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1) INTRODUCCION.

La guarda de los hijos menores es una de las foegimherentes a la patria
potestad; en efecto, de acuerdo con el articulad&bZaddigo Civil, la patria potestad
comprende los siguientes deberes y facultadesVdélar por ellos, tenerlos en su
compafia, alimentarlos, educarlos y procurarlesoamaacion integral”; en las
expresiones "velar por ellos, tenerlos en su coiapase encierra el derecho-deber de
la guarda y custodia, una de las proyecciones patfa potestad, que comprende
ademas las funciones del apartado segundo: "repeess y administrar sus bienes".

Si en situaciones de convivencia de los progerstlarguarda se ejerce de forma
conjunta por los padres, cuando se produce lacabesquema clasico del Cadigo
Civil partia de atribuir a una solo de los proger@s el ejercicio de la custodia, y ello,
aungue se optara por la atribucién a ambos ddligj@de la patria potestad, cosa que
por otro lado, podia no suceder; en efecto, tid sslucion legal que se desprendia de
la anterior redaccion del articulo 92 (parrafo tajar'podra también acordarse, cuando
asi convenga a los hijos, que la patria potesia@jgecida total o parcialmente por uno
de los cényuges o que el cuidado de ellos corr@spamuno u otro, procurando no
separar a los hermanos"; también resultaba, yteesldl articulo 94 del Cddigo Civil,
que regula el denominado "régimen de visitas pgpeogenitor no custodio™: "el
progenitor que no tenga consigo a los hijos menmmiasapacitados gozara del derecho
de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos es@upania..”

También del articulo 96: " en defecto de acuerdmsiednyuges aprobado por
el Juez, el uso de la vivienda familiar y de logtds de uso ordinario en ella
corresponde a los hijos y al conyuge en cuya cofapgpieden”; y del articulo 103-1a,
regulador de las medidas provisionales que cabetadal admitir una demanda de
nulidad, separacion o divorcio: "determinar enriéggéede los hijos, con cual de los
cényuges han de quedar los sujetos a la patriatadtde ambos y tomar las
disposiciones apropiadas de acuerdo con los esidblen este Codigo y en particular
la forma en que el cényuge apartado de los hijosgpoumplir el deber de velar por
estos y el tiempo, modo, y lugar en que podra cacaucon ellos y tenerlos en su
compafia"; asimismo del articulo 159: "si los padiigen separados y no decidieren de
comun acuerdo, el Juez decidira, siempre en bemeléclos hijos al cuidado de qué
progenitor quedaran los hijos menores de edadfr&eia por tanto la atribucion de la
custodia a uno de los progenitores, y el reconaeitoial "apartado de los hijos",
calificado de "progenitor no custodio” de un réginde comunicacion; en la actualidad,
tras la reforma del Codigo Civil por ley 15/20058&]de julio ya no se habla del



"apartado de los hijos", sino, con expresion masesudel "conyuge que no ejerza la
guarda y custodia de 2 los hijos". Lo mismo resdédtbarticulo 90 A) del Codigo Civil,
regulador del contenido del convenio regulador.

En realidad, esta distincion era y es hasta cprito artificiosa, pues también
se puede considerar al llamado progenitor no cisstmmo ejerciente de la guarda en
los periodos en los que el menor se encuentralcen & mayoria de los casos en los
fines de semana alternos y en los periodos vacaesncomo prevé el articulo 139-3
del Cédigo de Familia de Catalufia, publicado pdeye0/1.998 de 15 de julio; en estos
periodos la asistencia ordinaria a los hijos, eldwpor ellos" le corresponde al llamado
"progenitor no custodio”, con la misma intensidad gl "progenitor custodio”; hay que
reconocer sin embargo que estas denominacionesmconales tienen la ventaja de
reflejar una realidad; que hay un progenitor al lgueprresponde el ejercicio de la
guarda con mas asiduidad, y podemos decir, corteadrdinario, al que le incumbe
adoptar todos los comportamientos de ayuda a la gue por su trascendencia no
supongan el ejercicio de la patria potestad, qua arayor parte de los casos se lleva a
cabo conjuntamente con el otro progenitor; a estggmitor custodio, le corresponde
también, por su condicidén de guardador, el us@adgvienda conforme al articulo 96
del Cdédigo Civil, asi como la administracion d@émsion alimenticia que paga el no
custodio; se entiende ademas que no debe pagar ungension de alimentos, porque
su contribucion a la manutencion de los hijos lagle mediante la asistencia cotidiana
que implica el ejercicio de la guarda.

2) CONCEPTO

Si este es el esquema clasico, en los ultimos teg amparo de algunas
corrientes psicolégicas y de movimientos de defdedas padres separados y
divorciados, se ha abierto paso el concepto dedastompartida o conjunta, que
supone una igualacion de los periodos de estardi@asdmenores con cada conyuge, de
modo que en este sistema no puede hablarse desfiargcustodio™ y "progenitor no
custodio”, pues los dos lo son en la misma mediacierta razén se ha dicho que no
estamos aqui en rigor ante un supuesto de "custodipartida”, sino de "custodia
sucesiva o alternativa”, pues los progenitoresivenjjuntos, y no pueden en
consecuencia compartir el cuidado cotidiano déijos' ( a "guarda alternada
semestralmente” se refiere la sentencia de la Aa@id’rovincial de Valencia de 17 de
septiembre de 1.992 AC 1992/1243 y a "residenci@gimen de alternancia” se refiere
el Derecho francés)"

En efecto, los progenitores se alternan en la disstie los hijos, por periodos
gue pueden ser de una semana, quince dias, mpedgedns mas largos; el acuerdo de
los padres, o la situacién de hecho, que se redeleuada al interés de los hijos,
pueden determinar la fijacion de otra modalidadiqu#ique la distribucion equitativa
de los tiempos entre los progenitores, como eas® cesuelto por la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 9 de novienada@.005 en la que se atribuyo a
la madre la estancia con los menores de lunesraotes, y al padre desde el miércoles
a la salida del colegio hasta el viernes, y coord@ron a los dos por mitad los fines
de semana y los periodos vacacionales; otro ejed®fteriodos de estancia mas cortos
lo encontramos en la sentencia de la Audiencia dérid de 17 de septiembre de 2.002,
JUR 2003/27985. Puede que sean los hijos los qdesggacen y cambien de domicilio,



yendo al de cada uno de los progenitores, peroi¢éamnpliniede establecerse que sean los
padres los que ocupen alternativamente el domiditos hijos; la primera de las
modalidades es la tenida en cuenta por la Instincbi2.006, de 7 de marzo de la
Fiscalia General del Estado sobre la custodia cdidpg el empadronamiento de los
menores (EDL 2.006/20839); para la efectividadadeeigunda modalidad el grupo
familiar debera disponer de tres viviendas, y pusstaltamente desaconsejable cuando
concurran otras circunstancias, como por ejempie,ajguno de los progenitores
conviva con otra persona; puede pactarse o estabéeque cada progenitor asuma la
manutencion de los hijos en los periodos en lod&uaerresponda tenerlos, o bien, que
uno de ellos pague una pension al otro en los g@sien que esté con el otro
progenitor, lo que sera indicado cuando un progeténga una capacidad econémica
superior a la del otro (por ejemplo, en la sentedei la Audiencia Provincial de Madrid
de 17 de junio de 2.004, EDJ 2004/189629 o en la Aeidiencia Provincial de
Valencia de 22 de abril de 1.999, AC 1999/4941hedambién la apertura de una

.-~ cuenta administrada por los progenitores eué&éstos hagan ingresos periédicos
para atender los gastos pagaderos mediante d@uigilibancaria, como los de
ensefianza, y que cada progenitor se haga cargs dadtos de manutencion ordinaria
en los periodos en los que les corresponda ladiasfpor ejemplo en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Castellon de 10 de abri2d#®3 AC 2003/846, y en la de la
Audiencia Provincial de Madrid de 22 de febrer@d¥05)

3) LA JURISPRUDENCIA DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES
ANTERIOR A LA LEY 15/2.005 DE 8 DE JULIO.

Este sistema fue admitido en general por la junidg@ncia, aunque no tenia
expresa consagracion legal
antes de la reforma del Cédigo Civil en virtud aléely 15/2005 de 8 de julio; hay que
reconocer sin embargo que el
sentido de la jurisprudencia ha sido claramenteicgégo, como se comprueba con un
estudio de algunas
2 resoluciones judiciales: en la jurisprudenciaaot a la ley 15/2005 de 8 de julio se
ponia de relieve, como fundamento para denegardalg compartida, lo que antes se
ha sefialado, es decir, que no tenia expreso reicarato legal: por ejemplo, la
sentencia de la Audiencia de Madrid de 17 de feluter1998, AC 1998/4985, que la
califica también de institucién excepcional, la ae$mo 6rgano judicial de 18 de
noviembre de 2.004 EDJ 2004/228727 decia que esmadalidad "incompatible con
nuestro ordenamiento juridico" y también de la nasigkadiencia, ya poco antes de la
reforma legal, de 1 de junio de 2.005. En este misemtido la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia de 10 de ener@.681, numero 2/01 ha dicho que:
Es criterio de esta Sala, salvo supuestos puntuplegpudieran presentarse, que
pudiesen aconsejarla, la no concesion a los padreguaciones de separacion o
divorcio, de la guardia y custodia compartida dehigos, criterio antedicho coincidente
con el de la generalidad de las otras Audienciasiftiales, cabiendo citar a titulo de
ejemplo, la Sentencia de la A.P. de Madrid de 3aatiebre de 1.995, que considera:
"Se plantea por la parte recurrente una solucidgudeda compartida, medida que
dentro del Derecho de Familia espafiol podria califie de excepcional; tanto es asi
gue el propio legislador, sin prohibirla expresateeno ha contemplado tal posibilidad,
y asi el articulo 92 del Codigo Civil, concretameeah su parrafo tercero, alude a la



decision que tomara el Juez acerca de cual dedgempitores tendra a su cuidado los
hijos menores, sin que esto sea Obice para qyereiog de la patria potestad sea
compartida en orden a tomar decisiones de ciamstendencia que, afectando a los
hijos puedan adoptarse de comun acuerdo, sin quegnitor que no convive con los
hijos se vea privado del conocimiento de aquetlebiendo valorarse en igual medida
sus opiniones que la de aquel que les tenga eonspagiia.

Mas la guarda y custodia no tiene su contenidaeadpcion de medidas de
tanta transcendencia, sin que ello suponga restalde a tan importante funcién, sino
gue la misma se desenvuelve en un que hacer mdsooty doméstico, que sin lugar
a dudas también contribuiria a la formacion intedeahijo y que dificilmente podrian
compartirse por quienes no viven juntos, lo quesdda de admitirse otra tesis, una
invasion de la esfera privada de un progenitoaatel otro, o en otro caso un continto
peregrinaje de los hijos de un hogar al otro, siepdtonces, mas correctamente
denominarla en este supuesto, custodia periodidenadternativa”. Asimismo
argumenta la misma Audiencia en Sentencia de 2®ede 1.996 lo siguiente: "No
encuentra, en consecuencia, esta Sala motivogidaejuridica suficiente que
permitan amparar la pretension revocatoria formaylada declarar, en modo alguno, la
vulneracion, con el pronunciamiento impugnado agétulo 14 de la Constitucién
Espafola, pues llevada la tesis del recurrents alimas consecuencias la mayoria de
las decisiones judiciales sobre guarda infringidio principio constitucional, al ser
inviables soluciones de guarda compartida antede convivencial de los
progenitores, uno de los cuales, segun se sossiemepre acabaria marginado, con
independencia de su sexo; olvida, por ello, didréepgue no es dicho precepto de la
Constitucion el que ha de prevalecer en la resmude contiendas cual la que nos
ocupa, sino el de proteccién de la prole que caasalgarticulo 39 de dicho texto
fundamental, en armonia con el citado articulo&€23adigo Civil, y 2° de la reciente
Ley de Proteccion Juridica del Menor, derecho qudensuperponerse a cualquier otro
interés, aun perfectamente legitimo subyacenta btisl". Consideramos, pues,
haciendo nuestro todo lo anteriormente expues®ngurocede acordar la custodia
compartida interesada por la parte recurrentegusi asimismo, pueda annpliarse el
régimen de visitas sefialado al ser este ya muyiaypb estimarse beneficioso para
los hijos un régimen aian mas amplio.

Otro argumento muy empleado es que al implicarresi@alidad el cambio de
vivienda del menor, podia afectar a su necesaadiédad y tranquilidad, de modo que
aparecera solo indicada en los casos en que Igsrdgesnitores vivan en el mismo
barrio o calle, de forma que el cambio de guardaupmnga una ruptura del menor con
su entorno habitual, ni represente especiales ind@ades para su asistencia al
colegio; se descarta en consecuencia el estabéetionile la guarda compartida en
supuestos en los que los progenitores viven léjosa@del otro; en esta linea, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba4ide julio de 2.003 AC 2003/1480,
y de la misma Audiencia de 12 de septiembre deb2 Zihque también se dice que el
hecho de que los domicilios de los progenitoresnegtoximos no determina por si solo
la guarda compartida, sentencia de la A. P. dedbarde 16 de diciembre de 2.003
JUR 2004/20303; fue tomado en cuenta también asterfen la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia 177-03 de 2 del aler2.003 EDJ 2003/149611, en la
que se dijo para denegar la custodia compartidmesupuesto en el que la progenitora
custodia iba a fijar su residencia en el Reino bnpbr lo tanto, el Tribunal estima que
lo mas conveniente para el menor es la atribuctdla guarda a su madre, con --. el



reconocimiento de un amplio régimen de visitas pagire; esta conclusion lleva a
descartar tanto la custodia paterna, como la guamag@artida; esta ultima figura,
encuentra en el presente caso importantes difd®sgtpara su aplicacion satisfactoria: el
apelante en su escrito de reconvencion, al quensiéerel suplico del recurso, insta este
sistema con caracter subsidiario en relacion caitribucion de la guarda al padre, y
dice que deberia tener lugar en el que ha siddemsia habitual de la familia en la calle
................ de................, "en el moddedminado en el auto de medidas previas
ampliando el fin de semana hasta el lunes por feameaque mi representado lo llevaria
al centro escolar y sin perjuicio del ejercicio jomio por ambos progenitores de la
patria potestad”; sin embargo, la demandante quaver a su pais donde tiene
intencion de fijar su residencia; en estas conda&sola fijacion del sistema pretendido
podria resultar una fuente de conflictos perjutligéaa- el menor, cuando su interés
exigiria una especial avenencia de los progenito@sapremiante en un sistema que
parte de la equiparacion absoluta de los tiempasisi®dia para ambos; por ello, se
estima preferible atribuir la custodia a la madregonocer amplios periodos de
comunicacion para el padre, lo que evitara la mapdel contacto del menor con éste
ualtimo, contacto paterno filial que se consideranescindible para el adecuado
desarrollo humano y social del nifio, como esta Baldeclarado con reiteracion.

También se decia asimismo que este sistema deagexigke ademas una
especial avenencia y colaboracion de los progastquor lo que, mas que imponerse
en una sentencia, esta modalidad de custodia éelfri® del acuerdo de los conyuges
plasmado en el convenio regulador. Consideracigneseflejaban esta idea se hicieron
en las sentencias de la Audiencia de Valencia 218e®5 de abril y 242-01 de 11 de
mayo, todas del 2.001, entre otras muchas. Valena reproducir la primera de estas
sentencias por su expresividad: En efecto, la disttompartida que solicita la
representacion procesal del recurrente, no duSalkaque pueda ser la razonable
solucion en los casos especificos en que ambositoges mantienen idénticas
cualidades sobre la educacién y formacion de gas, ldompartiendo ambos
ocupaciones laborales y cuidado y atencion solgdigas, mas dicha posibilidad se
torna Unicamente posible en aquellos casos enus$rgs la ruptura los entonces
conyuges o mantienen el mismo domicilio o mantieeartodo caso, cordialidad en sus
relaciones o cuanto menos en todo aquello que atafigdado y educacion de sus
hijos, y éstos tienen en su desarrollo evolutivgrado de madurez suficiente que les
permite considerar normal o cuanto menos un arc&@saeio, el compartir con ambos
los periodos que razonablemente se fijen. Tampoedgdesconocer la Sala que el
mantenimiento de ese régimen con progenitores @uei@men posiciones encontradas
ha dado lugar, y esta Sala da prueba de ello ehasuie sus resoluciones, a grandes y
graves conflictos en orden a ejecutar aquellosyraamientos colaterales al principal
de compartir la custodia, tales como el modo dartggos alimentos, el pago del
colegio, la compra del vestuario o del materiabksc el régimen de visitas, los casos
de enfermedad, ... segun se encuentre en el pesigitado a uno u otro progenitor. El
riesgo de que esas situaciones de conflicto adiada@s por la posicion encontrada de
los conyuges, afecten emocionalmente al menor mpensa la satisfaccion que a éste
y sobretodo a ellos puede reportar el establectmigs ese régimen, por lo que la Sala,
gue sélo conoce de aquellos supuestos en los dgte egnflicto -no conoce de
decisiones de mutuo acuerdo convenidas entre fpgIgés, por razones obvias-
considera que el interés del menor, en estos c&sognflicto entre los conyuges, se
protege mejor mediante el establecimiento de ulzagg@rda y custodia, a atribuir a



uno sélo de los cényuges, pues puede verse comimuma de mermar o alterar la
necesaria estabilidad del menor.

En el supuesto de hecho objeto de la sentenci@2A4a/discrepancia de los
progenitores alcanzaba a un aspecto tan basico lkeoatimentacion y el tratamiento
meédico que debia dispensarse a su hijo, que padesigrave dolencia, con lo que la
diferencia de criterio atafiia a un valor basicoe@s el de la salud. En ocasiones sin
embargo, la Sala ha optado por mantener la guardpartida pactada por los
progenitores cuando ha funcionado , razonablent@ate como en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia 604/01, de 17 m&dhbre, que , ratificé una
custodia compartida por meses, aunque se constatesprogenitores han
Involucrado a los hijos en el conflicto familiayejpor tanto, se declara subsistente : la
pretension de la demandante no puede aceptarsgiepdel informe realizado por el
Equipo Psicosocial adscrito a los Juzgados de kadglValencia se desprende que
aungue el sistema de custodia compartida tien@usroentes cuando la situacion entre
los padres sigue siendo conflictiva, no existealtexnativa que claramente represente
el interés de los menores; en efecto, el inforraoireconoce que los progenitores han
involucrado a sus hijos en el conflicto y los haaho participes de sus de ferencias,
pero también que ambos menores se sienten qugrattescuadamente atendidos en los
dos hogares, y manifiestan vinculacion afectivaot&@acia su padre como hacia su
madre; por otro lado; tanto en el informe comoasndpreciaciones que se contienen en
los documentos de los folios 74 y 75, suscritosig®profesores de los nifios, se
observa que los dos han mejorado su rendimientdagstesde que se encuentran en
situacion de custodia compartida; por todo ell&@déa no considera adecuado al interés
de los menores cambiar el sistema de guarda pagstados progenitores.

En efecto, hay algunos casos en los que, comosIpaksto analizado, a pesar
de que en la teoria el sistema de guarda compawti@a el mas indicado, resulta que
acaba por establecerse porgue esa inidoneidaddetiresiste el contraste con la
realidad, puesta de relieve en un informe perpsaiolégico o social, que recomienda
continuar con el sistema porque ha dado buenokaess.

En la sentencia, también de la Audiencia de Vater® 12 de enero de 2.004,
namero 9-04 se acordo la custodia compartida pyeses alternos, asumiendo cada
progenitor la manutencién con gastos extraordisgsar mitad, diciendo: Para
determinar cudl sea el interés de la menor ereskpie caso debe igualmente partirse
del informe que elaboraron los miembros del egsiposicial adscritos a los Juzgados
de Familia que ya en el que precedi6 al auto dedasgrovisionales se inclind por la
custodia compartida —cual es de ver a la fundamimtalel referido auto al folio 249
de las actuaciones- y que en el informe que ohidowal pleito principal objeto de la
presente alzada, informa acerca de la convenielecrmantener este sistema de guarda y
custodia compartida en la medida en que no se pletdaminar que sea perniciosa para
la menor y resulta en el presente caso la altemnatejor para la pequefa ; de igual
forma debe tenerse presente que conviene al irdersmenor —salvo casos
excepcionales- permanecer con ambos progenitoresfenrma mas parecida a la que
precedio a la ruptura cual se obtiene a travéa drplicacion por igual de ambos
progenitores en su educacion y desarrollo intedffalalmente tampoco se puede
olvidar a la vista del apartado de observaciondaglealificaciones escolares de la
pequefia, la mejora de su participacion escolawsdeato tres de los acompafados por
la propia recurrente a su escrito de interposidérecurso-, de donde se deduce que



tras seis meses de custodia compartida a la gnervieferidas las calificaciones se
dice que la nifia vuelve a ser la del primer trimeest

Por el contrario, la sentencia del mismo érganajabde 5 de mayo de 2.005,
274-05, desestimé la custodia compartida con einaegto de la falta de avenencia de
los progenitores, pese a que podia interpretarselgaforme pericial la recomendaba;
recogen este mismo argumento con diferencias de faatsentencias de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 3 de marzo de 2.004,EID4/13497, de la de Valencia de
19 de mayo de 2.004, 6 y 21 de abril de 2.005, Mdérid de 28 de junio de 2.005;
maxima expresion de la conflictividad existentédarexistencia de una prohibicion de
acercamiento derivada de una condena por malos timo sucedia en el caso
resuelto por la ya citada sentencia de la AudieRoi&incial de Valencia de 19 de
mayo de 2.004, lo que desde luego desaconsegt@insi de guarda compartida.

Un buen compendio de los argumentos mas frecuentertenidos en cuenta
para acordar la custodia compartida lo encontranda sentencia de la Audiencia
Provincial de Girona de 28 de febrero de 2.001 AQ121827

a) Que la nifia ha venido asumiendo la guarda cdidaasin traumas ni
desequilibrios de ningun tipo.

b) Que dicho régimen ha sido valorado como de ta&dos positivos por el
Equipo de Asesoramiento Técnico.

c)Que los resultados académicos y de desarrofigriat de A. no han acusado
deterioro alguno, sino mas bien al contrario, pueddificarse buenos e incluso de
excelentes.

d) Que -el hecho de tener ambos progenitores eiclanen la misma localidad
y en relativa proximidad, facilita los eventualesnbios domiciliarios y no afecta a las
relaciones sociales de la menor (escolares, deaammagtividades extraacadémicas, etc)
que pueden seguir manteniéndose sin cambio alguno.

e) Que dispone en ambos domicilios de su propidaidn.

f) Que tanto el padre como la madre reunen conuisigpara asumir la guarda y
custodia a satisfaccién de la hija, y asi lo hanideehaciendo sin reproche alguno de
esta.

g) Que los especialistas del Equipo de AsesoramiBétnico, valoran la guarda
y custodia compartida como la mejor opcion actaahpa hija, la cual, ante ellos, y en
fecha bastante posterior a la de exploracion jallisianifiesta su deseo de mantener la
compafia de los dos progenitores, aunque querrd#iozo la distribucion del tiempo
gue comparte con cada uno, proponiendo el de unmarseentera en cada domicilio
para organizar mejor sus actividades.



4) LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL Y LA CUSTODIA
COMPARTIDA

La ley 15/2005 de 8 de julio, por la que se modiiiel Codigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion yodivo ha introducido en la ley la
referencia expresa a la custodia compartida; ericefel articulo 92-5 del Codigo Civil
dice ahora que "se acordara el ejercicio compadé&la guarda y custodia de los hijos
cuando asi lo soliciten los padres en la propudstaonvenio regulador o cuando
ambos lleguen a este acuerdo en el transcursoatsdgmiento. El Juez, al acordar la
guarda conjunta y tras fundamentar su resolucdoptara las cautelas procedentes
para el eficaz cumplimiento del régimen de guasfaldecido, procurando no separar a
los hermanos”; se regula en este apartado ladijate un sistema de guarda compartida
en un convenio regulador, por lo tanto, conforméahite consensual del articulo 777
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o bien cuands émnyuges lleguen a este acuerdo en
el transcurso de un procedimiento contenciosoreeue el Juez razone su
resolucion; el sentido de esta prevision normativpuede ser otro que el forzar al Juez
a expresar la justificacion de por qué el sistemguhrda compartida es el mas
adecuado a las circunstancias y al interés del nenenores, lo que podra constatar a
través de las diligencias a las que se refierpatado sexto del articulo 92 del Cédigo
Civil, es decir, después de conocer el informeMialsterio Fiscal, de oir a los menores
gue tengan suficiente juicio cuando se estime agicede oficio 0 a peticion del Fiscal,
partes o miembros del Equipo Técnico Judicial,Igdspio menor, valorar las
alegaciones de las partes vertidas en la companiaceia prueba practicada en ella, y
la relacion que los padres mantengan entre si gesihijos para determinar su
idoneidad con el régimen de guarda; asimismo, peldidez, conforme dice el apartado
noveno, recabar de oficio o0 a instancia de par@icemen de especialistas
debidamente cualificados, relativo a la idoneideldnaodo de ejercicio de la patria
potestad y del régimen de custodia de los mensrég; la valoracion de estos
elementos de conviccion el Juez llega al convergitnide que el sistema de guarda
compartida propuesto no responde al interés debman lo aprobard, y se abrira el
tramite del articulo 777-7 de la Ley de Enjuiciamb@eCivil; hay que entender que la
prevision del apartado sexto del articulo 92 deligm Civil se refiere tanto a los
procesos de mutuo acuerdo como a los contencipgrsgconsecuencia, la
comparecencia a la que alude este precepto puetiedselas medidas previas, la de las
coetaneas, la vista principal, cuando estemos gmcia contencioso, y si de un
procedimiento de mutuo acuerdo, esa compareceoci@spondera al tramite del
articulo 777, apartados 4 y 53« Hay que entender agpesar del tenor literal del
articulo 92-5 que dice "se acordara", el réegimeladgiarda y custodia compartida, el
Juez puede no admitir dicho sistema cuando caorieehas que se hayan practicado en
el proceso de mutuo acuerdo, estime que no esread atendidas las circunstancias.

Tampoco podréa el Juez aprobar la custodia compacd@hforme al articulo 92-

7 del Cdédigo Civil, cuando cualquiera de los daggpnitores esté incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la Malategridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexighlotro conyuge o de los hijos que
convivan con ambos; por tanto, con independenca eleinculpado es el padre o la
madre, lo que conllevara, cuando de agresiones krstiprogenitores se trate, en el
primer caso la competencia del Juzgado de Violesaid#ra la Mujer para conocer de la
causa penal y de la civil, si concurren los retpssilel articulo 87 ter de la Ley
Organica del Poder Judicial, y en el segundo dajallo de Instruccion, para el proceso
penal, y el Juzgado de la Instancia o de Familia pbpleito civil. También se prevé



gue el Juez rechace la custodia conjunta cuandertal\wde las alegaciones de las
partes y las pruebas practicadas, la existendiditgos fundados de violencia
domeéstica; ello le obligara ademas a poner en raacmecanismo para atribuir la
competencia al Juzgado de Violencia contra la Mgjese dan los presupuestos para el
conocimiento de la causa por este 6rgano (artd@lois-2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). Debemos entender que la prevision de gssetado séptimo se refiere tanto al
procedimiento consensual como al contencioso.

Si el apartado cinco del articulo 92 del CodigailCagula la fijacion de un
sistema de guarda compartida en el procedimiemtsersual, 0 como consecuencia de
un acuerdo en el transcurso de un procedimienteroioso, el apartado octavo prevé
el establecimiento de este sistema en la sentgqoeiage dicte en un procedimiento no
consensual; se fijan para ello algunos requistim$)0 son la instancia de una de las
partes, el informe favorable del Ministerio Fisgala apreciacién de que sélo de esta
forma se protege adecuadamente el interés supletiarenor. Es merecedora de critica
esta regulacion en cuanto exige, para el estahiktionde la guarda compartida, el
informe favorable del Ministerio Fiscal, lo cualpiita la atribucion de funciones
jurisdiccionales a esa institucion, y en conseciaeih infraccion del articulo 117 de la
Constitucion, (en el mismo sentido, los JuristaBamilia); por otro lado, es digno de
resaltar que al requerirse la peticion de una sipdates se introduce, para conseguir
una base minimamente sdlida para el sistema, uganexa propia del principio
dispositivo, ajena al Derecho Procesal aplicaltéeraateria familiar, o al menos a las
cuestiones pertenecientes a este sector del ordartarjuridico en las que exista un
interés publico; en efecto, como dijo la sentedeiaTribunal Constitucional de 15 de
enero de 2.001, RTC 2001/4 "la naturaleza de lasidues de tutela atribuidas a la
jurisdicciéon en este ambito impide trasladar miggtiente las exigencias de
congruencia consustanciales a la funcion jurisdiai stricto sensu ( aquélla que se
traduce en un pronunciamiento motivado sobre pseiras contrapuestas), pues el
principio dispositivo, propio de la jurisdiccionvidj queda atenuado y, paralelamente,
los poderes del Juez se amplian al servicio dmieseses que han de ser tutelados " ;
precisamente esta sentencia desestimo el recunpkero interpuesto contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de Valencid die septiembre de 1.997, que
acordo un sistema de guarda compartida, no sal@par el apelante en el recurso de
apelacion. Algunas sentencias anteriores a lamefale julio de 2.005 ya habian
declarado la no conveniencia de establecer |la diastompartida de oficio (sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 29 d@esdibre de 2.004 EDJ
2004/226824), aunque en algunas ocasiones se ha {santencia citada de la A.P. de
Valencia de 1 de septiembre de 1.997, y otra dadena Audiencia de 22 de abril de
1.999, AC/1999/4941).

El legislador no ha considerado oportuno modifiaaegulacion de la pension
de alimentos ni de la atribucion de la viviendaagas supuestos en los que se acuerde
un sistema de guarda conjunta; en relacion al ppmablema, como antes ya se ha
apuntado, los conyuges pueden o bien prever yeel decidir que cada uno de ellos se
haga cargo de la manutencién de los menores getaxlos en los que estén consigo,
o bien que uno de ellos debe pagar al otro unadeahén los periodos en los que estén
los hijos con el otro (como sucede en los casagpideda exclusiva), cuando el otro
progenitor tenga menos recursos econdmicos; tanmgaim® descartar que en el
convenio o en la sentencia contenciosa, se pravadion de alimentos a cargo de los
dos progenitores, con la misma o con distinta ¢aaltt que en la practica conllevara a
la compensacion de estas cantidades por la cartmtadirrente. También sera practico
que se pacte o se establezca una cuenta admiaigwatbs dos progenitores, en la que



se hagan aportaciones para hacer frente a lossgastiddicos del menor (colegio,
actividades extraescolares) y también a los gastoaordinarios; En relacion a la
vivienda, los cényuges podran pactar y el Jueadeairibuir la vivienda familiar a

uno de los cényuges, aungue no tenga siempre thaddm de progenitor custodio;
deberda ser el conyuge "mas necesitado de protéccimo dice el apartado tercero del
articulo 96 del Caédigo Civil, para cuando no exigtgos; esa sera la justificacion de la
atribucion del uso de la vivienda cuando no teniges anenores, y cuando los tenga,
ademas, ostentara el uso de la morada por su aamdie conyuge custodio. Los
Juristas de Familia han propuesto que para estos sa permita al Juez resolver lo
procedente, tal como se preve en el apartado seglet@rticulo 96 en los casos en los
gue hay hijos con cada uno de los progenitores4.

5) LA JURISPRUDENCIA POSTERIOR A LA LEY 15/2.005 DB DE
JULIO.

En la sentencia de 22 de julio de 2.005, numere08EDJ 2005/130163
(resefiada en Actualidad Civil, nUmero 3-2.006)staldecio la guarda por meses
alternos, aplicando ya el articulo 92 del Codigal@on su nueva redaccion, y
asumiendo cada progenitor el sustento en los pesied los que tenga a los menores:
en el caso, que hoy se somete al estudio y decaigidm Sala, no pueden desconocerse
las conclusiones del informe pericial realizado gldEquipo Psicosocial adscrito a los
Juzgados de Familia de Valencia, que figura efolass 182 y siguientes de las
actuaciones; este informe concluy6 que "si bienawstéodia compartida, en un primer
momento pueda crear dificultades a los menoresntieiun tiempo de adaptacion, en
este caso concreto no consideramos que a medigo/péazo se den consecuencias
negativas para los mismos "; se constata tambiémubos progenitores estan
capacitados para ostentar la guarda y custodiagiei®s, y que tienen estilos
educativos adecuados y similares; se compruebaéargbe los litigantes viven a poca
distancia, el padre en Alcasser y la madre en séchslo que facilitard que los habitos
y actividades cotidianas de los menores, entrquasdestacan la asistencia al colegio,
no experimenten cambios perturbadores; la Salactiea también por establecer el
régimen de custodia compartida por considerarlouwatio al interés de los menores,
pues la similitud de los estilos educativos deplagjenitores podra paliar los
inconvenientes derivados de la falta de comunicattiiida, que por otro lado son
inherentes a toda crisis matrimonial contenciosa@&ssima en consecuencia que dan las
circunstancias necesarias, requeridas por el krt®@idel Codigo Civil, redactado
conforme a la reforma llevada cabo por ley 15/2 @®B de julio, para el
establecimiento de este sistema de guarda, inciliohdorme favorable del Ministerio
Fiscal, que ha pedido la confirmacion de la semefficlio 284); tal como el propio
informe pericial recomienda, se fija también unimé&mn de visitas amplio, que sera para
ambos progenitores, en los meses en los que s dsién con el otro, el reconocido
para el padre en la sentencia de separacion de ffago de 2.003, confirmando en este
punto también la decision del Juzgado.

En relacion con la pension de alimentos, de acuesdcel articulo 93 en
relacion con el articulo 146 del Cédigo Civil, senprueba que no existen datos de los
gue se desprenda una menor capacidad econdmiaadmia en relacion con la del
demandado, pues los ingresos de éste son exiguatereion a las nominas que



constan en las actuaciones de 524, 11 euros emeess de enero y febrero de 2.00.5
(folio 221), aunque reconozca percibir hasta 800sal mes con sus trabajos
adicionales, mientras que la demandante, que muificé en la vista sus ingresos
medios mensuales, es psicéloga de profesion yjaralbado cursos que cobra con
facturas, segun dio en el acto del juicio; constata causa certificaciones dos
entidades, para las que la actora ha prestad@susigs, la "Fundacion F. E." (folio
141), y la "Liga Espariola para la E. de la C. @olio 230); refuerza esta apreciacion
de la relativa igualdad de los recursos econondecambos litigantes, la no fijacion de
pension compensatoria en el convenio reguladoa deparacion, porque ésta no
produjo desequilibrio economico (folio 14); en cenisencia, cada progenitor se hara
cargo de la manutencion de los menores en losqmerien los que estén consigo;
procede por tanto, la desestimacion también denasti®o de recurso.

También aplican el articulo 92-8 del Cédigo Ciwdn la nueva redaccion tras la
ley 15/2005 de 8 de julio, las sentencias de 18weo y 22 de febrero de 2.006,
nameros 32-06 y 125-06 respectivamente, para ableser la custodia compartida; en
la primera sentencia se dijo: para decidir cu@l esstema de guarda mas adecuado al
interés del menor, debe tenerse en cuenta, enrdugee, el informe realizado por la
psicologa designada por el Juzgado (folios 23 yisiges), que pone condiciones a la
adopcion de un sistema de guarda compartida, cebizpque la relacion entre los
padres sea cordial yfluida y que, con caracteriprése lleven a cabo las sesiones de
mediacion familiar necesarias a fin de que por anplaates se llegue a' los acuerdos
gue propicien tanto la guarda compartida comoghrén de visitas mas adecuado en
bien de/interés del menor" (folio 244); no consta ge hayan cumplido ninguna de
estas dos condiciones, y en consecuencia, ho pstaldecerse el régimen de custodia
compartida pretendido por el recurrente, maxinas, s marcha de la madre y el menor
a la localidad de Abnoddvar del Pinar (Cuenca)piaeo el informe del Ministerio
Fiscal favorece el , establecimiento de la med&l@endo en cuenta el articulo 92-8 del
Cadigo Civil, con la redaccion dada por la ley 1605 de 15 de julio, pues pide la
confirmacién de la sentencia. Por otro lado, edrimfe del "Gabinet Psicotécnic
Municipal” de Torrent (folios 276 y siguientes) stata que el menor se ha adaptado a
su situacion familiar actual, es decir, la custodéerna y la comunicacion con su
padre y que en estos momentos "necesita que semgantde una manera sistematica
todas las rutinas y normas "; por todo ello, precedntener la decisién de/Juzgado
sobre esta cuestion. En la segunda: Para detereliregimen de custodia mas
adecuado al interés de los hijos, conforme a lisudos 92y 159 del Cédigo Civil, debe
tenerse en cuenta el informe pericial realizaddggsicologa designada por el Juzgado
gue figura en los folios 147 y siguientes de ldaagones, que fue ratificado en el acto
de la vista; en €l se constata una mayor proximedectiva de los menores hacia su
padre, lo que se reafirma con el resultado depgieacion de la mayor de las dos
hermanas (folio 209); a pesar de que, a tenonémime, los menores manifiestan unas
preferencias asimilables a una custodia compartim@rocede el establecimiento de
este tipo de guarda habida cuenta de que no cendas requisitos del articulo 928 del
Cadigo Civil, pues, en primer lugar no ha sidoliesada por ‘ninguno de los
progenitores, que por cierto, mantienen unas kaiasi bastante tensas; ademas los
dictamenes del Ministerio Fiscal no han sido fabtes a esta modalidad (folios 234y
308), y por ultimo, no parece que sea la Unica &ode salvaguardar el interés de los
hijos, pues la custodia paterna se perfila compnaedo



Por el contrario, en la sentencia de 1 de marZ@@6 (nUmero 144-06), se
establecio una custodia por meses alternos, caas/gara el otro progenitor y
asumiendo cada uno de ellos la manutencién del megnios periodos
correspondientes por aconsejarlo asi los dos irgemericiales, el que se emitié en la
instancia, y el que se hizo en la apelacién. Tamli&entencia de la Audiencia
Provincial de Zaragoza de 30 de diciembre de 2HIDS 2005/244362 declara el
caracter restrictivo con que el nuevo articulo 82@bdigo Civil regula la custodia
compartida cuando no se recoge en un convenioaggullo que sirve de base juridica
para negar el sistema, junto con la voluntad etraona de la menor concernida.

En la sentencia 333-08 de 26 de mayo de 2.008ckad décima, revocando la
sentencia de instancia, estableci6 un sistemaaelgeompartida- no constan los
periodos, pues hay una remision a la recomendaebimforme pericial-, con
asignacion de la vivienda a la madre, pues el paltenia cubiertas las necesidades de
alojamiento al haber arrendado una vivienda, yspdsuena situacion, que lleva a la
Sala a imponerle el pago de una pension de 256 aliroes para su hija. En esta
sentencia se dijo:

A nadie se le oculta que a través del sistema skedia compartida se garantiza
a los hijos la posibilidad de disfrutar de la presa de ambos progenitores, pese a la
ruptura de la relacion de aquellos; siendo talereis: similar a la familiar y que
constituye el modelo de convivencia que mas seacela forma de vivir de los hijos
durante la convivencia de pareja de sus padred$o e la ruptura es amenos
traumética.

Asimismo, tampoco se puede discutir que a travéstiesistema se pueden
evitar sentimientos negativos de los menores, éwgrque, por ejemplo, cabe
mencionar el sentimiento de abandono, el de leahahliso el sentimiento de culpa, de
negacion, y otros.

Pero es que, ademas, de esta forma se esta gandotia los padres la
posibilidad de seguir ejerciendo sus derechos igatibnes inherentes a la potestad o
responsabilidad parental y de participar en iguhtitacondiciones en el desarrollo y
crecimiento de sus hijos, evitando, asi el sentitnide pérdida que, ineludiblemente,
tiene el progenitor cuando se atribuye la custab@ro progenitor y la desmotivacion
gue se deriva cuando debe abandonarse no ya atilormonyugal sino el hijo que
queda dentro, y que viene a ser; poco menos, queansona a la que, con suerte, se
vera cada 15 dias durante breves horas, sin tipamaoser participe de su crecimiento.

Pero tampoco cabe desconoces; sin embargo, lasviecientes que puede
acarrear la custodia compartida — y, sobretodonadisy cuando uno de los
progenitores es contrario a la misma-, como saie ladaptacion a los nuevos ndcleos
familiares que se vayan creando, la posible iné&tath de los menores por los cambios
de domicilio, y especialmente si existe falta degnicacion de los progenitores por las
dificultades de éstos para unificar criterios endaestiones mas cotidianas de la vida de
los hijos.

Pero, no obstante todos esos inconvenientes, dstiSaa que, en casos como
en el de autos, en el que existen varios inforneeisiples que si estiman beneficioso



dicho tipo de custodia, no puede cederse a la gixelwvoluntad de una de las partes en
contra tanto de la opinidon unanime de dos peritibnysterio Fiscal, como de la
voluntad del otro progenitor, no por la suma dex@uies o votos, sino por la
coincidencia en que ello es lo mejor para la messirmnandose, por ello, mas
beneficioso acordar la custodia compartida en ligsnws términos que los
recomendados por el Gabinete Psicosocial adschite duzgados de Familia, tanto en
la forma de llevarlo a cabo como en cuanto al régiate visitas.

CUARTO:.-- En cuanto al uso de la vivienda conyugal, ndaotie ser la custodia
compartida, estima la Sala que, dado que el padtielye una vivienda garantizada, al
haber alquilado una con la persona con la que genuhido a la diferencia de ingresos
de uno y otro, asi como que siempre que sea palebke evitarse el uso alterno de la
misma vivienda, por los problemas que ello compsigmpre, debe atribuirse a la hj/a
y a la esposa.

QUINTO.- En cuanto ala pension alimenticia cabe recaydarla
determinacion de la cuantia de los alimentos, poigoada al caudal o medios de quién
los da y a las necesidades de quién los recihel@&tCC), es facultad del Juzgador de
instancia y por ende de la presente Sala- (SSTdtcnbre, 28 junio 1951 21
diciembre 1951, 30 diciembre 1986, 18 mayo 1988 geptiembre 1989). A efectos de
la fijacion de alimentos, lo que el art. 146 del {&@e en cuenta no es rigurosamente el
caudal de bienes de que pueda disponer el alintensano simplemente, la necesidad
del alimentista, puesta en relacién, con el patnimde quién haya de darlos, cuya
apreciacion de proporcionalidad, viene atribuidaratiente arbitrio del Tribunal
Sentenciador de instancia (SSTS 6 febrero 194&I#téro 1955, 8 marzo 1961 20
abril 1967, 2 diciembre 1970 9junio 1971 y 16 naviee 1978) relacion de
proporcionalidad que en todo caso queda domina@ghreargen de cobertura de las
necesidades (alimentacion, vestidos, educacion ettiq en cuanto elementos
integrantes del concepto juridico de alimentostigientista integrantes del llamado
"minimo vital” o minimo imprescindible para el das#o de la existencia del mismo
en condiciones de suficiencia y dignidad.

En el caso que nos ocupa, a pesar de haber dtrilaucustodia de forma
compartida, estima la Sala que ello no obsta pralar a cargo de/padre, por la
diferencia de ingresos de uno y otro a que antatusiéa, la suma cada mes, dentro de
los cinco primeros dias, de 250 euros, incremepgmenualmente con arreglo al indice
de precios al consumo.

En su sentencia de 10 de febrero de 2.009, ni@2ede ese afo, la seccion
décima confirmd la custodia compartida fijada galuzgado, por meses alternos, con
régimen de visitas para el otro progenitor, viveepara la madre y los dos hijos, por
tener también el padre resuelto el alojamientorenvivienda de alquiler proxima al
domicilio de los hijos, y pensién de alimentos pestos de 250 euros al mes para cada
uno por la mejor situacion del padre; se confiramalién el razonamiento del Juzgado
que llevd a establecer el sistema aun existiendalenuncia pena] contra el progenitor,
lo que supone una aplicacion ponderada vy flexibleadiculo 92-7 del Cédigo Penal:



Para determinar cual es el régimen de guarda negsiado al interés de los
hijos, de acuerdo con los articulos 92 y 159 deli@dCivil, y las disposiciones de la
Ley Organica 1/1996 de 15 de enero, de Protecciddida del Menor, no puede
desconocerse el informe realizado por el EquipodBscial adscrito a los Juzgados de
Familia de Valencia (folios 320 y siguientes dehtolll) que recomienda un sistema de
guarda compartida por meses alternos y con conuiaitaon el otro progenitor, pues
"se dan factores positivos para ello corno el agéowejercicio de los progenitores en el
cuidado diario de los menores, desarrollo de ladsahicional y social, adecuada
relacion de los menores con los progenitores yomb@mcia en el estilo educativo de los
mismos ", segun literalmente el informe, que vatspecialmente que el demandado
haya buscado una vivienda en el mismo entornogibijos; por otro lado, el resultado
de la exploracion del hijo de 11 afios es favorabtebién para el sistema establecido
por el Juzgado (folio 362 tomo Ill); la Sala corsal pues no existen elementos de
conviccién sdlidos de los que se desprenda otia cpe el sistema establecido por el
Juzgado "a quo " responde plenamente al interé&ssdaenores, y debe por ello, se
confirmado; concurren también los requisitos ptegien el articulo 92-8 del Codigo
Civil de la previa peticion de parte, habida cuetgajue el demandado solicit6 se
estableciera una guarda compartida (folio 14 deltdl), y el dictamen favorable del
Ministerio Fiscal (folio 479 del tomo Ill); por Ique se refiere a la denuncia interpuesta
por la demandante contra el demandado, que haldigaioa la emision de una
prohibicion de acercamiento el dia 18 de julio @eg&(folio 373), la Sala estima, en
relacién con la previsiéon del articulo 92-7 del ©odCivil, que dicha denuncia no
puede impedir el establecimiento de la guarda campahabida cuenta de que no
consta que los hechos que la han motivado revistsunficiente gravedad como para
suponer un obstaculo efectivo al sistema de gugadi®; por otro lado, la Sala
comparte las valoraciones que hace la sentenaiaricke sobre el momento de la
denuncia, posterior a la emision del informe patigue recomienda la custodia
compartida, y después también de la vista deljujaie fue suspendida a instancias de
la demandante para instruirse del informe e inteitanzar un acuerdo (folio 339);
procede por todo ello desestimar el primer motiebréelcurso de la apelante.

En la sentencia 146-08 de 10 de marzo de 2.0G&rd&#mo una custodia
compartida por meses con alimentos de 300 eurngsk cargo del padre, s6lo cuando
los menores estuvieran con la madre, y no se akgnaenda a ninguno de los dos
progenitores, aunque no es posible saber mas sstar@ronunciamiento porque no fue
impugnado en la apelacion:

Para determinar cual es el sistema de guarda neasab al interés de los
hijos, de acuerdo con el articulo 92 del CddigalCmMas disposiciones de la Ley
Orgénica 1/1.996 de 15 de enero, de Protecciodidardel Menor, no pueden
desconocerse las conclusiones del informe perieaizado por el Equipo Psicosocial
adscrito a los Juzgados de Familia de Valenciaofdl32 y siguientes), que
recomienda el establecimiento de la guarda al{gongue dicha modalidad
proporcionara a los menores la estabilidad emotgueparece haber menguado con el
cese de la convivencia de sus dos progenitoresiltdra el optimo desarrollo de las
adecuadas relaciones que en la actualidad mantiemeambos progenitores,
perpetuando asi las relaciones de apego y el wimenbcional vigentes ", segun dice
literalmente el mencionado informe; dice tambiémfdrme, que "no existen
discrepancias entre los estilos educativos derlugepitores, mostrandose ambos
asertivos en la educacion que proporcionan a gos yiempleando principalmente el
dialogo como método de razonamiento. Ademas tooesspercibido por los menores,



gue valoran ambos estilos parentales equitativaarieatlemas, consta en la
exploraciéon documentada en el folio 120, que Issmdenores manifestaron su voluntad
de vivir con los dos progenitores por igual; conatabién la conformidad del

Ministerio Fiscal con el establecimiento de esséesna de guarda (folio 149), y la
solicitud por el apelado en su demanda, con carsgbesidiario a la guarda excusiva

que intereso en primer lugar. Procede por ellosigsar el motivo del recurso, porque

el pronunciamiento sobre la guarda adoptado psenéencia recurrida es adecuado, a la
vista de las pruebas practicadas, al interés daijlus y concurren los requisitos a los
que el articulo 92-8 del Cddigo Civil subordinastablecimiento de una guarda
compartida en un proceso matrimonial contencioso.

En la sentencia 220-08 de 21 de abril de 2.008esestimo una custodia
compartida, ratificando el criterio del Juzgaddicamdo estrictamente los criterios
legales:

Para determinar cual el sistema de guarda mas adiealinterés del menor, de
acuerdo con el articulo 92 del Codigo Civil, y ¢hsposiciones de la Ley Organica de
Proteccion Juridica del Menor de 15 de enero dg6]1 € tiene en cuenta que no hay en
la causa un elemento de juicio solido, del queespr@nda que, tal como exige el
articulo 92-8 del Codigo Civil, s6lo mediante diaddecimiento de una guarda
compartida se proteja adecuadamente el interéaat®br, lo que unido al caracter
excepcional que este sistema tiene cuando no h@ydacentre las partes, conforme al
mismo precepto citado, lleva a la desestimaciomairirso del demandado. Con el
reconocimiento de estar con su hijo una tarde aetreana ademas de los demas
periodos reconocidos, se permite un intenso canfzterno-filial, por lo que no
procede la ampliacion de los contactos interesadalplemandado.

En la sentencia 507-09 de 16 de julio de 2.009 rgtiec6 una custodia
compartida por quincenas, con fines de semanaatiecon asignacion de la vivienda a
la progenitora, incluyendo la plaza de garaje, cpgafue impugnada en la apelacion
por él, y haciéndose cargo cada uno de la maniétedel menor cuando lo tengan
consigo, y el pago del colegio, y de los gastosaexdinarios al 50%:

no pueden desconocerse las conclusiones de dose¥@ericiales que figuran
en la causa, realizados por el Equipo Psicosod&rdo a los Juzgados de Familia de
Valencia (folios 349y siguientes, y el incorporadoollo), que recomiendan el
establecimiento de una guarda compartida por pesidd quince dias, pues "dicha
modalidad proporcionara al menor el desarrollodtcaadas relaciones tanto con su
padre como con su madre, manteniendo las relacmapego y vinculo emocional
que informan que son actualmente vigentes, y, bopperpetuar la estabilidad
emocional en el futuro, ademas de un adecuadordisavolutivo y crecimiento
personal "; en el informe realizado en la alzadalise que "ambos progenitores
comparten el mismo estilo educativo, caracterizamtdomentar la adquisicién de
habitos y comportamientos adecuados, en cuantwesteategias disciplinarias estas se
basan en la comunicacién y la reflexion, con uilezation muy escasa del castigo
mediante la retirada de privilegios ", de lo quelegprende que se da la minima
avenencia y sintonia necesarias para que la goanjianta pueda tener éxito; la Sala
comprueba que se dan en el presente caso lositeg|fiigados en el articulo 92-8 del
Cadigo Civil: la peticion de una de las partespfdrme favorable del Ministerio



Fiscal, y la adecuacion del sistema estableciduerés del menor; procede por ello la
desestimacion de la impugnacion de la demandante.

En la sentencia siguiente, la 576-09 de 22 deesaptie de ese afio, se revoco la
guarda compartida establecida por el Juzgado, lcangemento de que el informe
pericial recomendaba la-guarda del padre, y addméendena a la madre como autora
de dos delitos de lesiones inferidos al padrec@sio la existencia de una denuncia por
maltrato contra éste:

Para determinar cual es el sistema de guarda neasab al interés de los
hijos, de acuerdo con los articulos 92y 159 deli@b@ivil, y las disposiciones de la
Ley organica 171.996 de 15 de enero, de Protedeiddica del Menor, no puede
desconocerse el informe realizado por el EquipodBscial adscrito a los Juzgados de
Familia de Valencia (folios 622 y siguientes) geaeamendo la asignacion de la
custodia al actor, atendiendo a la mayor presgraterna en la asistencia de los
menores, Yy a la existencia de limitaciones pana&jein sistema de guarda compartida;
se recomienda también que el sistema de visitataqmogenitora sea lo mas amplio
posible; por otro lado, consta en el rollo de $&akentencia dictada por el Juzgado de
lo Penal nimero 9 de Valencia de 19 de junio de®.fecurrida ante la Audiencia
Provincial, que condend a la demandada como adeodms delitos de lesiones
cometidos en la persona del actor; consta tamhiércbacion de un proceso penal
contra el demandante por maltrato psicoldgico riag) coacciones y vejaciones que se
tramita en el Juzgado de Violencia sobre la Mujgnero 1 de Valencia como
diligencias previas 290/2.009; teniendo en cuenead] articulo 92-8 del Codigo Civil
preceptia que el sistema de guarda compartidandariienta en que sélo de esa forma
se protege adecuadamente el interés superior aelrmeque el apartado 7 del articulo
92 del Cédigo Civil establece que no procederailada conjunta cuando cualquiera de
los padres esté incurso en un proceso penal pon&dos bienes personales del otro, o
de los hijos, o existan indicios fundados de viclemoméstica, no procede en este caso
la fijacion de ese sistema de guarda compartidapremnsidera un obstaculo de entidad
para el ejercicio de la guarda exclusiva por efpael que éste no esté ya en el paro,
pues la flexibilidad de horarios que le da su idie de fotégrafo, la permitira atender
con esmero a sus hijos; procede por ello revocseréencia recurrida para atribuir la
guarda al padre, y reconocer un amplio régimerodainicaciéon materno-filial que
comprendera los fines de semana alternos desdelogs a la salida del colegio hasta
el lunes a la entrada del mismo, un contacto selngaeaa falta de acuerdo sera los
miércoles de todas las semanas e incluira la pereoccasa de la demandada, y la
mitad de las vacaciones escolares, las de veramhddis en quincenas, y la eleccion de
los periodos corresponderd, a falta de acuerdmdik en los afio pares y a la madre en
los impares.

En la sentencia 612-09 de 7 de octubre de 2.00&yrdemo la decision del
Juzgado modificando una custodia compartida, atebdo la guarda a la madre, sobre
la base de la exploracion de la menor, de 11 aéiesldd:

no puede desconocerse el resultado de la exploresadizada a la menor,
reflejado en el folio 85; en este acto la hijagli® queria vivir con su madre, y seguir
viendo a su padre; la Sefiora Jueza "a quo ", gaedrdado la asignacion de la
custodia a la actora, ha podido valorar directamks expresiones de la menor, que a
tenor de lo consignado en la propia sentenciagsgierta, sabe lo que quiere y presenta



un suficiente grado de discernimiento; no hay otfementos de prueba que desvirtien
las alegaciones de la actora, y que lleven a ka &eahtender que otra resolucion seria
mas beneficiosa para la nifia; de la exploracionltaggpues, que la demanda tiene una
base objetiva, y procede por ello la confirmaciéralsentencia.

La sentencia 691-09 de 7 de octubre de 2.009, zadhmbién este sistema,
confirmando la decisién del Juzgado, sobre la Hakaforme pericial, y del dictamen
contrario del Ministerio Fiscal, en aplicacion deticulo 92-8 del Cédigo Civil, que es
una ley "formalmente valida y en vigor":

la Sala parte de las conclusiones del informe adnealizado por la psicéloga
designada por el Juzgado (folios 146 y siguienseg)un la que los dos litigantes
disponen de 6ptimas cualidades para el desarrelloadrecto ejercicio de la guarda y
custodia; se descarta el sistema de guarda affaraaambos progenitores por periodos
iguales, jlanado guarda compartida, no sélo polmuechaza el Ministerio Fiscal, con
la trascendencia que ello tiene a tenor del adi®@t8 del Codigo Civil, que es una ley
formalmente valida y en vigor, sino porque no @sachue sea el Unico sistema que se
adapte al interés de la menor, requisito exigidwbian por el precepto citado, como
prueba el hecho de que la perito no lo recomieada lp fase en la que nos
encontramos, en la que la nifia ya asiste a la griarg todavia no ha cumplido los tres
afios de edad; no es aceptable tampoco el sistEda fior la sentencia, alambicado y
no favorecedor de la tranquilidad de la menor, &, @juzgar por la documentacion que
consta en el rollo, ha dado lugar a no pocos pnodde la Sala se inclina por el sistema
propuesto subsidiariamente por el demandado, de fia semana alternos de viernes a
lunes y mitad de las vacaciones, sin que en laaci@tes estivales la menor esté mas
de quince dias seguidos con un progenitor, paradingue la nifia esté demasiado
tiempo sin ver al otro.
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