderando las circunstancias
del caso concreto estima una atribucion del uso por anualidades alternas hasta la division
del patrimonio comun de los litigantes, manteniéndose la esposa en el uso durante la pri-
mera anualidad confirmando lo acordado por la sentencia de primera instancia.

Ello porque, para solucionar el vacio legal descrito, el Tribunal Supremo aplica
analogicamente el supuesto del parrafo segundo del articulo 96, es decir, la posibilidad
de resolver «lo procedente» cuando unos hijos estén bajo la guarda y custodia de un
progenitor, y otros en compaiiia del otro. De ese modo, debera proceder a una adecuada
ponderacion de los intereses en juego y establecer un régimen de uso adecuado al efecto.

La STS de 13 de noviembre de 2018 confirma la doctrina jurisprudencial (SSTS
de 22 y 24 de octubre de 2014, 27 de junio; 6 de abril y 21 de julio de 2016, 23 de enero,
12 de mayo, 22 de septiembre de 2017 y 10 de enero de 2018), en el sentido de que la
atribucion de la vivienda familiar en esas circunstancias no es definitiva. Asi, en el caso
resuelto por la STS de 10 de enero de 2018 se mantiene que, en el supuesto enjuiciado, la
actual corriente doctrinal establece que en los supuestos de una custodia compartida en el
que la menor se desplaza al domicilio del progenitor con el cual convive semanalmente
ya no se puede hacer adscripcion de la vivienda familiar indefinida a la menor y al padre
o madre con quien conviva.

Considera el Tribunal Supremo que el Juez debe hacer una ponderacion de los in-
tereses mas dignos de proteccion, de acuerdo con las circunstancias concurrentes en cada

34 . EnlaSTS de 7 de junio de 2018, en un caso de custodia compartida, se hace la atribucion del uso de la vivienda
por periodos de tiempo alternos de una semana hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales y no hasta la
mayoria de edad del hijo menor.

35 Como bien explica COSTA RODAL, L., «Limitacion temporal de la atribucion del uso de la vivienda familiar
y custodia compartida en la reciente jurisprudencia del TS», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil,
num.11/2016, parte Doctrina, consultado en BIB 2016\85676.
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caso, con especial atencidn a criterios como el derecho de los menores a una vivienda ade-
cuada donde permanecer con cada uno de los progenitores en los periodos de custodia
acordados para cada uno de ellos, la situacion econdémica de los progenitores®, asi como el
hecho de si la vivienda es comun o si pertenece en exclusiva al otro conyuge o a un tercero.

5.2  Fijacion de la pension de alimentos

Est4 extendido el discurso de que en aquellas decisiones judiciales en que se fija que la
prestacion de alimentos sera satisfecha directamente por cada progenitor, durante el pe-
riodo que le corresponda en la alternancia del menor en los dos domicilios, de tal manera
que ninguno de ellos debera abonar al otro una pension de alimentos. En todo caso, los
demas gastos ordinarios o extraordinarios serian sufragados por partes iguales.

En el caso resuelto por la STS de 14 de octubre de 2015 se establece que «A falta
de acuerdo, el reparto del tiempo de custodia serd semanal y satisfaran directamente los
alimentos del menor en su propio domicilio, abonando los gastos ordinarios y extraordi-
narios al 50%p. Para ello, los conyuges deberian abrir una cuenta comun para el abono de
las cantidades correspondientes de los menores, como son las cuotas escolares, material
escolar, uniformes, clases extraescolares, etc., ingresando en esa cuenta la misma canti-
dad cada progenitor.

Es cierto que dicho criterio esta presente en muchos acuerdos de ruptura de con-
vivencia y sentencias judiciales al respecto, pero un analisis de la reciente doctrina ju-
risprudencial del Tribunal Supremo descarta un automatismo. Es decir, la fijacion de un
régimen de custodia compartida no significa necesariamente que no se establecerd una
pension de alimentos para los hijos, por parte de alguno de los progenitores.

En més de una ocasion surge la cuestion de si es equitativo, en términos de corres-
ponsabilidad parental que la igualdad de tiempos deba conllevar una contribucion estricta-
mente paritaria, cuando existe una evidente disparidad de ingresos entre los progenitores.

Para analizar esa perspectiva, es preciso tener en cuenta la STS de 11 de febrero de
2016. El punto de partida del analisis del supuesto planteado es el criterio de que el hecho
de que la custodia sea compartida no exime al Juez de hacer un pronunciamiento sobre
los alimentos de los hijos. La fijacion de un régimen igualitario de custodia no implica
necesariamente que los alimentos de lo hijos deban ser satisfechos en todo caso directa-
mente por el progenitor bajo cuya guarda se encuentren los menores, con exclusion de las
prestaciones alimenticias.

Mantiene que la custodia compartida no exime del pago de alimentos cuando uno
de los progenitores no percibe rendimiento o salario alguno, que es lo que ocurre en el
presente caso, o en las situaciones en las que exista una desproporcion entre los ingresos
de ambos conyuges, pues con ello se evita que el cambio de domicilio genere una situa-
cion de inestabilidad a los menores o que éstos tengan que pasar penurias econdomicas.
En ese sentido, la custodia compartida seria una forma de organizar entre los progenito-
res la guarda de los menores basada en la alternancia de los tiempos de estancia con los
menores, pero sin que ello presuponga necesariamente un concreto reparto entre ellos (a

36 Enla STS de 9 de mayo de 2018 se confirma la atribucion a favor de la madre con menos recursos econdmicos en
este momento, pero con una limitacion a tres afios.
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partes iguales) de la contribucion al sostenimiento de los menores. En concreto, el TS
fundamenta su decision en el articulo 146 CC, ya que la cuantia de los alimentos sera
proporcional a las necesidades del que los recibe, pero también al caudal o medios de
quien los da.

En la misma senda, la STS de 5 de noviembre de 2019 que entendi6é que no fue
desproporcionada la decision de la Audiencia que establecid los alimentos teniendo en
cuenta, para el caso concreto, la fijacion conforme a las necesidades del menor, a la capa-
cidad econdomica de ambos progenitores y a los tiempos de estancia en casa de cada uno*’.

V. CIRCUNSTANCIAS PARA EL CAMBIO EN EL REGIMEN
DE CUSTODIA

La foto fija que representa una decision sobre la guarda y custodia de menores puede su-
frir cambios sustanciales con el paso del tiempo. Los menores crecen y en cada etapa de
su desarrollo pueden surgir nuevas necesidades o conformarse de otra manera la relacion
con los progenitores, la situacion econdmica y laboral de los padres pueden verse afec-
tadas, en fin, el propio dinamismo de las relaciones humanas, unido a factores externos
pueden hacer aconsejable el cambio en el régimen inicialmente acordado’®.

Prueba de ello es la STS de 26 de junio de 2015. El TS estima que, aunque al
tiempo de la quiebra de la unidad familiar ambos progenitores consideraron que la guarda
exclusiva de la madre era la que mejor se adaptaba a las necesidades de la nifia, el simple
transcurso del tiempo puede tener entidad suficiente para modificar el estatus entonces
creado. Y afiade «la rutina en los habitos de la nifia que resultan del régimen impuesto
en el convenio regulador no solo no es especialmente significativa, dada su edad, sino
que puede ser perjudicial en el sentido de que no se avanza en las relaciones con el padre
a partir de una medida que esta Sala ha considerado normal e incluso deseable, porque
permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos proge-
nitores, aun en situaciones de crisis, de una forma responsablex».*

Todos los criterios aqui expuestos no se refieren exclusivamente a las primeras
medidas relacionadas con la ruptura de la convivencia, sino que pueden ser tenidos en
cuenta para futuros cambios.

Sobre la cuestion también ha de traerse a colacion la STS de 13 de diciembre de
2017. En este caso, el padre, profesor de secundaria y privado de la custodia, se traslada de
Talavera a Arenas de San Pedro para estar mas cerca de sus hijos y pide la custodia compar-
tida, alegando que uno de los hijos menores tiene dificultades escolares y quiere estar mas
tiempo con su madre. El Tribunal Supremo confirma la sentencia del Juzgado accediendo a
la peticion de modificar la medida, en contra de la sentencia dictada por la Audiencia que,
segun el TS no tiene en cuenta el interés del menor, el cambio de orientacion del articulo

37 LaSTS de 18 de julio de 2018 determina que en el supuesto de una menor de 17 aflos que cambi6 la residencia a casa
de su padre, de forma pactada por los progenitores, los alimentos se han de abonar por la madre, desde la fecha en
que la menor paso a vivir con el padre; eso si, en la determinacion de la cuantia se debe tener en cuenta el criterio de
proporcionalidad que obliga a una adecuada ponderacion de las necesidades de la menor y de la capacidad econdémica
de sus progenitores, incluida la merma salarial de la madre y el incremento de retribucion del padre.

38 Vid. con detalle la STS de 24 de septiembre de 2019.

39 Al acordar la custodia compartida, el Tribunal Supremo redujo a la mitad los alimentos que satisfacia el padre.
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90 en lo atinente a la posibilidad mas flexible ahora de pedir modificacién de medidas, y el
cambio de circunstancias derivadas del transcurso del tiempo como son el traslado laboral
del padre y la necesidad de un mayor control y apoyo pedagdgico del menor de los hijos®.

En contra de la modificacion del régimen acordado, se pueden citar las SSTS de 9
de marzo de 2016 y 24 de abril de 2018. En el caso resuelto por la STS de 25 de septiem-
bre de 2018 no se concede la alteracion del régimen a custodia compartida porque no con-
curre causa que justifique el cambio que, de comun acuerdo, pactaron padre y madre, tan
solo dos afios antes y en fechas en el que la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera ya
era propicia a la custodia compartida, pese a lo cual adoptaron el sistema de custodia por
la madre. Asimismo, la situacion entre los progenitores es tensa y llena de desconfianza,
lo que dificulta la relacion entre ellos.

Es obligado sefialar que la Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria modificé el
articulo 90 CC, en el sentido de que ya no es necesario un cambio sustancial de circuns-
tancias para pedir modificacion de medidas, sino que ésta podra solicitarse cuando «asi
lo aconsejen las nuevas necesidades de los hijos o el cambio de circunstancias de los
conyuges». Esta mayor flexibilidad aplaudida por algunos viene también acompafiada de
muchas criticas respecto de la saturacion de los juzgados por conflictos entre los progeni-
tores. En esa linea se reclama un cambio de cultura, para introducir la mediacion familiar
como el mecanismo idoéneo para solucionar esos y otros conflictos sobre el ejercicio de la
responsabilidad parental?!.

La STS de 5 de abril de 2019 recuerda, en la linea de la STS de 24 de mayo de
2016, que no es preciso que el cambio de circunstancias sea sustancial sino que sea cierto
e instrumentalmente dirigido al interés y beneficio del menor*’.

En todo caso, el Tribunal Supremo no funciona como una tercera instancia, de tal
manera que siempre que se traten de resoluciones fundadas en la valoracion probatoria y el
interés superior del menor, no procedera el cambio de régimen. La STS de 18 de julio de
2019 desestima el recurso de casacion presentado por el padre, pues en la sentencia recurrida
que denegaba la custodia compartida se expresan con detalle los argumentos que propician
el rechazo, no pudiendo apreciarse una desviacion jurisprudencial, sino una resolucion del
conflicto conforme a los intereses en juego y primando el interés superior de los menores®.

VI. BREVES CONCLUSIONES

A partir del analisis de la evolucion de los criterios de decision sobre la guarda y custodia
compartida de los menores y de las formas de ejercicio de las responsabilidades parenta-
les en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se puede destacar que:

40 También sobre los cambios inequivocos y relevantes en orden a la custodia de la menor se puede ver el caso de la
STS de 10 de octubre de 2018.

41 Incluso el nombramiento de un coordinador de parentalidad. Sobre este tema, vid. PEREZ VALLEJO, A., «La
coordinacion de parentalidad en Derecho comparado y su incorporacion al sistema judicial espafiol», Revista de
Derecho Privado, num. 4, 2019, pags. 3-32.

42 El informe emitido por el equipo psicosocial, sin hacer un reproche peyorativo de la madre, puso el acento en la
enfermedad que ella padecia, proyectada al interés de la menor, resultando determinante para modificar la custodia
materna y atribuirla al padre.

43 Cfr., asimismo, la STS de 17 de enero de 2019.
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»  La custodia compartida ya no es un régimen excepcional en Espafia.

»  Lajurisprudencia del Tribunal supremo en materia de custodia compartida ha
superado sobradamente el canon de la excepcionalidad recogido expresamen-
te en su articulo 98.5 CC, para conformar una doctrina solida que avanza en la
superacion, cuando las circunstancias lo aconsejen y nunca en situaciones de
violencia, de la guarda y custodia compartida como criterio preferente.

» Las formulas de coparentalidad y la practica de la mediacion -asi como
la intervencion de un coordinador de parentalidad- son instrumentos de
ejercicio de la autonomia y responsabilidad idoneos para garantizar la es-
tabilidad de las relaciones posteriores a la ruptura de la convivencia de los
progenitores. Se puede destacar que disminuyen las interferencias parenta-
les negativas.

*  En todo caso, no hay una respuesta Unica, pues el modelo de ejercicio de la
guarda y custodia de los hijos es un traje a medida, cuya confeccion debe
estar siempre presidida por el superior interés del menor. En consecuencia, el
aumento estadistico de custodias compartidas no conlleva a un automatismo
en su atribucion®.

*  Cuando no es posible establecer un régimen de custodia compartida, por ejem-
plo, debido a la distancia entre los domicilios de los progenitores, siguiendo
el principio de proporcionalidad en interés del menor, se tiende a equilibrar,
en la medida de lo posible, el contacto con ambos progenitores, por medio de
una mayor flexibilidad en el régimen de comunicacién y visitas.

*  De ese modo, el aumento del nimero de sentencias sobre custodia compar-
tida esta modificando el discurso juridico, al introducir, el necesario acuerdo
responsable sobre el cuidado de los menores. En ese punto, la exigencia de
presentacion de un plan de parentalidad para la atribucion de la custodia
compartida estd cambiando la manera de argumentar las decisiones judicia-
les en la materia.

*  Por todo ello, se puede decir que la doctrina jurisprudencial de la custodia
compartida introduce matices de negociacion en un sistema judicial esencial-
mente controversial. En este campo, la penetracion de las técnicas mediado-
ras es evidente debido a la busqueda de acuerdos mas estables, alejados de la
dindmica de vencedores y vencidos.
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