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Desde que el Tribunal Supremo superd en su Sentencia de 29 de abril de 2013 la excepcionalidad con que se
contemplaba la custodia compartida y fijé un elenco de criterios para valorar la conveniencia de su aplicacion,
han sido muchas las cuestiones relacionadas con este modelo de custodia sobre las que, ante el vacio legal, se
ha tenido que pronunciar.

La guarda y custodia compartida se encuentra en pleno debate legislativo, jurisprudencial y doctrinal en
nuestro pais desde que la Ley 15/2005, de 8 de julio, la introdujera de forma expresa en nuestro Derecho Civil.

A pesar de las limitaciones con las que esta reforma abordd la guarda y custodia compartida, el TS, en su
sentencia de 29 de abril de 2013 (LA LEY 37196/2013), sefalé que la redaccion del art. 92 CC (LA LEY 1/1889)
«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 progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea».

Aungue a partir de la reforma del Cédigo Civil y los pronunciamientos del TS, los Jueces y Tribunales son mas
proclives a su implantacion, en la practica no se ha producido un incremento significativo de las
resoluciones acordando esta modalidad de guarda y custodia: en 2013, la custodia de los hijos menores fue
otorgada a la madre en el 76,2% de los casos; en el 5,5% de los procesos la custodia la obtuvo el padre, y en el
17,9% de los supuestos de separacién de ese ano la custodia fue compartida.

Romper con esta resistencia era lo que pretendia el Anteproyecto de Ley de Corresponsabilidad parental, que
en su Exposicidn de Motivos sefalaba que «La introduccién de un articulo 92 bis del Cédigo Civil tiene como
objeto regular los cambios necesarios para conseguir un sistema legal donde desaparezcan las rigideces y las
preferencias por la custodia monoparental», pero «sin establecer la guarda y custodia compartida como
preferente o general, debiendo ser el juez en cada caso concreto, y siempre actuando, no en interés de los
progenitores, sino en interés de los hijos, quien determine si es mejor un régimen u otro».

Este proyecto de ley no vio la luz en la legislatura pasada, en opinién de muchos expertos, por la presion
ejercida por determinados grupos sobre el poder legislativo («La presion social e intereses asociativos impiden
la aprobacién de una ley de guarda y custodia compartida», entrevista a Juan Pablo Gonzélez del Pozo y Angel
Luis Campo Izquierdo, magistrados de familia, Diario La Ley num. 8701, 12 de febrero de 2016). Sin embargo,
son ya 5 las Comunidades Autdnomas que ha aprobado leyes regulando este modelo de guarda y custodia, lo
que, en opinién de los profesionales del Derecho de familia, supone una discriminacién para los ciudadanos de
los territorios de derecho comun, que tienen muchas mas dificultades para conseguir una custodia compartida
con plenas garantias.

Dada esta ausencia de regulacion legal a nivel estatal, los Tribunales han ido definiendo un modelo de custodia
que se va perfilando por via jurisprudencial, en tanto se apruebe definitivamente una Ley de guarda y custodia
compartida.

Desde que el Tribunal Supremo superé en su Sentencia de 29 de abril de 2013 la excepcionalidad con que se
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contemplaba la custodia compartida y fijé un elenco de criterios para valorar la conveniencia de su aplicacion,
han sido muchas las cuestiones relacionadas con este modelo de custodia sobre las que, ante el vacio legal, se
ha tenido que pronunciar. Destacando, como veremos, en su ultima sentencia (STS 194/2016, de 29 de marzo),
la importancia de que las Audiencias respeten su doctrina en aras de la seguridad juridica, por encontrarnos
ante «un sistema necesitado de una solucion homogénea por parte de los Tribunales a los asuntos
similares».

Hagamos un repaso de los pronunciamientos mas importantes del Tribunal Supremo en los ultimos anos.
l. SISTEMA NORMAL E INCLUSO DESEABLE

Como se ha comentado, que el sistema de guarda y custodia compartida es el sistema «normal e incluso
deseable» es la linea marcada por el TS desde el afio 2013.

Pero nunca lo habia hecho con la rotundidad con que lo ha manifestado en su sentencia 194/2016, de 29 de
marzo (LA LEY 20620/2016), en la que hace una contundente llamada de atencién a la AP Madrid por no
conceder el régimen de guarda y custodia compartida en el supuesto analizado.

ElI TS casa y anula la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid en fecha 24 de febrero de 2015 (LA LEY
22136/2015), que niega al actor la guarda y custodia compartida de su hijo menor, recordando a este érgano
judicial que debe seguir la doctrina marcada por el Alto Tribunal.

«La sentencia, ciertamente, desconoce, como si ho existiera, la doctrina de esta Sala y pone en evidente
riesgo la seguridad juridica de un sistema necesitado de una solucion homogénea por parte de los
Tribunales a los asuntos similares. Pero mas alld de este desconocimiento de la jurisprudencia y de un
escaso o nulo esfuerzo en incardinar los hechos que se ofrecen por ambas partes en alguno de los
criterios reiteradamente expuestos por esta Sala sobre la guarda y custodia compartida, se conoce
perfectamente el razonamiento que lo niega y que es, en definitiva, lo que justifica el interés casacional del
recurso de casacién, que también se formula, por oponerse a la jurisprudencia de esta Sala. (...)».

«La sentencia no solo desconoce la jurisprudencia de esta Sala sobre la guarda y custodia compartida, sino que
mas alla de lo que recoge la normativa nacional e internacional sobre el interés del menor, resuelve el caso
sin una referencia concreta a éste, de siete afios de edad, manteniendo la guarda exclusiva de la madre y
dejando vacio de contenido el articulo 92 CC en tanto en cuanto de los hechos probados se desprende la
ausencia de circunstancias negativas que lo impidan».

- La linea jurisprudencial del Tribunal Supremo favorable a la guarda y custodia compartida ha servido incluso
para considerarla «modificacion de las circunstancias» y sustituir con ese argumento una guarda y
custodia monoparental por otra compartida.

Enla STS 758/2013, de 25 de noviembre de 2013 (LA LEY 190714/2013), el Tribunal Supremo avala la
pretension de un padre que solicitaba la custodia compartida de su hijo menor, aunque dicha medida no habia
sido solicitada desde el primer momento por considerar, en el momento de la demanda de divorcio, que no era
previsible que se pudiera aceptar por los tribunales la custodia compartida. Se solicita una modificacién de
medidas al considerar razonable «que se ha producido un cambio de circunstancias extraordinario y
sobrevenido» tras la STS 185/2012, de 17 de octubre, y la jurisprudencia del TS, estableciendo que la
guarda y custodia compartida debe considerarse «normal y no excepcional».

En el caso analizado, el juzgado concedid la guarda y custodia compartida en proceso de modificacién de
medidas entendiendo que no habia existido una variacién de las circunstancias en los litigantes o en el menor
desde la firma del convenio regulador, pero que existia una tendencia cambiante que primaba el establecimiento
de custodias compartidas. La Audiencia Provincial de Orense dicté sentencia en abril de 2012 revocando lo
dicho por el juzgado y manteniendo el régimen inicial, esto es, anulando la custodia compartida.

El Tribunal Supremo casa la sentencia de la Audiencia sefialando: «A la vista de lo expuesto es razonable
declarar que se ha producido un cambio de circunstancias extraordinario y sobrevenido (art. 91 C. Civil)
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tras la jurisprudencia citada del Tribunal Constitucional (TC), de la que esta Sala se ha hecho eco, hasta el
punto de establecer que el sistema de custodia compartida debe considerarse normal y no excepcional, unido
ello a las amplias facultades que la jurisprudencia del TC fij6 para la decisién de los tribunales sobre esta
materia, sin necesidad de estar vinculados al informe favorable del Ministerio Fiscal.

Complementario de todo ello es la reforma del C. Civil sobre la materia y la amplia legislacién autonémica
favorecedora de la custodia compartida, bien sabido que todo cambio de circunstancia esta supeditado a que
favorezca al interés del menor. (...)

A la luz de estos datos se acuerda casar la sentencia recurrida por infraccion del art. 92 del C. Civil y
jurisprudencia que lo desarrolla, asumiendo la de instancia y confirmando en todos sus extremos la del
Juzgado de Primera Instancia.»)

Il. NECESIDAD DE PROBAR LA CONVENIENCIA DE LA CUSTODIA COMPARTIDA

Si bien a partir de la mencionada sentencia de abril de 2013, el TS inicia una linea jurisprudencial a favor de la
guarda y custodia compartida, también ha destacado la necesidad de probar y justificar la conveniencia de
dicho modelo. Los criterios establecidos en la Sentencia de 29 de abril de 2013 han de ser integrados con
hechos y pruebas y asi lo sefialé en la Sentencia de 15 de octubre de 2014 (LA LEY 143850/2014):

«QObligacion de los padres es no solo interesar este sistema de guarda, bajo el principio de
contradiccion, sino concretar la forma y contenido de su ejercicio a través de un plan
contradictorio ajustado a las necesidades y disponibilidad de las partes implicadas que integre
con hechos y pruebas los distintos criterios y la ventajas que va a tener para los hijos una
vez producida la crisis de la pareja, lo que no tiene que ver Uunicamente con la permanencia o no
de los hijos en un domicilio estable, sino con otros aspectos referidos a la toma de decisiones
sobre su educacion, salud, educacion y cuidado, deberes referentes a la guarda y custodia,
periodos de convivencia con cada progenitor; relacion y comunicacion con ellos y régimen de
relaciones con sus hermanos, abuelos u otros parientes y personas allegadas».

En el caso analizado por la sentencia, se denegd la guarda y custodia compartida por concluir, tras el analisis
de las pruebas practicadas, que no era éste el modelo mas beneficioso para el menor:

«Sucede en este caso que es la madre quien se dedico prdcticamente en exclusiva al cuidado de
los tres nifios desde su nacimiento hasta el momento actual, quien por tal motivo dejo de trabajar,
y sin que se le pueda efectuar reproche de ningun tipo en cuanto a las labores de cuidado,
atencidn y correcto ejercicio de las funciones parentales; que el padre tiene una menor
disponibilidad de tiempo para el cuidado y la atencion de los mismos; que de la prueba
practicada, esencialmente el Dictamen del equipo Psicosocial y el interrogatorio de la Sra.
Elisabeth, entendemos que existe una relacion de conflictividad centrada, fundamentalmente,
entre la Sra. Elisabeth y la familia paterna, que puede no resultar beneficiosa para los hijos
teniendo en cuenta las labores de cuidado y atencion que deberian prestarles en razoén a esa
escasa disponibilidad de tiempo por parte del padre; todo lo cual no parece la formula iddnea
para proteger el interés de los menores que es lo que, en definitiva, fundamenta la medida».

Insiste sin embargo el Tribunal en su sentencia 194/2016, de 29 de marzo (LA LEY
20620/2016), que se trata de supuestos concretos que impiden formular una doctrina
concreta: «Es cierto que algunas resoluciones de esta Sala han denegado este régimen de
custodia pese al establecimiento en la instancia de un sistema amplio de comunicaciones de uno
de los progenitores con los hijos. Se trata de resoluciones concretas en las que no era posible el
transito de una guarda exclusiva a otra compartida con base a las circunstancias debidamente
valoradas en la sentencia recurrida y siempre en interés del menor (lo que impide formular una
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doctrina concreta)».

lll. SUPUESTOS DE CONFLICTIVIDAD ENTRE LOS PROGENITORES

Desde que en su Sentencia de 22 de julio de 2011 (LA LEY 119736/2011) sefalara que «las relaciones entre
los conyuges por si solas no son relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida.
Solo se convierten en relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del menor», el Tribunal Supremo ha
tenido ocasién de pronunciarse sobre esta cuestién en los ultimos dos afnos.

1. En la Sentencia 619/2014 de 30 de octubre de 2014 (LA LEY 152551/2014), el Alto Tribunal considerd, que
no era posible acordar la guarda y custodia compartida porque la situacién de conflictividad entre los
progenitores la desaconsejaba.

En la sentencia recurrida se partia de la aptitud de ambos padres, pero por referencia a la sentencia del
juzgado se asume la situacion de conflictividad como perjudicial para el interés del menor, lo que desaconseja
la adopcidn del sistema de custodia compartida.

El Tribunal recuerda los criterios establecidos en su Sentencia de 29 de abril de 2013 y concluye: «Esta Sala
debe declarar que la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres
exista una relacion de mutuo respeto que permita la de adopcién 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 arménico de su personalidad».

2. Sin embargo, en Sentencia 96/2015, de 16 de febrero (LA LEY 10275/2015), el Tribunal Supremo considerd
«razonables» las divergencias entre los padres, lo cual no imposibilita el régimen de guarda y custodia
compartida «que es deseable porque fomenta la integracién 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»

El Alto Tribunal revoca la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, que concedid la custodia a la madre al
estimar que habia un «importante» nivel de conflictividad y tensién en la pareja que permitia inferir que la
custodia compartida no seria una solucidn «sino un semillero de problemas» que iba a intensificar «la
judicializacién de la vida de los litigantes» e incidir negativamente en la estabilidad del menor. Como pruebas de
esa tension, tuvo en cuenta las «discrepancias serias» por el colegio de escolarizacidn del menor (por motivos
econdmicos, ya que estudiaba en un centro privado no concertado), y el hecho de que la mujer hubiese sido
condenada por una falta de coacciones tras una denuncia de su marido por haber cambiado la cerradura de la
vivienda familiar.

Para el Supremo, las razones esgrimidas por la Audiencia para desaconsejar la custodia compartida en este
caso «no constituyen fundamento suficiente para entender que la relacién entre los padres sea de tal
enfrentamiento que imposibilite un cauce de didlogo». En primer lugar, porque la condena por coacciones de la
mujer no supone demérito alguno para el hombre (recurrente en casacion), y en segundo lugar, porque la
discrepancia sobre el colegio del menor y sus consecuencias econdmicas «supone una divergencia razonable».

De ese modo, la sentencia indica que « para la adopcion del sistema de custodia compartida no se exige
un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden al desarrollo del menor, asi como
unas habilidades para el didlogo que se han de suponer existentes en dos profesionales como los ahora
litigantes (ambos son profesores universitarios)». Y declara que «la custodia compartida conlleva como premisa
la necesidad de que entre los padres exista una relacién de mutuo respeto que permita la adopcion 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 arménico de su
personalidad».

3. STS 465/2015, de 9 de septiembre de 2015 (LA LEY 119131/2015), se pronuncid sobre las discrepancias de
los padres sobre la custodia compartida, estableciendo que éstas no impiden que se acuerde si beneficia a los
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menores.

En el caso analizado, el Juzgado de primera instancia acordé el régimen de guarda y custodia compartida
excluyendo que los conflictos entre los progenitores tuviesen intensidad tan relevante como para que los
progenitores olvidasen el interés de sus hijos al objeto de hacer valer su propio interés. No compartié la
sentencia de instancia la conclusidn del informe psicosocial que consideraba como obstaculo para la guarda y
custodia compartida la discrepancia de los progenitores sobre la misma.

La AP de Guiptzcoa revocé parcialmente la sentencia, atribuyendo la guarda y custodia del menor a la madre,
apoyando su decision en la mayor imparcialidad del informe del equipo psicosocial frente a los de parte; la
escasa edad de los menores (9, 7 y 4 anos); el acuerdo de 27 de junio de 2012, suscrito entre ambos
progenitores en el que acordaron que la guarda y custodia de los menores la ostentara la madre y en el que no
se aprecia acreditada intimidacion, ni error esencial, ni dolo ni ningun vicio esencial del consentimiento, sin
apreciarse motivo para la resolucién del acuerdo ( art. 1124 CC (LA LEY 1/1889) ) y en el desacuerdo sustancial
en relacion al cambio de domicilio de los hijos.

El TS casa la sentencia de la AP asumiendo la de instancia: «... la mera discrepancia sobre el sistema de
custodia compartida no puede llevar a su exclusiéon, maxime cuando antes del inicio del proceso judicial las
partes supieron adoptar un sistema de visitas por parte del padre casi tan amplio como el de custodia
compartida, a ello se une el mutuo reconocimiento de las aptitudes de la otra parte y el carifo y estabilidad
sicoldgica de los menores.

Por tanto, las conclusiones del informe psicosocial deben ser analizadas y cuestionadas juridicamente, en su
caso, por el tribunal, cual ocurre con los demas informes periciales en los procedimientos judiciales, si bien esta
Sala no es ajena a la importancia y trascendencia de este tipo de informes técnicos» (...) «En la sentencia
recurrida se infringe la doctrina jurisprudencial pues no analiza la necesariedad o no de la custodia compartida,
sino que se limita a valorar las ventajas del mantenimiento del "status quo"».

4. En la Sentencia 143/2016, de 9 de marzo de 2016 (LA LEY 15998/2016), el alto tribunal recuerda que la
adopcién del sistema de custodia compartida requiere una minima capacidad de didlogo, para no perjudicar el
interés del menor, «y en el presente caso no se puede pretender un sistema compartido de custodia cuando las
partes se relacionan solo por medio de SMS y de sus letrados, lo que abocaria al fracaso de este sistema que
requiere un minimo de colaboracién que aparque la hostilidad y apueste por el didlogo y los acuerdos».

5. Anotamos la solucién dada por alguna Audiencia de territorio con legislacidn propia sobre guarda y custodia
compartida.

La Audiencia Provincial de Girona, en Sentencia 13/2014, de 16 enero 2014 (LA LEY 6887/2014), considerd
que la conflictividad entre ambos progenitores no era de tal gravedad como para dificultar seriamente el
régimen de guarda propuesto, apreciandose que ambos tenian suficiente capacidad y recursos personales para
superar los conflictos que pudieran surgir con relacién a aquellos aspectos que afectasen a los hijos,
estableciendo para la superacién de esos conflictos, una serie de atribuciones y criterios para el ejercicio
compartido de las funciones habituales relacionadas con los hijos:

«Ningun impedimento debe existir para el establecimiento del nuevo sistema el hecho de que
exista conflictividad entre los progenitores, pues en cuanto al tema concreto del gjercicio de la
guarda, tal conflictividad ninguna trascendencia tiene. La conflictividad puede dificultar no el
ejercicio de la guarda, sino aquellas funciones mds habituales y comunes relacionadas con el
ejercicio de dicha guarda (compra de ropa, gestion de las actividades extraescolares, gestion de
las visitas al médico, etc), pues bien, si se prevé que en dichas cuestiones pueden surgir
conflictos, no cabe otra solucion que distribuirlas entre ellos, y por ello la implantacion del plan
de parentalidad. Y si en cuestiones mds trascendentales también existe conflictividad, también
cabe la distribucion de funciones de la potestad parental. En todo caso, es cierto que durante
el proceso de separacion se produjeron diversos conflictos, pero, visto el informe pericial no se
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aprecia que los mismos sean del tal gravedad como para no establecer una guarda compartida».

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia 163/2015 de 8 de julio de 2015 (LA LEY 135297/2015), de esta
misma Audiencia.

IV. LA ATRIBUCION DE LA VIVIENDA EN SUPUESTOS DE GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA

La medida sobre la custodia incide de manera clara sobre los pronunciamientos econédmicos de las sentencias,
y en concreto sobre la pensidn de alimentos y la atribucién del uso de la vivienda familiar. Resulta por tanto
inexplicable, en opinidn de los profesionales, el silencio del legislador sobre este punto en la reforma de 2005.
Ante este vacio legal, el Tribunal Supremo ha ofrecido diversas soluciones, que oscilan entre la aplicacién del
parrafo primero del articulo 96, la aplicacion analdgica del segundo parrafo de este articulo o bien el
sometimiento a liquidacion del inmueble.

1. Atribucion del uso a uno de los progenitores

La STS 368/2014, de 2 de julio de 2014 (LA LEY 79813/2014) establecid el régimen de custodia compartida
sobre dos menores, dejando a la ejecucion de sentencia la determinacion de los periodos de estancia,
convivencia y alimentos de los menores con cada uno de los progenitores, si bien se establecen las siguientes
bases:

® 12 Se procurara que la convivencia con cada progenitor sea lo menos distorsionadora posible en relacién
a la escolarizacion de los nifos.

® 22 F| progenitor que no tenga consigo a los hijos y durante el periodo de convivencia con el otro
progenitor, gozara de un amplio derecho de visitas.

® 32 No se podra separar a los dos hermanos.

® 42 Se establecera la contribucién de cada progenitor a los alimentos de los menores, en el que debera
computarse la atribucién del uso del domicilio que fue conyugal y la dedicacion personal de cada
progenitor a la atencién y cuidado de los hijos.

® 52 Estas medidas se tomaran previa audiencia de los progenitores y del Ministerio Fiscal.

Como senfala Belén Urefa Carazo: «nada dice el Tribunal Supremo sobre el modo de atribucidén de la vivienda
familiar en este régimen de custodia, tan sélo se hace referencia a que debera tenerse en cuenta la atribucidn
del uso del domicilio conyugal a la hora de determinar la cuantia de los alimentos. Luego, implicitamente esta
dando por hecho que el uso de la vivienda familiar se atribuye a uno de los progenitores, lo que supondria, en
principio, la aplicacién del parrafo primero del articulo 96 CC (LA LEY 1/1889)» («Vivienda familiar y custodia
compartida (a propésito de la STS num. 594/2014, de 24 de octubre)», LA LEY Derecho de familia, nim.
6/2015).

2. Aplicacion analdgica del art. 96.2

Establecid el TS en su sentencia 593/2014 de 24 de octubre de 2014 (LA LEY 149437/2014) que «el Cédigo
Civil, no contiene una regulacién especifica de esta materia, y que en este supuesto ha de aplicarse
analégicamente el parrafo segundo del art. 96, que regula el supuesto en el que, existiendo varios hijos,
unos quedan bajo la custodia de un progenitor, y otros bajo la del otro, y permite al juez resolver "lo
procedente"».

«Ello obliga a una labor de ponderacion de las circunstancias concurrentes en cada caso, con
especial atencion a dos factores: en primer lugar, 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 conyuges, de ambos, o pertenece a un tercero. En ambos casos con la posibilidad de
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imponer una limitacion temporal en la atribucion del uso, similar a la que se establece en el
pdrrafo tercero para los matrimonios sin hijos. »

En este caso, el Tribunal entendié que debia imponerse una limitacion del derecho de uso de dos afios
contados desde su sentencia, periodo razonable para que la esposa pueda regularizar su situaciéon econémica
mediante el acceso a un empleo, que le permita acceder a una vivienda digna donde convivir con su hijo en los
periodos que le corresponda estar con él.

3. Sometimiento a liquidacion de la vivienda

En el caso de la sentencia 576/2014 de 22 de octubre de 2014 (LA LEY 145489/2014), la solucién dada por el
Tribunal a la cuestidon de la vivienda familiar en un supuesto de guarda y custodia compartida fue su
sometimiento a liquidacién, dado que no consta que la madre necesite una especial proteccién. El inmueble,
establece la Sentencia, debe quedar sometido, en su caso, al correspondiente proceso de liquidacidn, sin que
pueda continuar la madre en su uso, mas alla de un plazo prudencial:

«... adoptdandose el sistema de custodia compartida, el hijo queda en compariia de ambos
conyuges, no constando que la madre precise de una proteccion especial, dado que la misma
segun manifiesta ella es secretaria de direccion en un Hospital y segun el padre es profesora del
colegio del menor y convive en la que era residencia familiar con su actual pareja. Es decir, la
vivienda que fue familiar queda sin adscripcion expresa dado que ambos padres tienen la
custodia y no consta que la madre necesite una especial proteccion, asi que quedara sometido el
inmueble al correspondiente proceso de liquidacion. »

- Enla STS 465/2015, de 9 de septiembre de 2015 (LA LEY 119131/2015), el Tribunal mantiene la atribucion
que el juzgado hizo al padre de la vivienda al considerar que ostentaba el interés mas digno de proteccidn. Sin
embargo, sefala el Tribunal que «no consta la necesidad de que al padre se le atribuya la vivienda familiar

"sine die"», por lo que «se fija un plazo de tres afios durante el cual el padre podra hacer uso de la vivienda
familiar y garaje, tras el que debera abandonarla, salvo pacto entre las partes, quedando integrada la
vivienda y el garaje en el proceso de disolucion y liquidacion de la sociedad de gananciales»

- Misma solucién encontramos en la STS 658/2015 de 17 de noviembre de 2015 (LA LEY 192070/2015): «Esta
Sala, al acordar la custodia compartida, esta estableciendo que la menor ya no residira habitualmente en el
domicilio de la madre, sino que con periodicidad semanal habitard 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 el conviva, pues ya la residencia
no es unica, por lo que de acuerdo con el art. 96.2 C. Civil (LA LEY 1/1889), aplicado analégicamente, a la vista
de la paridad econémica de los progenitores, se determina que la madre podra mantenerse en la vivienda
que fue familiar durante un afno, con el fin de facilitar a ella y a la menor (interés mas necesitado de
proteccidn), la transicién a una nueva residencia, transcurrido el cual la vivienda quedara supeditada al
proceso de liquidacion de la sociedad de gananciales».

V. PENSION DE ALIMENTOS

Hasta ahora, el TS venia refiriéndose a la pensidn de alimentos, en supuestos de guarda y custodia compartida,
estableciendo que cada progenitor los satisfara el tiempo que esté con ellos, al tratarse de supuestos en
los que no habia desproporcién en los ingresos:

® - Sentencia 571/2014, de 14 de octubre de 2015 (LA LEY 143831/2015) : «A falta de acuerdo, el reparto
del tiempo de custodia serda semanal y satisfaran directamente los alimentos del menor en su propio
domicilio, abonando los gastos ordinarios y extraordinarios al 50%.»
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® - Sentencia 96/2015, de 16 de febrero 2015 (LA LEY 10275/2015): «Ambos progenitores satisfaran
directamente los alimentos del menor en su propio domicilio, abonando los gastos ordinarios y
extraordinarios al 50%, dada la igualdad de profesién y retribucidn».

® - Sentencia 616/2014, de 18 de noviembre de 2014: (LA LEY 158719/2014) «Se acuerda el sistema de
guarda y custodia compartida en relacidn al hijo de los litigantes por periodos semanales durante los
cuales cada progenitor, con ingresos propios, atendera directamente los alimentos cuando tenga consigo
al hijo, debiendo hacer frente por mitad a los gastos escolares ordinarios, asi como a los de salud que no
estén cubiertos por la seguridad social o por seguro médico, siendo los gastos extraordinarios por
mitad».

O bien se dejaba a la fase de ejecucion de sentencia la determinacién de los periodos de estancia,
convivencia y alimentos de los menores con cada uno de los progenitores (STS 368/2014, de 2 de julio de 2014
(LA LEY 79813/2014)).

Ha sido en la sentencia 55/2016, de 11 de febrero de 2016 (LA LEY 3342/2016) en la que el TS ha declarado
expresamente que la guarda y custodia compartida no exime del pago de la pensién de alimentos si
existe desproporcion entre los ingresos de ambos conyuges.

En esta Sentencia, el TS no acepta la peticiéon del padre de que, al adoptarse el sistema de custodia
compartida, ya no es necesario el pago de alimentos, pues cada progenitor se deberia hacer cargo de los
mismos durante el periodo que tenga la custodia. Asi:

e - confirma que el padre debe pasar una pension a su exmujer para la manutencion de sus dos hijas
menores, ya que la progenitora no percibe ingreso alguno, sefialando que «la custodia compartida no
exime del pago de alimentos, cuando exista desproporcién entre los ingresos de ambos cényuges, o
como en este caso, cuando la progenitora no percibe salario o rendimiento alguno»,

® -y ademas rechaza que esa pension pueda limitarse temporalmente (como hizo el Juzgado de
Primera Instancia que estudid el asunto, que fijé el limite en dos anos), «pues los menores no pueden
quedar al socaire de que la madre pueda o no encontrar trabajo», mas alla de que posteriormente pueda
haber modificaciones si existe variacién sustancial de las circunstancias (art. 91 del Cédigo Civil (LA LEY
1/1889)). Senala el Tribunal que esta limitacion temporal «tiene sentido en una pensién compensatoria,
como estimulo en la busqueda de ocupacién laboral, pero no tiene cabida en los alimentos a los hijos, al
proscribirlo el art. 152 del C. Civil (LA LEY 1/1889)».

VI. DISTANCIA ENTRE LOS DOMICILIOS DE LOS PROGENITORES

Ha sefialado la doctrina que la distancia entre domicilios se ha de tener en cuenta para no atribuir la guarda y
custodia compartida, sélo cuando pueda perjudicar al interés del menor por residir los progenitores en
municipios lejanos, si por ejemplo afecta a sus periodos de suefio por los desplazamientos que deba
realizar para ir al colegio. Como sefnala Patricia Escribano, la jurisprudencia menor viene entendiendo que la
proximidad o lejania de los domicilios es un factor que se ha de ponderar pero que no es «determinante ni
excluyente, puesto que lo esencial es que tal diferencia sea compatible con el ejercicio conjunto de la custodia
(SAP Barcelona, de 9 de abril de 2014 (LA LEY 52501/2014))». («Guarda y custodia compartida y atribucién de
la vivienda familiar», Revista Prdctica de Tribunales, nim. 119/2016)

El TS se ha pronunciado por primera vez sobre este punto en la sentencia 115/2016, de 1 de marzo de 2016
(LA LEY 9913/2016). En este caso, el Tribunal deniega a un padre la custodia compartida de su hijo menor de
edad, debido a la distancia entre su domicilio en Cadiz y el de la madre, con la que el menor convive, en
Granada.

«Realmente la distancia no solo dificulta sino que hace inviable la adopcion del sistema de
custodia compartida con estancias semanales, dada la distorsion que ello puede provocar y
las alteraciones en el régimen de vida del menor maxime cuando esta proxima su
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escolarizacion obligatoria, razones todas ella que motivan la denegacion del sistema de
custodia compatrtida.

Ciertamente el recurrente se comprometio a trasladar su domicilio, pero alabando la buena
voluntad del mismo, ello no depende solo de su propio impulso sino que requiere la consolidacion
del cambio residencial, pues no se aprecia una clara posibilidad de obtencion de trabajo en
Granada, por lo que estariamos ante una mera expectativa, cuando menos, incierta».

Con esta sentencia, segun el TS «Se ha respetado escrupulosamente el interés del menor, eje que debe guiar
las resoluciones judiciales y ello porque en la resolucién recurrida no sélo se tiene en cuenta la corta edad del
menor sino el trascendental dato de la distancia geografica del domicilio de los progenitores (Cadiz-Granada)».

VII. VIOLENCIA DE GENERO

Establece el art. 92.7 CC (LA LEY 1/1889) «no procedera la guarda y custodia conjunta cuando (...) el Juez
advierta, de las alegaciones de los padres y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica».

- EI TS se pronuncié sobre esta situacién en sentencia 36/2016, de 4 de febrero de 2016 (LA LEY 1554/2016)).

En el caso analizado en esta sentencia el Juzgado estimé sustancialmente la demanda de la actora atribuyendo
a ésta la guarda y custodia de sus dos hijos. La Audiencia Provincial de Bizkaia revocd la sentencia y acordé la
guarda y custodia compartida de los menores entre ambos progenitores por semanas alternas.

Sin embargo, tras dictarse la sentencia de apelacion, el padre fue condenado por un delito de violencia de
género contra la ahora demandante (amenazas en el ambito familiar), y se le prohibié acercarse a ella a una
distancia inferior a 300 metros, asi como comunicarse con ella por cualquier medio, todo ello durante un plazo
de 16 meses.

Ante esta situacion, el TS considerd que «Sin duda la Audiencia Provincial acierta en su respuesta a la
pretension del padre. Se establece la guarda y custodia compartida a partir de la integracion de los hechos que
considera acreditados en los criterios de esta Sala sobre guarda y custodia compartida» (...) «Nada habria que
objetar, por tanto, si no fuera por la incorporacién al rollo de esta Sala de una sentencia dictada por el Juzgado
de Instruccion n® 3 de Gernica-Lumo de fecha 9 de enero de 2005, por un delito de violencia de género». Los
hechos indiscutidos de violencia en el ambito familia tienen una «evidente repercusién en los hijos, que
viven en un entorno de violencia, del que son también victimas, directa o indirectamente, y a quienes el
sistema de guarda compartida propuesto por el progenitor paterno y acordado en la sentencia les
colocaria en una situacion de riesgo por extension al que sufre su madre, directamente amenazada. Es
doctrina de esta Sala (SSTS 29 de abril de 2013; 16 de febrero y 21 de octubre 2015), que la custodia
compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres exista una relacién de mutuo respeto
en sus relaciones personales que permita la adopcidn 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 arménico de su personalidad».

«El art. 2de la LO 8/2015 de 22 de julio (LA LEY 12111/2015) , de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, exige que la vida y desarrollo del menor se
desarrolle en un entorno "libre de violencia" y que "en caso de que no puedan respetarse
todos los intereses legitimos concurrentes, deberd primar el interés superior del menor sobre
cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir"; criterios que aun expresados en una ley
posterior a la demanda, incorpora los que esta Sala ha tenido reiteradamente en cuenta a la hora
de integrar el interés del menor.

Corolario I6gico es lo dispuesto en el articulo 92.7 del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889) , segun
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el cual, no procedera la guarda y custodia conjunta cuando cualquiera de los padres esta incurso
en un proceso penal incoado por atentar contra la vida fisica, la libertad, la integridad moral o la
libertad o indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco
procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de los padres y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica».

A la vista de los hechos, el TS asume la sentencia de instancia y mantiene la guarda y custodia de los hijos
acordada por el Juzgado en favor de la madre.

- En su sentencia niumero 350/2016, de 26 de mayo (LA LEY 52462/2016), el TS revoca la custodia compartida
de un menor de 7 afios concedida a sus padres, y la otorga en exclusiva a la madre, ante «la falta total de
respeto, abusiva y dominante» que mantiene el progenitor respecto a la mujer.

En el caso analizado la Audiencia Provincial consideré que la apertura de un procedimiento penal por
coacciones contra el marido y las malas relaciones entre los padres no eran determinantes de la denegacion de
la guarda y custodia compartida, pues si bien es cierto que el padre mantiene con la madre una relacién de falta
total de respeto, incluso abusiva y dominante, ello no es relevante para determinar la guarda y custodia
compartida, ya que no perjudica el interés del menor, sin que concurran otras circunstancias que lo
desaconsejen.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto por la madre, casa parcialmente la sentencia
recurrida y deja sin efecto la custodia compartida atribuyendo la custodia del menor a su madre.

Recuerda el tribunal su doctrina jurisprudencial, conforme a la cual la custodia compartida conlleva como
premisa la necesidad de que entre los padres exista una relacién de mutuo respeto que permita la adopcidén
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.

En este caso, la Sala, partiendo de delito sometido a enjuiciamiento y de las actitudes del padre, ejerciendo una
posicion irrespetuosa de abuso y dominacion, afirma que es impensable que pueda llevarse a buen
puerto un sistema de custodia compartida que exige un minimo de respeto y actitud colaborativa, que
en este caso brilla por su ausencia. De modo que esa conducta del padre desaconseja un régimen de custodia
compartida, pues afectaria negativamente al interés del menor, quien requiere un sistema de convivencia
pacifico y estable emocionalmente.

- Enla STS 251/2016, de 13 de abril, (LA LEY 29690/2016) estimé la peticidon de guarda y custodia compartida
tras considerar que la absolucion del padre del delito de maltrato de que era acusado constituye un
cambio significativo de circunstancias que justifica la atribucion al mismo de la custodia compartida.

«5. No menos importante a la hora de valorar el cambio de circunstancias es que el padre fue absuelto del
delito de maltrato habitual y amenazas, por los que le denuncié su esposa. Con anterioridad se habian
archivado diligencias penales en las que le denunciaba por abuso contra la menor, resolucién que fue
confirmada por la Audiencia Provincial, en base a la pericial de los expertos del Juzgado y exploraciones de la
menor, llevadas a cabo por el Juez de Instruccién.

Dicha absolucién constituye un cambio significativo de la circunstancias, dado que fue uno de los elementos
que motivaron la denegacion de la custodia compartida, por aplicacién del art. 92.7 del C. Civil.

Por lo expuesto debemos estimar el recurso por infraccidn de la doctrina jurisprudencial, acordando el sistema
de custodia compartida, dada la capacitacién de los padres, su implicacion, la vinculacién de la hija con ambos
progenitores y la proximidad de los domicilios.»
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