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’? El presente trabajo guarda relacién con otro mio,
anterior, publicado en esta misma Revista: “La
# guarda compartida en Derecho francés”, Aequa-
f litas, n°® 7, mayo-agosto 2001, pp. 6 a 13. Re-
sulta natural que algunas opiniones y cierta
doctrina cientifica vertidas alld sean referidas tam-
bién ahora.

Incluso resulta curioso que, en ocasiones sea mds
importante el debate politico y social que la tras-
cendencia real de las novedades juridicas intro-
ducidas por las leyes. Un ejemplo, provisional,
puede referirse a proposito de lo que sucede con
el recién instaurado matrimonio homosexual: des-
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de el anuncio de la medida, y en su tramitacién
parlamentaria, ha hecho correr rios de tinta, ha
desencadenado movimientos sociales encontra-
dos y, al final, agrias acusaciones entre algunos
representantes politicos y los especialistas de re-
parto. Y, pese a todo, la realidad (bar6émetro del
CIS de junio de 2004 sobre la aceptacion de las
parejas de hecho y la homosexualidad) es que
mientras un 74,8% de espanoles se pronuncia a
favor de que se reconozca a las parejas de hecho
los mismos derechos y obligaciones que tienen
los matrimonios, cuando se trata de formular en
concreto tales derechos un 50,3% frente al 37,8%
no les reconocerfa pension de viudedad; un 44,9%,
frente al 42,8% no les reconoceria derecho a he-
redar; un 70,9% frente a un 16% no reconoceria
derecho de adopcién. Dejando de lado que, co-
mo fenémeno, el nimero de parejas homose-
xuales no resulta demasiado significativo (segan
los datos barajados en aquel “barémetro”, pue-
de tratarse del 0,11% del total de parejas matri-
moniales y no matrimoniales) lo cierto es que los
matrimonios que hasta ahora han llegado a cele-
brarse al amparo de la Ley 13,/2005, de 1 de ju-
lio, tampoco dan a entender otra cosa (seglin
parece, unas 4.500 parejas del mismo sexo han
contraido matrimonio en el primer ano de vi-
gencia de la ley).

Téngase en cuenta, con caricter general para el
estudio de las tltimas novedades legislativas, a
LINACERO DE LA FUENTE, M* A., “Leyes
de familia y Constitucion: ley 13,/2005, de 1 de
julio y ley 15,2005, de 8 de julio”, RDP 3 /20006,
pp. 33-82.

Desde una perspectiva mds amplia, también me
ocupo de esta cuestion en mi trabajo “La nocién
juridica de crisis conyugal”, Revista General de
Legisiacion y Jurisprudencin, 3 /2005, pp. 487-
508.

a

Ley 30,/1981, de 7 de julio, por la que se modi-
fica la regulacién del matrimonio en el Codigo
Civil y se determina el procedimiento a seguir en
las causas de nulidad, separacion y divorcio. Co-
rrelativamente, no habfa divorcio desde que des-
apareci6 en 1939, al derogarse la Ley republicana
de Divorcio de 1932. Y el sistema legal de ges-
tién de las crisis conyugales pasaba por el reco-
nocimiento de la separacion legal, ya que no se
atribufan especiales efectos a la separacién pura-
mente fictica.

En el contexto europeo y en el periodo que va
de 1980 a 2004, se ha observado un incremen-
to del 50% en las rupturas matrimoniales. Esta-
disticamente se produce el fracaso o ruptura de
la mitad de los matrimonios contraidos en Euro-
pa. De tal modo que en los Gltimos quince anos
se han roto en Europa mis de diez millones de
matrimonios, lo que a su vez permite estimar que
son mas de dieciséis millones los ninos involu-
crados en el fenémeno. En el grupo de los quince
comunitarios, Portugal (con un incremento del
89%) es el pais en que mds destaca el fenémeno
de la ruptura matrimonial en los tltimos diez
anos, seguido de Italia (62%) y Espana (59%). Pe-
se a todo, en nuestro pais los matrimonios tienen
un mayor promedio de duracién, que puede ci-
frarse en 13,8 afos (en el extremo contrario, el
matrimonio de los chipriotas apenas dura siete
anos por término medio). Cf. Instituto de Po-
litica Familiar, “Informe: evolucién de la familia
en Europa (2006)”, presentado en el Parlamen-
to Europeo el 9 de mayo.
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1. INTRODUCCION®

El Derecho de familia esta resultando
una de las ramas mds dindmicas del
Ordenamiento juridico espanol. Sin
duda las altimas reformas producidas,
de las que ampliamente se han hecho
eco los medios de comunicacién, re-
sultan llamativas tanto dentro, como
fuera de nuestras fronteras. Ocupan y
preocupan a los juristas, pero también
reclaman el interés de la mayoria de
los ciudadanos pues, mas alla de su
alcance técnico-juridico, han calado
profundamente en la opinién ptblica®.

En algunos casos, esas reformas ulti-
mas han situado nuestro Derecho en
el reducido grupo de paises que ad-
miten como modalidad de matrimo-
nio el que contraen dos personas del
mismo sexo, o de los que regulan un
régimen de divorcio que no por ca-
sualidad ha sido denominado “divor-
cio express”, o de los paises en que se
ha introducido una modalidad de
guarda sobre los hijos de la pareja se-
parada o divorciada que tiene caracter
compartido.

En nuestro pais se ha secundado la
iniciativa el Gobierno francés, que
con la Ley sobre ln autoridad paren-
tal, que entr6 en vigor el dia 5 de
marzo de 2002, fue el primer pais
europeo en optar legalmente por for-
mulas de coparentalidad. Son muchas
las esperanzas que se han depositado
en la guarda conjunta. Pues se atribu-
ye al modelo la virtud de hacer mas
llevadera para los hijos la ruptura de
los padres. Incluso se dice que puede
aliviar los términos de la disputa entre
los padres, reduciendo también —fi-
nalmente— el nimero de divorcios.
En cuanto a la guarda compartida,
que es la novedad de que pretendo
ocuparme directamente, debe tener-
se en cuenta que este fendémeno tiene
un presupuesto: que, habiendo hijos,
se produzca la ruptura o crisis entre
los progenitores. Es decir el marco
general en que debe estudiarse la
guarda compartida son las crisis de
pareja, matrimonial o no. Creo que
por eso, en cuanto constituye un pre-
supuesto, resulta atil que dedique
unas lineas a contextualizar las situa-

ciones de crisis familiar en este mo-
mento.

Il. CONTEXTO ACTUAL
DE LAS CRISIS FAMILIARES

Cuando en el verano de 2005 se
aprob¢ por el pleno del Congreso la
reforma de la separacion y del divor-
cio en Espana, sin perjuicio del mayor
o menor acierto de técnica y politica
legislativas, podria pensarse que tal
vez fuera hora: transcurrido casi un
cuarto de siglo desde su reforma en
el Codigo civil, el procedimiento ju-
ridico de gestién de las crisis conyu-
gales era objeto de una puesta al dia®.
Pues mucho ha cambiado la socie-
dad espanola desde aquella Ley del
divorcio de 1981. El tiempo dira si
se ha sabido responder adecuada-
mente a las exigencias del cambio,
en una materia en la que es delicado
experimentar, pues los errores tienen
consecuencias que no resulta facil re-
solver.

De cualquier modo, aunque no pue-
da hacer un andlisis exhaustivo de las
novedades acontecidas en las altimas
décadas, en los conceptos de pareja,
matrimonio, familia, y crisis familiar,
vale la pena destacar algunos aspectos
especialmente llamativos®.

Sin duda la circunstancia mds impor-
tante de las que han afectado a las cri-
sis juridicas del matrimonio es la
realidad del divorcio, que fue reintro-
ducido en nuestro pais en 19818, Un
fenémeno relacionado con el divor-
cio, y que ha adquirido en los altimos
anos una importancia creciente, es la
extension, y la socializacion del fené-
meno de las crisis matrimoniales. Se-
gin el Informe del Instituto de
Politica Familiar (publicado el mes de
junio de 2005) en Espana, el indice
de rupturas matrimoniales ha batido
en 2004 su récord desde 1981: cada
3,9 minutos se produce la quiebra
(tanto por separacién, como por di-
vorcio) de una pareja matrimonial.
Tomando como referencia los ocho
ultimos anos, de 1996 a 2004, se ha
producido un incremento de mds de
un 60% en el nimero de rupturas fa-
miliares®. Actualmente, en términos
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estadisticos, casi la mitad de los ma-
trimonios espanoles se divorcian. Al
mismo tiempo que se desenfrena el
fracaso familiar se ha incrementado la
preocupacion institucional hacia las
consecuencias de las crisis matrimo-
niales y familiares®. Entre otras medi-
das dicha atencion esta llevando a que
en nuestro pafs también se esté legis-
lando la denominada mediacion fa-
miliar; seis de las diecisiete CCAA ya
cuentan con una Ley propia en la ma-
teriaBen espera de que el Gobierno
elabore la anunciada (en la propia Ley
15,2005, de 8 de julio, por ln que se
modifican el Codigo Civily ln Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio®) Ley general
sobre mediacién familiar.

Ademas de la propia inestabilidad del
modelo matrimonial, hay que tener
en cuenta la consideracién que reci-
ben las nuevas formas de convivencia
en pareja, no matrimonial, las unio-
nes de hecho. Obviamente el fené-
meno no resulta novedoso. Si lo es,
en cambio, la admision de su licitud y
la regulacién de derecho por las leyes.
Aunque no deja de resultar un tanto
sorprendente, lo cierto es que, en au-
sencia de una ley general que regule
en todo el Estado las parejas de he-
cho, en este momento once CCAA
tienen su propia Ley sobre parejas es-
tables no casadas™. Aunque el feno-
meno de las uniones de hecho no
agote la estadistica, el Anuario Esta-
distico de Espana (20006) publica que
en 2004 el porcentaje de los na-
cimientos de madre no casada se ele-
va al 25,08%.

Desde luego en la evolucion de las re-
laciones familiares no puede pasarse
por alto algo que tiene una trascen-
dencia especial para la comprensiéon
de la guarda compartida: la nueva
consideracion igualitaria que reciben
los miembros del grupo familiar. No
solamente se ha consagrado a partir
de la Constitucion la igualdad juridi-
ca del hombre y de la mujer® solte-
ros, y de la esposa y el marido, sino
que ademas se ha incorporado efecti-
vamente a nuestro Ordenamiento ju-
ridico el principio del interés superior
del nino®,
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Igualmente ha resultado de suma
trascendencia la asuncién de nuevos
roles, por la mujer, por el hombre, en
definitiva por la pareja, que superan
algunos estereotipos tradicionales que
se les han venido encomendando so-
cialmente. Los encargados en detec-
tar nuevas tendencias en el modo de
vida de los individuos y de las familias
(los scooters, o buscadores de tenden-
cias), ven como unas suceden a otras
a un ritmo tan dindmico como el de
las modas. Si hace apenas unos anos
la vida cocooning (lo que en francés se
denomina un comportement casanier)
parecia sugerente, poco después el
hombre metrosexnal (opuesto a otro
estereotipo, el de los “quirkyalones”,
pues mientras aquéllos son personas
que hacen gala de ser sensibles y pre-
ocupadas por su fisico, los otros ofre-
cen un gusto curioso por la soledad)
se atrevia a salir de casa, por fin ha
vuelto el hombre-hombre, el uberse-
xunl® es el que arrasa.

Sin olvidar un colectivo que puede
rondar en nuestro pais las ochocien-
tas mil personas, los “dinkis” (' Double
Income No Kids' —salario doble sin hi-
jos—): parejas sin hijos, de entre 25 y
35 anos que disfrutan de un alto ni-
vel adquisitivo al percibir sendos suel-
dos; muchas parejas tienen lo que
resulta ser una “etapa dinki”, hasta
que reciben descendencia, pero en
otras ocasiones se trata de una situa-
cién de cardcter estable (aunque, por
razones obvias este ultimo caso, me
interesa menos en relacion a los pro-
blemas de la guarda).

Buena parte de estos modelos tienen
significados representantes (incluso
a su pesar) en la vida publica, en el
campo del deporte, o en el de las ar-
tes. Incluso las modas sobre la pareja
no cesan de experimentar vaivenes,
en un momento en que se aprecia so-
cialmente, de un modo mucho mas
positivo que en épocas pasadas, la
condicién de single, soltero o impar.

No solamente se han incorporado
nuevos valores a los estereotipos fe-
menino y masculino, sino que se
reivindican de otra manera los dere-
chos que los fundamentan. En ese

Es la propia Unién Europea la que explicita tal
preocupacion, en una Recomendacién de 21 de
enero de 1989 sobre mediacion familiar. La im-
portancia de la misma es fundamental en el de-
sarrollo que, también en nuestro pais, estd
teniendo esa modalidad de mediacion; asi puede
constatarse a partir de las exposiciones de moti-
vos de las leyes de dmbito autonémico que se ocu-
pan en este momento de la mediacion familiar,
ya que suelen tomar pie en aquella Recomenda-
cion.

Cataluna (Ley 1,/2001, de 15 de marzo), Gali-
cia (Ley 4,/2001, de 31 de mayo), Valencia (Ley
7/2001, de 26 de noviembre), Canarias (Ley
15,2003, de 8 de abril), Castilla-La Mancha (Ley
4,/2005, de 24 de mayo), y Castilla y Le6n (Ley
1,/20006, de 6 de abril). Otras CCAA llevan muy
adelantados los trabajos prelegislativos, también
la Comunidad de Aragén.

Disposicion final 3*: “E[l Gobierno remitiva a las
Cortes un proyecto de ley sobre medincion basada
en los principios establecidos en las disposiciones de
o Unidn Europen, y en todo caso en los de volun-
taviedad, imparcialidad, neutralidad y confiden-
cinlidad y en el vespeto a los servicios de medincion
creados por las Comunidades Autonomas”.

A ese conjunto de leyes especiales habria que ana-
dir las previsiones de algunas compilaciones de
Derecho civil. El 6 de Junio del 2006 se aprobo
en el Parlamento de gallego la nueva Ley de De-
recho Civil de Galicia que, en cuanto a las unio-
nes extramatrimoniales y sin perjuicio de que se
dicte una ley especifica, se prevé que se les ex-
tiendan los derechos y deberes reconocidos a los
conyuges por aquella Ley; otra novedad de la Ley
de Derecho civil de Galicia es que dispone que
las referencias hechas al hombre o a la mujer, 0 a
uno solo de los géneros, se deberan entender re-
feridas a ambos sexos.

Lo que bien puede consignarse entre los fené-
menos significativos de la familia espanola en la
actualidad, teniendo en cuenta la evolucion en
este respecto: 13,12 % en 1997, y en los anos su-
cesivos 14,51%, 16,30%, 17,74%, 19,73%, 21,78%,
23,41%. Sin duda los problemas de ejercicio de
la guarda en este tipo de familias tienen su pro-
pia autonomia, sobre la regla general (por lo ex-
puesto, cada vez menor) de que los hijos se
engendran en pareja de fundacién matrimonial
(religiosa, mayoritariamente, o civil en una cuar-
ta parte —Cf7. Informe Instituto de Politica Fa-
miliar, junio, 2005).

El pendltimo tramo de esa progresion puede en-
contrarse, tal vez, en marzo de este ailo, cuando
el Gobierno aprueba el anteproyecto de Ley de
Igualdad. Su articulo primero justifica la Ley pa-
ra “hacer efectivo el principio de igualdad de tra-
to y de oportunidades entre mujeres y hombres, en
particular mediante ln eliminacion de ln discri-
minacion de ln mujer en cualesquiern dmbitos de
lnvida...”.

Un buen compendio de las consecuencias de tal
principio puede encontrarse en la LO 1,/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Me-
nor.



Para SALZMAN, M. (quien, al parecer, acund
el término “metrosexual”); MATATHIS, I. y
O'REILLY. A., autoras del libro The Future of
Men (El futuro de los hombres), el término alu-
de a un modelo de hombre de otra época pasa-
da, fuerte, decidido..., para el que ocuparse de la
familia y el hogar ya no es visto como algo poco
masculino; se trata, segun dicen, de los “hom-
bres alfa”.

Pues por desgracia los medios de comunicacién
proporcionan suficientes ejemplos de tales suce-
s0s, cada vez menos aislados.

Un botén de muestra: el pasado mes de enero
fue noticia el desbaratamiento de una conspira-
cion (ademds de otras mascaradas) de un grupo
de padres divorciados ingleses (pertenecientes a
la asociacion Padres por la Justicia, “Fathers 4
Justice”) que, al parecer, pretendia secuestrar (al
menos durante una hora) al hijo menor del pri-
mer ministro britdnico, con el objeto de llamar
aquéllos la atencion sobre su situacion, reivin-
dicando el derecho a pasar mds tiempo con sus
hijos.

Cuestion sobre la que comienza a haber cierta li-
teratura cientifica, »gr.: AGUILAR CUENCA,
J.M., “El uso de los hijos en los procesos de se-
paracién: el sindrome de alienacién parental”,
Revista de Derecho de Familin, 29/2005, pp.
71-82; BLANCO BAREA, M?]., “;:Qué es el
sindrome de alienacion parental?”, TURIS: ac-
tualidad y practica del Derecho, 90,/2005, pp.
44-55; RIOS GONZALEZ, M. de los, “Cambio
de guarda y custodia. El sindrome de Alineacién
Parental. Aspectos pricticos”, Revista de Derecho
de Familin, 27 /2005, pp. 305-310.

Su “especializacion histérica como gestora del
hogar”, en palabras de CARRASCO PERERA,
A. (¢fr. “Tribuna sobre guarda compartida”, en
www.separadasydivorciadas.org/custodiacom-
partida.pdf).

Ademis de las razones derivadas de la inercia his-
térica. Aunque los criterios de adscripcion de co-
metidos y tareas, basados en una apropiacion del
género, cada dia son mds relativos. Tal vez, en
consideracion del estado de la ciencia, la Gltima
frontera que separa lo que es propio de la mujer
y lo que permite la condicién del hombre, como
seres complementariamente sexuados, tiene que
ver con la gestacion y el alumbramiento de su
prole.
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Espana (con 1,32 hijos por mujer), junto con
Grecia (1,29) e Italia (1,34) integran el grupo de
paises comunitarios con indice de natalidad cri-
tico. En general en Europa dicho indice es de 1,5,
frente al 2,1 que constituye el indice de reem-
plazo generacional. Cf7. Instituto de Politica Fa-
miliar, “Informe: evolucién de la familia en
Europa (2006)”.

Cfr. Instituto de Politica Familiar, Informe 2006,
cit.
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sentido, puede resultar un fenéme-
no® alarmante la dejacién (desam-
paro, abandono incluso de los
recién alumbrados, malos tratos en la
esfera familiar...) por los progenitores
de funciones que les corresponden
con respecto de los hijos; y también,
en el extremo contrario, en otros ca-
sos (particularmente en situaciones de
ruptura de relaciones entre los proge-
nitores) parece defenderse con saia el
derecho a tener la compania de los
hijos®. Incluso, en ocasiones, se ataca
con la igual safa el mismo derecho
que tiene el otro progenitor a rela-
cionarse con sus hijos, tratando de
excluirlo absolutamente: en tal senti-
do se identifica el llamado “sindrome
de alienacion parental”®,

Con respecto a los nuevos paradig-
mas de comportamiento social debe
considerarse la trascendencia enorme
que ha supuesto, en tantos ambitos
de la economia, y también de la fami-
lia, la definitiva incorporacién de la
mujer al mundo laboral. Este fené-
meno, por si solo, hubiera sido sufi-
ciente para trastocar la tradicional
distribuciéon de papeles, en que era
fundamental que la mujer se dedicase
en exclusiva al cuidado del hogar y a
la atencién de los miembros de la fa-
milia®. Aunque hoy en dia no ha de-
jado de considerarse que también
aquél es uno de los cometidos que,
por razones de género® ha de de-
sempenar la esposa, ahora ya no re-
sulta una ocupacién exclusiva, sino
que la mujer debe compaginar su tra-
bajo fuera del hogar con las tareas
que los tépicos sociales le encomen-

daban.

Por otra parte ese trabajo profesional
de la mujer no solamente le ha repor-
tado posibilidades de emancipacién
real, de que antes carecia en buena
medida, sino que le ocasiona iguales
dificultades que al varén a la hora de
dedicar a los hijos un tiempo que ya
no se les puede dispensar de manera
casi en exclusiva. Tal vez aqui, preci-
samente, radique la especial idonei-
dad de la guarda compartida: no
solamente puede resultar adecuada al
interés de los hijos. Sino que igual-

mente se acomoda a la aspiracion del
padre y de la madre de serlo con sus
hijos, cuando la dedicacién que éstos
demandan no pueden proporcionarla
de manera exclusiva ni el uno ni el
otro, sino por unos tiempos concre-
tos y limitados. Por supuesto, siempre
en el puro plano de lo ideal.

No puede dejarse de lado la carac-
terizacion de las relaciones padres-
hijos en la actualidad, en el seno del
grupo familiar, en que se asumen
valores claramente diferentes de los
preponderantes hace a penas una dé-
cadas. Deben incluirse factores muy
diversos a partir de un progresivo re-
conocimiento de la autonomia perso-
nal de los menores de edad, que en la
practica va siempre por delante de lo
que en estricta técnica juridica serfa su
capacidad de obrar.

Ello a su vez tiene su correlato en la
atenuacion, asimismo progresiva, del
principio de autoridad paterna (en-
tendida tradicionalmente como po-
testad de varén) y en la introduccion
de pautas de discusién y negociaciéon
en todos los niveles de las relaciones
familiares.

Igualmente debe considerarse que las
familias espanolas han cambiado en
lo que respecta a su dimensiéon nu-
clear: se trata de familias reducidas, en
cuanto al namero de sus miembros,
pues el indice de natalidad (aunque
en los altimos anos ha experimen-
tado un ligero repunte, gracias a la
emigraciéon fundamentalmente) sigue
siendo considerado como “critico”®.
La familia espanola es cada vez mds
internacional, debido a la importan-
cia del fenémeno de la emigracion,
y al incremento de las adopciones
internacionales, circunstancias que
tampoco resultan ajenas al cambio
en la manera de entender las rela-
ciones familiares.

La familia espanola se concierta a par-
tir de una edad mds avanzada de los
progenitores: en el contexto de la
Unién Europea la mujer espanola es
la que mas tarde comienza a tener hi-
jos, en términos estadisticos, a los

30,84 anos&.
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En el relato de novedades sustancia-
les, en la conformacién de la familia y
el matrimonio, no ha de olvidarse la
supresion del requisito de la diferen-
ciacion sexual entre los contrayentes
del matrimonio civil, y la posibilidad
de que las personas con orientaciéon
homosexual puedan ser adoptantes
en general. Lo primero es consecuen-
ciade la Ley 13 /2005, de 1 de julio,
por la que se modifica el Cédigo Ci-
vil en materia de derecho a contraer
matrimonio; dicha Ley entr6 en vigor
al dfa siguiente de su publicaciéon en
el BOE de fecha 2 de julio (¢f7. D.
Final 22)2. Por otra parte, a princi-
pios del mes de junio comienza su
andadura la que, de prosperar el pro-
yecto aprobado en Consejo de Minis-
tros, sera la Ley de identidad sexual,
con la que se pretende facilitar la con-
cordancia registral del sexo querido o
percibido por los transexuales, que
podra prevalecer sobre la dotacion se-
xual de nacimiento, que es funda-
mentalmente la que se ha tenido en
cuenta hasta ahora.

En el contexto asi descrito, muy a
grandes rasgos, es en que el mes de
julio de 2005, se originé legalmente
un nuevo sistema de gestién de las
crisis conyugales. Caracterizado por
los plazos brevisimos para poder soli-
citar y obtener el divorcio, y también
por la supresion de la separacién con-
yugal que era un tramite por lo gene-
ral previo a la solicitud del divorcio.
Es decir, desde los aiios ochenta el
sistema legal de gestion de las ruptu-
ras conyugales estaba constituido por
la separacion y el divorcio. Y ademas
la separacién venia ocupando un ca-
racter accesorio o instrumental del di-
vorcio vincular, en la prictica, pues
era aquélla una situacion provisional
tendente a preparar otra definitiva
cual el divorcio®.

La otra novedad importante de las
contenidas en al Ley 15/2005 ha
sido la trastocacion del sistema tra-
dicional de distribucién de las fun-
ciones parentales en las situaciones
de ruptura de la convivencia entre
los progenitores: la introduccién de
la guarda compartida. Con ello se ha
culminado la evolucién que en las al-
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timas décadas comenzd a acelerarse,
tras las reformas —en los aflos ochen-
ta— del Derecho de familia contenido
en el Codigo civil, con la finalidad de
acabar de cohonestarlo con los nue-
vos principios constitucionales.

lll. REGIMEN
PRECEDENTE A LA REFORMA.
LA GUARDA EXCLUSIVA

La comprensién del sistema actual
tiene como presupuesto que enten-
damos la terminologia tan diversa
que se ha venido empleando, qué
significado tienen expresiones como
guardn, custodia, patria potestad®. ..
La segunda cuestion que debemos
aclarar luego es la referente al criterio
de atribucion de la guarda antes de la
reforma del pasado mes de julio de
2005.

Las referencias del Codigo civil espa-
nol al ejercicio de la guarda sobre los
hijos pertenecen a 6rdenes distintos,
o cuando menos tienen en ¢l una sis-
tematica distinta. De un lado estan las
disposiciones referentes a las relacio-
nes paterno-filiales, de otro los efec-
tos de la separacion o el divorcio. En
el primer grupo normativo de los
apuntados deben tenerse en cuenta
los articulos 156 (que, en las situa-
ciones de normalidad familiar, contie-
ne una importante regla de ejercicio
conjunto de la patria potestad) y 159
CC. El tltimo pérrafo del art. 156%
parece que se esta refiriendo exclusi-
vamente al supuesto de separaciéon de
hecho de los padres.

Las dificultades para entender qué es
la guarda no acaban con las de orden
sistematico, pues aquel término tiene
una manifiesta plurivocidad (ademas,
con frecuencia la expresiéon “guarda”
aparece asociada a la de “custodia”).
La doctrina espanola no ha dedicado
demasiada atencién al concepto de
guarda, como distinto del de patria
potestad. En realidad, como digo, tal
diferencia tiene verdaderamente sen-
tido cuando presupone que se ha ro-
to la convivencia de los padres, y
consiguientemente ya no es posible
que ambos convivan con el hijo, sino
que éste vive con uno u otro de los

Aunque ahora no me ocupe del fenémeno, la
verdad es que el desarrollo de la adopcion en
nuestro pais tiene caracteristicas especificas. En-
tre otras razones, la falta de ninos abandonados,
y el descenso en los niveles de natalidad, han
provocado (sin excluir, tal vez, la influencia de al-
gunas modas) la gran importancia adquirida por
la adopci6n internacional: Espana es, después de
los EEUU, el pais en que hay mayor demanda
de nifos extranjeros en condiciones de ser adop-
tados.

23]

Pero :qué ha cambiado realmente para que aho-
ra se plantee prescindir de la obligatoriedad de la
separacion, como paso previo al divorcio vincu-
lar? Creo que, pese al interés que directamente
pueda reportar el divorcio, la separacién resulta
una situacién esencialmente atil para encauzar
una crisis matrimonial, sobre todo por su revisa-
bilidad: constituye como una tltima oportuni-
dad para que los esposos en crisis se planteen qué
curso dar a su matrimonio: ya la desaparicion del
vinculo, mediante el divorcio, ya precisamente la
recuperacion del contenido originario de aquel
vinculo, mediante el instituto juridico de la
reconciliacion. Por otra parte la desfuncionaliza-
cion de la separacion conyugal, no parece co-
rresponderse con la realidad sociol6gica del pais
en la actualidad. Si nos atenemos a las estadisti-
cas (Instituto de Politica Familiar, basado en da-
tos del ano 2004, publicado en junio de 2005),
hasta este momento hay mds separaciones que
divorcios: un 61% de las rupturas consisten en la
separacion matrimonial. Desde 1981 se han pro-
ducido un mill6n de separaciones, mientras que
el nimero de divorcios alcanza los setecientos
mil. Tampoco se olvide que un 20% de las pare-
jas separadas, llegan a reconciliarse.

Me baso especialmente ahora en lo ya expuesto
en mi trabajo, ya referido anteriormente: “La
guarda compartida en Derecho francés”, Aequa-
litas.

25|

“Si los padres viven separados ln patria potestad se
ejercerd por aquel con quien el hijo conviva. Sin
embaryo el juez, a solicitud fundndn del otro pro-
genitor, podva, en interés del hijo, mtribuir al soli-
citante la patrin potestad para que lo ejerza
conjuntamente con el otro progenitor, o distribuir
entre el padre y ln madre lns funciones inberentes
a su ejercicio”.

26]

Cfr. SERRANO ALONSO, E., comentario al
art. 156 CC, en Comentario del Codigo Civil,
SIERRA GIL DE LA CUESTA, I. (coord.), to-
mo 2, Barcelona, 2000, p. 443. Cfr. GARCIA
PASTOR, M., La situacion juridica de los hijos
cuyos padres no conviven: aspectos personales, Ma-
drid, 1997, p. 3. En contra de aquellas limita-
ciones de ambito de aplicacién, ¢fr. ECHARTE
FELIU, A.M?, Patria potestad en situaciones de
crisis matrimoninl, Granada, 2000, pp. 23 y ss.

Cfr. GARCIA PASTOR, opus cit., p. 74.

28]

Me refiero a la guarda exclusiva o, si se quiere, a
la guarda no compartida.
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29]

Asi lo normal serd que la guarda determine a su
vez la convivencia habitual con el hijo, su com-
panta, salvo algunas excepciones logicas, motiva-
das por ejemplo por la realizacién de estudios.
Cfr. RIVERO HERNANDEZ, F., en Comenta-
rios al Codigo Civil, (RAMS ALBESA, J. et al.
—coord.—), II, vol. 1°, Barcelona, 2000, p. 931.

30)

Cfr. GARCIA PASTOR, M., opus cit., pp. 72-
78,

Cfr. GARCIA PASTOR, opus cit., ibidem, cuyo
criterio me parece perfectamente compartible.

padres, Unico que puede prestar un
cuidado directo al hijo. La distincién
entre guarda y patria potestad cobra
sentido, verdaderamente, cuando no
son ambos padres los que conviven
con el hijo, de tal manera que no es
posible que (como se hace, de mane-
ra natural, a partir de la convivencia)
los dos realicen materialmente las
funciones encomendadas a la patria
potestad®. Es la nocién de cuidado
directo la que precisamente ha deter-
minado el concepto mas general de la
guarda. A su vez es la falta de convi-
vencia la que precisaba el contenido
de la guarda ordinaria®: ésta com-
prenderd aquellas funciones de la pa-
tria potestad que requieran de la
convivencia con el hijo, puesto que
s6lo el progenitor que tenga enco-
mendada tal convivencia (y la guarda)
podra realizarlas.

En definitiva se ha venido a denomi-
nar guarda a la posicién que ocupa
respecto del hijo el progenitor que
convive con élE: “la guarda —afirma
GARCIA PASTOR- significa enco-
mendar el cuidado directo del nino,
el que necesita del contacto continuo

con el niflo, de la convivencia con él,
a uno de los progenitores, dado que
la falta de convivencia entre los pa-
dres impide que tal tarea sea desem-
pefiada por los dos” &,

Por otro lado, en el plano tedrico, la
guarda puede admitir dos distintos
conceptos: ya se entienda en el senti-
do antes apuntado de cuidado del hi-
jo, a través de la convivencia, o bien
se la conciba como una responsabili-
dad global sobre el hijo, como el po-
der de decidir sobre él. Aunque esto
ultimo, por la propia razén de que no
precisa de la convivencia con el hijo,
mas bien parece que, aun siendo un
aspecto propio de la patria potestad,
no forma propiamente parte de la
guarda. En suma la conclusién que
puede extraerse es que, en nuestro
Derecho cuando menos (ya que del
sentido de sus disposiciones no resul-
ta otra cosa), se habia acogido (por
supuesto, hasta la reforma de la insti-
tucion en 2005) un concepto restrin-
gido de guarda, velacionado como se ha
dicho con ln convivencin, que consiste
en el cuidado personal del hijo®. Es de-
cir, patria potestad resultaba un tér-
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mino genérico mientras que el de
guarda era especifico. Por supuesto
que en Derecho espanol se entiende
que la guarda es parte del contenido
(una de sus funciones) de la patria po-
testad, que a su vez puede compren-
der los deberes de velar por los hijos, el
de convivencia, alimentacion y educo-
cién®; sin embargo, al margen de las
posibilidades de compartir, privar, o
atribuir la titularidad de la patria po-
testad o las funciones inherentes a la
misma a uno de los conyuges® no es-
taba previsto en el Codigo —y ahora si,
con la reforma— que judicialmente
(cuando los conyuges no quisieran
acordarlo de grado) cupiera enco-
mendar la guarda de manera conjun-
ta a ambos padres®.

Recapitulemos. El modelo seguido
por el Codigo para las relaciones

32

paterno-filiales (configurado funda-
mentalmente en 1981) habia con-
templado el ejercicio conjunto de las
funciones de guarda tnicamente en
los casos en que se conservaba la rela-
cién de convivencia entre los padres,
dando lugar en otro caso a la atribu-
cién exclusiva en favor de uno o de
otro. Como concepto general puede
admitirse que, en cambio, la guarda
conjunta supone que los padres que
hayan perdido la situacién ordinaria
de comunidad de vida familiar, de
alguna manera, siguen comportindo-
se como pareja en lo que respecta al
cuidado del hijo®. A partir de aqui
resulta natural que el contraste favo-
rezca la modalidad mds reciente: el
planteamiento de la guarda conjunta
debe resultar grato en cuanto sugiere
una cierta relacién armonica entre
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Cfr:, vy, CASTAN VAZQUEZ, J.M?, en De-
recho civil espaiol, comiin y foral, de CASTAN
TOBENAS, tomo V, vol. 2°, 102 ed., Madrid,
1995, pp. 302-304. Cfi- RIVERO HERNANDEZ,
E., en Comentarios al CC, (RAMS ALBESA, J.
et al. —coord.—), II, vol. 1°, Barcelona, 2000, p.
931; dada la amplitud de facultades que contie-
ne la guarda, resulta razonable la terminologia
utilizada por el autor precitado (¢fr. ibidem), en
el sentido de que el progenitor no guardador de-
tenta una patria potestad formal y capitidismi-
nuida, que tiene su mayor trascendencia en cuanto
al derecho de visita y a relacionarse con el hijo;
esto ultimo, a su vez, viene a suponer una espe-
cie de limitacion correlativa en las funciones del
guardador.

Aunque quepa imponer ciertos limites a que es-
tas posibilidades se acuerden por los propios co6n-
yuges, lo que tropezaria con el principio de patria
potestad compartida contenido en el art. 156 CC.
Cfr. GARCIA VARELA, R., comentario al art.
90 CC, en Comentario del CC, SIERRA GIL DE
LA CUESTA, I. (coord.), tomo 2, Barcelona,
2000, pig. 7. Con todo, cabe incluso que con-
forme al art. 103 CC, aun con caricter excep-
cional, la guarda y custodia sobre los hijos
menores o incapacitados se encomiende a terce-
ras personas.

Aunque quepa imponer ciertos limites a que estas
posibilidades se acuerden por los propios conyu-
ges, lo que tropezarfa con el principio de patria po-
testad compartida contenido en el art. 156 CC.
Cfr. GARCIA VARELA, R., comentario al art. 90
CC, en Comentario del Cédigo Civil, SIERRA GIL
DE LA CUESTA, I. (coord.), tomo 2, Barcelona,
2000, p. 7. Con todo, cabe incluso que conforme
al art. 103 CC, aun con caricter excepcional, la
guarda y custodia sobre los hijos menores o inca-
pacitados se encomiende a terceras personas.

Con todo, debe tenerse presente que la guarda con-
junta, tal como se presenta con la Ley 15,/2005
constituye, efectivamente una novedad, que con-
vierte ahora derecho positivo. No es necesario ha-
cer ningtin circunloquio a partir del derecho anterior
a la reforma. Antes, yo mismo habia opinado (¢fr-.
la conclusion del ya citado trabajo “La guarda com-
partida en Derecho francés”, Aequalitas, n® 7, ma-
yo-agosto 2001, pp. 6-13) que la guarda conjunta
en Derecho francés solamente podia suponer atri-
buir a ambos padres, aun viviendo separados, la res-
ponsabilidad genérica en cuanto al cuidado del hijo;
de tal modo que se podia equiparar perfectamen-
te con lo que para nosotros significaba la patria po-
testad en el sentido amplio (distinto del especifico
que comporta el ejercicio de la guarda y custodia)
que deriva de la nocién de titularidad: una vez se
habfa determinado cudl de los progenitores tendra
la compania del hijo, quedara al otro una respon-
sabilidad mediata en cuanto al cumplimiento de las
funciones que ejerce el guardador, por mds que am-
bos pudieran participar en la toma de decisiones, y
estuviera asistido el primero de un derecho de vi-
gilancia. Ahora la guarda conjunta, en los casos en
que proceda, atribuye a ambos conyuges, de ma-
nera sucesiva, la guarda y custodia del hijo.
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El art. 159 cuenta con la posibilidad de atribuir la
guarda de los hijos a uno u otro de los padres —co-
mo también sucedia en los arts. 90 y 103- pues se
limita a decir: “Si los padres viven separados y no
decidieren de comun acuerdo, el Juez decidird,
siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué



progenitor quedardn los hijos menores de edad. El
Juez oird, antes de tomar esta medida, a los hijos
que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los
que fueran mayores de doce afos”). Y el art. 156,
que contempla la posibilidad de que se pueda atri-
buir total o parcialmente la patria potestad a uno
de los conyuges, en cuanto a la guarda Ginicamen-
te senala que pueden distribuirse entre los proge-
nitores las funciones inherentes a la patria potestad
(¢fr. art. 156, parrafos segundo y quinto).

Pueden ser dispares los efectos que se originan en
el plano psicolégico y en el modo de vida de los su-
jetos implicados en una ruptura de la guarda (pa-
dre-madre-hijos), aunque por otro lado se detectan
unos topicos: los hijos pueden experimentar de-
terminadas tendencias (distintas de los casos de fa-
llecimiento de uno de los progenitores), como
agresividad o pasividad acusadas, mal rendimiento
escolar, sentimientos de abandono, etc; en cuanto
a la madre, que es quien habitualmente conserva-
ba (antes del actual sistema de guarda compartida)
los hijos en su companta, su situacién puede carac-
terizarse por un estado de dnimo proclive a la an-
siedad (agravada tal vez por la nueva coyuntura de
la economia familiar), miedo al fracaso, mayor de-
pendencia afectiva con los hijos; la relacién del pa-
dre (cuando queda sin la guarda) con los hijos suele
caracterizarse por su superficialidad y convencio-
nalismo, dentro de lo que se ha denominado “sin-
drome de Disneylandia”, que va provocando un
progresivo distanciamiento y que los contactos se-
an mds esporadicos, y que en definitiva el padre ten-
ga la sensacion de haber perdido su papel como tal,
de no contar en nada para la educacién de los hi-
jos. Ultimamente la fenomenologfa de los efectos
de las crisis familiares en cuanto a los hijos, incluye
el llamado “sindrome de alienacion parental”.

38

Vyr. SEISDEDOS MUINO, A., “Las medidas
relativas a los hijos en los procesos de divorcio y
separacién matrimonial: primera aproximacion al
nuevo texto del Codigo Civil (ley 15,/2005),
Aranzadi Civil, n°® 22, abril de 2005 (bib.
2005,/2649). Este magnifico trabajo resulta igual-
mente interesante por la minuciosa comparacion
que realiza entre el texto legal resultante y los ava-
tares que, durante el itinerario de la tramitacion
parlamentaria, sufrieron los trabajos legislativos.

39)

Pues es cierto que la prevision legal de la medida es
ociosa cuando, por existir una relaciéon armoénica en-
tre los padres, pese a la ruptura de su comunidad de
vida, hubieran podido acordar compartir la guarda
sin necesidad de que lo diga ninguna norma legal. Y
es inatil tal prevision del legislador, cuando una
actitud recalcitrante de los progenitores haga ese
compartimiento materialmente imposible. Una ar-
gumentacién parecida lleva al autor que resefio a
concluir, respecto de lo que podria tratarse de un
“parto de los montes”: “Otra vez el legislador incu-
rre en el infantilismo de creer que debe ofrecer a los
protagonistas del conflicto unas técnicas que aque-
llos podrfan igualmente procurarse sin intervencion
del legislador, si quisieran. Pues no es la técnica lo
que al conflicto matrimonial le falta, sino la volun-
tad cooperativa, que el legislador no puede inventar.
Si esta empatia no existe, la orden de custodia com-
partida, el Derecho de Familia recupera el mismo
procedimiento de “doble tramo” que habrd supera-
do cuando modifique el régimen del divorcio; aho-
ra habrd un primer paso judicial de fijacién de custodia
compartida, y una segunda vuelta, con objeto de
modificar la medida primeramente tomada, cuando
se aprecie que es inviable o inejecutable”.

m

CARRASCO PERERA, A., “Tribuna...”, opus cit.
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padres separados, mientras que el ré-
gimen precedente (la guarda exclusi-
va que, como digo, habia sido regla
general en nuestro Derecho) parece
asociarse a lo contrario, al conflicto, a
la tension, y al descuido del favor filii
en definitiva.

Veamos con mds detalle de donde
provenia que, efectivamente, la guar-
da exclusiva fuera la regla general en
la atribucién de los hijos cuando me-
diaba la ruptura entre los padres. El
Cdédigo civil espanol, trataba de la
guarda de los hijos en articulos como
el 90, 103, 156, 6 159, estableciendo
en caso de ruptura de la convivencia
entre los progenitores la regla general
de que se atribuya a uno de los pro-
genitores (muy frecuentemente, en la
practica, a la madre) la compania de
los hijos, y asi igualmente buena par-
te de las funciones en que consiste la
guarda y custodia, y que de forma na-
tural se cumple a través de la convi-
vencia®, Es decir, cuando se rompe la
convivencia entre los padres (cuya
normalidad permite un ejercicio con-
junto de la guarda), nuestro sistema
abocaba como digo a una situacién
de guarda unilateral.

Parece una consecuencia légica toda
vez que, por faltar la convivencia, no
resulta materialmente factible (salvo
en términos ideales, poco frecuentes)
que la totalidad de las funciones in-
herentes a la guarda sigan desempe-
nandose simultineamente. Y, con
todo, esta solucién no dejaba de plan-
tear algunos inconvenientes (mds alla
de la previa crisis de la comunidad de
vida), basicamente porque colocaba a
uno y otro progenitor en el papel de
vencedor y vencido, incrementando
con frecuencia las tensiones entre am-
bos y el grado de involucracién de los
hijos en ellas®.

IV. LA GUARDA COMPARTIDA
1]

Regulacion actual
y precedentes legales

Como vengo diciendo, la guarda
compartida es una novedad muy es-
pecifica entre las contenidas en la Ley

15,2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Codigo civil y la Ley de
Enjuiciamiento civil en materia de se-
paracién y divorcio. A ese respecto
hay que tener en cuenta el renovado
articulo 92 del Cédigo, como luego
veremos. La guarda compartida pare-
ce suponer la posibilidad de que, no
obstante una ruptura de la comuni-
dad de vida o la convivencia entre los
padres (porque su matrimonio entra
en crisis juridica, o simplemente se
pone fin a una unién no matrimo-
nial), ambos ejercen la guarda con-
juntamente (al menos esto es lo que,
prima facie, puede desprenderse del
propio término con que se designa el
fenomeno. En otras palabras, se trata
de la ficcién consistente en procurar
el mantenimiento de una normalidad
familiar que realmente se ha perdido:
todo queda mis o menos igual en
cuanto a la relacién que tienen los hi-
jos con sus progenitores, con la salve-
dad de que éstos ya no viven juntos.
Tal vez no deba caer en saco roto el
juicio critico con el que significados
juristas han valorado la custodia com-
partida®. Ast CARRASCO PERERA
observa —con toda razén®- que el
presupuesto en que se basa, por no
resultar ficil que concurra, resta utili-
dad a la medida: “Para que exista una
custodia compartida, las partes ten-
drian que ser capaces de reproducir
después de la ruptura una situaciéon
colaboradora similar a la existente an-
tes de aquélla. Mas con ello se desco-
nocen el hecho mismo de la ruptura
y las causas que llevan a ella, y se re-
crea la necesidad de mantener incélu-
mes los canales de comunicaciéon de
la pareja. La custodia compartida ne-
cesita casi reproducir la situaciéon
familiar prerruptura, haciendo peli-
groso el incremento de intensidad de
la vieja relacion, que los ”ex” querri-
an (se supone) dejar atrds, y dificulta
la expectativa de construir una nueva
vida sin la presencia del otro. Por lo
demas, si entre los padres existe este
nivel de comprension, empatia y soli-
daridad necesarios para construir una
custodia compartida, ya se cuidaran
de hacerlo, al margen de las previsio-
nes legales” @,
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La guarda compartida, al parecer, si
nos atenemos a la razon de la ley, po-
dria ser una modalidad de guarda
apreciada socialmente, en cuanto re-
sulta conveniente tanto los esposos o
progenitores en crisis como también
para los menores que fueran objeto
de tal medida. Entre otras conse-
cuencias podria comportar la dis-
minucién del nimero de hogares
monoparentales, que suele percibirse
como signo de una cierta desestruc-
turacion social®, En particular, han si-
do los colectivos de padres (varones®)
separados, los que vienen reivindican-
do esta nueva modalidad de guarda.
Por el contrario, resulta curioso cons-
tatar que la guarda compartida no ha
sido excesivamente bien recibida, en
general, ni por la doctrina ni por los
tribunales europeos, en cuanto se
suele considerar que resulta poco
conveniente para el hijo. En este sen-
tido ha resultado paradigmatica la
resistencia de los tribunales franceses
(al menos asi sucedia hasta la impor-
tante reforma del Derecho francés en
esta materia en el aino 2002). A lo su-
mo se admitian formas de guarda
alternada, en que los padres se re-
partian por periodos mis o menos
amplios la compania del hijo y el ejer-
cicio de su guarda.

En si misma la guarda compartida
puede resultar un sistema satisfactorio
para los padres, mas en cuanto a los
hijos tal vez comporta una mayor di-
ficultad (sobre todo en los de tem-
prana edad) en orden a su estabilidad,
ya que tienen que adaptarse sucesiva-
mente a ambientes y modos de vida
diferentes®.

Son muchas las esperanzas que, los
partidarios de la reforma, han deposi-
tado en la custodia compartida, sobre
todo si se la contrasta con la custodia
exclusiva. En este sentido resulta muy
interesante el “Informe Reencuentro”
elaborado por la Asociacion de Padres
de Familia Separados (APES) y la Fe-
deraciéon Andaluza de Padres y Ma-
dres Separados (FASE)®. Aqui se
destacan, entre otras consecuencias
ventajosas de la guarda compartida,
efectos favorables tanto para los hijos,
como para sus padres. En cuanto a los
primeros: se dice que mejora su adap-
tacién al propio entorno, e incluso
su rendimiento escolar, proporciona
mayor satisfacciéon en la distribucion
de los tiempos de convivencia, incre-
menta la autoestima del menor,
mejora su relaciéon con ambos proge-
nitores, le evita problemas psiquicos y
reduce el estrés psicosomatico, pro-
duce menos interferencias de nuevas

Me limito a reproducir un argumento que se uti-
liza a favor de la guarda conjunta. Sin demasiada
convicciéon por mi parte pues, al menos formal-
mente, esa modalidad supondrd precisamente el
aumento de hogares monoparentales si la guar-
da conjunta supone que la convivencia del hijo
se alterna en sendos hogares, el de la madre y el
del padre.

Tal vez porque, haciendo abstraccién del bene-
ficio que puede reportar a los hijos, de algin mo-
do con la guarda compartida la mujer ha perdido
la situacién ventajosa que resultaba de una cier-
ta inercia histérica (cuando no se establecia di-
rectamente por las leyes; en relacion a esta
cuestion, vid. LASALA PORTA, C. de, “El Pre-
juicio del sexo en la atribucién de la Guarda y
Custodia de los hijos e hijas”, Aequalitas,
7,/2001, pp. 14-19). CARRASCO PERERA (¢fi:
loc. cit.), en aquel sentido, vaticina que, como la
madre por lo general valora mas que el padre la
custodia de los hijos, estard dispuesta a ceder en
lo que sea antes que perder al hijo, hundiendo asi
su posiciéon negociadora.

Aunque las generalizaciones suelen ser relativas,
en cuanto al escaso entusiasmo de las mujeres
por la custodia compartida —a modo de ejemplo—
basta con echar un vistazo a lo que publicaban
los medios escritos cuando se estaba aprobando
el anteproyecto de la reforma. V. la edicion de
“El Mundo” de 17-IX-2004 recogfa unas decla-
raciones de la presidenta de la Asociacién de
Mujeres Separadas y Divorciadas opinando que
la custodia compartida no solamente no solucio-
nara conflictos, sino que los creard, calificindola
de ‘disparate’: “...la guardia y custodia compar-
tidn tal y como vecoge ln ley supondrin ‘dar un ins-
trumento a los violentos, porque son practicamente
los timicos que I veclaman, yo que el 80% de los ca-
sos ln deciden los progenitores sin necesidad de in-
tervencion judicinl’”. En similares términos (en
el mismo periddico citado) parecen manifestarse
el Defensor del Menor de la CA de Madrid y la
presidenta de la Asociacién de Mujeres Juristas
“Themis”, y de manera mas matizada opina el
presidente de la Asociacién de Abogados de Fa-
milia; aquél “...considera que la custodia com-
partida no es adecuadn para los menorves, y se ha
decantado por ln vesponsabilidad compartida, pe-
70 que los hijos vivan habitualmente con el padre o
con ln madre”; mientras que la otra “...ha ad-
vertido de que o guardia y custodia compartida
es ‘perjudicial’ y un ‘trastorno’ para los hijos”,
destacando el inconveniente de que el menor
pierda un punto de referencia como el de su vi-
vienda. El presidente de la Asociacién de Abo-
gados de Familia se manifestaba a favor de que
se facilitasen a los jueces mds opciones para or-
denar la custodia de los hijos, un abanico mds
amplio de posibilidades.



Aunque luego me detendré en los argumentos
que pueden hacer relativa esta dificultad.

Sin duda, entre todos los intereses en juego, el
que realmente debe justificar en su caso la medi-
da de la guarda conjunta es el interés del menor,
el favor filis. Aunque deba procurarse el equili-
brio entre el interés del menor y los derechos de
los progenitores, ha de primar aquella conside-
racion teniendo en cuenta que la guarda no es
solamente un derecho de los padres, sino una
funcidn, un combinado de derechos y de obliga-
ciones. Las exigencias del principio de beneficiar
ante todo al hijo, bien podrian hacer que la pro-
pia regla de igualdad absoluta de los progenito-
res cediera ante un tratamiento desigual de los
mismos, siempre que fuese esto mismo lo que
mejor conviniera al interés del hijo. En este pun-
to ha de ponderarse adecuadamente la exigencia
de que el juez oiga a los menores, pues puede
constituir la via por la que, atendida la preferen-
cia del interés de aquéllos, se haga perder efica-
cia al acuerdo de los progenitores en orden a la
adjudicacién de la guarda.

Téngase en cuenta a GOIRIENA LEKUE, A.
“La custodia compartida, el interés del menor y
la neutralidad de género”, Aequalitas, 16,2005,
pp. 52-57.

Con el apoyo de otras Asociaciones del mismo
ambito. Dicho Informe esta fechado en Madrid,
septiembre de 2002, y sigue siendo fundamen-
talmente atil para el estudio de la guarda com-
partida, tanto por las opiniones de sus redactores,
como por la abundante informacién documen-
tada que suministra sobre la situacién de los hi-
jos en los casos de ruptura familiar. De ahi que
por mi parte haga una abundante remision al mis-
mo en este trabajo.

Informe Reencuentro, p. 65.

46]

Cfr. Informe Reencuentro, p. 14. Aun siendo
respetable, creo que hay que oponer alguna re-
serva a esta argumentacion, que parece someter
a un determinismo inexorable a todos los padres
que no cuentan con custodia conjunta.

Vid. Informe Reencuentro, pp. 79 ss.

48]

Me limito a recoger la idea que aparece consig-
nada en la p. 79 (donde se anticipan otras opi-
niones) del Informe Reencuentro. Aunque
personalmente el argumento me parece, si no in-
genuo, si demasiado simplificador, pues las mo-
tivaciones diversas en cuanto a los hijos no son
las tinicas que pueden aparecer involucradas en
la determinacion de los conyuges para solicitar su
divorcio.

49)

En otros trabajos he tenido ocasion de indagar
sobre el fenomeno de las crisis conyugales. Re-
sulta imposible, probablemente, hacer un diag-
nostico preciso que se base en uno o varios
factores solamente: son muchas las circunstancias
que coadyuvan provocando la ruptura de la pa-
reja. Aunque al mismo tiempo pienso que, sobre
otros factores, suele descubrirse en la mayorfa de
las ocasiones un déficit de comunicacion.
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parejas de los progenitores, e incluso
disminuye las probabilidades de mal-
trato fisico. En cuanto a la utilidad
para los padres (segin la misma fuen-
te): origina menos conflictividad (que
la custodia exclusiva) y mds coopera-
cién, mds satisfaccion en la relaciéon
con los hijos, recurren menos a los
castigos fisicos, a la presion psicologi-
cay a la culpabilizacion del otro pro-
genitor, y facilita el cumplimiento de
las obligaciones econémicas®. Tam-
bién se afirma que los regimenes de
coparentalidad favorecen un aumen-
to del nivel de vida de los ninos, pues
al ser cada uno de los progenitores
quien satisface inmediatamente las ne-
cesidades del menor cuando convive
con él se les anima a mejorar su situa-
cién econdémica y la de sus hijos; al
contrario —se dice— de lo que sucede
con la custodia exclusiva, pues el
progenitor no custodio que paga las
pensiones alimenticias se ve desincen-
tivado econémica y profesionalmen-
te, tanto como el progenitor custodio

que se hace dependiente de dichas
asignaciones econémicas que el otro
satisface ™. Por si este halagiiefio pa-
norama no fuese suficientemente es-
timulante para la adopcion de la
custodia compartida, también se ha
dicho que tiene la virtud de reducir
las tasas de divorcio®. El argumento
de esta conclusiéon parece basarse en
que la mecanica de la custodia exclu-
siva favorece desmesuradamente los
intereses de una de las partes, de tal
modo que resulta tentador conse-
guirla a través del divorcio; y, correla-
tivamente, si el sistema de guarda
fuese distinto (es decir, si se reempla-
zase por la guarda conjunta), podria
pensarse que pierde interés el divor-
cio, en cuanto no puede lograrse tan-
to como se conseguia con la custodia
exclusiva®. De tomarse por cierto es-
te planteamiento, cabria formular el
corolario de que es la custodia exclu-
siva la que, hasta la aparicién de la
nueva modalidad de guarda, ha in-
centivado los indices de divorcio®.
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Sin desconocer las ventajas y los in-
convenientes que puede reportar la
guarda compartida, pienso que habra
que esperar algiin tiempo para valorar
la trascendencia de su introduccién
en nuestro Derecho: el necesario pa-
ra poder tener una opinién fundada
en la nueva litigiosidad de las relacio-
nes familiares en cuanto a la guarda,
y sus consecuencias en la maduracion,
el desarrollo de la personalidad y el
bienestar de los hijos. Aunque no es
menos cierto que, tal vez por la no-
vedad de la instituciéon®, resulta un
tanto dificil entender que se puedan
crear (mejor dicho, que resulte con-
veniente en todos los sentidos) dos
distintos modelos de convivencia, a
modo de compartimentos estancos,
del hijo con sus respectivos proge-
nitores. Frente a esa objecién se ha
dicho que la guarda conjunta es ne-
cesaria, pues lo que estd en juego es,
ni mas ni menos, una cuestién de de-
rechos humanos: los del nifo a seguir
manteniendo vinculos estrechos con
ambos padres, tras su divorcio, y tam-
bién el de éstos a seguir siendo padres
plenamente.

Por otra parte conviene matizar el al-
cance de la novedad que ha supuesto
el reconocimiento positivo de la
guarda conjunta. En realidad no es
tan novedosa, pues aunque el Codigo
no se referia expresamente a ella, an-
tes de la reforma, tampoco la prohi-
bia® la doctrina cientifica reconocia
su posibilidad®, y algunos Tribunales
—aunque fuera de modo excepcional—
la venian aplicando (vgr. STC de 15
de enero de 2001, que viene a confir-
mar la sentencia de la AP de Valencia
de 1 de septiembre de 1997, que
concedié a un padre el régimen de
guarda compartida)®. En la doctrina
cientifica no faltaban autores que
consideraban que cabria, de hecho, la
guarda conjunta mediante la adop-
cién de un derecho de visita amplio
(o con amplios periodos de conviven-
cia)®,

¢Como se perfila la guarda por el sis-
tema vigente? El renovado art. 92
CC ha configurado un sistema cierta-
mente complejo de atribucion de la
guarda:
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La separacion, ln nulidad y el divorcio
no eximen o los padres de sus obligacio-
nes para con los bijos.

El Juez, cuando deba adoptar cualquier
medida sobre la custodia, el cuidado y
ln educacion de los hijos menores, vela-
ra por el cumplimiento de su devecho
a ser 0tdos.

En la sentencia se acordard la priva-
cion de lo patria potestad cuando en el
proceso se vevele causa para ello.

Los padres podvan acordar en el conve-
nio regulador o el Juez podra decidir,
en beneficio de los hijos, que la patria
potestad sea ejevcida total o parvcial-
mente por unos de los conyuges.

Se acordard el ejercicio compartido de
ln guavda y custodia de los hijos cuan-
do asi lo soliciten los padres en la pro-
puesta de convenio requlador o cuando
ambos lleguen o este acuerdo en el
transcurso del procedimiento. El Juez,
al acovdar la guarda conjunta y tras
fundamentar su vesolucion, adoptard
las cautelas procedentes parva el eficaz
cumplimiento el végimen de guardn es-
tablecido, procurando no separar a los
hermanos.

En todo caso, antes de acordar el végi-
men de guarda y custodin, el Juez de-
berda recabar informe del Ministerio
Fiscal, y oir a los menores que tengan
suficiente juicio cuando se estime nece-
sario de oficio o o peticion del Fiscal,
partes o miembros del Equipo Técnico
Judicial, o del propio menor, valorar
las alegaciones de las partes vertidas en
I comparecencin y ln pruecba practica-
dn en elln, y o velacion que los padres
mantengan entre sty con sus hijos pa-
ra determinar su idoneidad con el ré-
gimen de guardn.

No procederd ln guarda conjunta
cuando cualquiera de los padres esté in-

50)

Lo realmente novedoso no es la figura, pues se
venia proponiendo por las asociaciones de padres
separados desde hace algunas décadas (¢fr. In-
forme Reencuentro, p. 3), sino su admision ex-
presa en las leyes.

Cfr. Informe Reencuentro, p. 3. Mis adelante
(¢fr. p. 9) se ofrece una explicacion tranquiliza-
dora: “Una abrumadora cantidad de estudios ha
coincidido en que los nifos que mantienen un
contacto regular con ambos progenitores tras el
divorcio muestran mejores niveles de adaptacion
social y rendimiento académico que los ninos
criados en hogares monoparentales, y han pues-
to de manifiesto las imborrables y negativas hue-
llas de la ausencia del padre durante la infancia y
la adolescencia. En cambio, los estudios sobre ni-
flos en situacion de convivencia alterna con am-
bos padres no han permitido constatar trastornos
significativos asociados al cambio de domicilio”.
Lo que no queda tan claro es que esta benéfica
virtud de la custodia compartida se prodigue
igual en los casos en que ambos progenitores es-
tan de acuerdo en la adopcién de tal medida, por
haber una relacién mds o menos pacifica entre
ellos, y en los casos en que se trata de una solu-
cién impuesta.

Nuestro Derecho en realidad no prohibia expre-
samente dicha modalidad, pero lo cierto es que
podria considerarse una situaciéon poco deseada,
en la medida en que el articulo 158-2° CC fa-
culta al juez para adoptar las disposiciones opor-
tunas, a fin de evitar a los hijos perturbaciones
danosas, en caso de cambio de titular de la po-
testad de guarda.

Cfr. la propia opinién y la doctrina —concordan-
te con ella— que cita SEISDEDOS MUINO, A,
“Las medidas relativas a los hijos en los procesos
de divorcio y separacion matrimonial: primera
aproximacion al nuevo texto del Codigo Civil (ley
15/2005)”, Aranzadi Civil, n° 22, abril de 2005
(bib 2005,/2649), nt. 31.

Téngase en cuenta para el estudio de la doctrina
judicial precedente, a la custodia compartida de
la Ley 15,/2005: CAMPUZANO TOME, H.,
“La custodia compartida: doctrina jurispruden-
cial de las Audiencias Provinciales”, Aranzadi Ci-
vil, 3/2004, pp. 2479-2512; PEREZ URENA,
A.A., “El interés del menor y la custodia com-
partida (Comentario de la sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 72, de
7 de noviembre de 2003. Revista de derecho de
familin, 26,/2005, pp. 275-278.

Cfr. GARCIA PASTOR, M., La situacion juri-
dica de los hijos cuyos padres no conviven: aspectos
personales, Madrid, 1997, pp. 97-100.
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Como hace notar SEISDEDOS MUINO, ¢fi: Joc.
cit., resulta superflua la prevision del art. 92-4°
CC de que los conyuges pueden acordar en su
convenio que la patria potestad sea ejercida total
o parcialmente por uno de ellos: tal posibilidad
ya resulta del art. 90-1 A) CC. Incluso cabria en-
tender, con la referida autora, que ahora el art.
92.-4 CC limita la libertad de los conyuges, pues
podria inducir a creer que solamente permite lo
que en el mismo precepto se menciona, y no, en
cambio, el mantenimiento integro del ejercicio
conjunto.
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curso en un proceso penal inicindo por
atentar contra ln vida, la integridad
fisica, la libertad, ln integridad mo-
ral o ln libertad ¢ indemnidad sexunl
del otro comyuge o de los bijos que con-
vivan con ambos. Tampoco procedera
cuando el Juez advierta, de las ale-
gaciones de las partes vy las prucbas
practicadas, la existencia de indicios
Sfundados de violencia doméstica.

Excepcionalmente, aun cuando no se
den los supuestos del apartado cinco
de este articulo, el Juez, a instancin
de una de las partes, con informe fo-
vorable del Ministerio Fiscal, podrd
acordar lo guarda y custodia com-
partida fundamentandola en que
s0lo de esta forma se protege adecun-
damente el interés superior del menor.

El Juez, antes de adoptar alguna de
las decisiones o que se refieven los
apartados anterioves, de oficio o o ins-

tancin de parte, podra vecabar dic-
tamen de especialistas debidamente
cualificados, velativo a ln idoneidad
del modo de ejercicio de ln patria po-
testad vy del végimen de custodin de los
menores”.

Como puede verse se utiliza en la
norma una superposicion de reglas,
en que tan pronto se da preferencia
al acuerdo de los padres, como al
poder discrecional del juez. Aunque
éste deba contar con el informe del
Ministerio Fiscal, y deba dar al me-
nor la oportunidad de ser oido, ade-
mdis de los dictimenes a que se
refiere de manera imprecisa (pues
no se determina la especialidad) el
namero 9 del art. 92 CC. Creo que
lo primero, atender al acuerdo de
los progenitores, debe tener carac-
ter de regla, mientras que la otra
posibilidad constituye la excepcion.
Por otra parte, tanto la voluntad de
los progenitores como la del Juez,
pueden ir ya en el sentido de enco-

mendar una guarda exclusiva (total
o parcial) o bien la compartida.
Igualmente, en este aspecto, consi-
dero que la guarda exclusiva cons-
tituye regla general, pese a la
novedad de la guarda, que resulta
verdaderamente lo llamativo, y que
en si misma no deja de resultar ex-
cepcional. Asi puede deducirse del
namero 4 del art. 92 CC que con-
fiere cierto automatismo al sistema
tradicional de guarda, cuando lo pi-
dan los padres o lo acuerde el Juez®.
Mientras que, cuando se trata de
la guarda compartida, aunque la
eleccion del sistema resulte de un
acuerdo de coparentalidad entre los
padres, el namero 5 del articulo 92
CC impone la adopcién de ciertas
cautelas.

El favor filii, es un criterio que vin-
cula al juez a la hora de resolver lo
procedente en la atribucién de la
guarda. Al tratarse aquél de un prin-
cipio general, no tiene mayor rele-
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vancia la falta de referencias al mis-

mo en determinados aspectos. Si se
observa el tenor literal del art. 92
solamente en dos apartados, el cuar-
to y el octavo, se alude al beneficio
del hijo. Aunque resulta obvio que
esa misma ha de ser la regla de ac-
tuacion en los apartados quinto,
sexto y séptimo @,

Ademds el namero 7 excluye la
guarda conjunta en las situaciones
extremas que enumera. No parece
que la relacion de causas que impi-
den atribuir a uno de los progenito-
res la guarda constituya un catilogo
taxativo o cerrado (por mas que, si
llega a darse alguna de ellas, el tenor
imperativo —“No procederd ln guar-
da conjunta...”- de la norma deba
excluir toda posibilidad de que el
Juez resuelva de otro modo). Pues
ademads de que pudiera alargarse esa

38

relacién de circunstancias, el buen
juicio hard que se subsuman en el
principio del beneficio del hijo que
debe apreciar el Juez en todo caso.

Al parecer la reforma ha optado con
preferir la voluntad del juez en la
atribucion de la guarda, teniendo en
cuenta lo que dispone el nimero 8
del art. 92 a modo de clausula de
cierre, aun con las precisiones que
luego haré.

Denominacién o terminologia.
El sistema francés

Probablemente, aunque la expre-
sién guarda conjunta o compartida
esté adquiriendo carta de naturale-
za en nuestro Derecho, serfa mas
correcto utilizar el término guarda
alternadn que precisamente se uti-

lizaba en las enmiendas introducidas
en el Senado®. Descriptivamente la
guarda alternada se entiende bas-
tante bien: supone que los padres se
reparten por periodos mas o menos
amplios la compania del hijo (la
convivencia), sucediéndose o alter-
nandose en el ejercicio de las fun-
ciones de guarda. En cambio las
denominaciones “custodia compar-
tida” “custodia conjunta” parecen
sugerir, equivocadamente, que to-
davia se conserva una comunidad
de vida entre los progenitores del
menor, cuando en realidad el presu-
puesto bésico de tal forma de guar-
da es que precisamente una crisis de
convivencia ha provocado una rup-
tura de su condicién de pareja.

Sin duda el legislador espanol ha
tenido muy en cuenta a la hora de
introducir en nuestro Derecho la



Por lo que SEISDEDOS MUINO, A. ¢fi: loc. cit.,
sugiere que se hubiera podido lograr una redac-
ci6n mds clara, si se hubiese destacado suficien-
temente el reconocimiento del favor filii como
criterio rector de todas las actuaciones relativas a
los hijos menores.

58]

Si se acepta que esa modalidad de guarda supo-
ne que los progenitores se suceden uno a otro en
el ejercicio de sus funciones, se alternan, si que
la acttien con la simultaneidad que parece suge-
rir la expresién “conjunta”.

En el repertorio terminolégico de los autores
también son utilizadas, aunque con menos fre-
cuencia, otras expresiones sinénimas como “co-
parentalidad”

59)

Vid. en el Informe Reencuentro, pp. 31 ss., in-
formacién sobre shared custody en EEUU; vid.,
pp- 50 ss. en cuanto a Canadd; vid. pp. 59 ss.,
Suecia.

60|

Habiendo desaparecido la nocién de garde.

Para el estudio de la guarda alterna en Francia
(con informacion, también, de otros paises) re-
sulta muy interesante el Rapport, “Bien-fondé de
la résidence alternée pour les enfants dont les pa-
rents son séparés”, de RASCHETT]I, B., fechado
en diciembre de 2005 (http://raschetti.blog-
emploi.com/globe_trotter/Enfant_2_parents/
Rapport.pdf).

62|

Cfr. Etudes et Statisques de Justice, n® 23. Mi-
nistere de la Justice, www.justice.gouv.fr/publicat/
ctudesst.htm#23.

63}

Cfr. art. 373-2-12 (renovado con la Ley de
2002).

64]

Cfr. art. 373-2-10 (renovado con la Ley de
2002): “En cas de désaccord, le juge s'efforce de
concilier les parties./ A l'effet de faciliter I re-
cherche par les parents d'un exercice consensuel de
U'nutorité paventale, le juge peut lewr proposer une
mesure de médiation et, apres avoir vecueilli lewr
accord, désigner un médinteny familial pour y pro-
céder./ 1l peut leur enjoindre de vencontrer un mé-
diatenr familial qui les informera sur l'objet et le
déroulement de cette mesure”.

A TR

guarda compartida, ademds de otros
precedentes®, el nuevo modelo fran-
cés de la Ley sobre la autoridad pa-
rental® de 4 de marzo de 2002 (que
entrd en vigor al dia siguente), que se
suele conocer como Loz Ségolene Ro-
yal (a la sazén ministre déléguée a ln
Famille, a I'Enfance et aux Personnes
handicapées). Precisamente dicha Ley
introduce la vésidence en alternance,
résidence alternée™, Dispone ahora el
Code civil francais: art. 373-2-9 (insé-
ré par Loi n° 2002-305 du 4 mars
2002 art. 5V Journal Officiel du 5
mars 2002): “En application des deux
articles précédents, la résidence de l'en-
fant peut étre fixée en alternance an
domicile de chacun des pavents ou aun
domicile de l'un d'eux./ A ln deman-
de de U'nun des pavents on en cas de dé-
saccord entre eux sur le mode de
résidence de l'enfant, le juge peut or-
donner a titve provisoive une résidence
en alternance dont il détermine lo du-
rée. Au terme de celle-ci, le juge statue
définitivement sur ln vésidence de 'en-
fant en alternance an domicile de cha-
cun des pavents ou an domicile de 'un
a'eux”.

En el vecino pais la regla general es
que dicha forma de guarda se solicita
por ambos padres; en los demas ca-
sos, a falta de acuerdo entre ellos, en
las tres cuartas partes de los casos la
residencia habitual del menor se esta-
blece con uno de sus progenitores, en
la mayoria de las ocasiones con la ma-
dre®. En el sistema francés (como
también ha sucedido con nuestra cus-
todia compartida) se hace recaer
sobre los jueces buena parte de la
responsabilidad para determinar el ré-
gimen de ejercicio de la autoridad pa-
rental; ello no obstante el arbitrio
judicial estd auxiliado, ademas del pa-
pel que corresponde al fiscal, por la
posibilidad que tienen aquéllos de re-
cabar un informe elaborado por un
especialista (un informe social)®) y
por el especifico recurso a los meca-
nismos de mediacién familiar®.

Deben tenerse en cuenta con respec-
to al modelo Derecho francés de co-
parentalidad los siguientes preceptos.
Article 373-2-7 Code Civil (inséré par
Loi n° 2002-305): “Les parvents pen-

vent saisiv le juge aux affairves fumi-
lindes afin de faive homologuer ln con-
vention par laquelle ils organisent les
modalités d'exercice de l'autorité pa-
rentale et fixent ln contribution a l'en-
tretien et a l'éducation de l'enfant./ Le
Juge homologue la convention sauf s'il
constate qu'elle ne préserve pas suffi-
samment L'intérét de l'enfant ou que le
consentement des parvents n'n pas été
donné librement”. Es decir, ademas de
la posibilidad de que sea el juez mis-
mo quien decida la custodia alterna,
en primer término son los propios
progenitores los que deciden la mo-
dalidad de guarda, y su acuerdo vin-
cula al juez salvo que se constate que
el interés del menor no queda debi-
damente preservado, o que el acuer-
do de los padres no se decidio
libremente. Pero no solamente son los
padres los que pueden solicitar del
juez que se establezcan las modalida-
des de ejercicio de la autoridad pa-
rental, también pueden instarlo el
ministerio fiscal y terceras personas a
través de éste: art. 373-2-8 CC (insé-
7é par Loi n° 2002-305) “Le juge pent
également étre saisi par l'un des pa-
rents on le ministére public, qui pent
lui-méme étve saisi par un tiers, pavent
oun non, a l'effet de statuer sur les mo-
dalités d'exercice de l'antorité paren-
tale et sur o contribution a l'entvetien
et a l'éducation de U'enfant”. E inclu-
so el propio juez, si uno de los pro-
genitores lo solicita, y también en caso
de desacuerdo de los padres, podra
escoger entre la residencia alterna
(aunque sea ésta una medida provi-
sional, sometida a un determinado
plazo) o la residencia exclusiva: art.
373-2-9 CC (inséré par Loi n® 2002-
305) “En application des deux articles
précédents, la vésidence de Uenfant peut
étre fixée en alternance an domicile de
chacun des parvents on an domicile de
U'un d'eux. / A ln demande de 'un des
pavents on en cas de désaccord entre eux
sur le mode de vésidence de Penfant, le
Juge peut ordonner a titre provisoive
une vésidence en alternance dont il dé-
termine lo duvée. Au tevme de celle-ci,
le juge statue définitivement sur la vé-
sidence de Penfant en alternance an
domicile de chacun des pavents ou an
domicile de Pun d’enx”.
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Actuacién practica
de la guarda compartida

Sin duda, de todos los intereses en
juego, el que realmente debe justifi-
car en su caso tal medida es el interés
del menor, el favor filii. Debe asegu-
rarse un equilibrio entre el interés del
menor y los derechos de los progeni-
tores, teniendo en cuenta que la
guarda no es solamente un derecho
de los padres, sino una funcion, un
combinado de derechos y de obliga-
ciones. Llevando a la practica tal prin-
cipio, bien podria suceder que la
propia regla de igualdad de los pro-
genitores debiera ceder en pro de un
tratamiento desigual de los mismos,
siempre que eso fuese lo que mejor
conviniera al interés del hijo.

Una de las cuestiones mas llamativas
que se plantearon en el debate parla-
mentario (y correlativamente en los
medios de comunicacién) de la guar-
da compartida fue si puede tratarse de
una medida no querida por los pa-
dres, sino impuesta judicialmente. Di-
cho de otro modo, ¢para que proceda
la modalidad compartida, resulta pre-
ciso que la interese alguno de los pro-
genitores, o ambos de consuno?® La
respuesta es que, siempre resultard
necesario que al menos uno de los
padres solicite la guarda compartida.
Lo cual, a su vez, debe explicarse
relacionando lo que es una regla gene-
ral, con su correspondiente excepcion.

La regla general es la contenida en el
apartado quinto del art. 92 CC: “Se
acordard el ejevcicio compartido de
la guavda y custodia de los hijos cuan-
do asi lo soliciten los padres en la pro-
puesta de convenio regulador o cuando
ambos leguen a este acuerdo en el trans-
curso del procedimiento”. Mientras que
el apartado octavo de aquel precepto
dispone que: “Excepcionalmente, aun
cuando no se den los supuestos del apar-
tado cinco de este articulo, el Juez, a
instancia de una de las partes, con in-
forme favorable del Ministerio Fiscal,
podra acordar ln guarda y custodin
compartida fundamentindola en que
solo de esta forma se protege adecuadn-
mente el interés superior del menor”.
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En suma para que, sin acuerdo de
ambos progenitores, el Juez pueda
acordar la guarda compartida, se pre-
cisan tres requisitos: la solicitud por
parte de uno de ellos, la conformidad
del Fiscal, y ademas que pueda invo-
carse como fundamento de la deci-
sién judicial la efectiva proteccion del
interés del menor. De tal modo que
creo que no basta por si solo el inte-
rés de uno de los padres, para que de
manera automatica deba adoptarse la
guarda compartida, ya que, con inde-
pendencia de las consecuencias que
pudieran originarse por un informe
del Ministerio Fiscal contrario a aque-
lla medida, habra que recordar el ca-
racter prevalente del principio de
proteccién del menor. Y, por la mis-
ma razén, tampoco el Juez estara vin-
culado por la solicitud de ambos
progenitores que estuvieren de acuer-
do en la guarda compartida, si no es
eso lo que conviene al interés del me-
norf,

Otra cuestion interesante a efectos
practicos es la de como se reparten
los periodos de convivencia. Una vez
mas, a falta de unas pautas expresas
que el Derecho no ofrece, serd el ar-
bitrio judicial el que tenga que resol-
ver esta cuestion atendido lo que
mejor interese al menor, en funciéon
de un conjunto amplio de las circuns-
tancias que afectan tanto a ambos pa-
dres (lugar de residencia, condiciones
de vivienda, obligaciones laborales...)
como a los hijos (centros educativos,
atencion sanitaria, lugares de ocio,
proximidad de otros parientes®y de
las amistades del menor...)E. Desde
las asociaciones de padres se sugiere
que la alternancia semanal (ya se ha
visto antes que esta es la regla general
de alternancia en la coparentalidad
francesa) resulta la formula mds con-
veniente cuando los domicilios de los
padres estan proximos geografica-
mente; al mismo tiempo se reco-
mienda que el ritmo de alternancia de
hogares sea mas frecuente cuanto me-
nor sea la edad del nifo®.

V. CONCLUSION

Solamente el tiempo, todavia corto
desde la instauracién de la custodia
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Una vez mis remito a SEISDEDOS MUINO,
A. (cfr. loc. cit., nt. 33 ss.), quien da cumplido de-
talle de la superposicion de enmiendas hasta dar
con la redaccién actual del art. 92 CC.

66)

Tal vez quepa dar la misma solucion, a favor de
la improcedencia de la guarda compartida, cuan-
do segtin el arbitrio judicial resultare gravemen-
te perjudicial para alguno de los conyuges, aun
habiéndose solicitado por ambos (pues lo que dis-
pone el art. 92.-5 queda condicionado, en el su-
puesto del 90 CC —apartado A) del pérrafo
primero—, a que no concurra lo que sefiala el se-
gundo pérrafo del art. 90).

En particular de los abuelos, cuyo derecho a re-
lacionarse con los nietos, y el de éstos con aqué-
llos, fue expresamente reconocido con la reforma
del Codigo y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
operada por la Ley 42,/2003, de 21 de noviem-
bre.

68)

En la valoracion del juez, probablemente se de-
berd tener en cuenta globalmente la contraposi-
cién entre ventajas materiales y ventajas para la
estabilidad emocional del hijo, dando preferen-
cia en cuanto sea posible al modelo de alternan-
cia que hayan decidido los progenitores.

En el sistema francés el juez, para decidir sobre
las modalidades de ejercicio de la autoridad pa-
rental, debe tener en cuenta tanto la voluntad de
los padres (manifestada en la prictica preceden-
te, como en los acuerdos a que hayan llegado),
los sentimientos del hijo, la aptitud de cada uno
de los progenitores para el camplimiento de sus
deberes, y los informes técnicos que se hayan ela-
borado. Cfr. art. 373-2-11 CC (renovado en
2002).
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Cfr. Informe Reencuentro, p. 7. Con respecto a
esta solucion debe tenerse en cuenta que, relati-
vamente en funcién de la edad, los nifos peque-
nos tienen una peculiar percepcion del tiempo y
de su transcurso. En la p. 12 del citado Informe
puede verse el detallado modelo propuesto por
la institucién norteamericana Children’s Rights
Concil para distribuir los periodos de compania:
ninos menores de un ano, manana o tarde cada
dia; nifios de hasta dos anos, dias alternos; de dos
a cinco anos, no mas de dos difas seguidos; a par-
tir de cinco anos, alternancia semanal. Otro po-
sible modelo de alternancia, mas detallado, puede
verse en la pagina 15 del Informe.

Cuando me ocupo ahora de los posibles criterios
de distribucién de la convivencia me refiero a la
guarda compartida en sentido propio, es decir
aquella que comporta una verdadera convivencia
del hijo con cada uno de sus progenitores; dis-
tinta, por tanto, de los supuestos de custodia ex-
clusiva por parte de uno de los progenitores, por
mds que se permita una amplia participacién del
otro en el cuidado del hijo.
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compartida, dira si se ha tratado o mas que para padres ¢ hijos surgen Considero que el legislador, en vez
no de un acierto, en virtud de lo de una situacion de ruptura de la de ahormar la guarda en situaciones
que se pueda constatar a partir de la familia. Ni resulta facil hacer oidos de crisis familiar, deberfa haber bus-
reduccién o del incremento de los sordos a la reivindicacién de la cus- cado la raiz de los problemas que
litigios sobre custodia, su mayor o todia compartida que, como ya he €n €sos €asos se originan, recurrien-
menor acritud, y, por encima de to- dicho, probablemente se ha hecho do de una manera mds decidida a
do, a partir del estudio de la situa- con mas entusiasmo desde los co- mecanismos como la mediacién
ci6én de los menores que hayan sido lectivos de padres que por los juris- (que esta llamada, sin duda, a tener
objeto de tal medida. tas. Yo mismo abrigo alguna reserva un papel muy relevante en los mo-

sobre si era preciso tanto aparato, dernos procedimientos de gestion
Si por conclusién debiéramos en- cuando la guarda compartida se de las crisis familiares). Cierto es
tender una valoracion critica de la fundamenta en un correcto enten- que la puesta en marcha de servi-
custodia en términos taxativos, no dimiento de los progenitores que, si cios oficiales de mediacién adecua-
resulta facil, pues ofrece aspectos lo hay, no surge solamente por vir- dos comportaria un nuevo esfuerzo
positivos y otros que cuando menos tud de una ley: probablemente hu- —incluso econémico— de la adminis-
se prestan a la duda. Tampoco pue- biera bastado con reconocerla de tracién; sobre todo cuando, como
de desconocerse en la institucién manera explicita, dejando que los debiera ser, no se limitase la utilidad
una dimension politica, de una de- tribunales siguieran contando con de ese mecanismo alternativo de so-
terminada politica legislativa, que se la posibilidad de concederla o de- lucién de conflictos a los casos en
conlleva con la utilidad especifica negarla en funcién de cémo resul- que va se ha consumado una ruptu-
que la guarda compartida puede tase mejor protegido el interés del ra familiar, y mas bien se tratase an-
proporcionar, aliviando los proble- menor. tes de prevenirla.
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