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R E SU M E N . L a g u a rd a  y  cu s to d ia  c o m p a rtid a  c o m o  m o d a lid a d  de  g u a rd a  
q u e  se reg u la  en  e l a r tíc u lo  92 d e l C ódigo Civil y  de  u n a  fo rm a  m ás a m p lia  en  
a lg u n a s  leg is lac io n es fo rales, p la n te a  u n a  serie  d e  cu e s tio n es  c o n  u n a  im p o r ta n te  
tra sc e n d e n c ia  p rá c tic a  que, h a  g e n e ra d o  u n a  a b u n d a n te  d o c tr in a  ju r is p ru d e n ­
cial, ad e m ás  d e  su  re la c ió n  co n  o tra s  m ed id a s  f ijad as  e n  co n v en io  re g u la d o r  o 
en  p ro c eso s  d e  n u lid ad , se p a ra c ió n  y  d iv o rc io  co m o  la p e n s ió n  a lim en tic ia  y  la  
a tr ib u c ió n  d el u so  de  la  v iv ienda . E n  el an á lis is  de  ta les  m a te r ia s  se va a  c e n tra r  
el p re se n te  estu d io .

A B ST R A C T : T he g u a rd  a n d  c u s to d y  sh a red  as guard 's m o d a lity  th a t is regu- 
la ted  in  the  artic le  92 o f  th e  C iv il Code a n d  o f  a m o re  w id e  fo r m  in  so m e  
s ta tu to ry  leg is la tio n s raises a series o f  q u e s tio n s  w ith  a n  im p o r ta n t p ra c tica l  
tra scen d en cy  th a t h a s  g enera ted  a n  im p o r ta n t ju r isp ru d e n tia l d o c tr in e  besides  
h is  re la tio n  w ith  o th er  m ea su res  f ix e d  o n  reg u la tio n  a g reem en t o r o n  processes  
o f  nu llity , sep a ra tio n  a n d  d ivo rce as th e  a lim en ta ry  p e n s io n  a n d  the a tr ib u tio n  
o f  the  u se  o f  h o u s in g  o n  th e  a n a lys is  o f  s u c h  m a tters  it  is g o in g  to cen tre on  
the p re se n t study.

PALABRAS CLAVE: G u a rd a  y  cu s to d ia  c o m p a rtid a . In te ré s  d e l m enor. P en ­
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I. C O N SID E R A C IO N ES PREV IAS
L a p a tr ia  p o te s ta d  se c o n fig u ra  co m o  u n  co n ju n to  d e  d e rec h o s  y  d eb e re s  

que, d e te rm in a  su  ca lif ica c ió n  co m o  fu n c ió n  q u e  se e je rce  en  in te ré s  y  b en e fic io  
d e  los h ijo s, y  d o n d e  las ac tu ac io n es  d e  los p a d re s  d e b e n  e s ta r  p re s id id a s  p o r  el 
re sp e to  a la  p e rso n a lid a d  de estos, a ju s tá n d o se  e n  c a d a  m o m e n to  a la s  ex igencias 
e sp ec íficas  q u e  su  d esa rro llo  p e rso n a l exige y  d e m a n d a . So lo  los p a d re s  p u e d e n  
s e r  ti tu la re s  d e  la  m ism a , y, c o m o  ta l in s ti tu c ió n , las facu ltad es  q u e  la  in te g ra n  
t ie n e n  el c a rá c te r  d e  in tra n sfe r ib le , ir re n u n c ia b le s , im p re sc rip tib le  e in d isp o n i­
b le y  de c a rá c te r  so c ia l1. Se im p id e  a l t i tu la r  el a b a n d o n o  de las fin a lid a d es  q u e  
s u  cu m p lim ie n to  p e rs ig u e  y  n o  se o to rg a  v ir tu a lid a d  ex tin tiv a  a  la  d e ja c ió n  d e l 
e jerc ic io . E n  d efin itiv a , lo qu e  p r im a  e n  es ta  in s ti tu c ió n  es la  id e a  de  b en e fic io  o 
in te ré s  d e  los h ijos, c o n fo rm e  es tab lece  d e n tro  d e l T ítu lo  V II «De las re lac io n es 
p a te rn o -filia le s» , d e l L ib ro  I d e l C ódigo Civil, q u e  reg u la  los d e rec h o s  y  d eb e re s  
d e  los p ad re s , q u e  d e r iv an  d e  la  ti tu la r id a d  d e  la  p o te s ta d  (a rts . 154 a 171)2.

E n  este  co n tex to , la  t i tu la r id a d  de  la  p a tr ia  p o te s ta d  de  los h ijo s  n o  e m a n c i­
p ad o s , y  c o m o  reg la  g en e ra l el e je rc ic io  d e  la  m ism a , c o rre sp o n d e  c o n ju n ta m e n te  
a  los p ro g e n ito re s  — p a tr ia  p o te s ta d  d u a l—  (art. 154, p á r ra fo  p rim e ro  d el C ódigo 
Civil). E s ta  p o te s ta d  q u e  c o rre sp o n d e  a los p a d re s  so b re  los h ijo s, p u e d e n  e je rce rla  
am b o s  p ro g e n ito re s  d e  la  m a n e ra  que, e s tim e n  m ás co n v e n ien te ; si b ien , s iem p re  
h a  d e  e s ta r  p re s id id a  p o r  el in te ré s  o b en e fic io  d e l m e n o r3. Lo c ie rto  es que, el 
p rin c ip io  d e  p r im a c ía  d e l in te ré s  d e l m enor, la  co n se cu c ió n  de  su  ben efic io , y  
e l re sp e to  a su  p e rso n a lid a d  d e b e n  c o n s ti tu ir  los p a rá m e tro s  a  los q u e  se d ebe 
r e c u r r ir  a los efec to s d e in te rp re ta r, in te g ra r  y  a p lic a r  el rég im en  ju r íd ic o  de  la 
p a tr ia  p o te s ta d ; y, se d eb e  m a n te n e r  y  re sp e ta r  c u a n d o  tien e  lu g a r  la  c ris is  m a- 
tr im o n ia l4. De fo rm a  que, c u a n d o  e n  el e je rc ic io  de la  p a tr ia  p o te s tad , los p ad re s  
in c u m p le n  los d eb e re s  in h e re n te s  a  la  m ism a , esto  es, p o n g a n  en  p e lig ro  el b ie n ­
e s ta r  d e l m enor, la  in te rv e n c ió n  d e  los p o d e re s  p ú b lico s  en  la  a u to n o m ía  fam ilia r  
e s tá  p le n a m e n te  ju s tif ic a d a ; si b ien , ta l n ivel de  in te rv en c ió n  d eb e  se r  s ie m p re  
p ro p o rc io n a l a  la  n ec es id a d  d e  u n a  a d e c u a d a  p ro te c c ió n  d e l m e n o r  y, a s im ism o , 
d eb e  te n e rse  en  c u e n ta  qu e  es ta  c o rre sp o n d e  en  p r im e r  lu g a r  a los p a d re s5.

C om o h a  p re c isa d o  la  se n te n c ia  d el T rib u n a l S u p rem o , S a la  de  lo Civil, 9 
d e  ju lio  d e  2002 la  p a tr ia  p o te s ta d  se co n fig u ra  co m o  « u n a  fu n c ió n  in s ti tu id a  
e n  b en e fic io  d e  los h ijo s, q u e  a b a rc a  u n  co n ju n to  de  d e re c h o s  c o n c ed id o s  p o r  
la  L ey  a los p a d re s  so b re  la  p e rso n a  y  b ien e s  d e  los d e sc en d ie n te s  en  ta n to  so n  
m e n o re s  y  n o  em a n c ip a d o s , p a ra  fac ilita rles  el cu m p lim ie n to  de los d eb e re s  de 
so s te n im ie n to  y  e d u c a c ió n  qu e  p esa  so b re  d ich o s  p ro g e n ito re s ; y  co n s titu y e  u n a  
re lac ió n  c e n tra l d e  la  q u e  ir ra d ia n  m u lti tu d  d e  d e rec h o s  y  d eb e re s  in s titu id o s  
to d o s  ellos, n o  e n  in te ré s  d e l titu lar, s in o  e n  el d e l su je to  pasivo » 6.

E n tre  el co n ju n to  d e d eb e re s  y  d e rec h o s  in c lu id o s  e n  la  p a tr ia  p o te s tad , se 
e n c u e n tra  e l de  g u a rd a  y  cu s to d ia  d e los h ijo s  m en o res  de  ed ad . E n  los casos 
d e  ru p tu ra  de  la  co n v iv en cia , la  p a tr ia  p o te s ta d  la  c o n tin ú a n  e je rc ien d o  am b o s 
p ro g e n ito re s , si b ien  h a  de  c o n se n s u a r  to d a s  aq u e llas  d ec is io n es  q u e , a fec ten  al 
d e sa rro llo  de  la  v id a  d e  los h ijo s  m en o res .

P o r  o tra  p a r te , e n  n u e s tro  o rd e n a m ie n to  co ex is ten  v ario s  m o d e lo s  d e  g u ard a :
a) L a g u a rd a  exc lusiva  e je rc id a  so lo  p o r  u n o  de los p ro g e n ito re s . D en tro  de  e s ta  
m o d a lid a d  se h a  d e d ife re n c ia r  los su p u e s to s  e n  lo q u e  los p ro g e n ito re s  m a n tie n e n  
la  ti tu la r id a d  y  e je rc ic io  c o m ú n  de la  p a tr ia  p o te s tad , fren te  a aq u e llo s su p u es to s  
e n  los q u e  u n o  d e ellos n o  e je rce  la  p a tr ia  p o te s ta d  o n o  e jerce  a lg u n a  de  su s  
fu n c io n es ; b) G u a rd a  d is tr ib u id a  de  los h ijo s o g u a rd a  a lte rn a , re p re se n ta  u n a  
m o d a lid a d  d e  a lcan ce  lim ita d o  y  e n  c ie rta  fo rm a  ex cep c ion a l, p u es, e l C ódigo
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Civil p a r te  d e  p ro c u ra r  la  n o  se p a ra c ió n  d e  los h e rm a n o s ; de  a h í q u e  c u a n d o  se 
o p ta  p o r  ello  b ien  m e d ia n te  p a c to  en  co n venio , o b ie n  co m o  m e d id a  en  u n  p ro ­
ceso  co n te n c io so  re su lta  n ec esa rio  q u e  se ju s tif iq u e  su  a d o p c ió n  so b re  la  b ase  de 
re su lta r  u n a  m e d id a  a d e c u a d a  a l s u p e r io r  in te ré s  de  to d o s  los h e rm a n o s . E s  p o r  
ello  im p o r ta n te  q u e , en  e l ré g im e n  de e s tan c ia s  e n tre  los h ijo s se g a ra n tic e  no  
so lo  la  re la c ió n  p a te rn o  y  m a te rn o  filial, s in o  ta m b ié n  la  f ra te rn a l; c) L a g u a rd a  
a t r ib u id a  a u n  te rc e ro  (a rt. 103 d e l C ódigo  Civil) se p revé co n  c a rá c te r  específico  
y  ex cep c io n a l p a ra  aq u e llo s ca so s  en  q u e  n in g u n o  de los p ro g e n ito re s  p u ed e n  
a su m ir  el cu id a d o  d e l m e n o r7; d) L a g u a rd a  c o n ju n ta  o c o m p a rtid a  o sucesiva. 
D en tro  d e  ella  cab e, a s im ism o , d ife ren c ia r: 1. G u a rd a  c o m p a rtid a  s im u ltá n e a  
d o n d e  la  co n v iv en cia  d e  to d o  el n ú c leo  fa m ilia r  se  m a n tie n e  b a jo  el m ism o  te ­
cho . S o n  su p u e s to s  e n  lo  qu e  n o  se h a  p ro c ed id o  a d iv id ir  la  v iv ienda . 2. G u a rd a  
c o m p a rtid a  a  tie m p o  p a rc ia l c o n  ca m b io  d e  d o m ic ilio  p o r  p a r te  de  los m en o res: 
los h ijo s p e rm a n e c e n  p a r te  d el tie m p o  c o n  u n o  u  o tro  p ro g en ito r, s ie n d o  p o sib le  
la  a l te rn a n c ia  p o r  d ías , p o r  sem an as , p o r  m eses  o p o r  añ o s  o cu rso s  esco lares; 3. 
L a g u a rd a  c o m p a rtid a  a tie m p o  p a rc ia l s in  ca m b io  d e  d o m ic ilio  p o r  los m en o res: 
so n  los p a d re s  lo  q u e  e n tr a n  y  sa len  d e l ú n ic o  d o m ic ilio 8.

A h o ra  b ien , en  ca so  d e  n o  ex is tir  p a r ie n te s  o a lleg ad o s ad e cu ad o s  o e n  el ca so  
de n o  p re s ta r  esto s  e l co n se n tim ie n to  a la  a su n c ió n  d e  las fu n c io n es  de  g u a rd a , 
el ju e z  d e b e rá  a c o rd a r  la  g u a rd a  a d m in is tra tiv a  (a rt. 172). E s ta  g u a rd a  tien e  
c a rá c te r  p ro v is io n al, s in  p e rju ic io  d e  la  p o s te r io r  d e c la ra c ió n  d e  d e sa m p a ro  que, 
c o m p o r ta  la  a su n c ió n  p o r  p a r te  d e  la  A d m in is trac ió n  d e  la  tu te la  y  la  su sp e n s ió n  
de la  p a tr ia  p o te s ta d  o de la  tu te la  o rd in a r ia  de  fo rm a  au to m á tic a , m a n te n ie n d o  
la  va lid ez  d e  los ac to s de  co n te n id o  p a tr im o n ia l  q u e  re a licen  los p a d re s  o tu to re s  
en  re p re se n ta c ió n  d el m e n o r  y  se a n  b en e fic io so s  p a ra  él.

S o b re  ta le s  b ases, c o n  la  L ey 30/1981, de  7 de  ju lio , — pese  a la  fa lta  de 
re fe re n c ia  n o rm a tiv a  ex p resa  a  ex cep c ió n  d e  la  m e n c ió n  in d ire c ta  e n  el a r tíc u ­
lo 92.4 d e l C ódigo Civil— , n o  se im p e d ía  la  g u a rd a  y  cu s to d ia  c o m p a rtid a , p e ro  
an te  la  p o s tu ra  m a y o r ita r ia  de  rech a zo  de la  ju r is p ru d e n c ia  p o r  e n te n d e r  qu e  
p o d ía  a fe c ta r  al a d e cu ad o  d esa rro llo  d e  las re lac io n es  p a te rn o -filia le s , la  p rá c tic a  
h a b itu a l  e ra  la  a tr ib u c ió n  u n ila te ra l o ex c lusiva  de  la  g u a rd a  y  c u s to d ia  de  los 
m en o res  a u n o  so lo  de  los p ro g e n ito re s , q u e  so lía  co in c id ir  e n  la  m a y o ría  d e  los 
caso s c o n  la  f ig u ra  m a te rn a  y  d o n d e  se e s tab lec ía  u n  ré g im e n  d e v is itas  a favor 
d e l p ro g e n ito r  n o  cu s to d io  — n o rm a lm e n te  e l p a d re —  (art. 159 en  re la c ió n  co n  
los a r ts . 90 y  103 d e l C ódigo C ivil)9. A sim ism o , el s is te m a  lega l h a c ía  m u y  d ifícil 
la  a d o p c ió n  d e  ta l  m o d a lid a d  d e  g u a rd a  en  los p ro c eso s  co n te n c io so s , lo qu e  
p ro p ic ió  la  p rá c tic a  ex c ep c io n a lid ad  d e  la  m ism a , a  lo q u e  h a b r ía  q u e  a ñ a d ir  las 
e scasa s  so lic itu d es  p o r  p a r te  de  los p ro g e n ito re s  de  e s ta  m o d a lid a d  d e  g u a rd a  
y  cu s to d ia . P o r  su  p a r te , la  L ey  15/2005, de  8 d e  ju lio  a l r e fo rm a r  la  leg is lac ió n  
a n te r io r  d e  d iv o rc io  ta m b ié n  d io  c ie rto  im p u lso  a la  cu s to d ia  c o m p a rtid a , al 
d e te rm in a r  q u e  la  g u a rd a  y  cu s to d ia  exc lusiva n o  se co n fig u re  c o m o  la ú n ic a  
m o d a lid a d  d e  g u a rd a  tr a s  la  s itu a c ió n  de  c ris is  m a trim o n ia l, s in o  q u e  ad e m ás  se 
reg u la  — c o n  la  ex ig en cia  de  u n a  serie  d e  re q u is ito s  fo rm a le s—  co m o  o tra  p o s i­
b ilid a d  la  g u a rd a  y  c u s to d ia  c o m p a rtid a , p u es, co m o  ju s tif ic a  e n  su  E x p o s ic ió n  
de M otivos, lo q u e  h a y  qu e  p ro c u ra r, es el m e jo r  b en e fic io  p a ra  el m enor. A ta l 
fin , se d ed ic a  el a r tíc u lo  92 d e l C ódigo Civil que, p re c isa m e n te  n o  p ro p o rc io n a  
u n a  d e fin ic ió n  lega l d e  la  g u a rd a  y  cu s to d ia  c o m p a rtid a  o c o n ju n ta , re firién d o se , 
n o  o b s tan te , a  e s ta  f ig u ra  co n  ex p res io n es  ta le s  c o m o  «ejerc icio  c o m p a rtid o  de 
la  g u a rd a  y  cu s to d ia»  (a p a r ta d o  5), « g u ard a  c o n ju n ta »  (a p a r ta d o  7) y  « g u ard a  
y  cu s to d ia  c o m p a rtid a »  (a p a r ta d o  8), c o r re sp o n d ie n d o  ta l la b o r  a  la  d o c tr in a  y 
a  la  ju r is p ru d e n c ia 10. Así LATHROP c o n c e p tú a  la  g u a rd a  y  cu s to d ia  c o m p a rtid a
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co m o  «aq u e l s is te m a  fa m ilia r  p o s te r io r  a  la  r u p tu ra  m a tr im o n ia l o d e  p a re ja  que, 
b a sa d o  en  el p r in c ip io  de co rre sp o n sa b ilid a d  p a re n ta l, q u e  p e rm ite  a am b o s  p ro ­
g en ito re s  p a r t ic ip a r  ac tiv a  y  e q u ita tiv a m e n te  e n  el cu id a d o  p e rso n a l de  los h ijos, 
p u d ie n d o  e n  lo q u e  a re s id e n c ia  se refie re , v iv ir c o n  c a d a  u n o  de ellos d u ra n te  
lap so s  su cesiv o s m á s  o m en o s  d e te rm in a d o s» 11.

A h ora  b ien , ta l  ré g im e n  de g u a rd a  d e sc a n sa  so b re  tres  p rin c ip io s  fu n d a ­
m en ta les : el p rin c ip io  d e  in te ré s  d e l m en o r; e l p r in c ip io  de  ig u a ld a d  de  am b o s 
p ro g e n ito re s  y  el p rin c ip io  de c o p a re n ta lid a d /c o r re s p o n sa b ilia d a d 12. R esp ec to  al 
p rin c ip io  d e  s u p e r io r  in te ré s  d e l m e n o r  v ien e reco n o c id o  co m o  c r ite r io  p re fe re n te  
e n  p rá c tic a m e n te  to d as  la s  n o rm a s  n ac io n a le s  e in te rn a c io n a le s  q u e  a fe c ta n  o 
in c id e n  so b re  los m en o res  de  ed ad . Así en  n u e s tro  o rd e n a m ie n to , e l a r tíc u lo  2 
d e  la  L ey  O rg án ica  1/1996, d e  15 d e  en e ro  d e  p ro te c c ió n  ju r íd ic a  d e l m e n o r  
— re fo rm a d o  p o r  la  L ey O rg án ica  8/2015, de  22 de  ju lio —  se ñ a la  q u e  «1. Todo 
m en o r  tiene derecho a qu e  su  interés su perior sea  valorado y  considerado com o  
p rim o rd ia l en  todas las acciones y  decisiones qu e  le conciernan , ta n to  en  el á m bito  
p ú b lico  co m o  privado . E n  la ap licación  de la presen te ley y  dem ás n o rm a s q u e  le 
afecten, a s í co m o  en las m ed idas concern ientes a los m enores qu e  adop ten  las in s ­
tituc iones, p ú b lica s o privadas, los Tribunales, o los órganos legislativos p rim a rá n  
el interés su p erior de los m ism o s  sobre cu a lq u ier otro interés legítim o q u e  p u d iera  
concurrir. Las lim ita c io n es a la capacidad  de obrar de los m enores se interpretarán  
de fo rm a  restrictiva  y, en  todo caso, s iem pre en  el interés su perior del m enor» . Con 
la  re fo rm a  se v ien e a d o ta r  d e  c o n te n id o  al co n c ep to  d e  in te ré s  d e l m e n o r  y  se 
d efin e  d esd e  u n  co n te n id o  trip le . P o r u n a  p a rte , es u n  d e rec h o  su s ta n tiv o  en  el 
s e n tid o  de q u e  el m e n o r  tien e  d e re c h o  a que, c u a n d o  se a d o p te  u n a  m e d id a  que 
le co n c ie rn a , su s m e jo re s  in te re se s  h a y a n  s id o  ev a lu ad o s  y, e n  e l ca so  d e q u e  
h a y a  o tro s  in te re se s  en  p re sen c ia , se h a y a n  p o n d e ra d o  a la  h o ra  d e  lleg a r a  u n a  
so lu c ió n . P o r o tra , es u n  p r in c ip io  g en e ra l de c a rá c te r  in te rp re ta tiv o , de  m a n e ra  
q u e  si u n a  d isp o s ic ió n  ju r íd ic a  p u ed e  se r  in te rp re ta d a  e n  m ás  de  u n a  fo rm a  se 
d eb e  o p ta r  p o r  la  in te rp re ta c ió n  q u e  m e jo r  re s p o n d a  a los in te re se s  d el m enor. 
Y, e n  ú ltim o  lugar, es te  p r in c ip io  es, ad em ás, u n a  n o rm a  d e p ro c ed im ie n to . E n  
e s tas  tre s  d im e n s io n es , el in te ré s  s u p e r io r  d el m e n o r  tien e  u n a  m ism a  fin a lid ad : 
a se g u ra r  el re sp e to  co m p le to  y  efectivo  de to d o s  los d e rec h o s  d el m enor, a s í co m o  
s u  d esa rro llo  in te g ra l. P o r lo  q u e  so b re  es tas  co n s id e ra c io n es , es c la ro  q u e  la 
d e te rm in a c ió n  d el in te ré s  s u p e r io r  d e l m e n o r  e n  c a d a  ca so  d eb e  b a sa rse  e n  u n a  
serie  d e  c r ite r io s  a c e p ta d o s  y  va lo res  u n iv e rsa lm e n te  reco n o c id o s  p o r  el leg is lad o r 
q u e  d e b e n  s e r  te n id o s  e n  c u e n ta  y  p o n d e ra d o s  e n  fu n c ió n  de  d iv erso s e lem en to s  
y  d e  la s  c irc u n s ta n c ia s  d e l caso , y  q u e  d e b e n  ex p lic ita rse  en  la  m o tiv a c ió n  de 
la  d ec is ió n  a d o p ta d a , a f in  d e  co n o c e r  si h a  s id o  c o r re c ta  o n o  la  ap licac ió n  del 
p rin c ip io . A sim ism o , e n  el a r tíc u lo  9 d e  la  c i ta d a  L ey  O rg án ica  1/1996, ta m b ié n  
re fo rm a d o  p o r  la  L ey O rg án ica  8/2015, reco n o ce  su  d e rec h o  a s e r  o íd o  ta n to  en  
e l ám b ito  fa m ilia r  c o m o  e n  c u a lq u ie r  p ro c e d im ie n to  a d m in is tra tiv o  o ju d ic ia l 
e n  el q u e  es tá  d ire c ta m e n te  im p licad o  y  d e l q u e  se d eb e  d e r iv a r  u n a  d ec is ió n  
q u e  afec te  a  su  e sfe ra  p e rso n a l, fa m ilia r  o so c ia l13. C on  la  n u ev a  re d a c c ió n  se 
d esa rro lla , d e  fo rm a  m ás d e ta lla d a , el d e rec h o  fu n d a m e n ta l d e l m e n o r  a se r  
o íd o  y  e sc u c h a d o  d e ac u e rd o  co n  lo e s tab lec id o  en  el C onven io  d el C onse jo  de 
E u ro p a  p a ra  la  p ro te c c ió n  d e  los n iñ o s  c o n tra  la  ex p lo ta c ió n  y  e l ab u so  sexual, 
h ec h o  e n  L a n z a ro te  el 25 de o c tu b re  de  2007, f irm a d o  p o r  E sp a ñ a  el 12 de 
m a rz o  d e  2009 y  cuyo  in s tru m e n to  d e  ra tif ic a c ió n  fue  p u b lica d o  e n  el «B oletín  
O fic ial d e l E stad o »  de 12 de  n o v iem b re  de 2010; y  c o n  los c r ite r io s  reco g id o s 
e n  la  O b serv ac ió n  n ú m e ro  12, d e  12 de  ju n io  d e  2009, d e l C o m ité  d e  N acion es 
U n id as  d e  D erech o s d el N iñ o , so b re  e l d e re c h o  d e l n iñ o  a se r  e sc u ch ad o ; y, se
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su s titu y e  el té rm in o  su fic ie n te  ju ic io  p o r  el de  m ad u rez , p o r  se r  u n  té rm in o  m ás 
a ju s tad o  al len g u a je  ju r íd ic o  y  fo ren se , qu e  y a  se in c o rp o ró  e n  su  m o m e n to  en  
la  L ey  54/2007, de  28 de  d ic iem b re , d e  A d op c ió n  In te rn a c io n a l, y  q u e , es g en e ­
ra lm e n te  u tiliz ad o  en  los d iv erso s co n v en io s in te rn a c io n a le s  e n  la  m a te r ia . E n  
to d o  caso , en  la  im p le m e n ta c ió n  d e  ta les  p rin c ip io s , e n  el ám b ito  in te rn a c io n a l 
cab e  d e s ta c a r  la  C o n v en c ió n  d e  las N ac io n es  U n id as  so b re  los D erech o s d e l 
N iño  d e 20 de  n o v iem b re  d e 1989, ra tif ic a d a  p o r  E s p a ñ a  p o r  In s tru m e n to  de 
30 de  n o v iem b re  de  1990 (art. 12); ad em ás, el a r tíc u lo  24.1 de la  C a rta  de  los 
D erech o s F u n d a m e n ta le s  de  la  U n ió n  E u ro p e a  p u b lic a d a  e n  e l D iario  O fic ial de 
la  U n ió n  E u ro p e a  d e  14 de  d ic iem b re  de 2007, e ín te g ra m e n te  rep ro d u c id o  en  
el a r tíc u lo  2 de  la  L ey O rg án ica  1/2008, de  30 d e  ju lio , p o r  la  q u e  se a u to r iz a  la  
ra tif ic a c ió n  p o r  E sp a ñ a  d e l T ra tad o  de L isboa, e n  el q u e  se e s tab lece  q u e  «los 
n iñ o s  tienen  derecho a la pro tecc ió n  y  a los cu id a d o s necesarios para  s u  bienestar. 
Podrá expresar s u  o p in ió n  librem ente. E ste  será tenida en  cu en ta  para  los a su n to s  
q u e  les a fecten  en  fu n c ió n  de su  edad y  m a d u rez». T am b ién  la  C a rta  E u ro p e a  de 
los D erech o s d e l N iñ o  d e l P a rla m e n to  E u ro p e o  (P rin c ip io s  12 y  14); y, el R eg la­
m e n to  C E /2201/2003 re la tiv o  a la  c o m p e ten c ia , el rec o n o c im ie n to  y  la  e jecu c ió n  
en  m a te r ia  m a tr im o n ia l  y  re sp o n sa b ilid a d  p a re n ta l  [a rts . 12.1 b) y  3 b), 15.1 y  5 
y  23] — en  v igor d esd e  el 1 de  m a rz o  de  2005.

E n  es te  co n tex to , e l p r in c ip io  d e  in te ré s  s u p e r io r  d e l m e n o r  su p o n e  que, 
este  tie n e  u n  e s ta tu to  ju r íd ic o  p ro p io  q u e , d eb e  s e r  re sp e ta d o  y  es in d isp o n ib le  
p o r  las p a rte s ; es u n  in te ré s  p re v a len te , in c lu so  p o r  e n c im a  d e l in te ré s  leg ítim o  
d e su s  p ro g e n ito re s14; se t r a ta  d e  p ro c u ra r  q u e  los d e re c h o s  fu n d a m e n ta le s  d e l 
n iñ o  re su lte n  p ro teg id o s  d e  fo rm a  p r io r i ta r ia  y  p re fe re n te  a  las d em á s  p a r te s  
im p licad a s , d eb id o  a su  fa lta  de  c a p a c id a d  p a ra  a c tu a r  d e fen d ie n d o  su s p ro p io s  
in te re ses ; es u n  c r ite rio  b ás ico  q u e  h a  d e in s p ira r  la  ac tu a c ió n  d e  los p a r tic u la re s  
co m o  de los p o d e re s  p ú b lico s , y  e n  re lac ió n  c o n  es to s  ú ltim o s , y  co n c re ta m e n te  
re fe rid o  a la  a c tu a c ió n  ju r isd ic c io n a l, d e te rm in a  q u e  el ju e z  h a  de  reso lv er ex 
officio  so b re  lo  q u e  co n c ie rn e  a los m en o res , n o  e s ta n d o  su je to  a la  p e tic ió n  de 
p a rte ; es u n  p r in c ip io  de  o rd e n  p ú b lico  y, e n  co n se cu en c ia , d eb e  se r  o b se rv ad o  
p o r  los ju ec es  y  tr ib u n a le s15; h a  d e  s e r  p re c isa d o  ca so  p o r  caso , en  b ase  a la 
in fo rm a c ió n  y  p ru e b a s  p ra c tic a d a s  q u e  d eb e  se r  v a lo rad a s , y  d a n d o  lu g a r  a  u n a  
d ec is ió n  m o tiv a d a . Y se in tro d u c e  c o m o  u n a  c lá u su la  g en e ra l q u e  c o m p ren d e  
u n  p rin c ip io  g en e ra l d e l d e rec h o  y  se ex p resa  n o rm a tiv a m e n te  p o r  m ed io  de u n  
co n c ep to  ju r íd ic o  in d e te rm in a d o 16.

S o b re  ta les  b ases, el p re se n te  e s tu d io  se v a  a  c e n tra r  en  la  g u a rd a  y  cu s to d ia  
c o m p a rtid a  y  e n  las cu e s tio n es  p la n te a d a s  e n  re lac ió n  a los c r ite r io s  p a ra  su  
ad o p c ió n , a  los su p u e s to s  d e  co n flic tiv id ad  d e los p ro g e n ito re s , d e  v io len c ia  de 
g én ero , y  su  re lac ió n  c o n  o tra s  m ed id a s  co m o  la  p e n s ió n  d e  a lim en to s  y  el u so  
de la  v iv ienda.

II. LO S C R IT E R IO S PARA LA A D O PC IÓ N  D E LA GUARDA Y CUSTODIA CO M ­
PARTIDA
E l C ódigo  Civil e sp a ñ o l en  su  a r tíc u lo  92, a  d ife ren c ia  ta m b ié n  d e  lo que 

o cu rre  e n  e l a r tíc u lo  373-2.11 d el Code C ivil o e n  la  Children A ct 1989 ing lesa, 
ca rece  d e  u n  lis tad o  d e c r ite r io s  o e lem en to s  so b re  los q u e  las p a r te s  y  ju ez  
p u e d a n  o p e ra r  p a ra  d e te rm in a r  en  c a d a  ca so  el rég im en  d e g u a rd a  m ás  id ó ­
n eo  p a ra  el in te ré s  d e l m enor. T al la b o r  h a  s id o  a su m id a  p o r  la  ju r isp ru d e n c ia  
m e d ia n te  el d e sa rro llo  d e  ta le s  c r ite rio s . Así la  s e n te n c ia  d el T r ib u n a l S u p rem o ,
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S ala  P rim e ra , d e  29 de  a b r il d e  2 0 1 3 17 fija  co m o  d o c tr in a  ju r isp ru d e n c ia l  qu e  la 
in te rp re ta c ió n  d e  los a r tíc u lo s  92.5 y  6 d el C ódigo Civil d eb e  e s ta r  fu n d a d a  en  el 
in te ré s  d e  los m e n o re s  qu e  v a n  a q u e d a r  afec to s p o r  la  m e d id a  q u e  se d eb e  to m a r  
y  q u e  se a c o rd a rá  c u a n d o  c o n c u rra n  c r ite r io s  ta les  com o: «la p rá c tic a  a n te rio r  
de  los p ro g e n ito re s  e n  su s  re lac io n es  c o n  el m e n o r  y  su s  a p ti tu d e s  p erso n a le s; 
los d eseo s m a n ife s ta d o s  p o r  los m e n o re s  co m p e ten te s ; e l n ú m e ro  d e h ijos; el 
cu m p lim ie n to  p o r  p a r te  d e  los p ro g e n ito re s  d e su s  d eb e re s  e n  re la c ió n  c o n  los 
h ijo s, y  e l re sp e to  m u tu o  e n  su s  re lac io n es  p e rso n a le s ; el re su lta d o  d e los in fo rm es 
ex ig idos lega lm en te ; y, e n  d e fin itiv a  cu a lq u ie r  o tro , q u e  p e rm ita  a  los m en o res  
u n a  v id a  a d e cu ad a , a u n q u e  en  la  p rá c tic a  p u e d a  s e r  m ás  co m p le ja  q u e  la  q u e  se 
lleva a cab o  c u a n d o  los p ro g e n ito re s  conviven». Y, añ a d e  q u e  la  re d a c c ió n  del 
a r tíc u lo  91 «no p e rm ite  c o n c lu ir  q u e  se tra te  d e  u n a  m e d id a  excep cion a l, s in o  
q u e  a l c o n tra r io , h a b rá  d e  co n s id e ra rse  n o rm a l e in c lu so  d eseab le , p o rq u e  p e rm ite  
q u e  sea  efectivo  e l d e re c h o  q u e  los h ijo s  tie n e n  a re la c io n a rse  c o n  am b o s  p ro g e ­
n ito re s , a u n  en  s itu a c io n es  de c ris is , s ie m p re  q u e  ello  sea  p o sib le  y  en  ta n to  en  
c u a n to  lo  se a » 18. E sto s  c r ite r io s  so n  los q u e  d e b e n  te n e r  e n  c u e n ta  el ju e z  p a ra  
d e c id ir  e n  los caso s e n  q u e  los p ro g e n ito re s  n o  e s té n  d e ac u e rd o  en  la  m e d id a  
a  a d o p ta r  y  d e b e n  a te n d e r  a  la  p ro te c c ió n  d e l in te ré s  d e l m e n o r19. A h o ra  b ien , 
la  se n te n c ia  d e l T rib u n a l S u p rem o , S a la  d e  lo  Civil, d e  3 d e  m a rz o  d e  201620 es­
tab lece , ad e m ás, q u e  es re q u is ito  n ec esa rio  p a ra  o to rg a r  la  cu s to d ia  c o m p a rtid a  
la  p ro p u e s ta  de  u n  p la n  d e  c o p a re n ta lid a d  o p la n  c o n tra d ic to r io  a ju s ta d o  a las 
n ec es id a d es  y  d isp o n ib ilid a d  d e  las p a r te s  im p licad a s  q u e  in te g re n  c o n  h ech o s  
y  p ru e b a s  los d is tin to s  c r ite r io s  y  las v en ta jas  q u e  v an  a te n e r  los h ijo s  u n a  vez 
p ro d u c id a  la  c ris is  d e  p a re ja . Y, a s im ism o , la  se n te n c ia  d e  este  m ism o  A lto T rib u ­
na l, S a la  d e  lo  Civil, de 15 d e  ju n io  de  2016 (JU R  2016 ,138686) a n u la  el rég im en  
de cu s to d ia  c o m p a rtid a  de  u n a  m e n o r  c o n c e d id a  a  su  p a d re  y  m a d re  p o rq u e  
n in g u n o  d e los d o s  la  so lic itó , p u es, de  n o  ex is tir  p e tic ió n  d e  p a r te  « d ifíc ilm en te  
p u ed e  v a lo ra rse  u n  p la n  c o n tra d ic to rio  a d e c u a d a m e n te  in fo rm a d o  so b re  el que 
d e c id ir  co n  fu n d a m e n to  e n  in te ré s  d e  los m en o res , a l n o  h a b e r  ex is tid o  d eb a te  
y  p ru e b a  c o n tra d ic to r ia  so b re  ta l  ré g im e n  de cu s to d ia» . A ta l fin , se o rd e n a  a la 
A u d ien c ia  P ro v in c ia l de  V izcaya q u e  d ic tó  sen ten c ia , e s tab lec ien d o  la  c u s to d ia  
c o m p a rtid a  que, p ro n u n c ie  n u ev a  se n te n c ia  en  los « estric to s  té rm in o s»  e n  que 
se p la n te ó  el d e b a te  (cad a  p ro g e n ito r  re c la m a b a  p a ra  sí la  cu s to d ia  d e  su  h ija ) 
«que n o  in c lu ía  d e c id ir  so b re  la  g u a rd a  y  cu s to d ia  c o m p a rtid a » .

P o r  o tra  p a r te , la  g u a rd a  y  c u s to d ia  c o m p a rtid a  n o  se d eb e  c o n fu n d ir  co n  
la  cu s to d ia  a tr ib u id a  a u n o  de los p ro g e n ito re s , c o n c ed ien d o  al o tro  u n  am p lio  
ré g im e n  de v is ita s21 y, a s im ism o , n o  co n sis te  en  «un  p re m io  o ca stigo»  a l p ro g e ­
n ito r  q u e  m e jo r  se h ay a  c o m p o r ta d o  d u ra n te  la  c ris is  m a trim o n ia l, s in o  e n  u n a  
dec is ió n , c ie rta m e n te  co m p le ja , en  la  q u e  se d e b e n  te n e r  e n  cu e n ta , p re c isa m en te , 
los c r ite rio s  a b ie rto s  y a  señ a lad o s  q u e  c o n c re ta n  lo q u e  d eb e  to m a rse  e n  c o n s i­
d e ra c ió n  a la  h o ra  d e  d e te rm in a r  el in te ré s  d el m e n o r22.

P o r  ta n to , el ju e z  p o d rá  a c o rd a r  la  g u a rd a  y  c u s to d ia  c o m p a rtid a  s iem p re  
q u e  c o n  ello  se p ro te ja  a d e c u a d a m e n te  el in te ré s  s u p e r io r  d e l m enor, p a ra  lo cu a l 
ad e m ás  d e  a te n d e r  a los fac to re s  o c r ite r io s  ex p u esto s, d e b e rá  re c a b a r  in fo rm e  
de l M in is te rio  F iscal, o ír  a los m e n o re s  si t ie n e n  su fic ie n te  ju ic io , y  lo e stim e 
n ec esa rio 23 — a u n q u e  ta m b ié n  se se ñ a la  la  o b lig a to rie d ad  d e la  ex p lo rac ió n  d e l 
m e n o r  en  a lg u n a  re so lu c ió n 24—  b ie n  d e  oficio , b ie n  a  p e tic ió n  d e l F iscal, p a r te s  o 
m ie m b ro s  d el E q u ip o  Ju d ic ia l o d el p ro p io  m enor, a s im ism o , h a b rá  d e  v a lo ra r  las 
a leg ac io n es d e  las p a r te s  v e rtid as  e n  la  co m p a re c e n c ia  y  la  p ru e b a  q u e  se h u b ie ra  
p ra c tic a d o  e n  ella, y, s i lo co n s id e re  co n v en ien te , p o d rá  re c a b a r  d ic ta m e n  de es­
p ec ia lis ta s  d e b id a m e n te  cu a lif icad o s  e n  o rd e n  a la  d e te rm in a c ió n  d e l ré g im e n  de
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cu s to d ia  m ás  id ó n eo  y  fav o rab le  a los in te re se s  d e  los m e n o re s25. C om o p rec isa , 
la  se n te n c ia  d e l T rib u n a l S u p rem o , S a la  d e  lo  Civil, de  19 de ju lio  d e  201326 «se 
p r im a  el in te ré s  d el m e n o r  y  este  in te ré s , q u e  n i el a r tíc u lo  92 d e l C ódigo Civil, 
n i el a r tíc u lo  9 de la  L ey O rg án ica  1/1996 d efin e  n i d e te rm in a , exige s in  d u d a  u n  
co m p ro m iso  m a y o r  y  u n a  co la b o ra c ió n  d e  su s p ro g e n ito re s  te n d e n te  a qu e  este 
tip o  d e  s itu a c io n e s  se re su e lv a n  e n  u n  m a rc o  de  n o rm a lid a d  fa m ilia r  q u e  saq u e  
d e  la  ru t in a  u n a  re la c ió n  s im p le m en te  p ro to c o la r ia  d e l p a d re  n o  cu s to d io  co n  
su s  h ijo s, s in  q u e  la  ex p re sa  co la b o ra c ió n  d el o tro , te rm in e  p o r  d e s in c en tiv a rla  
ta n to  d esd e  la  re la c ió n  d e l n o  cu s to d io  c o n  su s  h ijos, c o m o  d e es to s  co n  aquel» . 
Y a ñ a d e  la  se n te n c ia  de  este  m ism o  A lto T rib u n a l y  S a la , d e  16 d e  feb re ro  de 
2015 c o n  el ré g im e n  de g u a rd a  y  cu s to d ia  c o m p a rtid a  «a) Se fo m e n ta  la  in te ­
g ra c ió n  d e l m e n o r  c o n  am b o s  p ad re s , ev itan d o  d ese q u ilib rio s  en  los tie m p o s  de 
p re sen c ia ; b) Se ev ita  e l se n tim ie n to  d e  p é rd id a ; c) N o  se cu e s tio n a  la  id o n e id a d  
d e los p ro g e n ito re s , d) Se e s tim u la  la  c o o p e ra c ió n  d e  los p ad re s , en  b en e fic io  del 
m enor, y a  q u e  se h a  v en id o  d e sa rro lla n d o  c o n  e fic ien c ia» 27.

E n  esen cia , lo  q u e  se p re te n d e  es a p ro x im a r  este  rég im en  al m o d e lo  d e  c o n ­
v ivencia  ex is ten te  an te s  d e la  r u p tu ra  m a tr im o n ia l  y  g a ra n tiz a r  a l tie m p o  a sus 
p a d re s  la  p o s ib ilid a d  d e  se g u ir  e je rc ien d o  los d e rec h o s  y  o b lig ac io n es  in h e re n te s  
a  la  p o te s ta d  o re sp o n sa b ilid a d  p a re n ta l  y  d e  p a r t ic ip a r  en  ig u a ld a d  d e  co n d i­
c io n es  en  el d esa rro llo  y  c re c im ie n to  d e  su s  h ijos, lo qu e  ta m b ié n  es b en efic io so  
p a ra  e llos28. De to d as  fo rm as , la  cu s to d ia  c o m p a rtid a  co n llev a  co m o  p re m isa  la  
n ec es id a d  q u e  e n tre  los p a d re s  ex is ta  u n a  re la c ió n  de  m u tu o  re sp e to  que, p e rm ita  
la  a d o p c ió n  de  ac titu d e s  y  c o n d u c ta s  que, b en e fic ien  al m enor, q u e  n o  p e r tu rb e n  
su  d esa rro llo  em o c io n a l y  q u e  pese  a la  r u p tu ra  afec tiv a  de  los p ro g e n ito re s , se 
m a n te n g a  u n  m a rc o  fa m ilia r  d e  re fe re n c ia  q u e  su s te n te  u n  c re c im ie n to  a rm ó n ico  
d e  su  p e rso n a lid a d ; y, a s im ism o , qu e  te n g a n  a p ti tu d  y  c a p a c id a d  p a ra  d e sa rro lla r  
d e  fo rm a  ó p tim a  las fu n c io n es  d e riv ad a s  de la  re sp o n sa b ilid a d  p a re n ta l29. P o r lo 
que, en  la  to m a  d e d ec is ió n  d e l Ju ez  o c u p a rá  u n  lu g a r  im p o r ta n te  la  re la c ió n  qu e  
los p a d re s  m a n te n g a n  e n tre  s í y  c o n  su s  h ijo s30. A u nq u e  ta m b ié n  es c ie rto  que, las 
re lac io n es  e n tre  los có n y u g es p o r  s í so las  n o  so n  re lev an tes  n i irre lev an te s  p a ra  
d e te rm in a r  la  g u a rd a  y  c u s to d ia  c o m p a rtid a 31. So lo  se co n v ie rte n  en  re lev an tes 
c u a n d o  afec ten , p e rju d icá n d o lo , el in te ré s  d e l m e n o r32, c o m o  su ced e  en  los su p u e s ­
to s  d e  co n flic tiv id ad  m a n ifie s ta  o e x tre m a  e n tre  los p ro g e n ito re s  e sp e c ia lm en te  
s ie m p re  q u e  ex is ta  m a lo s  tra to s  y, a s im ism o , u n a  c o n tin u a  ex p o sic ió n  d e l m e n o r  
a l e n f re n ta m ie n to  e n tre  su s  p ro g e n ito re s . Así el T rib u n a l S u p rem o  en  se n te n c ia  de 
30 d e  o c tu b re  de 2014 c o n s id e ró  q u e  n o  e ra  p o sib le  a c o rd a r  la  g u a rd a  y  cu s to d ia  
c o m p a rtid a  p o rq u e  la  s itu a c ió n  d e  co n flic tiv id ad  e n tre  los p ro g e n ito re s  la  d e s­
a c o n se ja b an . R e cu e rd a  e l A lto T rib u n a l los c r ite rio s  e s tab lec id o s  en  su  se n te n c ia  
de 29 d e  a b r il de  2013 y  co n c lu y e  q u e  «esta S a la  d eb e  d e c la ra r  q u e  la  cu s to d ia  
c o m p a rtid a  co n lleva c o m o  p re m isa  la  n ec es id a d  q u e  e n tre  los p a d re s  ex is ta  u n a  
re lac ió n  d e  m u tu o  re sp e to  q u e  p e rm ita  la  d e  a d o p c ió n  de  a c titu d e s  y  co n d u c ta s  
q u e  b en e fic ien  al m enor, q u e  n o  p e r tu rb e n  su  d esa rro llo  e m o c io n a l y  q u e  pese  a  la  
r u p tu ra  afec tiv a  d e  los p ro g e n ito re s  se m a n te n g a  u n  m a rc o  fa m ilia r  d e  re fe re n c ia  
q u e  su s te n te  u n  c re c im ie n to  a rm ó n ic o  de  su  p e rso n a lid a d » 33. S in  em b a rg o , el Tri­
b u n a l S u p re m o  e n  s e n te n c ia  de  16 d e  feb re ro  de  201534 h a  o to rg a d o  la  c u s to d ia  
c o m p a rtid a  d e  u n  n iñ o  so lic ita d a  p o r  el p a d re  a l c o n s id e ra r  q u e  la  ex is ten c ia  de 
d iv erg en c ias  e n tre  los p a d re s  q u e  se a n  ra z o n a b le s  n o  im p o s ib il ita n  este  rég im en  
q u e  es d eseab le  p o rq u e  fo m e n ta  la  in te g ra c ió n  d e l m e n o r  c o n  am b o s  p ro g e n ito re s , 
s in  d e seq u ilib rio s , ev ita  el « sen tim ien to  de p é rd id a» , n o  c u e s tio n a  la  id o n e id a d  
d e los p a d re s  y  e s t im a  la  co o p e ra c ió n  de  los m ism o s  e n  b en e fic io  d e l m enor. De 
este  m o d o , la  c i ta d a  se n te n c ia  in d ic a  q u e  « p ara  la  a d o p c ió n  d e l s is te m a  d e c u s ­
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to d ia  c o m p a rtid a  n o  se exige u n  ac u e rd o  s in  f isu ra s , s in o  u n a  a c titu d  razo n ab le  
y  e fic ien te  e n  o rd e n  a l d e sa rro llo  d e l m enor, así co m o  u n a s  h a b il id a d e s  p a ra  el 
d iá lo go  q u e  se h a n  d e  su p o n e r  ex is ten te s  e n  d o s  p ro fes io n a les  co m o  los a h o ra  
lit ig an te s  (am b o s so n  p ro feso res  u n iv ers ita rio s)» . E n  n in g ú n  ca so  se a c o rd a rá  
la  g u a rd a  y  cu s to d ia  c o m p a rtid a , c u a n d o  ex is ta  o se ad v ie rta  d e  las a leg ac io n es 
d e  las p a r te s  o d e  las p ru e b a s  p ra c tic a d a s  la  ex is ten c ia  d e  u n  ca so  d e  v io lenc ia  
d o m é s tic a  o d e  g én ero , o c u a n d o  c u a lq u ie ra  d e los p a d re s  e sté  in c u rso  en  u n  
p ro c eso  p e n a l in ic iad o  p o r  a te n ta r  c o n tra  la  v ida, la  in te g rid a d  física , la  lib e rtad , 
la  in te g rid a d  m o ra l, la  lib e rta d  e in d e m n id a d  sex u a l d e l o tro  có n y u g e  o d e los 
h ijo s  q u e  co n v iv an  c o n  am b o s35. E l a r tíc u lo  2 d e  la  L ey O rg án ica  8/2015 exige 
q u e  la  v id a  y  d esa rro llo  d el m e n o r  te n g a  lu g a r  e n  u n  e n to rn o  «libre d e  v io lenc ia»  
y  q u e  «en ca so  de  q u e  n o  p u e d a n  re sp e ta rse  to d o s  los in te ré s  leg ítim o s co n c u ­
rren te s , d e b e rá  p r im a r  el in te ré s  s u p e r io r  d el m e n o r  so b re  c u a lq u ie r  o tro s  in te ré s  
leg ítim o  q u e  p u d ie ra  c o n c u rrir» . A h ora  b ien , la  v io len c ia  de  g én e ro  a fec ta  a  los 
m e n o re s  d e  m u y  d iv ersas  fo rm as . Así, ta les  m e n o re s  p u e d e n  se r  v íc tim a  d irec ta  
o in d ire c ta  de  la  v io lenc ia ; de  ah í, en  p r im e r  lugar, su  co n s id e ra c ió n  d e  v íc tim a  
d ire c ta  d e  v io len c ia  d e  g én e ro  tra s  la  m o d ifica c ió n  d e los a r tíc u lo s  1.2 y  61.2 de 
la  L ey  O rg án ica  1/2004, d e  28 d e  d ic iem b re  de  2004, d e  M ed id as  d e  P ro tec c ió n  
In te g ra l c o n tra  la  V io lenc ia d e  G énero ; o d e  v íc tim a  in d ire c ta  al su frir lo  e l o tro  
p ro g e n ito r  ta l  co m o  es tab lece  el a r tíc u lo  2 b) de  la  L ey 4/2015, d e  27 de  ab ril 
d e l E s ta tu to  de  la  V íc tim a. E n  to d o  caso , el a r tíc u lo  94 d e l C ódigo Civil p e rm ite  
al Ju ez  lim ita r  o s u sp e n d e r  el d e rec h o  d e v isita . Ig u a lm en te , e l a rtíc u lo  66 de  la 
c i ta d a  L ey  O rg án ica  1/2004 a u to r iz a  la  su sp e n s ió n  o re s tr icc ió n  d e l d e re c h o  de 
v isita , e s tan c ia , re lac ió n  o co m u n ic a c ió n  d e l in c u lp a d o  p o r  v io lenc ia  d e  g én e ro  
resp ec to  d e los m e n o re s  q u e  d e p e n d e n  d e él. P o r  su  p a r te , el a r tíc u lo  3 d e l C on­
v en io  de N acion es U n id as  so b re  D erech o s d el N iñ o  es tab lece  co m o  p rim o rd ia l 
la  co n s id e ra c ió n  d el in te ré s  d e l m enor. E n  ig u a l sen tid o , la  C a rta  E u ro p e a  de 
D erech o s d e l N iño  d e 1991 es tab lece  co m o  ese n c ia l la  sa lv ag u a rd a  de  in te re ses  
d e l n iñ o . E n  to d o  caso , ta m p o c o  el d eseo  d e l m e n o r  re su lta  p o r  si so lo  su fic ien te  
p a ra  d e te rm in a r  el rég im en  de g u a rd a  y  c u s to d ia 36.

E n  to d o  caso , q u e  los p ro g e n ito re s  re ú n a n  c a p ac id ad es  ad e c u a d a s  y  su fi­
c ien te s  p a ra  e l c o rre c to  e je rc ic io  d e  su s re sp o n sab ilid ad es  p a re n ta le s  d u ra n te  la 
s itu a c ió n  d e c ris is  m a tr im o n ia l, n o  tie n e n  p o rq u e  v erse  la s  m ism a s  m e rm a d a s  
p o r  el h ec h o  n o rm a l y  h a b itu a l, e n  es to s  casos, q u e  los p a d re s  o p te n  p o r  reh ac e r  
su s  v id as c o n  n u ev as  p a re ja s , s itu a c ió n  que, in c lu so  p u ed e  se r  p o sitiv o  y  de  in ­
te ré s  p a ra  el m e n o r37; n i p o r  razó n  d e e n fe rm e d a d  de u n o  d e los p ro g e n ito re s38.

N o o b s tan te , e s ta  m e d id a  q u e  se ac u e rd e  p u ed e  se r  rev isad a  (m o d ificad a) 
c u a n d o  se a c re d ite  el c a m b io  d e la  s itu a c ió n  de h ec h o  y  la s  n u ev a s  c irc u n s ta n ­
c ias  p e rm ita n  u n  tip o  d is tin to  de  g u a rd a  o im p id a n  el q u e  se h a b ía  a c o rd a d o  
e n  u n  m o m e n to  a n te r io r39. T al m o d if ica c ió n  o p e ra  s ie m p re  q u e  se ac re d ite  que, 
e l in te ré s  de  los m en o res  e s tá  m e jo r  p ro teg id o  c o n  la  cu s to d ia  c o m p a rtid a , que 
c o n  la  g u a rd a  exclusiva, a te n u á n d o se  la  ex ig en cia  rig u ro sa  de  u n a  « a lte rac ió n  
su s ta n c ia l d e  las c irc u n s ta n c ia s»  p a ra  la  m o d if ica c ió n  d e  las m ed id a s  defin itiv as  
(ex arts . 90.3 y  91 in  fin e  d e l C ódigo  Civil, y  a rt. 775 LEC).

P o r  o tra  p a r te , la  rev is ió n  e n  c a sa c ió n  de  los caso s de  g u a rd a  y  c u s to d ia  
so lo  p u ed e  rea liza rse , c o m o  h a  v en id o  c o n c re ta n d o  la  S a la  P r im e ra  d e l T rib u n a l 
S u p rem o , si e l ju e z  a q u o  h a  ap licad o  in c o rre c ta m e n te  el p rin c ip io  d e  p ro te c c ió n  
d e l in te ré s  d e l m e n o r  a la  v is ta  d e  los h ec h o s  p ro b a d o s  e n  la  se n te n c ia  q u e  se 
re c u rre  y  e l recu rso  d e  c a sa c ió n  en  la  d e te rm in a c ió n  d el rég im en  de g u a rd a  y 
c u s to d ia  n o  p u ed e  c o n v e rtirse  e n  u n a  te rc e ra  in s ta n c ia , a p e sa r  d e  la s  c a ra c te r ís ­
tic a s  e sp ec ia les  d el p ro c e d im ie n to  d e  fa m ilia 40. L a ra z ó n  se e n c u e n tra  e n  qu e  «el
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fin  ú ltim o  d e la  n o rm a  es la  e lecc ió n  d e l ré g im e n  d e c u s to d ia  q u e  m á s  fav o rab le  
re su lte  p a ra  el m e n o r  e n  in te ré s  d e  es te» 41.

A h o ra  b ien , la  fa lta  d e  m e n c ió n  de c r ite r io s  o e lem en to s  a te n e r  e n  c u e n ta  
p o r  el ju e z  en  e l a r tíc u lo  92 d el C ódigo Civil c o n tra s ta  c o n  los d e sa rro lla d o s  p o r  
las leg is lac io n es a u to n ó m ic a s , q u e  si h a n  p ro c ed id o  a c o n c re ta r  los fac to re s  qu e  
d e b e n  p o n d e ra rse  an te s  de  to m a r  la  d ec is ió n  so b re  e l s is te m a  de g u a rd a  m á s  a d e ­
cu a d o  al in te ré s  d e l m enor. A sí e n  A ragón , el a rtíc u lo  80.2 d e l D ecre to  L eg isla tivo  
1/2011, d e  22 d e  m a rz o  p o r  e l q u e  se a p ru e b a  e l C ódigo  de D erech o  F o ra l (en  
a d e lan te , CDFA) fija  co m o  c r ite r io s  de  a tr ib u c ió n  a te n e r  en  cu e n ta , ad e m ás  del 
p la n  de  re lac io n es  fam ilia re s  q u e  d e b e rá  p re s e n ta r  c a d a  u n o  d e los p ro g e n ito re s , 
los sig u ien tes: a) L a ed a d  de los h ijos; b) E l a rra ig o  so c ia l y  fa m ilia r  d e  los h ijos; 
c) L a o p in ió n  d e  los h ijo s  s ie m p re  q u e  te n g a n  su fic ien te  ju ic io , y, en  to d o  caso , si 
so n  m ay o res  d e  d o ce  añ o s, c o n  e sp ec ia l co n s id e ra c ió n  a los m ay o res  de ca to rc e  
años; d) L a a p ti tu d  y  v o lu n ta d  d e  los p ro g e n ito re s  p a ra  a se g u ra r  la  e s ta b ilid a d  de 
los h ijos; e) L as p o s ib ilid a d es  d e  c o n c ilia c ió n  d e  la  v id a  fa m ilia r  y  la b o ra l d e  los 
p ad res ; y, f) C u a lq u ie r  o tra  c irc u n s ta n c ia  d e  esp ec ia l re lev an c ia  p a ra  el rég im en  
d e la  co n v iv en cia42. P o r  su  p a r te , e l C ódigo Civil c a ta lá n  e n  su  a r tíc u lo  233-11 
se ñ a la  c o m o  c r ite rio s  a te n e r  e n  c u e n ta  p a ra  v a lo ra r  la  m o d a lid a d  de  g u a rd a : a) 
L a v in cu la c ió n  afec tiva  e n tre  los h ijo s  y  c a d a  u n o  de los p ro g e n ito re s , a s í co m o  
las re lac io n es  c o n  las d e m á s  p e rso n a s  qu e  co nv iven  e n  los resp ec tiv o s  ho g ares;
b) L a a p ti tu d  d e  los p ro g e n ito re s  p a ra  g a ra n tiz a r  e l b ie n e s ta r  d e  los h ijo s  y  la  
p o s ib ilid a d  de  p ro c u ra r  u n  e n to rn o  ad e cu ad o , de  ac u e rd o  co n  si ed ad ; c) L a ac ­
t i tu d  d e  c a d a  u n o  d e los p ro g e n ito re s  d e  c o o p e ra r  c o n  el o tro  a  f in  d e  a se g u ra r  
la  m á x im a  e s ta b ilid a d  a los h ijo s, e sp e c ia lm en te  p a ra  g a ra n tiz a r  ad e c u a d a m e n te  
las re lac io n es  de  es to s  c o n  los d o s p ro g e n ito re s ; d) E l tie m p o  qu e  c a d a  u n o  de 
los p ro g e n ito re s  h a b ía  d ed ic ad o  a la  a te n c ió n  d e  los h ijo s  an te s  d e  la  r u p tu ra  y  
las ta re a s  q u e  e fec tiv am en te  e je rc ía  p a ra  p ro c u ra r le s  el b ien e s ta r ; e) L a o p in ió n  
e x p re sa d a  p o r  los h ijos; f) L os a c u e rd o s  en  p re v is ió n  d e  la  ru p tu r a  o ad o p ta d o s  
fu e ra  d e  co n v en io  an te s  d e  in ic ia rse  el p ro c ed im ie n to ; y, g) L a s itu a c ió n  de  los 
d o m ic ilio s  d e  los p ro g e n ito re s , y  los h o ra r io s  y  ac tiv id ad es  de  los h ijo s  y  los pro- 
g e n ito re s43. E n  c u a n to  a la  L ey F o ra l 3/2011, de 17 de  m a rz o  so b re  cu s to d ia  de 
los h ijo s  e n  los caso s d e  r u p tu ra  de  la  co n v iv en cia  de los p a d re s  d e  N a v a rra  en  
su  a r tíc u lo  3 señ a la  co m o  c r ite r io s  p a ra  d e c id ir  so b re  la  m o d a lid a d  de  cu s to d ia  
m ás  co n v e n ien te  p a ra  el in te ré s  d e  los h ijo s  m en o res : a) L a ed a d  de los h ijos; b) 
L a re lac ió n  ex is ten te  e n tre  los p a d re s  y, e n  esp ec ia l, la  a c titu d  d e  c a d a  u n o  de los 
p ro g e n ito re s  p a ra  a su m ir  su s d eb e re s , r e sp e ta r  los d e rec h o s  d el o tro , y, en  especia l, 
c o o p e ra r  e n tre  sí y  g a ra n tiz a r  la  re lac ió n  de  los h ijo s  c o n  am b o s  p ro g e n ito re s , y  
su s  fam ilias  ex ten sas; c) E l a rra ig o  so c ia l y  fa m ilia r  d e  los h ijos; d) L a o p in ió n  
de los h ijo s, s ie m p re  qu e  te n g a n  su fic ie n te  ju ic io , y, e n  to d o  caso , si so n  m ay o res  
de d o ce  añ o s, co n  e sp ec ia l co n s id e ra c ió n  a los m ay o res  d e  ca to rc e  años; e) L a 
a p ti tu d  y  v o lu n ta d  de  los p a d re s  p a ra  a se g u ra r  la  e s ta b ilid a d  d e  los h ijos; f) L as 
p o sib ilid a d es  de  co n c ilia c ió n  d e  la  v id a  fa m ilia r  y  la b o ra l d e  los p ad res ; g) Los 
ac u e rd o s  y  co n v en io s p rev io s q u e  p u d ie ra n  ex is tir  e n tre  los p a d re s  y  q u e  es to s  le 
h a y a n  ju s tific ad o ; y, h ) C u a lq u ie r  o tra  c i rc u n s ta n c ia  de  esp ec ia l re lev an c ia  p a ra  
el ré g im e n  de la  conv ivencia .

A sim ism o, la  L ey  5/2011, de  1 d e  a b r il d e  la  G e n e ra li ta t V a len c ian a  d e  R e­
la c io n es  F a m ilia re s  d e  los h ijo s  e h ija s  cu y o s p ro g e n ito re s  n o  co n v iv en  en  su  
a r tíc u lo  5.3 in d ic a  c o m o  fac to re s  q u e  d e b e n  s e r  v a lo ra d o s  p o r  e l ju e z  a l f ija r  
el ré g im e n  d e co n v iv en cia : a) L a e d a d  de los h ijo s. E n  los ca so s  d e  m en o res  
la c ta n te s , se p u e d e  e s ta b le c e r  u n  ré g im e n  de co n v iv en c ia  p ro v is io n a l, de  m e n o r  
ex ten sió n , ac o rd e  c o n  las  n e c es id a d es  d e l n iñ o , q u e  d e b e rá  s e r  p ro g re s iv a m en te
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am p lia d o  a in s ta n c ia  d e  c u a lq u ie ra  de los p ro g e n ito re s ; b) L a o p in ió n  de  los 
h ijo s  m en o res , c u a n d o  tu v ie ra n  la  m a d u re z  su fic ie n te , y, e n  to d o  caso , c u a n d o  
h a y a n  cu m p lid o  los 12 añ o s; c) L a d e d ic a c ió n  p a sa d a  a la  fam ilia , e l tie m p o  
d e d ic a d o  a la  c r ia n z a  y  e d u c a c ió n  de  los h ijo s  m e n o re s  y  la  c a p a c id a d  d e c a d a  
p ro g e n ito r; d) L os in fo rm e s  so c ia les , m éd ico s , p s ico ló g ico s  y  d e m á s  q u e  p ro c e ­
d an ; e) L os su p u e s to s  d e  esp e c ia l a r ra ig o  socia l, e sc o la r  o fa m ilia r  d e  los h ijo s 
m en o res ; f) L as p o s ib ilid a d es  d e  c o n c ilia c ió n  de  la  v id a  fa m ilia r  y  la b o ra l de 
los p ro g e n ito re s , g) L a d isp o n ib ilid a d  d e  c a d a  u n o  de ellos p a ra  m a n te n e r  u n  
tr a to  d ire c to  c o n  c a d a  h ijo  m e n o r  d e  ed ad ; y, h ) C u a lq u ie r  o tra  c i rc u n s ta n c ia  
re lev a n te  a  es to s  e fec to s44.

P o r  su  p a rte , la  L ey 7/2015, d e  30 de  ju n io  de re lac io n es  fam ilia re s  en  su ­
p u es to s  de s e p a ra c ió n  o r u p tu ra  d e  los p ro g e n ito re s  d e l Pa ís V asco señ a la  co m o  
c irc u n s ta n c ia s  que, d eb e  te n e r  e n  c u e n ta  el ju ez : a) L a p rá c tic a  a n te r io r  d e  los 
p ro g e n ito re s  e n  su s  re lac io n es  c o n  los y  las m e n o re s  y  su s  ac titu d e s  p e rso n a le s , 
y  la  v in cu la c ió n  afec tiv a  d e  los y  las m e n o re s  o in c a p a c ita d o s  co n  c a d a  u n o  de 
su s  p ro g e n ito re s ; b) E l n ú m e ro  de  h ijo s  e h ijas; c) L a ed a d  d e los h ijo s  e h ijas; d) 
L a o p in ió n  ex p re sa d a  p o r  los h ijo s  e h ija s , s ie m p re  q u e  te n g a n  su fic ie n te  ju ic io  
y  e n  to d o  ca so  si so n  m ay o res  de  12 años; e) E l c u m p lim ie n to  p o r  p a r te  d e  los 
p ro g e n ito re s  d e  su s  d eb e re s  e n  re lac ió n  c o n  los h ijo s  e h ija s  y  e n tre  ellos, y  el 
re sp e to  m u tu o  e n  su s  re lac io n es  p e rso n a le s , a s í c o m o  su  a c titu d  p a ra  g a ra n tiz a r  
la  re la c ió n  de  los h ijo s e h ija s  c o n  am b o s  p ro g e n ito re s  y  c o n  el re s to  d e  su s  p a ­
r ie n te s  y  allegados; f) E l re su lta d o  d e los in fo rm e s a los q u e  se re fie re  e l a p a r ta d o  
4 de  este  a rtícu lo ; g) E l a rra ig o  social, e sc o la r  y  fa m ilia r  de  los h ijo s  e h ijas; h) 
L as p o s ib ilid a d es  d e  c o n c ilia c ió n  de la  v id a  la b o ra l y  fa m ilia r  d e  c a d a  p ro g en ito r, 
as í co m o  la  ac titu d , v o lu n ta d  e im p licac ió n  de  c a d a  u n o  d e ellos p a ra  a su m ir  sus 
deb eres; i) L a u b ic a c ió n  d e  su s re s id en c ia s  h a b itu a le s , a s í c o m o  los apoyos co n  
los q u e  cu e n ten ; y, j) C u a lq u ie r  o tra  c irc u n s ta n c ia  c o n c u rre n te  e n  los p ro g e n ito ­
re s  o en  los h ijo s  e h ija s  q u e  re su lte  re lev an te  p a ra  el ré g im e n  d e convivencia .

E n  to d o  caso , a te n d ie n d o  a la  reg u lac ió n  d e  los d ife ren te s  o rd e n a m ie n to s  
au to n ó m ic o s , co n v ien e  p re c is a r  que, ta n to  el C ódigo de D erech o  F o ra l de A ragó n  
co m o  la  L ey 5/2011 d e la  G e n e ra li ta t v a le n c ia n a  se d e c a n ta n  p o r  e s ta b le c e r  la 
g u a rd a  y  cu s to d ia  c o m p a rtid a  co n  c a rá c te r  p re fe re n te , a u n q u e  e n  A ragó n  n o  se 
exige u n  re p a r to  id én tico  d el tie m p o  e n tre  am b o s  p ro g e n ito re s , s in o  eq u ita tiv o , 
m ie n tra s  qu e  s í p a rec e  ex ig irse  e n  la  c i ta d a  L ey 5/2011. P o r su  p a r te , la  L ey Fo- 
ra l 3/2011, d e  17 d e  m a rz o  so b re  cu s to d ia  de los h ijo s  en  ca so  de r u p tu ra  de  la 
co n v iv en cia  de  los p a d re s  d e N a v a rra  y  el C ódigo Civil c a ta lá n  n o  fija  la  g u a rd a  y 
cu s to d ia  c o m p a rtid a  c o m o  m o d a lid a d  d e  g u a rd a  p re fe re n te  (a rt. 3); y  e l a r tíc u lo  9 
de  la  L ey  7/2015, de  30 d e  ju n io  d e l Pa ís V asco reg u la  la  cu s to d ia  co m p a rtid a  
co m o  ré g im e n  m á s  ad e c u a d o  e n  los caso s de se p a ra c ió n  o d iv o rc io , a te n d ie n d o  
a los req u is ito s  es tab lec id o s  e n  su  a r tic u la d o  y  s ie m p re  v e lan d o  p o r  el in te ré s  
su p e r io r  d e  los y  las m en o res . E n  to d a s  ellas, n o  re su lta  ex ig ible el in fo rm e  d e l 
M in is te rio  F isca l y, a s im ism o , se excluye ta n to  la  g u a rd a  y  c u s to d ia  in d iv id u a l 
co m o  la  c o m p a rtid a  en  los su p u e s to s  d e  v io len c ia  d o m é s tic a  y  d e  g én ero , o c u a n ­
d o  c u a lq u ie ra  d e  los p ro g e n ito re s  esté  in c u rso  en  u n  p ro c eso  p e n a l in ic iad o  p o r  
a te n ta r  c o n tra  la  v ida, la  in te g rid a d  física , la  lib e rta d , la  in te g rid a d  m o ra l o la 
lib e rta d  e in d e m n id a d  sex u a l d el o tro  p ro g e n ito r  o de  los h ijo s  o h ija s  m en o res .

A h ora  b ien , e n  m a te r ia  de  g u a rd a  y  cu s to d ia  c o m p a rtid a , e l C ódigo  Civil 
co n tien e  u n a  c lá u su la  a b ie r ta  qu e  o b lig a  a a c o rd a r  e s ta  m o d a lid a d  s ie m p re  en  
in te ré s  d e l m enor. Al resp ec to , los s is te m as  d e  g u a rd a  v ig en tes  en  d e rec h o  co m ­
p a ra d o  a d o p ta n  m é to d o s  d ife ren te s  p a ra  in te rp re ta r  si c o n c u rre  o n o  in te ré s  d e l 
m e n o r  e n  c a d a  ca so  en  q u e  se co n s id e re  co n v e n ien te  a c o rd a r  e s ta  m o d a lid a d  de
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ejerc ic io  de la  g u a rd a  y  cu s to d ia , y a  q u e  n o  ex is te  u n  m o d e lo  g en e ra l q u e  ob ligue 
a r e p a r t ir  la  co n v iv en c ia  en  p e r io d o s  ig u a les  c o n  c a d a  u n o  de los p ro g e n ito re s . 
A lgunos s is te m as  ju r íd ic o s  re se rv an  la  g u a rd a  y  c u s to d ia  c o m p a rtid a  ú n ic a m e n te  
en  los ca so s  e n  q u e  ex is ta  ac u e rd o  e n tre  có n y u g es (A lem an ia  y  N o ru eg a), m ie n ­
tra s  q u e  o tro s  p e rm ite n  al ju e z  o to rg a r  d ic h a  g u a rd a  e n  los ca so s  d e  fa lta  de 
acu erd o , s ie m p re  q u e  se c u m p la  la  reg la d e l in te ré s  d e l m e n o r  (B élgica, F ran c ia , 
In g la te rra , G ales y  E scocia).

E n  este  co n tex to , la  d o c tr in a  e sp a ñ o la  se e n c u e n tra  d iv id id a  resp ec to  d e  la  
co n v e n ien c ia  o n o  de  a d o p ta r  u n a  so lu c ió n  de  p re fe re n c ia  en  re lac ió n  c o n  las 
m o d a lid ad es  de  cu s to d ia  c o m p a rtid a  o cu s to d ia  in d iv id u a l. P a ra  u n o s , es m ás  
ad e cu ad o  a la  sa tis fa c c ió n  d e l in te ré s  d el m e n o r  n o  c o n d ic io n a r  p o r  v ía n o rm a tiv a  
la  d ec is ió n  d e l ju e z  y  d e ja r  q u e  sea  el m ism o  el que, en  fu n c ió n  d e las c irc u n s ­
ta n c ia s  d e l caso , d ec id a  so b re  el p a r t ic u la r45. M ie n tra s  que, p a ra  o tro s  se r ía  m ás 
co n v en ien te  a d o p ta r  la  so lu c ió n  c o n tra r ia , y  d o ta r  de  p re fe re n c ia  a la  g u a rd a  
c o m p a rtid a  — c o m o  y a  lo  h a c e n  la  L ey  a ra g o n e sa  y  c a ta la n a — , p a ra  lo q u e  se 
re q u e r ir ía  in v e r tir  e l se n tid o  de la  p re su n c ió n  e s tab lec id a  e n  e l a r tíc u lo  92.5 del 
C ódigo Civil, p o r  aq u e lla  en  q u e  la  g u a rd a  y  c u s to d ia  c o m p a rtid a  es e n  in te ré s  
d e l m e n o r46. Sea cu a l se a  la  p o s ic ió n  q u e  se ad o p te , n o  p a rec e  q u e  la  cu e s tió n  se 
d e b a  re s id e n c ia r  e n  la  p re fe re n c ia  e n tre  u n a  u  o tra  m o d a lid a d  d e  g u a rd a , s in o  en  
d e ja r  a  la  c a p a c id a d  d ec iso ria  d e l ju e z  m e d ia n te  u n a  n e u tra l id a d  reg u la to ria , el 
tip o  d e  g u a rd a  q u e  p ro p o rc io n a  m a y o r  e s tab ilid a d  al m en o r, y  p ro teg e  su  in te rés . 
E n  la  to m a  d e ta l d ec is ió n  p u ed e  re su lta r  co n v e n ien te  la  u tilizac ió n  de  a lgu n o s 
de los p a rá m e tro s  c o n te n id o s  en  la s  d ife ren te s  reg u lac io n es  au to n ó m ic as , o es­
ta b lec id o s  p o r  el T r ib u n a l S u p re m o  e n  su s  d ife ren te s  reso lu c ion es, to d o  ello  s in  
p e rju ic io  d e  la  u tiliz a c ió n  d e  o tra s  m ed id a s  que, p e rm ita n  al ju e z  la  ad o p c ió n  
de la  m e d id a  d e g u a rd a  m á s  b en e fic io sa  p a ra  el m enor. C ie rtam en te , la  g u a rd a  
y  cu s to d ia  ex c lusiva  o c o m p a rtid a  se o to rg a rá  en  fu n c ió n  d e l in te ré s  su p e r io r  
d e l m e n o r  en  c a d a  caso  co n c re to , s in  q u e  n in g u n a  fo rm a  de c u s to d ia  se h ay a  
de c o n s id e ra r  p re fe re n te . P o r o tra  p a rte , de  o p ta rse  p o r  la  g u a rd a  y  c u s to d ia  
c o m p a rtid a  n o  su p o n e  ello  n e c e sa ria m e n te  u n  re p a r to  ig u a lita r io  d e tie m p o s de 
co nv ivencia . L a d is tr ib u c ió n  d e  tie m p o s  y  resp o n sab ilid ad es  se h a rá , ig u a lm en te , 
a te n d ie n d o  al in te ré s  d e l m enor.

III. LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA Y SU RELACIÓ N  CON OTRAS 
M EDIDAS: PE N SIÓ N  D E A LIM E N T O S Y ATRIBUCIÓN D EL  U SO D E VI­
VIENDA

D en tro  d e  la s  p re s ta c io n e s  ec o n ó m ica s  lig ad as a u n a  c ris is  m a tr im o n ia l  o 
ru p tu ra  de  p a re ja , o c u p a n  u n  lu g a r  p re fe re n te  la s  p re s ta c io n e s  a lim en tic ia s  a favor 
de los h ijo s  m en o res  de  ed ad , c o m o  p ro n u n c ia m ie n to  d e  las m e d id a s  d efin itiv as 
de la  se n te n c ia  o d el co n v en io  ra tif ic a d o  ju d ic ia lm e n te . L a p e n s ió n  a lim en tic ia  
a fav o r d e  los h ijo s  m en o res  de ed a d  la  d e fin e  SERR A N O  CASTRO la c o n c e p tú a  
co m o  «el d e b e r  im p u e s to  a  u n a  o v a r ia s  p e rso n a s  de a se g u ra r  la  su b s is te n c ia  de 
u n a  u  o tra , su p o n ie n d o  la  c o n ju n c ió n  de  d o s p a rte s : u n a  a c re e d o ra  a lim en tis ta , 
q u e  tien e  d e rec h o  a ex ig ir y  rec ib ir  los a lim en to s  y  o tra  d eu d o ra -a lim e n ta n te , 
q u e  tien e  e l d e b e r  lega l y  m o ra l d e  p re s ta r lo s» 47.

Se t r a ta  d e  u n a  d e  las o b lig ac io n es  de  m a y o r  c o n te n id o  é tico  d e l o rd e n a ­
m ie n to  ju r íd ico , in h e re n te  c o m o  es sab id o , a las re lac ió n  p a te rn o -filia l, y  n o  a 
la  p a tr ia  p o te s tad , se fu n d a  e n  la  filiac ió n , d e  d u ra c ió n  te m p o ra l, de  c o n te n id o  
ab so lu to  y  p ro p o rc io n a d a  a la s  n ec es id a d es  d el h ijo  y  los m ed io s  y  p o sib ilid a d es
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ec o n ó m ica s  d e l p a d re  y  m a d re  o b lig ad o s48; d e  a h í que, los p ro g e n ito re s  ex c lu id o s 
ab in itio  d e  la  p a tr ia  p o te s ta d  (a rt. 111 d e l C ódigo Civil) o p riv ad o s  ju d ic ia lm e n te  
de  e s ta  (a rt. 170 d el C ódigo Civil) m a n tie n e n  su  d e b e r  de  a lim en to s . De fo rm a  
que, m ie n tra s  el h ijo  sea  m e n o r  de  ed a d  la  o b lig ac ió n  a l im e n ta r ia  ex is te  in c o n ­
d ic io n a lm e n te  y  n o  p u ed e  d e c re ta rse  su  ce sac ió n . Lo qu e  a n te s  se c o n fig u ra b a  
co m o  c a rg a  d e l m a tr im o n io , tra s  la  r u p tu ra  de  la  co n v iv en cia  se co n v ie rte  en  
u n a  m e d id a  — d e o b lig ad a  a d o p c ió n  en  el ca so  de ex is tir  h ijo s  m en o res  d e  ed ad  
o in c a p a c ita d o  (a rt. 91 d e l C ódigo Civil)—  en  la  q u e  se fija  e l m o d o  e n  q u e  se 
h a  d e h a c e r  e fec tiva  la  p re s ta c ió n  d e  a lim en to s  a los h ijo s  p o r  p a r te  de  am b o s 
p ro g e n ito re s , a d a p tá n d o se  a  las n u ev as  c irc u n s ta n c ia s  q u e  su p o n e  la  s itu a c ió n  
de  v id a  in d e p e n d ie n te  de  aquellos. E n  to d o  caso , la  d e te rm in a c ió n  d e  es ta  m e ­
d id a  — p e n s ió n  de  a lim en to s—  o p e ra  so b re  la  b ase  de  la  n o  su je c ió n  d el ju e z  al 
p rin c ip io  d e  c o n g ru e n c ia  o a p o r ta c ió n  de p a r te  en  re la c ió n  a la  f ijac ió n  d e  la 
p e n s ió n  a lim en tic ia  d e los m e n o re s  o in c a p a c ita d o s  ju d ic ia lm e n te .

C om o a lim en ta n te s , am b o s p ro g e n ito re s  e n  v ir tu d  d e  la  p o te s ta d  q u e  es u n a  
fu n c ió n  in ex cu sab le , d e b e n  c u id a r  de  los h ijo s  y  tie n e n  e n  re la c ió n  a ellos d e ­
b eres  d e  a lim en to s  e n  el se n tid o  m á s  am p lio , d e  conv ivencia , d e  e d u c a c ió n  y 
de  fo rm a c ió n  in te g ra l (a rt. 154.1 d el C ódigo C ivil)49. E s  u n a  co n se cu en c ia  de la 
filiac ió n , de a h í que, n o  se ex tin g u e  p o r  el cese  d e  la  co n v iv en cia  c o n  el m enor, 
p o r  la  p é rd id a  de  la  p a tr ia  p o te s tad , o p o r  e l e je rc ic io  e n  exc lusiva  d e l o tro  d e  la 
p a tr ia  p o te s tad . E s u n a  o b lig ac ió n  m a n c o m u n a d a , p ro p o rc io n a l a l c a u d a l de ca d a  
o b lig ad o 50. S i b ien , el p ro g e n ito r  cu s to d io  p u ed e  re a liz a r  lo  q u e  h a n  d en o m in a d o  
a lg u n o s tr ib u n a le s  la  « ap o rtac ió n  v irtu a l»  al so s te n im ie n to  de  los h ijo s, si ca rece  
de  in g reso s  p ro p io s51. E s te  d e b e r  p a te rn o  d e  a l im e n ta r  a  los h ijo s  m e n o re s  no  
em a n c ip a d o s  es m ás  am p lio  q u e  el e s tr ic to  d e b e r  d e  a lim en to s  d e riv ad o  d e los 
a r tíc u lo s  142 a 153 d e l C ódigo Civil, en  c u a n to  n o  e s tá  so m e tid o  a la s  lim itac io n es  
de  es te52, a u n q u e  n o  se excluye la  ap licac ió n  d e  a lg u n o s de su s  p re c e p to s53. Los 
a l im en tis ta s  h a n  d e  se r  h ijo s  d e l a lim en ta n te , p u es, la  o b lig ac ió n  d e  a lim e n ta r  
d e riv a  d e  la  f iliac ió n  b io ló g ica  o ad o p tiv a . L a n ec es id a d  d e l a l im e n tis ta  m e n o r  
de  e d a d  se p re su m e  s ie m p re 54.

Se ju s tif ic a  la  su b s is te n c ia  de  la  o b lig ac ió n  d e  p re s ta r  a lim en to s  a h ijo s m e ­
n o re s  d e  m a n e ra  in c o n d ic io n a d a , a u n  e n  el ca so  d e  q u e  el h ijo  te n g a  su s  n e c e ­
sid a d e s  c u b ie rta s  p o r  su s  p ro p io s  m ed ios . Ju n to  a es te  m ín im o  vita l, p o r  d eb a jo  
de l cu a l q u e d a r ía  co m p ro m e tid o  el cu m p lim ie n to  de  la  o b lig ac ió n  de  a l im e n ta r  
a  los h ijos, el q u a n tu m  c o n c re to  de la  o b lig ac ió n  d e  a lim en to s  tien e  c o m o  tech o  
o lím ite  m áx im o  la  re fe re n c ia  al e s ta tu s  so c ia l d e  la  fa m ilia 55.

De to d as  fo rm as , n o  se exige p a ra  la  e fec tiv id ad  de  la  m e d id a  la  co n v iv en cia  
e n  el d o m ic ilio  fam iliar, p u es, es p o sib le  s e ñ a la r  u n a  p e n s ió n  a lim en tic ia  c u a n d o  
la  g u a rd a  y  cu s to d ia  d e l m e n o r  se h a  o to rg a d o  a u n a  te rc e ra  p e rso n a  d e n tro  de 
la  p ro p ia  litis m a tr im o n ia l (a rt. 103 d e l C ódigo Civil)56.

Al ig u a l que, su ced e  c o n  la  a tr ib u c ió n  d e l u so  de  la  v iv ien d a  co m o  v erem os, 
e l le g is lad o r e s ta ta l n o  h a  a p ro v ech a d o  la  re fo rm a  p o r  L ey 15/2005, d e  8 de 
ju lio  p o r  el q u e  se m o d ifica  e l C ódigo Civil y  la  L ey  de E n ju ic ia m ie n to  Civil en  
m a te r ia  d e  s e p a ra c ió n  y  d iv o rc io , p a ra  e s tab lec e r  n o rm a s  esp ec íficas  re la tiv as  a 
có m o  a f ro n ta r  la  o b lig ac ió n  a l im e n tic ia  re sp ec to  de los m e n o re s  d e  e d a d  an te  
u n a  cu s to d ia  c o m p a rtid a  o an te  la  d is tr ib u c ió n  de  los h ijos.

L a a u se n c ia  d e  m e n c ió n  ex p resa  en  el C ódigo Civil so b re  la  o b lig ac ió n  a lim en ­
tic ia  en  los su p u e s to s  d e  d is tr ib u c ió n  d e los h ijo s y  g u a rd a  c o m p a rtid a  c o n tra s ta  
c o n  la  p re v is ió n  ex p resa  en  e l a r tíc u lo  233-10.3 d el C ódigo Civil c a ta lá n  en  el 
q u e  se d isp o n e  q u e  la  fo rm a  d e e je rc e r  la  g u a rd a  n o  a l te ra  el co n te n id o  d e  la 
o b lig ac ió n  d e  a lim en to s  h a c ia  los h ijo s  co m u n e s , si b ien , es p rec iso  p o n d e ra r  el
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tie m p o  de p e rm a n e n c ia  d e los m e n o re s  c o n  c a d a  u n o  de los p ro g e n ito re s , a d e ­
m ás  d e  los g as to s  q u e  c a d a  u n o  d e ellos a su m a  p a g a r  d ire c ta m e n te . A sim ism o , 
en  e s ta  lín ea , e l a r tíc u lo  7 de la  L ey 5/2011 d e la  G e n e ra li ta t v a le n c ia n a  señ a la  
que, e n  d e fec to  d e  p a c to  de co n v iv en c ia  fam iliar, c o rre sp o n d e  a la  a u to r id a d  
ju d ic ia l d e te rm in a r  e n  fu n c ió n  de  los re c u rso s  ec o n ó m ico s  d e  q u e  d isp o n e n  a m ­
b o s p ro g e n ito re s , la  c a n tid a d  q u e  es to s  d e b e rá n  sa tis fa c e r  e n  co n c ep to  d e  g astos  
o rd in a rio s  de  a te n c ió n  a los h ijo s  e h ija s  m en o res . E n  re la c ió n  c o n  la  c u e s tió n  
re la tiv a  a  los g as to s  e x tra o rd in a r io s  c la rific a  su  a su n c ió n , al d isp o n e r  que, se rá n  
sa tis fech o s  p o r  am b o s  p ro g e n ito re s  de  c o n fo rm id a d  c o n  lo ac o rd a d o  e n tre  ellos. 
A fa lta  d e  p ac to , s e rá  la  a u to r id a d  ju d ic ia l la  q u e  d e c id irá  e l m o d o  e n  qu e  d eb e n  
se r  su frag a d o s , co n  in d e p e n d e n c ia  de q u ie n  los sa tisfizo , y  de  si el ré g im e n  de 
co n v iv en cia  es c o m p a rtid o  o n o . E n  to d o  caso , los g as to s  n ec esa rio s  de  ed u c ac ió n  
y  fo rm a c ió n  n o  c u b ie rto s  p o r  e l s is te m a  ed u c a tiv o  y  los de  sa lu d , n o  c u b ie rto s  p o r 
la  S e g u rid a d  S o c ia l o p o r  c u a lq u ie r  o tra  m u tu a l id a d  u  o rg a n ism o  al q u e  p u d ie ra n  
e s ta r  afiliad o s los h ijo s  m en o res , te n d rá  q u e  se r  su fra g a d o s  o b lig a to ria m e n te  p o r  
am b o s p ro g e n ito re s  e n  la  p ro p o rc ió n  qu e  e s tab lez ca  la  a u to r id a d  ju d ic ia l. P o r  su  
p a rte , e l a r tíc u lo  82 d e l CDFA p re c isa  q u e  tr a s  la  r u p tu ra  d e  la  co n v iv en cia  de 
los p ad re s , a m b o s  c o n tr ib u irá n  p ro p o rc io n a lm e n te  c o n  su s re c u rso s  eco n ó m ico s  
a sa t is fa c e r  los g as to s  d e  a s is ten c ia  de  los h ijo s  a  su  ca rg o  que, d e te rm in a rá  el 
ju e z  en  fu n c ió n  de las n ec es id a d es  d e  los h ijos, d e  su s  re c u rso s  y  d e  los recu rso s  
eco n ó m ico s  d isp o n ib le s  p o r  los p ad re s . A sim ism o , el ju e z  a s ig n a rá  a los p a d re s  la  
rea liz a c ió n  c o m p a rtid a  o s e p a ra d a  de los g as to s  o rd in a rio s  d e  los h ijo s  te n ien d o  
en  c u e n ta  el ré g im e n  d e cu s to d ia , y  si es n ec esa rio  f ija rá  u n  p ag o  p e rió d ico  en tre  
los m ism o s. Y, en  re la c ió n  a los g as to s  e x tra o rd in a r io s  n e c e sa rio s  d e  los h ijo s 
s e rá n  su frag a d o s  p o r  los p ro g e n ito re s  e n  p ro p o rc ió n  a su s  recu rso s  eco n ó m ico s  
d isp o n ib le s . Los g as to s  e x tra o rd in a r io s  n o  n ec esa rio s  se a b o n a rá n  en  fu n c ió n  
d e  los ac u e rd o s  a  los q u e  lleg u en  los p ro g e n ito re s  y, en  d e fec to  de  ac u e rd o , los 
a b o n a rá  el p ro g e n ito r  qu e  h a y a  d ec id id o  la  re a liz a c ió n  d e l g asto . F in a lm e n te , la  
L ey 7/2015, d e l Pa ís V asco es tab lece  que, el ju e z  d e te rm in a rá , c u a n d o  p ro ced a :
a) L a c o n tr ib u c ió n  d e c a d a  p ro g e n ito r  a l so s te n im ie n to  d e  las c a rg a s  fam ilia re s  
y  la  p e n s ió n  d e a lim en to s  p a ra  sa tis fa c e r  las n ec es id a d es  d e  los h ijo s e h ijas;
b) L a p ro p o rc ió n  e n  la  q u e  d e b e n  c o n tr ib u ir  a  los g as to s  p o r  su s  n eces id ad es  
e x tra o rd in a r ia s ; y, c) L a p e rio d ic id a d , fo rm a  d e p ag o  y  b ases  d e a c tu a lizac ió n  
d e  las an te rio re s . A sim ism o , a d o p ta rá  la s  m ed id a s  co n v e n ien tes  p a ra  a se g u ra r  la  
e fec tiv id ad  y  a c o m o d a c ió n  de las p re s ta c io n e s  a las c irc u n s ta n c ia s  ec o n ó m ica s  y 
n ec es id a d es  de los h ijo s  e h ija s  e n  c a d a  m o m en to . P a ra  el cá lcu lo  d e  la  p re s ta c ió n  
d e  a lim en to s  p o r  g as to s  o rd in a rio s  se te n d rá n  e n  c u e n ta  las n ec es id a d es  de los 
h ijo s  e h ija s , los re c u rso s  eco n ó m ico s  d e  c a d a  m ie m b ro  d e la  p a re ja , el tie m p o  
d e p e rm a n e n c ia  d e  los h ijo s e h ija s  co n  c a d a  u n o , la  a tr ib u c ió n  q u e  se h a y a  re a ­
lizad o  d e l u so  d e  la  v iv ien d a  fam iliar, el lu g a r  en  q u e  se h ay a  fijad o  la  re s id en c ia  
d e  los h ijo s e h ija s  y  la  c o n tr ib u c ió n  a la s  c a rg a s  fam ilia re s , e n  su  caso . Los 
g as to s  e x tra o rd in a r io s  d e  los h ijo s  e h ija s  s e rá n  su fra g a d o s  p o r  los p ro g e n ito re s  
en  p ro p o rc ió n  a su s  re c u rso s  ec o n ó m ico s  d isp o n ib le s . Los g as to s  v o lu n ta r io s  no  
n ec esa rio s  se a b o n a rá n  e n  fu n c ió n  de los a c u e rd o s  a los q u e  lleguen , y, en  d efec to  
d e  ac u e rd o , los a b o n a rá  el p ro g e n ito r  q u e  h a y a  d ec id id o  su  re a lizac ió n  (a rt. 12).

E n  to d o  caso , c o rre sp o n d e  a l ju e z  c o n c re ta r  en  su  re so lu c ió n  la  c u a n tía  de la  
p e n s ió n  — q u e n o  q u e d a  o b lig ad o  p o r  e l p rin c ip io  de  ro g a c ió n , s in o  p o r  el p r in ­
c ip io  de  fa vo r  fil ii— , n i in c u rre  e n  in c o n g ru e n c ia  p o r  extra  o ultra p e tita  a l fija r 
u n a  su m a  s u p e r io r  a  la  re c la m a d a  p o r  los p ro g e n ito re s—  y  có m o  h a  d e  ab o n a rse .

N o  o b stan te , la  a tr ib u c ió n  d el u so  d e la  v iv iend a  fa m ilia r  tien e  u n  v a lo r 
eco n ó m ico  q u e  d eb e  p o n d e ra rse  a l f ija r  la  p e n s ió n  a lim e n tic ia 57, co m o  así se
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es tab lece  esp e c íf ica m en te  en  el a rtíc u lo  233-20.7 d e l C ódigo  Civil c a ta lá n  y  en  
e l a r tíc u lo  10.3 d e  la  L ey  7/2015 d e l Pa ís V asco — co m o  c o n tr ib u c ió n  en  espe- 
c ie— 58. De n o  rea liza rse  ta l a tr ib u c ió n , la  p e n s ió n  a l im en tic ia  d e b e rá  c o n te m p la r  
e l n u ev o  g as to  d e  v iv iend a  q u e  n e c e sa ria m e n te  se h a  d e  g e n e ra r  e n  re lac ió n  co n  
e l h ijo  c o m ú n 59.

E n  es te  co n tex to , en  ca so  de  g u a rd a  y  c u s to d ia  c o m p a rtid a  se p a r te  co m o  
d o c tr in a  ju r isp ru d e n c ia l  que, n o  p u ed e  c o n te m p la rse  c o m o  efec to  n ec esa rio  o 
in e lu d ib le  la  ex tin c ió n  d e la  o b lig ac ió n  p o r  p a r te  de  u n o  d e los p ro g e n ito re s  — o 
d e los d o s—  de a b o n a r  u n a  p e n s ió n  d e  a lim en to s  e n  fav o r d e  los h ijos, in c lu so  
e n  aq u e llo s su p u e s to s  e n  qu e  e l tie m p o  d e p e rm a n e n c ia  sea  id én tico . S i e s tam o s 
a n te  p ro g e n ito re s  c o n  in g reso s  p ro p io s , c o rre sp o n d e  la  p re s ta c ió n  d e  a lim en to s  
d ire c ta m e n te  a c a d a  u n o , c u a n d o  te n g a  co n sig o  a s u  h ijo . E l p ro b le m a  su rge 
c u a n d o  h ay a  d ife ren c ia s  su s ta n c ia le s  e n tre  los in g reso s  y  recu rso s  d e  u n o  co n  
re p a r to  al o tro  y  n o  es p o sib le  c u m p lir  la  reg la d e  a te m p e ra r  los a lim en to s  a 
las n ec es id a d es  d e  los h ijo s  y  re c u rso s  d e  los p a d re s  (a rt. 93 d e l C ódigo Civil) 
e sp e c ia lm en te  en  e l m o m e n to  e n  q u e  esto s  p e rm a n e c e n  b a jo  la  c u s to d ia  d el m e ­
n o s  favorecido ; de  a h í  q u e , el ju e z  n o  p u ed e  d e ja r  d e  a n a liz a r  las p o sib ilid ad es  
e c o n ó m ica s  d e  los p a d re s  e n  re lac ió n  c o n  las  n ec es id a d es  de los h ijos, y  a n te  las 
d ife ren c ia s  de  in g reso s  de u n o  y  o tro , qu e  p u ed e  d e te rm in a r  u n a  d e sp ro p o rc ió n  
e n tre  los in g reso s  d e am b o s  p ro g e n ito re s , o, e n  el ca so  que, u n o  d e los p ro g e n i­
to re s  n o  p e rc ib a  sa la r io  o re n d im ie n to  a lgu n o , reso lv er  lo q u e  p ro c ed a , y  an te  el 
h ec h o  q u e  la  c u a n tía  d e  a lim en to s  h a  d e  s e r  p ro p o rc io n a l a  las n ec es id a d es  d e l 
q u e  los recibe , p e ro  ta m b ié n  a l c a u d a l o m ed io s  d e q u ie n  los d a , c o n v e n ir  que, 
aq u e l q u e  te n g a  m ás in g reso s  o el q u e  so lo  los p e rc ib a , p ag u e  u n a  p e n s ió n  ali­
m e n tic ia  al q u e  te n g a  m en o s  in g reso s, a u n  c u a n d o  el tie m p o  de p e rm a n e n c ia  de 
los h ijo s  c o n  am b o s  sea  id én tico , c o rre sp o n d ie n d o , ig u a lm en te , al ju e z  d e te rm in a r  
la  c u a n tía  de  aqu e lla , que, p u ed e  se r  s in  lim ita c ió n  te m p o ra l, ya  q u e , h a y  que 
p a r t i r  de la  b ase  q u e , la  c u s to d ia  c o m p a rtid a  n o  ex im e d el p ag o  d e a lim en to s; 
o, en  fin , o p ta r  p o r  c o m p e n sa r  al p ro g e n ito r  q u e  m e n o s  c a p a c id a d  ec o n ó m ica  
tie n e  a trav és d e  u n  s is te m a  de c u e n ta  c o m ú n  c o n  a p o rta c io n e s  m e n su a le s  de 
am b o s  p ro g e n ito re s  o de u n o  de ellos e n  m a y o r  p ro p o rc ió n  o e n  ex c lusiva60. De 
to d as  fo rm as , se  c o n c re ta rá n  los a lim en to s  p re c iso s  p a ra  c u b r ir  las n eces id ad es  
o rd in a r ia s  y  e x tra o rd in a r ia s  d e  los h ijo s e n  la  p ro p o rc ió n  q u e  p ro c e d a  y  e n  la 
f ijac ió n  de  la  p e n s ió n  a l im en tic ia  se a te n d e rá  al tie m p o  de e s tan c ia , a las n ec e ­
s id a d e s  d e los h ijos, a  la  s itu a c ió n  e c o n ó m ic a  d e  los p ro g e n ito re s  y, a s im ism o , 
n o s  p a rec e  o p o rtu n o , a  la  a tr ib u c ió n  de la  v iv ien d a  fam iliar. Si b ien , to d o  ello 
s in  p e rju ic io  d e  u n a  u lte r io r  m o d ificac ió n , si v a r ía n  las c irc u n s ta n c ia s  su s ta n ­
c ia lm e n te  (a rt. 91 d e l C ódigo  Civil).

C on  re lac ió n  a la  a tr ib u c ió n  d el u so  d e  la  v iv ienda , la  g u a rd a  y  c u s to d ia  
d e riv a  de la  p a tr ia  p o te s ta d  y  d e  la  p a tr ia  p o te s tad , e n tre  o tra s  co sas, d e riv a  la 
f ijac ió n  d e l d o m ic ilio  fa m ilia r  (a rt. 70 d el C ódigo Civil), d a n d o  cu m p lim ie n to  a 
lo p rev is to  e n  e l a r tíc u lo  68 d el c i ta d o  c u e rp o  legal resp ec to  a la  o b lig ac ió n  de 
v iv ir ju n to s . L a ru p tu ra  m a tr im o n ia l d e ja  s in  e fec to  la  co n v iv en c ia  y  o b liga  a los 
p ro g e n ito re s  a  p o n e rse  d e ac u e rd o  e n  el e je rc ic io  de  a lg u n a  de e s ta s  facu ltad es  
q u e  t r a e n  c a u sa  de  la  p a tr ia  p o te s tad , e n tre  o tra s  la  de  f ija r  el n u ev o  d o m ic ilio , 
y  c o m o  co n se cu en c ia , el d e  los h ijo s q u e  se in te g ra n  d e n tro  d e l g ru p o  fam ilia r  
a fec tad o  p o r  la  ru p tu ra , co in c id en te  p o r  lo g en e ra l c o n  el de q u ie n  o s te n ta  la 
g u a rd a  y  cu s to d ia . E s tam o s , s in  d u d a , a n te  u n a  d e la s  d ec is io n es  m á s  im p o r ta n te  
q u e  p u e d e n  a d o p ta rse  e n  la  v id a  d e l m e n o r  y  de  la  p ro p ia  fam ilia , q u e  d e b e rá  
te n e r  su s te n to  en  el a c u e rd o  d e los p ro g e n ito re s  o en  la  d ec is ió n  de u n o  d e ellos 
c o n se n tid a  ex p resa  o tá c ita m e n te  p o r  el o tro , y  so lo  en  d efec to  de es te  ac u e rd o
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c o rre sp o n d e  a l ju e z  reso lv e r lo q u e  p ro c e d a  p rev ia  id en tific ac ió n  de  los b ien es y  
d e rec h o s  e n  co n flic to  a f in  d e  p o d e r  f ija r  d e  u n a  m a n e ra  p o n d e ra d a  la  n ec es id a d  
y  p ro p o rc io n a lid a d  d e la  m e d id a  a d o p ta d a , s in  c o n d ic io n a r la  al p ro p io  co n flic to  
q u e  m o tiv a  la  ru p tu ra . De to d a s  fo rm as , en  la  d e te rm in a c ió n  d e l d o m ic ilio  de 
los m e n o re s  d eb e  e s ta r  p re s id id a  p o r  e l p r in c ip io  de  p ro te c c ió n  qu e  los m ism o s 
m e re c e n  e n  el m a rc o  d e l p ro c eso  m a trim o n ia l. S o b re  ta le s  b ases, la  a tr ib u c ió n  
d e l d e re c h o  de u so  d e l a r tíc u lo  96 d e l C ódigo  Civil o p e ra  c u a n d o  los cón y u g es 
n o  h a n  lleg ad o  a u n  ac u e rd o  v ía co n v en io  reg u lad o r, o e ste  n o  se h a  h o m o lo ­
g ad o  ju d ic ia lm e n te ; d e  fo rm a  q u e , co m o  h em o s  señ a lad o , c o rre sp o n d e  al ju ez  
en  p ro c eso  c o n te n c io so  d e c id ir  so b re  e l u so  de  la  v iv iend a  fa m ilia r  tra s  la  c risis  
m a tr im o n ia l so b re  la  b ase  de  d iv erso s c r ite rio s  c o n te n id o s  e n  ta l p re ce p to , así la  
ex is ten c ia  d e h ijo s q u e  q u e d a n  e n  c o m p a ñ ía  d e  u n  p ro g e n ito r  c o n  la  p ro b le m á tic a  
que, co n lleva seg ú n  es to s  se a n  m en o res , in c a p a c ita d o s  o m ay o res  de ed ad , o, 
c u a n d o  u n o s  h ijo s  p e rm a n e c e n  en  c o m p a ñ ía  d e  u n  p ro g e n ito r  y  los d em á s  co n  
el o tro  o, e n  fin, c u a n d o  se ca re ce  d e  d e sc e n d e n c ia  y  la  v iv iend a  es exc lusiva de 
u n o  d e los có n y u g es61. A sim ism o, se fijan  e n  d ich o  p re c e p to  los re q u is ito s  p a ra  
la  re a liz a c ió n  d e  ac to s d isp o sitiv o s  so b re  la  v iv iend a  fa m ilia r  p o r  e l có nyuge 
titu la r, c u a n d o  su  u so  h a  s id o  a s ig n a d o  al o tro  (a rt. 96 .4 )62. E n  to d o  caso , se 
p a r te  de u n  d o b le  objetivo: en  el su p u e s to  de  h a b e r  h ijo s, e l in te ré s  de es to s  ac ­
tú a  co m o  p r io r i ta r io  p a ra  la  a d o p c ió n  de la  m e d id a  e in d ire c ta m e n te , el in te ré s  
d e l có n y u g e  a l q u e  se a trib u y e  la  g u a rd a  y  cu s to d ia ; y, en  el c a so  de  n o  h a b e r  
h ijos, se c o n s id e ra  co m o  d e te rm in a n te  e n  la  a d o p c ió n  d e  la  m e d id a  el in te ré s  
m ás  n ec es ita d o  de p ro tecc ió n , p a ra  lo q u e  el ju e z  d e b e rá  a te n d e r  a  los m o tiv o s 
d e  d is t in ta  n a tu ra le z a  (eco n ó m ico s, so cia les , p e rso n a le s), q u e  c o n c u rre n  en  u n o  
u  o tro  có n yuge, p ro c e d ie n d o  a u n  e s tu d io  c o m p a ra tiv o  d e  la  s itu a c ió n  de  c a d a  
u n o  a n te s  de  c o n c re ta r  la  m ed id a . So lo  c u a n d o  n o  c o n c u rra  en  n in g u n o  d e los 
có n y u g es u n  in te ré s  m ás  n ec es ita d o  d e p ro tecc ió n , se a te n d e rá  a la  ti tu la r id a d  
d e  la  v iv iend a  que, será , p o r  ta n to , e n  to d o s  los caso s el c r ite r io  su b s id ia rio . 
Q ueda, s in  em b a rg o , h u é r fa n o  d e reg u lac ió n , — pese  a la  re fo rm a  o p e ra d a  e n  el 
a rtíc u lo  92 p o r  la  L ey 25/2005, de  8 d e  ju lio — , la  a tr ib u c ió n  d e l u so  de la  v iv ienda 
c u a n d o  la  cu s to d ia  de  los h ijo s es c o m p a rtid a , lo q u e  c o n tra s ta  c o n  la  n o rm a tiv a  
ex is ten te  en  el ám b ito  a u to n ó m ic o , co m o  an a liza re m o s . E n  to d o  caso , la  cu s to d ia  
c o m p a rtid a  tien e  u n  v e rd ad e ro  « o b stácu lo»  e n  la  fo rm a  e n  q u e  e l a r tíc u lo  96.1 
d e l C ódigo Civil reg u la  la  a tr ib u c ió n  d e l u so  d e  la  v iv iend a  fam iliar, al v in c u la r  
d ic h a  a tr ib u c ió n  c o n  la  cu s to d ia  ex c lusiva  d e  m en o res .

A. E x is ten c ia  de h ijo s. E n  este  caso , la  L ey  p re sc in d e  d e l c r ite r io  d e t i tu ­
la rid a d , pu es, re su lta  irre lev an te  q u é  có n y u g e  sea  el p ro p ie ta r io  d e l in m u e b le 63. 
P o r ta n to , el in te ré s  fa m ilia r  q u e  se tien e  en  cu e n ta , a  los efec to s d e  d e c id ir  la  
a tr ib u c ió n  d e l u so  a  u n o  de los có nyuges, es e l de  los h ijo s  m e n o re s  d e  ed ad , 
p o r  e n te n d e r  q u e  es el de  es to s  el m á s  n e c e s ita d o  d e p ro tecc ió n . De este  m o d o , 
el u so  de la  v iv iend a  fa m ilia r  se a trib u y e  al có n y u g e  e n  cu y a  c o m p a ñ ía  q u ed e n  
(art. 96.1 d el C ódigo Civil)64. S i los h ijo s  so n  e n c o m e n d a d o s  al có n y u g e  ti tu la r  
n o  se p la n te a n  p ro b le m as , a l r e c a e r  so b re  la  m ism a  p e rso n a  el u so  y  la  ti tu la ­
r id a d  de la  v iv iend a  y, e n  co n se cu en c ia , n in g ú n  d e re c h o  em e rg e 65; a h o ra  b ien , 
si el b en e fic ia rio  d e l u so  n o  es e l titu la r, o lo es e n  ré g im e n  de c o p ro p ie d a d , el 
fu n d a m e n to  de  la  p riv ac ió n  d e l u so  al có n y u g e  t i tu la r /p ro p ie ta r io  se e n c u e n tra  
en  el e sp ec ia l cu m p lim ie n to  de los d eb e re s  que, a él le c o rre sp o n d e  resp ec to  
d e  su s  h ijo s  ya q u e  la  sep a ra c ió n , n u lid a d  y  d iv o rc io  n o  ex im e a los p a d re s  de 
su s  o b lig ac io n es p a ra  c o n  ellos (a rt. 92.1 d e l C ódigo Civil), c o m o  la  re la tiv a  a 
fac ilita rles  h a b ita c ió n  y, ad e m ás  q u e  e s ta  s iga  d e sa rro llá n d o se  e n  u n a  v iv iend a  
d e te rm in a d a , q u e  h a s ta  a h o ra  es la  q u e  c o n s ti tu ía  la  v iv iend a  fa m ilia r66. Lo q u e  n o
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im p id e  qu e  la  v iv ien d a  q u e  c u b ra  la s  n ec es id a d es  de a lo jam ie n to  d e l h ijo  m e n o r  
sea  o tra  d is t in ta  de  la  v iv iend a  fam iliar, pu es, lo  q u e  se p ro teg e  es el in te ré s  d e l 
m e n o r  a v iv ir e n  u n a  d ig n a  que, sa tis fa g a  to d as  su s  n ec es id a d es67.

E n  este  co n tex to , se h a  p la n te a d o  la  p o sib le  lim ita c ió n  te m p o ra l d e l u so  d e  la 
v iv iend a  an te  el r iesg o  q u e , se c o rre  d e  « ex p rop iar»  al p ro p ie ta r io , s in  q u e  ex is ta  
d e fen sa  p a ra  este68. S o b re  este  p a r t ic u la r  se h a  p ro n u n c ia d o  el T rib u n a l S u p rem o , 
e n  se n te n c ia  de  14 d e  a b r il de  2 0 1 169, c o n s id e ra n d o  q u e  c u a n d o  ex is ten  h ijos 
m e n o re s  con v iv ien d o  e n  el d o m ic ilio  fa m ilia r  n o  es p o sib le  e s tab lec e r  a priori 
n in g u n a  lim ita c ió n  te m p o ra l. Y, añ a d e  la  se n te n c ia  d e es te  m ism o  T rib u n a l de 
16 de ju n io  de  2014 q u e  «la a trib u c ió n  del u so  de la v iv ien d a  fa m ilia r  a los h ijos  
m enores de edad es u n a  m a n ifesta c ió n  del p rin c ip io  del interés del m enor, q u e  no  
p u ed e  ser lim ita d a  p o r  el Juez, sa lvo  lo establecido en  el artículo  96 del Código 
C ivil»111. Si b ien , n o  fa lta n  p ro n u n c ia m ie n to s  a  fav o r d e  la  lim ita c ió n  te m p o ra l 
d e  la  m ed id a , f ijan d o  u n  p lazo  d e  d u ra c ió n  c o n c re to 71, o, s im p le m en te , h a s ta  
la  m a y o ría  d e  ed a d  d e los h ijo s72, o a lc a n c e n  in d e p e n d e n c ia  e c o n ó m ic a 73, e, 
in c lu so , se o p ta  p o r  f ija r  co m o  c r ite r io  te m p o ra l la  liq u id a c ió n  d e  la  so c ied ad  
d e g a n a n c ia le s74 o v en ta  d e  la  v iv iend a  fam iliar, so b re  el r a z o n a m ie n to  que, la 
a tr ib u c ió n  p re fe re n te  q u e  sa n c io n a  el a r tíc u lo  96.1 d e l C ódigo  Civil, n o  p u ed e  
c o n d ic io n a r  la  in d e f in id a  p riv ac ió n  al có n y u g e  n o  b en e fic ia rio  d e l co n ju n to  de 
las facu ltad es  d o m in ic a le s  q u e , en  p r in c ip io  reco n o ce  el a rtíc u lo  348 d e l c itad o  
c u e rp o  legal. De to d as  fo rm as , re sp ec to  de los h ijo s  m ay o res  d e  ed ad , se suele 
o p ta r  m a y o r ita r ia m e n te  p o r  su  lim ita c ió n  te m p o ra l, s i b ien , se tie n e  e n  cu e n ta  
e n tre  o tro s  c rite rio s , su  d e p e n d e n c ia  ec o n ó m ica , su  e d a d 75.

A h ora  b ien , p ro c ed e  s e ñ a la r  que, h a y  d o s fac to re s  q u e  e l im in a n  e l r ig o r  d e  la 
n o rm a  d el m e n c io n a d o  a r tíc u lo  96.1 c u a n d o  n o  ex is te  ac u e rd o  p rev io  e n tre  los 
cónyuges: u n o , el c a rá c te r  n o  fa m ilia r  de  la  v iv iend a  so b re  la  q u e  se e s tab lece  la 
m e d id a 76; y, o tro , q u e  el h ijo  n o  p re c ise  d e la  v iv iend a  p o r  e n c o n tra rse  sa tis fech as  
las n ec es id a d es  de  h a b ita c ió n  a trav és  de o tro s  m ed ios ; so lu c ió n  q u e  req u ie re  
q u e  la  v iv ien d a  a l te rn a tiv a  sea  id ó n e a  p a ra  sa tis fa c e r  el in te ré s  p re v a len te  del 
m enor, c o m o  a s í a p a re ce  reco g id o  e n  e l a r tíc u lo  233.20 d e l C ódigo Civil c a ta lán , 
q u e  es tab lece  q u e  e n  ca so  d e  o tra s  re s id en c ia s  id ó n ea s  p a ra  sa tis fa c e r  el in te ré s  
p re v a le n te  d e l p ro g e n ito r  c u s to d io  y  los h ijos, e l ju e z  p u ed e  s u s ti tu ir  la  a tr ib u c ió n  
d e  la  v iv iend a  fa m ilia r  p o r  la  de  o tra  re s id e n c ia  m ás  a d e cu ad a ; en  el a r tíc u lo  12.6 
d e  la  L ey 7/2015 d e l Pa ís V asco que, ig u a lm en te , p o s ib ili ta  la  su s titu c ió n  d e l 
u so  de  la  v iv ien d a  fa m ilia r  p o r  el d e  o tra  v iv ien d a  p ro p ie d a d  d e u n o  o am b o s 
m ie m b ro s  de  la  p a re ja , si re su lta  id ó n e a  p a ra  sa tis fa c e r  la  n ec es id a d  de  v iv ienda 
d e  los h ijo s  y  e n  su  caso , d e l p ro g e n ito r  m ás  n ec es ita d o ; y, e n  fin , ta m b ié n  en  
c ie r ta  fo rm a  e n  el a r tíc u lo  81.1 d e l CDFA77.

B. A trib u c ió n  d el u so  d e  la  v iv iend a  fa m ilia r  c u a n d o  a c a d a  p ro g e n ito r  se 
o to rg a  la  g u a rd a  y  cu s to d ia  d e  u n o  de los h ijo s. E l a r tíc u lo  96.2 p revé la  p o s ib i­
lid a d  d e  q u e  la  cu s to d ia  d e  los h ijo s  se r e p a r ta  e n tre  am b o s  có n y u g es (cu s to d ia  
re p a r tid a ) . Si b ien , el le g is lad o r n o  es tab lece  n in g ú n  c r ite r io  q u e  p e rm ita  o b je ti­
v am e n te  a t r ib u ir  el u so  de  la  v iv iend a  a u n o  u  o tro  có n yuge, p o r  lo  q u e  e n  este  
su p u es to , p o r  ex p re sa  p re v is ió n  legal, la  d ec is ió n  q u e d a  e n c o m e n d a d a  al a rb itr io  
ju d ic ia l, e s to  es, a l c r ite r io  ra z o n a b le  e im p a rc ia l d el ju ez . E l c r ite r io  d e l « in te rés 
m á s  n ec es ita d o  de p ro tecc ió n »  n o  se p re su m e  a fav o r de  los h ijo s m en o res , s in o  
q u e  d e b e rá  a c re d ita rse  e n  c a d a  caso , en  c u a n to  n o  sirve p a ra  reso lv er  e l co n flic to 78.

A h o ra  b ien , si n o  q u e d a  a c re d ita d o  u n  in te ré s  e sp e c ia l d e  p ro te c c ió n  en  
am b o s  g ru p o s  fam ilia re s , es p e rfe c ta m e n te  fac tib le  q u e , si la  v iv ien d a  fam ilia r  
es p riv ativ a , se m a n te n g a  es ta  en  p o d e r  y  p o ses ió n  d e l có n y u g e  titu la r, o b v ian d o  
la  p o s ib ilid a d  d e  a tr ib u c ió n  d e l u so 79. P o r en d e , si la  v iv iend a  es de titu la r id a d
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co m ú n , el u so  es co m p a rtid o , p o r  lo q u e  se p u ed e  o p ta r  p o r  n o  o to rg a r  a n in g ú n  
g ru p o  fa m ilia r  el u so  d e  la  v iv iend a80, o d iv id ir la  — si es p o sib le  su  d iv is ió n  m a- 
te ria l—81, o, s im p le m en te  a t r ib u ir  el u so  d e  fo rm a  te m p o ra l y  ro ta to r ia  o fo rm a  
a lte rn a tiv a  a c a d a  g ru p o  fam iliar.

C. A trib u c ió n  d el u so  d e  la  v iv ien d a  fa m ilia r  c u a n d o  n o  ex is ten  h ijos. Si no 
h u b ie ra  h ijo s  m en o res  de  e d a d  o in c a p a c ita d o s , el p á r ra fo  te rc e ro  d e l a r tíc u lo  96 
su p e d ita  la  a tr ib u c ió n  a q u e  e l có n y u g e  n o  t i tu la r  sea  el in te ré s  m á s  n ec es ita d o  
d e p ro te c c ió n  y, ad e m ás, a s í lo ac o n se je n  las c irc u n s ta n c ia s  d el c a so 82.

E n  es te  co n tex to , la  c o n c re c ió n  d e  lo q u e  re p re se n ta  e l p r in c ip io  d e l in te ré s  
m ás  n ec es ita d o  de p ro te c c ió n  y  de  las c irc u n s ta n c ia s  p e rso n a le s  y  so c io e co n ó m i­
cas e n  las q u e  se p u ed e  e n c o n tra r  el có n y u g e  n o  titu lar, c o rre sp o n d e  a l ó rg an o  
ju d ic ia l en  u n a  a d e c u a d a  p o n d e ra c ió n  d e  los in te re se s  e n  ju eg o , pu es, la  ap licac ió n  
d e l a r tíc u lo  96.3 tie n e  c a rá c te r  ex cep c io n a l y, p o r  en d e , su  in te rp re ta c ió n  debe 
se r  su m a m e n te  res tr ic tiv a , m áx im e  c u a n d o  la  v iv iend a  es p ro p ie d a d  de o tro 83. 
A h ora  b ien , es p o sib le  q u e  el ju e z  d esp u é s  d e  v a lo ra r  to d a s  las c irc u n s ta n c ia s  
d e l ca so  llegue a la  c o n c lu s ió n  d e q u e  n o  ex is te  u n  in te ré s  m á s  n ec es ita d o  de 
p ro tecc ió n , p o r  lo  qu e  el u so  d e b e rá  p e rm a n e c e r  en  m a n o s  d el có n y u g e  t i tu la r  de 
la  v iv ienda . L a titu la r id a d  ced e so lo  c u a n d o  se p ru e b e  qu e  el in te ré s  d e l có nyuge 
n o  t i tu la r  es e l m ás  n ec es ita d o  d e p ro te c c ió n  y, ad e m ás, la s  c irc u n s ta n c ia s  h a c e n  
a c o n se jab le  q u e  sea  el b en e fic ia rio  d e l uso . P o r o tra  p a rte , se h a  c o n s id e ra d o  en  
a lg u n a  o ca s ió n  q u e , la  a tr ib u c ió n  d e l u so  de la  v iv iend a  fa m ilia r  e n  el ca so  de 
ex is tir  h ijo s  m ay o res  de  ed ad , h a  d e  h acerse , o p e ra n d o  p re c isa m e n te  so b re  la  
b ase  d e l p á r ra fo  te rc e ro  d el a r tíc u lo  96 d el C ódigo  Civil84.

D. L a a tr ib u c ió n  d e l u so  e n  el ca so  d e  g u a rd a  y  cu s to d ia  c o m p a rtid a . L a 
a tr ib u c ió n  d el u so  d e  la  v iv iend a  co n stitu y e  u n a  d e  las m ed id a s  d o n d e  la  g u a rd a  
y  cu s to d ia  c o m p a rtid a  tie n e  u n a  in c id e n c ia  d irec ta . N o  so la m e n te  se t r a ta  d e  u n  
esp ac io  físico, s in o  q u e  ad e m ás  re p re se n ta  el lu g a r  d o n d e  se v an  a d e sa rro lla r  las 
re lac io n es p e rso n a le s  de  los p ro g e n ito re s  c o n  su s  h ijo s, lo  q u e  va a in f lu ir  e n  su  
d esa rro llo  y  e s tab ilid a d  em o c io n a l. In d u d a b le m e n te , la  a tr ib u c ió n  d e l u so  a  u n o  
de ellos en  es to s  ca so s  de  cu s to d ia  c o m p a rtid a , co n lleva u n a  g ra n  m o v ilid ad , y  
d isp o n e r  d e recu rso s  ec o n ó m ico s  p a ra  h a c e r  fren te  a  e s ta  n u ev a  s itu a c ió n , que, 
s in  em b a rg o , n o  su p o n e n  u n  o b stác u lo  p a ra  el reco n o c im ien to  de  ta l  cu s to d ia .

E l C ódigo Civil n o  in tro d u c e  reg las esp ec ia les  d e  a tr ib u c ió n  e n  ca so  d e  g u a rd a  
y  cu s to d ia  c o m p a rtid a 85. L as p o s ib ilid a d es  son: a) Q ue los h ijo s  p e rm a n e z c a n  en  
la  v iv iend a  y  se a n  los p a d re s  los q u e  se d esp la ce n  e n  los p e r io d o s  e s tab lec id o s  
— co n o c id o  co m o  v iv iend a -n id o — . E n  este  su p u es to , la  v iv iend a  se a trib u y e  a 
los h ijo s y  al p ro g e n ito r  q u e  en  c a d a  m o m e n to  los te n g a  e n  g u a rd a  y  cu sto- 
d ia 86; b) Q ue se a n  los h ijo s  los q u e  c a m b ie n  d e  d o m ic ilio . De fo rm a  que, p a ra  
la  a tr ib u c ió n  d e  la  v iv iend a  re su lta  lóg ico  q u e  se a tie n d a  al in te ré s  d e l có nyuge 
m ás  n e c e s ita d o  d e p ro tecc ió n , v a lo ran d o  e n tre  o tro s  fac to re s  el q u e  d isp o n g a  
d e  o tra  v iv iend a  e l o tro  p ro g en ito r, ap o y o s fam ilia re s , s itu a c ió n  e c o n ó m ic a  de 
c a d a  u n o  d e los p ro g e n ito re s , e s tad o  d e sa lu d , etc . (a rt. 96.1 d el C ódigo C ivil)87; 
o se a trib u y e  d e  fo rm a  c o n ju n ta  a a m b o s88; o, e n  fin , se  ap lica  a n a ló g ic a m e n ­
te  lo p rev is to  e n  el p á r ra fo  seg u n d o  d e l a r tíc u lo  96 q u e  reg u la  e l su p u e s to  y a  
an a liza d o  d e q u e  ex is tan  v a rio s  h ijo s  y  u n o s  q u e d e n  b a jo  la  cu s to d ia  de  u n  
p ro g e n ito r  y  o tro s  en  la  d e l o tro , reso lv iend o  e l ju e z  lo q u e  e s tim e  p ro ced en te ;
c) Q ue n o  se rea lice  a tr ib u c ió n  n in g u n o  d e los p ro g e n ito re s  n i a los h ijo s89. E n  
ca so  de se r  la  v iv ien d a  g an a n c ia l o p e r te n e c e r  a  am b o s  cón y u g es en  p ro p ie d a d  
co m ú n , la  so lu c ió n  p a ra  la  d o c tr in a  d e sc a n sa r ía  e n  la  ap licac ió n  an a ló g ica  del 
a r tíc u lo  96.2 d el C ódigo Civil, q u e  es tab lece  q u e  se rá  el ju e z  e l q u e  reso lv erá  lo 
p ro c e d e n te  p a ra  el su p u e s to  d e q u e  u n o s  h ijo s  q u e d e n  e n  c o m p a ñ ía  de  u n o  de
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los p ro g e n ito re s  y  los o tro s  e n  la  d e l o tro 90. L a fa lta  d e  reg u lac ió n  e n  re lac ió n  
c o n  es ta  m e d id a  y  la  g u a rd a  y  c u s to d ia  c o m p a rtid a  c o n tra s ta  co n  la  ex is ten te  
e n  las leg islac io n es a u to n ó m ic a s . A sí en  el C ódigo Civil c a ta lá n , e n  los caso s en  
los q u e  n o  h a y a  acu erd o , la  a tr ib u c ió n  se rá  p re fe re n te  al p ro g e n ito r  q u e  o sten te  
la  g u a rd a  m ie n tra s  d u re  e s ta  (a rt . 233-20.2); y, a s im ism o , p u ed e  a tr ib u irse  la 
v iv iend a  a l có n y u g e  m á s  n e c e s ita d o  de p ro te c c ió n  e n  ca so  d e  g u a rd a  y  c u s to d ia  
c o m p a rtid a  o d is tr ib u id a  [a rts . 233-20.3 a)]. P o r  su  p a rte , el CDFA e n  ca so  de 
c u s to d ia  c o m p a rtid a  se a trib u y e  el u so  al p ro g e n ito r  q u e , p o r  ra z o n e s  ob je tivas 
te n g a  m á s  d if icu lta d  d e  acceso  a u n a  v iv ienda , y, en  su  defec to , se d e c id irá  p o r  
e l ju e z  el d e s tin o  d e  la  v iv iend a  en  fu n c ió n  d e l m e jo r  in te ré s  p a ra  la s  re lac io n es  
fam ilia re s  (a rt. 81.1). E n  la  L ey  5/2011, de la  G e n e ra li ta t v a le n c ia n a  ta n to  p a ra  
e l su p u e s to  d e  ré g im e n  de co n v iv en cia  c o m p a rtid a , c o m o  ré g im e n  d e co nv iven­
c ia  in d iv id u a l, a  fa lta  de  p ac to , la  a tr ib u c ió n  d e l u so  d e  la  v iv iend a  se h a rá n : 1. 
E n  fu n c ió n  d e  lo q u e  sea  m á s  co n v e n ien te  p a ra  los h ijos; y, 2. S iem p re  q u e  sea  
c o m p a tib le  c o n  ello, al p ro g e n ito r  qu e  tu v ie ra  o b je tiv am e n te  m ay o res  d if icu ltad es  
d e  acceso  a la  v iv iend a  (a rt. 6 .1)91; y, fin a lm e n te , la  L ey 7/2015 d e l Pa ís Vasco 
p a r tie n d o  d el in te ré s  d e  la  p e rso n a  d e l m e n o r  d e  ed ad , se p re te n d e  im p u lsa r  el 
a c u e rd o  e n tre  los p ro g e n ito re s  e n  lo  re fe re n te  al u so  d e  la  v iv ienda . T am b ién  
se c o n s id e ra  q u e  el u so  de  la  v iv iend a  n o  q u e d a  r íg id a m e n te  u n id o  al rég im en  
d e la  cu s to d ia , c o n  v is ta s  a fa c il ita r  la  a u to n o m ía  d e  los m ie m b ro s  de  la  p a re ja  
d e sp u é s  de  la  ru p tu r a  y  en  el m e n o r  tie m p o  p o sib le . Así, en  d e fec to  d e  ac u e rd o  
o de  su  a p ro b a c ió n  ju d ic ia l, e l ju e z  a tr ib u irá  el u so  de la  v iv iend a  fam iliar, y  de 
los en se re s  y  e l a ju a r  ex is ten te  en  ella, en  a te n c ió n  a lo  q u e  sea  m á s  co n v e n ien ­
te  p a ra  el in te ré s  s u p e r io r  de  los h ijo s  e h ija s, a c r ite r io s  d e  n ec es id a d  de  los 
m ie m b ro s  d e  la  p a re ja  y  a la  t i tu la r id a d  d e  la  v iv ienda . E l ju e z  o to rg a rá  e l u so  
d e  la  v iv iend a  fa m ilia r  p re fe re n te m e n te  al p ro g e n ito r  a  q u ie n  c o rre sp o n d a  la 
g u a rd a  y  c u s to d ia  de los h ijo s  co m u n e s  si es lo m á s  co n v e n ien te  p a ra  su  in te rés . 
A sim ism o , a t r ib u irá  el u so  d e  la  v iv iend a  fa m ilia r  a aq u e l m ie m b ro  de la  p a re ja  
que, a u n q u e  n o  tu v ie ra  la  g u a rd a  y  cu s to d ia  de  su s  h ijo s  e h ija s , o b je tiv am e n te  
tu v ie ra  m ay o res  d if icu lta d es  d e  acceso  a o tra  v iv ienda , y  el o tro  p ro g e n ito r  tu v ie ra  
m ed io s  su fic ien tes  p a ra  c u b r ir  la  n ec es id a d  de  v iv iend a  de  los y  las m en o res  y 
fu e ra  c o m p a tib le  c o n  el in te ré s  s u p e r io r  de  esto s . E n  to d o  caso , la  a tr ib u c ió n  del 
u so  de  la  v iv iend a  a u n o  d e los p ro g e n ito re s  p o r  ra z o n e s  d e  n ec es id a d  d e b e rá  
h ac e rse  c o n  c a rá c te r  te m p o ra l p o r  u n  m áx im o  de d o s añ o s, y  se rá  su sce p tib le  de 
p ró rro g a , ta m b ié n  te m p o ra l, si se m a n tie n e n  las c irc u n s ta n c ia s  q u e  la  m o tiv a ro n . 
L a p ró rro g a  d e b e rá  so lic ita rse , c o m o  m áx im o , seis m eses  an te s  d e l v en c im ien to  
d e l p lazo  fijado , y  tr a m ita rs e  p o r  el p ro c e d im ie n to  es tab lec id o  p a ra  la  m o d ifica ­
c ió n  d e m ed id a s  defin itiv as . Si la  g u a rd a  y  cu s to d ia  fu e ra  c o m p a rtid a  se p u ed e  
a t r ib u ir  el u so  d e  la  v iv iend a  p o r  p e r io d o s  a lte rn o s  e n tre  am b o s; si n o  fu e ra  así, 
se  a tr ib u irá  al p ro g e n ito r  q u e  o b je tiv am e n te  tu v ie ra  m ay o res  d if icu lta d es  d e ac­
ceso  a u n a  v iv ien d a  si ello  fu e ra  c o m p a tib le  c o n  e l in te ré s  s u p e r io r  d e  los hijos. 
Si se  a trib u y e re  a  u n o  de los p ro g e n ito re s  p o r  o to rg a rle  la  g u a rd a  y  c u s to d ia  de 
los h ijos, ya  fu e ra  exc lusiva  o c o m p a rtid a , y  la  v iv iend a  fu e ra  p riv a tiv a  d e l o tro  
p ro g e n ito r  o c o m ú n  a am b o s, d isp o n d rá  d e l u so  so lo  m ie n tra s  d u re  la  o b lig ac ió n  
d e  p re s ta r le s  a lim en to s . O p ta  p o r  la  te m p o ra lid a d  en  la  a tr ib u c ió n . E n  este  caso , 
la  v iv iend a  p riv a tiv a  d e l o tro  o c o m ú n  de am b o s, se f ija rá  u n a  c o m p e n sa c ió n  
p o r  la  p é rd id a  d e l u so  a fav o r d e l p ro g e n ito r  t i tu la r  o c o ti tu la r  n o  ad ju d ic a ta rio , 
te n ie n d o  e n  c u e n ta  las re n ta s  p a g a d a s  p o r  a lq u ile r  de  v iv iend as s im ila re s  y  la 
c a p a c id a d  e c o n ó m ic a  d e  los m ie m b ro s  d e  la  p a re ja . E l ju e z  p o d rá  s u s ti tu ir  la 
a tr ib u c ió n  d e l u so  d e  la  v iv iend a  fa m ilia r  p o r  el de o tra  v iv iend a  p ro p ie d a d  de 
u n o  o am b o s  m ie m b ro s  de la  p a re ja  si es id ó n e a  p a ra  sa tis fa c e r  la  n ec es id a d  de
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v iv iend a  d e  los h ijo s  e h ija s  m e n o re s  y, e n  su  caso , d e l p ro g e n ito r  m ás  n ec es ita d o . 
Y, si los p ro g e n ito re s  p o see n  la  v iv iend a  e n  v ir tu d  d e  u n  títu lo  d ife ren te  a l de 
p ro p ie d ad , los efec to s de  a tr ib u c ió n  ju d ic ia l de  su  u so  q u e d a n  lim itad o s  p o r  lo 
d isp u es to  p o r  el títu lo , d e  ac u e rd o  c o n  la  ley  (a rt . 9).

S o b re  ta le s  b ases, de  n u ev o  la  fa lta  d e  reg u lac ió n  d e l C ódigo Civil se su p le  co n  
la  la b o r  q u e , a l re sp ec to  re a liz a  la  ju r isp ru d e n c ia . Así e n  la  s e n te n c ia  d e l T rib u n a l 
S u p re m o  de 24 d e  o c tu b re  d e 201492, ad e m ás  de  señ a la rse , p re c isa m e n te  q u e , el 
C ódigo Civil a  d ife ren c ia  de  o tro s  o rd e n a m ie n to s  au to n ó m ic o s , n o  c o n tien e  u n a  
reg u lac ió n  esp ec ífica  d e  la  m a te r ia  señ a la  q u e , el a r tíc u lo  96 d e l C ódigo Civil p o r  
lo q u e  «ello o b lig a  a u n a  la b o r  d e  p o n d e ra c ió n  d e las c irc u n s ta n c ia s  c o n c u rre n te s  
en  c a d a  caso , co n  esp ec ia l a te n c ió n  a d o s fac to res: en  p r im e r  lugar, a l in te ré s  m ás  
n ec es ita d o  d e p ro te c c ió n  que, n o  es o tro  q u e  a q u e l q u e  p e rm ite  c o m p a g in a r  los 
p e rio d o s  d e e s ta n c ia  d e  los h ijo s  co n  su s d o s p ad re s . E n  seg u n d o  lugar, a  si la 
v iv iend a  q u e  co n s titu y e  el d o m ic ilio  fa m ilia r  es p riv a tiv a  d e  u n o  d e los cónyuges, 
d e  am b o s, o p e r ten e ce  a u n  te rce ro . E n  a m b o s  ca so s  c o n  la  p o s ib ilid a d  de  im p o n e r  
u n a  lim ita c ió n  te m p o ra l e n  la  a tr ib u c ió n  d el uso , s im ila r  a la  q u e  se e s tab lece  
en  el p á r ra fo  te rc e ro  p a ra  los m a tr im o n io s  s in  h ijo s, y  q u e  n o  se r ía  p o sib le  en  
el su p u e s to  d e l p á r ra fo  p rim e ro  de la  a tr ib u c ió n  d e l u so  a los h ijo s m en o res  
d e  ed a d  co m o  m a n ife s ta c ió n  d e l p rin c ip io  d e l in te ré s  d el m enor, q u e  n o  p u ed e  
se r  lim ita d o  p o r  el ju ez , salvo  lo e s tab lec id o  en  el a r tíc u lo  96 d e l C ódigo Civil».

A sim ism o, el T rib u n a l c o n s id e ra  que, el in te ré s  m ás  n ec es ita d o  d e p ro tecc ió n  
ya  h a  s id o  v a lo rad o  en  la  se n te n c ia  — e n  c o n c re to  e l de  la  m a d re — , p o r  lo  qu e  
q u e d a  p o r  a n a liz a r  si d eb e  im p o n e rse  o n o  u n a  lim ita c ió n  d e l d e rec h o  d el uso , 
a rm o n iz a n d o  c o n  ello  d o s in te re se s  c o n tra p u e s to s : el d e l t i tu la r  d e  la  v iv ien d a  qu e  
q u e d a r ía  in d e f in id a m e n te  f ru s tra d o  al n o  p e rm itírse lo  d isp o n e r  d e  ella, in c lu so  
en  los p e r io d o s  en  los q u e  el h ijo  p e rm a n e c e  c o n  él, y  el d e l h ijo  a c o m u n ic a rse  
co n  su  m a d re  e n  o tra s  v iv ienda , a sp e c to  es te  e n  q u e  d eb e  ca sa rse  la  sen ten c ia .

P o r lo q u e  e n  este  caso , e n tien d e  que, d eb e  im p o n e rse  u n a  lim ita c ió n  te m p o ra l 
en  e l u so  de  la  v iv iend a  p o r  p a r te  d e  la  m a d re  h a s ta  los d o s añ o s  co n ta d o s  d esd e  
e s ta  sen ten c ia , p a ra  co n  ello  p ro c e d e r  a  a rm o n iz a r  los d o s in te re se s  c o n tra p u e s ­
to s  ex p u esto s, y  ad e m ás  h a  d e  te n e rse  en  c u e n ta  q u e  se t r a ta  de  u n a  s itu a c ió n  
q u e  la  e sp o sa  h a  co n se n tid o  y, p o r  ta n to , h a  d eb id o  c a lc u la r  e n  su  m o m en to . 
Se en tien d e , ad e m ás  q u e , c o n  la  lim ita c ió n  te m p o ra l d e l d e rec h o  d e u so  a dos 
añ o s co n ta d o s  d esd e  la  sen ten c ia , se a rm o n iz a  el in te ré s  d e l h ijo  de  c o m u n ic a rse  
co n  su  m a d re  e n  o tra  v iv ienda , y  el d el t i tu la r  d e  la  v iv ien d a  (el p ad re ), q u e  de 
o tra  fo rm a  q u e d a r ía  f ru s tra d o  in d e f in id a m e n te  al n o  p e rm itírse le  d isp o n e r  d e  ta l 
v iv ienda . E n  to d o  caso , el in te ré s  p re v a len te  d e l m e n o r  q u e d a  p re se rv ad o , si la  
v iv iend a  a lte rn a tiv a  a la  fa m ilia r  q u e  la  m a d re  te n g a  u n a  vez q u e  ac ab e  los dos 
añ o s, es id ó n e a  p a ra  sa tis fa c e r  ta l in te ré s .

C ie rtam en te , a u n q u e  se in s is ta  d esd e  e l T rib u n a l S u p re m o  que, el a r tíc u lo  96 
d e l C ódigo Civil e s tab lece  que, en  d e fec to  de acu erd o , el u so  de  la  v iv iend a  fam ilia r  
c o rre sp o n d e  a los h ijo s  y  al có n y u g e  e n  cu y a  c o m p a ñ ía  q u ed en , r e p re se n ta  u n a  
reg la  ta x a tiv a  q u e , n o  p e rm ite  in te rp re ta c io n e s  te m p o ra le s  lim ita d o ra s . In c lu so  
el p a c to  de  los p ro g e n ito re s  d e b e rá  s e r  e x a m in a d o  p o r  el ju e z  p a ra  ev ita r  que, 
se p u e d a  p ro d u c ir  es te  p e rju ic io , ta m b ié n  se h a  p re c isa d o  que, e n tre  los fa c to ­
res  q u e  e l im in a r  e l r ig o r  d e  la  n o rm a  es tá  que, el h ijo  n o  p re c ise  d e  la  v iv iend a  
fa m ilia r  p o r  e n c o n tra rse  sa tis fe ch as  su s  n ec es id a d es  h a b ita c io n a le s  a  trav és de 
o tro s  m ed io s , e s to  es, q u e  la  v iv iend a  a l te rn a tiv a  sea  id ó n e a  p a ra  sa tis fa c e r  el 
in te ré s  p re v a le n te  d e l m en o r, co m o  a s í se co n tie n e  e n  el a r tíc u lo  233-20 del 
C ódigo Civil c a ta lá n  y  e n  c ie rta  fo rm a  ta m b ié n  el a r tíc u lo  81.1 d el C ódigo  de 
D erech o  F o ra l a rag o n és .
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E n  el m ism o  sen tid o , se p ro n u n c ia  la  se n te n c ia  de  ese  m ism o  A lto T rib u n a l, 
S a la  de  lo Civil, d e  17 d e  n o v iem b re  d e  201593 d esp u é s  d e  f ija r  el r e p a r to  del 
tie m p o  d e la  m e n o r  c o n  am b o s  p ro g e n ito re s , a  fa lta  de ac u e rd o  e n tre  los m ism o s, 
se  p ro n u n c ia  so b re  la  a tr ib u c ió n  d el u so  de  la  v iv iend a  fa m ilia r  e s tab lec ien d o  que, 
al a c o rd a r  la  cu s to d ia  c o m p a rtid a , la  m e n o r  y a  n o  re s id irá  h a b itu a lm e n te  e n  el 
d o m ic ilio  de  la  m ad re , s in o  que, co n  p e r io d ic id a d  s e m a n a l h a b ita rá  en  e l d o m ic ilio  
de  c a d a  u n o  d e los p ro g e n ito re s , n o  ex is tien d o  y a u n a  re s id en c ia  fam iliar, s in o  dos, 
p o r  lo q u e  ya  n o  se p o d rá  h a c e r  a d sc rip c ió n  d e  la  v iv iend a  fam iliar, in d e fin id a , 
a  la  m e n o r  y  a l p a d re  o m a d re  q u e  c o n  e lla  conviva, p u es, ya  la  re s id en c ia  n o  
es ú n ica . P o r  ta n to , de  ac u e rd o  c o n  el a r tíc u lo  96.2 d e l C ódigo  Civil, ap lican d o  
an a ló g ica m en te , a la  v is ta  de la  p a r id a d  ec o n ó m ica  de  los p ro g e n ito re s , el T rib u n a l 
d e te rm in a  q u e  la  m a d re  p o d rá  m a n te n e rse  e n  la  v iv ien d a  q u e  fue fa m ilia r  d u ra n te  
u n  añ o , c o n  el f in  d e  fa c il ita r  a  ella  y  a  la  m e n o r  (in te ré s  m á s  n e c e s ita d o  de 
p ro tecc ió n ), la  tra n s ic ió n  a u n  n u ev a  res id en c ia , t r a n s c u r r id o  el c u a l la  v iv ienda 
q u e d a ra  s u p e d ita d a  a l p ro c eso  d e liq u id a c ió n  d e  la  so c ied ad  d e g an a n c ia les . E n  
ig u a l sen tid o  se p ro n u n c ia , la  s e n te n c ia  d e  es te  T r ib u n a l S u p rem o , S a la  de  lo 
Civil, de 11 de  fe b re ro  de  2 0 1694. P o r  lo  que, so b re  ta les  b ases, en  e l su p u es to  
de  g u a rd a  y  cu s to d ia  la  n o rm a  q u e  h a b r ía  de ap lica rse  a n a ló g ica m en te  es la 
de l p á r ra fo  seg u n d o  d e l a r tíc u lo  96 d el C ódigo Civil y  si la  v iv iend a  es p riv a tiv a  
de  u n o  d e los có n yuges, d e  am b o s  o p e r ten e ce  a u n  te rc e ro  se p o d ría  im p o n e r  
u n a  lim ita c ió n  te m p o ra l s im ila r  a  la  q u e  es tab lece  el p á r ra fo  te rc e ro  d e l c itad o  
p re c e p to  p a ra  el m a tr im o n io  s in  h ijo s  y  e n  fu n c ió n  d el in te ré s  m á s  n ec es ita d o  
de p ro tecc ió n . A h ora  b ien , e n  el ca so  d e  a tr ib u c ió n  d e  la  v iv iend a  fa m ilia r  de 
titu la r id a d  d o m in ic a l co m ú n , c u a n d o  se h ic ie ra  u n a  a tr ib u c ió n  te m p o ra l d el uso , 
se d e b e ría  c o n c re ta r  en  e l co n v en io  o e n  la  s e n te n c ia  e l d e s tin o  q u e  se le d a rá  al 
in m u e b le  p o r  el ju e z  o p o r  las p a r te s , u n a  vez se ex tin g a  el uso , o e n  el su p u e s to  
que, la  v iv iend a  fa m ilia r  se a  t i tu la r id a d  d el có n y u g e  n o  c u s to d io  y  n o  t i tu la r  del 
uso , a la  ex tin c ió n  te m p o ra l d el u so , se fac ilita se  el d esa lo jo  d e l in m u eb le .

De to d as  fo rm as , ta n to  la  g u a rd a  y  cu s to d ia  c o m p a rtid a  c o m o  la  a tr ib u c ió n  
de l u so  de la  v iv iend a  so n  m ed id a s  rev isab les, c u a n d o  te n g a  lu g a r  u n a  m o d ifi­
ca c ió n  o a lte ra c ió n  de  las c irc u n s ta n c ia s95.
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V. ÍN D IC E  DE R E SO L U C I
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• STS, Sala de 0 Civil,
• SAP, G u ip ú zco a , secc.
• SAP, M ad rid , secc. 22
• SAP, C astellón , secc. 2
• SAP, B arce lo n a , secc.
• SAP, A stu ria s secc. 6.

11 de o c tubre  de 1991.
10 de m arzo  de 2010.
22 de ju lio  de 2011.
17 de d ic iem bre  de 2012.
25 de nov iem bre de 2013.
12 de d ic iem bre  de 2013.
2 de ju lio  de 2014.
24 de oc tub re  de 2014.
16 de feb rero  de 2015.
9 de sep tiem bre  de 2015.
25 de sep tiem bre  de 2015.
21 de oc tubre de 2015.
17 de nov iem bre de 2015.
26 de nov iem bre de 2015.
26 de enero  de 2016.
3 de feb rero  de 2016.4 de feb rero  de 2016.
11 de febrero  de 2016.
19 de febrero  de 2016.
1 de m arzo  de 2016.
3 de m arzo  de 2016.4 de m arzo  de 2016.
9 de m arzo  de 2016.
17 de m arzo  de 2016.
18 de m arzo  de 2016.
29  de m arzo  de 2016.
6 de ab ril de 2016.
12 de ab ril de 2016.
13 de ab ril de 2016.
20 de ab ril de 2016.
25 de ab ril de 2016.
3 de m ayo de 2016.
5 de m ayo de 2016.
24 de m ayo de 2016.
26 de m ayo de 2016.
30 de m ayo de 2016.
3 de ju n io  de 2016.
15 de ju n io  de 2016.
27 de ju n io  de 2016.
3.a, 30 de enero  de 2001.

.a, 22 de feb rero  de 2005.
2.a, 11 de d ic iem bre  de 2012. 
18.a, 17 de sep tiem bre  de 2014. 
a, 2 de oc tubre  de 2014.
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• SAP, B u rg o s, secc. 2 .a, 21 de  se p tie m b re  de 2015.
• SAP, B a rce lo n a , secc. 12.a, 13 d e  n o v iem b re  d e  2015.

NOTAS
1 PÉREZ ÁLVAREZ, M. Á. (2013). La protección de los menores e incapacitados, en 

general. La patria potestad, Curso de Derecho Civil. vol. IV  Derecho de Familia, 4.a ed., 
Madrid: Colex, p. 353, quien, asimismo, precisa que la patria potestad pertenece a  la cate­
goría de las llamadas «potestades familiares». Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal 
Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 11 de octubre de 1991 (LA LEY 44425-JF/0000), que 
señala que «la patria potestad es un derecho-deber de carácter obligatorio, irrenunciable, 
imprescriptible, que debe ejercitarse siempre en beneficio del menor, pero puede privarse 
total o parcialmente de él a  los titulares»; de 25 de junio de 1994 (LA LEY 1994, 13968), 
se configura la  patria potestad como un conjunto de derecho de los padres sobre la per­
sona y bienes de los hijos, y conjunto de deberes inherentes a  ella; y, de 31 de diciembre 
de 1996 (LA LEY 1997, 508); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Guadalajara, 
de 7 de marzo de 1996; de la Audiencia Provincial de Las Palmas, secc. 5.a, de 20 de julio 
de 1998; y, de la  Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 1.a, de 8 de febrero de 1999; de la 
Audiencia Provincial de Las Palmas, secc. 1.a, de 22 de junio de 1999 (AC 1999, 8394) «la 
patria potestad en su configuración jurídico-positiva actual, abandonada y superada ya la 
vieja concepción de poder omnímodo sobre los hijos queda definida como una función en la 
que se integra un conjunto de derechos que la Ley concede a los padres sobre la personas y 
bienes de los descendientes, con el fin de asegurar el cumplimiento de los deberes, que a los 
primeros incumbe respecto al sostenimiento, educación, formación y desarrollo, en todos los 
órdenes, de los segundos, ya se trate de menores de edad, ya de mayores incapacitados. En 
definitiva, lo que prim a en tal institución es la idea del beneficio o interés de los hijos»; de 
la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 3.a, de 5 de marzo de 2001; de la Audiencia 
Provincial de Barcelona, secc. 18.a, de 16 de octubre de 2007 (LA LEY 2007, 219823); de 
la m ism a Audiencia, secc. 12.a, de 14 de m arzo de 2008 (LA LEY 2008, 27513); y, de la 
Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5.a, de 1 de septiembre de 2008 (LA LEY 2008, 196431).

Por su parte, señala LASARTE ÁLVAREZ, C. (2015). Principios de Derecho Civil, T. VI 
Derecho de Familia, 14.a ed., Madrid: Marcial Pons, p. 346, que la subordinación de las 
facultades paternas a la formación de los hijos ha llevado a algunos autores a  defender la 
idea de que (al igual que la  propiedad) la patria potestad debe configurarse actualmente como 
una función social, conclusión que, a su juicio, resulta exagerada y en todo caso, confusa 
por imprecisa. Y, añade «baste resaltar el aspecto de potestad para  llegar a la conclusión 
unánimemente aceptada de que los poderes paternos se encuentran sometidos y dirigidos 
a la formación integral de los hijos».

2 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de octubre de 1991; de 
20 de enero de 1993; y 31 de diciembre de 1996; y, la sentencia de la Audiencia Provincial 
de Murcia, secc. 1.a, de 27 de febrero de 1996.

3 Vid., CASTÁN TOBEÑAS, J. M*. (1982). Comentario al artículo 154 del Código Civil. 
En: M. Albaladejo (dir.), Comentarios al Código Civil y  Compilaciones Forales, T. III, vol.
2.a ed., Madrid: Edersa, pp. 109-111; MARTÍN MORON M.a T. (1989) Voz «Patria potestad», 
en Nueva Enciclopedia Jurídica, T. XIX, Barcelona 1989, pp. 130-131; ALONSO PÉREZ M. 
(1997). La situación jurídica del menor en la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Pro­
tección Jurídica del Menor, de modificación del Código Civil, y de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil: luces y sombras, Actualidad Civil, núm ero 2, sem ana del 6 al 12 de enero de 1997, 
pp. 22-24; CASTILLO MARTÍNEZ, C. del C. (2010). La privación de la patria potestad. Criterios 
legales, doctrinales y  judiciales, 2.a ed., Madrid: La Ley, pp. 29-30. Vid., asimismo, la sentencia 
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 23 de julio de 1987 (LA LEY 12499-JF/0000); la 
sentencia de la Audiencia Provincial de Guadalajara, de 7 de marzo de 1996 (AC 1996, 472).

4 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 20 de octubre 
de 2014 (RJ 2014, 5376), en situaciones indudablemente conflictiva como los matrimonios 
mixtos.
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5 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 1.a, de 11 de diciembre 
de 2000 (LA LEY 2000, 225540).

6 R J  2002, 5905. Asimismo, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 
de 29 de septiembre de 1960 (RJ 1960, 2833); 26 de abril de 1963 (RJ 1963, 2420); de 8 de 
abril de 1975 (RJ 1975, 1514); de 5 de octubre de 1987 (RJ 1987, 6716); y, 11 de octubre de 
1991 (RJ 1991, 7447); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, sección 1.a, de 
8 de febrero de 1999 (AC 1999, 3913); y, de la Audiencia Provincial de Las Palmas, secc. 1.a, 
22 de junio de 1999 (AC 1999, 8394).

7 Se trata de un supuesto excepcional, prevista como medida provisional y vinculada 
a la incapacidad de ambos progenitores para  ejercerla de modo adecuado. La atribución 
de la guarda del m enor a  un tercero no implica autom áticamente la privación de la patria 
potestad. En todo caso, el juez ha de acordar en su resolución qué funciones han de ejercer 
los guardadores. Si el juez no dice nada, los progenitores conservan la patria potestad, salvo 
en la función de guarda. Esta medida, no obstante, puede ser acordada de oficio por el juez 
sin que esté vinculada ni al principio dispositivo, de rogación y aportación de parte tanto 
como m edida provisional o definitiva en un procedimiento matrimonial (art. 103 del Código 
Civil), como en cualquier procedimiento o momento procesal (art. 158.4). Al respecto es 
im portante señalar que, el Código Civil catalán h a  regulado específicamente la posibilidad 
que, tras la muerte un progenitor, la autoridad judicial pueda, con informe del Ministerio 
Fiscal, y de forma excepcional, atribuir la guarda y demás responsabilidades parentales 
al cónyuge o conviviente en pareja estable del progenitor difunto, si el interés del hijo lo 
requiere y, además, se dan dos requisitos: 1. Que este cónyuge o conviviente del progenitor 
difunto haya convivido con el menor; 2. Que se escuche al otro progenitor y al m enor si 
tiene 12 años o tiene la suficiente capacidad natural (art. 236-15). Asimismo, el Derecho 
aragonés establece sobre la autoridad familiar del padrastro o la m adrastra, que el cónyuge 
del único titular de la autoridad familiar sobre un m enor que conviva con ambos comparte 
el ejercicio de dicha autoridad. Y que fallecido el único titular de la autoridad familiar, su 
cónyuge puede continuar teniendo en su com pañía a  los hijos menores de aquel y encargarse 
de su crianza y educación, asumiendo a tales fines la  correspondiente autoridad familiar 
(art. 8 Código de Derecho Foral Aragonés). Vid., la  sentencia del Tribunal Supremo, Sala 
de lo Civil, de 13 de febrero de 2015 (RJ 2015, 681), guarda y custodia del m enor ejercida 
por su tía  paterna; y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 5.a, de 11 
de abril de 2014 (JUR 2014, 193852), guarda y custodia atribuida a los abuelos, atendiendo 
al informe psicosocial que, señala que sobre la base de los intereses de los menores, es 
conveniente atribuir la guarda a  ellos; y, de 16 de mayo de 2014 (AC 2014, 71019), a  favor 
de su tía, por considerarse la mejor solución para  los hijos que, siempre han convivido con 
ella, y han de mantenerse en ese entorno, en el que son atendidos, reciben cuidados y ello 
no impide que tengan relación con sus padres.

8 Vid., la  sentencia del Tribunal de Justicia de Cataluña, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.a, 
de 31 de julio de 2008 (LA LEY 2008, 116201) señala que, la denominación de custodia 
com partida puede am parar diversas situaciones de convivencia de los hijos con sus pro­
genitores —partida, repartida, rotativa, alterna, conjunta—, que supongan un reparto no 
necesariamente igual de tiem po de convivencia con cada uno de los padres y/o de las tareas 
o funciones.

Por su parte, ROGEL VIDE, C. (2005). En torno a la custodia com partida de los hijos de 
padres separados del Anteproyecto al Proyecto de Ley por la que se modifica el Código Civil 
en m ateria de separación o divorcio, Revista General de Legislación y Jurisprudencia, número 
1 , p. 82, considera más adecuado el térm ino de custodia alterna, ya que la guarda y custodia 
ni es conjunta no se comparte, sino que lo que se alterna entre los progenitores es el lugar 
de estancia y/o el tiempo. El m enor ha  de repartir su tiempo entre ambos progenitores.

9 Vid., la  sentencia de la  Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.a, de 17 de febrero 
de 1998 (LA LEY 1998, 23899).

10 Sin embargo, alguna norm ativa autonóm ica han incluido una definición al respecto. 
Así el artículo 3 a) de la Ley 5/2011, de 5 de abril de Relaciones Familiares de los hijos e hijas 
cuyos progenitores no conviven señala al respecto «Por régimen de convivencia compartida 
debe entenderse el sistema dirigido a organizar y  regular la cohabitación de los progenitores
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que no convivan entre s í con sus hijos e hijas menores, y  caracterizado por una distribución 
igualitaria y racional del tiempo de cohabitación de cada uno de los progenitores con sus 
hijos e hijas menores, acordando voluntariamente entre aquello. O en su defecto por decisión 
judicial». Por su parte, en la letra b) del citado precepto se define el régimen de convivencia 
individual como «una modalidad excepcional de régimen de convivencia, consistente en la 
atribución de la cohabitación con los hijos menores a uno solo de los progenitores de manera 
individual, sin perjuicio del derecho del otro progenitor a disfrutar de un régimen de relaciones 
con sus hijos menores de edad adaptada a las circunstancias del caso»; y, finalmente, en la 
letra d) el pacto de convivencia familiar se conceptúa como «acuerdo de naturaleza familiar 
y patrimonial, adoptado por ambos progenitores y judicialmente aprobado, con la finalidad de 
regular y  organizar el régimen de convivencia o de relaciones, en su caso, así como los demás 
extremos previstos en la Ley».

Asimismo, en algunos textos internacionales se define por un lado, la corresponsabili­
dad parental y, por otro, la custodia compartida. Así el artículo 2.7 del Reglamento (CE) 
núm ero 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003 relativo a la competencia, el 
reconocimiento y la  ejecución de resoluciones judiciales en m ateria matrim onial y respon­
sabilidad parental conceptúa la corresponsabilidad parental como «los derechos y obliga­
ciones conferidos a una persona física o jurídica en virtud de una resolución judicial, por 
ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos jurídicos, en relación con la persona o los 
bienes de un menor. El término incluye, en particular, los derechos de custodia y visita». Y, el 
artículo 2.11 b) define la custodia com partida «...Se considera que la custodia es ejercida de 
manera conjunta cuando, en virtud de una resolución judicial o por ministerio de la ley, uno 
de los titulares de la responsabilidad parental no puede decidir sin el consentimiento del otro 
titular sobre el lugar de residencia del menor». En otros, sin embargo, se opta por destacar 
algunos aspectos característicos de esta modalidad de guarda. Así el artículo 18.1 de la 
Convención Internacional de los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989 establece 
el deber por parte de los Estados de consagrar en sus normativas el principio de igualdad 
de los progenitores respecto de la crianza y desarrollo de los menores; y, la Carta Europea 
de los Derechos del Niño de 21 de septiembre de 1992 establece en el punto 14 que « . e l  
niño tiene derecho a mantener contacto directo y  permanente con los dos padres, ambos con 
las mismas obligaciones. ».

11 LATHROP GÓMEZ, F. (2008). Custodia compartida de los hijos, Madrid: La Ley, p. 39. 
GUILARTE MARTÍN CALERO, C. (2007). Comentario al artículo 92 del Código Civil. En: 
V. Guilarte Gutiérrez, Comentarios a la reforma de la separación y divorcio (Ley 15/2005, 
de 8 de julio), Valladolid: Lex Nova, p. 156, señala que «la guarda y custodia com partida 
consiste en la alternancia de los progenitores en la  posición de guardador y visitador 
(propios de la  guarda exclusiva), lo que les coloca en pie de igualdad y garantiza el dere­
cho del m enor a  ser educado y criado por sus dos progenitores a pesar de la ruptura de 
pareja». Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, secc. 1.a, de 29 de 
junio de 2012 (LA LEY 2012, 128420), aboga por la  superación del concepto de guarda y 
custodia, exclusiva o com partida, suprim iendo toda referencia a  la  guarda y custodia, para 
hablar de periodos de perm anencia o de guarda, distribución de estancias, que deberán 
estar los hijos con un progenitor y con el otro. Pero, añade, aunque la sustitución de la 
term inología es conveniente y necesaria, y debe utilizarse de un form a generalizada, pues, 
salvo situaciones de estancias muy restringidas con un progenitor, aunque no exista una 
estancia igualitaria entre ambos progenitores, siempre podrá hablarse de guarda y custodia 
compartida, a fin de evitar la marginación de un progenitor frente a  otro en las decisiones 
que afectan a los hijos.

12 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.a, de 17  de sep­
tiembre de 2014 (LA LEY 2014, 149595), no puede hablarse de un régimen de custodia 
compartida, si no hay coparentalidad. Por lo que la medida sobre la guarda se ha de acordar 
atendiendo al carácter conjunto de la responsabilidad parental y el ejercicio de las funciones 
será más o menos compartido según el grado de corresponsabilidad, de comunicación y de 
intercambio de información de los padres.

13 Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, 31 de enero 
de 2008 (LA LEY 2008, 1122).
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14 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, 16 de febrero de
2015 (RJ 2015, 553); de 18 de mayo de 2015 (RJ 2015, 1919); de 27 de mayo de 2015 (JUR
2015, 146687); de 26 de junio de 2015 (RJ 2015, 2658); de 16 de julio de 2015 (RJ 2015, 
2782); de 17 de julio de 2015 (RJ 2015, 2784); de 25 de septiembre de 2015 (RJ 2015, 4028), 
cumplimiento del principio de interés del menor, a pesar de separar a los hermanos; de 9 
de octubre de 2015 (RJ 2015, 4224); de 17 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 5392) donde se 
señala que, el concepto de interés del m enor que ha sido desarrollado por la Ley Orgánica 
8/2015 extrapolable como canon hermenéutico, en el sentido que «se preservará el m an­
tenimiento de sus relaciones familiares»; se protegerá «la satisfacción de sus necesidades 
básicas, tanto materiales, físicas y educativas, como emocionales y afectivas»; se ponderará 
«el irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo», «La necesidad de estabi­
lidad de las soluciones que se adopten...», y a  que «la m edida que se adopte en el interés 
superior del m enor no restrinja o limite más derechos que los que ampara»; de 28 de enero 
de 2016 (RJ 2016, 27159); de 4 de febrero de 2016 (JUR 2016, 32451); de 17 de marzo de
2016 (RJ 2016, 847); y, de 17 de m arzo de 2016 (RJ 2016, 1131). Y, asimismo, la sentencia 
del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, de 1 de febrero de 2016 (BOE, núm. 57, 7 de 
marzo de 2016, pp. 18444-18459); y, la  sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, 
secc. 24.a, 2 6  de junio de 2015 (AC 2015, 1257).

15 Vid., sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, 141/2000, de 29 de mayo.
16 DE TORRES PEREA, J. M. (2009). Interés de! menor y  derecho de familia. Una pers­

pectiva multidisciplinar, Madrid: Iustel, p. 24.
17 LA LEY 2013, 37196. Con anterioridad, vid., en el mismo sentido, las sentencias del 

Tribunal Supremo, Sala Primera, de 8 de octubre de 2009 (LA LEY 2009, 192180) señaló 
que «(. ) el Código español no contiene una lista de criterios que perm itan al juez deter­
m inar en cada caso concreto que circunstancias deben ser tenidas en cuenta para justificar 
el interés del m enor en supuestos en que existen discrepancias entre los progenitores que 
no impiden, sin embargo, tom ar la decisión sobre la guarda conjunta. (...) Del estudio del 
derecho com parado se llega a la conclusión que se están utilizando criterios tales como 
la práctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes 
personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el núm ero de hijos; el 
cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relación con los hijos y el 
respeto m utuo en sus relaciones personales y con otras personas que convivan en el ho­
gar familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicación de sus respectivos 
domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de los informes exigidos 
legalmente, y en definitiva, cualquier otro que perm ita a  los menores una vida adecuada 
en una convivencia que forzosamente deberá ser más compleja que la que se lleva a cabo 
cuando los progenitores conviven»; de 10 de marzo de 2010 (LA LEY 2010, 5293); de 11 
de m arzo de 2010 (RJ 2010, 2340); y, de 9 de m arzo de 2012 (LA LEY 2012, 31826). Con 
posterioridad, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de julio de 
2013 (RJ 2013, 5002); de 25 de abril de 2014 (RJ 2014, 2651); de 16 de febrero de 2015 
(RJ 2015, 553); de 28 de enero de 2016 (RJ 2016, 370); de 11 de febrero de 2016 (JUR
2016, 37611); y, de 17 de marzo de 2016 (RJ 2016, 847). Por su parte, las sentencias de la 
Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.a, de 22 de febrero de 2005 (JUR 2005, 222004); y, 
de 13 de noviembre de 2012 (LA LEY 2012, 31826), señalan como presupuestos normativos 
a  los que ha de atenderse para  la adopción de la m edida de guarda y custodia com partida a 
«los elementos personales, familiares, materiales, sociales y culturales que concurren en una 
familia determ inada, buscando lo que se entiende mejor para los hijos, para su desarrollo 
integral, su personalidad, su formación psíquica y física, teniendo presente los elementos 
individualizados como criterios orientadores, sopesando las necesidades de atención, de 
cariño de menores, de alimentación, de educación, y ayuda escolar, de desahogo material, de 
sosiego y clima de equilibrio para su desarrollo, las pautas de conducta de su entorno y sus 
progenitores, el buen ambiente social y familiar que puede ofrecerles, la ayuda laboral, sus 
afectos, y relaciones con ellos en especial, si existe un rechazo o una especial identificación, 
su edad, y capacidad de autoabastecerse, etc». Asimismo, la Audiencia Provincial de Gra­
nada, secc. 5.a, de 18 de febrero de 2011 (JUR 2011, 229748), señala que, resulta necesario 
analizar con cuidado todas las circunstancias y valorarlas a  la  luz del interés del menor; y
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han de analizarse entre otras, la  capacidad de los progenitores, el grado de arm onía entre 
ellos; la edad de los hijos y su opinión o las circunstancias geográficas y convivenciales. 
Por su parte, la  sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.a, de 29 de 
febrero de 2012 (JUR 2012, 117971) para el establecimiento de la custodia com partida, las 
circunstancias a ponderar, de carácter objetivo, son entre otras: «a) La disponibilidad de 
tiempo de uno y otro progenitor para dedicarlo a los hijos; b) El aseguramiento de la esta­
bilidad de los menores en relación con la  situación precedente, procurando la  continuidad 
del entorno, familia amplia, colegio, amigos o ciudad o barrio; c) La ponderación de cuál 
de los progenitores ofrece mayor garantía para  que la relación con el otro progenitor se 
desarrolle con normalidad; d) El rol de dedicación a los hijos de uno y otro progenitor en 
la  etapa de convivencia anterior a  la  separación; e) La garantía de equilibrio psíquico de 
los menores, para que no se vean afectados por desequilibrios graves que afecten a uno de 
los progenitores; y, f) Que quede deslindada la idoneidad de la  custodia, con el afán por la 
obtención de réditos materiales, como el uso de la vivienda o la percepción de pensiones».

18 Igualmente, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 7 de 
julio de 2011 (LA LEY 2011, 111554); y, de 2 de julio de 2014 (RJ 2014, 4250) señalan que, 
no se tra ta  de una m edida excepcional, sino que al contrario debe considerarse la  más 
normal, porque permite que sea efectico el derecho que los hijos tienen de relacionarse con 
ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto 
en cuanto lo sea. Ni tampoco ha de ser objeto de interpretación restrictiva. Asimismo, las 
sentencias de este mismo Tribunal, de 16 de febrero de 2015 (RJ 2015, 553); de 15 de julio 
de 2015 (RJ 2015, 2778); de 17 de julio de 2015 (RJ 2015, 2784) no perm ite concluir que 
se trate de una m edida excepcional, sino que al contrario, habrá de considerarse normal e 
incluso deseable; de 21 de octubre de 2015 (RJ 2015, 4784) establece que, la  corta edad de 
los menores no desincentiva la guarda y custodia compartida; 11 de febrero de 2016 (RJ 
2016, 248); y, de 29 de marzo de 2016 (RJ 2016, 995) además de reiterar la doctrina sobre la 
norm alidad y conveniencia de la  custodia com partida en caso de separación de progenitores. 
Casa y anula la  sentencia de la  Audiencia y señala que esta sentencia ciertamente desco­
noce, como si no existiera la  doctrina de esta Sala y pone en evidente riesgo la  seguridad 
jurídica de un sistema necesitado de una solución homogénea por parte de los Tribunales 
en asuntos similares» pero el Alto Tribunal va más allá e insiste que «la sentencia no solo 
desconoce la  jurisprudencia de esta Sala sobre la  guarda y custodia compartida, sino que 
más allá de lo que recoge la  normativa nacional e internacional sobre el interés del menor, 
resuelve el caso sin una referencia concreta a  este, de siete años de edad, m anteniendo la 
guarda exclusiva de la  madre y dejando vacío de contenido el artículo 92 del Código Civil 
en tanto en cuanto de los hechos probados se desprende la  ausencia de circunstancias nega­
tivas que lo impidan, pues, ninguna se dice salvo que funciona el sistema instaurado en la 
sentencia de divorcio». Por lo que acusa a las Audiencia Provinciales de crear inseguridad. 
Vid., también, la  sentencia de la  Audiencia Provincial de M adrid, sección 2 2 .a, 9 de enero 
de 2015 (JUR 2015, 73146).

Por o tra parte, atendiendo a los criterios expresados, las sentencias del Tribunal Supremo, 
Sala Primera, de lo Civil, de 19 de julio de 2013 (LA LEY 2013, 118670), hijos con un vínculo 
normalizado y positivo hacia el padre y la  madre, no presentando preferencias por ninguno 
de los dos, sin que se adviertan obstáculos al hecho de que puedan vivir quince días con 
casa uno; y, de 25 noviembre 2013 (LA LEY 2013, 190714), considera idónea la  guarda y 
custodia com partida ya que existe un estímulo de cooperación de los padres en beneficio del 
menor, y proxim idad de los domicilios m aterno y paterno y régimen de visitas desarrollado 
sin incidencia. Sin embargo, en la  sentencia de este Alto Tribunal, Sala Primera, de 7 de 
junio de 2013 (LA LEY 2013, 65217), en la  valoración conjunta de la prueba, se consideró 
que era más conveniente a los niños la  atribución de la  guarda y custodia a  la  madre.

En esta línea, asimismo, la  sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.a, 
de 15 de septiembre de 2014 (LA LEY 2014, 149622), señala que resulta indispensable un 
m ínimo de capacidad de comunicación y cierta coherencia en los estilos educativos entre 
ambos progenitores.

19 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Prim era de lo Civil, de 1 de octubre 
de 2010 (LA LEY 2010, 1657547); de 27 de abril de 2012 (LA LEY 2012, 56727), donde,
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asimismo, se precisa que la  revisión en casación de los casos de guarda y custodia solo 
puede realizarse si el juez a quo ha aplicado incorrectam ente el principio de protección 
del interés del m enor a la vista de los hechos probados en la  sentencia que se recurre; de 
25 de mayo de 2012 (LA LEY 2012, 72578); de 25 de noviembre de 2013 (LA LEY 2013, 
190714); de 29 de noviembre de 2013 (LA LEY 2013, 186577); de 17 de diciembre de 2013 
(LA LEY 2013, 204311); de 25 de abril de 2014 (LA LEY 2014, 51101); de 2 de julio de 2014 
(LA LEY 2014, 79813), ambos progenitores están capacitados para ejercer responsabilidades 
parentales y atender a  sus hijos de form a adecuada, su relación se ha desarrollado con 
normalidad, procurando adaptar a  los hijos a  la  nueva situación, y sus domicilios están 
próximos en una pequeña localidad; de 16 de octubre de 2014 (LA LEY 2014, 149440); de 
20 de octubre de 2014 (LA LEY 2014, 149445); y, de 22 de octubre de 2014 (LA LEY 2014, 
145489). Por su parte, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Prim era de lo Civil, de 22 
de julio de 2011 (LA LEY 2011, 119736), se deniega la guarda y custodia com partida por no 
convenir al interés prim ordial de los menores; de 27 de septiembre de 2011 (LA LEY 2011, 
183864), denegación de la guarda y custodia com partida por falta de la concurrencia de 
los requisitos necesarios para la aplicación de la Ley 5/2011, de la Comunidad Valenciana. 
La guarda y custodia com partida no está pensada para  proteger el principio de igualdad 
entre ambos progenitores, porque la única finalidad que persigue es que se haga efectiva 
de la mejor form a posible que es la de procurar la protección del interés del menor; de 
10 de enero de 2012 (LA LEY 2012, 7717), se dispone que, para establecer un régimen de 
guarda y custodia com partida es necesario dem ostrar que de este modo se protege más 
eficazmente el interés del menor, lo que no ha ocurrido en el caso de autos, pues, el padre 
se lim ita a  exponer sus propios argumentos sobre la prim acía y la conveniencia general de 
la guarda y custodia compartida, pero sin referencia concreta al interés del menor; de 10 
de diciembre de 2012 (LA LEY 2012, 18517), se deniega la  guarda y custodia com partida 
solicitada por el padre. El sistema de custodia y de visitas que ambos cónyuges estable­
cieron de m utuo acuerdo desde su superación de hecho ha funcionado correctamente y 
los menores se encuentran adaptados al mismo y es beneficioso para  ellos. La guarda y 
custodia com partida se concibe como una form a de protección del interés de los menores, 
cuando sus progenitores no conviven, no como un sistema de prem io o castigo al cónyu­
ge por su actitud en el ejercicio de la guarda; de 15 de octubre de 2014 (RJ 2014, 4894) 
no procede establecer un sistema de custodia compartida, al no ser beneficioso para los 
hijos y, la  m adre que, se ha dedicado en exclusiva al cuidado de los tres niños desde su 
nacimiento hasta el momento actual, dejando por ello de trabajar. Además de una m e­
nor disponibilidad del padre, y una conflictiva relación de la progenitora con la familia 
paterna, que puede no resultar beneficiosa para los hijos, teniendo en cuenta la atención 
que deberían prestarles dada la escasa disponibilidad de tiempo por parte del padre; de 
1 de marzo de 2016 (RJ 2016, 736) se deniega la custodia com partida dada la distancia 
de los domicilios al residir la madre en Granada y el padre en Cádiz, y no solo se tienen 
en cuenta la corta edad del menor, sino tam bién las alteraciones que, esto supone en el 
régimen de vida del menor, máxime cuando está próxim a su escolarización obligatoria; de 
9 de marzo de 2016 (RJ 2016, 842) desestimación de la atribución de guarda y custodia a 
favor del padre, pues, la enfermedad de Parkinson en estado leve y controlada de la madre 
no le impide hacerse cargo del cuidado de sus hijos, sin perjuicio de lo que resulte de su 
posterior evolución. Y, además, la existencia de una manifestación ansioso-represiva que, 
no consta que sea consustancial al Parkinson, es un cuadro de relativa frecuencia tras las 
rupturas matrimoniales y no inhabilita para desarrollar la labor como madre, como se 
deduce del informe psicosocial elaborado por los peritos judiciales; de 9 de m arzo de 2016 
(RJ 2016, 972) aptitud de ambos progenitores para  hacerse cargo de la educación de sus 
hijos; y aun reconociendo que le es más fácil a la m adre la  compatibilización de horarios 
por el hecho de ser m aestra del mismo colegio en el que están escolarizados sus hijos, ello 
no impide que el padre pueda afrontar la custodia com partida con el mismo éxito, dada 
la flexibilidad de horario (acreditada documentalmente), por lo que debe ser reconocida al 
padre el com partir con la m adre la guarda y custodia de los hijos; y, de 17 de m arzo de 
2016 (RJ 2016, 1131) no se concede la guarda y custodia com partida, pues, con la sensibi­
lidad orientada al interés del menor, y consciente de la doctrina de esta Sala, entiende que
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«por el momento» se le crea al m enor un problem a de lealtades que le provoca ansiedad y 
preocupación, desfavorable para su estabilidad emocional, y de ahí que, partiendo de sus 
deseos, concluya como más favorable para él un régimen amplio de relación con el padre 
y la nueva familia de este, cercano a la custodia compartida, pero sin que la  madre que 
no tiene nueva familia, pierda la custodia.

20 JUR 2016, 52409. Añade al respecto que «esto no tiene que ver únicamente con la 
perm anencia o no de los hijos en un domicilio estable, sino con otros aspectos referidos a 
la tom a de decisiones sobre su educación, salud y cuidado; deberes referentes a la  guarda 
y custodia, periodos de convivencia con cada progenitor; relación y comunicación con ellos 
y régimen de relaciones con sus hermanos, abuelos u otros parientes y personas allegadas, 
algunas de ellas más próximas al cuidado de los hijos que los propios progenitores; todo 
ello sobre la base debidamente acreditada de lo que con reiteración ha declarado esta Sala 
sobre la práctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el m enor y sus aptitu­
des personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el núm ero de hijos; 
el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relación con los hijos y 
el respeto m utuo en sus relaciones personales, con la precisión —STS de 22 de julio de 
2 0 1 1 — de que “las relaciones entre los cónyuges por sí solas no son relevantes ni irrelevantes 
para determ inar la guarda y custodia compartida.solo se convierten en relevantes cuando 
afecten, perjudicándolo, el interés del m enor”». Se deniega la  guarda y custodia por no 
haberse propuesto tal Plan, al considerarse, en los térm inos expuestos, necesario conocer 
«los pormenores en que va a  consistir la custodia compartida».

21 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de m arzo de 2016 (JUR 
2016, 57738) ante la constancia de un desequilibrio amplio en los tiempos de perm anencia 
de uno u otro con la hija, procede el reparto, a falta de acuerdo entre los progenitores por 
semanas alternas de lunes a lunes y vacaciones por mitades.

22 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 11 de marzo de 2010 (LA 
LEY 2010, 5294); de 18 de noviembre de 2011 (LA LEY 2011, 241446); y, de 10 de diciembre 
de 2012 (LA LEY 2012, 185317).

23 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, sección 1.a, 20 de octubre 
de 2014 (RJ 2014, 5613); y, de 11 de febrero de 2016 (JUR 2016, 37611), se dota de rele­
vancia a  las manifestaciones del m enor de catorce años de edad, no solo por su edad, sino 
tam bién por su madurez.

24 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 10 de julio de 
2015 (RJ 2015, 2564).

25 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 11 de marzo 
de 2010 (LA LEY 2010, 5294); de 2 de julio de 2014 (RJ 2014, 4250), opta por la guarda 
compartida; de 15 de octubre de 2014 (RJ 2014, 4894); y, de que al respecto señala que «las 
conclusiones del informe psicosocial deben ser analizadas y cuestionadas jurídicam ente, en 
su caso, por el tribunal, cual ocurre con los demás informes periciales en los procedim ien­
tos judiciales, si bien esta Sala no es ajena a la im portancia y trascendencia de este tipo 
de informes técnicos. Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 
5 de octubre de 2011 (LA LEY 2011, 186210), deniega la guarda y custodia compartida 
valorando el informe psicosocial emitido por el psicólogo del servicio judicial. También, la 
sentencia de Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de abril de 2016 (JUR 2016, 87928) 
se deniega la custodia com partida pues, en el informe psicosocial se pone de manifiesto 
que «no consta de momento que sea lo más beneficioso para los menores... se encuentran 
en estado evolutivo saludable, tiene buena adaptación escolar, el buen estado de salud, y un 
proceso de desarrollo normalizado». Y a mayor abundam iento, se am plía el extenso régimen 
de visitas que «permita asegurar una presencia sólida de la figura paterna indispensable 
para la  formación integral de los hijos». Asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial 
de Asturias, secc. 4.a, de 20 de febrero de 2014 (JUR 2014, 789199), informe psicosocial 
emitido por el equipo técnico adscrito a  los Juzgados de Avilés; de la Audiencia Provincial 
de Barcelona, secc. 12.a, de 11 de julio de 2014 (JUR 2014, 236809), informe psicosocial 
emitido por EATAV en el que se considera que, el interés de los menores en ese momento, 
determ ina la conveniencia que queden al cuidado de la madre con un amplio sistema de 
relaciones y comunicaciones con el padre; de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.a,
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24 de abril de 2015 (JUR 2015, 156255) valor relevante de los informes psicológicos; y, de 
la Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 5.a, 19 de junio de 2015 (JUR 2015, 196315).

26 RJ  2013, 5002. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 
de 20 de abril de 2016 (JUR 2016, 87925).

27 RJ  2015, 564. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, secc. 1.a, 22 de 
octubre de 2014 (RJ 2014, 5023); de 15 de julio de 2015 (RJ 2015, 3004); de 9 de septiembre 
de 2015 (RJ 2015, 4179); de 28 de enero de 2016 (RJ 2016, 27159); de 11 de febrero de 
2016 (RJ 2016, 249); de 17 de marzo de 2016 (RJ 2016, 847); y, de 17 de marzo de 2016 
(RJ 2016, 1131).

Por su parte, como señala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, 
de 22 de julio de 2011 (RJ 2011, 5676) —y con anterioridad, las sentencias de 10 de octubre 
de 2 0 1 0 , y 11 de febrero de 2 0 1 1 — que lo que im porta es garantizar o proteger con este 
procedimiento el interés del m enor que, si bien es cierto que tiene derecho a relacionarse con 
ambos progenitores, esto ocurrirá siempre que no se lesionen sus derechos fundamentales 
a  la  integridad física y psicológica, libertad, educación, intim idad, etc. De donde todos los 
requerimientos establecidos en el artículo 92 del Código Civil han de ser interpretados con 
esta única finalidad. Y ello sin perjuicio de que esta m ateria pueda ser revisada cuando 
se demuestre que ha cambiado la  situación de hecho y las nuevas circunstancias permiten 
un tipo distinto de guarda o impiden el que se había acordado en un momento anterior. 
No obstante, MARTÍNEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2013). Régimen com ún a la nulidad, 
separación y divorcio, Curso de Derecho Civil, vol. IV  Derecho de Familia, Madrid: Colex, 
p. 184 señala que este ejercicio conjunto de la guarda suscita tam bién algunos reparos, 
derivados fundamentalmente del peligro de perpetuare los enfrentamientos o desencuen­
tros que dieron lugar a  la  ruptura matrimonial, a la  hora de tom ar decisiones relativas al 
cuidado y educación de los hijos.

28 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1 .a, de 2 de julio de 
2014 (RJ 2014, 4250); y de 18 de noviembre de 2014 (RJ 2014, 5718). Asimismo, la  sentencia 
de la  Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.a, de 9 de abril de 2014 (AC 2014, 689).

29 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 2 de julio de 
2014 (RJ 2014, 4250); de 30 de octubre de 2014 (RJ 2014, 5268); 11 de febrero de 2016 (RJ 
2016, 249); y, de 25 de abril de 2016 (LA LEY 39317, 2016) se deniega la custodia com partida 
al no resultar, en este caso, el sistema más adecuado en base a los siguientes elementos 
de juicio: 1. El padre no podrá atender debidamente a  la  menor; 2. La tensa situación de 
la  pareja unido a una condena penal por injurias; y, 3. Escasa espontaneidad del m enor 
en la  exploración al estar mediatizado por su padre; y, las sentencias de la  Audiencia Pro­
vincial de Tarragona, secc. 1.a, de 11 de marzo de 2014 (JUR 2014, 114405), capacidad de 
atención y cuidado por parte de los padres, por igual ubicación de domicilios en la  m isma 
localidad, no se aprecia un grado de conflictividad que, impide el desarrollo de este sistema; 
de la Audiencia Provincial de Álava, secc. 1.a, de 27 de junio de 2014 (JUR 2014, 246153), 
sólida relación con ambos progenitores con la  menor; m edida favorable a  ellos, al suponer 
implicación de ambos progenitores en el cuidado y atención de la  menor. Además existe 
aptitudes personales de ambos para  su cuidado y atención; de la  Audiencia Provincial de 
Ourense, secc. 1.a, de 31 de julio de 2014 (JUR 2014, 18910), idoneidad, compromiso, y 
preocupación de ambos padres respecto de sus hijos; de la  Audiencia Provincial de Guipúz­
coa, secc. 3.a, de 16 de septiembre de 2014 (JUR 2014, 276233), la mayor vinculación de la 
m enor con su m adre no es obstáculo para que la  guarda com partida funcione. La edad de 
la  m enor de 3 años y medio permite que, pueda desarrollarse de m anera plena con ambos 
progenitores. Reparto quincenal; de la  Audiencia Provincial de Asturias, secc. 6 .a, de 2 de 
octubre de 2014 (JUR 2015, 5669); de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 4.a, de 30 
de octubre de 2014 (JUR 2015, 14468) adecuada capacidad de ambos progenitores para 
ejercer la  guarda sobre su hijo, siendo la  custodia com partida beneficiosa para el menor; 
de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.a, de 28 de noviembre de 2014 (JUR 2015, 
34731) aptitud y capacidad para desarrollar de form a óptim a las funciones derivadas de la 
responsabilidad parental. La ausencia de una correcta comunicación entre los progenitores 
al tiem po de la  ruptura carece de entidad suficiente para invalidar un ejercicio compartido 
de la  responsabilidad parental y del desarrollo de la  guarda. Existe, además, una voluntad
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de diálogo por parte de los progenitores; de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.a, 
de 5 de diciembre de 2014 (JUR 2015, 19607); y, de 10 de diciembre de 2014 (JUR 2015, 
49944). Por su parte, en la  sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 
12 de diciembre de 2013 (RJ 2013, 7838) se indica que «sin duda, la valoración del interés 
de los menores no ha quedado adecuadamente salvaguardado y la solución aplicada en la 
resolución recurrida no ha tenido en cuenta ninguno de los parám etros imprescindibles para 
determ inar el régimen de custodia aplicable, que pueda asegurar el adecuado desarrollo 
evolutivo, estabilidad emocional y formación integral del m enor y, en definitiva, y aproxi­
m arlo al modelo de convivencia existente antes de la ruptura matrimonial, garantizando al 
tiempo a sus padres la  posibilidad de seguir ejerciendo 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 en la últim a etapa de su infancia, lo que sin duda 
parece tam bién lo más beneficioso para ellos»; en la sentencia de la Audiencia Provincial 
de Barcelona, secc. 18.a, de 16 de junio de 2014 (JUR 2014, 227514), falta de condiciones de 
coparentalidad, necesaria comunicación fluida entre ambos progenitores y una valoración 
positiva del rol que ejerce el otro progenitor con los hijos; y, en la sentencia de la  Audien­
cia Provincial de Jaén, secc. 1.a, de 2 de octubre de 2014 (AC 2014, 2095), no procede la 
atribución de la guarda y custodia com partida al tener domicilios los padres en distintas 
localidades y no cercanas entre sí; de form a que, no puede ir el m enor trasladándose cada 
pocos días, o en varios meses durante el curso escolar, pues, ello im plicaría que cada año 
que transcurre en su vida cam bia de colegio, amigos y vecinos.

30 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 19 de julio de 
2013 (RJ 2013, 5002), hijos con un vínculo norm alizado y positivo hacia el padre y la m a­
dre, no presentando preferencias por ninguno de los dos, sin que se adviertan obstáculos al 
hecho que puedan vivir quince días con cada uno, aunque se reconozca que se encuentran 
a gusto con las visitas que actualmente tienen con su padre. Asimismo, la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Ciudad Real, secc. 2.a, de 9 de diciembre de 2014 (JUR 2015, 49868), 
ruptura de la pareja al nacer el hijo quien ha vivido siempre con su madre, el padre ha 
dedicado pocos esfuerzos a estar con el m enor y hay una ausencia de comunicación fluida 
entre los progenitores.

31 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 17 de diciembre 
de 2013 (RJ 2014, 74); de 16 de octubre de 2014 (RJ 2014, 5165); de 3 de junio de 2016 
(RJ 2016, 2330) tras establecer que la falta de com unicación desaconsejarían el sistema 
de custodia com partida señala que «la falta de diálogo que no consta, en este caso, que 
llegue al extremo del conflicto, no debe ser causa directa para la atribución de la custodia 
a  la  madre o al padre, dado que se habrá de concretar la motivación de la decisión». Si 
bien, ante la falta de com unicación se atribuye, en la sentencia recurrida, la custodia a  la 
m adre, sin concretar y justificar porqué dicho déficit de comunicación se im puta al padre, 
razones todas ellas que llevan al Tribunal Supremo a la adopción del sistema de custodia 
compartida, al constar la aptitud de ambos, su m utua implicación en la educación y de­
sarrollo de su hijo y por gozar los dos de las capacidades necesarias para poder superar 
los mutuos recelos en beneficio de su hijo; y, de 27 de junio de 2016 (JUR 2016, 156219) 
la existencia de desencuentros propios de la crisis matrimonial no justifican per se que se 
desautorice este tipo de régimen de guarda y custodia. Será preciso que, existiesen pruebas 
relativas a que los desencuentros afectan de modo relevante a  la  menor, causándole un 
perjuicio. Sin embargo, en la sentencia recurrida no se motiva tal perjuicio. Además en 
el informe psicosocial no se detecta en ningún progenitor incapacidad para  el ejercicio de 
las funciones inherente a la guarda y custodia, sin que ofrezca respuesta motivada sobre 
qué perjuicio habría para  el menor, si fuera compartida; la sentencia del Tribunal Superior 
de Justicia de Aragón, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.a, de 18 de julio de 2013 (RJ 2013, 
6655), los criterios expresados en la  sentencia recurrida no acreditan que, partiendo de la 
aptitud, interés y capacidad de los progenitores, se haya observado los principios estableci­
dos para descartar el régimen preferente de custodia compartida. El nivel de conflictividad 
ni resulta de tal entidad que pueda justificar el cambio de criterio legal preferente de la 
custodia compartida. La alteración de la vida y costumbres del m enor por la adopción del 
régimen de custodia com partida, no justifican, por sí solas, el mantenim iento del régimen
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de custodia individual; y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Huesca, secc. 1.a, de 
5 de septiembre de 2012 (JUR 2012, 369126), el mero hecho de que haya malas relaciones 
entre los progenitores no es por sí mismo suficiente para establecer la custodia individual; 
de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.a, de 26 de mayo de 2014 (AC 2014, 1128), 
la existencia de malas relaciones entre ambos progenitores no es causa bastante para no 
acudir a  una custodia compartida; de la Audiencia Provincial de Pontevedra, secc. 1.a, de 24 
de julio de 2014 (JUR 2014, 220687), no puede denegarse solo con base a la m ala relación 
de los progenitores y la  inexistencia de informe favorable del Fiscal. No se deduce de los 
hechos probados que la  difícil relación de los padres, perjudique el interés del menor; de 
la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.a, de 15 de septiembre de 2014 (JUR 2014, 
268576), pésim a relación entre los padres que, no lo hacen prevalecer sobre las necesida­
des de los hijos que, han sido capaces de organizarse y existe capacidad de preservar a 
los menores del conflicto; y, de la Audiencia Provincial de Pontevedra, secc. 1.a, de 2 de 
diciembre de 2014 (JUR 2015, 57125).

32 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de julio de 2011 
(RJ 2011, 5676) y, de 26 de mayo de 2016 (LA LEY 52462, 2016) que, «partiendo del delito 
sometido a enjuiciamiento y de las actitudes del padre, ejerciendo una posición irrespetuosa 
de abuso y dominación, es impensable que pueda llevarse a buen puerto un sistema de 
custodia compartida». Este sistema, según la jurisprudencia se refiere, exige «un mínimo 
de respeto y actitud colaborativa, que en este caso brilla por su ausencia, por lo que pro­
cede casar la sentencia por infracción de la doctrina jurisprudencial, dado que la referida 
conducta del padre, que se considera probada en la sentencia recurrida, desaconsejan un 
régimen de custodia com partida, pues, afectaría negativamente al interés del menor, quien 
requiere un sistema de convivencia pacífico y estable emocionalmente.

33 LA LEY 152551/2014. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de 
lo Civil, secc. 1.a, 15 de octubre de 2015 (RJ 2014, 4894); y, de 19 de febrero de 2016 (Id 
Cendoj: 28079110012016100098); la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón, 
Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.a, 4 de marzo de 2015 (RJ 2015, 861); y, las sentencias de 
la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.a, de 27 de mayo de 2014 (AC 2014, 534); 
de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.a, de 18 de noviembre de 2014 (JUR 2015, 
741006), malas relaciones de los progenitores, y falta de Plan de Responsabilidad parental 
aportado por el padre que, solicita la custodia com partida y postura expresamente negativa 
del hijo a  un nuevo cambio personal; de la  Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10a, 27 
de abril de 2015 (JUR 2015, 168549); de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 24.a, 30 
de abril de 2015 (JUR 2015, 150733); de la Audiencia Provincial de Huelva, secc. 2.a, 15 de 
julio de 2015 (JUR 2015, 264839); y, de la  Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.a, 14 
de septiembre de 2015 (JUR 2015, 261055).

34 LA LEY 2015, 10275. Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 
secc. 1.a, 9 de septiembre de 2015 (RJ 2015, 4179), la  m era discrepancia sobre el sistema 
de custodia com partida no puede llevar a  su exclusión; de 21 de octubre de 2015 (RJ 2015, 
4784); de 11 de febrero de 2016 (RJ 2016, 248); y, de 19 de febrero de 2016 (Id Cendoj: 
28079110012016100098). Con anterioridad, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de 
lo Civil, secc. 1.a, de 17 de diciembre de 2012 (RJ 2014, 74), que a  la vista de esta doctrina 
opta por la guarda y custodia com partida y declara que: «1. No consta que la m ala relación 
entre los cónyuges pueda afectar a los menores, hoy con seis años de edad ambos, dado 
que el propio padre perm itió tras el auto de medidas provisionales, las estancias durante la 
semana con la madre, que no estaban previstas; 2. No consta que la madre desarrolle un 
rol pernicioso para con los hijos; y, de 29 de noviembre de 2013 (RJ 2013, 7449). Asimismo, 
vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, secc. 1.a, de 16 de enero de 2014 
(JUR 2014, 54581), señaló que, la conflictividad entre ambos progenitores no era de tal 
gravedad como para dificultar seriamente el régimen de guarda propuesto.

35 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, 27 de octubre de 
2015 (RJ 2015, 5043); de 26 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 5624) donde se declara que, 
los contactos de un padre con su hija, cuando aquel previamente ha sido condenado por 
malos tratos a  otras de sus hijas, deben ser sumamente restrictivos y debe predom inar la 
cautela del tribunal a  la  hora de fijarlos; y, de 4 de febrero de 2016 (JUR 2016, 30008) donde
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se indica que «una cosa es la  lógica conflictividad que puede existir entre los progenitores 
como consecuencia de la  ruptura y o tra distinta que ese marco de relaciones se vea tachado 
por una injustificable condena por un delito de violencia de género que aparte al padre del 
entorno familiar y de la  comunicación con la  madre, lo que va a imposibilitar ele ejercicio 
com partido de la  función parental adecuado al interés de sus dos hijos; el Auto del Tribunal 
Supremo, Sala de lo Civil, 20 de enero de 2016 (JUR 2016, 13810); y, las sentencias de la 
Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.a, de 16 de junio de 2014 (JUR 2014, 201094); de 
la Audiencia Provincial de Tarragona, secc. 1.a, 4 de mayo de 2015 (JUR 2015, 166601); de 
la Audiencia Provincial de Burgos, secc. 2.a, 21 de septiembre de 2015 (JUR 2015, 243595); 
y, de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.a, 13 de noviembre de 2015 (JUR 2015, 
10519). Por su parte, el artículo 3.8 b) apartado 4 de la Ley Foral 3/2011 de Navarra señala 
que, la  simple denuncia contra un cónyuge o miembro de la  pareja no es suficiente por sí 
sola para concluir de form a autom ática la  existencia de violencia, daño o am enaza para el 
otro o para los hijos, ni para atribuir la  guarda y custodia de estos a  favor del otro.

36 Vid., la  sentencia de la  Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 4.a, de 13 de 
octubre de 2014 (JUR 2015, 4751).

37 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 10 y de 11 de 
m arzo de 2010 (RJ 2010, 2329, y R J  2010, 2340); de 7 de julio de 2011 (RJ 2011, 5008); y, 
de 25 de abril de 2014 (RJ 2014, 2651).

38 Vid., la  sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 9 de marzo de 2016 (RJ 
2016, 842).

39 Vid., la  sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 19 de noviembre 
de 2013 (LA LEY 2013, 180585), señala que, tras la  sentencia del Tribunal Constitucional 
de 17 de octubre de 2012, «se ha producido un cambio de circunstancias extraordinario y 
sobrevenido (art. 91 del Código Civil), de la  que esta Sala se ha hecho eco, hasta el punto 
de establecer que el sistema de custodia com partida debe considerarse normal y no excep­
cional, unido ello a las amplias facultades que la  jurisprudencia del TC fijó para la  decisión 
de los tribunales sobre esta materia, sin necesidad de estar vinculados al informe favorable 
del Ministerio Fiscal. Complementario de todo ello es la reform a del Código Civil sobre la 
m ateria y la  am plia legislación autonóm ica favorecedora de la  custodia compartida, bien 
sabido que todo cambio de circunstancias está supeditado a que favorezca el interés del 
menor». Y añade «A la luz de los datos se acuerda casar la  sentencia recurrida por infracción 
del artículo 92 del Código Civil y jurisprudencia que lo desarrolla, asumiendo la  instancia 
y confirm ando en todos sus extremos la del Juzgado de Prim era Instancia, dado que en 
este caso con el sistema de custodia compartida: a) Se fom enta la  integración del menor 
con ambos padres, evitando desequilibrios en los tiempos de presencia; b) Se evita el senti­
m iento de pérdida; c) No se cuestiona la  idoneidad de los progenitores; y d) Se estim ula la 
cooperación de los padres, en beneficio del menor, que ya se ha venido desarrollando con 
eficiencia»; las sentencias de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 22 de octubre de 2014 (RJ 
2014, 5023); de 18 de noviembre de 2014 (RJ 2014, 5718) esta últim a dispone que, no es 
causa para impedir la  modificación del sistema acordado en convenio notarial de atribución 
a  la  madre de la  guarda y custodia, pues, el cambio de residencia y de horario laboral del 
padre, y la  cordialidad en la  relación de los progenitores, facilitan el cambio a un régimen 
de guarda y custodia compartida. Se tra ta  de un supuesto de uniones extramatrimoniales; 
de 3 de febrero de 2016 (JUR 2016, 33206); de 19 de febrero de 2016 (RJ 2016, 924) señala 
que, el cambio de la  política conciliadora de la  empresa, no tiene calado suficiente como 
para poder apreciar un cambio sustancial de las circunstancias (art. 91 del Código Civil), 
por lo que se m antiene la  guarda y custodia atribuida a la  madre en convenio regulador, 
y la  adopción de un régimen amplio de visitas que los aproxima al sistema de custodia 
compartida; de 19 de febrero de 2016 (RJ 2016, 582) en base a  la  protección del interés 
de la  menor y en consideración al informe pericial que se ha practicado, considera que la 
madre responde de form a positiva a las funciones de guarda y custodia y no es suficiente 
presentar la  alternativa sobre la  custodia paterna basada en la  presencia de los abuelos 
paternos, puesto que el padre prefiere vivir con aquellos en la  vivienda de los mismos, 
aunque se encuentre mejor ubicada. En todo caso, el incumplimiento reiterado por parte 
de cualquiera de los progenitores del régimen de guarda acordado, podrá dar lugar a  su
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modificación (art. 776.3 LEC); de 9 de marzo de 2016 (RJ 2016, 840) señala que, la Sala 
bien reiterando en sentencias, entre las más recientes de 4 de febrero de 2016, y 11 de 
febrero de 2016, la bondad objetiva del sistema de guarda y custodia compartida; por lo 
que se ha de dilucidar en cada caso concreto si se prim a o no en la decisión que se adopta 
el interés del m enor y sobre tal base no se acredita que en tan corto espacio de tiempo 
haya existido alguna circunstancia nueva de las que representaron los progenitores, fieles 
conocedores de todas ellas en lo personal, vital y familiar, cuando decidieron sobre la guarda 
y custodia del menor, con acuerdo que mereció la aprobación judicial; de 29 de marzo de 
2016 (RJ 2016, 1133) se indica que, si la  atribución de la guarda y custodia a  la madre, con 
reconocimiento de un régimen de visitas a favor del padre, tales como los im plantados ya 
en noviembre de 2012, viene siendo beneficioso para el plano desarrollo personal y social 
del menor, como se ha demostrado, no se alcanza la razón por la que habría que sustituir 
aquel régimen por el de custodia compartida, máxime cuando se ofrecen argumentos que 
perm itan pensar que este nuevo régimen fuera más beneficioso para el interés del menor, 
como así lo ha entendido también, el Ministerio Fiscal, en su escrito de oposición al recurso; 
de 12 de abril de 2016 (RJ 2016, 1336) se modifica el régimen de guarda y se opta por la 
custodia com partida porque se da un cambio significativo de las circunstancias, en interés 
del menor, al apreciarse la capacitación de los padres, su implicación, la vinculación del 
hijo con ambos progenitores y la proximidad de los domicilios; de 13 de abril de 2016 (RJ 
2016, 1339); de 3 de mayo de 2016 (LA LEY 2016, 43299) después de manifestar que «si se 
acude al régimen de guarda y custodia com partida ha de ser para que los menores tengan 
estabilidad alternativa con ambos progenitores, sin verse sujetos a  situaciones incómodas 
en sus actividades escolares, extraescolares o personales durante la semana» señala que «en 
atención a lo razonado el motivo no puede prosperar, en el buen entendimiento de que no 
se niega el régimen de custodia com partida por ser per se desfavorable para  el interés de 
los menores, sino por no ser favorable para los mismos el plan propuesto y el modo de 
articular aquélla»; de 24 de mayo de 2016 (LA LEY 2016, 56320) concluye que no se ha 
producido un cambio de circunstancias significativo, dada la escasa diferencia de edad y la 
ausencia de elementos de juicio que, perm iten entender que se ha producido una alteración 
de las bases de enjuiciamiento, máxime cuando el padre m antiene un régimen de visitas 
amplio y m ucho más flexible que el norm alm ente fijado. En suma, no se acredita que un 
cambio del sistema de custodia exclusiva a com partida, en este caso, beneficie el interés de 
los menores. De la doctrina jurisprudencial antes expuesta se deduce que, el decidir sobre 
la custodia de los menores, los tribunales no han de prem iar ni castigar a  los progenitores 
sino instaurar aquel sistema que ofrezca más ventajas a  los menores. Por lo que no ha de 
prosperar el recurso que intente la adopción de las medidas que sean interesantes para los 
progenitores, dado que no prim a el interés del padre-m adre sino el de sus hijos, por lo que 
habrá de procurarse que la relación de éstos con sus progenitores se m antenga y progrese, 
su sustento económico se garantice, su estabilidad y desarrollo emocional se potencie y el 
derecho a una vivienda diga se am pare (art. 47 de la Constitución); y, de 30 de mayo de 
2016 (LA LEY 2016, 59415) no procede la modificación de la guarda atribuida al padre por 
la custodia compartida, pues, se valora la existencia de apoyos del padre para cumplir la 
guarda, ayuda de la que carece la madre, así como la mayor vinculación afectiva, por las 
circunstancias del caso, del m enor con la familia paterna; se procede a otorgar la guarda 
y custodia com partida al apreciarse un cambio significativo de las circunstancias que se 
tuvieron en cuenta cuando se adoptó el sistema anterior de custodia, pues, el padre ha sido 
absuelto de un delito de m altrato habitual y amenazas por los que le denunció su esposa. 
Dicha absolución constituye, precisamente, un cambio significativo de circunstancias, dado 
que fue uno de los elementos que motivaron la  denegación de la custodia com partida por 
aplicación del artículo 92.7 del Código Civil.

40 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, 10 de enero de 2011; de 9 
de marzo de 2012 (LA LEY 2012, 31826); de 8 de mayo de 2015 (RJ 2015, 1731); de 16 de 
julio de 2015 (RJ 2015, 2782); de 9 de marzo de 2016 (RJ 2016, 840); de 17 de marzo de 
2016 (RJ 2016, 1131); de 20 de abril de 2016 (JUR 2016, 87925); y, de 30 de mayo de 2016 
(LA LEY 59415, 2016); y el Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 2 de 
julio de 2013 (RJ 2013, 5192).
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41 Vid., la  sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 27 de abril de 2012 (LA 
LEY 2012, 56727). Asimismo, la jurisprudencia ha señalado la dificultad de acudir a la vía 
casacional por el cauce del ordinal 3.° del artículo 477.2 LEC, cuando se invoca la  existencia 
de interés casacional por jurisprudencia contradictoria entre Audiencia Provinciales, por 
cuanto las resoluciones de contraste que se invocan atienden a las circunstancias concretas 
y precisas de cada caso, para  adoptar la solución más adecuada en cada supuesto, por lo 
que no existen en realidad criterios jurídicos contrapuestos (vid., la sentencia del Tribunal 
Supremo, Sala Primera, de 21 de julio de 2011 (LA LEY 2011, 119737).

42 Vid., la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón, Sala de lo Civil y Penal, 
de 13 de julio de 2011 (LA LEY 2011, 165381), en el caso objeto de enjuiciamiento, se trata 
de un m enor que, al tiempo de la interposición de la demanda, no contaba con dos años de 
edad. La única prueba de carácter pericial practicada en autos recomienda razonablemente 
atribuir a  la madre la guarda y custodia, con un régimen amplio de visitas con el padre 
que garantizase su perm anencia como figura de referencia estable y continua. Y no se ha­
bía aportado en autos plan de convivencia, sino que la Audiencia Provincial rem itía a  las 
partes a  establecerlo, a los efectos de la posible ampliación de los periodos de convivencia. 
Por ello, la Audiencia Provincial ha incurrido en infracción de los preceptos denunciados 
—art. 76.2 y 80.2 Código Foral Aragonés—. Por una parte, porque en el caso presente resulta 
más conveniente la custodia individual de la madre, atendiendo a la prueba practicada y 
al factor que el propio legislador considera en prim er lugar, cual es la edad del niño, que 
se encuentra en la prim era infancia. Además, porque no debe establecerse el sistema de 
guarda y custodia com partida sin contar con el plan de relaciones familiares que la  ley 
exige. Asimismo, en la sentencia de este mismo Tribunal Superior, de 30 de septiembre de 
2011 (LA LEY 2011, 216294), no se concede la guarda y custodia compartida, pues, el pa­
dre permanece sin trabajar, adoptando una actitud pasiva en todo lo referente al cuidado y 
atención de la  menor. Tampoco en la sentencia, de nuevo, de este mismo Tribunal Superior, 
de 4 de enero de 2013 (LA LEY 2013, 20830), ante la preferencia y deseos de los hijos de 
continuar viviendo con su madre de forma cotidiana, siendo esta la principal figura de su 
m undo afectivo y quien les ha aportado la  seguridad y estabilidad que han requerido a lo 
largo de su desarrollo evolutivo.

En cuanto a  la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragón, Sala de lo Civil y 
Penal, secc. 1.a, de 28 de septiembre de 2012 (LA LEY 2012, 164364), procede la guarda y 
custodia com partida de los hijos, pues, la  conflictividad existente entre los progenitores no 
constituye un argum ento que perm ita rechazar por sí solo la custodia compartida; asimismo, 
la circunstancia de la  corta edad del m enor no resulta tam poco por sí sola determinante 
para rechazar la medida, ni la escasa concreción del padre para determ inar la organización 
cotidiana del cuidado del menor, sin delegar en terceras personas.

Por su parte, las sentencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza, secc. 2.a, de 28 de 
enero de 2014 (JUR 2014, 47008); y, de la Audiencia Provincial de Huesca, secc. 1.a, de 5 
de junio de 2014 (JUR 2014, 294567), indican que la guarda y custodia com partida es el 
régimen preferente y predeterm inado por el legislador aragonés.

43 Vid., la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, Sala de lo Civil y Pe­
nal, secc. 1.a, de 23 de febrero de 2012 (LA LEY 2012, 34208) procede la guarda y custodia 
com partida atendiendo fundamentalmente a los deseos expresados en la exploración reali­
zada; en el Auto de este mismo Tribunal Superior, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.a, de 19 
de abril de 2012 (RJ 2012, 6134) se considera, igualmente, procedente la guarda y custodia 
com partida ante la valoración del informe psicológico y la declaración de la m enor que no 
se opone a estar conjuntamente con el padre y la  madre, además, de la consideración de 
las circunstancias familiares como la proxim idad de los domicilios e idéntica capacidad de 
los progenitores para  atender a los requerimientos de la hija; y, que la falta de comunica­
ción entre los progenitores no tiene suficiente entidad conflictual para desaconsejar dicha 
guarda y custodia compartida.

44 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Castellón, secc. 2.a, de 10 de junio de 
2014 (AC 2014, 1734); y, de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.a, de 23 de junio de 
2014 (AC 2014, 1829) se considera que el régimen de convivencia individual es excepcional, 
siendo el régimen de convivencia com partida el ordinario.
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45 NANCLARES VALLE, J. (2012). La custodia de los hijos en el Derecho civil navarro, 
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, núm. 1, abril, p. 103, en la  que, asimismo, analiza 
la  legislación navarra. En esta línea, MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, J. A. (2014). 
El tratam iento de la  custodia com partida en el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de 
la corresponsabilidad parental, LA LEY Derecho de familia, núm. 3, tercer trimestre, p. 5.

46 HERRERA DE L a s  HERAS, R. (2011). Sobre la  necesidad de una regulación de la 
guarda y custodia compartida, Actualidad Civil, núm. 10, 16-31 de mayo, p. 1145.

47 SERRANO CASTRO FCO. DE ASÍS (2010). Relaciones paterno-filiales, Madrid: El 
Derecho, p. 177. En la sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria, secc. 1.a, de 2 de 
noviembre de 1999 (AC 1999, 2281), se entiende como una extensión o prolongación del 
deber de los padres de contribución al sostenimiento de las cargas familiares.

Por su parte, la  sentencia de la  Audiencia Provincial de Guipúzcoa, secc. 3.a, de 30 de 
enero de 2001 (AC 2001, 162) señala que, los alimentos de los hijos menores de edad se 
ha de regir por las siguientes pautas: «1. La separación, nulidad y el divorcio no exime a 
los padres de sus obligaciones para  con los hijos (art. 92 del Código Civil); 2. Los padres 
están obligados a alimentar, educar, y procurar una educación integral de sus hijos me­
nores (art. 154 del Código Civil); 3. La obligación de contribuir a satisfacer los alimentos 
y necesidades de los hijos menores (art. 93 del Código Civil) se extiende a la  totalidad 
del concepto amplio de alimentos (sustento, educación, vivienda, vestido, sanidad, ocio y 
formación complem entaria incluidos los aspectos lúdicos) propios de la  patria potestad; 4. 
La pensión mensual de los alimentos incluye la  totalidad de todos los conceptos anteriores 
integrantes en el ámbito del ejercicio ordinario de la  patria potestad; y, 5. La antedicha 
pensión no agota las obligaciones de los progenitores, ya que los mismos están obligados a 
soportar por mitades los gastos extraordinarios que generen sus hijos menores».

48 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de octubre de 1993 (RJ 
1993, 7464); las sentencias de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 3.a, de 26 de febrero 
de 2001 (JUR 2001, 138816); de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.a, de 30  de 
junio de 2005 (JUR 2006, 47270); y, de la Audiencia Provincial de Ourense, secc. 2.a, de 15 
de febrero de 2006 (JUR 2006, 172411).

49 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 24 de octubre 
de 2008 (RJ 2008, 5794); y, las sentencias de la  Audiencia Provincial de Madrid de 20 de 
junio de 1995 (AC 1995, 1267); de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 1.a, de 26 de abril 
de 1999 (AC 1999, 4842); de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 3.a, de 31 de enero 
de 2001 (JUR 2001, 122798); y, de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 6.a, de 8 de 
febrero de 2001 (JUR 2001, 124117).

50 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de octubre de 2015 
(RJ 2015, 4917); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.a, de 29 
de mayo de 2002 (JUR 2002, 209048); de 18 de febrero de 2008 (JUR 2008, 130457); y, de 
la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.a, 21 de noviembre de 2014 (JUR 2015, 40176).

51 DÍAZ MARTÍNEZ A. (2013). Comentario al artículo 93 del Código Civil. En: R. Berco- 
vitz Rodríguez-Cano (dir.), Comentario al Código Civil, T. I, Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 958.

52 MORENO MOZO, F. (2008). Cargas del matrimonio y alimentos, Granada: Comares, 
p. 84.

53 RABADÁN SÁNCHEZ-LAFUENTE, F. (2011). Fundam ento de la no discriminación 
entre hijos m atrimoniales y no matrimoniales en la  recepción de la  pensión alimenticia, 
Actualidad Civil, prim era quincena septiembre, núm. 15, pp. 1677-1678; ECHARTE FELIÚ, 
A. M. (2000). Patria potestad en situaciones de crisis matrimonial, Granada: Comares, pp. 137­
138. Si bien, a nuestro entender se debe m atizar sobre todo con relación a los hijos menores 
de edad, ya que la  obligación de alimentos tiene un alcance más amplio. En todo caso, cabe 
una identificación de los alimentos a los hijos mayores de edad (art. 93.2 del Código Civil) 
y los alimentos entre parientes del artículo 142 del Código Civil.

54 Las sentencias del Tribunal Constitucional de 15 de enero de 2001 (RTC 2001/1); y, 
de la  Sala Segunda, de 14 de marzo de 2005 (RTC 2005, 57). Vid., asimismo, las sentencias 
de la  Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 4.a, de 18 de noviembre de 2002 (JUR 
2003, 91648); y, de la  Audiencia Provincial de Cádiz, secc. 2.a, de 4 de junio de 2003 (JUR 
2003, 223298), que precisa «(...) la situación de necesidad se presum e en esos casos, como
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se presum e sin dificultad que el m enor ha de comer, vestirse, disponer de una vivienda, y 
de todo lo que integra el concepto jurídico de alimentos».

55 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 2 de marzo de 2015 (RJ 
2015, 601); y, de 22 de julio de 2015 (RJ 2015, 3788). Por su parte, la sentencia de este 
Alto Tribunal y Sala de 18 de m arzo de 2016 (JUR 2016, 70364) precisa que, aunque el 
interés superior del m enor se sustenta, entre otras cosas, en el derecho a ser alimentado y 
en la obligación de los titulares de la patria potestad de hacerlo «en todo caso», conforme 
a las circunstancias económicas y necesidades de los hijos en cada momento, como dice 
el artículo 93 del Código Civil, y en proporción al caudal o medios de quien los da y a 
las necesidades de quien los recibe, de conformidad con el artículo 146 del Código Civil. 
Ahora bien, este interés no impide que aquellos que por disposición legal están obligados 
a prestar alimentos no puedan hacerlo por carecer absolutamente de recursos económicos, 
como tam poco impide que los padres puedan desaparecer físicamente de la vida de los 
menores, dejándoles sin los recursos de los que hasta entonces disponían para proveer 
a sus necesidades. La falta de medios determ ina otro mínimo vital, el de un alimentante 
absolutamente insolvente, cuyas necesidades, como en este caso, son cubiertas por aquellas 
personas que, por disposición legal, están obligadas a  hacerlo. Estamos en suma, ante un 
escenario de pobreza absoluta que exigiría desarrollar aquellas acciones que resultan nece­
sarias para asegurar el cumplimiento del m andato constitucional expresado en el artículo 39 
de la CE. Por lo que el Alto Tribunal confirma la sentencia fijada en prim era instancia al 
considerar que la obligación del padre hacia el m enor «cesa cuando la fortuna del obligado 
a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus 
propias necesidades». Asimismo, da la razón al padre en su referencia al principio de pro­
porcionalidad a la  hora de establecer la cuantía de la pensión de alimentos, citando para 
ello diferentes sentencias que señalados con anterioridad mínimos vitales en atención al 
caudal de ingresos del alimentante, y por ende, fija la m anutención en 63 euros m ensua­
les de acuerdo con la sentencia del Juzgado de Prim era Instancia. Finalmente, señala la 
obligación de los servicios sociales de la  Administración Pública de cubrir la  manutención 
de un m enor cuando no puede hacerlo el padre por encontrarse en situación de pobreza 
extrema. Igualmente, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de abril de 
2016 (Id Cendoj. 28079110012016100270) declara que la falta de medios determ ina otro 
mínimo vital, que es el del alimentante; y, la  necesaria intervención de los servicios sociales 
de las Administraciones Públicas en determinados supuestos de precaria situación. Si bien, 
en este caso, la pensión no se considera desproporcionada al disponer el padre de medios 
económicos ocultos con los que cubrir las necesidades básicas de alimentos, vestido y 
transporte de su hijo.

56 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña, secc. 4.a, de 11 de noviem­
bre de 2005 (JUR 2005, 13189), aunque la  tutela del m enor la tiene la  Xunta, no exime al 
progenitor de su obligación alimenticia.

57 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 29 de marzo de 
2011 (RJ 2011, 3021), señala que, el artículo 96.1 del Código Civil atribuye el derecho de 
uso al hijo menor, incluido en el de alimentos que forma el contenido de la patria potes­
tad, según dispone el artículo 154.2.1.° del Código. En la m isma línea, la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.a, de 24 de septiembre de 1999 (AC 1999, 7798); 
la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, secc. 2.a, de 30 de junio de 2010 (LA 
LEY 2010, 243246), que en relación con la cuantía de la  pensión señala que debe quedar 
tam bién ligada a la solución que se dé respecto al uso y atribución del domicilio familiar. 
Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 14 de abril 
de 2011 (LA LEY 2011, 52203) pone de manifiesto que, el artículo 96.1 del Código Civil 
es una regla taxativa que no perm ite interpretaciones temporales limitadoras. El principio 
que aparece protegido en esta disposición es el de interés del m enor que requiere alimentos 
que debe prestarse por el titular de la patria potestad, y entre los alimentos se encuentra la 
habitación (art. 142 del Código Civil). Igualmente, la  sentencia del Tribunal Supremo, Sala 
Primera, de lo Civil de 30 de septiembre de 2011 (LA LEY 2011, 186204). Doctrina que, 
tam bién se reitera con relación a una unión no m atrimonial, así la sentencia del Tribunal 
Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 1 de abril de 2011 (LA LEY 2011, 14453); lo que de
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nuevo se establece en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 31 
de mayo de 2012 (LA LEY 2012, 72585).

Sin embargo, cuando se tra ta  de hijos mayores de edad, la sentencia del Tribunal Supre­
mo, sala de lo Civil, de 5 de septiembre de 2011 (RJ 2011, 5677), no cabe vincular el derecho 
de uso de la vivienda familiar con la  prestación alimenticia prevista en el artículo 93.2 del 
Código Civil; e, igualmente, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 
de 30 de marzo de 2012 (LA LEY 2012, 39626) dispone que, ningún alim entista mayor de 
edad tiene derecho a obtener como parte de los alimentos que precise mediante la atribución 
del uso de la vivienda con exclusión del progenitor con el que no haya elegido convivir.

58 ROCA TRÍAS, E. (1984). Comentario al artículo 93 del Código Civil, Comentarios a 
las reformas del Derecho de Familia, Madrid: Tecnos, p. 588. Vid., asimismo, la  sentencia de 
la Audiencia Provincial de Las Palmas, sección 3.a, de 9 de julio de 1998 (AC 1998, 6858).

59 La sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 1.a, de 14 de diciembre de 
2004 (JUR 2005, 67089), considera que tam bién se ha de tener en cuenta, para fijar el 
quantum  de la pensión, el gasto que representa el pago de una renta cuando la vivienda se 
atribuye ex artículo 96 del Código Civil es alquilada.

60 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26 de junio de 2015 (RJ 
2015, 2658); de 11 de febrero de 2016 (JUR 2016, 36518); y, 4 de m arzo de 2016 (JUR 2016, 
57738) señalan que el sistema de custodia com partida de los hijos no exime del pago de 
una pensión de alimentos si existe desproporción en los ingresos de los cónyuges, o como 
en este caso, cuando la progenitora no percibe salario o rendim iento alguno (art. 146 del 
Código Civil), y así lo ha fallado en el caso de una pareja divorciada de la provincia de 
Sevilla con dos niñas en común. La solución del Tribunal Supremo es: establecer la custodia 
compartida, dejar la pensión de alimentos sin limitación tem poral y m antener en tres años 
la pensión compensatoria. Además la Sala subraya que una limitación tienen sentido en 
una pensión compensatoria, como estímulo en la búsqueda de ocupación laboral, pero no 
tiene cabida en los alimentos a los hijos.

61 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 9 de mayo de 
2012 (LA LEY 2012, 58285), fija como doctrina jurisprudencial que, en los procedimientos 
m atrimoniales seguidos sin consenso de los cónyuges no pueden atribuirse viviendas o lo­
cales distintos de aquel que constituye la vivienda familiar; y, de 11 de noviembre de 2013 
(LA LEY 2013, 179525), la decisión del hijo de convivir con uno de los progenitores no es 
un factor a tener en cuenta al atribuir el uso de la  vivienda para privar a la esposa de su 
derecho a usar el domicilio familiar, como venía haciéndolo hasta ese momento.

62 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, de 7 de m arzo de 
1994 (AC 1994, 521), donde se precisa que, la atribución del uso no supone restricción 
alguna al poder de disposición; y, de la  Audiencia Provincial de Jaén, secc. 3.a, de 15 de 
enero de 2010 (JUR 2010, 210815), la protección que proporciona al usuario es de carácter 
absoluto, ejercitable erga omnes.

63 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 4.a, de 20 de enero 
de 1998 (AC 1998, 3185); y, de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 1.a, de 8 de febrero 
de 2002 (LA LEY 2002, 31329).

64 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 29 de abril 
de 1994 (LA LEY 1994, 13928); de 1 de abril de 2011 (LA LEY 2011, 14453), que aplica 
analógicamente el artículo 96.1 del Código Civil al supuesto de unión no matrimonial, pues, 
considera que la protección del interés del m enor es la m ism a con independencia de que sus 
padres estén o no casados; de 21 de junio de 2011 (LA LEY 2011, 90854); de 26 de abril de 
2012 (LA LEY 2012, 56726); de 30 de mayo de 2012 (LA LEY 2012, 69264), donde se precisa 
que, el interés de los hijos incapacitados deben ser equiparados a los menores, porque su 
interés resulta más necesitado de protección por lo que están incluidos en el artículo 96.1 
del Código Civil; de 17 de octubre de 2013 (LA LEY 2013, 156714); de 17 de febrero de 
2014 (LA LEY 2014, 10444); de 3 de abril de 2014 (LA LEY 2014, 40090); de 16 de junio 
de 2014 (LA LEY 2014, 68745); y, de 25 de abril de 2016 (Id Cendoj 2807910012016100269) 
que vuelve a aplicar analógicamente el artículo 96.1 del Código Civil a  las uniones de hecho; 
y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 4.a, de 27 de febrero de 1998 
(AC 1998, 326); de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 1.a, de 29 de junio de 1998 (JUR
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1998, 89243); de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 1.a, de 23 de julio de 1999 (LA 
LEY 1999, 115070); de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.a, de 15 de junio de
2006 (JUR 2007, 10406); de la Audiencia Provincial de Lugo, secc. 1.a, de 18 de enero de 2007 
(LA LEY 2007, 27477); de la  Audiencia Provincial de Murcia, secc. 4.a, de 5 de noviembre 
de 2008 (LA LEY 2008, 279953); de la  Audiencia Provincial de Murcia, secc. 4.a, de 18 de 
febrero de 2010 (LA LEY 2010, 38828); de la  Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, 
secc. 1.a, de 20 de mayo de 2011 (LA LEY 2011, 125895); de la Audiencia Provincial de Cór­
doba, secc. 2.a, de 2 de marzo de 2012 (LA LEY 2012, 224628); de la Audiencia Provincial de 
Murcia, secc. 4.a, de 19 de julio de 2012 (LA LEY 2012, 120942); de la Audiencia Provincial 
de Castellón, secc. 2.a, de 13 de noviembre de 2012 (LA LEY 2012, 224164); de la Audiencia 
Provincial de Barcelona, secc. 12.a, de 12 de diciembre de 2013 (LA LEY 2013, 214050); y, de 
la Audiencia Provincial A Coruña, secc. 3.a, de 23 de julio de 2014 (LA LEY 2014, 104742).

65 Vid., la  resolución de la  DGRN de 10 de octubre de 2008 (RJ 2009, 634).
66 MARTÍN MELÉNDEZ, M.a T. (2005). Criterios de atribución del uso de la vivienda 

familiar en las crisis matrimoniales (arts. 96.1, 2 y  3 del Código Civil), Navarra: Thomson 
Civitas, pp. 143-146.

De todas formas, como precisa la  sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 
secc. 1.a, de 3 de diciembre de 2008 (RJ 2009, 524), la división de la cosa común no impide 
la  venta en pública subasta de la  vivienda con subsistencia del derecho de uso constituido, 
en tanto este no se extinga por voluntad de aquellos o decisión del órgano que lo acordó. 
En el mismo sentido, la sentencia de la  Audiencia Provincial de Huesca, secc. 1.a, de 30 de 
junio de 2014 (JUR 2014, 295394).

67 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 5 de noviembre 
de 2012 (LA LEY 2012, 162416) y, de 3 de mayo de 2016 (LA LEY 43287, 2016) no procede 
la  atribución a la  esposa que ostente la  custodia de la  hija de la  vivienda que deja de ser 
familiar por acuerdo entre los esposos. La vivienda se adjudica al esposo en la  liquidación 
del régimen económico m atrim onial y la  esposa adquiere o tra vivienda a la  que se ha ido 
a  vivir en com pañía de la  hija, con lo que quedan satisfechas las necesidades de habitación 
de la  menor. Sin embargo, la  sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 3 de marzo 
de 2016 (JUR 2016, 1958) form ula la siguiente doctrina a  los efectos de unificar la de las 
Audiencias Provinciales en esta materia: en los procedimientos matrimoniales seguidos sin 
consenso de los cónyuges, no puede atribuirse viviendas o locales distintos de aquel que 
constituye la  vivienda familiar.

68 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 29 de marzo 
de 2011 (LA LEY 2011, 9107); y de 5 de noviembre de 2012 (LA LEY 2012, 162426).

69 RJ 2011, 3590. Asimismo, las sentencias de este mismo Tribunal, de 9 de mayo de
2007 (RJ 2007, 3561); de 3 de diciembre de 2008 (RJ 2009, 524), donde se mantiene el 
uso de la  vivienda, a  pesar de la  división y se impone incluso a terceros adjudicatarios; de 
14 de abril, y 21 de junio de 2011 (LA LEY 2011, 14453; RJ  2011, 3590); LA LEY 2011, 
90854); de 30 de septiembre de 2011 (LA LEY 2011, 186204); de 26 de abril de 2012 (LA 
LEY 2012, 56726); de 21 de mayo de 2012 (LA LEY 2012, 58422); de 13 de julio de 2012 
(LA LEY 2012, 134899); de 17 de octubre de 2013 (LA LEY 2013, 156714); de 3 de abril 
de 2014 (LA LEY 2014, 40090); de 29 de mayo de 2014 (LA LEY 2014, 95232); de 2 de 
junio de 2014 (LA LEY 2014, 64164); de 16 de junio de 2014 (RJ 2014, 3073); y, de 28 
de noviembre de 2014 (RJ 2014, 6048); y, la  sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 
Cataluña, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.a, de 12 de noviembre de 2012 (LA LEY 2012, 
224413); y, la  sentencia de la  Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.a, de 25 de julio de 
2012 (JUR 2012, 357810).

70 LA LEY 2014, 68745. En esta línea, de no limitación temporal, vid., las sentencias del 
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de noviembre de 2014 (RJ 2014, 6048) el interés 
protegido no es la  propiedad de los bienes, sino los derechos que tiene el m enor en una 
situación de crisis de pareja; y, de 18 de mayo de 2015 (RJ 2015, 1919).

71 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 10 de octubre 
de 2011 (LA LEY 2011, 194732); de 17 de junio de 2013 (LA LEY 2013, 87809), uso por el 
hijo y la  esposa durante tres años; y, de 27 de junio de 2016 (JUR 2016, 151006) se mantiene 
a la  esposa en el domicilio durante un año más contado desde esta sentencia. Se tra ta  de
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un tiempo suficiente que va a perm itir buscar una nueva vivienda, como hizo el esposo, 
para atender a las necesidades de la hija durante los periodos de efectiva guarda, siempre 
con la relatividad que, en interés del m enor tienen estas y las demás medidas que pueden 
afectarle; las sentencias de la Audiencia Provincial Barcelona, secc. 18.a, de 5 de julio de 2008, 
dos años desde que el hijo m enor viva de form a independiente; de la Audiencia Provincial 
de Santa Cruz de Tenerife, secc. 1.a, de 28 de junio de 2010 (LA LEY 2010, 223438), límite 
temporal máximo de cuatro años; y, de la  Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.a, de 
24 de mayo de 2011 (LA LEY 2011, 130663), a dos años.

72 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 12.a, de 29 de marzo 
de 2010 (AC 2010, 1211), cuando el hijo del matrim onio cum pla 25 años; y de la Audiencia 
Provincial de Madrid, secc. 22.a, de 8 de marzo de 2013 (JUR 2013, 159485), hasta que el 
hijo alcance los 21  años.

73 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellón, secc. 2.a, de 18 de febrero 
de 2011 (LA LEY 2011, 55229).

74 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 19 de noviem­
bre de 2013 (LA LEY 2013, 180585); de 15 de enero de 2014 (JUR 2014, 46953); de 3 de 
abril de 2014 (RJ 2014, 1950); y, de 29 de mayo de 2014 (RJ 2014, 3889); y, las sentencias 
de la Audiencia Provincial de Valladolid, secc. 1.a, de 21 de mayo de 2007 (LA LEY 2007, 
117631); de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 24.a, de 10 de octubre de 2012 (LA 
LEY 2012, 175093); y, de la Audiencia Provincial de Valladolid, secc. 1.a, de 22 de marzo 
de 2013 (LA LEY 2013, 52437).

75 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Segovia, secc. 1.a, de 20 de octubre 
de 2009 (JUR 2010, 28500); y, de la  Audiencia Provincial de Asturias, secc. 7.a, de 15 de 
marzo de 2013 (LA LEY 2013, 42578).

76 Vid., la  sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 19 de noviembre 
de 2013 (RJ 2013, 7447).

77 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 17 de junio 
de 2013 (RJ 2013, 4375); de 16 de enero de 2015 (JUR 2015, 47658); y, de 15 de julio de 
2015 (RJ 2015, 3597) abandono de la  vivienda por la madre e hijas bajo su guarda para 
pasar a ocupar o tra vivienda propiedad de la abuela materna. Disfrute por la madre de una 
posición económica más favorable que la del padre. Inexistencia de una reserva indefinida 
de la vivienda cuyo uso se atribuyó inicialmente.

78 PÉREZ MARTÍN, A. J. (2011). La vivienda familiar, Tratado de Derecho de Familia. 
Procedimiento Contencioso: separación, divorcio y nulidad. Uniones de hecho. Otros procedi­
mientos contenciosos, 2.a ed., Valladolid: Lex Nova, p. 524. Vid., la sentencia de la Audiencia 
Provincial de Málaga, secc. 6 .a, de 12 de febrero de 2002 (LA LEY 2002, 33343); de la Audien­
cia Provincial de Cantabria, secc. 2.a, de 25 de octubre de 2005 (LA LEY 2005, 208063); y, de 
la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.a, de 14 de enero de 2010 (LA LEY 2010, 3028).

79 RAMS ALBESA J. (1987). Uso, habitación y vivienda familiar, Madrid: Tecnos, p. 115; 
CUENA CASAS, M. (2011). El régimen jurídico de la vivienda familiar. En: M. Yzquierdo 
Tolsada y M. Cuena Casas (dirs.), Tratado de Derecho de la Familia, vol. III, Navarra: Aran- 
zadi, p. 386.

80 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga, secc. 6 .a, de 30 de septiembre 
de 2010 (LA LEY 2010, 277807).

81 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba, secc. 2.a, de 21 de mayo de 
2003 (LA LEY 2003, 91309).

82 MARTÍN MELÉNDEZ, M.a T. (2005). Criterios de atribución del uso de la vivienda 
familiar en las crisis matrimoniales (arts. 96.1, 2 y 3 del Código Civil), op. cit., p. 293. Vid., 
asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, (Pleno), Sala de lo Civil, de 5 de septiembre 
de 2011; de 30 de marzo de 2012; 11 de noviembre de 2013; 12 de febrero de 2014; de 25 
de marzo de 2015 (RJ 2015, 1165); y, de 23 de junio de 2015 (RJ 2015, 2546).

83 MARTÍN MELÉNDEZ, M.a T. (2005). Criterios de atribución del uso de la vivienda 
familiar en las crisis matrimoniales (arts. 96.1, 2 y  3 del Código Civil), op. cit., p. 287; CUE­
NA CASAS, M. (2011). «El régimen jurídico de la vivienda familiar», op. cit., p. 398. Así, la 
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, 29 de mayo de 2015 (RJ 2015, 
2273) dispone que «la atribución del uso de la vivienda sin limitación tem poral alguna,

2242 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.° 756, págs. 2204 a 2245



Cuestiones controvertidas e implicaciones prácticas en torno a la guarda y custodia compartida

vulnera lo dispuesto en el artículo 96.3 y la  jurisprudencia de esta Sala que lo interpreta, 
puesto que existe una previsión legal del tiem po de uso para  el supuesto de que se atribuya 
al cónyuge no titular, que ha sido ignorada en la sentencia desde el momento en que remite 
el tiempo de perm anencia en la casa propiedad de quien fue su esposo a una posible altera­
ción sustancial de las circunstancias en lo que parece más una verdadera expropiación de la 
vivienda que, una efectiva tutela de lo que la Ley dispensa a casa una de las partes, fundada 
en un inexistente principio de «solidaridad conyugal» y consiguiente sacrificio del «puro 
interés material de uno de los cónyuges en beneficio del otro», puesto que no contem pla más 
uso en favor del cónyuge más necesitado de protección que el tasado por criterio judicial 
ponderado en atención a las circunstancias concurrentes, uso que se ha cumplido desee el 
m omento en que la  esposa ha dispuesto en estas circunstancias de la vivienda desde hace 
varios años». En cuanto a la limitación tem poral en la atribución del uso de la vivienda, 
se pronuncia la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, de Cataluña, Sala de lo Civil 
y Penal, secc. 1.a, 15 de abril de 2013 (RJ 2013, 7245). Por su parte, en la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.a, de 28 de noviembre de 2014 (JUR 2015, 19455), 
se procede a un atribución conjunta de la vivienda familiar mediante un uso alternativo 
por periodos sucesivos de un año en evitación de comportamientos obstruccionistas a la 
liquidación, división o a la venta.

84 Vid., las sentencias del Tribunal Suprem o (Pleno), Sala Primera, de lo Civil, de 5 de 
septiembre de 2011 (LA LEY 2011, 189049); de 11 de noviembre de 2013 (RJ 2013, 7262); 
y, de 17 de m arzo de 2016 (RJ 2016, 978) dispone que, «la mayoría de edad alcanzada por 
los hijos a  quienes se atribuyó el uso deja en situación de igualdad a m arido y m ujer ante 
este derecho, enfrentándose uno y otro a  una nueva situación que tiene necesariamente 
en cuenta, no el derecho preferente que resulta de la m edida complementaria de guarda 
y custodia, sino el interés superior de protección, que a  partir de entonces justifiquen, y 
por un tiem po determinado. Y es que, adquirida la mayoría de edad de los hijos, tal varia­
ción objetiva hace cesar el criterio de atribución autom ática del uso de la vivienda que el 
artículo 96 establece a  falta de acuerdo entre los cónyuges, y cabe plantearse de nuevo el 
tem a de su asignación, pudiendo ambos cónyuges instar un régimen distinto del que fue 
asignado inicialmente fijado por la m inoría de edad de los hijos en concurrencia con otras 
circunstancias sobrevenidas». En consecuencia, se procede a modificar la atribución del uso 
al no acreditarse la situación de especial protección de la usuaria, pues, la no percepción 
de la pensión no prueba que no perciba salario si no se ha intentado su acreditación. Por 
su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.a, 14 de julio de 2015 
(LA LEY 2015, 110024) señala que, las hijas no ostentan la titularidad del derecho de uso 
respecto a  la vivienda en cuestión una vez cumplan los 18 años, sin que la perpetuación de 
la convivencia con la progenitora constituya un interés digno de protección de acuerdo con 
el artículo 96.3 del Código Civil; en el supuesto de que entonces las descendientes necesi­
taran  alimento, incluyendo la vivienda, el obligado a prestarlos podrá efectuar la  elección 
que ofrece el artículo 149 del Código Civil y decidir proporcionarlos «manteniendo en su 
propia casa a  quienes tienen derecho a ellos».

85 Señala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 13 de julio de 
2012 (LA LEY 2012, 134899), que la atribución del uso de la vivienda familiar a los hijos 
menores de edad es una manifestación del principio de interés del m enor que, no puede 
ser lim itada por el juez, salvo lo establecido en el artículo 96 del Código Civil.

86 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 4.a, de 31 de enero de 
2014 (JUR 2014, 119200) atribución a los menores; de la  Audiencia Provincial de Zaragoza, 
secc. 2.a, de 8 de julio de 2014 (LA LEY 2014, 108568); alternancia de los padres cada quince 
días hasta que el hijo cum pla 18 años; de la Audiencia Provincial de Córdoba, secc. 1.a, de 
30 de julio de 2014 (LA LEY 2014, 141867), los progenitores se alternan anualmente en el 
uso de la vivienda; de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa, secc. 3.a, de 16 de septiembre 
de 2014 (JUR 2014, 276233), atribución del uso a la m enor y desplazamiento de los padres, 
ocupándola durante el tiempo que les corresponda la guarda; y, de la Audiencia Provincial 
de Guipúzcoa, secc. 2.a, de 26 de septiembre de 2014 (JUR 2014, 298695).

87 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Girona, secc. 1.a, de 26 de febrero de 
2014 (JUR 2014, 115097) con carácter tem poral a  la  madre por ser el interés más necesitado
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de protección; de la  Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.a, de 26 de marzo de 2014 
(JUR 2014, 135522) atribución a la esposa hasta que finalice el sistema de guarda y custo­
dia com partida que, se acuerde; y, de 27 de mayo de 2014 (AC 2014, 534); de la Audiencia 
Provincial de Alicante, secc. 4.a, de 10 de julio de 2014 (JUR 2015, 52617) atribución a la 
esposa; de la Audiencia Provincial de Álava, secc. 1.a, de 17 de junio de 2014 (JUR 2014, 
246623) atribución al padre, vivienda privativa del mismo, y donde van los hijos todos los 
días a  comer; y, de la Audiencia Provincial de Burgos, secc. 2.a, de 27 de octubre de 2014 
(JUR 2015, 49497).

88 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.a, de 14 de julio 
de 2014 (JUR 2014, 234601) se atribuye a ambos durante el tiempo que tengan la guarda; 
y, de 23 de julio de 2014 (JUR 2014, 233941), uso alternativo por periodos temporales.

89 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 22 de octubre 
de 2014 (RJ 2014, 5023), adoptándose el sistema de custodia compartida, el hijo queda en 
compañía de ambos cónyuges, no constando que la  m adre precise de una protección especial.

90 LUQUE JIMÉNEZ, M.a DEL C. (2012). La atribución del uso de la  vivienda familiar 
en situaciones de crisis matrimonial, Madrid: Cuadernos de Derecho Registral, p. 84; MARÍN 
GARCÍA DE LEONARDO, T. (2009). «Problemas que genera la  actual regulación de la  guar­
da y custodia com partida en el proceso contencioso», La Ley, núm. 7105, año XXX, 2 de 
febrero, p. 7. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, 
de 22 de octubre de 2014 (LA LEY 2014, 145489); y, la sentencia de la  Audiencia Provincial 
de Sevilla, secc. 2.a, de 20 de febrero de 2012 (LA LEY 2012, 136661).

91 En todo caso, de atribuirse la  vivienda familiar a  uno de los progenitores, si esta es 
privativa del otro progenitor o común de ambos, se fijará una compensación por la  pérdida 
del uso. La sentencia del Tribunal de Justicia de Valencia, Sala de lo Civil y Penal de 2 de 
diciembre de 2014 (LA LEY 2014, 235928) por su parte, señala que, esta compensación por 
pérdida de uso de la vivienda familiar no resulta de aplicación en los supuestos de rup­
tu ra  de la  convivencia cuando no existen hijos comunes y cuando el cauce procedimental 
seguido de no sea el procedimiento de nulidad, separación y divorcio, y medidas paterno 
o materno-filiales.

92 R J  2014, 5180. Por su parte, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 
secc. 1.a, 22 de octubre de 2014 (RJ 2014, 5023) no se asigna la vivienda a ninguno de 
los padres que tienen la  custodia, así que queda sometido el inmueble al correspondiente 
proceso de liquidación en su caso, y la  Sala fija un plazo prudencial a  la  dem andada para 
el desalojo de seis meses.

93 LA LEY 2015, 192070.
94 JUR 2016, 36442. Por su parte, la  sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 

de 6 de abril de 2016 (RJ 2016, 1322) ha entendido que debe aplicarse analógicamente el 
párrafo segundo del artículo 96 del Código Civil que regula el supuesto en el que existiendo 
varios hijos unos quedan bajo la  custodia de un progenitor y otros bajo la  custodia de otro, 
remitiendo al juez resolver «lo procedente». Ello obliga a una labor de ponderación de las 
circunstancias concurrentes en cada caso y debiendo ser tenido en cuenta el factor del 
interés más necesitado de protección, que no es otro que aquel que perm ite com paginar 
los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres (STS de 24 de octubre de 2014). 
Ahora bien, existe un interés sin duda más prevalente (STS de 15 de m arzo de 2013) que 
es el de los menores a una vivienda adecuada a sus necesidades que, conforme a la  regla 
dispuesta en el artículo 96 del Código Civil, se identifica con la  que fue vivienda familiar 
hasta la  rup tura del matrim onio. Teniendo en cuenta tales factores o elementos a ponde­
rar «esta Sala, al acordar la  custodia com partida, esté estableciendo que la  m enor ya no 
residirá habitualm ente en el domicilio de la  madre, sino que con periodicidad semanal 
habitará en el domicilio de cada uno de los progenitor, no existiendo ya una residencia 
familiar, sino dos, por lo que ya no se podrá hacer adscripción de la  vivienda familiar, 
indefinida, a  la  m enor y al padre o m adre que con el convivan pues ya la  residencia no 
es única, por lo que de acuerdo con el artículo 96.2 del Código Civil, aplicado analógica­
mente, a  la  vista de la  paridad económica de los progenitores, se determ ina que la  madre 
podrá m antenerse en la  vivienda que fue fam iliar durante un  año, con el fin de facilitar 
a  ella y a  la  m enor (interés más necesitado de protección), la  transición a una nueva re­
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sidencia, trascurrido el cual la vivienda quedará supeditada al proceso de liquidación de 
la sociedad de gananciales».

95 Vid., la  sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.a, de 22 de octubre 
de 2014 (RJ 2014, 5023) en la que se precisa que todo cambio de circunstancias está su­
peditado a que favorezca el interés del menor; las sentencias de la Audiencia Provincial de 
Asturias, secc. 7.a, de 21 de m arzo de 2014 (JUR 2014, 109026); de la Audiencia Provincial de 
Zaragoza, secc. 2.a, de 15 de julio de 2014 (JUR 2014, 222265); y de la Audiencia Provincial 
de Barcelona, secc. 12.a, 25  de noviembre de 2014 (JUR 2015, 34970).
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