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RESUMEN

El presente trabajo supone un analisis de cuestiones actuales en relacion con la custodia
compartida, llevando a cabo una aproximacion previa acerca de los aspectos generales
que componen dicha institucion. Por ello, se va a realizar una investigacion desde una
perspectiva doctrinal y jurisprudencial, acerca de la retirada de la custodia compartida a
un progenitor, por delegar el cuidado del menor de manera permanente en terceras
personas, como pueden ser los abuelos.

Por otro lado, analizaremos la problematica que ocasioné la declaracion del estado de
alarma, como consecuencia de la COVID-19, en los progenitores separados o0
divorciados sometidos a un régimen de custodia compartida y las medidas que debieron

adoptar ante esta situacion excepcional.

PALABRAS CLAVE: Custodia compartida; Progenitores; Abuelos; COVID-19.

ABSTRACT

This work involves an analysis of current issues in relation to shared custody, carrying
out a preliminary approach about the general features that make up that institution.
Therefore, an investigation will be carried out from a doctrinal and jurisprudential
perspective, about the withdrawal of shared custody to a parent, for permanently
delegating the care of the minor to third parties, such as grandparents.

On the other hand, we will analyze the problem that caused the declaration of the alarm
state, as a consequence of COVID-19, in separated or divorced parents subjected to a
shared custody regime and the measures that they had to adopt in this exceptional

situation.

KEY WORDS: Shared custody; Parents; Grandparents; COVID-19.



Cristian Boix Garcia Trabajo Fin de Grado Grado en Derecho UMH

INDICE
ABREVIATURAS ....cuitiitiitteeteeteeteeteettaeenstessrasessesssssassssssassssssssessssssssasesassssssnsesnssssssasssnssanssasesnsssnssnnes 3
INTRODUGCCION......ecieiieiieiieeieeieesssesssesssesssssssessesssessessessssssssssssssssssssssessssesssesssssssssssssssesssensssnns 4
1. CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE LA GUARDA Y CUSTODIA.......ccceeteerencrencrnrencenncrnnnes 6
1.1. (0] N i1 -3 o TS URUR R 6
1.2. RELACION Y DIFERENCIA CON LA PATRIA POTESTAD .uvvvvvrrrererieieeeeeeeeeeeteeieiesesssssssssssssssssseseesesseseeeseeeesensens 8
1.3. BT =10 PSSR 9
1.4. REGULACION VIGENTE . .uuueeeeeeteeeeteuruuiaeseeesssessssssseaesesessssssssssssnasesesessssssssssnasesessssesesssssnnnseseesesesenes 12
2. CUSTODIA COMPARTIDA ....ouitiieiitnitntteirenitnerasiescsassssstassssssssssassssssssssssssssssssssssssssnssssssanssnne 13
2.1. (0] Tl 3 o Rt 13
2.2. EN QUE MOMENTO SE ACUERDA EL REGIMEN DE CUSTODIA COMPARTIDA ....uuuernrnrnrnrrrrrrererereeeereeeeseeeenens 14
2.3. CONVENIO REGULADOR ..vvvuttuteeeeeeeeeeeresssnnneseseeessssssssnnnnnsassesesssssssssnnsnassesessssssssssssnnseseeesssssssssnnnnns 15
2.4. VENTAJAS DE LA CUSTODIA COMPARTIDA. ....eeeeeeererrernnnnieseereeerrsssssnnnaseeseessssssssssmnnaeseseeessssssssnmnnnseneees 16
2.5. CRITERIOS QUE SIGUEN LOS JUECES PARA CONCEDER LA CUSTODIA COMPARTIDA.....ccevvvrrrnneeereeeeeeeeressnnnnns 17
2.6. LA PERDIDA DE LA CUSTODIA COMPARTIDA COMO CONSECUENCIA DE DELEGAR EL CUIDADO DE MENORES EN
ABUELOS U OTROS FAMILIARES. ANALISIS JURISPRUDENCIALY DOCTRINAL ..uuueuuerrrrererrerreerereerereeeeeeeeesesessessssssnnens 18
2.6.1.  UNQ reViSiON A SENTEINCIAS...........cccevueeeeeeieeiieiiieesiiieeeeeeetiete e eeesivte e e sessar e e e e essseeaeeessaseees 18
2.6.2. VQIOIACION CITEICA ...ttt sttt e ettt eeeeat e e e s e s saaeeaseeesaasnees 27
2.6.3.  Elcriterio de la doctring. ACiertos y liMites..............ccccovuieveeneeinienieeeeseeeeseeee e 29
3. LA PROBLEMATICA DE LA CUSTODIA COMPARTIDA EN RELACION CON EL ESTADO DE ALARMA
OCASIONADO POR LA COVID-19 ....ccuiieiieniretenciencrnesensiancsnssesssassssssasssssssssssssssssnsssnssssssasesnsssnssnsssassas 32
3.1. MEDIDAS A ADOPTAR POR LOS PROGENITORES EN RELACION CON LOS DECRETOS PROMULGADOS POR EL
(0] 271321 N LTINS 32
3.2. BUSQUEDA Y ANALISIS DE SUPUESTOS REALES .. .uuvvvrvrererrereereeeeeeeeeeeeesessesesessssssssssssssssessssssssseseseeeesennns 35
3.3. VALORACION DEL RIESGO DEL IMENOR ...vuvvvvrrrrererereereeeeseeeesesessesesesssssssssssssssssssssssesesseseseesesensessssssnsnns 38
3.4. DISTINTAS INTERPRETACIONES ..cevvvutuueeeseeeeeerersssnnnnasseseeessssssssnnnnsseseseesssssssssnnssesessesssssssssnnnseseesessssnes 39
CONGCLUSIONES ....ccuituiteirenereeeteirenctnnrencrascrnssessrasersssssssasssassessssssssssassssssssssssssnssnsesnssssssnsesnsssnssnsesnsses 44
=T H Lo ] VY 7 N 48
JURISPRUDENCIA ....ctititeieteiterteieeeetesenieescransesssasesassenssasssasssssssssssssssssassssssssssassssssnsssnssensensssnssanssnne 51



Cristian Boix Garcia Trabajo Fin de Grado Grado en Derecho UMH

ABREVIATURAS

AC
AEAFA
AP

CcC

CDFA

CE
IMSERSO
JPI

JUR

LEC
RJ
RTC
SAP
SJPI
STC
STS
TC
TS
TSJ]

Aranzadi Civil

Asociacion Espariola de Abogados de Familia
Audiencia Provincial

Cadigo Civil

Cadigo del Derecho Foral de Aragon

Constitucion Espafiola

Instituto de Mayores y Servicios Sociales

Juzgado de Primera Instancia

Sentencias y autos de la Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de
Justicia, Audiencias Provinciales y Juzgados Aranzadi.
Ley de Enjuiciamiento Civil

Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi

Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional
Sentencia de la Audiencia Provincial

Sentencia de los Juzgados de Primera Instancia
Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Supremo

Tribunal Constitucional

Tribunal Supremo

Tribunal Superior de Justicia



Cristian Boix Garcia Trabajo Fin de Grado Grado en Derecho UMH

INTRODUCCION

En la actualidad, son muchos los sujetos que deciden poner fin a su vinculo matrimonial
0 de pareja, y que en caso de tener un menor a sSu cargo, puede derivar en
confrontaciones entre los mismos, a la hora de establecer quién va a ejercer la custodia
de dicho menor.

La legislacion vigente, permite que sean los mismos progenitores quienes, mediante un
acuerdo, decidan cémo regular la guarda y custodia del menor, ya sea de forma
exclusiva o compartida, primando en todo momento el interés superior del menor. En
defecto de entendimiento, serd el Juez quien decida el régimen méas adecuado,
estableciendo, con caracter general, el régimen de custodia compartida.

Este trabajo tiene como objeto el andlisis e investigacion de cuestiones actuales
relacionadas con la custodia compartida. En cuanto al contenido, por un lado, se hace
referencia a la pérdida de la custodia compartida por parte de un progenitor, por delegar
el cuidado del menor en abuelos u otros familiares. Por otro lado, se estudia la
incidencia de la COVID-19 en el régimen de custodia compartida, debido al
confinamiento en el que se encontrd la sociedad hace pocos meses, restringiéndose la
posibilidad de poder salir de nuestros hogares, Unicamente de manera excepcional. Para
ello, se va a realizar una valoracion de los decretos y medidas que se adoptaron por
parte del Gobierno y como el estado de alarma repercutié de manera considerable en los
progenitores separados o divorciados en la forma de ejercer el ejercicio de la guarda y
custodia en los supuestos de custodia compartida.

En cuanto a la estructura empleada, podemos dividir el trabajo en dos partes:

La primera parte, de caracter tedrico, en la que se introducen los aspectos generales a
tratar durante el proceso de investigacion. De este modo, exponemos conceptos basicos
como la guarda y custodia, su relacién y diferencia con la patria potestad, asi como los
tipos con los que nos encontramos y la normativa actual. A continuacion, se introduce el
concepto de custodia compartida con las peculiaridades que la misma conlleva y los
criterios jurisprudenciales para concederla.

La segunda parte, revestira un caracter practico, entrando en el fondo del asunto y en la
esencia de este trabajo. A su vez, se puede dividir en dos apartados claramente
diferenciables:

El primero hace referencia a la pérdida de la custodia compartida cuando se delega el

cuidado de un menor en los abuelos u otros familiares. Para ello llevaremos a cabo un
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analisis jurisprudencial, mediante la revision y comentario de una serie de sentencias
tanto de la Audiencias Provinciales como del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia, asi como también estudiaremos el criterio seguido por la
doctrina, con su respectiva valoracion critica, esencial en un trabajo de esta indole.

El segundo apartado hace referencia a las consecuencias que provocé el estado de
alarma y la limitacion en la libertad de movimiento a causa de la COVID-19, en los
progenitores separados o divorciados y mas concretamente en la manera de ejercer el
régimen de custodia compartida.

En esta parte del trabajo, se realiza un estudio acerca de los decretos y medidas que
debieron adoptar los progenitores, con una busqueda y anélisis de supuestos reales.
Tambien se valorara el riesgo que esta excepcional situacion provocé en los menores,
para concluir esta parte practica con distintas interpretaciones.

En referencia a la motivacion por el desarrollo de este trabajo, esta se debe a la especial
importancia que tiene la custodia compartida en la actualidad y dentro del Derecho de
Familia. El enfoque practico y el anélisis de cuestiones actuales como las expuestas
durante el desarrollo del presente texto hacen conveniente abordar un estudio de estas
caracteristicas, lo que sin duda se pretende con el presente trabajo.

En cuanto a la metodologia seguida para la realizacion de este trabajo,
fundamentalmente se ha utilizado un método inductivo en el cual, a partir de
determinados casos particulares, se han extraido principios generales implicitos en tales
supuestos. A tal fin, hemos realizado una busqueda de bibliografia en bases de datos de
especial relevancia y hemos profundizado tanto en paginas web de caracter juridico,
como en distintos portales en los cuales he tenido acceso por ser alumno de la UMH,
encontrando jurisprudencia, articulos doctrinales, revistas, noticias, asi como
informacion de caracter tedrico, para poder desarrollar mi trabajo de la manera mas

técnica y con las mayores garantias posibles.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES ACERCA DE LA GUARDA
Y CUSTODIA

1.1. Concepto

El ejercicio de la guarda y custodia que ejercen los padres sobre sus hijos acomparia a la
titularidad de la patria potestad. No obstante, y pese a que su ejercicio constituye una
manifestacion de la relacion paterno-filial, lo cierto es que es en el momento en el cual a
los progenitores deciden poner fin a su vinculo matrimonial o de pareja, cuando suscita
mayor problematica, dado que se ha de establecer (por acuerdo entre los propios padres
o0 por sentencia judicial) quien de los dos la ejercera o si se llevara a cabo su ejercicio de
manera conjunta. Precisamente es aqui donde reside la razon fundamental que ha
inspirado la realizacion de este trabajo y que vamos a desarrollar en las péaginas que
siguen.

Nuestro ordenamiento juridico y més concretamente el Cddigo Civil, no recoge un
concepto de “guarda” y “custodia” sino mas bien una serie de referencias a dicha figura.
Por este motivo, se debera acudir al significado que la Real Academia Espafiola ofrece
tanto de ‘“guarda” como de “custodia”, es decir, a través de una aproximacion
etimoldgica o gramatical de dicho concepto por similitud con otros conceptos afines.

De esta manera, por la accion “guardar” se entiende el “tener cuidado de algo o de
alguien, vigilarlo y defenderlo”. Mientras que, por otro lado, por “custodiar” se entiende
“guardar algo con cuidado y vigilancia”.

De esta manera, se puede definir la guarda y custodia como el cuidado diario de los
menores, satisfaciendo las necesidades del dia a dia, es decir, una asistencia diaria por
parte del progenitor custodio. Se crea una relacion de derechos y obligaciones por parte
del progenitor que tenga al menor no emancipado bajo su cuidados.

Cabe destacar que con la guarda y custodia del menor no se establece una superioridad
de un progenitor frente a otro en la toma de decisiones, por lo cual “el contenido de la
guarda o de la custodia debe quedar limitado a la tenencia del menor y debe desaparecer
la creencia erronea de que el progenitor custodio es el que ostenta el poder sobre el

menor”. Se trata por lo tanto de funciones (guarda y custodia) que Unicamente podran

1 MARTINEZ CALVO, J: La guarda y custodia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 25-40.
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llevarse a cabo por el progenitor que tiene al menor en ese momento, ya que solamente
se puede ejercer su desarrollo mediante el contacto directo entre progenitor y menorz.
Una vez establecida una definicién de manera etimoldgica del concepto de guarda y
custodia, procedemos a realizar una aproximacion al mismo desde una dimension
doctrinal, asi como jurisprudencial, destacando que nos situamos ante una acepcion que
se encuentra en constante evolucion.

Como se ha destacado con anterioridad, el término de guarda y custodia hace referencia
a una de las funciones que se encuentran implicitas dentro de la institucion de la patria
potestad y que pasa a considerarse como un derecho independiente en el momento
mediante el cual se produce la ruptura del vinculo matrimonial o de pareja.

Este derecho independiente consiste, por parte de un sector doctrinal, en estar en
compafiia con los hijos menores, asi como otorgarles los cuidados personales que
correspondan de manera diaria, directa y continua. Esta concepcién no puede quedar
limitada a la mera convivencia habitual con los menores, sino que habra que entender el
concepto de guarda y custodia més alla del cuidado directo del menor.

Por ello, otro sector doctrinal establece un concepto mas amplio de guarda y custodia
consistente en “el conjunto de prestaciones de caracter personal a través de l1as cuales se
cumplen los deberes parentales, sin restringir su contenido al hecho de convivir con el
hijo”. De esta manera cuando hacemos referencia a la guarda y custodia nos referimos
al aspecto personal e inmediato del menor, es decir, a las relaciones cotidianas derivadas
de la propia convivencias.

Una vez realizada una aproximacion doctrinal del concepto de guarda y custodia, nos
disponemos a analizar dicha acepcion desde una perspectiva jurisprudencial, mediante
la cual se recoge que el concepto de guarda y custodia de los menores constituye uno de
los deberes y facultades de los progenitores teniendo el deber de velar por ellos y
tenerlos bajo su compafiia. Concepto de compafiia que no se limita a una inmediacion
fisica y bajo el mismo techo, sino que va mas alla, a establecer una comunicacion,

afectividad y carifio hacia los hijos unido al deber de velar por ellosa.

2 VINAS MAESTRE, D.: «Medidas relativas a los hijos menores en caso de ruptura: Especial referencia a
la guarda», Indret: Revista para el andlisis del Derecho, n° 3, 2012, pp. 1 a 55.

3 DOMINGUEZ OLVIEROS, I.: Derecho de familia: ¢Custodia compartida preferente o interés del
menor?, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 35-37.

4 SAP Huelva (Seccién 1%), nim. 22/2007 de 30 de marzo de 2007. Aranzadi JUR 2007\202413.
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Ademas de las funciones ya mencionadas de velar por el cuidado del menor, asi como
tenerlo en su compafiia, cabe destacar otras funciones relevantes derivadas de la guarda
y custodia y que encontramos reguladas en el articulo 154 CC. Asi destacamos el deber
a una comunicacion afectiva e intelectual con el menor, al denominado “carifio
ambiental”. El deber de dispensacion de alimentos por parte de los progenitores que no
se limita ahi, sino que consistird en el deber de prestar asistencia de todo orden, asi
como el deber moral de criar a los hijos derivado de la equidad y la razon natural, de
darle una adecuada educacion y formacion integrals.

RAGEL SANCHEZ, define la guarda y custodia como “la situacién de convivencia
mantenida entre un menor o incapacitado y su progenitor o sus dos progenitores, que
tiene por objeto el cuidado, educacion y formacion integral de aquel por parte de este o
estos” no quedando limitado a la simple convivencia con l0s menores ya que como
menciona, esta tarea la puede desempefiar un empleado domestico.

Por lo tanto, sefiala que la guarda y custodia se extiende también a la educacion y la
formacion integral, aunque este terreno esta también vinculado al ejercicio de la patria
potestad por parte del otro progenitor. Sefiala que la educacién y la formacion de los
menores solamente puede ser desempefiada de manera eficaz por quien los tenga

consigo en ese momentos.

1.2. Relacion y diferencia con la patria potestad

Una vez expuesto el concepto de guarda y custodia, debemos establecer qué relacién
guarda con la patria potestad.

Cuando hablamos de guarda y custodia nos referimos a una funcién que normalmente se
asocia a la patria potestad, es decir, a su ejercicio, si bien es cierto que se puede ser
titular de la patria potestad y sin embargo no ostentar la guarda y custodia de los hijos.
Mientras que la guarda y custodia hace referencia al cuidado diario del menor no
emancipado, la patria potestad hace referencia a aspectos mas relevantes del mismo, en

los cuales hara falta el acuerdo de ambos progenitores. Es decir, cuando se haga

5 IGLESIAS MARTIN-CALERO, C.: La custodia compartida: hacia una corresponsabilidad paternal en
plano de igualdad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 75-76.

6 RAGEL SANCHEZ, F.: «La guarda y custodia de los hijos», Derecho privado y constitucion, n°15,
2001, pp. 289 a 292.
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referencia a decisiones mas relevantes que “afecten al desarrollo integral del menor”
ello formara parte del ejercicio de la patria potestads.

El ejercicio de la patria potestad llevado a cabo por los progenitores, lleva incorporado
un conjunto de derechos y deberes que dichos progenitores deberan cumplir actuando
en todo momento en beneficio el interés del menor.

Por lo tanto y salvo casos muy excepcionales, serdn los progenitores quienes ostenten
dicha titularidad al ser considerada como irrenunciable, intransferible, indisponible e
imprescriptibles.

En condiciones normales en las que no concurran circunstancias que aconsejen la
privacion de la patria potestad, lo deseable seria que en el supuesto de que la
convivencia matrimonial no se vea interrumpida, tanto el ejercicio la guarda y custodia
como la titularidad de la patria potestad se establecieran como inseparables, sin que sea
necesario establecer una delimitacion entre ambos, pero se pueden diferenciar al
producirse dicha ruptura9.

El articulo 154 CC define la patria potestad como «el conjunto de derechos y
obligaciones que tienen los padres sobre sus hijos menores y que en caso de separacion
o divorcio, las decisiones que afecten a los hijos en estas cuestiones deberan ser
tomadas de forma conjunta. La patria potestad, salvo raras excepciones, es compartida

siemprezo.

1.3. Tipos

En la actualidad, pueden diferenciarse por la doctrina cuatro categorias de guarda y
custodia, aunque en sentido estricto tendremos la exclusiva o unilateral, la compartida o
alternativa y la partida o distributiva (no como modalidad de guarda y custodia en
sentido estricto) y la guarda ejercida por un tercero distinto a los progenitores, discutible

también porque la guarda y custodia tiene que hacer relacion a los padres.

7 CAMPO I1ZQUIERDO, A. L: «Guarda y custodia compartida: ;Se debe condicionar su concesion a que
exista un informe favorable del Ministerio Fiscal?», Diario La Ley, n® 7206, Seccion Tribuna, 2009, pp. 1
art.

8 BERROCAL LANZAROT, A. I: «Cuestiones controvertidas e implicaciones précticas en torno a la
guarda y custodia compartida», Revista Critica de Derecho inmobiliario n°. 756, 2016 pp. 2204 a 2245.
sMARTINEZ CALVO. J: La guarda y custodia, cit., p.31.

10 Real Decreto de 24 de Julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, articulo 154.
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La guarda y custodia exclusiva o0 monoparental, se caracteriza en que se lleva a cabo
Unicamente por uno de los dos progenitores, que sera quien realice las funciones propias
derivadas de la guarda y custodia ya diferenciadas de las relativas a la patria potestad.
No obstante, el menor mantendré el derecho a poder relacionarse con el otro progenitor
de manera habitual en el denominado régimen de visitas mediante el cual el progenitor
no custodio adquiere ciertos derechos y obligaciones tanto personales como
patrimoniales-econdmicasti.

La guarda y custodia compartida serd ejercida de manera alterna por ambos
progenitores, lo que conlleva que el tiempo en el que ambos estén con el menor sera
similar. Por lo general, ambos seguiran manteniendo la patria potestad de manera
conjuntaiz.

Este modelo de guarda y custodia se esta convirtiendo cada vez mas habitual en la
actualidad por lo que le dedicaremos un analisis mas exhaustivo mas adelante.

Por otro lado, nos encontramos ante la guarda y custodia atribuida a un tercero. Se trata
de un tipo de guarda muy excepcional, ya que en situaciones muy concretas sera el Juez
quien atribuya la guarda y custodia a los abuelos, hermanos u otros familiares en interés
superior del menor. Lo encontramos regulado en el articulo 103.1 CC que establece que
hay situaciones en las cuales no es conveniente que la guarda y custodia sea ejercida por
ninguno de los dos progenitores. Sera en este supuesto donde se puede analizar si nos
encontramos realmente en un tipo de guarda y custodia, aunque la doctrina asi lo
establezca, debido a que como se ha sefialado con anterioridad, la guarda y custodia se
puede establecer dentro de la institucion de la patria potestad, que solo puede ser
ejercida por los progenitores, por lo que resulta incongruente establecer en este supuesto
que un tercero distinto de los progenitores pueda ejercerla, debido a que la titularidad de
la patria potestad la tienen los progenitores, por lo que se hara referencia a la guarda y

no una guarda y custodia de manera estrictazs.

11 MARTINEZ CALVO. J: La guarda y custodia, cit., p. 45.

12 LORENZO ARMAS, A.: «La custodia compartida: Analisis y valoracion como método mas
favorable», Revista de Jurisprudencia Lefebvre, n°. 1, 2019, pp. 1-35.

13 MARTINEZ CALVO, J: «Atribucion de la guarda del menor a un tercero distinto de los progenitores»,
Actualidad juridica iberoamericana n°® 12, 2020, pp. 176 a 193.

10
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Finalmente, se hace referencia a la guarda y custodia partida o distributiva, que se
llevara a cabo cuando los progenitores tienen varios hijos y establecen un reparto entre
los mismos, por lo que de un hijo se hace cargo un progenitor y del otro menor el otroaa.
Este tipo de guarda y custodia lo encontramos en nuestro cddigo civil de manera
implicita en el articulo 96.2 del mismo, en referencia al uso de la vivienda en materia de
divorcio en el que sefiala que “Cuando algunos de los hijos queden en la compafiia de
uno y los restantes en la del otro, el Juez resolvera lo procedente™1s.

Es decir, el Juez podra establecer una distribucion de los menores entre ambos
progenitores siempre bajo motivos muy justificados debido a que este tipo de guarda y
custodia es poco recomendable al perderse el “vinculo afectivo entre hermanos’is.

En conclusion, se ha expuesto estos cuatro tipos de custodia, destacando en la
actualidad el de la custodia monoparental y cada vez mas el de la custodia compartida,
situando la guarda y custodia partida o distributiva como un supuesto poco comun,
como asi lo indica la jurisprudencia actual, de la misma manera al referirnos a la guarda
y custodia atribuida en un tercero, en situaciones muy excepcionales y cuando no se
encuentre otra alternativa mas beneficiosa para el interés del menor.

Estos dos ultimos supuestos, no hacen referencia a una variedad de guarda y custodia en
sentido estricto, ya que para ello se debera ejercer por los mismos progenitores al situar
la guarda y custodia dentro de la patria potestad, y la patria potestad con titularidad de
los progenitores no tiene sentido que ahora se establezca en favor de un tercero distinto,
y tampoco se separen los hermanos por el interés superior del menor y conforme lo

regulado en nuestro ordenamiento juridicozr.

14 MARTINEZ CALVO. J: La guarda y custodia, cit., p. 47.

15 Real Decreto de 24 de Julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, articulo 96.2.

16 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R.: Nadie Pierde: la guarda y custodia compartida aspectos
juridico procesales, Dykinson, Madrid, 2018, p.4.

17 MARTINEZ CALVO. J: La guarda y custodia, cit., p. 48.
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1.4. Regulacién vigente

En cuanto a la normativa de la guarda y custodia, se encuentra regulada en los articulos
90 y siguientes del Cddigo Civil, y como ya se ha mencionado con anterioridad, no se
refiere a la misma de forma expresa para definirla, sino remisiones a la misma.

Se tiene que distinguir entre las Comunidades Auténomas que disponen de una
normativa especial y las que no, que se regiran por lo tanto por lo establecido en el
Caodigo Civil y mas concretamente en el Art. 92 del mismo.

La Comunidad Valenciana disponia de una normativa especifica en esta materia, pero
fue derogada en 2016 al declararse inconstitucional por el Tribunal Constitucional.

En la actualidad, disponen de Derecho Civil propio la Comunidad Auténoma de
Aragon, Catalufia y la Comunidad Foral de Navarrais.

Por otro lado, cabe destacar la reforma del Cdodigo Civil en esta materia, y mas
concretamente del articulo 92 del mismo a través de la Ley 15/2005 de 8 de julio, que
modifica tanto el codigo civil como la ley de enjuiciamiento civil, en lo sucesivo LEC,
en materia de separacion y divorcio.

En el articulo 92.6 CC se establece una serie de supuestos para que el juez determine
que tipo de guarda y custodia va a beneficiar mas al menor, tomando la decision
siempre en interés de dicho menor.

Finalmente, se alude al articulo 92.8 CC, en referencia al informe favorable del
Ministerio Fiscal para conceder el régimen de custodia compartida, declarado
inconstitucional y por lo tanto nulo el inciso “favorable™, mediante STC 185/2012, de 17

de octubrezo.

18 BAYARRI MARTI, M. L: «El régimen de guarda y custodia en Espafia. Derecho comin y

Comunidades Auténomas con derecho civil propio», disponible en

de

16/04/2020).
19 Aranzadi RTC 2012\185.
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2. CUSTODIA COMPARTIDA

2.1. Concepto

Nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado que aparece en nuestro
ordenamiento juridico a través de la reforma del Cddigo Civil y LEC en materia de
separacion y divorcio con la entrada en vigor de la Ley 15/2005 del 8 de julio, y méas
concretamente en el articulo 92 CC, en el cual ya se hace expresa referencia a este tipo
de guarda y custodia, con base en el principio del “favor filii”.

Es definida por la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia, como aquel tipo de guarda y
custodia que es ejercida de manera alterna por parte de los progenitores y en la cual se
crea unos derechos y obligaciones en el cuidado y asistencia de los hijos menores, los
cuales dispondran ambos progenitores por periodos similares. En la actualidad se esta
consolidando este metodo como el méas deseable entre la jurisprudencia.

Se trata por tanto de “aquella situacion en la que ambos progenitores cargan de forma
conjunta, periédica o rotatoria del cuidado, atencién y educacion de los hijos”. Por lo
tanto, supone la distribucién de las funciones y responsabilidades parentales que ambos
deberan asumir, rotando en el ejercicio de esas funciones y mediante el cuidado y la
atencion directa hacia el menoro.

La custodia compartida o alterna, como prefieren llamarla los expertos, otorga a los
progenitores los mismos derechos sobre el desarrollo y cuidado de los hijos y promueve
mayores condiciones de igualdad entre las partes implicadasz2z.

En conclusion, cabe destacar que la custodia compartida estard basada en una
cooperacion responsable entre ambos progenitores, con un buen grado de respeto, de
acuerdo y de colaboracion entre los mismos, asumiendo las responsabilidades de los
hijos de manera equitativa, a través de este régimen igualitario, siempre en interés del

menor que tienen a su cargo ambos progenitoreszz.

20 LORENZO ARMAS, A.: «La custodia compartida: Andlisis y valoracion como método mas
favorable», cit., p. 4.

21 ZUNIGA, A.: «La custodia compartida», Escritura Publica ISSN 1695-6508 n° .78, pp. 64-66.

2 IGLESIAS MARTIN, C. R: La custodia compartida: Hacia una corresponsabilidad parental en plano
de igualdad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 81.
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2.2. En qué momento se acuerda el régimen de custodia compartida

El ejercicio compartido del menor se llevara a cabo segun lo establecido en el articulo
92.5 CC, es decir, “cuando sea solicitado por los propios progenitores en el momento de
la propuesta del convenio regulador o cuando ambos lleguen a un acuerdo en el
transcurso del procedimiento y de manera excepcional, conforme lo regulado en el
articulo 92.8 CC, cuando el Juez a instancia de una de las partes lo considere como la
decision mas recomendable en virtud del interés superior del menor, aunque no se den
los supuestos del articulo 92.5 CC, con el informe pertinente del Ministerio Fiscal.
También resulta interesante mencionar el articulo 92.9 CC, que indica que “el juez (...)
de oficio o a instancia de parte, podra recabar dictamen de especialistas debidamente
cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del
régimen de custodia de los menores”.

En resumen, el régimen de custodia compartida serd acordado cuando lo soliciten
ambos progenitores o por uno de ellos con el acuerdo del otro. A falta de acuerdo y de
manera excepcional, sera el juez quien la determine siempre ponderando el interés
superior del menor, lo que se conoce como principio de favor filiiza.

Por ultimo, para que se acuerde el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los
menores, se ha de tener en cuenta los requisitos que se contemplan en el parrafo quinto
y sexto del articulo 92 CC. El articulo 92. 5 CC, recoge que el régimen de custodia
compartida podré ser acordado cuando lo soliciten los progenitores en la propuesta de
convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del
procedimiento. Se deberd escuchar a los menores que dispongan de suficiente juicio, asi
como el informe del Ministerio Fiscal y se debera tener en cuenta las distintas
alegaciones de las partes. El articulo 92.8 CC, en su apartado octavo establece que el
juez puede determinar excepcionalmente la guarda y custodia compartida no existiendo
comun acuerdo entre los conyuges cuando una de las partes lo solicite o en virtud del

interés del menor fundamentado en la resolucion judicial2a.

23 MORILLAS FERNANDEZ, M.: «Régimen juridico de la custodia compartida: El interés del menor»,
en La custodia compartida en Espafia, dir. D. Becerril; M. Venegas, Dykinson, Madrid, 2017 pp. 93 a
108.

24 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil.
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2.3. Convenio Regulador

Es un documento en el cual se regula todo lo referente a la separacién o divorcio de los
cényuges en cuanto a los derechos y obligaciones que deberan llevar a cabo ambos
progenitores, centrando nuestro estudio en la ruptura del vinculo matrimonial o de
pareja en el supuesto en el cual haya hijos menores a su cargo. El citado documento
deberd acompariar a la demanda de separacion o divorcio, por el cual los conyuges
acuerdan las consecuencias personales y patrimoniales derivadas de la ruptura.

Nuestro ordenamiento juridico ofrece la posibilidad que después de la crisis
matrimonial queden recogidos de forma expresa los derechos y obligaciones que los
progenitores mantendran frente a sus hijos menores de edad y no emancipados.

Dicho convenio deberad ser supervisado y aprobado ante el Juez o frente a notario,
salvaguardando de esta manera los derechos de ambos progenitores, asi como los de los
menores velando por su interés, en el cual entrard a formar parte el Ministerio Fiscal
con la ponderacion del principio de favor filii.

Su contenido es de obligado cumplimiento y lo encontramos regulado en el articulo 90
CC, el cual establece que debera quedar anotado quien va a ejercer la patria potestad del
menor, el tipo de custodia a ejercer por ambos progenitores y el régimen de visitas en
caso de la custodia monoparental. También, debera reconocerse y regularse el derecho
del que disponen los abuelos a ver a sus nietos. En cuanto a su aprobacion, el
ordenamiento juridico permite la autonomia por parte de las partes, es decir, de mutuo
acuerdo con la supervision del juez o notario, que en caso de encontrarlo desfavorable
para cualquiera de los progenitores o para los menores, podra denegar su autorizacion.
A falta de acuerdo entre los progenitores serd el juez quien establezca las consecuencias
derivadas de la crisis matrimonial, y podra escuchar la opinion de los hijos menores
siempre que lo considere necesario y que considere que tienen juicio de ser escuchados,
segun la edad.

En referencia al cumplimiento del convenio regulador, ambos progenitores deberan
respetarlo, acudiendo a la jurisdiccidn civil para que esta tome las medias pertinentes en

caso de incumplimientozs.

25 «Convenio Regulador» disponible en https:/Amww.conceptosjuridicos.com/convenio-regulador/
(consulta de 29/04/ 2020).
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2.4. Ventajas de la custodia compartida

Tras llevar a cabo un analisis de la doctrina jurisprudencial, se puede afirmar que son
numerosas las ventajas y beneficios que conlleva la guarda y custodia compartida, tanto
para los progenitores como para los menores, debiendo destacar los siguientes:

- La custodia compartida provoca que el menor se vea afectado lo menos posible por
la ruptura del vinculo matrimonial o de pareja, a través de que pueda mantener
contacto y relacién con ambos progenitores de manera igualitaria.

- Se garantiza a los progenitores poder participar de igual manera en la toma de
decisiones ya se trate de funciones del dia a dia 0 méas relevantes, es decir, en el
desarrollo y crecimiento del menor ya que con la custodia monoparental conlleva a
un sentimiento de pérdida por parte de uno de los progenitores al no colaborar con el
cuidado de su hijo todo lo que quisiera.

- Implica a su vez, la posibilidad que tienen los menores de poder criarse y crecer con
ambos progenitores, el método o la forma que méas se asemeja a la situacion que se
produce antes de aparecer la crisis familiar. Esta forma de criarse de manera conjunta
conlleva que los menores no adopten el comportamiento y la conducta de un solo
progenitor.

- A nivel emocional, se evita con este método de custodia el sentimiento de culpa que
puede aparecer por parte del menor al encontrarse en dicha situacion, e incluso el
sentimiento de abandono que puede sentir al no compartir la vida con ambos
progenitores de manera igualitaria.

- Los menores, de esta manera pueden llegar a entender antes la situacion que se ha
producido y la enfocaran de otra manera, con una mayor aceptacion al no notar tanto
el impacto de la separacién o divorcio.

- Mencionar también el tiempo libre del que puede disponer cada progenitor.

- Con este modelo los padres deberan estan ayudandose de manera habitual,
facilitindose asi una cooperacion gque ayudara a adoptar una serie de acuerdos entre
los mismos, estableciéndose de esta manera un modelo educativo de conducta para el
menor.

En contraposicién a lo establecido con anterioridad, cabe sefialar que uno de los

inconvenientes mas relevantes que puede aparecer con el establecimiento de la custodia

compartida, es la inestabilidad que puede producir para el menor el constante cambio de
domicilio, asi como la adaptacion que puede producir la posible creacion de nuevos

nucleos familiares por parte de los progenitores, ya que deberan rehacer su vida con la
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compariia que estimen oportuna, siendo impactante desde un primer momento para los

menoresae.

2.5. Criterios que siguen los jueces para conceder la custodia compartida
En un primer momento, la jurisprudencia antes de tomar una decision acerca del
régimen mas conveniente deberd consultar los motivos de exclusion del régimen de
custodia compartida, regulados en el articulo 92.7 CC en el cual destaca el supuesto por
el cual uno de los progenitores se encuentre incurrido en un procedimiento penal, asi
como los casos de violencia de género.
Por lo tanto, una vez llevada a cabo la comprobacion por parte del juez, de que se
cumplen los requisitos legales establecidos para el otorgamiento de la guarda y custodia
compartida, serd él mismo quien considere si es el régimen mas favorable en virtud del
interés superior del menor, debiendo producirse determinadas circunstancias que a
modo de ver del juez favorezcan este tipo de régimen, que basard su decision o se
respaldara en criterios establecidos en la doctrina y en sentencias de caracter similar.
En un primer lugar, hablamos de la aptitud personal de los progenitores, en cuanto a la
capacidad que disponen los mismos de mantener una cooperacion activa y
corresponsabilidad, un didlogo para tratar los problemas referentes al menor de la mejor
manera.
En segundo lugar, se hace referencia a la capacidad de los progenitores para mantener
una educacion comun, un modelo educativo comun.
En tercer lugar, se ha de barajar la relacion personal entre los progenitores y el grado de
conflictividad entre ellos, ya que no se busca que estén envueltos en conflictos
constantes, valorando en todo momento la capacidad de colaboracion y de
entendimiento entre los mismos, asi como la relacion que hay entre los progenitores y el
menor, mas conocido como vinculo afectivo.
En cuarto lugar, se debe tener en consideracion la distancia entre los domicilios de los
progenitores, para proteger asi la estabilidad del menor en su entorno habitual,
intentando que se vea lo menos afectada posible, valorandose por el juez criterios como
las amistades del menor, el centro educativo al que pertenezca y las actividades

extraescolares.

26 SAP Barcelona (seccién 18%) nim. 102/2007 de 20 de febrero. Aranzadi JUR 2007\101427.
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En quinto lugar, se debe valorar la disponibilidad de los padres para mantener un
contacto directo con los menores, dependiendo de la actividad laboral que desarrollen,
debido a que puede gue no pasen el tiempo suficiente con los mismos, por ejemplo, por
tener que desplazarse de manera constante por motivos laborales, en el periodo de
tiempo en el cual el progenitor tiene al menor bajo su cuidado y custodia. Es este
supuesto el que entraremos a valorar en la parte préctica de este trabajo, ya que muchos
progenitores por no poder hacerse cargo del cuidado de sus hijos, por desatencion, bien
por motivos profesionales o por simple desatencion, delegan el cuidado de sus hijos en
otros familiares como bien pueden ser los abuelos, lo que en la préctica y en la
actualidad se esta utilizando por la jurisprudencia para retirar esa custodia al progenitor
que incumpla con este criterio, ya que el menor debes atenderlo y si no puedes por que
no dispones de flexibilidad horaria, debera valorarse la retirada de la custodia en favor
del otro progenitor.

Finalmente deben valorarse otros criterios econémicos para hacer frente a los gastos con
los hijos, la voluntad de los menores de estar con uno u otro progenitor, asi como la
edad sobretodo si estos son de corta edad por considerarse recomendable permanecer

mas tiempo con la madre.27

2.6. La pérdida de la custodia compartida como consecuencia de delegar el
cuidado de menores en abuelos u otros familiares. Analisis jurisprudencial

y doctrinal
2.6.1. Una revision de sentencias

La carga laboral que deben soportar los progenitores, asi como el aumento en el ritmo
de vida en nuestra sociedad, ha provocado que cada vez sean mas los padres que
solicitan la ayuda de un tercero, normalmente familiares, para que se hagan cargo del
cuidado de los menores, debiéndose valorar donde se encuentra el limite en dicho
cuidado lo cual voy a realizar mediante el analisis de una serie de sentencias que seran
expuestas a continuacion.

En la actualidad, son cada vez mas los progenitores separados o divorciados que pierden

la guarda y custodia de sus hijos menores a favor del otro progenitor, debido a que

27 GUILARTE MARTIN-CALERO, C.: «Criterios de atribucién de la custodia compartida. A propdsito
de la linea jurisprudencial iniciada con la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2009»,

Revista para el Analisis del Derecho, Indret 3.2010, pp. 11 a 16.
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durante el periodo de tiempo que los menores deben compartir con un progenitor
determinado, este se dedica a desatenderle y a delegar el cuidado de los mismos en otros
familiares como pueden ser los abuelos, pronunciandose la jurisprudencia a favor de
retirar la guarda y custodia a dicho progenitor por los motivos que mas adelante
expondremos.

Por ello, se procede a analizar una serie de sentencias, tanto de la Audiencia Provincial,
del Tribunal Supremo y el Tribunal Superior de Justicia, con el objetivo de poder dar
una vision mas amplia acerca de esta problematica, cada vez més frecuente en nuestra
sociedad.

La primera sentencia que se va a analizar es la SAP A Corufia nim. 52/2019 de 7 de
febrero de 2019 (seccion 3%)2s. Se trata de un recurso de apelacion referente a unos autos
dictados en primera instancia para la modificacion de medidas en materia de separacion
y divorcio, y mas concretamente en torno a la guarda y custodia del menor que los
progenitores tienen en comun, asi como a la pension de alimentos, siendo parte apelante
el padre y parte apelada la madre. La parte apelante no queda conforme con las medidas
adoptadas por el juez en primera instancia, por las cuales, la custodia del menor que
tienen en comdn se le concede a la madre en exclusiva, por considerarse por parte del
juez que se produce una modificacion de las medidas adoptadas en el momento de
producirse la separacion y mas concretamente, sefiala que se produce una desatencion
por parte del padre de manera constante y que delega el cuidado del menor en los
abuelos paternos, motivo por el cual considera que es motivo suficiente para establecer
una custodia exclusiva en favor de la madre con el establecimiento de un régimen de
visitas a favor del otro progenitor.

El apelante se alza al considerar que no se ha producido una modificacion de medidas y
que se ha producido una infraccion del articulo 92 CC solicitando al juez la revocacion
de la sentencia apelada, produciéndose la oposicién por parte de la madre.

El apelante manifiesta que en la actualidad se encuentra en el paro por lo que dispone de
un mayor tiempo para cuidar del menor motivo que no podra ser considerado por el juez
que declara el recurso como improcedente.

La Audiencia Provincial de A Coruiia confirma la sentencia dictada en primera

instancia que estimd la demanda de modificacion de medidas presentada por la

28 Aranzadi JUR/2019/242325.
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progenitora en lo que se refiere a la retirada de la custodia compartida y la atribucién de
la custodia monoparental en favor de la madre.

Como se ha mencionado con anterioridad, esto se debe a la consideracion por parte del
juez de que se ha producido una modificacion de circunstancias, motivo por el cual y
amparado por el articulo 90 CC puede modificar las medidas. Dicha modificacion debe
ser esencial y relevante, por lo que no toda variacion en las circunstancias sirve para
efectuar una modificacion de las medidas adoptadas con anterioridad, sino que la
variacion debe ser sustancial, afectando asi a la esencia de la prestacion.

Por lo tanto, para que pueda considerarse que se ha producido una modificacién de las
circunstancias deben cumplirse una serie de requisitos tales como que dicha
modificacion de las circunstancias sea trascendental y no de escasa relevancia, asi como
permanentes y no esporadicas y transitorias. A la vez, dicha variacion debera producirse
de manera posterior al momento de establecerse las medidas y no acordadas en ese
momento.

Por todo ello, el juez considera que hay una demostracion en cuanto a la modificacion
de las circunstancias, ratificando el argumento dictado por el juez en primera instancia.
El otro motivo por el cual el apelante se alza es el que hace referencia a la infraccion del
articulo 92 CC en cuanto a la vulneracién del interés del menor. El juez no aprecia
ninguna vulneracion, sino todo lo contrario, si precisamente se toma la decision de
otorgar la custodia a la madre en exclusiva es precisamente para proteger el interés del
menor o favor filii que, como sefiala la sentencia, es el interés que debe prevalecer. El
progenitor se desentiende del cuidado del menor, por ejemplo, en situaciones como
acudir al centro educativo para dar su autorizacién acerca de unos asuntos relativos a la
atencion educativa especial que necesita el menor, contando Unicamente con la
autorizacion de la madre y de los abuelos, situaciones por parte del padre que son de
obligado cumplimiento como establece el juez en primera instancia y se ratifica en este
recurso en el fundamento tercero de la presente sentencia en la que se destaca la
“desatencion del padre respecto al cuidado hacia su hijo, funciones que realizan los
abuelos paternos, pues una cosa es que en casos puntuales pueda verse obligado a pedir
ayuda a los abuelos del menor para su cuidado, pero no que sean estos los que cuiden y
se encarguen directamente de su nieto, puesto que las funciones que le corresponden al
padre son de obligado cumplimiento”.

Hay decisiones relevantes en el dia a dia con los menores que deberan llevarse a cabo

por parte de los progenitores.
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Por lo tanto, el juez ratificando lo establecido en primera instancia desestima el recurso
manteniendo la progenitora la custodia del menor de manera exclusiva.

La siguiente sentencia que se va a analizar es la Sentencia AP Asturias de 28 de marzo
de 2019 (seccion 1%)29 que presenta similitudes con la anterior sentencia de A Corufia,
pero en este supuesto no se produce una desatencion de manera voluntaria por parte del
progenitor, sino que este se ve obligado a delegar el cuidado de sus dos hijas menores
en la abuela paterna, debido a lo complicado que resulta para el padre tenerlas bajo su
compafiia a causa del horario laboral que desempefia.

Se trata de un recurso de apelacion interpuesto por el progenitor contra el Ministerio
Fiscal que procede de un auto de divorcio llevado a cabo por el Juzgado de Primera
Instancia mediante el cual se establece que la guarda y custodia de las dos hijas menores
que tienen en comln sera ejercida de manera exclusiva por parte de la madre
manteniéndose la titularidad y el ejercicio de la patria potestad de manera conjunta.

Por este motivo y ante la oposicion del padre, como parte apelante solicita de manera
principal la custodia en exclusiva de sus dos hijas menores y de manera subsidiaria la
custodia compartida al considerar que esta capacitado para ello pese a su horario
laboral. La hija mayor manifiesta su deseo de convivir con el padre, pero dicha
valoracion no podra tenerse en cuenta debido a la corta edad de la menor. ElI Codigo
Civil se pronuncia al respecto en el articulo 92.6 CC donde se regula la audiencia de los
menores por parte del juez cuando tengan suficiente juicio y el juez lo estime necesario.
En el articulo 770. 1.4 @ LEC también se encuentra regulado, donde se afiade que
deberan ser escuchados si fueren mayores de 12 afios.

Por todo lo expuesto con anterioridad, el juez decide solicitar un informe psicosocial
mediante el cual se lleva a cabo un analisis del rol parental de ambos progenitores y se
destaca la mayor aptitud por parte de la madre para cuidar de las menores al disponer de
mayor disponibilidad para ello, delegando de manera puntual en su pareja el cuidado de
las menores en los momentos que a ella le sea imposible por motivos laborales. El padre
no dispone del tiempo necesario para hacerse cargo del cuidado de las menores debido a
su oficio como transportista, encargadndose la abuela paterna del cuidado de las menores
cuando el padre esta trabajando, indicando el informe psicosocial que el padre “denota
una escasa implicacion en los cuidados asistenciales de las menores y una tendencia a

delegarlos en las figuras femeninas cercanas”.

29 Aranzadi JUR 2019\16372.
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Ademas, el juez considera que debido a la alta conflictividad entre los progenitores que
origind la ruptura del vinculo matrimonial, no es recomendable el régimen de guarda y
custodia compartida, por lo que concluye desestimando el recurso del progenitor
destacando la aptitud de la madre para continuar ejerciendo la guarda y custodia de las
menores de manera exclusiva.

En la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nim. 347/2016 de 10 de mayo
(seccion 18%)30 cabe destacar la argumentacion de la sala con base en unos hechos muy
similares a la sentencia precedente, ya que el progenitor por su indisponibilidad horaria
no ejerce de manera efectiva la guarda y custodia de los hijos menores, motivo por el
cual le concede la guarda y custodia de los hijos menores a la madre, exponiendo que
por “guarda y custodia se entiende el ejercicio responsable de la parentalidad y el
ejercicio efectivo y real de las funciones de guarda y custodia y no puede hablarse de
guarda efectiva cuando el padre no ha ejercido una parentalidad positiva al sustituir su
figura por la del abuelo”.

En sentido opuesto se ha pronunciado la Audiencia Provincial de Ciudad Real en la
Sentencia 115/2015 de 17 de abril de 2015 (seccion 1%)s1.

Se trata de un recurso de apelacién interpuesto por el progenitor tras la resolucion
dictada en primera instancia por la cual se le concede la guarda y custodia de las
menores que tienen en comun a la progenitora con base en la conflictividad que hay
entre ambos progenitores y al horario de trabajo del padre que dificulta el cuidado de
manera adecuada de los menores.

El padre impugna dicha resoluciéon y basa su argumentacion en la doctrina llevada a
cabo por el Tribunal Supremo acerca de la procedencia o no de la guarda y custodia
compartida.

En cuanto a la conflictividad entre ambos progenitores, el juez no considera que las
razones que sefiala la madre sean un motivo para denegar la guarda y custodia al
progenitor ya que carecen de suficiente fundamentacion para afirmar que la relacion
entre ambos progenitores se encuentre al limite, debido a que puede haber discrepancias
entre los padres sin que ello conlleve la pérdida de la custodia compartida.

En cuanto al horario laboral del padre, el juez no considera que el delegar en momentos

determinados en amigos u otros familiares e incluso contratar a una tercera persona, sea

30 Aranzadi AC\2016\1117.
31 Aranzadi JUR 2015\127671.
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un obstaculo para denegar a un padre la custodia compartida de su hijo, ya que esta
situacion se produce Unicamente para llevar a los menores al colegio, pronunciandose la
sala al respecto, indicando que esta situacion perjudica en poco o0 en nada que sean
terceras personas quienes se encarguen de ello por lo que se valora positivamente la
edad de los menores de 10 y 13 afios, afiadiendo la sala que conforme pase el tiempo se
incrementara la autonomia personal de los menores frente a los progenitores y dicha
medida serd innecesaria.

También se ha elaborado un informe psicosocial mediante el cual se constata la
idoneidad de los progenitores para desarrollar el cuidado de los menores y la
recomendacion de establecer una custodia y guarda compartida debido a los vinculos
emocionales entre los menores y los progenitores.

En conclusion, la sala acuerda casar la sentencia recurrida con base en el articulo 92 CC
y a la jurisprudencia que lo desarrolla, revocando el recurso de apelacion en el apartado
referente a la guarda y custodia, que a partir de esta resolucion se ejercera de manera
conjunta por ambos progenitores.

Asimismo, merece especial atencion la sentencia de la AP Badajoz nim. 379/2019 de
21 de mayo de 201932. Como se analizard a continuacion, en esta sentencia también se
produce una delegacion en los abuelos en el cuidado del menor pero la sala no lo
considerara motivo suficiente para retirar la custodia al progenitor debido a la corta
edad de los padres (19 afos).

Dicha sentencia, hace referencia a un recurso de apelacion interpuesto por la
progenitora frente a la resolucion llevada a cabo por el juzgado de Primera Instancia, el
cual aprob6 un régimen de guarda y custodia compartida entre ambos progenitores por
turnos semanales. La madre solicita por lo tanto la revocacion de dicha sentencia para
que se le conceda a ella la custodia del menor de manera exclusiva.

Basa su argumentacion en que el progenitor delega el cuidado del hijo que tienen en
comun en los abuelos paternos de manera permanente, fundamentando el presente
recurso en dos motivos.

Por un lado, la progenitora invoca una infraccion del principio favor filii y la
vulneracién del articulo 39 CE y de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia. Considera que no se ha respetado el interés superior

del menor porque la custodia compartida perjudica al menor.

32 Aranzadi JUR 2019\165305.
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Por otro lado, la apelante considera infringido el articulo 120 CE, por falta de
motivacion en la sentencia dictada en primera instancia.

Cabe destacar que ambos progenitores han sido padres muy jovenes y que en la
actualidad conviven con sus padres, que ayudan en el cuidado diario del menor.

El tribunal rechaza la peticion de la madre y argumenta que los abuelos no pueden
suplantar la funcion de los padres, pero si que pueden ser unos extraordinarios
colaboradores y mas aun en este supuesto en el cual los progenitores son demasiado
jovenes y todavia conviven con sus padres. Ademé&s, provocan una estabilidad
economica y afectiva siendo ambos progenitores los que conviven con ellos por lo cual
debe valorarse de manera positiva por el tribunal, sefialando la sala que los abuelos no
sustituyen a los progenitores, pero si que se consideran un complemento importante. La
sala considera qué al convivir ambos progenitores con sus padres, nos encontramos ante
una situacion pareja con identidad de razon por lo que no se puede dejar al padre en
peor condicidn por este motivo.

En conclusion, el tribunal expone que la ayuda de los abuelos es beneficiosa incluso
cuando sea practicamente permanente, en los supuestos en el cual los progenitores sean
muy jOvenes como en esta sentencia que ademas conviven con ellos, motivos que se
tendran en cuenta para poder conceder o no la custodia compartida.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia 30 de octubre de 2018 nim.593/2018 (Sala 1%)s3 ,
se ha pronunciado acerca de la posibilidad de otorgar la custodia compartida en el
supuesto en el cual el progenitor presente un plan de parentalidad aun disponiendo de
un horario laboral complicado.

Los hechos comenzaron a través de un recurso de casacion interpuesto por el
progenitor, contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla en enero
de 2018 referente a unos autos de divorcio por los cuales se le otorga la custodia
monoparental a la madre del menor que ambos progenitores tienen en comun, debido al
horario laboral del progenitor que no puede hacerse cargo del menor todo el tiempo que
le gustaria.

Por lo tanto, ante la disconformidad del progenitor tras la decision de la sentencia en
apelacidn, interpone en tiempo y forma recurso de casacién con base en dos tipos de
infracciones. Por un lado, infraccion del articulo 92 CC, haciendo referencia a

normativa nacional e internacional sobre los derechos del nifio y, por otro lado, por

ssAranzadi RJ 2018\4742.
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infraccién de la doctrina jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre requisitos y
criterios para acordar la custodia compartida, es decir, sobre la primacia de la custodia
compartida con base en el interés del menor, ya que supone un beneficio para el mismo
disfrutar por partes igual de ambos progenitores.

La sala establece que el horario laboral del progenitor imposibilita una guarda y
custodia compartida, que representaria un impacto negativo en la estabilidad del menor
al producirse una alteracion excesiva de sus rutinas y horarios cotidianos, concluyendo
que no se produce ningln interés en este caso para modificar el régimen de guarda y
custodia, debido a que como establece la sala ““ no existe un proyecto claro de lo que es
y como se va a desarrollar mas alla de un simple reparto de tiempos”. Por lo tanto, la
sala considera que no se ofrece un plan parental contradictorio, de organizacion por
parte del progenitor entre el trabajo y el cuidado del menor, que pueda considerar el
acierto o no en la decision de la sala de establecer la guarda y custodia a la madre,
considerando que lo que resulta méas beneficioso para el interés del menor es el
mantenimiento de la guarda y custodia en favor de la progenitora.

Una vez realizado el estudio de varias sentencias dictadas por la Audiencia Provincial y
del Tribunal Supremo, se va a llevar a cabo el analisis de la Sentencia del TSJ de
Aragén, seccion 12 nam. 29/2019 de 20 de diciembresa.

Dicha sentencia cobra especial importancia por el Cédigo Foral propio que regula el
Derecho aragonés.

Se trata de un recurso de casacion por el cual la parte recurrente es el progenitor y la
parte recurrida la madre del menor y que tiene por objeto la modificacién de medidas
originada por un incumplimiento del régimen de custodia compartida llevado a cabo por
el padre, al delegar de manera integra los deberes paterno-filiales en los abuelos
paternos del menor, que se encargaban de satisfacer todas las necesidades del hijo
cuando este convivia con el progenitor.

En la sentencia dictada en Primera Instancia, se establecié que la guarda y custodia del
menor que tienen en comun los progenitores se ejerciese de manera exclusiva por parte
de la madre, estableciéndose un régimen de visitas y de comunicacion en favor del otro
progenitor. Por otro lado, se fij6 una pension de alimentos a abonar por parte del padre a

la progenitora.

34 Aranzadi JUR\2020\10795.
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Tras la disconformidad por parte de ambos progenitores por la sentencia dictada, se
interpuso recurso de apelacion, por el cual se solicitaba por parte del padre que no
consideraba que se hubiese producido una modificacion de las circunstancias y la
progenitora solicitaba una modificacion en la prestacion de alimentos.

Por todo ello, en segunda instancia se modifica el importe de la prestacion de alimentos
que solicitaba la progenitora, pero se mantiene la custodia monoparental del menor en
detrimento del progenitor.

Ante la disconformidad del padre frente a la resolucion dictada en apelacion, interpone
en tiempo y forma recurso de casacion que tiene como objeto la vulneracion y posible
infraccion de una serie de articulos, con la intencion de que se desestime la demanda de
modificacion de medidas.

En primer lugar, se manifiesta por parte del progenitor vulneracion del articulo 79.5 del
Caodigo del Derecho Foral de Aragon, (en adelante CDFA) al considerar que no se ha
producido una modificacion de las circunstancias que justificase el cambio de medidas
Ilevadas a cabo en las dos instancias anteriores.

El segundo motivo de casacion afirma infraccion en los articulos 76.2 y 3.a, 79.2 y
articulo 80.1 y 2 CDFA, en relacion con el articulo 92.8 CC y el articulo 3 de la
Convencion de los Derechos del Nifio, porque el cambio de medidas no responde al
interés del menor.

Finalmente, el tercer motivo de casacion se debe a una posible infraccion del articulo 82
CDFA, referente a la pensién de alimentos.

Por parte de la sala, se entra a valorar si concurren circunstancias que por su relevancia
e importancia justifican la modificacion de medidas.

En cuanto a la decisiéon de la sala, aunque es cierto que el padre ha solicitado una
reduccion de la jornada laboral, en este caso no sera motivo suficiente para otorgarle la
custodia compartida del menor.

Tanto la demanda como la sentencia de instancia sefialan que si que se produce una
modificacion de las medidas ya que el progenitor delega en los padres paternos la
funcion de guarda durante los periodos que debia estar bajo su compafiia, no siendo esto
lo deseable para el interés del menor, produciéndose de esta manera un incumplimiento
por parte del progenitor de las medidas adoptadas tras la ruptura del vinculo
matrimonial.

De esta manera se aprecia como se ha producido un incumplimiento por parte del padre

de las medidas adoptadas tras la ruptura matrimonial.

26



Cristian Boix Garcia Trabajo Fin de Grado Grado en Derecho UMH

Cabe destacar la conclusion que ofrece perito en primera instancia, indicando que
aunque los abuelos se estén encargando del menor de manera satisfactoria, no deben de
tener el protagonismo que tienen debido a que la progenitora si que dispone de tiempo
para hacerse cargo del menor.

En la sentencia de apelacion ya se recogié como el progenitor “ha delegado en su
integridad sus deberes paterno-filiales en sus padres, abuelos paternos del hijo menor,
siendo estos los encargados de satisfacer todas las necesidades del menor cuando su
estancia correspondia al padre”.

En conclusion, se produce la desestimacion del recurso de casacion por incumplimiento
del régimen de custodia compartida ratificando la sala la resolucién llevada a cabo por

la primera y segunda instancia.

2.6.2. Valoracion critica

Como se ha tenido ocasion de apreciar en el estudio de las sentencias anteriores, el juez
efectuard una valoracion de cada supuesto sin tener un criterio consolidado a la hora de
atribuir la guarda y custodia de un menor a uno 0 ambos progenitores.

Como norma general, el juez procedera a retirar la custodia compartida al progenitor
que delegue durante la mayor parte del tiempo el cuidado del menor en terceras
personas, es decir, al progenitor que no se haga cargo de sus obligaciones paterno-
filiales.

En contraposicion a la norma general dictada por el juez, considero que no se debe
valorar del mismo modo al progenitor que voluntariamente ha desatendido a las
obligaciones que le corresponden de cuidado al menor y el supuesto por el que el
progenitor se ve obligado a solicitar ayuda de terceras personas, por motivos laborales y
no de manera voluntaria.

Por lo tanto, a mi juicio el juez debera tener en cuenta la voluntad del progenitor para
conseguir una reduccion de jornada para estar mas tiempo con su hijo, asi como la
presentacion o no ante el juez de un plan de parentalidad, en el cual quede reflejado la
organizacion y el compromiso de cada progenitor en cuanto a la guarda, cuidado y
educacion del menor. Por lo tanto, considero que el sistema de trabajo a turnos no debe
ser un impedimento para el ejercicio de la guarda y custodia compartida.

Por otro lado, se debe distinguir el supuesto por el cual el progenitor convive con sus

padres en el mismo domicilio al ser demasiado joven, del supuesto en el cual, el
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progenitor se encuentra independizado. De esta manera, considero que la edad de los
progenitores es clave a la hora de delegar el cuidado del menor en terceras personas
como pueden ser los abuelos, ya que estos pueden ser una ayuda esencial para el
cuidado de los hijos en momentos en que los padres puedan verse desbordados al no
tener la experiencia suficiente e incluso la madurez necesaria para hacerse cargo de los
menores de una manera integra y satisfactoria.

Ademas de estos motivos individualizados, el juez debe ponderar las circunstancias con
base en una serie de criterios conjuntos, es decir, no debe dictar una resolucién de tal
magnitud si no dispone de los motivos suficientes para ello, por lo que se debera
ponderar conjuntamente siempre en interés del menor todas las circunstancias que cifien
el supuesto y de manera excepcional retirar la guarda y custodia al progenitor en
cuestion.

Un ejemplo lo tenemos en el supuesto por el cual un progenitor delega el cuidado del
menor en una tercera personay a la vez, tiene su domicilio en otra poblacion, por lo que
puede darse el supuesto de que un criterio no sea suficiente para el juez para retirar la
guarda y custodia, pero la valoracién de otros motivos termina provocando que la
guarda y custodia del menor la ejerza el otro progenitor de manera exclusiva.

Otra circunstancia que se debe tener en cuenta es la alta conflictividad que pueda existir
entre los progenitores, que puede coincidir con el domicilio en poblaciones distintas y
con la delegacion del cuidado del menor en terceras personas, siendo suficientes los
motivos para que el juez se decante por una u otra decision.

Por todos los supuestos analizados con anterioridad, considero que el juez a la hora de
retirar la guarda y custodia a un progenitor, deberd tener en cuenta varios factores, todos
los criterios que tenga disponible siempre en beneficio del menor, intentando que el
menor pueda disfrutar de ambos progenitores por periodos similares siempre que sea
posible y como ultima opcion y en el supuesto por el cual la delegacion del cuidado del
menor en terceras personas sea reiterada y permanente entonces si que otorga la guarda
y custodia de manera exclusiva al otro progenitor. Por lo tanto, esto debe ser la
excepcion y se debera buscar todo aquello que pueda garantizar una guarda y custodia
compartida sin mayores problemas.

Cabe reiterar que la delegacion del cuidado del menor en terceras personas, como
pueden ser los abuelos, debe ser permanente por lo que si es puntual o en casos
excepcionales no deberd haber ningun problema debido a que el contacto con los

abuelos debe producirse para mantener ese vinculo que considero muy importante para
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el crecimiento de los menores y un derecho para los mismos abuelos, recogido en el
articulo 160 CC.

En conclusion, son los progenitores quienes estan obligados a cumplir con la
responsabilidad del cuidado de los menores y la ayuda en otros familiares no puede ser
sustitutiva sino complementaria siempre partiendo del interés del menor. El juez
considerard si dicha ayuda es permanente o no y si unida a otros criterios como hemos
destacado con anterioridad, hace conveniente establecer un régimen de guarda y
custodia compartida, evaluando cada supuesto en concreto con mucha cautela ya que los
maés perjudicados son los menores. Debera de esta manera valorar las circunstancias que
han llevado al progenitor a delegar el cuidado de su hijo en terceras personas, considerar
su capacidad organizativa en el cuidado de los menores y si ha intentado modificar su
horario laboral a uno més flexible o si ha intentado cambiar de domicilio a la misma
poblacion que el otro progenitor y ya, como Ultimo recurso, retirar la custodia del

menor.

2.6.3. El criterio de la doctrina. Aciertos y limites

Una vez que se ha llevado a cabo el estudio de la problematica de delegar el cuidado de
los menores en terceras personas desde una perspectiva jurisprudencial, se debe tener en
cuenta la valoracion de la doctrina al respecto.

El derecho de los abuelos a relacionarse con sus nietos ha existido siempre y se
encuentra regulado en el articulo 160 CC. EIl problema surge cuando en vez de tratarse
de un derecho, se trata de una obligacion, produciéndose en muchas ocasiones lo que se
denomina como el “sindrome del abuelo esclavo” y que se puede definir como la
sensacion de obligacion que padecen los abuelos cuando de manera reiterada y
sistematica le encargan el cuidado de los menores.

Como se ha destacado a lo largo de este estudio, la obligacion de velar por el cuidado de
los hijos menores corresponde a los progenitores y aungue deba de prevalecer el interés
del menor en todo momento, también deberd tenerse en cuenta el interés de los abuelos
que no deberan sentirse como si de una condena se tratase, debido a que son los
progenitores quienes deberan hacerse cargo de las relaciones paterno-filiales.
Numerosos estudios, determinan que dos de cada tres abuelos dedican parte de su
tiempo al cuidado de sus nietos y mas concretamente, un estudio realizado por el
Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSOQ) en 2010, revelé que el 70% de
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los mayores de 65 afios se encargan del cuidado de sus nietos con una media de 6 horas
diarias.

Durante afios atras, esta practica era considerada como algo habitual, pero es en la
actualidad donde los tribunales estdn comenzando a penalizar esta conducta mediante la
modificacion de medidas a favor del otro progenitor a causa de esta delegacién
permanente, como se ha podido analizar en las sentencias expuestas con anterioridad.
Cabe destacar, que no es sencillo demostrar que se esté produciendo esa delegacion
reiterada del cuidado de los menores en los abuelos o en otros familiares y suele llevarse
a cabo mediante la testificacion de terceras personas como pueden ser los vecinos o
incluso los detectives privadosss.

Otra cuestion que se debe tener en cuenta es la carga laboral que hay en nuestra
sociedad y que provoca que la red familiar cobre una mayor importancia a la hora de
poder realizar todas las actividades de los menores, motivo suficiente para considerar
que Unicamente se deberd retirar la guarda y custodia a un progenitor cuando la
delegacion en terceras personas sea reiterada, sistematica y continua. Este es el motivo
por el cual los progenitores que tengan a un menor bajo su custodia, y mas
concretamente, en el momento de adoptar el régimen de guarda y custodia tras la
separacion o divorcio, deberan valorar si estan capacitados para llevar a cabo el cuidado
del menor durante el periodo que se haya establecido de manera previass.

Por lo tanto, el trabajo a turnos o con horario poco flexible, no es motivo por si solo
para denegar la guarda y custodia a un progenitor y estas condiciones laborales no
deben suponer una barrera para el juez, siempre y cuando no suponga delegar de manera
permanente el cuidado del menor en otra persona y siempre que quede reflejado de
forma detallada como se va a llevar a cabo ese cuidado, es decir, mediante la redaccion

de un plan de parentalidadar.

35 SAINZ RODRIGUEZ, E.. «Cuando los abuelos se convierten en los padres», disponible en

los-padres-2019-06-26/ (consulta de 08/08/2020).

3s BARREDO, |I.. «Sindrome del abuelo esclavo. Pérdida de custodia», disponible en

(consulta de

disponible en

TODIA%20COMPARTIDA (consulta de 05/08/2020).
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El plan de parentalidad debe concretar la forma en la que ambos progenitores ejercen
las responsabilidades parentales, haciéndose constar el compromiso que asume cada
progenitor en cuanto a la guarda, custodia y cuidado de los hijos.

El Tribunal Supremo, se ha pronunciado en distintas ocasiones acerca de la importancia
que tiene la elaboracion de un plan de parentalidad a la hora de conceder o no la guarda
y custodia compartida, debido a que el juez debe conocer la manera en que se va a
desarrollar la guarda y custodia asi como también los aspectos mas esenciales como son
el lugar donde residen ambos progenitores, el compromiso sobre las tareas cotidianas y
la informacion que debera proporcionarse acerca de la educacion y el bienestar, asi
como el tiempo de estancia con uno u otro progenitor que deberé realizarse atendiendo a
los principios de flexibilidad y al mutuo entendimiento entre los progenitoresss.
Finalmente, y como se ha podido destacar a lo largo de este analisis doctrinal, hay que
realizar una distincion entre colaborar en el cuidado del menor por parte de los abuelos
y que ellos mismos sean quienes asuman directamente el cuidado de sus nietos. Por lo
tanto, la ayuda de los abuelos es fundamental al considerarse un gran apoyo para los
progenitores, pero no deberan asumir los deberes y obligaciones de los progenitores.
Los abuelos tienen una disponibilidad incondicional, pero ello no debe servir para que

se conviertan en “abuelos esclavos’39.

33 RODRIGUEZ GUTIERREZ, N.: «Plan de corresponsabilidad parental», Diario La Ley N° 9583,
Seccidn Tribuna, Sevilla, 2020, pp. 1 a 4.
39 MONROY ALZATE, P.: «Custodia compartida y colaboracion de los abuelos», disponible en

(consulta

de 27/07/2020).
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3. LA PROBLEMATICA DE LA CUSTODIA COMPARTIDA EN
RELACION CON EL ESTADO DE ALARMA OCASIONADO
POR LA COVID-19

3.1. Medidas a adoptar por los progenitores en relacion con los Decretos

promulgados por el Gobierno

El estado de alarma llevado a cabo por el Gobierno a consecuencia de la pandemia que
nos esta tocando vivir, provoco gue se lleven a cabo una serie de medidas excepcionales
en toda la poblacién, centrando nuestro estudio en la problemética que provocé esta
situacion en relacién con la guarda y custodia compartida tras un proceso de separacion
o divorcio y la conducta que se llevé a cabo por parte de los progenitores.

Estas medidas se encontraban reguladas en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo y
provocaron cierto desconcierto en los progenitores separados o divorciados con
menores en comun, con relaciéon a la limitacion en la libertad de movimiento y el
alcance de dichas medidas. En concreto, se debe destacar el articulo 7.d por el cual se
establecian las actividades que se encontraban permitidas para poder circular por la via
publica, entre la que destacaba la de regresar al lugar de residencia y que debian
realizarse de manera individual a excepcion de que el acompafiante sea una persona
mayor, con discapacidad 0 menor, o0 exista causa justificada.

Por lo tanto, los progenitores separados que tenian a uno o varios menores bajo su
custodia no estaban infringiendo la norma y los hijos podian desplazarse de un
domicilio a otro siempre y cuando regresasen a su residencia habitual, es decir, que el
desplazamiento fuera Unicamente para el traslado de una residencia a otra, ya que el
menor disponia de dos domicilios habituales. Ademas, debian llevarse a cabo las
precauciones sanitarias necesarias para evitar dentro de lo posible el contagio,
minimizando los riesgos en virtud del interés superior del menor.

Sin embargo, los supuestos de custodia compartida por los cuales los progenitores
habian establecido visitas esporadicas para tener un mayor contacto con los menores
debian quedar suspendidos hasta que el Gobierno estimase que fuese oportuno segun la
evolucion de la pandemia, con la finalidad de reducir las probabilidades de contagio
tanto para los menores como para los mismos progenitores.

Ademaés, podiamos encontrarnos ante la situacion por la cual el menor padeciese
sintomas relacionados con la COVID-19, motivo mas que justificado para que todas las

medidas adoptadas tras la ruptura quedasen suspendidas, debiendo el menor llevar a
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cabo un aislamiento o cuarentena, a excepcion de que el menor por estado de necesidad
y en virtud del articulo 7.9 del Real Decreto 263/2020, quedase desasistido por el
progenitor custodio en ese momento, situacion que permitia la delegacién de su cuidado
en el otro progenitor.

A su vez, los progenitores durante los periodos de traslado del menor de un domicilio a
otro debian establecer las medidas y precauciones sanitarias para evitar dentro de la
medida de lo posible el contagio, minimizando los riesgos todo lo posible en virtud del
interés superior del menor.

Cabe concluir sefialando que nos encontramos ante una situacion excepcional y si un
progenitor durante ese periodo de estado de alarma se vio obligado a no disfrutar del
cuidado de su hijo durante el tiempo estipulado, puede alegar dichos motivos ante un
juez para que pueda recuperar ese periodo no disfrutado con el menorao.

Ademas del Real Decreto 263/2020 dictado por el Gobierno, se llevaron a cabo una
serie de acuerdos a nivel sectorial, adoptados por los distintos juzgados de familia
acerca del régimen de guarda, custodia y visitas COVID-19 llevando la atencion de
manera particular al acta dictada por la junta sectorial de jueces de familia y
discapacidad, convocada de manera extraordinaria el 23 de marzo de 2020 en
Alicantes1, que reiteraba lo expuesto con anterioridad, es decir, traia a colacion el
articulo 7.d que amparaba la continuidad del régimen de guarda y custodia compartida y
al traslado de los menores a su residencia habitual.

Por ello, el acta autorizaba el desplazamiento del menor a sus dos domicilios en
supuestos de guarda y custodia compartida, considerandose como una ventaja el hecho
por el cual, como norma general, los periodos de cambio de domicilio por parte del
menor fuesen breves debido a una de las caracteristicas de este régimen de custodia
compartida, al disponer cada progenitor de un periodo mayor a la hora de estar con su
hijo. De esta manera los desplazamientos se producen de manera menos reiterada que si
se tratase de un régimen de guarda y custodia monoparental, por el régimen de visitas

que este conlleva.

20 GONZALEZ, DEL POZO, J.C.: «La incidencia de la declaracion del estado de alarma de 14 de marzo
de 2020 en el régimen de custodia y visitas de los menores», Diario La Ley N° 9600, 2020, pp. L a 7.

41 http://www.icali.es/wp-content/uploads/2020/03/Acta-junta-sobre-régimen-guarda-custodia-y-visitas-
COVID-19.pdf
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Otra cuestion que se debio tener en cuenta fue la manera en que iba quedar regulado el
régimen de visitas en favor de los abuelos, sefialando el acta que lo méas recomendable
era evitar el contacto con los menores al considerarse un colectivo muy vulnerable.

A pesar de que se permitia el traslado del menor de un domicilio a otro, los progenitores
debian respetar las indicaciones de las autoridades sanitarias en cuanto a las
recomendaciones u obligaciones y en caso de que se produjese el traslado se debia
llevar encima por parte del progenitor en cuestion, una copia de la resolucion judicial en
la cual quedase reflejado el régimen de guarda y custodia pertinente por si en alguin
momento fuese solicitado por las autoridades.

Ademas, se debia considerar la manera de proceder en el supuesto en el cual estuviese
previsto el intercambio del menor entre ambos progenitores durante el periodo lectivo y
mas concretamente cuando se establecia dicho intercambio a la hora de salir de clase. El
acta indicaba una solucion al respecto, estableciendo que dicho intercambio se
ejecutaria en el domicilio del progenitor en el cual finalizase el plazo de custodia,
respetando la fecha y hora prevista de inicio.

En conclusion, cabe sefialar que a pesar del permiso del que disponian los progenitores
para poder circular en supuestos de guarda y custodia compartida, si los progenitores lo
consideraban como un problema innecesario, podian modificar el régimen de custodia a
uno de exclusiva de manera excepcional y temporal o modificar los tiempos de custodia
compartida, siempre de comun acuerdo como hemos expuesto con anterioridad, ya sea
por motivos laborales de uno de los progenitores o Unicamente para prevenir un posible
contagio en beneficio del menor. Por lo tanto, esta situacion no era considerada como
un incumplimiento de la resolucion judicial ejercida con anterioridad con relacién a las

condiciones a establecerse tras la separacion o divorcioasz.

422 AZEUSTRE GARRIDO, M.: «Recopilacion de criterios judiciales e institucionales sobre custodias y

regimenes de visitas durante el estado de alarma decretado por el coronavirus», disponible en

https:/inww.aeafa.es/files/noticias/ebookcoronavirus.pdf (consulta de 10/08/2020).
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3.2. Busqueda y analisis de supuestos reales

Durante este apartado del trabajo, se va a llevar a cabo un analisis jurisprudencial
relacionado con las medidas que se llevaron a cabo por parte del Gobierno, como
consecuencia del estado de alarma y que afectaron a los progenitores con hijos menores
y mas concretamente, a la manera en la que se debia ejercer la custodia compartida.
Estas medidas adoptadas y que en la actualidad no se encuentran vigentes, provocaron
una serie de discrepancias entre los progenitores que se resolvieron, muchas de ellas, en
los juzgados y tribunales de nuestro pais.

La primera resolucién que se va a analizar trata sobre un auto dictado por el JPI Santa
Cruz de Tenerife nim. 86/2020 de 3 de abril de 202043, referente a la limitacion de la
libertad de circulacién durante el periodo de confinamiento.

Mas concretamente, la progenitora demanda al progenitor solicitando ante el juez la
suspension del régimen de custodia compartida, de manera provisional a consecuencia
de la COVID-19 y en beneficio del menor que tienen en comun. Ambos progenitores
son sanitarios, pero la demandante se encuentra de baja maternal siendo el demandado
quien continta desempefiando sus funciones y aunque haya dado negativo en la prueba
que le realizaron, se encuentra constantemente con pacientes con sintomas de COVID
por lo que supone un riesgo innecesario para el menor durante el periodo de tiempo en
el cual convive con su padre.

En contraposicion, el demandado considera que no existe riesgo alguno en su trabajo,
debido a que se encuentra suficientemente protegido.

El juez considera que lo mas recomendable es suspender de manera provisional el
régimen de custodia compartida, ejerciendo la madre la custodia del menor hasta que se
reincorpore a su puesto de trabajo, momento a partir del cual también estara en riesgo
de contagio.

Ademas, en el auto de la demanda interpuesta por la progenitora queda prevista la
compensacion del periodo de tiempo por el cual el padre no puede disfrutar del menor.
En conclusion, el juez establece que el interés superior del menor y mas concretamente
su salud, que debera quedar protegida en el domicilio materno hasta el cese del estado
de alarma y la progenitora debera facilitar que el progenitor pueda mantener

videoconferencias con el menor mediante las aplicaciones que consideren oportunas.

43 Aranzadi JUR 20201158985.
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La segunda resolucion que se va a analizar hace referencia a un auto dictado por el JPI
Barcelona nim. 81/2020 de 26 de marzos4 , en relacién con la suspension o no del
régimen de custodia compartida durante el periodo de confinamiento.

Mas concretamente, se trata de una solicitud de jurisdiccion voluntaria en la cual el juez
no admitira a tramite.

En este caso, la demandante y madre de los menores, solicita que se suspenda de
manera cautelar la rotacion de los turnos de custodia compartida, mientras dure el
estado de alarma, otorgandose la guarda y custodia de los menores a la progenitora. El
juez considera que no se desprenden elementos objetivos para que los menores deban de
estar solamente con un progenitor, sino mas bien se aducen criterios subjetivos, ya que
la madre considera que es un riesgo e indica que su domicilio es méas apropiado y el
estado de alarma no legitima el incumplimiento de las resoluciones judiciales por lo que
debera respetarlo.

La custodia debera ejercerse de manera compartida con la Unica excepcion que alguno
de los dos progenitores presente sintomas de contagio.

Ademas, ambos progenitores pueden ponerse de acuerdo para modificar el régimen de
estancia con los menores con la finalidad de que pasen este periodo de estado de alarma
con la mayor normalidad posible.

Otro supuesto real es el auto dictado por el JPI Barcelona, num. 74/2020 de 20 de
marzoss en referencia a la guarda y custodia de una menor durante el periodo de
cuarentena decretado por el Gobierno tras el estado de alarma. Mas concretamente, la
demandante solicita mediante la formulacion de un acto de jurisdiccion voluntaria, la
facultad para poder recoger a su hija del domicilio de los abuelos paternos, lugar donde
estd viviendo al encontrarse el progenitor en cuarentena por sintomas de contagio de
coronavirus. La progenitora considera que el periodo de tiempo que corresponde al
progenitor ha finalizado y que es ella quien tiene que disfrutar de una manera inmediata
de su hija motivo por el cual, solicita el poder recoger a su hija del domicilio de los
abuelos paternos.

El juez no admitira a trdmite la solicitud presentada por la progenitora debido a que nos

encontramos ante el decreto de un estado de alarma en todo el territorio nacional,

44 Aranzadi JUR 2020\103265.
45 Aranzadi JUR 2020\103797.
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afiadiendo que la convivencia de la menor con los abuelos paternos “no genera un
riesgo inmediato y urgente para su seguridad o salud”.

Sin embargo, en el momento en el que la progenitora pueda disponer del cuidado de la
menor, la mantendra bajo su guarda y custodia hasta que el otro progenitor se haya
sanado completamente, por lo que quedara suspendida la guarda y custodia compartida
hasta dicho momento.

En conclusion, se inadmite a tramite la solicitud de jurisdiccion voluntaria presentada
por la demandante, considerando el juez que no se considera conveniente que la
progenitora recoja a la menor durante el periodo del estado de alarma, debido a que se
deberd llevar a cabo un ejercicio responsable de la patria potestad al fin de evitar la
propagacion del virus.

El estudio de la tltima resolucion que se va a tratar versa sobre un auto dictado en el JPI
Barcelona, auto num. 80/2020 de 25 de marzoass en el cual el progenitor y demandante,
presenta demanda de ejecucion de sentencia de divorcio durante el periodo de estado de
alarma por la crisis sanitaria del coronavirus. En dicha demanda, solicita que la
demandada cumpla con el régimen de estancias establecido en el régimen de custodia
compartida.

La demandada se neg6 a delegar a los menores que tienen en comun al otro progenitor,
basando su fundamento en que los jueces de familia tras la declaracion del estado de
alarma habian considerado oportuno suspender el régimen de estancias. Por otro lado, el
demandante solicita la entrega de los menores de manera inmediata y el juez considera
que no se puede admitir la demanda de ejecucion de sentencia formulada por el
progenitor debido a que no genera un riesgo inmediato y urgente para la seguridad y
salud de los menores estar con la madre.

No obstante, en base al acuerdo de los jueces de familia, el estado de alarma no es
motivo para incumplir las resoluciones judiciales por lo que se insta a las partes para
que regulen el régimen de custodia compartida en funcion del desarrollo del coronavirus
sin necesidad por lo tanto de que sea suspendido a no ser que se presenten sintomas de

contagio por parte de alguno de los progenitores.

46 Aranzadi JUR 2020\102946.
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3.3. Valoracion del riesgo del menor

Durante la vigencia del estado de alarma el régimen de guarda y custodia compartida se
mantuvo vigente siempre y cuando no se produjesen circunstancias excepcionales que
recomendasen evitar el traslado del menor al lugar de residencia del otro progenitor,
porque pudiese suponer un riesgo para la salud del menor.

Asi quedd establecido, como norma general, en las principales juntas de jueces de
familia, convocadas con razon de la pandemia que, en la actualidad, nos esta tocando
sufrir.

Entre las circunstancias excepcionales que debieron tenerse en cuenta, destacaba el
desplazamiento del menor a un lugar geografico en el cual el nivel epidemioldgico se
encontrase por encima de la media, motivo suficiente para que aumentase el riesgo de
contagio por parte del menor.

Ademas, los progenitores que tenian distribuida la guarda y custodia de los menores por
semanas alternas, podian continuar de dicho modo, pero con el fin de evitar
desplazamientos innecesarios, si los periodos no se encontraban establecidos por
semanas alternas los progenitores debian, de mutuo acuerdo, modificarlos de manera
excepcional estableciendo una nueva distribucion, valorando en todo momento las
necesidades y el riesgo que podian suponer las medidas adoptadas por parte de los
progenitores.

Por lo tanto, los acuerdos adoptados entre ambos progenitores, debian reducir los
intercambios a periodos semanales e incluso mensuales siempre en beneficio del menor,
aumentando de esta manera las telecomunicaciones entre el progenitor que en dicho
periodo no tenga al menora7.

Por otro lado, GONZALEZ DEL POZOQus, redactd una tesis destacando alguno de los
criterios resaltados con anterioridad. En referencia a la valoracion del riesgo del menor,
menciono el supuesto por el cual debian quedar suspendidas las visitas inter semanales
por parte de los progenitores, para evitar un riesgo adicional de contagio por parte del

menor.

471 AZEUSTRE GARRIDO, M.: «Recopilacion de criterios judiciales e institucionales sobre custodias y
regimenes de visitas durante el estado de alarma decretado por el coronavirus», disponible en

https:/iwww.aeafa.es/files/noticias/ebookcoronavirus.pdf (consulta de 10/08/2020).
48 GONZALEZ, DEL POZO, J.C.: «La incidencia de la declaracion del estado de alarma de 14 de marzo

de 2020 en el régimen de custodia y visitas de los menores», Diario La Ley N° 9600, 2020, pp. L a 7.
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Ademas, si algun progenitor, durante ese periodo de estado de alarma, padecia sintomas
de contagio, el menor debia permanecer con el otro progenitor hasta que se cumpliese el
periodo correspondiente de cuarentena, quedando suspendido durante ese periodo y de
manera excepcional el régimen de custodia compartida.

En el supuesto por el cual fuese el menor quien padeciese sintomas de contagio, debia
permanecer en aislamiento debiendo uno de los progenitores hacerse cargo de sus
cuidados tomando todas las recomendaciones posibles para evitar el contagio.

Cabe destacar también que el progenitor que se encontrase cuidando del menor durante
el periodo que le correspondia, debia facilitar al otro progenitor toda la informacion
sanitaria referente al hijo que tienen en comun, tanto de los sintomas que pudiese
presentar como del tratamiento recibido con posterioridad.

En conclusién, ambos progenitores debian de extremar las precauciones para evitar el
contagio del menor, teniendo especialmente cuidado en el supuesto de desplazarse de un
domicilio a otro, asi como dentro de la vivienda del progenitor, procurando reducir al
maximo las posibles consecuencias negativas que pudiesen producir las conductas

negligentes de los progenitores en la salud del menor.

3.4. Distintas interpretaciones

Tras la declaracion del estado de alarma y en los supuestos de separacién o divorcio,
son muchas las dudas de los progenitores acerca de si se debia mantener vigente el
régimen de custodia compartida o, de lo contrario, era conveniente suspenderlo.

El articulo 7, apartado e, del Real Decreto 263/2020, establecia que quedara permitida
la libertad de movimiento siempre que fuese para la “asistencia y cuidado de mayores,
menores, dependientes, personas con discapacidad o0 personas especialmente
vulnerables”.

El andlisis de este precepto daba lugar a dos posibles interpretaciones. En primer lugar,
se encontraba la doctrina que consideraba que esta afirmacion reflejada en el Real
Decreto tenia un caracter positivo, permitiendo la libertad de movimiento en este en el
supuesto de cuidado y asistencia a menores, quedando de esta manera amparada la
continuidad de la vigencia del régimen de guarda y custodia compartida. Mas
concretamente, quedaba permitido por parte de los progenitores acudir al lugar de

residencia del otro progenitor para llevar al menor, debido a que los hijos cuyos padres
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se encontrasen separados y bajo el régimen de guarda y custodia compartida, disponian
de dos residencias habituales.

Esta postura se vio reforzada al considerar que las resoluciones judiciales son de
obligado cumplimiento, incluso durante la situacion excepcional en la que se encontraba
el pais.

En contraposicion a la primera vertiente, nos encontramos con otra parte de la doctrina
que consideraba que el menor no se encontraba desatendido ni descuidado, por lo que
no se le podia aplicar el articulo 7, apartado e. Se basaba la fundamentacién en que para
para quedar amparados por el articulo 7, apartado e, los menores previamente se debian
encontrar desasistidos o desatendidos y no era asi, pudiendo interpretarse el articulo
solamente para el supuesto mediante el cual el progenitor que se encuentrase
custodiando a los menores, debiese ausentarse por motivos laborales o por motivos
excepcionales como atender a una tercera persona o salir del domicilio a por alimentos
0 para realizar la compra de algin medicamento, motivos mas que justificados para que
se hiciese cargo del menor el otro progenitor, permitiendo a la madre el traslado del
menor al domicilio del otro progenitor, siempre que Unicamente tuviese un hijo, ya que
de lo contrario, se debia hacer uso del transporte publico, por la prohibicién que se
establecid durante ese periodo de tiempo de no poder ir mas de dos personas dentro del
mismo vehiculoas.

Este tipo de interpretaciones se encontraron respaldadas por las distintas juntas de
jueces convocadas a lo largo de nuestro territorio, de manera extraordinaria, como
consecuencia del estado de alarma decretado por el Gobierno.

Como norma general, la mayor parte de los juzgados y tribunales consideraban que lo
mas conveniente era que continuase en vigor el régimen de custodia compartida con los
mismos efectos que antes del establecimiento del estado de alarma, a excepcion de las
visitas inter semanales sin pernocta establecidas en el régimen de custodia compartida y
que debian ser suspendidas debido al riesgo innecesario que esta situacién supone para
la salud del menor al tratarse de periodos muy breves. Asi quedo reflejado por un

estudio llevado a cabo por la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia (AEAFA),

29 REY GONZALEZ, P.: «Estado de alarma. ¢Se incurre en incumplimiento de la resolucion judicial que
regula las medidas de los progenitores con los menores si no se cumple en sus propios términos?», Diario
La Ley N°9607, 2020, pp. 1-2.
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manteniéndose el 77% de los jueces convocados en las distintas juntas, a favor del
mantenimiento del régimen de custodia compartidaso.

Excepcionalmente, en alguna junta de jueces como es la que se llevo a cabo en
Malagasi, quedaron suspendidos los regimenes de custodia compartida, debiendo los
menores convivir de manera permanente con uno de los progenitores, sin que se pudiese
llevar a cabo el traslado con el otro progenitor hasta que no finalizase el estado de
alarma. Se basé su fundamento en que era innecesario que los menores quedasen
expuestos al riesgo de contagio, suponiendo un claro riesgo tanto para la salud en
general como para la de los propios menores debido a las posibilidades de contagio de
los propios menores, que se veian duplicadas, asi como el riesgo de poder contagiar a
terceras personas.

En dicha junta, se considerd que el nimero de traslados que se estaba llevando a cabo a
nivel nacional, rompia con las medidas de aislamiento establecidas por el Gobierno
mediante Decreto.

Ademas, se consideraba por parte de dichos jueces, que los traslados efectuados por
parte de los progenitores para el cumplimiento de los periodos de custodia compartida,
no se encontraban regulados como motivo de excepcion en ninguno de los articulos del
Real Decreto, quedando sin aplicacion el articulo 7 apartado e del Real Decreto
463/2020 en el cual quedaba permitido el desplazamiento para la atencion y cuidado de
los menores debido a que los menores ya estaban siendo cuidados y atendidos por el
otro progenitor.

También, cabe considerar que el hecho de que el menor no pudiese convivir con ambos
progenitores de forma alterna, no suponia un dafio irreparable para el hijo, ya que se
trata de una situacion de caracter temporal, estableciéndose la posterior compensacion
del periodo de tiempo no disfrutado por parte de un progenitor, al finalizar esa situacion
excepcional y se debia mantener contacto teleméatico con el menor mientras esa
situacion permaneciese vigente.

Ademas, se debid advertir a los progenitores implicados en estas medidas que fueron

adoptadas por el Gobierno, de que la situacion excepcional en la que se encontraba el

pais no debia servir como excusa para el incumplimiento de las medidas establecidas en

(consulta de 11 de agosto de 2020).

51 Acuerdo de fecha 18 de marzo de 2020 de los Jueces de familia del partido judicial de Malaga.
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las resoluciones judiciales, siendo las partes quienes debian adaptar las visitas a estas
circunstancias por el interés superior de los menores y de manera provisional mientras
perdurase esta excepcional situaciéns:.

En conclusion, GONZALEZ DEL POZO consideraba que nos encontrabamos ante tres
tipos de interpretaciones, formuladas tanto por los distintos juzgados de familia como en
diferentes foros como son AEAFA, por la Seccion de Derecho de Familia del llustre
Colegio de Abogados de Madrid, de Barcelona, etc.

Por un lado, nos encontramos en la posicidon que negaba que el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, tuviere incidencia alguna en el régimen de guarda y custodia
compartida, manifestando que dicho regimen debia continuar cumpliéndose en los
criterios establecidos en la sentencia o el convenio. Ademas, también debian continuar
ejecutandose las visitas inter semanales, en los supuestos de custodia compartida, asi
como las vistas durante los fines de semana. Esta postura, basaba su fundamentacion en
el derecho a la tutela judicial efectiva en relacion con el obligado cumplimiento de las
resoluciones judiciales, por lo que el Real Decreto 463/2020 no debia dejar en suspenso
lo establecido de manera previa en una sentencia debido a que tampoco efectuaba una
prohibicion expresa de ello. Esta postura que fue sostenida por los Abogados de
Familia, que consideraron oportuno mantener el permiso en los traslados del menor
entre los domicilios de los progenitores, amparado por el articulo 7, apartado €), de
dicho Real Decreto.

Entrando méas en profundidad, en el apartado g de este mismo articulo, que permitia la
circulacion de personas y vehiculos por la via publica a causa de estado de necesidad,
siempre que considerasemos como una necesidad el hecho de que tuviese que cumplirse
la sentencia de separacion o divorcio en todos sus términos. También se debe traer a
colacion el articulo 7, apartado h), que hacia referencia a “cualquier otra actividad de
analoga naturaleza”.

En contraposicion a la postura mantenida con anterioridad, distintos expertos
consideraban que Unicamente quedaba permitido el transito por la via pablica en el
supuesto por el cual el menor fuese de una residencia habitual a la otra. En el supuesto

de la custodia compartida no generaba ningun problema pues el menor dispusiese de

52 AZEUSTRE GARRIDO, M.: «Recopilacion de criterios judiciales e institucionales sobre custodias y

regimenes de visitas durante el estado de alarma decretado por el coronavirus», disponible en

https:/inww.aeafa.es/files/noticias/ebookcaronavirus.pdf (consulta de 10/08/2020).
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dos residencias habituales. Es en el caso de la custodia a favor de un Unico progenitor
donde se podia apreciar como no quedaban amparados por este precepto establecido en
el Real Decreto en su articulo 7 apartado d) debido a que no se podia llevar a cabo el
régimen de visitas pues el menor inicamente disponia de una residencia habitual.

En tercer y Gltimo lugar, nos encontramos con los profesionales en la materia que
consideraban que los progenitores podian mantener el régimen de guarda y custodia
compartida siempre y cuando fuese posible garantizar el menor riesgo de contagio para
el menor y consideraban que no podia ser valorado de la misma manera el supuesto por
el cual el menor debia acudir a otra poblacion distinta o que ambos progenitores
habitasen en la misma poblacion. También se debia tener en consideracion, el supuesto
por el cual progenitores vivian en poblaciones distintas, cual de las dos poblaciones
tenia un mayor indice de contagios, debiéndose valorar de manera primordial el riesgo
del menor, asi como el supuesto por el cual uno de los dos progenitores conviviese con
personal de riesgo como pueden ser los abuelos, por lo que se tenia que atender a cada
circunstancia de manera individualizada y los progenitores debian de actuar con la

mayor sensatez posibless.

53 GONZALEZ, DEL POZO, J.C.: «La incidencia de la declaracion del estado de alarma de 14 de marzo
de 2020 en el régimen de custodia y visitas de los menores», Diario La Ley N° 9600, 2020, pp. L a 7.
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CONCLUSIONES

Primera.- La guarda y custodia es una parte integrante de la patria potestad y consiste
fundamentalmente en el cuidado y atencién diaria de los menores. Durante el periodo en
el que los progenitores viven juntos, este concepto va implicito dentro de la patria
potestad, pero serd en los procesos de separacion o divorcio, donde ambos conceptos
podran actuar de manera mas independiente, correspondiendo el cuidado y las
prestaciones diarias del menor al progenitor que en ese momento lo tenga bajo su
custodia.

Es por ello que los progenitores, ya sea de mutuo acuerdo o sin acuerdo previo,
mediante resolucion judicial, deberan elegir el tipo de guarda y custodia que se va a
ejercer en beneficio del interés del menor.

Consideramos que la guarda y custodia no debe consistir Gnicamente en convivir con el
menor, ni en ofrecerle los cuidados y la educacion necesaria a los mismos, sino que
deber ir mas alla, procurando garantizar al menor que su crecimiento y desarrollo se
vaya a realizar en las mejores condiciones tanto fisicas como psicoldgicas, procurando
en todo momento que el menor no sienta la sensacion de abandono o desapego por parte
de los progenitores. De esta manera, la guarda y custodia genera una serie de garantias y
derechos en favor del menor y una serie de obligaciones por parte de los progenitores

que, de no cumplirse, podrén dar lugar a la retirada de la guarda y custodia.

Segunda.- Pese a que durante varios afios nuestro ordenamiento juridico optd por darle
preferencia al régimen de guarda y custodia monoparental, en la actualidad son cada vez
mas los jueces que consideran que el sistema mas recomendable a implantar entre los
progenitores, es el de la guarda y custodia compartida.

La custodia compartida se fundamenta en el “interés superior del menor” por lo que
todas las decisiones adoptadas deberan ir dirigidas a satisfacer y garantizar dicho
interés. Consideramos que el régimen de guarda y custodia compartida es el que mas
beneficios provoca para el menor, porque de esta manera se le permite poder disfrutar
de la compafiia habitual de ambos progenitores durante periodos similares, otorgandole
la posibilidad de poder criarse y ser educado por ambos, ofreciéndose con ello al menor
un desarrollo mas normalizado en las relaciones paterno-filiales tras un proceso de

separacion o divorcio.
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Tercera.- Creemos que la custodia compartida supone un gran esfuerzo por parte de los
progenitores que, una vez han visto terminada su relacion de pareja, deberén
diferenciarla de la relacion como padres, en la que deberan de dialogar y negociar las
distintas decisiones que puedan surgir, interponiendo siempre el bienestar de los
menores.

En contraposicién, debemos destacar que, aunque este tipo de régimen sea considerado
el mas beneficioso para el interés del menor, nos encontraremos con una serie de
excepciones que no hacen recomendable su implantacién. Las excepciones que
estimamos oportunas analizar por su relevancia, son las que discurren en torno a la
relacion y conflictividad entre ambos progenitores, ya que se puede considerar que la
base de la custodia compartida es la buena comunicaciéon y entendimiento entre los
progenitores, y la convivencia hostil de los mismos puede acabar provocando problemas
emocionales en el menor.

En el supuesto mediante el cual los progenitores no consigan llegar a un acuerdo para
establecer un régimen u otro, consideramos un acierto que sean los jueces quienes lo
decidan, siempre y cuando valoren todas las circunstancias en beneficio del interés del
menor, ya que una decision desacertada a la hora de decidir qué régimen debe
establecerse, puede provocar cierta inestabilidad emocional ya que uno de los
progenitores puede hacerse cargo del cuidado del menor de manera forzosa e impuesta

por el juez.

Cuarta.- Un problema cada vez mas extendido en la actualidad es el referido a la
retirada de la custodia compartida a uno de los progenitores como consecuencia de
delegar de manera permanente el cuidado de los menores en abuelos u otros familiares.
Consideramos que esta cuestion por si sola no debe ser motivo suficiente para retirar la
guarda y custodia compartida a uno de los progenitores a menos que la delegacion del
cuidado del menor en terceras personas sea total y se produzca de manera reiterada.

Los abuelos tienen regulado por ley su derecho a poder estar con sus nietos; ademas, no
se puede desconocer el beneficio que puede suponer esa relacion de convivencia para el
menor a nivel emocional.

Por ello, el juez debera valorar todas las circunstancias que han llevado a un progenitor
a tomar la decision de delegar el cuidado del menor en terceras personas, asi como

realizar un estudio acerca de si el progenitor ha intentado modificar esas circunstancias
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que le impedian atender al menor durante el tiempo necesario, como puede ser mediante
la reduccion de la jornada laboral para poder permanecer mas tiempo con el menor.
Varios son los motivos que pueden provocar que un progenitor no pueda hacerse cargo
del cuidado diario del menor, entre los que cabe destacar la vida laboral o la desatencion
de manera voluntaria.

Esta Gltima decision, a nuestro juicio, deberd ser motivo suficiente para que el juez
decida retirar la custodia compartida a un progenitor, al sustituir de manera voluntaria
sus obligaciones paterno-filiales, delegando su cuidado de manera reiterada y

permanente en terceras personas.

Quinta.- Nuestra intencion es defender que el menor pueda mantener un contacto
directo y estable con ambos progenitores durante periodos similares, pero mantenemos
la creencia de que esta situacion no serd posible cuando, junto a la delegacion
permanente del cuidado del menor en terceras personas, puedan producirse otras
circunstancias que desaconsejen la custodia compartida. Estas pueden ser un alto grado
de conflictividad entre los progenitores o que ambos convivan en poblaciones distintas,
pudiendo suponer la distancia entre los domicilios un inconveniente que se debera tener
en cuenta para el ejercicio de la custodia compartida.

Reflexionando acerca de lo expuesto con anterioridad, podemos afirmar que no es
sencillo poder demostrar esta delegacion permanente en terceras personas ya que para
ello haré falta la prueba de un testigo, como puede ser un vecino o la contratacién de un

detective privado, que recoja una prueba valida para presentarla en el juicio.

Sexta.- La situacion que provoco el estado de alarma en los progenitores separados o
divorciados en torno a cémo debian de ejercer la guarda y custodia compartida, ha
ocasionado cierta incertidumbre entre los mismos, al no conocer a ciencia cierta como
debian actuar y saber de esta manera si la custodia compartida quedaba suspendida o no,
con la generacién de conflictos que esta situacion provocé entre los progenitores.

Por este motivo, la mayor parte de las Juntas Sectoriales de Jueces de Familia, llegaron
a un acuerdo para mantener el régimen de custodia compartida, suspendiendo las visitas
inter semanales. A nuestro juicio, esta decisién no es la mas idénea, debido a que el pais
se encontraba en estado de alarma y era un riesgo considerable salir del domicilio a
menos que fuese por una urgente necesidad y si bien es cierto que el menor disponia de

dos residencias habituales, no suponia ninguna consecuencia nociva esperar a que esta

46



Cristian Boix Garcia Trabajo Fin de Grado Grado en Derecho UMH

situacion cesase. Cabe considerar, por lo tanto, que se debia haber aplicado el sentido
comun mediante acuerdos entre los propios progenitores sin tener que acudir a la via
judicial ante el colapso provocado en las distintas instituciones publicas a causa de la
pandemia global que nos esta tocando vivir.

Por ello, consideramos que las medidas adoptadas con motivo de la pandemia y
dirigidas a los progenitores separados o divorciados que contasen con un régimen de
custodia compartida, no fueron del todo acertadas. Esto se debe a que se puso en peligro
la salud del menor, asi como la de los propios progenitores y tnicamente deberian haber
salido del domicilio para situaciones de primera necesidad. Por ello, creemos
conveniente sefialar que el régimen de guarda y custodia compartida deberia haber
quedado suspendido durante esa situacion excepcional, otorgandole la posibilidad al
otro progenitor de recuperar el tiempo perdido en un futuro. De esta manera, no hubiese
sido necesario esperar a ver si algun progenitor o el propio menor, padecia sintomas de
contagio o si la localidad en la que vivia el otro progenitor tenia un mayor indice de
contagios, ya que el virus podria haber estado en cualquier lugar siendo un riesgo

innecesario que el menor se desplazase al domicilio del otro progenitor.
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