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RESUMEN. La guarda y custodia ,comLp,a[tlda como modalidad de guarda
que se requla en el articulo 92 del Codigo Civil y de una forma mas_amplia en
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cial, ademds de su relacion con otras medidas fijadas en convenio regulador o
en ,%roc_e,sos de nulidad, separacion y divorcio como la pension alimenticia y la
atribucion del uso de la vivienda. En el analisis de tales materias se va a centrar
el presente estudio.

ABSTRACT: The 8uard and custody shared as guard's modahtr that_is regu-
lated in the article 92 of the Civil Code and of'a more wide form in some
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|. CONSIDERACIONES PREVIAS

La patria potestad se configura comg un conjunto de derechos y deberes

gue, determina su calificacion como funcién que sé ejerce en interés y beneficio
e los hijos, y donde las actuaciones de los padres deben estar presididas por el

respeto 4 la personalidad de estos, ajustandose en cada momento a las exigencias
especificas que su desarrollo personal ,emge y demanda. Solo los padres pueden
ser titulares de la misma, y, como tal insfitucion, las facultades, (1ue la integran
tienen el caracter de_intransferible, irrenunciables, |mprescr|Ft|b_e e indisponi-
ble y de caracter sociall Se impide al titular el abandono de las finalidades que
su cumplimiento persigue y no se otorga virtualidad extintiva a la dejacion del
ejercicio, En definitiva, lo que prima en esta institucion es la idea de beneficio o
interés de los hijos, conforme establece dentro del Titulo VII «De las relacjones
paterno-filiales», del Libro | del Codigo Civil, que regula los derechos y deberes
de los padres, que derivan de la titularidad de la pofestad (arts, 154 a"171)2.

En este contexto, la titularidad de la patria potestad de los hijos no emanci-
pados, y como regla general el ejercicio de la misma, corresponde conjuntamente
a los pro%enltores —patria poteStad dual— (art. 154, parrafo_primero deI.Codlqo
Civil). Esta potestad gue corresponde a los padres sobre los hijos, pueden ejercerla
ambos progenitores de la manera que, estimen mas conveniente; sj bien, Siempre
ha de estar presidida por el interés o beneficio del menor3. Lo cierto es que, el
principio de primacia del interés del menor, la consecucion de su beneficio, y
el respeto a su personalidad deben constituir los pardmetros a log que se debe
recurrir a los efectos de interpretar, integrar y aplicar el régimen juridico, de la
Patrla potestad: y, se debe mantener y respetar cuando tiene lugar la crisis ma-
trimonial4. De forma que, cuando en &l ejercicio de la patria potestad, los padres
incumplen los deberes inherentes a la misma, esto es, pongan en peligro el bjen-
estar del menor, la intervencion de los poderes publicos enla autonomia familiar
estd plenamente justificada; si bien, tal nivel de intervencion debe ser siempre
proporcional a la'necesidad de una adecuada proteccion del menory, asimismo,
debe tenerse en cuenta que esta corresponde en E)rlmer lugar a los padres5..

Como ha Bremsado la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 9
de julio de 2002 la r;1)_atr|a potestad se configura como «una funcion instituida
en beneficio de los I!)OS’ que abarca un conjunto de derechos concedidos por
la Ley a los padres sobre la persona y bienes de los descendientes en tanto son
menaores y no emancipados, para facilitarles el cumplimiento de los deberes de
sostenimiento y educacion queJ)_esa sobre dlchosdarogemtores; g constituye una
relacion central de la que irradian multitud de derechos y deberes instituidos
todos ellos, no en interes del titular, sino en el del sujeto pasivo»6.

Entre el conjunto de deberes y derechos incluidos en la patria potestad, se
encuentra el de quarda y custodia de los hijos menores de edad. En los casos
de ruptura de la convivencia, la patria potestad la continian ejerciendo ambos
progenitores, si bien ha de consensuar todas aquellas decisiones que, afecten al
desarrollo de la vida de los hijos menores. _ _

Por otra parte, en nuestro ordenamiento coexisten varios modelos de guarda:
a) La_%uarda exclusiva ejercida solo por uno de los progenitores. Dentro de esta
modalidad se ha de diferenciar los supuestos en lo que los progenitores mantienen
la titularidad y ejercicio comn de la patria potestad, frente & aquellos supuestos
en los que urio de ellos no ejerce la patria potestad o no ejerce alguna de sus
funciones; b) Guarda distribuida de los hijos o guarda alterna, representa una
modalidad de alcance limitado y en cierta forma excepcional, pues, el Cddigo
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Civil parte de procurar la no separacion de los hermanos; de ahi que cuando se
opta por ello bien mediante pacto en convenio, o bien como medida en un pro-
ceso contencioso resulta necesario que se justifique su adopcion sobre la base de
resultar una medida adecuada al superior interés de todos los hermanos. Es por
ello importante que, en el reglmen de estancias entre los hijos se garantice no
solo la relacion paterno y materno filial, sino también la fraternal; ) La guarda
atribuida_ a un tercero (art. 103 del Cadigo Civil) se prevé con cardcter especifico
y excepcional para aquellos casos en que ninguno de los progenitores pueden
asumir el cuidado del menor7, d) La guarda conéunta 0 compartida o, sucesiva.
Dentro de ella cabe, asimismo, diferénciar: 1. Guarda compartida simultanea
donde la convivencia de todo el nicleo familiar se mantiene bajo el mismo te-
cho. Son supuestos en lo que no se ha procedido a dividir la vivienda. 2. Guarda
compartida a tiempo parcial con cambio de domicilio por parte de los menores:
los hijos permanecen parte del tiempo con uno u otro progenitor, siendo posible
la altérnancia por dias, por semanas, por meses 0 por afios o cursos escolares; 3.
La guarda compartida a tiempo parcial sin cambjo de domicilio por los menores:
sonlos padres lo que entran'y salen del dnico domicilio8,

Ahora bien, encaso de no existir parientes o allegados adecuados o en el caso
de no prestar estos el consentimiento a_la asunciénde las funciones de guarda,
el juez debera acordar la guarda administrativa (art. 172). Esta guarda tiene
caracter provisional, sin perjuicio de la posterior declaracion de desamparo que,
comporta la asuncion por Farte de la Administracion de la tutela y la suspension
de la patria potestad o de la tutela ordinaria de forma automatica, manteniendo
la validez de log actos de contenido patrimonial que realicen los padres o tutores
en representacion del menor y sean beneficiosos para él.

Sobre tales bases, con la Ley 30/1981, de 7 de julio, —pese a la falta de
referencia normativa expresa a excepcion de la mencion indirecta en el articu-
lo 92.4 del Codigo Civil—, no se impedia la ?uard,a y custodia compartida, pero
ante la postura ‘mayoritaria de rechazo de Ta jurisprudencia por entender que
ﬁodja afectar al adecuado desarrollo de las relaCiones paterno-filiales, la practica

abitual era la atribucion unilateral o exclusiva de la guarda y custodia de los
menores a uno solo de los progenitores, que solia coincidir en 1a mayoria de los
casos con la figura materna y donde se establecia un régimen de visitas a favor
del progenitor no custodio —normalmente el padre— (art. 159 en relacion con
los arts. 90 y 103 del Cadigo Civil)9 Asimismo, el sistema legal hacia muy dificil
la adopcion” de tal modalidad de guarda en los procesos contenciosos, lo que
propicio la préctica excepcionalidad de la misma, a lo que habria que anadir las
escasas solicitudes por parte de los progenitores de esta modalidad de guarda
y custodia. Por su parte, la Ley 15/2005,"de 8 de julio al reformar la legislacion
anterior de divorcio también dio cierto impulso a la custodia compartida, al
determinar que la guarda y custodia exclusiva no se configure como la Unica
modalidad de guarda tras la situacién de crisis matrimonial, sino que ademas se
reFuIa —con 1 exigencia de una serie de requisitos formales— como_otra posi-
bilidad la guarda y custodia compartida, ﬁ)ues,, como justifica en su Exposicion
de Motivos, lo qué hay que procurar, es el mejor beneficio para el menor. A tal
fin, se dedica el articulo 92 del Cadigo Civil que, precisamente no proporciona
una definicion legal de la guarda y custodia compartida o conjunta, refiriéndose,
no obstante, a esta figura con exgresmnes tales como «ejercicio compartido de
la guarda y custodia» (apartado 5), «guarda conjunta» (apartado 7)y «?uarda
y custodia compartida» ,@partado 8), correspondiendo tal labor a la docirina y
a lajurisprudenciald Asi LATHROP conceptua la guarda y custodia compartida
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como «aquel sistema familiar posterior a la ruptura matrimonial o de pareja que,
basado en el P_rl,nmplo de corresponsabilidad parental, que permite a ambos pro-
genitores participar activa y equitativamente en_el cuidado personal de los hijos,
Fudlendo en lo que a residencia se refiere, vivir con cada uno de ellos durante
apsos sucesivos mas o menos determinados» 1L o
Ahora hien, tal,re%lmlen de quarda descansa sobre tres principios funda-
mentales: el principio de interés del menor; el principio de igualdad de ambos
progenitores y el prln_upm, de coparentalidad/corresponsabiliadad12 Respecto al
prifcipio de superior interés del menor viene reconocido como criterio preferente
en practicamente todas las normas nacionales e internacionales que afectan o
inciden sobre los menores de edad. Asi en nuestro ordenamiento, el articulo 2
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de proteccion juridica del menor
—reformado por la Ley Orgénjca 8/2015, de 22 de julio— senala_gue «1. Todo
menor tiene derecho a que Su interés superior sea valorado y considerado como
primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito
publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le
afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las ins-
tityciones, publicas o privadas, los Tribunales, o los drganos legislativos primaréan
el interés superior de Jos mismos sobre cualquier otro interés legitimo_que pudiera
concurrir. Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran
de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menar». Con
la reforma se viene'a dotar de contenido al concepto de interés del menor y se
define desde un contenido triple. Por una parte, es un derecho sustantivo en el
sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que
le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que
haya otros intereses en presencia, se hayan ponderado a la‘hora de llegar a una
solucién. Por otra, es un principio genefal de caracter interpretativo, de manera
gue si una disposicion juridica puede ser interpretada en méas de una forma se
ebe optar por la interpretacion que mejor responda a los intereses del menor.
Y, en Gltimo lugar, este principio es, ademas, una norma de procedimiento. En
estas tres dimensiones, el interés superior del menor tiene una misma finalidad:
asegurar el respeto comBIeto y efectivo de todos los derechos del menor, asi como
su desarrollo integral. Por 1o que sobre estas consideraciones, es claro que la
determinacion del"interés superior del menor en cada caso debe basarse en una
serie de criterios aceptados y valores universalmente reconocidos por el legislador
que deben ser tenidos en cuenta y ponderados en funcion de diversos elementos
Y de las circunstancias del caso,”y que deben explicitarse en la motivacion de
a decision adoptada, a fin de conocer si ha sido correcta 0 no la aplicacion del
principio. Asimismo, en el articulo 9 de la citada Ley Orgdnica 1/1996, también
refgrmadotporlla Ley Organica 8/2015, reconoce su derecho a ser oido tanto en
el mbito familiar como en cualguier procedimiento administrativo odud,|Q|,aI
en el que estd directamente implicado y del que se debe derivar una decision
gue afecte a su esfera personal, familiar o socialld Con la nueva redaccion se
esarrolla, de forma mas detallada, el derecho fundamental del menor a ser
oido y escuchado de acuerdo con lo establecido en el Convenio del Consejo de
Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual,
hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, firmado por Espafia el 12 de
marzo de 2009 y cuyo instrumento de ratificacion fue publicado en el «Boletin
Oficial_del Estado» de 12 de noviembre de 2010; g con los criterios recogidos
en la Observacion ndmero 12, de 12 dEJUHIO de 2009, del Comité de Naciones
Unidas de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a ser escuchado; vy, se
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sustituye el término suficiente juicio por el de madurez, por ser un término mas
ajustado al Ienguajeéurldlc_o,y forense, que ya se incorpord en su momento en
la Ley 54/2007,"de 28 de diciembre, de Adopcion Internacional, y que, es gene-
ralmente utilizado en los diversos convenios internacionales en la materid. En
todo caso, en la implementacion de tales principios, en el &mbito internacional
cabe destacar la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafia por Instrumento de
30 de noviembre de 1990 (art. 12); ademés, el articulo 24.1 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea publicada en el Diario Oficial de
la Union Europea de 14 de diciembre de 2007, e integramente reproducido en
el articulo 2 de la Ley Organica 1/2008, de 30 de julio, por [a que Se autoriza la
ratificacion por Espafia del Tratado de Lisboa, en el que se establece que «los
nifios tienen derecho a la protecciony a los cuidados necesarios para su bienestar.
Podra expresar su opinion libremente. Este serd tenida en cuenta para los asuntos
que les afecten en funcion de su edady madurez». También la Carta Europea de
los Derechos del Nifio del Parlamento Europeo (Principios 12 y 14); y, el Regla-
mento CE/2201/2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y Ia ejecucion
en materia matrimonial y responsabilidad 6)arental [arts. 121 b) y3h), 151y5
y 23] —en vigor desde el 1 de marzo de 2005. .

n este contexto, el principio de interés superior del menor supone que,
este tiene un estatuto juridico pFOFIO que, debe ser respetado ?/,es indisponible
por las partes; es un interés prevalente, incluso Por encima del interés legitimo
de sus progenitoresl4 se trata de procurar que los derechos fundamentales del
nifio_ resulten g_rotegldos de forma prioritaria y preferente a las demas partes
implicadas, debido a su falta de caﬁamdad para actuar defendiendo sus propios
intereses; es un criterio basico que ha de inspirar la actuacion de los particulares
como de los poderes publicos, y en relacion con estos Ultimos, y concretamente
referido a la actuacion jurisdiccional, determina que el juez ha de resolver ex
officio sobre lo_que conCierne a los menores, no estando ‘Sujeto a la peticion de
parte; es un principio de orden pablico y, en consecuencia, debe ser observado
por los jueces y tribunalesls; ha de ser precisado caso por caso, en base a la
Informacion y pruebas practicadas que debe ser valoradas, y dando lugar a una
decision motivada. Y se introduce como una clausula general que comprende
un prmmplo,g,ener,al del derecho g se expresa normativamente por medio de un
concepto juridico indeterminadolo. ,

Sobre tales bases, el presente estudio se va a centrar en la guarda y custodia
compartida ){ en las cuestiones planteadas en relacion a los criterigs para su
adopcion, a los supuestos de conflictividad de los progenitores, de violencia de
genlero,_y_ sud relacion con otras medidas como la pensién de alimentos y el uso

e la vivienda.

Il %RF%T(IZ[I?ATERIOS PARA LAADOPCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA COM-

El Céleo Civil espafiol en su articulo 92, a diferencia también de lo que
ocurre en el articulo 373-2.11 del Code Civil 0 en la Children Act 1989 inglesa,
carece de un listado de criterios o elementos sobre los que las partes y juez
puedan operar para determinas en cada caso el régimen de Pu,ard.a mas 1do-
neo para el interés del menor. Tal labor ha sido asumida por [a jurisprudencia
mediante el desarrollo de tales criterios. Asi la sentencia del Tribunal Supremo,
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Sala Primera, de 29 de abril de 2013T fija como doctrmag}urlsprudenmal que la
interpretacion de los articulos 92.5y 6 del Codigo Civil debe estar fundada en el
interés de los menores que van a quedar afectos por la medida que se debe tomar
y que se acordara cuando concurran criterios tales como: «la practica anterior
de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales;
los deseos manifestados por los menores competentes; el namero de hijos; el
cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los
hijos, y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los informes
exigidos Iegalmente; y, en definitiva cualquier otro, que permita a los menores
una vida adecuada, aunque en la préctica pueda ser mas compleja que la que se
lleva a cabo cuando los progenitores conviven». Y, afiade que la redaccion del
articulo 91 «no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino
que al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable, porque permite
que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos proge-
nitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en
cuanto lo sea»18 Estos criterios son los que deben tener en cuentd el juez para
decidir en los casos en que los progzenltqres no estén de acuerdo en fa medida
a ado?tar_y deben atender a la proteccion del interés del menord Ahora hien,
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 3 de marzo de 20162 es-
tablece, ademas, que es requisito necesario para otorgar la custodia compartida
la propuesta de un plan de coparentalidad o plan contradictorio ajustado a las
necesidades y disponibilidad de las partes implicadas que mte[qren.,con hechos
y pruebas los distintos criterios y las ventajas que van a tener [os hijos una vez
producida la crisjs_de pareja. Y, asimismo, |a sentencia de este mismo Alto Tribu-
nal, Sala de lo Civil, de 15°de junio de 2016 (JUR 2016,138686) anula el régimen
de custodia compartida de una menor concedijda a sy padre y madre porque
ninguno de los dos la solicité, puges, de no existir peticion de parte «dificilmente
puede valorarse un plan contradictorio adecuadamente informado sopre el que
decidir con fundamento en interés de los menores, al no haber existido debate
y prueba contradictoria sobre tal régimen de custodia». A tal fin, se ordena a |a
Audiencia Provincial de Vizcaya que dictd sentencia, estableciendo la custodia
comlpartlda que, pronuncie nueva sentencia en los «estrictos terminos» en que
se planteo el debate (cada progenitor reclamaba para si la custodia de su hija)
«que_no incluia decidir sobre la guarda y custodia compartida». .

Por otra parte, la guarda y custodia compartida no se debe confundir con
la custodia atribuida a uno, de los progenitores, concediendo al otro un amplio
reglmen de visitas2Ly, asimismo, no consiste en «up premio o castigo» al proge-
nitor que me{or se hiaya comportado durante la crisis matrimonial, sino en una
decision, ciertamente compjeia, en la que se deben tener en cuenta, precisamente,
los criterios abiertos ya sefialados (1u,e concretan lo que debe tomarse en consi-
deracion a la hora de determinar el interés del menor22. o

Por tanto, el juez podrd acordar la quarda y custodia compartida siempre
que con ello se proteja adecuadamente el interés Superior del menor, para lo cual
ademas de atender a los factores o criterios expuestos, debera recabar informe
del Ministerio Fiscal, oir a los menores si tienen suficiente juicio, y lo estime
necesario3 —aunque también se sefiala la obligatoriedad de’la exploracion del
menor en alguna resolucion2— bien de oficio, bien a peticion del Fiscal, Partes 0
miembros dél Equipo Judicial o del propio menor, asimismo, habré de valorar las
alegaciones de las partes vertidas en'la comparecencia y la prueba que se hubiera
practicado en ella, y, si lo considere conveniente, podra recabar dictamen de es-
pecialistas debidamente cualificados en orden a la determinacion del régimen de
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custodia mas idoneo y favorable a los intereses de los menores2. Como Rreusa,
la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de %UHO de 2013% «se
prima el interés del menar y este interés, que ni el articulo 92 del qulgo Civil,
ni el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996 define ni determina, exige sin duda un
compromiso mayor y una colaboracion de sus progenitores tendente a que este
tipo de situaciones se resuelvan en un marco de normalidad familiar clue,saque
de la ruting una relacion simplemente protocolaria del padre no custodio con
sus hijos, sin que la expresa colaboracion del otro, termine por desincentivarla
tanto desde la relacion del no custodio con_sus hijos, como de estos con aquel».
Y afiade la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 16 de febrero de
2015, con el régimen de guarda y custodia comparfida «a) Se fomenta la inte-
gracion del menor con ambos padres, evitando desequilibrios en los tiempos de
presencia; b) Se evita el sentimiento de pérdida; c) No se cuestiona la idoneidad
de los progenitores, d) Se estimula la cooperacion de los padres, en beneficio del
menor, ya que se ha venido desarrollando con eficiencia»27.

~ En esencia, lo que se pretende es aproximar este régimen al modelo de con-
vivencia existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al tlemﬂo a sus
padres la posibilidad de se,(i,uw ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes
a_la potestad o responsabilidad parental y de participar en Igualdad de condi-
ciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que también es beneficioso
para ellosB De todas formas, la custodia compartida conlleva como premisa_la
necesidad que entre los padres exista una relacign de mutuo respeto que, permita
la adopcion de actitudes y conductas que, beneficien al menor, que no perturben
su desarrollo emomonal,){,que pese a la_ruptura afectiva de los p,roqenltores,_ se
mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento armaonico
de su personalidad; y, asimismo, que tengan aptitud y capacidad para desarrollar
de forma optima las funciones derivadas de la responsabilidad parental2d. Por lo
que, en la toma de decision del Juez ocupara un lugar importante la relacion que
los padres mantengan entre si'y con sus hijos30. Aunque también es cierto que, las
relaciones entre loS conyugesdp,or si solas no son relevantes ni irrelevantes para
determinar la guarda y ‘custodia compartidal Solo se convierten en relevantes
cuando afecten, perjudicandolo, el interés del menor3 como sucede en los supues-
tos de conflictividad manifiesta o extrema entre los progenitores especialmente
5|em?re que exista malos tratos y, asimismo, una continua exposicion del menor
al enfrentamiento entre sus progénitores. Asiel Tribunal Supremo en sentencia de
30 de octubre de 2014 considero 3ue no era posible acordar la guarda y custodia
compartida porque la situacion de conflictividad entre los progenitores la des-
aconseéaban..Recuerda el Alto Tribunal los criterios establecidos en su sentencia
de 29 de abril de 2013 y concluye que «esta Sala debe declarar %ue la custodia
compartida conlleva como premisa la necesidad que entre los padres exista una
relacion de mutuo respeto que permita la de adopcion de actitudes y conductas
que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que pese a la
ruptura afectiva de los progenitores se mantenga un marco familiar de referencia
que sustente un crecimiento armonico de su personalidad»33. Sin embargo, el Tri-
bunal Supremo en sentencia de 16 de febrero de 20153 ha otorgado Ia custodia
compartida de un nifio solicitada por el padre al considerar que la existencia de
divergencias entre los padres que sean razonables no imposibilitan este régimen
que es deseaple porque fomenta la mte?racmn del'menor con ambos progenitores
sin desequilibrios, evita el «sentimiento de pérdida», no cuestiona la idoneidad
de los padres y estima la cooperacion de los mismos en beneficio del menor. De
este modo, la citada sentencia indica que «para la adopcion del sistema de cus-

2210 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 756, pags. 2204 a 2245



Cuestiones controvertidas e implicacionespracticas en torno a la guarda y custodia compartida

todia compartida no se exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable
y eficiente en orden al desarrollo del menor, asi como upas habilidades para el
dialogo que se han de suponer existentes en dos profesionales como los ahora
litigantes (ambos son profesores universitarios)». En ningdn caso se acordara
la quarda y custodia compartida, cuando exista o se advierta de las alegaciones
de las partes o de las pruebas practicadas la existencia de un caso de violencia
doméstica o de género, o cuando cualquiera de los padres esté incurso en un
Fro,ceso penal iniciado por atentar contra |a vida, la mte;irldad fisica, la libertad,
a_integridad moral, la libertad e indemnidad sexual de otro,cpnyuge 0 de los
hijos que convivan con ambos. El articulo 2 de la Ley Orgdnica 8/2015 exige
que lavida y desarrollo del menor tenga lugar en un entgrno «libre de violencia»
y que «en caso de que no Pue,dan respetarse todos los interés legitimos concu-
rrentes, deberd primar el interés superior del menar sobre cualquier otros interés
legitimo que pudiera concurrir». Ahora bien, la violencia de genero afecta a los
menores de muy diversas formas, Asi, tales menores pueden Ser victima directa
0.indirecta de 1 violencia; de ahi, en primer lugar, su consideracion de victima
directa de violencia de género tras la modificacion de los articulos 1.2y 61.2 de
la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre de 2004, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género; o de victima indirecta al sufrirlo el otro
progenitor tal como establece el articulo 2 b) de la Ley 4/2015, de 27 de abril
del Estatuto de la Victima. En todo caso, el articulo 94 del Cadigo Civil permite
al Juez limitar o suspender el derecho de visita. Igualmente, el articulo 66 de la
citada Ley Orgénica 1/2004 autoriza la suspension o restriccion del derecho de
visita, estancid, relacion o comunicacion del inculpado por violencia de qenero
respecto de los menores que dependen de él. Por su parte, el articulo 3 dél Con-
venio de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio establece como_primordial
la consideracion del interés del menor. En igual sentido, la Carta Euto?ea de
Derechos del Nifio de 1991 establece como esencial la salvaguarda de intereses
del nifio. En todo caso, tampoco el deseo del menor resulta por si solo suficiente
para determinar el régimen de guarda y custodia%®. .
_ En todo caso, que los progenitoreS rednan capacidades adecuadas y sufi-
cientes para el correcto ejercicio de sus responsabilidades parentales durdnte la
situacion de crisis matrimonial, no tienen porque verse las mismas mermadas
por el hecho normal y habjtual, en estos casos, que los padres opten por rehacer
sus, vidas con nuevas parejas, situacion que, incluso puede ser positivo y de in-
terés para el menords; ni por razon de enfermedad de uno de los progenitores3.
No obstante, esta medida que se acuerde puede ser revisada (modificada)
cuando se acredite el cambio de la situacion de hecho y las nuevas circunstan-
cias permitan un tipo distinto de quarda o impidan el que se habia acordado
en.un momento anterior3. Tal modificacion opera siempre que se acredite que,
el interés de los menores esta meaor protegido con la custodia compartida, que
con la guarda exclusiva, atenudndose la exigencia rigurosa de una «alteracion
sustancial de las circunstancias» para la modificacion de las medidas definitivas
(ex arts. 90.3 y 91 in fine del Codigo Civil, y art. 775 LEC). _
Por otra parte, la revision en casacion de los casos de guarda y custodia
solo puede realizarse, como ha venido concretando la Sala Primera del Tribunal
Supremo, si eljuez aquo ha aplicado incorrectamente el principio de proteccion
del interés del'menor a la vista de los hechos probados en la sentencia que se
recurre y el recurso de casacion en la determinacion del régimen de guarda y
custodia no ?uede convertirse en una tercera instancia, a pesar de las caracteris-
ticas especiales del procedimiento de familia0 La razon se encuentra en que «el
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fin Gltimo de la norma es |a eleccion del régimen de custodia que mas favorable
resulte para el menor en interés de estendl”

Ahora bien, la falta de mencign de criterios o elementos a tener en cuenta
For el juez en el articulo 92 del Codigo Civil contrasta con los desarrollados por
as legislaciones autonomicas, que si han procedido a concretar los factores que
deben ponderarse antes de tomar la decision sobre el sistema de guarda m4s ade-
cuado al interés del menor. Asi en Aragon, el articulo 80.2 del Decreto Legislativo
112011, de 22 de marzo por el que sé aFr,ueba,eI Cadigo de Derecho Foral (en
adelante, CDFA) fija como criterios de atribucion a tenér en cuenta, ademas del
Flan,de,relacmnes familiares que debera Eresent_ar cada uno de los progenitores,
0s siguientes: a) La edad de los hijos; b) El arraigo_social y familiar de’los hijos;
¢) La'opinion de los hijos siempre que_ tengan suficiente juicio, y, en todo caso, sl
son mayores de doce afios, con especial consideracion 4 los ma>fores de catorce
anOS;,,d)yLa aptitud y voluntad de los progenitores para asequrar la estabilidad de
los hijos; e) Las posibilidades, de conciliacion de la vida familiar y laboral de los
padres; v, Cualtlgler otra circunstancia de especial relevancia para el régimen
de_la convivenciad2 Por su parte, el Codigo Civil catalan en su articulo 233-11
sefiala como criterios a tener en cuenta para valorar la modalidad de guarda: a)
La vinculacion afectiva entre los hijos y cada uno de los progenitores, asi como
las relaciones con las demas personas ‘que conviven en los respectivos hogares;
b) La aptitud de los progenitores para garantizar el bienestar de los hijos y la
P.OSIbIHdad de procurar un entorno adecuado, de acuerdo con si edad; c) La ac-
itud de cada uno_ de los progenitores de cooperar con el otro a fin de asegurar
la maxima estabilidad a los hijos, especialmente para ?arantlzar adecuadamente
las relaciones de estos con los dos progenitores; d) EI tiempo que cada uno de
los progenitores habia dedicado a la atencion de los hijos antes de la ruptura y
las tareas que efectivamente ejercia para procurarles el bienestar; e) La opinion
expresada por los hijos; f& Los, acuerdos en prevision de la ruptura o adoptados
fuera de convenio antes de iniciarse el procedimiento; y, ga La situacion de los
domicilios de los progenitores, y los horarios y actividades de los hijos y los pro-
?6“”9(6543. En cuanto a la Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo sobre custodia de
0s hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres de Navarra en
su articulo 3 sefiala como criterios para decidir sobre la modalidad de custodia
mas conveniente para el interés de los hijos menores: a) La edad de los hijos; b)
La relacion existente entre los padres y, en especial, la actitud de cada uno de lo$
progenitores para asumir sus deberes, respetar los derechos del otro, y, en especial,
cooperar entre si y garantizar la relacion de los hijos con ambos progenitores, y
sus familias extensas; c) El arraigo social y familiar de los hijos; d) La opinion
de los hijos, siempre que tengan suficiente juicio, y, en todo caso, si son mayores
de doce “afios, con especial consideracion a los miayores de catorce afios; &) La
aptlltu,dlgf voluntad de’los padres f)arq asegurar la eStabilidad de los hijos; f) Las
posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de los padres; g) Los
acuerdos 2/ convenios previos que pudieran existirentre los padres Y que estos le
hayan_ justificado; y, hS) Cualquier otra circunstancia de especial relevancia para
el reglme,n de la convivencia. _ , .

_Asimismo, la Ley 5/2011, de 1 de abril de la Generalitat Valenciana de Re-
lacjones Familiares de los hlgos e hijas cuyos progenitores no conviven en_su
articulo 5.3 indica como_ factores que debén ser valorados por el juez al fijar
el régimen de convivencia: a) La edad de los hijos. En los casos de menores
lactantes, se puede establecer un régimen de convivencia provisional, de menor
extension, acorde con las necesidades del nifio, que debera ser progresivamente
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ampliado a instancia de cualquiera de los progenitores; b) La opinién de los
hijos menores, cuando tuvieran la madurez suficiente, y, en todo caso, cuando
hayan cumplido los 12 afios; ¢) La dedicacion pasada a la familia, el tiempo
dedicado a la crianza y educacion de los hijos menares y la capacidad de cada
progenitor; d) Los informes sociales, médicos, psmoIoPlcosfy demads que proce-
dan; e) Los supuestos de especial arralgip social, escofar o familiar de los hijos
menores; f) Las posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de
los progenitores, g) La disponibilidad de cada uno_de ellos para mantener un
trato directo con cada hzuo menor de edad; y, h) Cualquier otra circunstancia
relevante a estos efectos, o , -

Por su parte, la Ley 7/2015, de 30 de junio de relaciones familiares en su-
puestos de separacion o ruptura de los Proqenltores del Pajs Vasco sefiala como
circunstancias que, debe tener en cuenta el juez: a) La préctica anterior de los
progenitores en sus relaciones con los y las menares y sus actitudes personales,
y la vinculacion afectiva de Ios(%/ las, menores o incapacitados con_cada uno de
sus progenitores; b) El namero de hijos e hijas; ) La edad de los hIHIOS. e hijas; d)
La opinion expresada por los hyos e hijas, siempre que tengan suficientejuicio
y en todo caso si son mayores de 12 afos; e) EI cumplimiento por parte de los
progenitores de sus deberes en relacion con los hijos e hijas y entre ellos, y el
respeto mutuo en sus relaciones personales, asi como su actitud para garantlzar
la relacion de los hijos e hijas con ambos ?rogenltores y con el resto de sus pa-
rientes ?/ allegados; f) El resultado de los informes a los que se refiere el apartado
4 de este articulo; g) El arraigo social, escolar y familiar de los hijos e hijas; h
Las posibilidades de"conciliacion de lavida laboral y familiar de cada progenitor,
asi como la actitud, voluntad e implicacion de cada uno de ellos para asumir sus
deberes; i) La ubicacion de sus residencias habituales, asi como los apoyos con
los que cuenten; vy, JL_Cuanmer otra circunstancia concurrente en los progenito-
res 0 en los hijos e hijas_que resulte relevante para el re_leen de convivencia.

En todo caso, atendiendo a la regulacion de los diferentes ordenamientos
autonémicos, conviene precisar que, tanto el Codigo de Derecho Foral de Aragon
como la Ley 5/2011 de la Generalitat valenciana se decantan por establecer la
guarda y custodia compartida con cardcter preferente, aunque en Aragon ng se
exige uri reparto idéntico del tiempo entre ambos progenitores, sino equitativo,
mientras que 5|7parece exigirse en la citada Lely 5/2011. Por su parte, la Ley Fo-
ral 32011, de 17 de marzo sobre custodia de fos hijos en caso de”ruFtura de la
convivencia de los padres de Navarra y el Codigo Civil catalan no fija la gu,ardag
custodia compartida como modalidad de guarda preferente (art. 3): y el articulo
de la Ley 7/2015, de 30 de junio del Pafs Vasco regula la custodia compartida
como régimen mas adecuado en los casos de separacion o divorcio, atendiendo
a los requisitos establecidos en su articulado y siempre velando por el interés
superior_de los y las menores. En todas ellas, no resulta exigible el informe del
M inisterio FISC&|_3’, asimismo, se excluye tanto_ la guarda y custodia individual
como la compartida en los supuestos de violencia doméstica y de géngro, o cuan-
do cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, 1a mtegrldad fisica, la libertad, la integridad moral o la
libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos o hijas menores.

Ahora bien, en materia de guarda y custodia compartida, el Codigo Civil
contiene una clausula abierta (iue obliga a acordar esta modalidad siempre en
interés del menor. Al respecto, los sistemas de guarda vigentes en derecho com-
parado adoptan métodos diferentes para interpretar si concurre o no interés del
menor en cada caso en que se considere conveniente acordar esta modalidad de
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ejercicio de la guarda y custodia, ya que no existe un modelo general que obligue
a repartir la convjvencia en periodos iguales con cada uno de los progenitores.
Algunos sistemas juridicos reservan la guarda y custodia compartida dnicamente
enlos casos en que exista acuerdo entre conyuges (Alemania y Noruega), mien-
tras que otros permiten al juez otorgar dicha guarda en los casos de falta de
acuerdo, 5|emi)re que se cumpla la regla del interés del menor (Bélgica, Francia,
Inglaterra, Gales y Escocia). i o

En este contexto, la doctrina espafiola se encuentra dividida respecto de la
conveniencia 0 no de adoptar una solucion de preferencia en relacion con las
modalidades de custodia compartida o custodia individyal. Para unos, es mas
adecuado a la satisfaccion del interés del menor no condicionar por via normativa
la decision del juez y dejar que sea el mismo el que, en funcion de las circuns-
tancias del caso, decida sobre el particulard. Mientras que,fpara otros seria mas
conveniente adoptar la solucion contraria, y dotar de preferencia a la guarda
compartida —como ya lo hacen la Ley aragonesa Y cafalana—, para lo gue se
requeriria invertir el 'sentido de la presuncidn establecida en el articulo 92.5 del
Codigo Civil, por aquella en que |a guarda y custodia compartida es en interés
del menor46. Sea cual sea la posicion que se adoPte, no parece que la cuestion se
deba residenciar en la preferencia entre una u otra modalidad de guarda, sino en
dejar a la capacidad decisoria del juez mediante una neutralidad regulatoria, el
tipo de guaraa que proporciona mayor estabilidad al menor, y protege su interés.
En la toma de tal decision puede resultar conveniente la utilizacion de algunos
de los pardmetros contenidos en las diferentes re%ulacmnes autondmicas, o es-
tablecidos por el Tribunal Supremo en sus diferentes resoluciones, todo ello sin
periulmo de la utilizacion de otras medidas que, permitan al juez la adopcion
de la medida de guarda mas beneficiosa para el menor. Ciertamente, la guarda
y custodia exclusiva o compartida s¢ otorgara en funcion del interes superior
del menor en cada caso concreto, sin que ninguna forma de custodia se haya
de considerar preferente. Por otra parte, de optarse por la guarda y custodia
compartida no supone ello necesariamente un reparto igualitario de fiempos de
convivencia. La distribucion de tiempos y responsabilidades se hard, igualmente,
atendiendo al interés del menor.

lIl. LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA Y SU RELACION CON OTRAS
\MIEERIII.'I)JAAS: PENSION DE ALIMENTOS Y ATRIBUCION DEL USO DE VI-

Dentro de las prestaciones econdmicas ligadas a una crisis matrimonial o
ruptura de pareja, ocupan un lugar preferente |as prestaciones alimenticias a favor
de los hijos menores de edad, como pronunciamiento de las medidas definitivas
de la sentencia o del convenio ratificado +udw|a|mente. La pension alimenticia
a favor de los hijos menores de edad la define SERRANO CASTRO la conceptia
como «el deber impuesto a una o varias personas de asegurar la subsistencia de
una u otra, suponiendo_la conjuncion de dos partes: una acreedora alimentista,
que tiene derecho a exigir y recibir los alimentos y otra deudora-alimentante,
que tiene el deber legal ){ moral de prestarlos»47. o

. Se trata de una de Tas obligaciones de mayor contenido ético del ordena-
miento_juridico, inherente coma es sabido, a las relacion paterno-filial, y no a
la patria potestad, se funda en la filiacion, de duracion temporal, de contenido
absoluto y proporcionada a las necesidades del hijo y los medios y posibilidades
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economicas del padre y madre obll%ados48; de ahi que, los progenitores excluidos
ab initio de la %atrla potestad (art. 111 del Codigo Civil) o privados judicialmente
de esta_(art. 170 del Cadigo IVIQ mantienen Su deber de alimentos. De forma
gue,, mientras el hijo sea menor de edad la obligacion alimentaria existe incon-
icionalmente y no puede decretarse su cesacion, Lo que antes se configuraba
como ca[ga del matrimonio, tras la ruptura de la convivencia se conviérte en
una medida —de obllqada adopcion en el caso de existir hijos menores de edad
0 incapacitado (art. 91 del Codigo Civil)— en la que se fija el modo en que se
ha de hacer efectiva la prestacion de alimentos a los hijos por parte de ambos
progenitores, adaptandose a las nuevas circunstancias que supone la situacion
de vida independiente de aquellos. En todo caso, la determinacion de esta me-
dida —pension de alimentos— opera sobre la base de la no sujecidn del juez al
principio de congruencia o aportacion de parte en relacion a la fijacion de la
pension alimenticia de los menores o incapacitados judicialmente.

Como alimentantes, ambos_progenitores en virtud de la potestad que es una
funcion inexcusable, deben cuidar de los hijos y tienen en relacion a ellog de-
beres de alimentos en el sentido mas amplio, de convivencia, de educacion y
de formacion integral (art. 154.1 del Codlgo Civil). Es una consecuencia de
filiacion, de ahi que, no se extingue por el cese de la convivencia con el menor,
por la pérdida de la patria potestad, o por el ejercicio en exclusiva del otro de |
patria potestad. Es una obligacion mancomunada, proporcional al caudal de cada
obligado®), Si bien, el progenitor custodio puede realizar lo 3ue han denominado
algunos tribunales la «aportacion virtual» al sostenimiento de los hijos, si carece
de ingresos propiogbl Este deber paterno de alimentar a los hijos"menores no
emancipados es mas amplio que el estricto deber de alimentos derivado de los
articulos 142 a 153 del COdI?O Civil, en cuanto no estd sometido a las limitaciones
de este52 aunque no se excluye la aplicacion de algunos de, sus preceptoss Los
alimentistas han de ser hijos del alimentante, pues, la obll(facmn de alimentar
deriva de la filiacion bioldgica o adoptiva. La necesidad del alimentista menor
de edad se.#)_resume siempred. o . .

Se justitica la subsistencia de la obligacion de prestar alimentos a hijos me-
nores de manera incondicionada, aun en el caso de que el hijo tenga sus nece-
sidades cubiertas por sus propios medios. Junto a este minimo vital' por debajo
del cual quedaria comprometido el cumplimiento de la obligacion de alimentar
a los hijos, el quantum concreto de la obligacion de alimentos tiene como techo
0 limité méximo la referencia al estatus social de la familia%. o

De todas formas, no se exige para la efectividad de la. medida la convivencia
en el domicilio familiar, pues, és posible sefialar una pension alimenticia cuando
la guarda y custodia del menor se ha otorgado a una tercera persona dentro de
la propia Nitis matrimonial (art. 103 de,I,Cod|Po Civi)%.

Al |Pual que, sucede con la atribucion del uso de la vivienda como veremos,
el legislador estatal no_ha aprovechado la reforma por_ Ley 15/2005, de 8 de
juliopor el que se modifica el Codigo Civil ){ la Ley de Enjuicigmiento Civil en
materia de separacion y divorcio, para establecer normas especificas relativas a
como afrontar la obligacion alimenticia respecto de los menores de edad ante
una custodia compartida o ante la distribucion de los hijos.

. Laaysencia de mencidn expresa en el Cddigo Civil sobre la obligacion alimen-
ticia en los supuestos de distribucign de los hléos y quar,da, compajtida contrasta
con la prevision expresa en el articulo 233-10.3 del Codigo Civil catalan en el
que se dispone que la forma de ejercer la guarda no altera el contenido de Ia
obligacion de alimentos hacia los hijos comunes, si bien, es preciso ponderar el
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tiempo de permanencia de los menores con cada uno de los progenitores, ade-
mas de los gastos que cada uno de ellos asuma pagar directamente. Asimismo,
en esta linea, el artfculo 7 de la Ley 5/2011 de la Generalitat valenciana sefiala
que, en defecto de pacto de convivencia familiar, corresponde a la autoridad
udicial determinar en funcion de los recursos econémicos de que disponen am-
0s_progenitores, la cantidad que estos deberdn satisfacer en concepto de gastos
ordinarios de atencion a los hijos e hijas menores. En relacign con la cuestion
relativa a los gastos extraordinarios clarifica su asuncion, al disponer que, seran
satisfechos por ambos progenitores de conformidad con lo acordado entre ellos.
A falta de pacto, serd la autoridad judicial la que decidird el modo en que deben
ser sufragados, con independencia de quien los satisfizo, y de si el régimen de
convivencja es compartido o no. En todo caso, los gastos necesarios de educacion
onrmaqmn no cublertos por el sistema educativo y los de sajud, no cubiertos por
a Seguridad Social o por cualquier otra mutualidad u organismo al que pudieran
estar afiliados los hijos menores, tendré que ser sufragados o_bhgator;a_mente por
ambos progenitores’en la proporcion que establezca la autoridad judicial. Por su
Farte, el articulo 82 del CDFA precisa que tras la ruptura de la convivencia de
0s padres, ambos contribuiran proporcionalmente con sus recursos econémicos
a satisfacer los gastos de asistencia de los hijos a su cargo que, determinara el
juez en funcign de las necesidades de los hijos, de sus recursos y de los recursos
economicos disponibles por los padres. Asimismo, el juez asignara a los padres la
realizacion compartida o seParada de los gastos ordinarios de los hijos teniendo
en cuenta el régimen de custodia, y si es necesario fijard un pago periodico entre
los mismos. Y, en relacion a los gastos extraordinarios necesarios de log hijos
seran sufragados por los progenitores en proporcion a sus recursos economicos
disponibles.” Los gastos extraordinarios no necesarios se abonaran en funcion
de los acuerdos a los que lleguen Iqs,pro?enltores y, en defecto de acuerdo, los
abonara el proFenl,tor que haya decidido Ta realizacion del gasto. Finalmente, la
Le{ 112015, del Pais Vasco establece que, el {uez determinara, cuando proceda:
a) La contribucion de cada progenitor al sostenimiento de las cargas familiares
% la pension de alimentos para satisfacer las necesidades de los hijos e, hijas;
) La proporcion en la que deben contribuir a los gastos por sus necesidades
extraordinarias; y, ¢) La periodicidad, forma de pago y bases de actualizacion
de las anteriores.” Asimismo, adoptard las medidas convenientes para asegurar la
efectividad y acomodacion de las prestaciones a las circunstancias economicas y
necesidades de los hijos e hIAaS en cada momento. Para el calculo de la prestacion
de alimentos For gastos ordinarios se tendrdn en_cuenta las necesidades de los
hijos e hijas, los recursos economicos de cada miembro de la pareja, el tiempo
de permanencia de los hijos e hijas con cada uno, la atribucion que se haya rea-
lizado del uso de la vivienda familiar, el lugar en que se haya fijado la residencia
de los hijos e hijas y la contribucion a las cargas familiares, en su caso, Los
gastos extraordinarios de los hijos e hijas seran Sufragados por los progien,ltores
en proporcion a sus recursos econdmicos disponibles.”Los gastos voluntarios no
necesarios se abonardn en funcién de los acuerdos a los que lleguen, y, en defecto
de acuerdo, los abonard el progenitor que ha¥a decidido su redlizacion (art. 12[).
En todo caso, corresponde al juez concretar en su resolycion Ja cuantia de la
pension —que no. queda_obligado por el principio de rogacién, sino por el prin-
cipio de favor filii—, ni incurre en incongruencia por extra o ultra petita al fijar
una suma superior a la reclamada por Iosdprogen_ltqres— como ha de abonarse.
No obstante, la atribucion del uso de la vivienda familiar tiene un valor
econémico que debe ponderarse al fijar la pensién alimenticiab, como asi se
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establece especificamente en el articulo 233-20.7 del Codigo Civil catalan y en
el articulo 10.3 de la Ley 7/2015 del Pais Vasco —como_contribucion en espe-
cie—58 De no realizarse tal atribucion, la pension alimenticia deberd contemplar
el nuevo gasto de vivienda que necesariamente se ha de generar en relacion con
el hijo comin5, , ,

n este contexto, en caso de guarda y custodia compartida se parte como
doctrina jurisprudencial qlue, no puede contemplarse como efecto necesario o
ineludible la extincion de la obligacion por parte de uno de los prog_e_nltores —0
de los dos— de abonar una pension de alimentos en favor de los Rijos, incluso
en aquellos supuestos en que el tiempo de permanencia sea idéntico.” Si estamos
ante Progenltores con ingresos propios, corresponde la prestacion de alimentos
directamente a cada uno, cuando tenga consigo a su hijo. EI problema surge
cuando haya diferencias sustanciales entre los mgresos y recursos de uno con
reparto al ‘otro y no es posible cumplir la regla de atemperar los alimentos a
las necesidades de los hijos y recursos de los padres (art. 93 del Codigo Civil)
especialmente en el momento en que estos permanecen bajo la custodia del me-
nos favorecido; de ahi que, el juez no puede dejar de analizar las_posibilidades
economicas de los padres en relacion con las necesidades de los hHOS' y ante las
diferencias de ingresos de uno y otro, que puede determinar una desproporcion
entre los ingresoS de ambos progenitores, o, en el caso que, uno de [0S progeni-
tores no perciba salario o rendimiento alguno, resolver lo que proceda, y ante el
hecho que |a cuantia de alimentos ha de’ser proporcional a las necesidades del
que los recibe, pero también al caudal o medios de guien los da, convenir que,
aquel que tenga mas ingresos o el que solo los perciba, pague una pension ali-
menticia al que tenga menos, ingresos, aun cuando_ el tiempo de permanencia de
los hijos con ambos sea idéntico, correspondiendo, igualmente, aljuez determinar
la cuantia de aquella, que, puede ser sin limitacion temporal, ya que, hay que
partir de la base que, la custodia compartida no exime del pago de alimentos;
0, en fin, optar por compensar al progenitor que menos capacidad econgmica
tiene a traves de un sistema de cuentd comdn con aportaciones mensuales de
ambos progenitores o de uno de ellos en mayor proporcion o en exclusivad). De
todas formas, se concretaran los alimentos precisos para cubrir las necesidades
ordinarias y extraordinarias de los hijos en la Froporcmn que proceda y en la
fijacion de la pension alimenticia se atenderd al tiempo de estancia, a las nece-
sidades de los hijos, a la situacion econdémica de los pro_r[;,enlto_res_y, asimismo,
nos parece oporfuno, a la atribucion de la vivienda familiar. Si bien, todo ello
sin perjuicio de una ulterior modificacion, si varian las circunstancias sustan-
cialmente (art, 91 del Codigo Civil). o .

_Con relacion_a la atribucion del uso de la vivienda, la guarda y custodia
deriva de Iadpatr_la potestad y de la patria potestad, entre otras cosas, deriva la
fijacion del domicilio familidr ﬁart. 0 del odl?o Civil), dando cumphmlento a
lo previsto en el articulo 68 del citado cuerpo egzal respecto a la obligacion de
Vivir juntos. La ruptura matrimonial deja sin efecto la convivencia y ohliga a los
progenitores a ponerse de acuerdo en el ejercicio de alguna de esfas facultades
quetraen causa de |a patria potestad, entre otras la de Tijar el nuevo domicilio,
y como consecuencia, el de_los hijos que se integran dentro del grupo familiar
afectado por Ia,ruEtura, coincidente por lo general con el de quien, ostenta la
guarda y custodia. Estamos, sin duda, ante una de las decisiones mas importante
que pueden adoptarse en la vida del menor y de la propia familia, que debera
tener sustento en el acuerdo de los progenitores o en la decision de uno de ellos
consentida expresa o tacitamente por €l otro, y solo en defecto de este acuerdo

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 756, pags. 2204 a 2245 2217



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

corresponde al juez resolver lo que proceda previa identificacion de los bienes
derechos en conflicto a fin de poder fijar de una manera ponderada la necesida
y proporcionalidad de la_ medida adoptada, sin condicionarla al propio conflicto
que motiva la ruptura. De todas formas, en la determinacion del domicilio de
los menores debe estar presidida por el prlnp|F|0 de proteccion que los mismos
merecen en el marco del proceso matrimonial. Sobre tales bases, la atribucion
del derecho de uso del articulo 96 del Codigo Civil opera cuando los conyuges
no han llegado a un acuerdo via convenio requlador, o este no se ha homolo-
gado judicialmente; de forma que, como hemos sefialado, corresponde al juez
en Pr,ocesq contencioso decidir sobre el uso_de la vivienda familiar tras la crisis
matrimonial sobre la base de diversos criterios contenidos en tal preceBto, asi la
existencia de hijos que ciuedan en compaifiia de un progenitor con la problemética
que, conlleva segln estos sean menores, incapacitados o mayores de edad, o,
cuando unos hijos permanecen en compafifa de un progenitof y los demés con
el otro o, en fin, cuando sg carece de descendencia y la vivienda es exclusiva de
uno de los conyuges6L Asimismo, se fijan en dicho precepto los requisitos para
la realizacion de “actos dispositivos sobre la vivienda familiar por el conyuge
titular, cuando su uso ha sido asignado al otro (art. 96.4)& En todo caso, se
P,arte de un doble objetivo: en el supuesto de haber hijos, €l interés de estos ac-
Ua como prioritario para_la adopcion de la medida e ‘indirectamente, el interés
del conyuge al que se atribuye la quarda y custodia; y, en el caso de no_ haber
hijos, se considera como deferminante en la adopcion de la medida el interés
mas necesitado de proteccion, para lo que el juez deberd atender a los motivos
de distinta naturaleza éeconomlcos, soclales, personales), que concurren en uno
u otro conyuge, procediendo a un estudio comparativo de la situacion de cada
uno antes de concretar la medida. Solo cuando_no concurra en ninguno de los
conruge_s,un interés méas necesitado de proteccion, se atenderd a la titularidad
de fa Vvivienda que, sera, Tpor tanto, en todos los casos el criterio subsidiario.
Queda, sin embargo, huérfano de requlacion, —pese a |a reforma operada en el
articulo 92 por la. e(}/ 2512005, de 8 de julio—, la atribucion del uso de la vivienda
cuando la custodia de los hijos es compartida, lo que contrasta con la normativa
existente en el ambito autonomico, como analizaremos. En todo caso, la custodia
comgartlda tiene un verdadero «obstaculo» en la forma en que el articulo 96.1
del Codigo Civil regula la atribucion del uso de la vivienda familiar, al vincular
dicha atribucion con la custodia exclusiva de menores. o _
A Existencia_de hijos. En este caso, la Lely prescinde del criterio de titu-

laridad, pues, resulta irrelevante qué conyuge sea el propietario del inmueble@
Por tanto, el interés familiar que se tiené en cuenta, a los efectos de decidir la
atribucion del uso a uno de los conyuges, es el de los hijos menores de edad,
por entender que es el de estos el mas necesitado de proteccion. De este modo,
el uso de la vivienda familiar se atribuye al conyuge en cuya compafiia queden
(art. 96.1 del Cddigo Civil)64 Si los hijos son encomendados al cényuge titular
no se plantean problemas, al recaer sobre la misma persona el uso )ﬁ la titula-
ridad de la vivienda y, en consecuencia, ningin derecho emerge; ahora bien
si el beneficiario del uso no es el titular, o lo es en reglmen de”copropiedad, el
fundamento_de la privacion del uso al conyuge titularipropietario se encuentra
en el especial cumplimiento de los deberes gue, a_ él le corresponde respecto
de sus hijos ya que la separacion, nulldaddy ivorcio no exime a los padres de
sus_ obligaciones para con ellos (art. 92.1 del Cadigo ng?, como la relativa a
facilitarles hahitacion y, ademéas que esta m_gza,desar,ro,llan 0Se en una vivienda
determinada, que hasta ahora es la que constituia la vivienda familiaré. Lo que no
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impide que la vivienda que cubra las necesidades de alojamiento del hijo menor
sea otra distinta de la vivienda familiar, pues, lo que se prptege es el interés del
menor a vivir en una dlﬂna que, satisfaga todas sus necesidadesr.

_En este contexto, se ha planteado la posible limitacion temporal del uso de la
vivienda ante el rlesgo que, se corre de «exgropmr» al propietario, sin que exista
defensa para este63. Sobre este particular se ha pronunciado el Tribunal Supremo,
en sentencia de. 14 de abril de 201169 considerando que cuando existen hijos
menores conviviendo en el domicilio familiar no es posible establecer a priori
nmguna limitacion temporal. Y, afiade la sentencia de este mismo Tribunal de
16 de junio de 2014 que «la atribucion del uso de la vivienda familiar a los hijos
menores de edad es una manifestacion del principio del interés del menor, que no
puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en el articulo 96 del Cédigo
Civil»1L Si_bien, no faltan pronunciamientos a favor de la limitacion temﬁoral
de la medida, fijando un plazo de duracion concretol, o, simplemente, hasta
la mayoria de edad de los hijos7 o alcancen mdei)_endenc,l,a econdmicar e
incluso, se opta por fijar como criterio temporal la liquidacion de la sociedad
de .%anz_i[males?zl 0 venta de la vivienda familiar, sobre ‘el razonamiento que, la
atribucion preferente que sanciona el articulo 96.1 del Cdadigo Civil, no puede
condicionar la indefinida privacion al cdnyuge no beneficiario del conjunto de
las facultades dominicales que, en principio reconoce el articulo 348 del citado
cuerpo legal. De todas formas, respecto de los hijos mayores de edad, se suele
optar mayoritariamente por su limitacién temporal, si bien, se tiene en cuenta
entre otros criterios, su dependencia econdmica, su edad® _

Ahora bien, procede sefalar %ue hay dos factores que eliminan el rigor de la
norma del mencionado articulo 6.1 cuando no existe acuerdo previo entre los
conyuges: uno, el carcter no familiar de la vivienda sobre la que se establece la
medida7s,y, otro, que el hijo no precise de la vivienda por encontrarse satisfechas
las necesidades de habitacion a través de otros medios; solucion que re%mere
que la vivienda alternativa sea_jdonea para satisfacer el interés prevalente del
menor, como asi aparece recogido en el articulo 233.20 del Codigo Civil catalan,
que establece que en caso de otras residencias idoneas para satisfacer el interés
prevalente del progenitor custodio y los hijos, el juez puede sustituir la atribucion
de la vivienda ramiliar |go,r la de otra residencia mas adecuada; en el articulo 12.6
de la Ley 7/2015 del Pais Vasco que, igualmente, posibilita la sustitucion del
uso de I& vivienda familiar por e] de otra vivienda propiedad de uno o ambos
miembros de la pareja, si resulta idonea para satisfacer la necesidad de vivienda
de los hijos y en sucaso, del proqenltor mas necesitado; y, en fin, también en
cierta forma’en el articulo 81.1 del CDFATL. . _

. Atribucion del uso de la vivienda familiar cuando a cada Frogemtor se
otorga la guarda y custodia de uno de los hijos. El articulo 96.2 prevé la posibi-
lidad de que la custodia de los hijos se reparta entre amhbos conyuges _Ecustqdla
repartida). Si bien, el legislador no establece nm?un criterio que permita objeti-
vamente atribuir el uso de_la vivienda a uno u otro cényuge, por lo que en este
.su(f.uesto, por expresa prevision Iegal, la decision gueda encomendada al arbitrio
jugicial, esto es, al criterio razonable e imparcial del juez. El criterio del «interés
mas necesitado de proteccion» no se presume a favor de los hijos menores, sino
que deberd acreditarse en cada caso, en cuanto no sirve para resolver el confljcto

Ahora bien, si_no queda acreditado un interés especial de proteccion en
amhos tt],rupos familiares, es perfectamente factible que, si la vivienda familiar
es privaliva, se mantenga esta en poder y posesion del conyuge titular, obviando
la posibilidad de atribucion del uso7. Por ende, si la vivienda es de titularidad
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comdn, el uso es compartido, por Ioegue se puede optar por no otorgar a ningun
?rupo familiar el uso de la viviendad) o dividirla —si es posible su division ma-
erial—8L o, simplemente atribuir el uso de forma temporal y rotatoria o forma
alternativa a cada grupo familiar. N . L

C. Atribuciondel uso de la vivienda familiar cuando no existen hijos. Si no
hubiera hijos menores de edad o incapacitados, el parrafo_tercero del articulo 96
supedita I3 atribucion a que el conyuge no titular sea el interés mas necesitado
de proteccion y, ademas, asi lo aconséjen las circunstancias del caso®

En este contexto, la concrecion de o que representa el principio del interés
mas necesitado de proteccion y de las circunstancias personales y socioeconomi-
cas.en las que se puede encontrar el conyuge no titular, corresponde al 6rgano
judicial en una adecuada ponderacion de l0s intereses en juego, pues, la aplicacion
del articulo 96.3 tiene cardcter excepcional y, por ende, su interpretacion debe
ser sumamente restrictiva, maxime cuando 1a vivienda es propiedad de otro8
Ahora bien, es posible que el juez después de valorar todas las circunstancias
del caso llegue a la conclusion de que no existe un interés mas necesitado de
Frot,ec_cmn, por lo que el uso debera permanecer en manos del conyuge titular de
a vivienda. La titularidad cede solo cuando se pruebe que el interés del conyuge
no titular es el mas necesitado_de proteccion y, ademas, las circunstancias hacen
aconsejable que sea el beneficiario del uso. Por otra parte, se ha considerado en
alguna ocasion que, la atribucion del uso de la vivienda familiar en el caso de
existir hijos mayores de edad, ha de hacerse, operando precisamente sobre la
base del parrafo tercero del articulo 96 del Codigo Civilgd ,

_D._ La atribucion del uso en el caso de gudrda y custodia compartida. La
atribucion del uso de la vivienda constituye una de las medidas donde la guarda
y custodia compartida tiene una incidencla directa. No solamente se trata de un
esFaqo fisico, sino que ademas representa el lugar donde se van a desarrollar las
relaciones personales de los progenitores con sus hijos, lo que va a influir en su
desarrollo y estabilidad emocional. Indudablemente, la atribucién del uso.a uno
de ellos en”estos casos de custodia compartida, conlleva una gran_movilidad, y
disponer de recursos econémicos para hacer frente a esta nueva situacion, que,
sin embargo, ng suponen un obstaculo para el reconocimiento de tal custodia,

El Codigo Civil no introduce reglas especiales de atribucion en caso de guarda
Ycu,st_odla compartjda8. Las posibilidades son; a) Que los hijos permanezcan en
a vivienda y sean los padres los que se desplacen en los periodos establecidos
—conocido como vivienda-nido—. En este supuesto, la vivienda se atribuye a
los hijos y al progenitor que en cada momento los tenga en guarda y custo-
diad; b) (gue sean los hijos los que cambien de domicilio. De forma que, para
la atribucidn de la vivienda resulta l6gico que se atienda al interés del conyuge
mas necesitado de proteccion, valorando entre otros factores el que ,d|sp0nga
de otra vivienda el otro progenitor, apoyos familiares, situacion econoémica de
cada uno de los progenitores, estado de salud, etc. (art. 96.1 del Codigo Civil)ar,
0 se atribyye de forma conjunta a ambos8, o, en fin, se aplica analogicamen-
te lo previsto en el parrafo segundo del articulo 96 que requla el sué),uesto ya
analizado de (iue existan varios hijos y unos queden bajo” la custodia de un
progenitor y otros en la del otro, resolviendo el juez lo que estime procedente;
¢) Que no se realice atribucion ninguno de los progenitores ni a los hijos&, En
caso de ser la vivienda ganancial o pertenecer a ambos conyuges en propiedad
comun, la solucion pard la doctrina descansaria en la aplicacion analoqlca,del
articulo 96.2 del Caodigo Civil, que establece que serd el juez el que resolverd lo
procedente para el supuesto de que unos hijos queden én compafiia de uno de
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los progenitores y los otros en la del otro%. La falta de regulacion en relacion
con esta medida’y la guarda y custodia compartida contrasta con la existente
en las legislaciones autonomicas. Asi en el Cadigo Civil catalan, en los casos en
los que no haya acuerdo, la atribucion serd preferente al progenitor que ostente
la guarda migntras dure esta ,‘art. 233-20.2‘)); y, asimismo, puede atribuirse |a
vivienda al con _u?e mas necesitado de proteccion en caso de guarda y custodia
compartida o disfribuida [arts. 233-20.3 a)]. Por su parte, el CDFA en caso de
custodia compartida se atribuye el uso al progenitor que Por razones objetivas
tenga mas dificultad de acceso a una vivienda, y, en su de,ecto, se decidira por
el juez el destino de la vivienda en funcion del mejor interés para las relaciones
familiares (art. 81.1). En la Ley 52011, de la Generalitat valenciana tanto para
el supuesto de régimen de convivencia compartida, como régimen de conviven-
cia individual, a falta de pacto, la atribucion del uso de la vivienda se haran: 1
En funcion de lo que sea mas conveniente para los hijos; y, 2. Siempre que sea
compatible con ello, al progenitor que tuviera obgetlvamente mayores dificultades
de acceso a la vivienda ﬁart. 6.1)9% y, finalmenfe, la Ley 7/2015 del Pais Vasco
partiendo del interés de la persona del menor de edad, se pretende impulsar el
acuerdo_entre los Frogenltores en lo referente al uso de la vivienda. También
se considera que el uso de la vivienda no queda rigidamente unido al régimen
de la custodia, con vistas a facilitar la_autonomia de log miembros de la pareja
después de la ru,p,turady en el menor tiempo posible. Asi, en defecto de acuerdo
0 de su aprobacion judicial, el juez atribuird el uso de la vivienda familiar, y de
los enseres y el ajudr exjstente en ella, en atencion a lo que sea méas convenien-
te para el interés superior de Jos hijos e hijas, a criterios de necesidad de los
miembros de la pareja y a la titularidad de a vivienda. El juez otorgara el uso
de la vivienda familiar preferentemente al progenitor a quien corresponda la
uarda y custodia de los hijos comunes si es lo mas conveniente para su interés.

simismo, atribuira el uso de la vivienda familiar a aquel miembro de la pareja
que, aunque no tyviera la guarda y custodia de sus hijos e hijas, objetivamente
tuviera mayores dificultades de acceso a otra vivienda, y el otro proqenltor tuviera
medios suficientes para cubrir la necesidad de vivienda de Iosly as menores y
fuera compatible con el interés superior de estos. En todo caso, [a atribucion del
uso de la vivienda a uno de los progenitores por razones de necesidad debera
hacerse con cardcter temparal por un méximo de dos afios, y serd susceptible de
Erorro,ga, también ,temﬁ),oral, si se mantienen las circunstancias que la motivaron.
a prorro?,a debera solicitarse, como maximo, seis meses antes del vencimiento
del plazo Tijado, y tramitarse por el procedimiento establecido para la modifica-
cion de medidas definitivas. Si la guarda y custodia fuera compartida se puede
atribujir el uso de la vivienda por periodos alternos entre ambos; si no fuera asi,
se atribuird al progenjtor que objetivamente tuviera mayores dificultades de ac-
Ceso a una vivienda si ello fuera comPatlbIe con el interés superior de los hijos.
Si se atribuyere a uno de los progenitores por otorgarle la guarda y custodia de
los hijos, ya fuera exclusiva o compartida, y la vivienda fuera privativa del otro
progenitor o com(n a ambos, dispondrd del'uso solo mientras dure la obligacién
de prestarles alimentos. Opta por la temporalidad en la atribucion. En esté casp,
la vivienda privativa del otro 0 comln de ambos, se fijara una compensacion
Por_ la pérdida del uso a favor del progenitor titular o cofitular no adjudicatario,
eniendo en cuenta las rentas pagadds por alquiler de viviendas similares y la
capacidad economica de los miembros de la pareja. El juez podrd sustituir la
atribucion del uso de la vivienda familiar por el de otra vivienda propiedad de
uno o ambos miembros de la pareja si es idonea para satisfacer la necesidad de
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vivienda de los h_?os e hijas menores y, en su caso, del progenitor mas necesitado.
Y, si_los progenifores poseen la vivienda en virtud de un titulo diferente al de
propiedad, 10s efectos de atribucion judicial de su uso quedan limitados por lo
dispuesto ?or el titulo, de acuerdo con la ley (art, 9). = .

Sobre tales bases, de nuevo la falta de regulacion del Codigo Civil se suple con
la labor que, al respecto realiza la jurisprudencia. Asien la sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de octubre de 20149 adem4s de sefialarse, precisamente que, el
Codliqo,(;wH a diferencia de otros ordenamientos autonomicos, no contiene una
regulacion esBe,mflca de la materia sefiala que, el articulo 96 del Cadigo Civil por
lo-que «ello obliga a una labor de ponderacion de las circunstancias concurrentes
en cada caso, con especial atencion a dos factores: en primer Iu_?ar, al interés mas
necesitado de proteccion que, no es otro que aquel que permite compaginar los
periodos de estancia de los hijos con sus dos padres, En segundo lugar, a si la
vivienda que constituye el domicilio_familiar es privativa de uno_de los cnyuges,
de ambos, o pertenece a un tercero. En ambos casos con la posibilidad de impaoner
una limitacion temporal en la atribucion del uso, similar a la que se establece
en el parrafo tercero Para los matrimonios sin_hijos, y que no seria posible en
el supuesto del parrato primero de la atribucion del"uso a los hijos menores
de edad como manifestacion del principio del interés del menor gu,e,no uede
ser limitado por el juez, salvo lo establecido en el articulo 96 del odigo Civily.

Asimismo, el Tribunal considera que, el interés mas necesitado de proteccion
ya ha sido valorado en la sentencia —en concreto el de la madre—, por lo que
queda por analizar si debe imponerse o no una limitacion del derecho del uso,
armonizando con ello dos intereses contrapuestos: el del titular de la vivienda que
quedaria indefinidamente frustrado al no permitirselo disponer de ella, incluso
en los periodos en los que el hijo permanece con él, y el del hijo a comunicarse
con su madre en otras vivienda, aspecto este en que debe casarse la sentencia.

Porlo que en este caso, entiende que, debe imponerse una limitacion temporal
en el uso de la vivienda por parte de 1a madre hasta los dos afios contados desde
esta sentencia, para con ello proceder a armonizar los dos intereses contrapues-
tos expuestos, X ademads ha de tenerse en cuenta que se trata de una situacion
gue la_esposa ha consentido y, por tanto, ha debido calcular en su momento.

e entiende, ademads que, con la limitacion temporal del derecho de uso a dos
afios contados desde Ia sentencia, se armoniza el interés del hijo de comunicarse
con su madre en otra vivienda, y el del titular de la vivienda (Iel padre), que de
ofra forma quedaria frustrado indefinidamente al no permitirsele disponer de tal
vivienda. En todo caso, el interés prevalente del menor queda preservado, si la
vivienda alternativa a la familiar que la madre tenga una vez que acabe los dos
afios, es idonea para satisfacer tal interés. )

Crle,rtame,nte, aunque se insista desde el Tribunal Supremo que, el articulo 96
del Cadigo Civil establece que, en defecto de acuerdo, el uso de la vivienda familiar
corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compafiia queden, representa una
regla taxativa que, no permite intérpretaciones temporales limitadoras. Incluso
el pacto de los progenitores deberd ser examinado por el juez para evitar que,
se pueda producir este perjuicio, también se ha precisado”que, entre los facto-
res que eliminar el rigor de la norma esta que, el hijo no_precise de la vivienda
familiar por encontrarse satisfechas sus necesidades habitacionales a fravés de
otros medios, esto es, que la vivienda alternativa sea idonea P,ara satisfacer el
interés pr,e\_/alente,del menor, como asi se contiene en el articulo 233-20 del
Codigo Civil catalan y en cierta forma también el articulo 81.1 del Codigo de
Derecho Foral aragones.
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En el mismo sentido, se pronuncia la sentencia de ese mismo Alto Tribunal
Sala de lo Civil, de 17 de noviembre de 2015% después de fijar el reparto del
tiempo de la menor con ambos pro?enltores, a falta de acuerdo entre los mismos,
se pronuncia sobre la atribucion del uso de la vivienda familiar estableciendo que
al acordar la custodia compartida, la menor ya no residird habitualmente en ¢l
domicilio de lamadre, sino que, con periodicidad semanal habitara en el domicilio
de cada uno de los progenitores, no existiendo ya una residencia familiar, sino dos,
por lo que ya no se podra hacer adscripcion ‘de la vivienda familiar, indefinida,
a la menor’y al padre o madre que con ella conviva, pues, ya la residencia no
es (nica. Por tanto, de acuerdo con el articulo 96.2 del Codiga Civil, aplicando
analogicamente, alavista de la paridad economica de los progenitores, el Tribunal
determina que lamadre podra mantenerse en la vivienda que fue familiar durante
un afio, con el fin de facilitar a ella y a la menor (interés méas necesitado de
proteccion), la transicion a un nueva residencia, transcurrido el cual la vivienda
quedara supeditada al proceso de liquidacion de la sociedad de gananciales, En
igual sentido se pronuncia, la sentencia de este Tribunal Supremo, Sala de lo

ivil, de 11 de febrero de 2016% Por lo que, sobre tales bases, en el supuesto
de guarda y custodia la norma que habria de aplicarse analdgicamente es, la
del parrafo 'sequndo del articulo 96 del Cddigo Civil y si la vivienda es privativa
de uno de losconyuges, de ambos o pertenéce a un’tercero se podria imponer
una limitacion temporal similar a la que establece el parrafo tercero del citado
precepto para el matrimonio sin hijos %/ en funcion del interés mas necesitado
de Pro_teccmn. Ahora bien, en el caso de, atribucion de la vivienda familiar de
titularidad dominical comun, cuando se hiciera una atribucion temporal del uso
se deberfa concretar en el convenio o en la sentencia el destino que se le daré al
inmueble por el juez o por las partes, una vez se extinga el uso, o en el supuesto
que, la vivienda familiar sea titularidad del conyuge no custodio y no titular del
uso, a la extincion temporal del uso, se facilitase el desalojo del inmueble.

De todas formas, tanto la guarda y custodia comJJartl a como la atribucion
del uso de la vivienda son medidas révisables, cuando tenga lugar una modifi-
cacion o alteracion de las circunstancias%.
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* SAP, Burgos, secc. 2.3 21 de septiembre de 2015.
+ SAP. Barcelona, secc. 12.a 13 de noviembre de 2015.

NOTAS

1 PEREZ ALVAREZ, M. A, (2013). groteccro{e de los menores e rncar%acrtados g
Rﬂen ra. La atrra gotestad Cursa de Derecho Civil. vol. TV Derecho de Familia
353, quien, asrmrsmo precisa q ue Iapatrra p?testad pertenece a I cate-
orra de as ,Iamadas «pot stades famrrarjes» Vrb imismo, las sentencias del Trl bunal
uremo Sala Primera, de 0 Civil eocu re ge 1991 QLA LEY 44425-JF/0000), que
se ala que «apatrra potestad es (n derecho-deber ecarractI r obIrPatorro irrenunciable,
gfesc Iptiple, que eeegercrtarse siempre en beneficio del menor, pero puede privarse
tot 0 parcialmente_de €l & los titulares»; de 25 deJunro e 1994 (LA LE 1994,713968),
s confl)gura la :1trr Potesta como un cderunto ﬁ derecho d? 0S p(? res sobre la per-
sona renesd conjunto de deberes inherentes a ell e 31 de diciembre
e 1996 (LA 3 ssentencras de la Audrenc,a Provrncral de Guadglaaa,
e7 ar ode 19 e la encr Provincial de Las Pa mas secc 3, de 20 eurlo
3’ e aAu rencra Provrncra e Vizcaya, Sec. e 8 de febrero de 1999:
Audrencr Proyincial de Las Palmas, secc, La de 22 deg qro de 1999 éAC 1999, 8894 «la
patria potesta en su con uracion juridico-positiva actual, abandonada y superada ya [a
vregac ncepcion de poder o nrmodo sobre los hijos uedade(rnrda omo na uncron enla
Jre raun confunto ederechos que la Le (i ﬁa 0S pa res sopre la ersonafg
brenes e sdeEcend entes, ?one fin de'asequrar el cumplimiento de los eere alo
erosdncum e res ectoa sostenimiento, educgcrog rmacion y desarrollo, errto 0S os
or enes, de los sequndos, fe trafe de men?res Pr/ & mayores, incap acrta 0s. E
Fefrnr Va, Bue rrmirg institucion es ardeadel efrcroornteres ?s Hos» e
a Ay rencra rovrncra e Islas Baleares, secc. 34, de5 emarzod 2001 A drenora
rovincial de Barcelona, secc. 18 de 16 de octu re 2 S_LA LEY 207 29823&

a misma Audrencrai secc, 124 de 14 e mgrzo e 2 2008, 27513
udrencra Provincia de Cadiz. secc. 5, de eseptre r e2008 (LALEY 200 16431
Por sré parte, sena ASART AVAREZ 215 Prrncr ros de ere ho rvr
Derech e Familla, 14ae Madrid: Marcra Pon? la subo rnacron de as

es ernasa aformacron e los hijos ha | % 1‘unos autorese‘defender 3

ue proﬁredad Iaﬁatrra otesta] ebe co Jgurarse agtua mente c?mo

una uncion so ra onc usro ue as uicio, resylta exa?era Tn t0 ?aso confusa

Bor Imprecisa. Y, anade «paste resa Itar el aspecto de potestad para ?nara a conclusion

nanrmemente aceptada de %ue 0S poderes paternos se encuentran sometidos y dirigidos
ala or&nacron Integra d ijos».

las sentencias g e Trr unal Supremo Sala de lo Civil, de 11 de octubre de 1991; de

50 eenero de 199 3dy cb g e1996 y, la sentencia de la Audiencia Provincial
e Murcia, secc.. e ,e/ro

3 Vid, CAST NT S,J * 198 C entario al articulo 154 del_Cadigo Civil.
. Al 'IL\dde@) gdrr entar saI(Co 0 qurw 8 omEPrJa lones Forales, T. 111, gvoI
2ae Madrid: Edersa, p 091 - MARTI g z

989) Voz «Patrra Pr)ntestad»
rrd CTXIX, Ba ce ona 1989 g£ /1

n Nueva EncrclopedraJ 1/1996

?1997 La situacion urrHrca e o en e15 de enero e.Pro-

r n ani

teccorlr Juridica del enor e cafcron e%o r?o rvr, de la Ley de nurcr rento

Civi ucesxsom ras ard Civi ero emana, I6a een ro

F NEZ, g del C. (2010). Lap rrvacron de Iapatrrapotest?d Crrterros

(eeglales doctirnalesg/ nrudrcreﬁle,Zae I}Aeﬁi Iaa Le 29-30. Vid., asimismo. |a sente C|
ribunal S Jo Civil, de 23 a

] uYro b Jaer (LR By e TE0006

sentencraqe la udrenc&irr Bcra de Guadalaara e 7de.mafzo de 1993( 2).
a sentencia del Tribunal Supremo, ? a'de lo Civil, secc. La de 20 de octu

(rjnerxztgy (RJ 2014, 5376), en situaciones indudablemente conflictiva como los matrimonios
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i d LBdlenma Provincial de Badajoz, secc. 1a, de 11 de diciembre
R
.

s'|m|sm id., las sentencias deLTn unal Supremo Salad Ig CIV&
1 1960, 2833); 6d il de 1963 (RJ 1963, 2 £8
5de octhreg 987 (RJ 1987 169, y, 11 de octubreg
tencias de [a Audiencia Provincial de Vizcaya, seccion 1a,

9 {Ag %888 %%%‘31 +y, de la Audiencia Provincial de Las Palmas, secc. La,

uesto excepcional, prevista com medlda grovmonalgvmculada
mbos pro enitores [%ara ejercerla de modo a] ecuado, ,Ld atibucion
g raun te cero no implica’automaticamente la privacion de la patria
Potestd ntodoc el uez ade colr ar en su resolucion uefdnmones han de eJerfer
adores. uez no dice nada, los progemtore conservan afﬁtrlapotesta salvo
nuon e Li a Esta medida, no obstarite, puede ser acorda eofglo oreliuez
sm ue e(sjte vinculada nj al prmclelo dispositivo, ero?acmn a ortia 1on rtet to
com medida provisional o definitiva en un procedlmlen 0 matrm nial (art. 103 el Codig
Civil), como ep cualﬂmer progedlmleqto 0 ento fo esal gari R Al resg%cf 3
|mg rtante sefialar que, el Co g vil catala H a regulado especificamerite apo
iras muerte un rog enlt aautorl UdICI ueda, con In orme el Mmlsteno
sca e forma exc épuona atrlbu% aagdar aX mas resgonsaqll ades geﬁntafi
con eo convment en pareja estable de d nijor difunto, si.e mteres
re%uerehy ademas, se dan o? requisitos: 1 Q eseconydgeoconvmente el Pro%emtor
nto ha aconvlwdd con el menor; 2 gse escdche alotro roRendor MENO Si
tlene 12 afos o tiene la suficiente caFau ad natural (art. 236-15). Asimismo, el Derecho
31gu nes estaF ec ﬁobre a autor d d amllhar del padrastro 0 la madrastra, Be el conyuge
nico, tit ar g aautorldg amllarf re un menord Fconvwacona ?com arte
el ejercicio ée ichg autorida ue fallecido_gl uqlco titular de la &Jtorldad amiliar, su
con uge pue ecogtmuartenlen 0 nsu con]ga laa ? Josmeno 28 3 charr%rse
U crlanzaye ucacion, asumiendo a tales ? a correspondiente a tor| a iar
art] 8C0d|30 de Derecho’ Foral Aragones Vid sentegma del Trlbug Supremq, Sala
0 Ciil, te 13 efebrero de 2015 RJ d5 681), quarda y custodia del menor ejercida
gorsu tlg pater LY las sentencias d e [a Audiencia Provm (de Granada, secc. 5., de
¢ abril de"2014 (J R2014 193852), quarda y cu todla atr los abuelos, atendiendo
al informe psic souei ue, enaI1 ue sgbr Ig ase de os Intereses de 105 menores, es
convenJente atrl ulr aagll e 16 ema 0. de 2014 (AC 2014, 71019? avor

de su tia, por considerarse (a mejor solﬁcmn para los r405 qUe, Si gre an convivido con
ella, :da n de manteners? en, ese entorno neI que son atendidos, reciben cuidados y ello

v
J
3

8
2 eunlo
e trata de
al mca udad
uar a de

QJ
o""

no impide que tengan re acion con sus p

Sen enua del Tribunal deJustlmad Catalufia, Saade lo Civil y.Penal, secc. &a,
de 31 UI e2008 LALEY 2008, 116201 senaa que, I3 denominagion e custodia
compartida pue g amparar diversas snuqcmnes de convwenma de los hijos con sus pro-
%enlores —Dpart|da, rggartlda rgtatlva alterna, congunta— 3 ﬁ supo %a un re]parto no
ecesanamente Igual de tiempo de convivencia con cada un de los padrgs y/o de las tareas

0 funciones.

Por su garte ROGEL VIDE, C. 22005 Entorno a Iacustodlacomgartldade 0s hijos.de
padres separados del Anteghdzecto | Pr g/ecto eLeg ep |a que, se modifica el Cod 'ﬂ Civil
enmaterlade separacion orcm Revista General Leﬂls ciony Jurls rudenua umero

1,p. 82, considera mas adecuado el termi 0 ecusto ia alterna, a ue a uard ag/ LHO ia
HIES conunt? no Se comparte sino ue qee se alterna entre fos pro e |tores s el Tugar
e estancia ylo el tlempg [ menor ha de r partlréu tlempo entre ambo grogemtor%

9 Vid. ld sentencla de a Audlenua Provincial de Madrid, secc. 22.a, de febrero
de 1998 (LA LEY 1998, 23899).

I?SI n embarqo, aguna n?rmatlva autonomllca han incluido un? definicion al. resg%c
Asi el articulo 3 a) de I Ley 5/2011, de 5 de abr deReacmnes Faml lares, eIosh%os
Guyos progenitores no conviven sefala al respecto «Por {egl en convw rlmac m artl a
debe entenderse e a’co abltauon g

el sistema dirigido a organizar y regular 0S progenitores
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ue 0 convivan, entre rcon sus ro ijas menores caracterizado por una distribucion
1 terizad distrib

[gua tarraz racional del trem oha tacion de cada uno de los ro?enrtores con, sus
h&osehua menores, acord aIr ovou tarran&ente entre aqueJIo Oeln defect por decision
1u icial». Por su parte, en la etrab el cita ? recepto se define e regrmen g.convivencia
indvidual 3 0 «una mqg arda x%epcrona ere imen ecg ivencia consrstgnte en la
atriby |on a coha rteacrog Ioa éos menores a ung solo de |os P}rogenrtore e manera
individual, sin e uiclo del erec 0 troPro%enrtora rsfrutg grmen erelacrone
fon SHS ijos menores de edad adaptada a las Circunstancias del caso»; y. final ent1e Ii
etra acto econvrvencra amr Iar se concepty ac?mo «acuerdo enatura eza amiliar

r| onial, adoptado por ambos ro enrtoresalju icialmente aprobado, con la r\alrdadd
rrI; ar or anizar e re men eco vivencia o de'relaciones, en su caso, asi como los demas
ex remos pr vrstos en la EY»

AsrmrsmP en algunos extos rgternacronale s defr[r rppr un lado, la co resgonsa ili-
dparenta nar tro acusto 13 compartida. Asi e rcqu 2.1 del Reg amento CE}
numero.2201/2003, del Conseo e27 de noviembre de 2003 relativo a la competenci
reconocimiento y la eAeoucron de resol ucrones{u iclales en materia matrimon yresiron
sabilidad rfare tal conceptua la ?orres ponsabjlidad parenJaI como «los, derechos r a
cIones conferi os a una persona fisica orup ica.en virtud de upa resolucron éudrcra
ministerio de [a eyo? un acuerdo con efectos urrdrcos en rea ion con a persona o Ios
bienes de un menor,. ET término incluye, en 3rtrcu ar, los grec 0S ecusto rayvrsrta» Y,
articulo 211b efrne a custo rac mpartida «...S¢ considera que la custodja es egercr a de
(T erac cuando, en rig euna resol ucro u icl Iopormrnrsterro B &/ uno
e los trt s ¢ la responsabi ag i)arental nQ Rue eci wsrg el consentimiento dél otro
titular sobre el lugar de residencia del menor». E otros sinem ar%o se opta por destacar
algunos as ectos caractefrstrcos de es;]a m %ugr a. A % arJrcqu 18.1 de 3
Convencio Internacrona de los Derechos de Nrno g2 enovrem re e1989 estab

eh erg arte de los Esta 0s de.consagrar en ST Hor{natrvas el grrnﬁrpro erg
ge 0s prP torgs respect acrranza esgrro menores; Y, la Carta Europ ef
e los.De echos el Nirio de 21 de septiembre de 1992 establece en eI punto 14{(% g«
Palsn?n }rsenqgs % ech gua mantener contacto directo y permanente con los dos padres ambos con

1 LATHR gGOMEZ F.(2008). Custodia compartida de Iosr] r\geﬁdrrd La Le?/ 39
GUILARTE MARTIN CALERD, C.(2007). Come tarro al artrcu 92 del Codigo Cvr
}{ rérart utre eg Comentarios ‘a la reforma ?e aseparacrong divorcio g
e 8 de uro, olid: Lex Nova, p. 156, senala que «la guard custodr com artr a
onsrste en la alter ancref de os pro eprtoref en Ia osrcrqn e guardador srtda
%ropros de Ia guarda exclusiva), og es coloca en ple de Igualdad'y ggrapt 74 el dere-

0 del menoraser educa e ? por sus dos pr genrﬁorsa esar earuptura e
areéa» Por su Iearte asente cia de aAudrencrarrovrncra ge Girona, secc.
unio de 2012 (LA LEY 2012, 128420), aboga por la superacion de conce to eguar ay
ﬁ %t]odra exclusrvaocompartrda sup rrrgren do't da referencraaA geuar ag/scusto 13, paJa

E)ETIO 05 de permanencia 0 ge guar distribucion stancl ([]UG ebera1
estar, OT 0 con un progenitor y con el otro. PETO anage, aupque 1a sustitucion de la
terming gra es conveniente y necésaria, y debe util izarse de un forma generalizada, pues,

salvo Sity crones e estancl s muy restri g a5 con un prog enrtor aunque no exista Una
estancia Igualitaria entre a 6Po%enrtords sremPre drap larse d uardagcustodra
comp?rtr a, a fIn de evitar la margihacion de un progenitor frente aotro en las decisiones
que aectan a los hijos.

]% Vid,, la sentencia de la Audiencia rovrncral de Ba{celoda secc. 184, de 17 de s P
tiembre de 2014 (LA LEY 2014 149595), no gue e ag arse de un régimen de custo
comHartr f' no na coparentaa e1d Po 10% a edi asolbre uarda s q a de acordar
atendiendo al caréctér conjunto ares ons ilida garenta y el ejercicio de las funciones
sera masoméenos compartido se une ra 0 de corresponsabilidad, de comunicacion y de
mtercambro ernform cion de

B Vid, asimismo asentencra ITrrbunaI Constitucional, Sala Segunda, 31 de enero
de 2006 (LA'LEY 2008, 1122
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uVid., | sse nc as de TnbunaIS mo, aI de lo Civil, secc. 1a, 16 de febrero de
15 (RJ 2015, 553 emaoe ER 0151 9 27d oe215 JUR
15 14668 ,d unlo de 2015 (] 2d1 2658g 6b e&u 201 RJ 2015,
82) e 17 e I|0 de2 15 RJ 2015, 2 e25d re e201 RJ 2015, 4028

J
4
n eso ncipio d mtre elnzno £sa esegaarao ermanos; de
?tu re 0 RJ 2015, 4224): el?de novh b[f dde 2015 (RJ 2015, 5392) donge. se
fiala uee once to de Interés del menor que ? esarrollado por'la Ley, Or anica
xtrapo eomo canon hermeneutlco en el sentido. que «se reservara el Anéx
tn|m|ento esus re ?uones fam|l|ares» 5 protegera «la satisfaccion de Sus nece5| £s
hasicas, tangi ?tena 5 fisicas y “twas com emouonﬁlesyaectwas» 5 pdon erara
«el irreversible efecto del transcurso el tiempo en su desarrollo»; «La necesidad de estahi-
Ildadd as soluciones gue sea r“)ten 2, ”%%«a megida que se adoptg ene mteres
superi er

r qel menor nor strmj |te ma l9ue 08 que am ar&x» eenero
de ? 1 RJ 2016, 27159): de'4 de 2016% R 2016, 3 5 1/ de marzo g

é } rﬁjjr%agléfonst?tucmall,YS%ﬁamaerél?ng (?e 1(ded ekl)re'er1 lg,;ei)ZOﬁGP(IEEn()ISEmO\Jlrg sggte?cd
B 0, I S e s ¢ R v

20
20
g?

um
de.o
Biagia

de Madrld

a
B Vid.,_sen tencadel Tribunal Constituciongl, Sala Segundg 141/2800 de 29 de mayo
6 DE TOR RE% PEREA, J, M. 209 Interes de! mendry derecho de familia. Una pérs-
pectlva multl |scui inar, Madrid: |
7 LA LEY 2013, 3(196 con agterlo(gldad vid., en el mismo sentido, las sentencias, de)
Trlbun | Supremo, Sala Primera, de. 8 de octubre’ de 2009 (LA LEY 2009, 192180) serialo
ue «. r?el Codlgo esRanoI no contiene una, lista de criterios que ﬁermltan al juez deter-
|Innat£ree ca?a caso cohcreto qsue circunstancjas depen ser tenidas en cuenta par HUSII car

menor en supue tOS en que existen discrepancias entre los progenitores
fomap l det i D08 i

HOI Iden, sin em arg? oma[ la e|5|on sohre Iag r ac?n]una g
ereciio_comparado se”llega a la conclusion que s &stan utilizando cYiterios tales como
la ractllca ?nte ior de | os genltores en sus relaciones con el mengr'y sus aBntude
[CJe sonales: £Se0s M mest 05 par los menores, competentes; el numer?d 1j0S; €
|m|ento por arte os grogenltores de sus deberes en relacién con. los hH Sy e
res utuP en sus rsonalgs y con otras personas gue convivan en el ho-
am| 1ar: los acuer os (? tados por los pro emt?res la ubicacion de sus respectivos
0m|C| i0S, horarlg %actlw des eunos otros; e resFItado e los Iinformes gxuﬂdg
egalmente, efinitiya, cualquier otro (ﬁie permita a los menores una vi f’
en una con Ivencia que orzosamente deber ser mas com?0 a que la que se evaaca 0

cuan 0 los gro enitores convwen» gmarzo 20 LEY 2010, 5 2 de 11
de marzo de 2010 (RJ 2010, 2340); y, ffmarzo e 20 2 LALEY 2012, 318 6) Con
Boster orldad, V|d ssentencdas ge T|b LFJ{pe 0, Sal a eloC A Fl deau io de
013 (RJ 201 0 ea r| W) 4 J 2014, 2 1 de 16 de ebrero e2015
ERJZ 15 5 8 e enero de 2016 (RJ 2 16 370} , e 11 de febrero de 2016 (J

1 eméxrzo g2 16 J 1 %4% rsu arte, [as sentencias I

udﬁlencm ovmuaﬂ sec e fe r 0de? SEJUR 2005, 222004§ Y,
de 13 de noviem redd g 5 1 ’ 1 jé]a(f” comg presupuestos normatl os
a los i]ue a de aten ersep r Iaa opeion d e guar alI custodia compartida

«Iosee entos per on les, (rP iljares, materlales somalesycu tvra 5.que concurrgn en u“a
familia determinada, huscan ? 0 quie se entiend er? {or para los hijos, para su desarrollo
integral, su personalida ormacion psiquica y fisica, tenlendo res nte los elementos

|nd|V|dHaI|zados cogw crlterlos orienta ores -sopesando r]ecealdgdes e atencin g
carlfio de menores ealmentacmn ed ucaflon ag/ aesco ar, de desahogo material,
50s1eqo mmeﬁ e equilibrio Para su desarrollo, las pautas econdluctﬂ esu ent rno y sus
g% nitores, e uen am |wnesocmly amiliar gue puede ofrecerles, |a a Y g ?ra Sus

y rel acmnes conelos en espectal, st existe Un rechazo o Una especia ent| |cacmn
su ed a caga éie aytoah atcerse etey. Asimismo, | Augilenma Provn\ma e Gra-
nadf{ febrero e2011 EJUR 2011, 229748), senala ﬂue resulfa necesario
analizar con cm do todas las circunstancias y valorarlas a'la luz del interés del menor; y
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an de angll arse ent"]e otras, la caﬁacldad de los progenitores, el %rado de armonlaeqtre
e los n] su_opinion o_lag circlns anmas? gr |ca53/convwen0|a eds

Por su parte, |a sentericia de Ia udlenuzi Provincial .de Ba e na, Sec e
febrero de 2012 (JUR 2012, 117971 ara ¢l establecimiento de [a custodia compartida, las

circunst nmas a ponderar, ecaractero Jetivo, SP %ntre %ras «) La disponibilidad de
%em 0o F otrogrogemtor para de carlo'a los J El asegura iento de |a egta
lidad enores en; relacjon con asnuacwngre edente, proc rando la continuidad
el entorno ia, coe 10, amigos o ciud rro; ¢) La ponderacion de cual

familia a
e los ?ro%enltores opepc a% arant?a para que | are?acmn con 0tro progenjtor se
esarrolle con normalidad; 2 ro| de dedicacion a los |} ot[]o rogenifor en
a etapa de convivencia antefior a a separacion; ) La ant| ee utliori | uico de
osm nores, para g eno se veana cta 0S or ese |os graves ueaec auno e
rogenitores; ¥ Que quede esm ada al oneJ a acusto cone afan por la
obt ncwn eredlos materiales, ¢ moe uso de 1a vivien ao a percepeion eeena nes».
lgualmente, las sentenmas e Tr| unal Sum é) Sala Primera, de lo Civil, de 7 de
jU|I0 de"2011 LALEY 2011, 1 de 2de e 2014 %JZ 14, 4250) senalan Ug,
no se |trata de una medida exceemona S(Pereghe al c?ntran debe considerarse la mas

norma por%ue ermite que seaeectlcoeJ ?ue 0S hldost]enen de relﬁcmnarse con
amhos | %ro? nitores, aun en sifuaciones de_crisis, siempre que ello sea posl en tanto
en cuanto

sea. Ni tampoco ha de ser o H |nt rpretacmn restrlctlv simismo, as
sentenma eeste mlsmo Tr| unaI de 16 rero e2015 RJ 2015 3 e 15 de ullo
de 2015 g de julio de 201I 8 2(84) J' Bermleconc UI que
se trate una medig aexce mona smo ue al ¢ r|0 habra de considerarse normale
Incluso deseable; de.21 de o t]u re e2 d201 , )esta ec qfue) la corta_edad de
0S menares no desincentiva %uar custo 13 CO 11 de e (er 0 de 2016 RJ
2016, 248); v, de 29 de marzo de 2016 (RJ 2016, 995) a emas ¢ reiterar I doctrina sob re la
normalidad ?onvenlencla acusto |acomg artida en caso de se arauon I]i)qror%end;ores
Casa y anula Ja sentencia Audiencia y Sefiala que esta sent ncla clerta £sco-
noge, como Si np existiera Ia doctrdna de esﬁa SaIaR/ one, en evidente nedseg? la segun dad
juridica de un sistema necesjtado % ? ucion (f ogeneagor ar‘ 0s Tri unae
en asuntos 5|m|Iares» peroe Alto Tri rna va mas alla e'insiste que «la sentencia no solo
escoqoce aJurlspru dencja de esta, Sala sobre la Puardaycuito 1 0 ﬁartlda ilno que
mas ue recoge la normativa nacional e fnternaciona sobre teres del menor,
resuelve el caso S(N re erencaconoretaa este, de me&e apos e edad, énant Hlen 0 Ia
guar a exclusiva de eﬁma] ehg erJ Q gvacm de conJ rl 0e artchIo 97 del Cddigo Civ
n tanto en cuanto de los hechos probados se desprende aausenma ecwcunstanmas neg a-
tivas que | w an, pues, Pm una se |ce salvo que funciona el sistema Instaurado (Pad

entenma e divorcioy. Por g acusa a las A nu(a Provinciales de crear inseguri
E/ 2Otﬂ_)rnfjlen la sentenu?jd a Audiencia Provmual e Madrid, seccién 22.3, 9 de enero
e

Por otra arte atendiendo a los criterios expresados, las sentenmas del Tribunal Supyemo,

SaaP1|mera de fo C|V|\1de l9deg lio de 201 (eLA LEY 20 70} hijos con un vinculo
normalzadoy 0sitivo hacia el p reyla ma r,no resentan opre ere clas, por nmguno
de los os s(Paze s a vLertano staculos al hech o de_que gue a V“‘Jﬂ”' fe |as con
casaH e 25 noviempre 2013 (LA LET 2013, 190714), n5| era laone éqfu %e){
custodia comp artlda Mue eX|steun estimulo de cooperacion, de los padres_en en uo

menor,. rOX|m| ad EOS Omlfl |osmatern8 yepaterr]oyreglme ewsnas esaro lado
sin_Incj enua Sin embargo, en [a_sentencla de’ este Alto Tribunal, Sala Primera, de 7 de
junio de 2013 (LA LEY 2 ii 6521 g en |a valoraci nconjunéa de la prugha, se con5|dero
que era mai _conveniente a ?s ninos la ad;n ucwg e |a guarda y custo |aala madre.

En esta inea, asimismo asentenma e [a Audiencia Provincial de Barcelona, sece. 18,
de 15 de septiembre de 2014 (LA LEY 2014, Zhg sefiala qLie resulta m(?wpensable un
minimo de capaudad de comunlcacmnyuerta coherencia en los estilos educativos entre
ambosvproqgglts%rnetse as del_Tribunal S ala Primera de lo Civil. de 1 de octubre

| ihunal Su i
de 2010 (LA LEY 2010, 1657547% ffe 27pc]e agane 2012 (LA LEY 2012, 567273 onde,
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asimismo, se recrsa ue la revision en casacion de los casosd guarda y custodia solo
e ¢ real rza se sl el uez a uo ha aﬁlrcado rncorrectamente e rincipi erproteccron
nteres Jmenor avrst eIos ech os(Pro ados en la senténcia que ecurre e

2 ema e 2012 e nremree23(e

90714): 2den redde% 3 (Ci e23
LALEY 201 ,203 5 e abri 620143LALEY2014 51101 g g2 e&ulr e2014
LA LEY 2014, 79813),"am os prog nr}ores estan capacitados parae rc E nsaqP |dades

cer res
arent:irlg y atender ; % Sus e forma a efuada su relacion 'se ha de arro' ado cgn
ormall ad procuran 0,a agjtaralos t1)osa anuev srtuacron su d cr |os ;stan

r0XImos H gequena ocalidad; de 16 de octubre Y ) e
0 de octubr g LEY20419 grdez eocture e 201 ( L
&454?9 Por su parfe, | etencras Trr unf * remo SaaPrrmer e'lo Civil, de 22
ejulio de 2011 (LA LEY 20|1 ]l , S deniega guar ay custod |aco artida
co venrral inter sprrmordra de os menores de"27 d& se trem re de 2? L LE 2011

83864), ene acion de aH Prcuso |af gart} ? 1ta e [a concurrencia de
os re ursrtos eCesarios para aap icacion de aL 52011, de aComunr ad Valenciana,
La quard a custodia compartr a no esta pe %a ara proteger el prrncrgro de i ¥a|dad
entr am osforo enrtorm porque [a Unica finall ? que persi ug F% ectrva
de | ame or forma posi ees a_de procurar la proteccion del |n erés del menor; d
10 d een ro de 01 LA LEY 2012, 7717), se dispone que, para establecer un rertrrmen de
gfuar ag custo 1a o part a es necesario dem strar %ue de este modo se pro qe mas
reazm nte el interes del menor, lo que no aoculrrr 0 ¢n el caso de autos, pues, & Pﬁdre
f it aexBone Sus Prrogros argumentos s?bre primacia y acon\/ené Pcrageneda de
a guarda y clsto ra co rtida, pero sin referencia concretaa interes del mefior: 0
edrcreJn re e LEY 2012, 18517), se denreqa a guarda y custodia compa [)
solicitada por el pa re srstema de custodrag evsrtas qiye ambog conyuges esta
freron de mutuo acuerdo desde su supfracron e ncionado correctamené
05 menores se encuentran adaptados al mismo ene rcroso para el ods La quarda
custo |ac0m artr 3 se conclbe como una forma eproteccron del interés de_los enores
cuando sus nrtor?s no ¢onvi r] no como un srsJema %rpreJnro 0 castigo al conyy
B por su a trt en el ejercicio e a quarda; de 15 eoctu e de 2014 (RJ°2014, 48 42
oprocede eséablecer un srstgna csto |1 compartida % n(? ser bene |crosodparda
g adr %Te se ha dedicadp en ex& usiva a curda 0 de los tres ninos desde su
ciniento irsta mom nto actual, de ando por ello de tra aljar Ademas de una me-
nor disponibilidad del pa rf Pruna conflictiva re acron de | apé)genrtora con la famjlia
paterna, rﬂue puede no resu faf beneficiosa para | os ros teniendo’ en cuenta a atencron
ug deb eran restarles dada la es asa qisponibjlidad de’tiempo por p arte del e e
e marzo RJ 201 se denl ga acrlrsto ia co trda dada |a |stancra
e los omrcrlros aI residir a ma r en Gran ? re en y N0 soo se trenen
en cuenté [a corta edad del menor, sino éambren as. ateracronei ue esto SF pone ende
re Imen de vida del menor maxrme cuan 0 estarr)roxrmasu £sco arrzacron ob gatorra e
? n& 20 (e 2016 RJ 2011 3 gsestr acion de la atribucion e? 61r ay cTsto Idi
avr e a re ues, la en erme d de Par ms%n en estado Jeve. con rolada de ama re
no erm | e ha erse car 0 del iUI ado esua Jos sin pfegurcr %ue resulte de su
Rosterro evolucion. Y, ademas, la existencia de una mag e acrop ansr 0- reﬁresrva qv
0 consta que_ sea consustancral al Pfl rkinson, es un cuadro de relativa recug cla tras las
rupturas rpatrrmonra es y no mp ta para desarrollar | arior como madre, como_sg
deduce del nforme psicosocial elaborado_por los peritos judiciales; de9demarzo e 2016
}('RJ 2016, 972 trtud ge amb é)ro enr}orﬁs para h cerfe car 0 E’a edycacion de sus
J )r] nrco oclendo qu S Iacr a la madre [a co |zgcron de h orarrﬂs
ec iermaestra el mrsmo coleglo en el que estan esco arizados sus hijos, ello
NJ gaee padre pueda a rgnt r la custodia co partrda con el mismo_exito, d1
a flexibilidad de horarro (acredrta a ocumentalmente por 0 que egser reconocida a
adre el com artrr on la madre a%uar a y custod |a eIos |Jqs, de 1 emarzo e
016 E)RJZ il no sg fonce el guarda cust? |3 com era pues, con asgnsr I-
idad orientada al interes del menor, y Conscierite de [a doctrina de esta Sala, entiende que

—
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«por el momento» se Iegea al menor unrf“emade Iealtades He e provoca ansredadg
preocup acron desfavorable aras estabr f‘ emoclona , partiendo de su
eseos con% rﬁ como mas avor ?arae un re%rmena plio de felacion conrﬂga re
y Ta_nueva ia eeste cercano a [a custodia compartida, pero sin que la madre que

no tiene nueva famr ra pr (a 3 custodia.

A JUR ? Anade al respectq glue «esLo no tiene que ver Unicamente con la
Permanencrgono de 0s eJos en un domrc ro stable, sdno 0n 0tros aspectos r? erl os a
a toma de decisiones sobre su educacion, salud'y cuidado: deberes referentes. a la %ua{

y custodia, errodos de convrven%ra con cadaé)ro enitor: relacron comunicacion ?o los

gre%r 3 e relacipnes con sus ermgng M %uoiros riarre tesgrpersonas allegad as

P ee as mas proxrmas al culdado de los hijos que Tos propi sprogenrtores todo

elfo sobre 13 base debi amg t]e acreditaqa de lo que cori rerteracron ha declarado esta Sala

sobre 1a pr ctrca anJerror e lo rogenrtoreﬁ en sus relaciones con el menor y sus aﬁtrtu
des persanales; los deseos manrf statlos por los menore comgetentef el numero de gos

g cumg imiento por rsrarte e Jos roge rtores de SUF eberes en relacio con os r X

el res to mutuo en us relaciones p&rsonales, con Precrsron —STS ulio d

2011— egﬂue 1aT rel acrones entre éas co[)é £5p0r Sf solas no son reIevantﬁsnr rrre evantes
1ara determinar li aycusro da co [Ertr a,50l0 se convrerten n relevantes cuan o

% cten, perjudicandolo, e rnteres enor’». Se enre%a la guarda y custodia por no
aerse ropuesto tal Plan, al consi erarse en Jos termin g expuestos, necesario conocer

«

0s_por enores en ue vaa onsrstrr la custodia comparti
ZP sente ] ? p e 4 de marzo de 2016 (JUR

»
|rrcra del Tri ug ugremo Sala de oCrvr??
2016, 57738? ante la constancia de un dese urIrbrro amplio en los tremi)os e permanencia

de unouotro con lah Ha prricede el regart a falta de guerdo entre los progenitores por
semanas alternas de lunes g lunes y vacaciones por mita
22Vrd, as sentencias de Triburtal Su rem(() ala Primera, de 11 de marzo de 2010 gLA

EY 010 92 &de 18 de novr mbre de 2011 (LA LEY 2011, 241446): y, de 10 de diciembre
e 2012 (LALEY 2012, 18531/

A Vid, Ias etencra deI TN bunalfs%premo Sala de lo CrvrI seccion L1a, 28 de qctubre

2014‘ J20 1 dde 1 de febrero de 2016 (JUR 2016, 37611); dg rele-
Yaanq rlaea 0srrsr ani etacrones el menor de catorce anos de edad, no soIo por su eda sino
201%4 Rrgplr e% ﬂcra deI Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1a de 10 de julio de

) ?as sente cras del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 11 de marzo
de 2010 &LA LEY 20 5% 4); de 2 de ulig de 201 RJ 2014, 4250 ta or la guarda
comrfartr a; d [15 eoctu re de 20 J2014 48 ,de que al re ecos fala gue «las
conclusiones del In cuestrona as | rr icamente, en

orme Bsrcosocra de ns rana rza
sU €aso, P?r el tribunal, cual ?curre con, os einas rnform s periciales J‘ os procedimien-
tos judiclales, si bien esta Sala no es aéenaa a rm ortancr trascendencia de este trpo
de inform ste nigos. rsu Earte la sentencia de b u,a Pemo Sala de lo Civil
5 eocd F201 Y 2011, 1862103 eang & que cugto a comparti ;
valoran oe in %rme psicosocial emrtrdogor psrco % ?ervrco u rcra am I€n
senéencra ? Tri Su remo ala de 10 Civil, e abri E g 2928
eniega la custo ia compartida ues en el rnforme srcoiocra Se pone de manr jest
que «no cons‘ emomﬂ) ue se 10 mas benefjcioso a rﬁ)meno es,.. S enfu ntran
en estado evolutivo saluda F lene huena adarp %crog escolar, el buen estado de sa un
proceso de desarrollo pormalizado». Y a mayor abupdamiento, se amplia el extenso reg en
de vrlsrta ue «ﬁermrta asgéqﬁrrar una preséncia solida de la’ frsqura ater arndrsP sablﬁ
para ormacion Integral de los rg)os» Asimismo, las sentencias d lencia Provincia
eAsturras secc. 4. Qe 2 rero e 2014 (JUR 2014, 789 9? rn Qrme psicosocia
emrtr 0§or el eqturpo tecnrco ad crrt? 03 Juzga 05 de Avilés; Au?rencra Provincja
de arc ona se 123 de 11 ro de 2014 (JUR 2014 236809 Informe psicosocla
emitido [ V en el que se consr era ue e rnteres eJos Menores en ese momento,
determina la convenrencra que queden al clidado de a madre con un amplio sistema de
relaciones y comunicaciones con el padre; de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 124,
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O,

5 2015, 156255) valor reIevante de Io
J

s informes Pswologlc S; y, de
e Cadiz, secc. 54, 1 umo 01? JUR 2015, 19631
V| asimismo, la entenu del Trlbuna up ade
16 (JUR 2016, 87925).
. Vid: asim smo Ias senltenmas del Tribunal Supr mé) secc. 1a, 22 de
023); eJu |o e2015 RJ2 15 3004 e9 ese tlembre
' de 2 de enero de 2 6£RJ 016, 27159): g ero d
¢ 17 de marzo de 2016 (RJ 2016, 847);'y, de” 17 de marzo e 2016
fiala |a sentencia del Tribupal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1
11, 5676?— con anterlnorl adp las sentenmdas (?e 10 de octubr%
de 20(110, 11 de febr 2
groce miento.el inter

mhos Erogemt?lre

011— que.lo, que Importa es aragtlzaro Jger con este
a la Inteqridad

2
eqmeanu sibieh es ci rt? guetl ne derecho a refacionarse con
ocvrrlra S|em re que no se le |onen su derechos undamentales
smg ic a, lip eta eéi cac| n inti tc De donde todos los
requerlmlentos establ c s en artlcuo 9? e |oC|v ser Interpretados con
estg unica finalidad. Y ello |n perjuicio, e atena ue a ser revisada cuando
s emuestre ue aca b| oastuacon e as nue as circunstancias permiten
un tipo distint uard a 8 ue se acordado.en un momento antlerlor
No obstante, ART NE E AGUIR E 013 eg jmen cf mun ala nu dlad
sep aracmn IVorcio, Curso de Derecho CIVI oI IV De echo eFam| la, Madrid: Colex|
g 14sen (iue este éermcéo cor”unto de a uar a suscna tamhien algunos reparos,
erivados fundamentalmente del pe ro de Euare los enfrentamientos o desencuen-
tros que dleron ugara a ruptura ma rlmona hora de tomar decisiones relativas al
cuidado, ucamn eoda +
BV as sentenmas el Tribunal Su remo Sala de Io CIVI| ecc. ade2deéullo de
4§§Jd2 Xdeldfidenovembedez 1 J2 8). Asimisma, la sentencla
a u enua Pro clal de Barcelona, secc. 124, e9 ea r| e 2014 (AC 2014, 689)
A Vid., las sentenm Tribunal ngemo,SI a de lo Civl, s f1 de 2 de julio
4 RJ 20144 d) e%O de octubre de 2014 {R 2014, 52 g ebrero de 16 (RJ
b, 24 [yde 25 de abril de f016 (LA LEY 39317, 2016 s eniega la custodlaco %artlda
no, res 1ar gste caso, el sisttma mas. adecuado ase a 10s siquientes ele entos
uicio: adre no odra atender debidamente a a menor; 2. La'tensa situacion d
area unldo a Lina con eg Pena por m UrI%S y, 3 Escasa esgontaqelda el menor
Ioracmn al estar mediatizado por s pa re: ¥ [as sentenu s de la Audiencia Pro-
vmma e Tarragona, Secc. 1a, de 11 dé marzo eZ? (JUR 2 &4 114405 crg)amdad de
Ftencdpnycm a 0 por arte de 8 E res, BOJI ual u |caC|on domI(iI |8se amisma
do ad,; no se aprecia %rado onfl |ct| Ida ue |mp| ee esarr [lo_de este sistema:
u iencla rovmual ava, Secc. a en4 g fe % F 14, 246153),
50| a re| acmn con am 0S progenitores con a menor edjda av?ra a ellos, al suponér
licacion de ambos progenitores en el c I a ogatencmn a menor., Ademas e”
tu es ersona es dea bos arg su cm tencion; %Aud(J Hma Provincia
urense ecc e 2014 JUR 2014 18910). 1donelda com romlso
Ereocugacmn ge am os pa res respecto de sUs hijos; de [a Audiencia Provincial dp f
0, Secc. 3 e16 de segtlembe?e 2014 (JUR 2014, 276233 |3, ma or vincul acmn ela
enorcon su madre no so hstaculo para ue Ia uard acomp rtida ncufne La eda
a menor d anosP/me |omm|te ue, pueda desarro arf emaneragenacon am os
progenltores eparo uincenal: de |a Audiencia Provincial de Asturias, Secc eaz1
octubre de 201 (1 015 566} de IaAudlegma Provincial de Vizcaya, secc ade 30
de octupre de 2014 (JUR 2015 4438) adecuada capacida de ambos pro enltores para
eje1cer [a.guarda sohte . sv 1j0, 5|ep 0'la custod |a5 mgu rtida en% icl sa ara el menor;
de la Audi ncAa Provingi eBarg ona, fecc 1% e? en?we re de 2 14\5 R201F

U)
(D
Q—(/)o{:_o

201
i
:

347 Btltu capacl a ara desarrollar de forma Gptima las funciones derivadas de

rfs o s J [a arenta aau nmaddeunacorrecta comumcacwn entre los progﬂemtorg
3t|em ugtura carece de entidad suficiente para invalidar un ngICIO compartido
elar sponsablll ad parental y del desarrollo de la'quarda. Existe, adémas, una voluntad
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e didlogn por parte de los progenitores;
g egdqlcrl)emt?re de 2014 EJU %

I Auglenua Pr vlnu%l de Madrid, secc. 22.a,
015, 73, r 1
parte, en la Sentencia de

ny iclembre de 2014 gJUR 20
a iburial Supremo, adeo Civil, sg
12 ed|C|em re e 2013 (RJZ 1, 321 Indicg que «sin du a Iava oracmn el mteres
de I?s menores no ha quedado, adecuadamente savagaardado fa solucion a dp aenla
resolucjon refumdano Batenldo nchnt Pm uno osgara etroi prescin a[
det?rmmare régimen ecust? ia_aplicable, gue Lfe 11 seﬁurare ecua 0 esaro 0
evolutiv tilléi emocmna formacion integra menor efinitiva, IPdrom
maro a mo econvwenua |stente antes de aru tura matfi m%mal arantiza
tlempoasus padres arP %| Jé‘ de se llureaermendo 0 erechoi ligaci Hesmherenteﬁ
otestad 0 responsabilida arent Partm?ar en igual a con Iciones en ¢

desa rollo cre(ilmlent%de us hijos en Ia Ultima etapa de su |n anma lo que sm u
parece ta\ ien lo mas benef JOSO parg llos»; en asentenua 'Aglenca rovmm
de Barce ?na secc. 184, de 16 de junio de 2014 gJUR 2014, 227514 alta econdlcmnes 3
cogarenta idad, necesarlac municacion fluida entre ambos proglenltores una alora |on
positiva del roI que ejercee otro pro emtor con os BOS a sententia de la Audien
Cla, Prowncda de Jaen, secc. la e eoctg re de 201 AC F014 20953 no ﬁrocede Ia
atrl e aguardagf custodja coPaPartl a al tener domicifios los Pa ‘ese dlstmtg
ocala ercanas entre si: de forma que, no pue e|r el menor trasladandose cada
pocos dias, 0 en varios, meses urante e curso escolar, pues, ello implicaria que cada ano
que trangcurre en su vid acam I eco eglo amlgosg/vecmoi

3 la senten |a1 el Tribunal Cp dé lo Civi sec?1 13, de 19 de L1|I0 de
2013 E)RJ 2013 5002), hijos can un vinculo normallzado positivo hacia el padre y 1a ma-
Ere no presentando Q,referenmas pornmguno de los dos, sm ue se adwertan obstdculos aI
echo que ae an vivi (dumce as con ada uno, aun ue se reconozca fiue s encuentr

éjsto cor las, vmias qbe actualmente tienen con su adre. Asimismo, [a sentencia
Au lencl [ovmua dﬁ ludad %al Sece. Za]de9d clembre de 2014’ JUR 20}5 4d<3 %
a pareja al nacer e adre

de
960,
i
se

ruptura de g uten ha vivido siempre con su madre, e
gﬁ?rlecago gocos esfuerzos a estar con el menor y hay una ausencia de comunlcacmn fImda
3

rogenitores

3 Vid, Igsentenc as deI Trlbunal %u remo, Sala de lo Civil, secc. 14, de 17ded|C|embre
e 2013 (RJ 2014 7 de oct Fe 2014 (RJ 2014, 5165); 3de unlo de 2016
RJ 2016 2330 tras stab ecer que fa de comunicacion desaconseejar an el sistema
e cust ia co pgril a s nala que «Ia falta de diglogo que n? consta, €n este caso, que
Pue a extremo del conf |cto no de e ser causa |recta ara [a atripucion de la custodia
g a madre 0 al padre, dado, que,se hab r% concretar la motivacion, de |a decision». ?

8 ante la falt ecomu?Jc cion se atr ug ? n la sentencia recurrida,. la custo |a
madre, sin concretaryjustl Icar or%ue icit de comunjgacion se imputa al padre,
razones fodas ellas ?ue [levan al Tribunal Supremo a la, ad?Puon del sjste a de custogla

compartl a, al cons ar a aptitu eam os su mutua implicacion_en la educacion y de
arrollo de 'su , Xp %zar S os eas apacidades. necesarias para goder superar
0S mutuos recelgs en beneficio de su J e. 27 de junio. de 2016 %UR 016, 156219)
existencia de esencuentros I’(?é)l Ia crisis matrimonial no justifican per se que s
gsautorice este tIEO e regime ?uar agcusto ia. ?era preuso %Je exwheseng aebas
relativas a_que loS desenc ?ntros afectan de modo relevante a la menor, causandole un
erﬂ guo Sin, embarqo en 3 sentencia recurrida no se motiva tal perjuicio, Ademas en
Fl r}orme gswosoua no? etecJa en nmgan progenitor incapacidad para el gjercicio de
as unciones Inherente a la guarda y custodia, sim que ofrezca respuesta motlvada sohre
g HUICIg abnar?ara el epor sl fuera comEart a: la sentencia del Tribunal Superlor
sticia eAra on, Sala de oC|V|I%/PenaI ecc. 14, de 18 de julio de 2013% Olf)
6655 los crlerlos expresados f” [a sentencia recurrida no acreditan ue partiendo
aptlt d, mteres ca[facmla ro enatores se haya observado [os principios fstab ecl-
ara escar ar e reg|men refr e custodia compartida. E nlve econf |ct|V|dad

ni res dulta e tal IEJWII ad gue pueda ftIfIC r el cambio de crlterlo e%orpreeente de |

custo gom partida. La aqterauon dé a.Vi aycostumbresd menor.por la adopcion e
reglmen e custodia compartida, no justifican; por si solas, e mantenimiento deI regimen
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de custodia |nd|v(idual ' Jas sentencias de | udlenmﬁ Fovmual d%Huesc secc 14 de
5 de septiembre de 2012 (JUR 2012 369126 el mero hecho d % a amaas ream nes
ent[e los ro%ennores no esga | 1Smo su |0|ente nara estable racuso 13 individual:
a Audientia Provmuald Valencia, secc. 10., de 26 de mayo de 2014 (AC 2014, 1128).
la ex;stenma de mglas rel amon se tr amhos progenitores no s causa bastante para no
3 ‘ na custodia com artl e la Audi nla rovincial de Pont evedra secc 1a de. 24
e [ulio de 2014 (JUR 2014, 22068721 no uee enegarse 3 con hase a amala relacion
ﬁ 0s progemtorsy\a )(I, tencl elnf?rme rab 3 |sca1 No se deduce elg
chos. probados que ICI relacion de los pa res, gnu (ﬂ %lnteres el menor:
la Audiencja. Provn]ual de Baroplona secc. 184, d el?] g se re eg z} JUR 20(]1
2857 e3|mare aclon enre los padres ue, no lo hacen prevalecer sobre las necesida-
Fes de fos | e, han 5|d8 |a paces.d orqjamzarse y existe capgmdad de pres rvar a
S me ore co flcto % a udlenua rovincial de Pontevedra, secc. e 2 de
|C|em re e2014 JUR 20
2 Vid,, las_sentencias del Tnb n I Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de Aullo de ?11
(RJ 2011 '5676) y, de 26 de mayo de 2016 (LA LEY 52462 2016) que, «partigndo del delito
som%tldoaenéumamlento de’las actltudes deIp dre erciendo Una posicion Irres etuoa
él dominacion, €S impensahle e levarse a buen puerto un sistema
custo ia com artlg Este 5|s ema, segun la jurisprugencia se refiere, exi e «un minimo
de respeto y actitud colaborativa, tiue en este caso brilla por su auiendca pcp nro-
cede casar asentenua por infracclon de [a octnnaéunsprudenma ado eferida
conducta del padre, %ue se copsidera p r? ada en la Sentencia recurrida, éi aconse an un
regimen de cystodia compartida, pues, afectaria neqatlvamente al Interes del menor quien
requiere un_sistema de convivencia pacnlco;{esta g emocionalmente.
A LEY 152551/2014. Vid., asimism a t encias ae Tn uial %upr rgozg%a((lig

('D(D

lo CIVI secc, La 15 de octubre de 2015 (R 1 4894): ;é
Cepd(()jj l280791|10012 116100098) 7 sentenuad Tribu 1 upenor eJuFtwla eAragon,
e 5 (R as sentencias qe

0 |V|g/ Penal, secc 4de marzod 20
Audlencla Pr vmclald arcel secc ge 273 C 2014, 534g
e la Aud |er]ma P{ovmma e Ma n Secc. 22a £ 13 enod;em re ,\4 JUR' 201
741006), malas relaciones de Jos rogenltores falta de Plan de Resp onsab idad parental
apohta 0 por e gadre Ue, s olict acaistodlac partlda\}/ ‘ura ex resamente ne%atlva
[ VO Ca Pers na, e aAu [encia Pro incial d Vaenu secc. 10a 27
R 16 de la ulencla rovmcla 1dr| secc, 24.4 30
,de la Audiencia Provincial de Huelva, secc. 2a 1
I5a5 udlenua Provincial de Barcelona, secc. i8a 14
0 ?a ntenua deI Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
RJ 2015,4 a mera djscrepancia sobre e| sistema
allc% J var a su exclu |n de 21 de octubre de 2015 RJ201

472} ! brer 0%6, 8 y, de 19 de erererOl n%
F807]l 0120161009 Con ante a s ntenmasde Trllauna Sﬁpre 0, Sala de

D (D

QO

—_
O o D

RJ (ﬁ
loridad, vid.,
0 Civi secc 1ade1 7'de diciembre e201 2 (RJ2 que a la vista estadoctnna
Rta por a%uar aycustodl compartld y dec Iar% ue « ocgnstaque a mala relac 8
tre 0S ¢§ ées pueda afectar  los menores, noy con, sels flﬂOS de’ edad amgos ado
que el gro{p Epa re ermltlotras eLauto de med|das rovisionales, las est nug urante la
seman (iue no estaban Brewstas 0 consta que la madre desarrolle un
ro pernn:loso ara ccin 0S gosL de 29 de ngwem re de 2013 RJ 2013, 7449). Asimismo
a sentencia de la_ ulnu rovpma Girona, secc. 1a, de 16 de eriero de 2014‘
(JUR 2014, 54581), sefalo a conflictividad entre am os pr genltores no era de ta
gravedad cpmo ara dific Ifrsenamente el reg|mfn de uar p (p
3 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo Sa CIVI cc., 1a, 27 de octubre de
F015 %RJ 2015, 5043); de 26 de noviembre de 2015 ﬁR 2)n onge se d ue
05 cohtactos de un padre con su hla cuando aquel p rewame te ha sjdo con ena 0
maIOﬁ tratos otras g sus h ? een ser suma enterstnm vos v debe pred om| ar a
cautela el tribunal a la hora de fijarlos; y, de 4 de febrero de 2016 (J 16, 30008
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€omo consecuencr de fa rupturd'y otra distinfa que ese.marco, de relaciones se ved tac
por una Injustiticable condena por n delitg de viglencia de género que partea adre del

se indica que «una cosfa es la logica conJIrctrvrdad que puede existir entre los progenrhor?e
L
entorno 3 rrar e [a comunicacion con la madre, lo que Va a Im osr rrtaree gercici

comrpartr 0 e ncron paren alaecugdo al Interés de sus dosh FIAuto el Tri n
'ema, Saa Ivil, 20 e enero de 2016 J&JR 2016, 1361 0,3/, as. sentencias a
u iencia Provrncra Vaencra Secc. e 16 de unro e204 UR 2014 ,2010
aAu glencra rovincia ge arragona secc 3 605 JUR 2015 1666
aAu lencig Provincia Ei 0S, secc 24, 21 e sep tr n(}bre e 2015 (JUR 2 01
)i de |3 Audiencia Provrncra Barc 0na, Secc. 12a 13 enovrem re de 2015 (J
. Por su parte, el articulo 38 b) apartado 4 d eaLe ora 32011 de N a rra senaa
I srmgl enuncra contra un ¢gn Ligeomremr area no es suficiente ors
sola paracF Ir. de fQrma automafica a existencia evrode cia ?oam Paza parae
otro o\})ara {os nrgarfr atribuir la quarda ﬁusto ra e estos a favor del ofro:
a sen encia de la_Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. de 13 de

4751

r?bunal Sugremo Sala Prdmera d(e Civil, de_10 Sde
3220 ,4y5€ 2010, 2340); de 7 de julio de 2011 (RJ 2011, 5008 Y,
a sentencia del Tribun Fgupremo Sala de lo Civil, 9 de marzo de 2016 (RJ
a Tribunal S remo Sala Primera, de lo_Civil, 19 de noviembr
585) senarJ tras fla sentencia del Tr%una] Constrtuc[rrr])naﬁ
I’l « ehaFr ducr?o un cambio de crhcunst ncias e traordmarro

Codigo Civil),.de Ta que edetaSgase a hecho eco, Tstae unt
srfa e Ol S itema S pUstpdls com Dyl debe COrsiGEaRe pormeL ) 10 oice
re estg r?aHJ dI by q i P L
al

octu%re éie (JUR,2015,
. 1as sentencras del T
3 9

i,

D >
=)

os trr%unaess b materra srn ne esr eestarvrncu ados al’Informe. favora I
deIMrnrsteno iscal. C Tpementarro de todo ello es la reforma del Codigo Civil. 50
%terra e? cion autondmica fayorece ora de 1a custodia comﬁartr a r(erl
sanido que todo cam frrcunstancras esta supeditado a que favorezca rnteres g
(rﬁnor» Y anade «AIaJuzde [sdatos se a(cjuer acasarlasentenfrarecurrrdaporrn raccion
el articulo 92 del Codigo Civi eJurrspru encra que o desarro la, asumiendo |a Instancia
confirmando en todos’ sus extr Jnos la del Juzgado_ d rrmera Instancia, dado que en
ste caocon(f sistema egusto acom art a Se fo enta la [ntegracion del menor
con amhos pa res, evitando desequilibrios en os trempos e presencla; Se evrta el senti-
miento de, Rer r?a ¢) No se cuestro aIaJdoner ad delos pro nrtores els ulala
? Feracro de los padres, en beneficio del menor, gn ase avenr 0 earro ando con
eficienciay: aa sentencias de egte ismo A Io Tribun ZE e octubre de 2014 (RJ
2014, 5023); de 18 de noviembre e2014 J 2014, 5718 estautrma Isp one ue, no; s
eﬁusa %ra rmpedrrla modificacion del srste[na acordddo en_convenio no ana e rrbu rg
a e de a? n,CUSt? 13, pHes el cambio ere encra rarro laboral de
e, y la cord rar ad en la re acron e los pro enrtores acrlrtan cam i0 a un regimen
gu&arqaycusto 13 CO [rjartr a. Se trata de Ui sypuesto de uniones extramatrimo ralef
e febrero de 2016 (JUR 2016, 33206); e19 e febrero de 2016 (RJ 2016, 9242 senala
que el cambro de [a polltic concrlradora\ dela emPresa no trene calado su |c|§ eco
ara oder apreciar un fam 10 sustancial de las cl cunstancras rart 91 del r (\”
%ue s¢ mantiene [a guarda y. custod)a atribuida a la madre en convenio r gulado
yIa ad incron de ug ? men 3 gro de visitas que los a roxrma al sistema dg fustod|a
compart da; de 19 rero, 16 (RJ 2016, ?82) en base a la proteccion de rntere
menor y en copsideracion. aI rnfor e pericial que se apractrc%do consrdera e la
ma re res?o qe de ormaBosr iva a |as funciones de guarda y custo rayng ls Lrente
presentar la alternativa sobre la custodia paterna basada en’la presengra e los abuelos
paternos, puesto ?ue el pad rE (ngfrere VIVIF con aqtiellos en |a vivienda deJos mismos,
gunque se.encuentre mejor ybica ﬁ En todo caso, el mcum Irmrentor(e erja 0 por parte
e cualquiera de los progenrtores el regimen de guarda acordado, podra dar lugar'a su
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odificacion @rt 776.3 LEC2 de 9 qe marzo de. 2016 QQJ 2%1 40) sefiala que, la Sa(]
len reit rand entenma entre f mas recientes e fe rero e 2016 y I
ehrero de 2 ondad é’b jetiva del sistema de Puar custodja compartlda orlo
que se ha e |u0| aren ca caso concreto si se prima 0 no en la decision que se dopta
ﬁ' interes del rTenor g sobre tal base no se acredlta ue en tan corto es acio de tlemlo
aya existido alguna cunstanma nueYa de las_que represe dﬁarg gemtores fleg
conocedores de fodas ellas en [o ersona vital y familiar, cuapdo em |e n sobre la quar a
custodia del menor, con acuerd %emer uo Ja apr ?bacmnéu iclal; de 29 de m rzo
016 SRJ 2016, 1133 'se indica g a atri ucmn e aguard y custodia a la madre, con
recon clml)ento e un re(Tumen eV| itas afavor el p e tale como 0s Impla ritados a
en noviembre de 2012, viene siendo beneficioso ara eI ano esarro o ersonal y sqcia
del menor como se %demost ado, no seacanza a razon or la que habria que sustituir
gue re |men£ore ¢ custodia compartjda, maxl ecuan 0 seorecen arrqumentos que
rmita pensr ue este nuevo regilmen uera mas peneficioso Para el intergs dfl menor,
comoaas % entn i otam len, el Ministerio Fiscal, en su escrito de oposicion a recurs?
de 12 de abri e2016 (RJ 2016, 1336) se modlflca el reg|men de (r;uarda se opta por Ja
cufto |acon]part| ap or ue se da_un.campi 5| n| ficativo de Ia Ci euns‘a clas, en mterei
menor % a remarse la ca acnamon e o a rs sU. Lm icacion aV| culacion de
do con am rgenltore ximidad e omlm i0S; 13de a?rl de 2016 (RJ
e emag LEY 20 64329 desp ues de manifestar gue «sl e
acude a glmen de rda custo la compartida ha ser ara que los. menores tengan
establllda Ate natlv con amhos pro enltores sin ersg ia situaciones, |Pcomo as
en sus,actividades esgolares extraesco resoPersona es [ab te la semana», sefia (aque «@n
atencin a lo razonado el motivo no puee osperar, en el huen entendimiento de que no
Fe niega el régimen de custodia co Hartl a por ser Ener se dei avorable para el mteg
0S. menores, mo por no ser avor e para los mismas el rop uesto y el modo
artlg ar. aquéllay; §4 de ma o e2016(*. LEYdZOdl 320 cdo He nga I]
gro ucido un cambio cwcun tancias significativo, dada la esca éere cia ea y la
usencia de elementos de Juicio que, perm ten entender que se ha producido_ una alteracjon
de Ias hases de en ulc*fxmlento mai<|me culando el Pa re mantiene un reglmeg de visitas
am |o muc 0 eX|bIe que el normalmente faa 0. En suma, no se acredita que un
ambio del 5|ster? e custogia excluswaacom artida, en este c%so benef|0|e el IH erés de
0s menores. De la octrmaijurlspru eima aRt sgxpuesta se deduce que, el deciair sobre
a custodia de los menores 0 trib %Jnaesn & premiar ni castigar a |os progenitores
sino Instaurar aﬂue sistema que ofrezca mas ventajm 0s menores. Por lo que no ha de
prosperar el rec rso que Intente la adopcion de las as que sean mteresa tes para los
R%%emtores dado que ncip a.ell Ht rés del adremadre smoe de sus nJos or lo que
rocurarse ue a relacjon de ésto (’]nsus progenltores semanfe nro rese
Su sustento economic arantice, su esta |dadydes rrollo em cmna sep tenm |
derecho a una vivienda d| a seam gre art. 47 de’la Conlsntucm Y 3 (ﬁy
2016 (LA LEY 2016, 59415) no procede Ia modificacion de aguar atribuida al padre p ?
[ custodia compalrhda pues, se valora la exlstenma de apoyos. del padre gfara cum lir
guar a, ayyda de la que carece la ma re a5| ¢como la mayor vmcu mon ECtIVF or as
ircunstaicias del caso, del menor con [a familia paterna; se rocede.a otorgar.[a guarda
custodia compartida al aprecjarse UF cambio mgmflc%tlvo eJas circunstancias que. se
uvieron en cuenta.cuando T 0pto el sistema antBrior de custodia ues el adreh sido
ahsuelto de un delito de maltrato. habitual y amenazas Por los %ueJ denuncio su esp osda
Dicha absolucion constituye, precisamente, Un cambio sigpificat eurcunstanuas dado

qu efue uno ?e los elementos que, motivaron la denegamon de la custodia compartida por
ap IC&CIOH? rticulo 92.7 del Co dlgo Cwvl,

Vid y sentencias_de Tr| unal Supdremo Sala Pr| ra de enero de &1 de 9
de marzo e2012 LA LEY 2012, 31826); de 8 ema e 2015 (RJ 2015, 17 b de
ulio de 2015 (RJ 2015 2782&, d%9d arzo e201 J 2016, ,d 7de marzod
016 (RJ 2016 1131)6' de 2? e abril de 2016 (JUR 2016 87?25 Y P mayo d
(LA'LEY 59415 201 ?;; %e Auto del Tri unal Supremo, Sala Civil, secc. 1a, de2 e
Julio de 2013 (RJ 2013, 5192).
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4 Vid. 1a sentencia del TrfbunaJ SuLPJemo Sala Prmere1 de 27 de abril de 201?[ R/
LEY 2012 56727 A5|m|smo a unspr enC|a asenaado a dificultad eac‘udlra
casacional por el cau e del org |n d’) del articulo 4 cuango se.Invocala e |stenC|a
de mteres casacmna por jUrispru enma contradlctona entre Audigncia Provinciales, por
cuanto las resol |ones de cont éxste \nvopan afienden a las cncugstanmas concretei
recisas. de ca aca?o para adopta g ucion mas adecuada Tn cada supuesto P (1
e no existen en.realida cntenos uridicos contrapuestos VI a sentencia del Tribuna
upremo, Sala Primera, de_2 degu 1o de 2011 (LA'LEY 2011 21
Vid, asgntenuad el Tribunal Su erlor e ustlua de Aragon Sala.de lo, Civil y Penal,
ge 13 deejullo e 2011, %A E 65381), ene €aso obdet een& |am|ento se traé
e un menor que, al tie e alnterposmon de [a demanda, no contaba con os anos
edag. Launlcagrueba dec&acterperlalal practicada en autos reco lenda razonab fme te
atrl uir a |a madre la quarda.y custo *a con un reglmen a d%‘ e VISItas con e g re
garantlzase su per anenma como figura, de refe Tnmagst e contlnu? Y no se
hia a ortadoe lfOS HI ?e con |ven0|a Sl I%ue a.Au |er||C|a rovdnua remitia a as
Barte a estah cero a oseect? ela os|b iacion de los periodos de convivencia.
or eIIo Ia Au |enc|a Provm |a hai |ncurr| 0en mfraccmn de los Ffeceptos enunmadﬁa

mas convenllente ?ﬂo Qll?SfO(?la n Ia 8[]2?_(16 |grnl'ilggl’panfa%ll %%eOeg i Bresente cat

a prueba practica ag
al Tactor que el proplo |sa or considera en primer [u ar cual es Ia edad del nino, qH
se encuen ra en la nme a Infancia. Ademas, porque no debe. establecerse eI sistema
guar a Y. custodia ?m artida sn] contar con el Pan qe reIamonea familiares que la Igg
X|lgle 3|m|smo en entencia de este mjsmo Tribynal Su erdor 0 g septiembre
(LALEY 216294), no se concede la uar a y custoda compartida, pues, el pa-
dre perm%nece sm traba;ar adoptando una actlt aswa n todo lo referente al cuidado
atencion de la menor. T mpoco en asentenma e uevo eestemlsmo Tribunal Superior,
de 4 de eneyo de 2013(S 33 20830), ante | ag renma deseos dF 0 hugs de
conti uarV|v|endo con nLadre ef rmacotll ien % sd; aﬁnnm a e?u
mundo aectlvqumen es a aportado la segurl yesta ad que han requerido a lo
largo de su desarrollo evolutivo
En cuanto a la sentenma del TnbunaIS enor de Justlma de Aragon, Sala de lo C|V|Iy
Penal, secc. 1a, de 28 de seﬁ lembre e201 H’ LEY 2012, 164364), procede la guarda
custodia compartida de los ues, I%con Ictiv) a? emsiente entr eIos rogenitores n
fonstltuxeunarggmento %ue rmn rec azarpornﬁ 0 la custodia compartidg; asimismo,
a clrcunstanca de aco menor no rei ta tamgoco por | SOF eterminange
para rechazar la medida, ni aescasa concrecion del padre para determinar a organizacion
cotldlana del cuidado del menor, sin deIe?ar en terc raspf rsonas.
arte as sentenmasd la Au enma Provincial de Zar goza, secc. 24, de 28 de
enero deg 2014, 4700 M g UdlenCIfl Prowgua eH esca Secc. % ?
de junio de 014 JUR 2314 294567), in iban gue a quar aycusto ia compartida es e
reg men pr erenteypre etermlnado por e % ador ‘aragonés.
asen engla del Tribunal Superior de Justicia d atalun ?ala de lo Civil
nal, secc 13, de g brero de 2012 (LA LIFY 2012, 34208 Spr uar ay cuso a
compartldF atendiendo fundamentalmente a Tos deseos expresa en a xp oramon rea
zada, en el Auto de este mismo_ Tribunal, Superior, Sala e o ClVlR/
de abril de 2012 (RJ 2012, 6134) se considera, |qua mentf pro ede te custo |a
compartida ante fa valoracion del mforme SICO oglco adec arauon ame or que no
eo 0ne a estar ¢ nuptamente con el g ma re ademas, de [a con5| eraclo
Ircunstancias tamiliares como la ermI d de Ioi ﬁmlc ose||dent|| apacida
(0] enltores gara atender a los re #Jerlmlentos e H ﬂ falta ecomunlca
cm &e re los pr genltores no tiene suficiente entidad conflictual para desaconse]ar dicha
guar aycnsto ia compartida.
4 Vid., las sente C|as de IaAudqlenclaProvmcl eCa]stellon Sece. 2a3e 108 un|og
2014 (AC 2014, 1734):y, de la.Au enmaProvmma e Valencia, secc. 1 51 gjunio ae
2014 (AC 2014. 1829) ¢ considera que el rga e convivencia individual es excepcional,

siendo e regimen ae convivencia compartida el or inario.
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& NANCLARES VALLE, J, (2012). a yst od|a ge los h|os en eI Derecho civil navarro,
Rewsta DoqtrmaIAranzad|C|V|I ercan u ED 3_en la que, asimismo, analiza
a]e islacjon na ae. En esta linga, M ELAC RDA BALLESTEROS, J. A (2014).
El tratamiento qe a custodia comﬁar e Antepr?yecto de LeY sobre el eercmo 8
la corresénonsablll ad Earenta LA De Eﬂ ia, ng ercer trlmes re, A)

as H 20 Sobre a nece5| ad de una requ acion de la

t At
guarda ARDE om e cua d lKOIOS Re a0|n aterng%nﬁales Mad |d Ee

ANO ﬁS RO FCO. D ASI
Derec 0 %) 177. En asentenua g aAu ienc rovmua e Cantapria, secc

Howembr de 1999 QL\ 1999 2281), fe entiende com Lina extension o rol ongacmn de
eber de los pa e e confribycion al sostenimienfo e as cargas familiares.
Por su art sentenma de [a udlenﬁla Provmua e UI uzcoa Secc. 3% de 30 de
nero de ? 1 |L\ 2001, 162) senala 0s alimengos de 8 enores de edad se
ere Ir por las |gU|entes autas: «L. La separacion, nulida IVOrcio no exime a
Ios pad Bes gsso acwnes ara con 10s h| art. 32 del Co 9 |VI) 2 Lﬁ adres
ucacion In

estano |aosaa| entar educar, yprocurru ae gi esus S me-
nores art 154 el Cod |o Clvw 3'La obllgamcin de contri Lill’a sa |sa er o a|m ndt
rece dades de Ios ols menores (art. 9 r?o CIVIR se extlen g a éota a
el concepto am almentos sustento, educacion, vivienda, ve5| 0, sanida ocm
ormacwn com a| cluidos los as ftos ludicos) groplos de aﬁatrlagotesta
La pension me sa imentos mcu e atotallda de. todos los co cepto anterlores
|nte rantes ene am tP del eerc CI or inario de la gatna gotesta 3/ ¥ zﬁnte(ém a
on no agota | | aclo es Pro emtores ue 10s mismos estan obligados a

soportar por Ita es s?stos extraor na osq

gVid., asentenm de Jrl unal S remo Sa (1 CI(\!I de5de octubre de 1?93 gRJ
993 7464b as senten CIas de aAudle ¢la Provincia de Badajo ?ecc 34, de 26 de febrero
de 0d1 J ,1 816} e la Aud enua Provincial de arg ona, secc. 184, de 30 de
junio e 2:66 Xde aAudlenua Provincial de Ourense, secc. 2.3, de 15
e

06,
Tribunal S remo Sala de lo. Civil, secc. 13 de 24 éie octubre
’%’6'75 tenms e.la Au |encla Provjncial ‘de Magrl de 20 dﬁ

g neren SUS NIJOS Menores»

Au lencia Provincial de Jaén, secc. 1a de 26 de abri

iencia Provincial de Badajoz, secc. 3 de 31 dg enero
Sl) 141% la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 6a de 8 de
I bunal Supremo, Sala de lo FI il, de 2} de octubre de 2015
de a Al encra Provincjal de Barcelona, secc. 12, 9
el 8 de febrero. e2008 JUR 2008, 130457): f/
[ ,scc 2., 21 de noyiempre de2014 JUR 2015 0763
3)."Comentario al articulo 93 del C 9 wil. En: R. Berc
r) entario al Cog gio Civil, T 1, Valerlucla T| ant Lo Blanch, p. 958.
0,'F."(2008). Cargas del matrimonio y alimentos, Granada; Comares,

0

ANCHEZ-LAFUENTE, F. (2011) Fundamento de la no. discriminacion

jo rlmonlales y.no matrimoniales en’la recepcmn de [a pension alimenticia,

ad C|vI rimera gyincena septiempre, num. 15, pp.. ]l ECHARTE FELU

Patrl aPotesta en situaciones de crisis matrimonia Grana Comares, r%

bieri, a nyes ?entenderse (debe matizar sobr todo con rel aC|ona los %os enores

dgd aque a.0b 1%a0|?n de allme tos flene un acan n(] 8aso cah

| e ificacion de salmen“, os uos ma ores ee ad ar 93.2 de Codigo Civil
Imentos entre ﬁnen es e articylo” 142 de| Codigo Civil.

Las entenmas Triouna Constltucmna e15 eeneré) de 2001 RTC 2001/1); v,

SaI%S %unda de 14 d ema[zo de 2005 (R 57 Vid., asimis o as sentencld
udientia Provincial de Islas B aIeares secc nowem re d 2002 J

91648§yde la Audienci rrovlnual Cadiz, sgcc a ed éumo 2003 (J

223299); que precisa «(...) la situacion de necesidad se presume €n esos casos, ¢

l\.)—
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f

%We sin dIfICUHaF ue el menor ha de ¢ ?mer, vestirse, disponer de una vivienda, y
gava s

ue integra el ¢ ncePto Aurldlco de alim

éentenuas el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 2 de marzo de.2015 gRJ
15, 601); y, de julio de 2015 (RJ 2015, 3788). Por su parte, la sentencia eete
Ito Tribunal y Sala de 18 de marzo de 2016 (jUR 016, 7034 []emsa qrue aung ude
eres superjor del menor se sustenta, entre otras cosas, en el derecho a sef alimentado
n Ta obligacion de los titylares de la patrja potestad de hacerlo «en todo caso», con orm
as C|rfunstagc,as edponomwf necesidades, de |os hAOF en cada momento, fom(? dice
el articulo 9 odigo Civil, y en proporcion. al caudal o medlos de gmen ay
Iaﬁ necesidades de u1en los recibe, de coanrml ad conde articylo |'146 el Co |%? C| |I
Ahora blen este Interes no |mp| e que aquellos que por IS osmon ga estan o a 0S
a prestar alimentos ndo e1n acero or carec ra soluta ente ere ur50f econo ?
como tamﬁocodl Ide. q ﬂ ﬂa res pue e%aa{)arecer |S|canaente e [a vida de los
menores &an olés sin' los rec éos de los que hasta entonces |sgon|an para proveer
a sui necesidades. La falta de medios determlna otro mmlmo vital, &l de un aliment Tte
absolutamente msolvente GUyas necesidades, como en este caso, son cublertas por aquellas
personas %p or |sg05|0|on legal, estan obl |gadzﬁ a haceflo Estamos en sume1 ante un
escenano e pobreza souac‘ eeX|%|r|a desarrollar aguellas acciones que ref tan nece-
sarias para ase?urare fumplm ento gl man at? constit cwnal xpresado en el articulo 3?
de la CE. P ?%ee Alto rlbuna chontlrma a sentencia fi g Mrlmeradnst r]maa
conm?erar que [a uon % pad re acia el menor «cesa ¢ an 0 la fortuna del o rqa 0

darlos se hubiere re ucido asta? punjo de no poder sah; acerlos im desatender sus
B[)%lgﬁaqegaél a s» Asimismo, da la razon al padre en su_referencya al principio de pro-

I

NN oow

£
eto
0

_'J>

a la hora de establecer la cuantlaa f en5|0n ea(ilmen 0s, citando para
ello dlferentes sente i i ue senalados con anteno idad minimos vitales en atencion al

caudal de mgresos entante ypor end e a la manutencion en 63 euros mensu?
les de acuer % con la sentenuﬁ el JTZ ago e Primera lnﬁtanma Flgal ente, sefala
bI| acion de los servicios sociales de la"A

N menor cuando no uede hacerlo el padre por encontrarse en situacion de pobreza
extre a Igua mente, la sentencia del Tri UH Supremo S%I? de lo Civjl, de 25 de abril de
endoj. 28079110012016100270) declara que la falta ge medios determmaoro

ue es el del |mentamtetg/r a ne esarla intervencion de Jos Servicjos sqcia

|mo ital,.
(Te Tas Adminis [aclones PUE Icas en detérminados sypuestos de precaria SltuaCIOVa Jl en
re emeé!los

ﬁmstracmn Publica de cubrir amanutenuon

en este caso, la ensmn no se considera desproporcjonada al disponer ¢l pa
economlcos ocu s con los que cubrir las  necesidades basicas de alimentos, vestido y

transporte de su

E’gp Vid, asentencade la Audiencia Provmcllal deACoruPa secc. 4a, de 11 de noviem-
bre e2005 (JUR 2005, 1318? aun ue la tutela del menor la tiene la Xunta, no exime al
pro%emtgr de SU0 er]I acion a men| |a

la sente Tr| unal Supremo, Sala de lo Civil, secc 13, de 29 de marzo de

2011 (RJ 2011, 302 1, s Qaaque el articulo 9.1 ?I COquO Civil aénbélg/ee erecho de
us a hijo menor, incluido en'el de a|mentos que ormae contenl atria p gtes-
un dispone el atlcuo 542.1.° del Cod |g En am sma linea, |a sentencia
u |en 1a ro incia de septiem dede 1999 SAC 999, 7799):

Madrid, secc.
a sentenua e Aug lencia P rovmmal2 eNavarra dsecc 2.4, £ 2010 LA
LEY 201? é324?g lie en relacion con la cuantfa de apensmn senai que dlebe e
tamb|en 9 solucion que. se eres ecto a usogatrl ucion de dom|C| 10 fa lar,
Por su parte, la sentencia deI Tribunal Su remo Sala Primera, e o CIVI e14 eabrl
de 2011 LIA LEY 2011, 52203 %Qne de manifigsto que, el articulo & o CIvl
es Una regla taxativa que no pérmite infer reﬁ 8|ones tem ?rales I|m|ta 0ras. E pimuplo
ue apgre e prote |do er| estaﬁ ?ICIOH eméeres e meno[l% e reqmerealment(i
ue #restars ore titular de la patria potestad, y entre | osa| entos se encuentra
habitacio a1rt 147°d go Civil). L% ualmente, Ia sente nma el Tribunal Supremo, Sala
ane[a de'lo Civil e3 septiembre. de 2011 LAL 201,1 186204). D ctnn ﬂ
tambien’ se reltera con refacion a una unlon no. matrimo | la sentencia e Tr n(?
Supremo, Sala Primera, de o Civil, de 1de abril de 2011 (LA LEY 2011, 14453); lo que de
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el Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, de 31

iad
12, 12 %85)
de hijos mayores de edad, |a sentencia del Tr'bunfxl Sup[]
5 mbre de 2011 (RJ 2011, 5677), no cabe vincular el derecho
50 de. qvwlendﬁ amI (conl o sgaxilon allmfntma reV|ste1 en el artlcuo?SZd%I
o | o Civ me a sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo C|v
de marzo de 2012 LA LEY 2012, 926) |sgone ug, ningun allmentlstam ¢
edfd tiene derecho a obte erccimoparte e los alimentos que remsgmedliante 3 atri uuon
del uso de avwlenda con exc usion del pro fnltor con e g gaee 1do convivir.
B RO IE 984). Goment rl(? artlcuo93 el COdI? Civil, Comentarios a
las reformas del Dereo 0 eFam| a Madrid: Tecnos, dp asimismo, la sentencad
IaAudlenua Provmalal de L gs Pamas secchn3a e9d eéu 10 de 1998 {ACI 68583

Huevo se establece nIa ene
ema 0 de 2012 (LA LE 20
Sta

mo salageflrgmwl,% de se

a sentencla de la A |en0|a Provincial de Murcia, sécc. 1a, de 14 e diciempre ﬁ
2004 JUR 2005 67089), con3| era que tambien se ha de tener en cuenta, apara ljar e
g %nt m de | ag psmn el gCastQ ue rePresePtadeago de una renta cuando 1a vivienda se
tr ueex articulo 96 de g Civil es alquila
las sentencias del Tribunal upremo Sala de lo Civil, de 26 de junio de 2015 (lRJ
2015 2658) de 1 efe rero e2016 JUR 2016, 36518,Z,4d%marzod 2016 \iUR 20
738) senala %ee sistema de custodia comﬁartl ad SJods qo exjme del pa o e
una nsion de alimentos si existe despropoycio Fn 0S Ingresos. de los congu es, 0 cl
Ste caso cuangd o la prog?nltora no percibe salario o rendlmlento algun ar. 146d
0 CIVIA y asl lo ha fallado en el caso de_una 21 a divorciada B [a provincia
eV| acon 0s'ninas en comun. La solucion.de| Triburial Supremo es: establecer la custodla
fom arfjda, de ddar [a pension ge allmentos sin kmltacmn te ?ralty mantener en tres afios
g nsion compensatoria, Ademas la, Saa su [a 3 que H imitacion, tl?nen sentido en
pension compensatoria, como estimulo en la’busqueda de ocupacion laboral, pero no
tlene cabld? en 10s alimentos_a Jos hyjos.
d., 1as sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo C|V|I de 9 de mayo de
2012 LA LFY 2012, 58285), flha como doctrina unsprudenmal que, %n 0s procedimientos
?trl oniales egmdo sin consenso dT 0$ ¢on %es no pueden aribuirse. viviendas o lo-
esdlstmtos eag 01ue constJtuye v|V|en amiliar; y, eél e noviempre de 2013
LA adeflsmn el hijo de convivir cop uno de fos roPenltores go es
nfactoratener en cuent ta atribuir el uso de |a viyienqa Rara privar a aesposa e su
derecho, ﬂsare Om]CI|I8 Tmlllar Como venia haflendo astla gse m men&
as sentencias de la Audiencia Provmua de Islas Baleares, de 7 de marzo.de

& Vid.
1994 (AC' 1994, 521) “donde se precisa que, la atripucion del uso po supone restriccion
algunega %3 de |s OSPCEIOH ? %u lenca}a Prov?nuarde J?gn SeCC. 34 3 5 de
ener de 2 %R 200 210815, Ia proteccion que proporciona al usuario es de caracter
abso uto eerma Ie er aomr‘es
as sentencias de la Audiencia Provincial ?e Granada, secc. 4.3, de 20 de enero
2%889 %}LAL 8,236 5) de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. La de 8 de febrero
las se nte ncias |bunal mo Sala Primera, de lo Civil, de 29 de aFnI
de |19 LA LEY 1994, 13 ci dﬁ 2011 (LA LEY 2011, 14453), ﬂue a
ana 8|ca entf ela t| 96 d Cod go CIVI al's uesto de union no matri ues,
cogm era que agr ego nt res d&l menor es la misma con Independencia de que SH
g resestenon casados: e Junio de 011 LAL Y 20 1908 42 26 e abril
201? 5?1 de3 emag/o de 2012 (LA Y%Ol?,(i J, donde se precisa
ue e mteres de inca amta 0$ deben sreﬂup ra o,s? 0S Menores, P ue su
Eeres resu ta mas nec 5|ta 0 roteccm or [o_que estan ncmdos en el articu
Aqo Civil: de 17 e ocu r de 2013 (LA LEY 2013, 156714): de 17d febrero de
4 (LA LEY 2014, 104 e 3 de abril de 20 14 BA LEY 2014, 400901
de20 \5AL Y 2014, 874 -y, de 5dea ril de 2 }6 I&Cndoazqow 001201 1?1 9
ue vuel aaglar ana olca ntee art (iuo9 d eC |g Ci aasunones eco
as sentenclas u lencla Provmm e Alicante, secC. da de 27 de ebrero de 1998
AC 1998, 326); de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 1a, de 29 de junio de 1998 (JU
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998, 89243} de la Audje nu Provincial de V?Ienua se(ic 1a de 23 de ullod 1999 (lﬂA
E : |enc|a Provmma d Barce ona, secc e 15 de unlo e
40 : Auglencla rovincla de %o secc. 1a, g el eenero de 2
77 e a Al |de Ia Provmma e M rma secc. 44, de 5d enowem re
95% e dA diencja Provincial e%urma SeCC. 43
E 01 aAu encmProw cial de Santa Cruz eTenene
959 Audiencia Provincial de or
LA eIaAudle(chla Provincja e
dela A )
16 de [a A uwncd

? %3'22%%3?1 s
(’)ng | 3Iavwlenda

0
éie afripucron del uso
el Codlg Civil), Navarra: Thomson

ntencia del Tnbunal Sulpremo Salg de lo Cl\q|
09 2 la |v15|on 0sa comun no Impige
subsistencia de erec )0 de uso C?HSIIIUIdQ,
Helos odeclfgn el organo que lo acord
cla Provincial de Huesca, secc. 1a, de 30 de

a,
4a, e 19 de u udiencia Provinci
e Castellon, %a de I d
rovmma arce ona SecC.
la Aud |en0|f1 Prowlnma A C? Ufi¢
a resolucion de a D
66 MART IN MELENDEZ, Mla
familiar en Ias cr|5|s matrimoniale
Civitas, p

De to as éar as como pr

=
—
=
2
=Y
D
<1>

ecc iclembre e
aventa en nu |ca subasta de [a

ﬁ—l\.)ﬂ:o
_— 99
=
D 0o .
(2]
mom

dle

A

J.)

en tanto, este eextmsg 0
En el mismo s nt|o la en n e
Junio de 2014 +{UR 20 934J

& Vid,, las sentencias del Tri nISu mo SaIaPrlmera de lo Civil, de 5de nowembre
Fe 20 ZELA LEY 2012 16 4163 Y de? 3/ de 2? ﬁ Y 43287, 2016g rocede
a atribucion a ags 00Sa Ye stente 1a custodia glha de avmen a L e Ser
familiar por acuerdo_ entre Spos os Lavwlenda se.adjudica al es# acmn
deI,re'g en econgmi omammo yaesd)o LHe otra vivie % % a ido
a viviren companla e la hija, con 0-que quedan satistechas Ias nece5| ades ha itacion
ge [a menor. Sin embar }a sene C|a eeste |smo Alto Tr| 3/3 q rg rf

016, (JUR 2016, ['l ormua a 5|gU|e|nte octrmaa Ioseecto |f|car a e las
Audiencias Provinciales e esta maéerla n los proced |m|ent?s matnmonla es sequidos sin
consenso de los conyuges, no puede atribuirse viviendas o locales dlstmtos de aquel que
constltuye la vivienda familiar,

id,, las sentenuas deI Trlbémal upremo, Sala Primera, de lo

de 2011 (LA LE e b de noviempre de 2012 SLA LEY

I_

1
J 2011 3590 Aalmls as sentencias_de este. mism una 9 de mey
3 dlclemBre de 2008 1 9 onde se mantigne ¢
0s adju dlcata\r(los ¢
r

P—-5 <

a division y_se Impo

o
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—'_'_Dv
<D
w
Q> D
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D D
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. OO,

remo Sa?a e Onel
prote |dod18 e Ja ropledad 8
situacion ecrms e pareja ¥
7 Vid as sentencias del Tri

de. 2011 g_A LEY 2011, 1947323,
hqoyla sosaq antet{es s,ty
a1a esposa en el domicilio durante

__Q)

Interes
or en una

e
0 de octubrfi
B Lo por @
c)x Se trata de

ST
S

mead no limitacid
de 28 dee nov{%] %eg
sblenes sino 10s

1a%3I de ma 0 e201

5
S ala de
o g Juis b 3adt,
de 27.de Junio de 201
un afio mas contado d

rhter]mas del

oo
D=
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un tiempo suflﬁlente ue vg Her{mtlr bHscar unla nueva vivienda, como hizo el es oso

para atendera as necesidades hija durante los Penodos eefectlva uarda, sle

c?n la relfmw ad que, en Interés del menor tlenlen esa emas medi as(i J)ue en
ectarle; [as sentencias de la Audiencia Provincia Barce a secc 18ade5 eg el

05 anos desde gue el hi thO menor viva de forma jnd e endiente: de_la Audiencia Provinci al

eSant1 Cruz de Tenerife, secc. 1ag f e unlo 2010 LEY 20 0, 223438), |Imlé

tem ora maX|mo de Euatro anos: 5 a u |enC|a Provincial de Barce ona, secc.’ 184

I

0d 201
72V|c?y las sentenmash aAu enuaPovmclaI cpe Madrlff secc. 12, de 29 de marzo

de 2010, ( . cuando el hijo del matrimonio_cumpla 25 afo eaAu |en0|
Prov(l)nuaf\ge Mad rlri %c 224, Jge marzo de 2013 JU 2013, 159%% asta quee

1j0 a ca 0S 21 anos.
: OllcF(LiaLsente2 cll% d5e2I 9Audlenua Provincial de Castellon, secc. 2.4, de 18 de febrero

7 Vid,, las, sentencias del T)I auprenao Sala dg lo_ Civil secc 1a,de 19d nowem
bre,e2013(LALEY21310 e15eenero e2046 ) e3de
abrll de 2014 gRJ 2014, ,1?5 Y, e? e ey e2014 RJ 201 6 s e cias
ela uddenm Provincia alla g 1 de 2 ema 0 e20 L/é Y 2007
117631): de la Audiencia Provi dCI e Ma rid; seg f 0 de octu 2012 %LA
(L{EYZ 12175093 Y de la Audiencia Provincial eVaIIado id, secc. 1a, de2 £ marzo
e 2013 (LA'LEY 2013, 52437).

& Vid,, las sentencias d Ia% qlenua Provincial de Segovia, secc. 14 de 20 de octubre
de 2009 (JUR 2010, 28500); V, udiencia Provincial” de Asturias, secc. 74, de 15 de
marzo (e 2013 rgLA LEY 201 42578)

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

7 Vid., las s entenu sdel T gunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 13 de 1J un|0
de 2013 (RJ 2013, 4375); d g energ 62015 JUR 2015 47658 e 5aeu
2015 (RJ°2015, 3 59 ] aH ono de la \qwen gﬁr la madre ¢ hijas bao su uar a ara
asar g ocupar ofra vivienda ela materna. Disffute por la madre d fe H
0sicion economica mas r?adre Inexistencia euna reserva Indefini
de la vivienda cuyo uso se atripy o Injclalme

ledad
av r%[fe que | a(J
a
B PEREZ MARTIN, A J. (2 1% La vmenda familiar, Tratado de Derecho de Familia.
Procedlmlento Contencioso: sep hac P dlvoruoynulldad Uglopesd e hecho. Ofros proced-
mientos, contenciosos, 2.aed., Valladolid: Lex Noya, % asentenua de a Aldiencia
P{a‘)%'r”%'?n'c?g ealé aﬁts C?aesacce}% %eefZSb §eroo(cjteu% Ozdg%OSEE 0 hauden
faAu iencia P rovmma? c{e Va?enua secc. 104, de 14 86 enero d 201 %Y 2%10 33’2&%
B RAMS ALBESA E I) Usp, habltaﬂonyV|V|endafa |I|fa l}/ladrld Tecngs,
CUENA CASAS, M. (201 regimen Juridico’de la vivienda familiar. En: M. Yzquierdo
osada§M Cuena Casas ( dII’S Tratado de Derecho de Ia Familia, vol. 11, Navarra: Aran-

8 .
|a sentencia de_la AY%dlenua Provincial de Mélaga, secc. 6.3, de 30 de septiembre

diencia Provincial de Cérdoba, secc. 2., de 21 de mayo de
200523 Cnterlos de atrlbucmn del uso de la vivienda

ﬁart %o CIVI|I) op, ¢ id.

una upremo en3 aa Civil, de ese tiemb

012 11 de nowe fb de 2014; de
unjo i¥2015

g.2 2015, 1165).y.
ARTIN ME l;ID EZ M. )Ty§t20 95§ Cr{terlos eatrlbdcmn el uso ge la vivien
5

av
milia is matrimaniales odigo Givil), op. |t 287 C
NA CASAS M. (2011), [nrer%lmen%ur idico dezl% vmen%a fagm|i:ar» op. C p398 AS|L,J
del nbn P e lo Civil, secc. 1 de mayp (]RJ 201
pone que «la at uuon uso de la vmenda sm I|m|tacon tempora alguna,

{1 [N} =X
"’U"s:o Ne  Saes:
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vulnera lo dlsPuesto en el ar |CLiIo ? ){ la Junsprudenma d? esta Salad%ue lo mterpreta

puesto que ex steuna revision legal del tiempo de uso p arda surfuesto ue se atribuya

a comluge no titular, que ha iIdO |sgnoradaen(la sentenu? esde el momento en cme r?mlte

el tienpo de ermane cla en la casa propieda uien fue Su esposo a una posible altera

clon sHstanma de Ias clrcunstancdas n o tﬂue garg emas una verdadera exproylam ndela
IS

vivienda que, una efectiva tutela de Jo que g K gensaacasaunade asy% undada
en un |neX|stent princip I? g «S0 |dan ad co %/ consiguiente sacrificio deI «puro
Interés material euno de los conyuges en heneficio de otro, uesto £ no contemp

U
uso enlpvor el conyuge mas n ce%nago de roteccmn que gl tasad% gorcnteno %maﬁ
onderado en atenm na las circunstancias ¢ ncurrentes Uso. que S(i cum&) es%ee
omento en aesPosa ha |sPuesto en estas circunstancias de avmen a ace
varios anos». En cuanto, a a I|m acion tem[?oral en. la atribucion d?I IS0 ? 3 vmenda
sePproqunma a sentenma Tribunal upe |or de J stlua de Catauna Sala de Jo Civil
¥\ 3 secc ?ge abnl de 2013 (ZRJ 7245). Por 'su parte, en a sentencia de la

wncg Provmua e Madrid, secc. 5 de 28 gn wembre de 2014 {JJUR 201? 19455)
roce g aun atnbucmn conAunta a vjvienda familiar mediante Un uso alternativo
PI periodos sucesivos 0 en evitacion de comportamientos obstruccionistas a la

un
qmdamé)n division 0 a Fa venta
k gs sentencias deI Tr bun I SU£ na {Plenog Sala anera de lo Civil, de 5 de
sepnem re de 2011 (LA LEY 211, 89049); de lde owembre dedz 3 32013, 262
Y %17 e marzo de 2016 (R) 2016, 78) ispone que, «la ma ona alcanzada p
0s Aosa men?s se atribuyo el uso deja en snuacmn de |% dad a marido y mujer ante
este derecho, enfrentandose’ uno y otro"a una nueva situation que fiene necesariamente
en cuenfa, no el 1erecho preferente %ue resultg de 1a medida complementaria d? uarda
custodja, smoe Interes sgenord amotecg n ue a Partlr ge egtonce% ustl
or un tlemgo determinad o es que, adquirida la ma orade? ? JQSé van-
clon (ibjenv ce cesar(i dneno de atri u0|?n autormatica de uso e avmg guee
articulo™ 96 establece a fa ta eacuerdo enire os conyuges, Y cat eé)antearse e NUEVO &
tema de su. asli;namon udiendo ambos poggugdes n(}sta n régimen distinto del que fue
aslgnado injciafmente fijado por 1a minoria e los r}]os ep concurrencia co ?tras
cjreunstancias sobrevenidasy. En consecuenma se rocedea odificar aatnbucmn el uso
3 no acredjtarse la si uacmn de esP al proteccion de ﬁusuana ues, ano erce uon
rpenilon no prueba ﬂlue ngé) ciba saano s no se ha intentagdo su acred |a0|
suﬂnat a sentencia udiencia Pravincial de Madrid, secc. 22.a, 14 gJu 10
2015, 1108243 seriala que, las hijas no ostTntan la titularidad del derecho de uso
es ecto a [a vivienda én cuestion una vez cumplan los 18 afos, sin que la perpetuacion de
a onvnienua con la progenitora constituya un inferes di no de rot ccmn deacuerdo con
artlcno963del Codigo CIVI| en el su ue?to de que € once las descendientes necesl
taran alimento, Incluyendo avn; ienda, el obligado.d prestarlos g(i ra efectuar. [a eleccion
que ofrece el articulo’ 149 del Co H’O Cl\ﬂ 3/ ecidir proporcionarlos «manteniendo en su
propla casa a quienes tienen d erec 0 4 ellos»

% Sefiala la sentenmad [ Tribunal Supremp, SaIaanera de Jo 8|V|I de 13 de uI|o de
201 I( EY2 99) ue 13 atri liCIOﬂ del. us eavw famlllara gg
r\oe e eda es una anlestacmn pnncllplo e Interé gaenor twe no pu g
ser |m|t por el Juez, S vo oestab ecidoen e artlculo 96 del Co gao Ciy
5§ ema gAu |enﬁ|aProvm0|a e Ilcagte secc, 43, de ?1 de_enero de
19200 fri u0|0n a los menares; Au |enC|a Provmua de Zaragoza

014 (LA 108d568 aIternancla os pa [)es cada quince
£Ia 18 anos lencia rovmua oba, secc. 1a, dﬁ
Y 2014, 141867 o ro enltores seaternan anu(a Imente ene
dlen aProv IpUizcoa, ecc 3a, de 16 eTEtlem re
,atn uuon usoa a enor esp azamlento ¢ [0S padres

e ue les corresponda la guarda: v, de la Audiencia PrOVInClal
d R0 enembrepé’ o i %UR Yot 298¢0
a

a Ia ulenua rowpua de Girona, secc. lag 26 de febrerog
cncaractertempora a madre por ser el Interés mas necesita
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Ana Isabel Berrocal Lanzarot

LP roteccion: de la Audiencia Pr?vmuald Barcelon ,secc ]]8a e 26 emaréo de 2014
JlaFé 014, 1355225 atribucion a aesposa asta que ma ice el si ma e quar aycusto

gag a qUé, se acuerde; y, Paa 2014 ACZ 4 Al |eno|
Provincial de Alicante, secc. 4., de 10 de ulio ‘de 2014 (JUR 2015, 52 61 atr| uclon a la
esposa; de I%Aud encia Provincial eAIava secc. Lg, de 73 nJ nio de % 4 (JUR 20}4
5466232 atribuclo al padre, vivien agnvatlva del mismo, y doride van los \JB todos los
fas a aAudlenma Provincial de Burgos, secc. 24, de 27 de octubre de 2014

e la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 184, de 14 degullo
bse atribuye a amhos dLirante el tlempo que ten%an Iaq rda;
2014 (J R204 3 941), uso aternatlvoP é)ero 0s temporales.
ma del Tribunal epiremo Sala de lo Civi 1 %2 eocéu re
5023), adoptan ose |stemf1 e custodi acom artida, el hijo que aeP
nyuges, nocons ndo que Ia madre precise d unaf)rotecconespecla
DEL C. (2012). La étnbuc ion_del yso de la vjvienda familiar
CrIsIS matr a r| Cuadernos Derec 0 Re |stra 84 MARIN
RCA LEONARDO, T. (2009). «Problemas egenera a acfual re uampn ea uar-
ew custo |a cgmgartl en el proceso, con enc S0 y, num. aho X
ero 5|m|smo 3 entenma el Trib unal u remo Sala Prlmera de 0 CIVI|
e de octubred 5014(
[ e
n

145489
e Sevilla siecc 24, de 20 #ekE) )
co

(J'1|_\m
B3
S~

\l-/

g y, asentenuad |a Audiencia Provincial
eiro de 2012 SL/-\ 61).
qaF éo 0 caso, de atrlbuws aV| ienda familiar a uno de Iosgrogenltores si est g
privativa del otro progenitor 0 comun de ambos, se garaunacom nsgcion por la perdida
gel uso. La sentencja del Tribun Ide Justicia de Valencia zixade lo ClVll%PenaI 2de
wbr de 2014 (LA LEY 014 2?5928 por siJ parte, sena ue, esta co ensacmnB
P Ida de uso_de 1a vivienda familiar no resulta de aE icaclo en Ios supuestos de r
ura de aconvwenua cuando no existen h]&OS comune gcuan 0 el cauc ocedlmental
se ualte?noe n%gea el procedimiento de nulidad, separacion y divorcio, yme das paterno
filial
@ RJ 2014, 5180. Por su arte en Ia sentencia del Tribynal Supremo, Sala de lo Civil,
fecc (]ja, 22 de octub re de 2014, 5023) no se aS|Pna la |V|er]da a ninguno dé
g re (fue tienen acusto |a a5| que gue asometldoeJnmue e a corresH (rj)dlente
pro esci e fiquidacion en su caso, y la Sala fija un plazo prudencial a la demandada para
desalojo de seis mess,
® LA LEY 2015, 192070
?16, 36442 Por su parte sentenma del Tn(%nal upremo, SJa de lo CIVI|
gea I ge (Zjoil E |21 1? g a ente |do ue debe a I| arse ana |camentee
Barraose%un 0 del artic 9? el C OCIVI uergulael su sto ene eeX| tiendo
arios hl& L‘nos quedan aj? cust d| deu ro enltor a custodia eot[
remitiendo al juez resolver «lo procedente». E ob| aa na ah or e ponderacion de las
circupstancias concurrentes en cada caso y debiend o ser tenido en cuen ta el factor, del

nteres. mas necesitado, de proteccion, que oes otr ueaue ue permite com
‘os perjodos de estancja depfos hlaos coh sus dos p agrq{ QE eqz (ff cubre % 3

P’
<
[ —
)

ora bien, existe un interés sin duda mas prevalente (S emar% L1
es el de los menores a una vmenda adecua a4 sus ne e5|da es que, conforme a a re a
ﬁlsspuesta en e al’tlf 0 96 del Codigo Civil, se i entlflca la que fue vivienda famllaar

ta | aru ura del matrimonio. Teniendo ‘en cuenta fales actorsoe entos a ponde-
rar «gsta S aa al acordar la custodia compartlda esté estableciendo que la menor ya no
H)dlra hablthlmentT en el dngCIHO e la madre, sino que con periodicidad sejaanal
abjtara en el domicl ? eca a uno de | osé{)ro emtor nQ eX|st|endo ya una re? encla

llar, sino dos R ? a no se hacer fl scripcion de la V|V|enda amiliar,
|n gfinida, a la mehoy y al padre o madre q}le con e con lvan pues ya |a resid enua no
es Unica, por lo ede acuer 0 con, el articulo 96.2 del Codigo IVI| aplicado a alo 5
mente, a fa vista de agana gconomlca e los prggemtores se deter maﬂ ar re
podra mantenerse en_la vivienda que fue familiar ddrante un aro, con el fi acilitar
a ellay ala menor (interés mas necesnado de proteccion), la transicion a una nueva re-
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Fldenma trascurrido el cual la vivienda quedara supeditada al proceso de liquidacion de

a soue ananclales».,
|§1 asgntenua el Tribunal Supremo, Sala de lo Clvlllo (fcc 1a de 22 de octubre

de 2014 (RJ 2014, 5023) en la (aue se premsai] odo cambio de urcunstanmas esta s

peditado a que_fav rezca el interes del menor: nt ¢la (? f‘ udiencia Provincia
UR20 ela

Fh

en
Asturias, secc. 7., de 21 emar oge 2014 4109 026 AudlegmaProvmcla ?
(Z{ara 0z, Secc. 24, de 1 & U 20 222 26! % lencia Provincia
e Barcelona, secc. 12a 25 de noviem re 014 (JUR 2015, 34970 3
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