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SUMARIO: I. LA LEY DE IGUALDAD EN LAS RELACIONES FAMILIA-
RES ANTE LA RUPTURA DE LOS PADRES: UNA APROXIMACION INI-
CIAL. 1. Objeto y campo de aplicacion. A. El &mbito de aplicacién de la LIRE.
a) La previa situacion de convivencia. b) La existencia de hijos a cargo. B. La
LIRF como ley general reguladora de los efectos de la ruptura de la conviven-
cia cuando hay hijos a cargo. C. La determinacién del régimen legal aplica-
ble a las rupturas de convivencia. 2. Derechos y principios. II. LAS REGLAS
SOBRE GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS MENORES EN LA LEY DE
IGUALDAD EN LAS RELACIONES FAMILIARES. 1. El punto de partida:
autoridad familiar y ruptura de la convivencia. 2. El establecimiento de las re-
glas sobre guarda y custodia, entre el pacto y las normas supletorias. 3. La op-
cién legal: custodia compartida y custodia individual. 4. La preferencia legal
por la custodia compartida. A. La preferencia legal y el principio de interés
superior del menor: algunas consideraciones. B. Casos en los que la custodia
individual puede ser procedente. C. La articulacién del régimen de custodia
compartida. a) Fuentes. b) Dos cuestiones sobre el contenido del régimen: los
periodos de convivencia y la toma de decisiones. D. Las decisiones vincula-
das. E. El papel de la mediacion familiar. III. ALGUNAS REFLEXIONES A
PARTIR DE LA REGULACION DE LA CUSTODIA COMPARTIDA EN LA
LIRE. 1. Sobre las novedades introducidas por la LIRFE. A. El punto de partida:
la situacién precedente. B. Incidencia indirecta (pero importante) de la refor-
ma: las posiciones negociadoras de las partes. 2. La custodia compartida y el
Derecho de Familia: algunas reflexiones al hilo de la reforma legal. A. Sobre la
relevancia legal de la procreacion. B. Sobre la solucién de los problemas que
la ruptura de la convivencia de los padres ocasiona a los hijos menores.

1 Para la elaboracién de este trabajo ha sido especialmente titil una estancia de investigacion en Washington, finan-
ciada por el Programa de Movilidad de Ministerio de Educacién (PR2010-0554).
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* Nota Previa. Con posterioridad a la redaccion definitiva de esta ponencia se ha producido la aprobacién y entrada
en vigor (con fecha 23 de abril de 2011) del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, mediante
el que se aprueba, con el titulo de Cédigo de Derecho Foral de Aragén, el texto refundido de las leyes civiles aragonesas.
Una de las Leyes refundidas ha sido la Ley objeto de esta ponencia, por lo que parece oportuno hacer en esta Nota Previa
una tabla de concordancias entre los articulos de la Ley, y sus correspondientes en el Cédigo de Derecho foral. Conviene
sefialar que el contenido de los preceptos refundidos es el mismo que el de los articulos de la LIRF, con las adaptaciones
derivadas de su integracién en el texto Refundido.

La materia contenida en la LIRF queda ahora recogida en el Libro I (“Derecho de la Persona”), Titulo II (“De las re-
laciones entre ascendientes y descendientes”), Capitulo II (“Deber de crianza y autoridad familiar”), Seccién 37 (“Efectos
de la ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo”), del Cédigo, con arreglo a la siguiente correspondencia
(que incluye al final las disposiciones complementarias de la LIRF):

LIRE. Cédigo

Art. 1 Art. 75

Art. 2 Art. 76

Art. 3 Art. 77

Art. 4 Art. 78

Art. 5 Art. 79

Art. 6 Art. 80

Art. 7 Art. 81

Art. 8 Art. 82

Art. 9 Art. 83

Art. 10 Art. 84

D.Ad. 1° D.Ad.1*

D. Ad. 2" D. Ad. 2"

D. Ad. 3" D. Ad. 3"

D. Ad. 4* D. Ad. 4*

D. Transitoria 1* D. Transitoria 6
D. Transitoria 2° D. Transitoria 7%

Quedan en pie tanto la Disposicién Derogatoria de la LIRF, como las Disposiciones Finales Primera (que modifica la
Ley de Parejas Estables no Casadas, también refundida en el Cédigo), y Tercera (relativa a la entrada en vigor de la LIRF).
En cuanto a la Segunda, relativa al Proyecto de Ley de Mediacién, se ha traducido ya en la promulgacién de la ley 9/2011,
de 24 de marzo, de Mediacién Familiar de Aragén
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LA REGULACION DE LA CUSTODIA COMPARTIDA EN LA LEY DE IGUALDAD

El objeto genérico de esta ponencia es la regulacion de la llamada custodia com-
partida enla Ley 2/2010, de Igualdad de las Relaciones Familiares ante la Ruptura
de la convivencia de los padres (LIRF)?. Aunque en su proyecciéon mediatica esta
Ley, en Aragoén y fuera de Aragén’®, ha sido presentada como una ley de custodia
compartida, la realidad es que su contenido y alcance van mucho mas alla de eso,
segun veremos inmediatamente. Sin embargo, como he advertido, mi trabajo se
va a centrar fundamentalmente en las reglas de dicha ley atinentes a la guarda y
custodia de los hijos comunes, cuestion que es sin duda una de las més delicadas
y complejas que plantea la ruptura de la convivencia entre los progenitores*.

El plan de esta exposicion serd el siguiente: i) en primer lugar, una somera ex-
plicacion del alcance y contenido de la Ley, como marco general de la regulacion
de la custodia compartida, pero también como determinante de los presupuestos
de aplicacién de sus normas, y de algunas reglas especificas de interpretacion;
ii) en segundo lugar, un andlisis predominantemente exegético y descriptivo (no
exento de apuntes valorativos) de dicha regulacién; iii) y, por dltimo, en la parte
mds conceptual y abstracta, algunos interrogantes y reflexiones que plantea la
Ley recientemente entrada en vigor.

I.- LALEY DE IGUALDAD EN LAS RELACIONES FAMILIARES ANTE LA
RUPTURA DE LOS PADRES: UNA APROXIMACION INICIAL.

1. Objeto y campo de aplicacion.

La LIRF es, en realidad, pese a su denominacién, y pese a lo que ha sido resal-
tado en su presentacion publica, una ley general reguladora de los efectos de la
ruptura de la convivencia entre dos personas cuando tienen hijos comunes a su
cargo®. Como puede observarse, el objeto de la ley es amplisimo, porque regula: i)
no solo la guarda y custodia de los hijos menores de edad; ii) tampoco tnicamen-
te los efectos de la ruptura de la convivencia en relacién con los hijos, puesto que
incluye reglas que afectan tinicamente a las relaciones entre los ex-convivientes;
iii) y tampoco se refiere exclusivamente a la ruptura de convivencia matrimonial,
o no matrimonial pero juridificada (es decir, sujeta a la Ley de Parejas Estables no
casadas), sino a toda situacién de convivencia, siempre que haya hijos comunes a
cargo de la pareja. Vedmoslo con mayor detalle.

A. El ambito de aplicacién de la LIRE.

De acuerdo con su art. 1, la Ley tiene por objeto “reqular las relaciones familiares
en los casos de ruptura de la convivencia de los padres con hijos a cargo”. Al hilo de este

2 Por lo tanto, no la custodia compartida en general, sino tincamente su regulacién en la LIRF.

3 En este sentido, se ha llegado a hablar de un “efecto dominé”, a partir de la aprobacién de la LIRF, respecto a otras
Comunidades Auténomas, pero también respecto al legislador estatal: vid. M. CasTiLLA BAREA, “Notas sobre la guarda y
custodia de los hijos a propdsito de la aragonesa Ley de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de
los padres”, Aranzadi Civil 2010-7, p. 107.

4 Cfr., parecidamente, R. LEvy, “Custody Law and the ALI’s PRINCIPLES: a little history, a little policy, and some very
tentative judgments”, en AA.VV, Reconceiving the Family (R.F. WiLsoN, ed., Cambridge University Press, New York, 2006),
p. 67.

5 Asi, C. MARTINEZ DE AGUIRRE, “La Ley de igualdad de las relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia
de los padres: una aproximacion inicial”, Actualidad del Derecho en Aragén (octubre 2010), pp. 18 y 19. Parecidamente, M.
CastiLLA BAREA, “Notas sobre la guarda y custodia...”, p. 108.
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texto, cabe precisar el &mbito de aplicacién de la ley en funcion de los presupues-
tos que derivan del precepto: la situacion previa de convivencia, y la existencia
de hijos a cargo.

A) LA PREVIA SITUACION DE CONVIVENCIA.

El primer presupuesto de aplicacién de la Ley es la ruptura de una situacién
previa de convivencia. Esta situaciéon puede responder a diferentes grados
de juridificacién o institucionalizacién de la relacién: i) en primer lugar, el
matrimonio: notese, a este respecto, que el art. 1.1 incluye expresamente
los casos de separacién (y aqui no distingue entre separacién de hecho y
de Derecho, por lo que hay que entender que afecta a las dos, en la medida
en que ambas suponen cesacién de la convivencia), nulidad y divorcio; ii)
en segundo lugar, las parejas sujetas a la Ley 6/2009, de Parejas Estables no
Casadas; iii) y en tercer lugar, a las que en otros trabajos he denominado
parejas de mero hecho®, que son las que viven juntas sin estar casadas, ni
estar sujetas a la ley 6/1999". La sujecion a las reglas de la LIRF de estas tres
situaciones no es una conclusiéon doctrinal mas o menos razonable, sino que
resulta de las propias previsiones de la Ley, ya que a ellas hacen referencia
las Disposiciones Adicionales Segunda (“Especialidades procesales en los casos
de nulidad, separacion o divorcio con hijos a cargo”) y Tercera (“Especialidades
procesales en los casos de ruptura de convivencia de parejas estables no casadas o
parejas de hecho con hijos a cargo”)®.

¢Quid acerca de la regulacion de las relaciones entre padres no convivien-
tes, y sus hijos? Me refiero, por ejemplo, al caso de madre soltera y padre
que ha reconocido la filiacién, pero sin que padre y madre hayan convivi-
do nunca. Conforme a lo que llevamos visto, parece claro que quedarian
fuera del d&mbito directo de aplicacion de la LIRF, precisamente porque no
hay ruptura de la convivencia: lo caracteristico en este caso es que nunca
ha habido convivencia. Por otro lado, es claro que también en este caso los
hijos tienen derecho a relacionarse con ambos progenitores, y que seria apli-
cable el principio de igualdad entre los progenitores que, como veremos, es
una de las finalidades de la ley. Una prevision aparentemente incidental del

6 C. Martinez de Aguirre, “Acuerdos entre convivientes more uxorio”, RDP noviembre 2001, pp. 848 y s.

7 La existencia de estos tres niveles diferentes de juridificacién de la relaciéon es consecuencia necesaria de la opcién
asumida por el legislador aragonés en la Ley 6/1999, de 26 de marzo, de Parejas Estables no Casadas: cfr., ad rem, C.
Martinez de Aguirre, “Nuevos modelos de familia: la respuesta legal”, Revista espafiola de Derecho canénico, vol. 64, n°
163 (Julio-diciembre 2007), p. 736.

8 Estas consideraciones suscitan una primera reflexién: la aplicabilidad del complejo y denso conjunto de normas in-
cluidos en esta ley a las parejas de mero hecho —que son las no sujetas, por tanto, ni a la regulacién legal del matrimonio, ni
a la de las parejas de hecho juridificables— permite concluir que se produce una incipiente pero significativa juridificacién
de dicha relacién, hasta el momento mantenida intencionalmente extramuros de las reglas especificas reguladoras de las
situaciones juridificadas de convivencia (pero no extramuros del Derecho: cfr. sobre esto dltimo C. Martinez de Aguirre,
“Acuerdos...”, p. 862, nota 10 ). También se dota de una novedosa intensidad juridica a la separacién de hecho, que queda
igualmente sujeta a este conjunto de normas, y que por tanto puede tener consecuencias legales similares a la separacion
de Derecho, pero sin previo pronunciamiento judicial acerca de la separacién en si, lo que hace que la separacién judicial
acentue asi su cardcter residual (ad rem, C. Martinez de Aguirre, “El nuevo matrimonio civil”, en AA.VV. Novedades
legislativas en materia matrimonial —col. Estudios de Derecho Judicial, vol. 130, Madrid, Consejo General del Poder Judi-
cial, 2008, p. 52), y abre paso también, en el Derecho aragonés, a la posibilidad de solicitar la separacion candnica y darle
efectos civiles a través de las consecuencias legales de la separacion de hecho, siempre y cuando haya hijos a cargo.
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art. 1.1 podria conducir, reconozco que algo forzadamente, a aplicar a esa
situacion las reglas de la Ley: “la presente Ley tiene por objeto reqular las rela-
ciones familiares en los casos de ruptura de la convivencia de los padres con hijos
a cargo, incluidos los supuestos de separacion, nulidad y divorcio y [ahora viene
lo que quiero subrayar] los procesos que versen sobre guarda y custodia
de los hijos menores”, cuya prevision, interpretada aisladamente, podria
permitir entender que siempre que se debata judicialmente sobre guarda y
custodia de hijos menores la ley es aplicable, aunque no haya habido previa
convivencia entre los padres; a parecidos resultados podriamos llegar em-
pleando la analogia (art. 4.1 Cc.), entendiendo que hay identidad de razén
entre el caso que ahora consideramos, y los regulados por la LIRF, al menos
en lo que se refiere al derecho de los hijos a mantener relaciones con ambos
progenitores, al principio de igualdad entre los progenitores, y a las plasma-
ciones legales concretas de uno y otro en materia de guarda y custodia. En
ambos casos, es igualmente claro que las previsiones de la ley no se agotan
en las relaciones entre padres e hijos, sino que van mucho mas alla, y que
buena parte de sus reglas presuponen la convivencia previa de los progeni-
tores: a partir de ahi, y a efectos de una eventual aplicacion (analégica o no)
de la ley al supuesto del que ahora estoy hablando, habria que distinguir
entre las reglas de la LIRF cuyo ratio iuris es la relacién padres-hijos, y aque-
llas otras cuya ratio iuris es la situaciéon de convivencia: solo las primeras, y
no las segundas, serian de aplicacion al caso de padres no convivientes con
hijos a cargo.

En este sentido, no esta de mas recordar que ya el art. 57 de la Ley 13/2006,
de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona (en adelante, LDPers.) esta-
blecia, genéricamente, el derecho del hijo “a relacionarse con ambos padres,
aunque vivan separados” (art. 57.1), y facultaba al Juez para adoptar “las me-
didas necesarias con vistas a esa relacion personal, especialmente cuando los padres
vivan separados” (art. 57.3): el presupuesto de estos preceptos es, con todo,
diferente de propio de la LIRF, puesto que no exigen previa convivencia de
los progenitores, sino que vinculan el derecho a relacionarse con la filiacién,
y lo enfatizan en caso de que los padres vivan separados (lo que debe enten-
derse como mera ausencia de convivencia, y no como situacion derivada de
la ruptura de una convivencia previa).

B) LA EXISTENCIA DE HIJOS A CARGO.

El segundo presupuesto de aplicaciéon es que quienes hayan roto su con-
vivencia tengan “hijos a cargo” . Sobre este presupuesto cabe hacer algunas
precisiones:

1) En primer lugar, aunque el precepto no lo pide expresamente, debe tra-
tarse de hijos comunes a los convivientes: solo en tal caso se plantean las
cuestiones relacionadas con su guarda y custodia. Asi, las reglas de la LIRF
no son aplicables cuando en el hogar comun convivieran, antes de la rup-
tura, hijos de uno solo de los convivientes, aunque estuvieran “a cargo” de
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ambos (art. 36.1 de la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen Econémico
Matrimonial y Viudedad —en adelante, LREM-). Esta interpretacion se ve
reforzada por la reforma que la Disposicién Final Primera introduce en el
art. 7.1.b) de la Ley de Parejas Estables no Casadas: en efecto, en la redac-
cién ahora derogada dicho articulo, referido a los efectos patrimoniales de
la ruptura de la pareja, establecia la posibilidad de exigir una compensaciéon
econdmica “cuando el conviviente, sin retribucion o con retribucion insuficiente,
se ha dedicado al hogar, o a los hijos comunes o del otro conviviente, o ha trabajado
para éste”; la reforma operada en este precepto por la LIRF ha consistido
en eliminar la alusién a los hijos comunes, porque si los hay la eventual
compensacion econdmica es la asignacion contemplada por el art. 9 LIRF,
mientras que si los hijos que convivian en el hogar comtn eran de uno solo
de los convivientes, procederia la compensacién econémica del art. 7 de la

Ley 6/1999.

En los casos de que venimos tratando, y a efectos de la LIRF, el conviviente
no progenitor tendrd la consideraciéon de allegado, y el derecho a relacio-
narse con los hijos de su conyuge o pareja derivado de tal condicién (art. 57
LDPers.). En cuanto al “cényuge del tinico titular de la autoridad familiar sobre
un menor que conviva con ambos” (art. 72 LDPers.), de acuerdo con el mismo
art. 72 LDPers., comparte tinicamente el ejercicio de la autoridad familiar,
pero carece de la titularidad de tal potestad, que corresponde por hipétesis
a quien el precepto denomina, significativamente, “iinico titular de la auto-
ridad familiar”; por lo tanto, también en este caso su posicion es exclusiva-
mente la de allegado, en los términos del art. 57 LDPers., y no en los de la
LIRF, cuyo presupuesto de aplicacion es la cesacion de la convivencia entre
los progenitores, lo que no se da en este caso.

Por ultimo, si conviven hijos comunes de los convivientes, con hijos no co-
munes: i) la presencia de hijos comunes determina la aplicabilidad genérica
de la LIRE, ii) respecto a los hijos no comunes, el conviviente no progenitor
tiene la misma condicién de allegado, pero ahora en virtud de la Ley, y en
sus propios términos (arts. 1.2 y concordantes).

2) En segundo lugar, debe tratarse de hijos “a cargo”. La expresion es espe-
cialmente significativa, porque su contenido es mds amplio que la de hijos
menores: de hecho, cuando la LIRF quiere referirse a hijos menores, lo hace
expresamente (por ejemplo, en los arts. 1.1,2.2,2.3,2.5,5.2, 0 6, entre otros).
Genéricamente, podemos considerar “a cargo” en primer lugar los hijos me-
nores de edad (art. 60 LDPers.), y en segundo lugar, a los hijos mayores de
edad carentes de recursos econémicos propios (art. 3.2.d LIRF), lo que inclu-
ye por un lado a aquellos que no han finalizado su formacién profesional,
en los términos del art. 66 LDPers., y por otro a los hijos mayores de edad
afectados por alguna discapacidad, hayan visto o no modificada su capaci-

dad de obrar por resolucién judicial’. Llama la atenciéon que el art. 6.1 LIRF

9 La LIRF sigue hablando de “hijos incapacitados”, sin adaptarse a la terminologia (procedimientos de modificaciéon

de la capacidad de obrar) preconizada por la ley 1/2009, de 25 de marzo, en su Disposicién Final Primera, a fin de adaptar
el Ordenamiento espafiol a las previsiones de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Disca-

138



LA REGULACION DE LA CUSTODIA COMPARTIDA EN LA LEY DE IGUALDAD

contemple expresamente la presencia de hijos incapacitados (“cada uno de
los progenitores por separado, o ambos de comiin acuerdo, podrin solicitar al Juez
que la guarda y custodia de los hijos menores o incapacitados sea ejercida de forma
compartida por ambos o por uno solo de ellos”), prevision que es especialmente
relevante en los casos de prorroga o rehabilitacion de la potestad de guarda
(arts. 38 y ss. LDPers.); sin embargo, los incapacitados no son mencionados
por la ley en relacion con otras reglas relevantes, destacadamente cuando
el art. 6.2 establece el caracter preferente de la custodia compartida, lo que
permitiria entender que la preferencia legal no opera en tales casos, y que
el Juez tiene mayor capacidad de maniobra a la hora de fijar el régimen de
guarda y custodia de los mayores de edad incapacitados™.

Dicho cuanto antecede, es claro que los problemas de custodia no se plan-
tean en relacion con hijos mayores de edad no incapacitados, que ya no estan
sujetos a la autoridad familiar, aunque estén “a cargo” de sus progenitores: a
partir de esta idea, la vinculacién entre guarda y custodia y subsistencia de
la autoridad familiar es relevante a efectos de aplicabilidad de las reglas del
Codigo civil en esta materia, tal y como veremos més adelante; sin embargo,
tales hijos mayores de edad no incapacitados si pueden resultar afectados
por otras previsiones de la LIRF relativas a la vivienda familiar, los gastos
de asistencia o incluso, indirectamente, la asignacién compensatoria.

Por lo demas, hecha esta advertencia genérica, centraré mi anélisis a partir
de ahora en la situacién de los hijos menores, salvo que expresamente se
indique otra cosa.

B. La LIRF como ley general reguladora de los efectos de la ruptura de la
convivencia cuando hay hijos a cargo.

Como he indicado maés arriba, la LIRF es una ley general reguladora de los
efectos de la ruptura de la convivencia entre dos personas cuando tienen hijos co-
munes a su cargo. En efecto, su contenido va mucho mas all4 del establecimiento
de las reglas sobre guarda y custodia, e incluso que las relaciones familiares (sal-
Vo si esta expresion es interpretada en un sentido amplisimo, cercano ya a lo im-
propio). Una lectura rdpida de la ley evoca inevitablemente el conjunto de efectos
previstos por el Cédigo civil respecto a nulidad, separacién y divorcio. Ast:

1) Una de las piezas claves de la LIRF es el pacto de relaciones familiares', re-
gulado en su art. 3 y dirigido (segtin dice literalmente el precepto) a fijar “los tér-
minos de sus relaciones familiares con los hijos”. El articulo establece los contenidos
minimos de ese pacto, que evocan los contenidos minimos del convenio regula-
dor del art. 90 Cc., aunque no se identifican con ellos: con todo, la equivalencia
funcional entre este Pacto de Relaciones Familiares y el convenio regulador es
clara, y queda también atestiguada por la Disposicion Adicional Segunda, 2 de la

pacidad, adoptada por Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006.

10 La LIRF menciona también a los incapacitados en sus arts. 3.3 y 10, al referirse en ambos casos a la funciéon que
incumbe legalmente al Ministerio Fiscal como protector de menores e incapacitados.

11 Sobre el pacto de relaciones familiares, recientemente, J.P. Gonzalez del Pozo, “Comentarios sobre el ambito de
aplicacion y el contenido del pacto de relaciones familiares en la Ley de Custodia Compartida de Aragén”, La Ley 2010,
n°7529.
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Ley, cuando dispone que “las referencias hechas al convenio regulador (en la Ley de
Enjuiciamiento Civil) se entenderdn hechas al pacto de relaciones familiares”.

Por otro lado, la lectura de esos contenidos minimos demuestra que la Ley
regula algo més que las relaciones entre padres e hijos, puesto que el pacto debe
extenderse también, como contenidos minimos, por ejemplo, a la liquidacion
del régimen econémico matrimonial (art. 3.2.e), o a la asignacién compensatoria
(arts. 3.2.f,y 9), que nada tienen que ver con las relaciones familiares entre padres
e hijos.

2) La LIRF dedica su capitulo III (arts. 5 a 9) a establecer las medidas que
deben regir las relaciones familiares tras la ruptura de la convivencia, a falta de
pacto de relaciones familiares. También aqui hay un paralelismo claro entre esta
regulacion y la contenida en los arts. 91 y siguientes del Cédigo civil; paralelismo,
pero no identificacion, porque hay algunas diferencias significativas. Asi, el art. 5
contiene lo relativo a las medidas judiciales en general, y en particular a algunas
dirigidas a evitar perjuicios a los hijos, el art. 6 se refiere a la guarda y custodia,
el art. 7 a la atribucion de la vivienda y ajuar familiar, el art. 8 a los gastos de asis-
tencia a los hijos, y el art. 9 a la asignacion compensatoria.

De estas previsiones quiero resaltar brevemente ahora la asignaciéon compen-
satoria del art. 9, establecida en favor del “progenitor al que la ruptura de la con-
vivencia produzca un desequilibrio econémico en relacion con la posicion del otro, que
implique un empeoramiento en su situacion anterior”. Lo llamativo de esta prevision,
que evoca inevitablemente la compensacion por desequilibrio del Cédigo civil,
es que la asignacion se extiende aqui a toda situacién de convivencia, institu-
cionalizada o no, siempre que haya hijos a cargo: matrimonios, parejas estables
no casadas, o parejas de hecho, en los términos que hemos visto antes. Por otro
lado, es claro que esta asignacion no se encuadra en el ambito de las relaciones
entre padres e hijos, sino en el de las relaciones de los convivientes entre si: una
muestra mds de que esta Ley es mucho mas que una ley para regular las relacio-
nes entre padres e hijos una vez rota la convivencia de aquéllos; es, como vengo
diciendo, una ley de efectos generales de la ruptura de la convivencia entre dos
personas con hijos a cargo.

C. La determinacién del régimen legal aplicable a las rupturas de
convivencia.

Definido de esta manera su objeto, la LIRF introduce un cierto nivel de com-
plejidad normativa respecto al que existia en la regulacién anterior, lo que no
es una buena noticia. Dicha complejidad deriva de dos opciones de politica le-
gislativa asumidas por el legislador aragonés, de las que ya he hablado, pero
en alguna de cuyas consecuencias conviene detenerse ahora: la primera de esas
opciones, es la consistente en hacer pivotar el &mbito de aplicacién de la ley en
la existencia de hijos comunes a cargo de la pareja, lo que obliga a distinguir, a
efectos de aplicacion de la ley, entre parejas con hijos comunes a cargo (a las que
es aplicable la ley) y parejas sin hijos comunes a cargo (a las que no es aplicable
la ley). La segunda opcion es la consistente en unificar bajo el mismo régimen las
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tres situaciones legalmente diferentes de que ya hemos hablado: matrimonios,
parejas estables no casadas, y parejas de mero hecho.

A partir de aqui aparece la complejidad a la que antes me referia, puesto que a
la hora de determinar el régimen legal aplicable a las situaciones de ruptura de la
convivencia hay que diferenciar, primero, en funcién del estatuto legal de la con-
vivencia, y después en funcién de si hay o no hijos a cargo. Ello ofrece el siguiente
resultado (presuponiendo siempre que es aplicable la legislacién aragonesa):

1) Si se trata de un matrimonio con hijos a cargo el que se separa o divorcia, o
el que ha resultado ser nulo, se aplica esta Ley; pero si se trata de un matrimonio
sin hijos a cargo, se aplican las reglas sobre efectos comunes de la nulidad, sepa-
racion y el divorcio contenidas en el Cédigo civil.

2) Si se trata de una pareja estable no casada, en el sentido legal de la expre-
sioén, con hijos a cargo, se aplica la LIRF; si no tiene hijos a cargo, se aplica la Ley
de Parejas Estables no Casadas.

c) Si se trata de una pareja de mero hecho, y tiene hijos a cargo, se aplica esta
Ley; si no tiene hijos, no hay reglas especificas, por lo que se aplicaran las gene-
rales.

En estos tres casos, y con referencia ahora especificamente a las reglas sobre
guarda y custodia de hijos comunes, es claro que las reglas aplicables son siem-
pre las de la LIRF, ya que es presupuesto de aplicacion de las reglas sobre guarda
y custodia la existencia de hijos comunes, que es, como hemos visto, el mismo
presupuesto de aplicaciéon de la LIRF. Eso quiere decir, en concreto, y diferen-
ciando nuevamente los tres casos a los que acabo de referirme, que: i) si se trata
de un matrimonio, las reglas sobre guarda y custodia contenidas en el Cc quedan
desplazadas en todo caso por las de la LIRF, ya que no hay supuestos en los que,
siendo aplicable el Derecho aragonés, no estén sometidos a la LIRF; ii) si se trata
de una pareja estable no casada, el mismo efecto tiene lugar respecto a las previ-
siones de la Ley 6/1999 relativas a guarda y custodia de hijos comunes: en este
caso, lo que ha hecho la LIRF es derogar expresamente tales normas (arts. 7.2y 8
LPENC), que a falta de dicha derogacién expresa tendrian que haber sido consi-
deradas como derogadas tacitamente; iii) si se trata de parejas de mero hecho, la
ausencia de regulacion anterior directamente aplicable hace que no quepa hablar
ni de desplazamiento ni de derogacion, sino simplemente de aplicacién de la
unica normativa legal especifica existente.

2. Derechos y principios.

El art. 2 dedica su contenido a los “derechos y principios”. De él interesa desta-
car un principio y dos derechos, sobre los que se basa toda la arquitectura de la
Ley. Su identificacién es conveniente en cuanto proporcionan instrumentos ttiles
para la interpretacion de la propia Ley.

Siguiendo su orden de aparicion en el precepto, me referiré en primer lugar a
los dos derechos de los que el Predambulo afirma que son “los dos derechos esenciales
sobre los que se fundamenta toda la ley”: el derecho de los hijos a un contacto directo
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y regular con ambos padres, (art. 2.3.a), y el derecho de los padres respecto de
sus hijos menores de edad, a la igualdad en sus relaciones familiares (art. 2.3.b).
Ambos derechos responden a dos perspectivas distintas pero complementarias:
la perspectiva del hijo (que es quien tiene derecho a relacionarse regularmente
con ambos progenitores), y la de los padres (que son quienes tienen derecho a ser
tratados con igualdad en sus relaciones familiares)'>. Ambos actiian no solo como
derechos legalmente exigibles en los términos fijados por la propia Ley, sino tam-
bién como principios inspiradores de las reglas legales, y por tanto orientadores
de su interpretacion®.

El principio bésico al que me he referido, es el de interés superior del menor,
recogido destacadamente en los arts. 2.2 (“toda decision, resolucion o medida que
afecte a los hijos menores de edad se adoptarin en atencién al beneficio e interés de los
mismos”) y 3.5 (que impide al juez aprobar aquellos contenidos del pacto de re-
laciones familiares en los que no quede suficientemente preservado el interés de
los hijos y las hijas). Como puede verse, este principio aparece como prevalente,
en la medida en que todas las decisiones que afecten al menor deben tomarse en
su beneficio™.

A partir de ahi, cabe obtener algunas conclusiones acerca de como interactiian
entre si los dos derechos y el principio del que vengo hablando:

1) El derecho de los hijos a relacionarse regularmente con ambos progenitores
aparece como una concrecion legal inicial de cudl es el interés del menor en caso
de ruptura de la convivencia de sus padres: la regla es que es bueno para los hijos
mantener una relacion regular con su padre y con su madre, también después de
la separacion. Pero si en un caso concreto resulta que esa relacién es contraria al
interés especifico de un menor en particular, el derecho a relacionarse debe ceder
frente al interés del menor.

2) El principio de igualdad fija el criterio conforme al cual hay que organizar,
como regla, el derecho de los hijos a relacionarse regularmente con sus padres,
lo que encuentra una manifestacion legal en la preferencia que la Ley concede a
la custodia compartida (art. 6.2)", de lo que hablaremos mas adelante con mayor
detalle.

3) Tanto el derecho a relacionarse con sus padres que corresponde al hijo, como
el derecho a ser tratados con igualdad que corresponde a los progenitores, estan
sujetos en su aplicacién al principio de interés superior del menor, que como ha

12 En el texto de la Ley se introduce, junto con el derecho de los hijos a relacionarse con sus padres, el derecho, que
en la letra de la ley corresponde también a los hijos, de que ambos padres participen en la toma de las decisiones que les
afecten. Sin embargo, este segundo derecho parece responder mas bien a la perspectiva de los padres antes que a la de
los hijos. Segtin esto, tendriamos por un lado el derecho de los hijos a relacionarse directamente con ambos progenitores,
y por otro lado el derecho de los padres a ser tratados con igualdad, y a participar en la toma de decisiones que afecten
a los hijos.

13 En esta misma linea, F. Lathrop Gémez (Custodia compartida de los hijos, -Madrid, La Ley, 2008-, p. 347) apunta
como principios inspiradores de la custodia compartida la corresponsabilidad parental, la igualdad de los progenitores, y
el derecho del hijo a seguir manteniendo un contacto directo y regular con ambos padres.

14 La prevalencia del interés de los hijos es un lugar comtin en la materia: por todos, Lathrop, Custodia compartida
de los hijos, p. 351; y, fuera de nuestras frontera, American Law Institute, Principles of the law of family dissolution: analy-
sis and recommendations (Newark-San Francisco, Lexis Nexis, 2002) —en adelante, ALI’s Principles—, § 2.02.

15 Cfr. Lathrop, Custodia compartida..., p. 369, para quien el principio de igualdad entre los progenitores estd en la
base de la custodia compartida.
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quedado dicho tiene carécter prevalente. Esta afirmacion tiene particular impor-
tancia en relacién con el principio de igualdad, de manera que la regla respecto
a la forma de organizar las relaciones entre el hijo menor y sus progenitores es la
igualdad de trato respecto de éstos, a menos que resulte acreditado que es mas
conveniente para el menor organizar esas relaciones de otra forma diferente: una
manifestacion legal de esta relacion puede verse en el art. 6.2, cuando dispone
que la custodia compartida tendra caracter preferente “salvo que la custodia indivi-
dual sea mds conveniente”, se sobreentiende que para el menor **.

II.- LAS REGLAS SOBRE GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS
MENORES EN LA LEY DE IGUALDAD EN LAS RELACIONES
FAMILIARES.

Sin duda, el problema mas importante que presentan las rupturas de la con-
vivencia, cuando hay hijos comunes, es precisamente el de organizar la situacién
de tales hijos, y sus relaciones con ambos progenitores', de manera que se mi-
nimicen en la medida de lo posible los efectos perjudiciales de dicha ruptura en
relacién con ellos; y es el mas importante cualitativamente, por mucha que sea
la importancia objetiva de los patrimonios eventualmente implicados (e inclu-
so la importancia que subjetivamente atribuyan uno o los dos ex-convivientes a
las cuestiones patrimoniales), puesto que es el tinico problema en que estan im-
plicadas personas dependientes, que son las primeras perjudicadas —en muchas
ocasiones de forma grave- por la ruptura. De ahi la especial importancia de las
decisiones convencionales o legales sobre esta cuestién, que deben estar presidi-
das, en todo caso, por el principio de interés superior del menor.

1. El punto de partida: autoridad familiar y ruptura de la convivencia.

De acuerdo con el art. 2.1 LIRFE, “la ruptura de la convivencia de los progenitores no
afectard a los derechos y obligaciones propios de la autoridad familiar”. El punto de par-
tida es, pues, el conjunto de reglas generales sobre titularidad, contenido y ejer-
cicio de la autoridad familiar. En concreto: i) el art. 60 LDPers. cuando atribuye
el deber de crianza y educacion de los hijos menores, y la consecuente autoridad
familiar, a ambos padres conjuntamente; ii) el art. 62 LDPers. en cuanto establece
el conjunto de derechos y deberes ligados a la crianza y educacion de los hijos:
tenerlos en su compaiiia, proveer a sus necesidades, educarlos y corregirles pro-
porcionada, razonable y moderadamente; iii) el art. 68 LDPers. cuando dispone
que el ejercicio de la autoridad familiar corresponde a ambos padres, que podran
ejercitarlo separada o conjuntamente, en funcién de los pactos a que hayan llega-
do, las disposiciones legales aplicables y los usos sociales o familiares.

16 Por eso es més adecuado al espiritu de la Ley entender que la regla de igualdad se aplica salvo que otra cosa
sea mds conveniente para el menor, que entender que la regla de igualdad se aplica salvo que sea contraria al interés del
menor: la diferencia entre una y otra forma de decir las cosas es que en el primer caso bastaria con probar que es mas
conveniente para el menor una organizacién no igualitaria (aunque la igualitaria no sea en si misma perjudicial), mientras
que en el segundo habria que probar que el tratamiento igualitario es perjudicial para el menor, y por tanto contrario a
su interés.

17 R. Levy, “Custody Law and the ALI’s Principles...”, p. 76, lo califica con razén de verdadero rompecabezas legal,
de dificil solucién.
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Esta es la delimitacién bésica de los derechos y deberes que, al decir del art.
2.1 LIRF, no se ven afectados por la ruptura de la convivencia'®. La afirmacion,
con todo, tiene algo de exageracion retdrica, puesto que es evidente que la cesa-
cién de la convivencia afecta directamente al modo de ejercitar la autoridad fami-
liar, e indirectamente a la consistencia de parte relevante de su contenido: en este
sentido, es claro que el derecho/deber de tener a los hijos en su compaiiia ha de
ejercitarse de forma diferente a partir de la ruptura, y lo mismo cabe decir de los
derechos/deberes de educarles y corregirles, que se ejerceran con diferente inten-
sidad en funcién de los periodos de convivencia de cada progenitor con sus hijos
menores. Una afirmaciéon como la que hace el art. 2.1, en realidad, lo que quiere
decir es que no se deja de ser padre o madre como consecuencia de la ruptura de
la convivencia, y que como tal se mantiene un conjunto de deberes y derechos en
relacién con los hijos menores reconducibles al contenido de la autoridad fami-
liar tal y como resulta del art. 62 LDPers., pero modalizados en su ejercicio y en
su consistencia por la cesacion de la convivencia; lo que no puede querer decir
esa expresion, ni debemos intentar hacerle decir, es que las cosas siguen como si
no hubiera pasado nada en relacién con los hijos, porque no es verdad, ni legal
ni facticamente.

Lo fundamental de esa modalizacion viene determinado, precisamente, por
las reglas sobre guarda y custodia de que vamos a tratar a continuacién. Estas
reglas se dirigen, pues, a adaptar el conjunto de derechos y obligaciones que
constituyen el contenido basico de la autoridad familiar a la situacion producida
tras la ruptura de la convivencia.

Antes de seguir, una aclaracién no solo terminolégica: como ha sefialado Tena
Piazuelo, la expresién guarda y custodia hace referencia basicamente, en nues-
tro Derecho (tanto el aragonés, como el comtn), al cuidado personal del menor,
ligado a la convivencia inmediata y directa con é1*: asi resulta, para la LIRF, de
la equivalencia funcional entre el contenido del pacto de relaciones familiares re-
lativo a la convivencia con los hijos (art. 3.2.2) y las reglas previstas en defecto de
tal pacto, que son precisamente las atinentes a la guarda y custodia (art. 6). Segtn

18 La comparacion de las previsiones de este art. 2.1 LIRF con el art. 92.1 Cc (“la separacion, la nulidad y el divorcio
no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos”) pone de relieve la mayor amplitud con que la regla es
concebida en la LIRFE, que la refiere no solo a las obligaciones de los progenitores, sino también a sus derechos: queda asi
nuevamente subrayada la importancia que tienen en la economia de la Ley los derechos de los progenitores.

19 Gréficamente I. Tena Piazuelo habla de “la ficcién consistente en procurar el mantenimiento de una normalidad
familiar que realmente se ha perdido (“Las rupturas de pareja con hijos: la opcién por la custodia compartida”, en AA.VV,,
Factores y contenidos de la evolucién del Derecho de familia, Montevideo, Universidad de Montevideo, 2008, p. 56); en
la misma linea, M* E. Lauroba Lacasa recuerda que “por mucho que nos empecinemos en proteger a los menores, la si-
tuacién ligada a la convivencia de los progenitores y la postconvivencial son instrinsecamente diferentes” (“Comentario
a la Sentencia de 8 de octubre de 2009”, CCJC 84/2010, p. 1.499). Conviene, efectivamente, no confundir el deseo de que
los hijos no resulten afectados (incluso llegando a convertirlo en norma positiva) con la constatacion factica y legal de que
la ruptura de los padres les afecta, y mucho; y, como digo, les afecta no solo desde el punto de vista factico, sino también
desde el punto de vista legal: en realidad, si no les afectara, no haria falta decidir nada sobre su guarda y custodia.

20 L. Tena Piazuelo, “Las rupturas de pareja con hijos..., pp. 47 y s. En el mismo sentido, entre otros muchos, J. Delga-
do Martin, “La patria potestad compartida en los procedimientos matrimoniales”, en AA.VV. Novedades legislativas..., p.
162; F. Lathrop Gémez, Custodia compartida..., pp. 51 y 57 (quien vincula, a su vez, guarda y custodia con cuidado per-
sonal que, si los padres no viven juntos, solo puede realizarse por la persona con la que los hijos conviven); o C. Guilarte
Martin-Calero, “La custodia compartida alternativa”, Indret 2/2008, p. 4 (disponible en la direccién electrénica http://
www.indret.com/pdf/537_es.pdf: tltima consulta, 16 de febrero de 2011).
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esto, producida la ruptura de la convivencia de una pareja con hijos comunes
menores de edad a su cargo, como regla:

1) La titularidad de la autoridad familiar corresponde a ambos progenitores.

2) El ejercicio de la autoridad familiar compete a ambos, pero con modaliza-
ciones importantes cuanto a su contenido y a su forma de llevarse a cabo, que
precisan ser adaptados a la nueva situacién. Esto quiere decir destacadamente
que, en los términos que veremos, ambos deben participar en la toma de las deci-
siones que afecten de manera significativa a los hijos menores (asi, expresamente,
el art. 2.3.a LRIF): quiero sefialar con ésto que la toma de estas decisiones mas
relevantes no estd ligada a la atribucién de la guarda y custodia, sino que corres-
ponde a ambos progenitores porque conforme a las reglas generales (no alteradas
a estos efectos por la cesacién de la convivencia, de acuerdo con el art. 2.1 LIRF),
a los dos progenitores incumbe ejercer la autoridad familiar, y la toma de esas
decisiones forma parte relevante del ejercicio de dicha autoridad familiar: como
digo, volveremos sobre ello mas adelante

3) Es preciso fijar nuevas reglas relativas a la convivencia de los hijos menores
con sus progenitores, convivencia a la que se liga en cada momento tanto el cui-
dado personal y directo de esos menores como la capacidad para la toma diaria
de las decisiones menos relevantes, asi como de las decisiones urgentes o que no
admitan demora. Desde este punto de vista, no cabe duda de que la condicién
de progenitor custodio supone, frente al que ostenta meramente un derecho de
visita, una mayor capacidad de decision, tanto en la organizacion general del dia
a dia —lo que cabria denominar “poder organizativo general de la vida diaria”—,
como en las decisiones ordinarias de escasa importancia o en las urgentes; pero,
por otro lado, esa mayor capacidad decisoria implica también mayor responsabi-
lidad a cargo de quien toma las decisiones®.

2. El establecimiento de las reglas sobre guarda y custodia, entre el pacto y las
normas supletorias.

La fijacion de las reglas sobre guarda y custodia corresponde en primer lugar
alos padres, de comun acuerdo, a través del otorgamiento del pacto de relaciones
familiares, de cuyo contenido minimo deben formar parte los acuerdos sobre el
régimen de convivencia o de visitas con los hijos (art. 3.2.a LIRF)*. Dicho pacto
precisa aprobacion judicial (art. 3.4), que podra ser denegada bien por ser el pacto
contrario a norma imperativa, bien por estimar el Juez que no queda suficiente-
mente preservado el interés de los hijos e hijas (art. 3.5). A partir de ahi, parece
claro que es a los ex-convivientes a quienes corresponde establecer el régimen

21 Como advierte ]. Delgado Martin, la mayor intensidad del ejercicio de la patria potestad reside en el progenitor
con quien convive el menor en cada momento, “lo que se fundamenta en la propia naturaleza de las cosas, por cuanto
quien convive se encuentra en mejores condiciones para cuidar al menor” (“La patria potestad compartida...”, p. 160).
Cfr., también, M" E. Lauroba Lacasa, “Comentario...”, p. 1497. Por su parte, M. Castilla Barea sostiene, con argumentos
razonables, que no hay diferencia relevante entre la guarda y custodia y el derecho de visita, por lo que se refiere a su
naturaleza juridica: “Notas sobre la guarda y custodia...”, p. 113, nota 22.

22 El art. 3.2 establece el contenido minimo de este pacto de relaciones familiares. Sin embargo, no parece que haya
problemas en que los ex-convivientes pacten tinicamente lo relativo, por ejemplo, a la guarda y custodia, o a guarda y cus-
todia, vivienda y pension: podrd discutirse si tal acuerdo merece o no la denominacién de pacto de relaciones familiares,
pero entiendo que serd vélido y eficaz en los mismos términos que éste (con necesidad, por tanto, de la aprobacion judicial
a que se refiere el art. 3.5); en lo no pactado, corresponderd decidir al Juez, en los términos de los arts. 5 y ss LIRE.
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que tengan por conveniente, sin que estén vinculados por la preferencia legal
que concede a la custodia compartida el art. 6.2 (por mds que sepan -y ello es
relevante—, que a falta de pacto ese serd el régimen que mas previsiblemente se
aplicard). El Juez, como queda dicho, solo puede rechazar el contenido del pacto
por ser contrario a norma imperativa (y la preferencia por la custodia comparti-
da no lo es, puesto que cabe acordar la custodia individual si es méas beneficiosa
para el menor: art. 6.2), o por no quedar suficientemente preservado el interés de
los hijos: en mi opinién, el mero hecho de no pactar una custodia compartida no
es, de suyo, contrario al interés de los hijos, y por tanto no puede justificar por si
solo, sin mayor motivacion, el rechazo del Juez.

A falta de pacto —por no llegar a un acuerdo los progenitores, o por no aprobar
el Juez el acuerdo inicial o el sucesivo, a los que hubieran llegado, en los términos
del art. 3.4 y 5 LIRF- serdn de aplicacion las previsiones contenidas en los arts. 5
y ss. LIRF: destacadamente, cuando de lo que se trata es de la guarda y custodia,
las del art. 6.

A este respecto, puede ser oportuno recordar la doble funcién de las normas
dispositivas: por un lado, como supletorias de la voluntad de las partes (son las
que se aplican a falta de pacto), y por otro como determinantes de la posicion ne-
gociadora de las partes: el punto de partida de tales negociaciones esta constitui-
do por el conjunto de derechos y obligaciones que dichas reglas atribuyen a cada
uno, que es lo que se aplicara si no llegan a un acuerdo (es lo que en la doctrina
norteamericana se ha denominado, graficamente, negociacion a la sombra de la
ley)*; a partir de ahi, la parte que esté conforme con el resultado al que conduzca
la aplicacion de las normas dispositivas, o cuyas pretensiones se ajusten mejor
a su contenido, tiene una posicién negociadora mas fuerte que la que no esta
conforme o cuyas pretensiones estdn mds alejadas del contenido de las reglas
dispositivas, puesto que sabe que en caso de no llegarse a un acuerdo se aplica-
ran unas reglas que considera suficientemente beneficiosas para €l; la parte que
quiera modificar ese resultado, debera ceder en alguna de sus pretensiones, o de
sus posiciones negociadoras, para conseguirlo: de ahi la importancia que tiene la
preferencia que la ley otorga a la custodia compartida, algo sobre lo que habra
que volver mds adelante®.

23 Una consideracién pormenorizada de las consecuencias de la actitud procesal de las partes en relacién con la
guarda y custodia, en la LIRF, en M. Castilla Barea, “Notas sobre la guarda y custodia...”, pp. 123 y ss., en las que analiza
detalladamente las siguientes posibilidades: solicitud consensuada de un régimen de guarda y custodia, y acuerdo espe-
cifico limitado al régimen de guarda y custodia (pp. 124 y ss.); solicitud coincidente de un concreto régimen de guarda
y custodia sin acuerdo previo de los progenitores (pp. 128 y s.); y solicitudes contradictorias en relacién con la guarda
y custodia (pp. 129 y ss.), donde a su vez estudia cuatro hipétesis: 1) Que uno de los progenitores solicite compartir la
guarda, en tanto que el otro solicita guarda exclusiva para si mismo. 2) Que uno de los progenitores solicite compartir la
guarda en tanto que el otro solicita el derecho de visitas, comunicacién y estancia para si mismo y la guarda exclusiva para
el otro. 3) Que cada progenitor solicite para si mismo la custodia individual. 4) Que cada progenitor solicite la custodia
individual para el otro y el régimen de visitas, comunicacién y estancia para si mismo.

24 Cfr. C. M. Buchanan y P. L. Jahromi, “A Psychological perspective on shared custody arrangements”, Wake Forest
Law Review 43 (Summer 2008), p. 434. La grafica expresion, que ha hecho fortuna, procede de R. H. Mnookin y L. Korn-
hauser, “Bargaining in the Shadow of the Law: The Case of Divorce”, 88 Yale Law Journal (1979), pp. 950 y ss.

25 Sin embargo, esto puede provocar problemas de conductas estratégicas u oportunistas por parte de los ex-con-
vivientes: cfr., con un cierto detalle, S. Levmore, “Joint Custody and Strategic Behavior”, 73 Indiana Law Journal (1997-
1998), pp- 429 y ss.
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3. La opcidn legal: custodia compartida y custodia individual.

De acuerdo con el art. 6.1.1 LIRFE, “cada uno de los progenitores por separado, o
ambos de comiin acuerdo, podrdn solicitar al Juez que la guarda y custodia de los hijos
menores o incapacitados sea ejercida de forma compartida por ambos, o por uno de ellos”.
Cabe, por tanto, bien la llamada custodia compartida®, bien la individual. La
primera exige la fijacion de un “régimen de convivencia de cada uno de los padres con
los hijos adaptado a las circunstancias de la situacion familiar, que garantice a ambos pro-
genitores el ejercicio de sus derechos y obligaciones en situacion de igualdad” (art. 6.1.11);
la segunda (custodia individual) exige que se fije “un régimen de comunicacion, es-
tancias o visitas con el otro progenitor que le garantice el ejercicio de las funciones propias
de la autoridad familiar” (art. 6.1.1II).

Llama la atencién, en primer lugar, que estos preceptos adopten la perspecti-
va de los padres, preocupandose (al menos en la literalidad de las normas) mas
de garantizar los derechos de los progenitores, que de asegurar el derecho de
los hijos a relacionarse regularmente con ellos, derecho que, siendo el de mayor
peso, queda aparentemente relegado a un segundo plano.

Cabe plantearse en qué medida son equivalentes un régimen de visitas am-
plias y una custodia compartida, en su caso con limitaciones®. En efecto, la califi-
caciéon de un determinado régimen como custodia compartida, o como custodia
individual con visitas amplias puede ser relevante: por un lado, porque la prefe-
rencia legal por la custodia compartida podria entenderse no satisfecha a través
del establecimiento de una custodia individual con un amplio régimen de visitas;
por otro lado (y esto es mds importante) porque en éste tltimo caso la posicion
legal de progenitor custodio es mds fuerte que la del no custodio, lo que implica,
en la linea apuntada més arriba, un mayor poder de decisién respecto al hijo®,
por mas que en ambos casos exista un amplio &mbito de decisiones compartidas,
ligadas no a la custodia (es decir, a la convivencia inmediata), sino a la autoridad
familiar compartida® Por eso, més alla de logomaquias o de planteamientos pu-
ramente nominalistas, convendria establecer criterios ttiles para distinguir una
custodia compartida de una custodia individual con visitas amplias.

A tales efectos, un primer dato puede derivar de la exigencia legal de que en
casos de custodia compartida se fije el régimen de convivencia de los hijos con
cada progenitor (art. 6.1.II), lo que creo que ha de entenderse como inclusivo de
pernoctas con ambos progenitores: en mi opinién, un régimen en el cual se acor-

26 Daré en esta ponencia a la esta figura la denominacién (custodia compartida) que recibe legalmente (cfr., por
ejemplo, art 6.1.11, 6.2, 0 6.4 entre otros, de la LIRF), y que he hecho fortuna en la opinién ptiblica. No voy a entrar aqui,
por tanto, en la cuestién terminolégica; baste sefialar que probablemente no es la denominacién mas adecuada para el
régimen que establece: en la medida en que la clave de la guarda y custodia es la convivencia, y que ésta no se comparte
—precisamente es presupuesto genérico de aplicacién de la LIRF la ruptura de la convivencia entre los padres—, seria mejor
hablar de custodia alterna o repartida. Sobre la cuestién terminolégica, por todos, C. Guilarte Martin-Calero, “La custodia
compartida alternativa”, p. 13 (el propio titulo del trabajo es indicativo de la opinion de la autora acerca de la terminologia
mas adecuada), y M* E. Lauroba Lacasa, “Comentario...”, pp. 1494 y ss.

27 Ad rem, F. Lathrop, Custodia compartida de los hijos, p. 395.

28 Cfr. M* E. Lauroba, “Comentario...”, p. 1497; F. Lathrop, Custodia compartida de los hijos, p. 395.

29 A este respecto, puede no estar de mds apuntar que las decisiones relativas al dia a dia han de ser tomadas por el
progenitor con el que en cada momento convive el menor, sea o0 no el progenitor custodio: desde este punto de vista, un
progenitor no custodio con un amplio régimen de visitas tiene una capacidad decisoria mas importante, puesto que los
periodos de convivencia con el menor son significativos. La condicién de custodio es, sin embargo, relevante en cuanto
atribuye genéricamente a quien lo es la posibilidad de decidir acerca de la organizacion general del dia a dia.
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dara una amplia relacién diaria con ambos progenitores, pero pernoctando el
menor solamente con uno de ellos no es propiamente de custodia compartida®.

Desde el punto de vista cuantitativo, en Canadd se ha considerado que para
hablar de custodia compartida el tiempo minimo de convivencia deberia ser del
40 %, cifra que ha sido estimada como excesiva®; en USA se ha manejado como
tiempo minimo de convivencia entre el 25 y el 33% del tiempo, segtin casos y Es-
tados®. A partir de ahi, y como criterio puramente orientador, podria entenderse
que por debajo del 25 % del tiempo de convivencia estarifamos ante una custodia
individual, mientras que a partir del 40-45 % del tiempo de convivencia habria
que entender que ante una custodia compartida; entre ambas proporciones ha-
bria una zona intermedia, en la que cabria calificar el régimen acordado como de
custodia individual siempre que la opcién explicita por ese régimen entrafiara
la atribucién intencional, por causas justificadas, de un mayor poder decisorio y
una posicion juridica mas sélida al progenitor custodio®.

Todavia otra cuestion al hilo de estos preceptos: la LIRF parece reservar el de-
recho de visita solo para los casos de custodia individual (art. 6.1.1II), porque pa-
rece que tal derecho no tiene sentido en un sistema, como es la custodia compar-
tida, que por su misma consistencia garantiza el mantenimiento de una relacion
regular entre el hijo y ambos progenitores. Sin embargo, también en la custodia
compartida puede ser conveniente —e incluso venir exigido por ese derecho a
mantener una relacién regular con sus progenitores— fijar un régimen comple-
mentario de visitas, en funcién de la duracién y distribucién de los periodos de
convivencia entre ambos progenitores*. Pienso basicamente en las situaciones
(propuestas doctrinalmente y conocidas en la practica forense) en que la dis-
tribucién de la convivencia se hace por periodos largos (afios, cursos escolares,
semestres, e incluso trimestres), en cuyo caso podria ser oportuno, como digo,
establecer un régimen de visitas intermedias, reciprocas y atenuadas, en favor

30 Se ha alegado, en este sentido, la STS de 28 septiembre 2009, que aunque sea indirectamente parece situar la di-
ferencia entre la custodia compartida y un régimen amplio de visitas en las pernoctas intrasemanales que se afiadieron
a las habituales de fin de semana y periodos vacacionales: asi lo entienden A. Carrasco Perera, “La custodia compartida
llega al Tribunal Supremo”, Actualidad Juridica Aranzadi, num. 790/2009; y M. Ballesteros de los Rios, “Comentario a la
Sentencia de 11 de marzo de 2010”, CCJC 84 (2010), p. 1844. La Sentencia, sin embargo, no llega a hacer esa afirmacion,
que en realidad es una conclusién doctrinal de fundamentos poco claros, ya que la sentencia recurrida en casacién lo que
hizo fue establecer una custodia individual con un régimen amplio de visitas, pero sin pernocta intrasemanal, frente a la
sentencia de primera instancia que fijo un régimen todavia mas amplio de visitas, con pernocta intrasemanal: concluir a
partir de ahi que el TS entiende que la clave para diferenciar la custodia compartida de un régimen de visitas amplio es la
existencia de pernoctas intrasemanales parece algo forzado —sobre esta sentencia puede verse, también, el comentario de
M. Gaffal, CCJC 84 (2010), pp. 1461 y ss.—. Con todo, parece razonable seguir manteniendo la conclusién apuntada en el
texto, en cuanto la no existencia de pernoctas supone menor intensidad en la convivencia, y sobre todo conduce a atribuir
la capacidad para tomar las decisiones relativas a la organizacién general del dia a dia al progenitor con quien el menor
pernocta durante toda la semana.

31 Cfr. M* E. Lauroba Lacasa, “Comentario...”, p. 1496.

32 Cfr. C. M. Buchanan y P. L. Jahromi, “A Psychological perspective...”, p. 422.

33 Cabe plantearse si atin dentro de los limites cuantitativos fijados en el texto, cabria que el Tribunal estableciera
uno u otro régimen, en funcién del poder decisorio que quisiera atribuir a cada progenitor. Sin embargo ello tropieza, a
mi entender, con algunos obstdculos: en efecto, la capacidad de tomar decisiones deriva, en primer lugar, del hecho de
compartir la autoridad familiar, y en segundo lugar de los tiempos de convivencia (mayores en el progenitor custodio, a
quien ademads corresponde decidir la organizacién general del dia a dia, precisamente porque dicha organizacién depen-
de directamente de sus circunstancias, y le afecta mas intensamente a €l); si esto es asi, compartiendo ambos cényuges la
autoridad familiar, y conviviendo ambos durante periodos significativamente iguales con el menor o menores, no se vé
cudl serfa el fundamento tltimo del mayor poder decisorio atribuido a uno de los progenitores.

34 Cfr., en esta linea, C. Guilarte Martin-Calero, “La custodia compartida alternativa”, p. 9.
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del progenitor que en cada momento no estd ejerciendo la guarda y custodia:
visitas intermedias, porque se establecen para los periodos en los que no tienen
al menor en su compania; reciprocas, porque deberian establecerse en favor de
ambos progenitores; y atenuadas, porque no tienen por qué responder a los para-
metros de fijacién de las visitas habituales hasta ahora, ya que el mantenimiento
de esa relacion regular entre padres e hijos esta garantizado primordialmente por
la custodia compartida, de manera que la funcién de estas visitas intermedias es
permitir el mantenimiento de la relacion, evitando una total pérdida de contacto
durante esos periodos largos.

4. La preferencia legal por la custodia compartida.

De acuerdo con el art. 6.2 LIRF, “el Juez adoptard de forma preferente la custodia
compartida en interés de los hijos menores, salvo que la custodia individual sea mds con-
veniente”. Esta preferencia legal por la custodia compartida es la novedad mas
publicitada de la Ley. Con ella, Aragoén se sitda decididamente, en el &mbito na-
cional, a la cabeza del movimiento de recepcion de esta forma de organizar las re-
laciones entre padres e hijos tras el divorcio (en Derecho aragonés, tras la ruptura
de la convivencia)®, movimiento que también se estd produciendo en el ambito
internacional®, aunque con intensidades diferentes, y con variaciones significati-
vas entre unas y otras formas de hacerlo”. La regla es inicialmente simple: a falta
de pacto, el Juez debera acordar la custodia compartida, con las excepciones que
veremos mas adelante®.

A. La preferencia legal y el principio de interés superior del menor: algunas

consideraciones.

Estamos en este caso ante la concrecién legal del principio de interés superior
del menor®, tal y como sefala el propio texto del precepto (la custodia compar-

35 Cfr. M. Castilla Barea, “Notas sobre la guarda y custodia...”, p. 107, especialmente notas 2, 3 y 4.

36 Una vision general de la situacion en el Derecho comparado, en E. Lathrop, Custodia compartida de los hijos, pp.
288 y ss. Una buena muestra de este movimiento puede ser la opcién que hacen por la custodia compartida tanto los ALI's
Principles en los Estados Unidos (§ 2.08: p. 178), como a nivel europeo los Principios de Derecho europeo de familia relati-
vos a la responsabilidad parental, adoptados por la “Commission on European Family Law” (disponibles en http://www.
ceflonline.net/Reports / Principles%20PR%20Spanish.pdf; sobre dicha Comisién, vid. http://www.ceflonline.net/ ). Sobre
la situacién en Estados Unidos conviene hacer alguna observacion: hablar de custodia compartida (“joint custody”) sin
mayores matizaciones es equivoco, puesto que en el sistema americano incluye tanto la llamada “joint legal custody” (que
equivale en realidad a nuestra patria potestad, o autoridad familiar compartida, ya que se refiere basicamente a la toma
de decisiones) y la “joint physcal custody” (que es la que equivaldria a lo que nosotros llamamos custodia compartida,
puesto que incluye la convivencia y el cuidado diario); a partir de ahi, no es correcto entender sin mas que toda referencia
a la “joint custody” ha de ser entendida como hecha a lo que aqui llamamos custodia compartida, puesto que sera preciso
determinar si se trata de “joint legal custody” (que es la mas comtin, y a la que mas habitualmente se entienda hecha la
referncia cuando la expresién inglesa no concreta mas) o de “joint physical custody”. Ad rem, pueden verse R.E. Oliphant
y N. Versteegh, Family Law (Aspen Publishers, New York, 2004), pp. 99 y ss.; ALI’s Principles, pp. 210 y ss.; M.K. Pruetty
C. Baker, “Joint Custody: a judicious choice for families.- But how, when and why?”, en AA.VV. The Scientific basis of child
custody decisions (R. Galatzer-L. Kraus-J. Galatzer-Levy, eds, 2° ed., Wiley, New Jersey, 2009), pp. 417 y ss.

37  Por citar un caso concreto, pueden verse la diferente intensidad con la que se contempla la custodia comparti-
da en la LIRFE, y en Derecho catalan, en el que el art. 233-10.1 y 2 del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo
a la persona y la familia (ley 25/2010, de 29 de julio), dispone: “1. La guarda debe ejercerse de la forma convenida por
los conyuges en el plan de parentalidad, salvo que resulte perjudicial para los hijos. 2. La autoridad judicial, si no existe
acuerdo o si este no se ha aprobado, debe determinar la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al caracter conjunto de las
responsabilidades parentales, de acuerdo con el articulo 233-8.1. Sin embargo, la autoridad judicial puede disponer que la
guarda se ejerza de modo individual si conviene mas al interés del hijo”.

38 Detalladamente, sobre las consecuencias de la actitud procesal de las partes en relacién con la guarda y custodia
en la LIRFE, M. Castilla Barea, “Notas sobre la guarda y custodia...”, pp. 123 y ss.

39 Cfr. K. Kurki-Suonio, “Joint custody as an interpretation of the best interest of the child in critical and comparative
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tida se acuerda precisamente “en interés del menor”, es decir, porque ése es su
interés). Esta es una clara opcion de politica legislativa en favor de la custodia
compartida, que se manifiesta también en otros preceptos de la LIRF, como su
art. 5.5 (que permite la modificacion de las medidas aprobadas judicialmente “en
particular, cuando se haya acordado la custodia individual en atencion a la edad del hijo
0 hija meno”, en cuyo caso “se revisard el régimen de custodia en el plazo fijado en Ia
propia Sentencia, a fin de plantear la conveniencia de un régimen de custodia comparti-
da”), o en su Disposicién Transitoria Primera, 2 (“la solicitud de custodia compartida
por uno de los progenitores serd causa de revision de los convenios reguladores y de las
medidas judiciales adoptadas bajo la legislacion anterior durante un afio desde la entrada
en vigor de la presente Ley”).

Por lo demés, ésta no es la tinica concrecién legal del interés superior del me-
nor en la Ley: lo es, también, la mucho menos conflictiva regla del art. 6.5, con-
forme a la cual “salvo circunstancias que lo justifiquen especificamente, no se adoptarin
soluciones que supongan la separacion de los hermanos”.

Sobre esta preferencia legal, cabe hacer algunas reflexiones:

a) La primera, que puede parecer ociosa, es que el legislador esta legitimado
para hacer esa concrecién del interés superior del menor. Frente a ello, la funcién
inicial del intérprete y del aplicador, en un sistema de divisiéon de poderes como
el nuestro, no es corregirla, ni desviarla; no es convertir la solucién dada por el
legislador en una solucion diferente, aunque formalmente sea amparada bajo la
denominacién de custodia compartida. Naturalmente, cabe el desacuerdo y la
critica desde diversas perspectivas, lo que quiere decir que no solo desde el pun-
to de vista de su plasmacién técnica, sino también desde el punto de vista de las
opciones de politica legislativa.

b) La segunda, es que no es una opcién descabellada o irracional: esta apo-
yada en una importante tendencia internacional que se mueve en esa direccion,
y encuentra igualmente el soporte tedrico de un niimero importante de trabajos
procedentes de diversas areas, entre las que destaca la Psicologia, que reportan
los beneficios que, al menos teéricamente, tiene este concreto modo de organizar
las relaciones entre padres e hijos tras la ruptura. A estos beneficios hace referen-
cia, por ejemplo, el Preambulo de la LIRF: “las ventajas de la custodia compartida son
evidentes. Con ella, los hijos mantienen lazos de afectividad y una relacion continuada
con ambos padres, permite una mejor aceptacion de la nueva situacion familiar por par-
te de los hijos, ambos padres se implican de manera efectiva en todos los aspectos de la
educacion y desarrollo de los hijos y se reduce la litigiosidad entre los padres, dado que el
otorgamiento de la custodia a uno solo de ellos en muchas ocasiones acrecienta los con-
flictos, debido a la desigualdad que se genera en el dmbito de las relaciones con los hijos.
... La custodia compartida favorece la distribucion igualitaria de los roles sociales entre
hombres y mujeres”.*

perspective”, International Journal of Law,Policy and the Family, 14 (2000), p. 184. En términos generales, que la ley con-
crete un concepto juridico indeterminado como es el del interés superior del menor puede considerarse como beneficioso,
ya que de esta forma las decisiones judiciales son mas previsibles, y se desincentiva el conflicto: cfr. R.J. Levy, “Custody
Law and the ALI’s Principles...”, p. 68.

40 Un resumen de las ventajas y desventajas de la custodia compartida en F. Lathrop, Custodia compartida de los
hijos, pp. 473 y ss.; C. Guilarte Martin-Calero, “La custodia compartida alternativa”, pp. 13 y ss.; M. Castilla Barea, “Notas
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Por otro lado, siendo legitima y racional, no es la tinica opcién posible entre
las racionalmente admisibles: hay otras soluciones que cuentan con soportes ted-
ricos parecidos*'. Ahora bien, si los planteamientos teéricos son abundantes, no
cabe decir lo mismo sobre los estudios de campo que demuestren definitivamen-
te la ventaja de un modelo sobre otro. Los que he podido consultar, procedentes
basicamente de Estados Unidos*, reportan en términos generales resultados po-
sitivos a la custodia compartida, ligeramente mds beneficiosos que otros modelos
diferentes®, pero no son decisivos*. Sin embargo, tales conclusiones estan lastra-
das por el hecho de que quienes se encuentran sujetos a esa forma de organizar
las relaciones entre padres e hijos tras el divorcio, la han elegido voluntariamente
(lo cual trasluce una actitud abierta y colaborativa)*’; ello introduce un sesgo re-
levante que permite dudar de su eficacia cuando ha sido impuesta a uno de los
progenitores. Precisamente la regulacion aragonesa, y la preferencia legal por la
custodia compartida a falta de acuerdo introducida por el art. 6.2 LIRF, pueden
facilmente desembocar en la imposicion del régimen contra la voluntad de uno
de los progenitores, o incluso contra la de ambos (porque no han llegado a un
acuerdo, o porque el Juez ha rechazado el acuerdo al que han llegado por consi-
derar que no queda suficientemente preservado el interés de los hijos menores:
art. 3.5 LIRF)*. Esta imposicién no es un factor pronodstico de resultados favora-
bles de la custodia compartida: sin embargo, la ley prevé expresamente, como
veremos infra con mayor detalle, que “la objecion a la custodia compartida de uno de

sobre la guarda y custodia...”, pp. 116 y ss. (y en las pp. 120 y ss. se detiene brevemente en las ventajas de la figura, tal y
como resultan del Preambulo de la LIRF). En la jurisprudencia de Audiencias ha hecho fortuna la relacién de ventajas
contenida en la SAP Barcelona (18%) de 20 de Febrero de 2007.

41 De hecho, con excepcién del primer estadio en la evolucién de las relaciones entre padres e hijos tras las rupturas
matrimoniales (atribucién al padre, como titular inico de la patria potestad), todos los demas modos de organizarlas que
se han ido sucediendo, se han apoyado en consideraciones ligadas al interés del menor, desde diferentes puntos de vista,
entre los que nuevamente destaca el psicolégico: pueden verse las exposiciones de conjunto, parcialmente coincidentes,
que hacen K. Kurki-Suonio, “Joint custody...”, pp. 185 y ss.; A. Goierena Lekue, “La custodia compartida: el interés del
menor y la neutralidad de género”, Aequalitas 16/2005, pp. 53 y ss.; o F. Lathrop, Custodia compartida de los hijos, pp.
286y ss.

42 Para cuya interpretacién hay que recordar la terminologia habitualmente usada en ese pais ( joint custody, joint
legal custody, jount physical custody) y determinar a cudl de estas joint custodies se refiere el trabajo de que se trate.

43 Cfr., por ejemplo, C. M. Buchanan y P. L. Jahromi, “A Psychological perspective...”, p. 423, donde indican que la
joint physical custody parece predecir una mejor adaptacion de los hijos a la situacién post-divorcio; similarmente, E. G.
Marl, “Joint Physical custody: what we know”, New Hampshire Bar Journal 40/1999, p. 51; M.K. Pruett y C. Baker, “Joint
Custody...”, p. 424 (aunque en las paginas precedentes los autores han puesto de relieve algunos aspectos negativos de
la joint physical custody, como la menor duracién y solidez de los acuerdos que la establecen, o la posibilidad de que se
traduzcan en formas paralelas y descoordinadas de ejercer la paternidad).

En cuanto a Espania, cabe referirse al estudio de M. Arch Marin y A. Jarne Esparcia, “Opinién y valoracién de los
diferentes sistemas de guarda y custodia por psicélogos forenses y juristas espafioles. Un estudio piloto”, Revista de
Derecho de Familia, 41/2008, pp. 28 y ss.: se trata de un estudio sobre las opiniones y valoraciones de los profesionales
consultados, y por tanto no sobre los resultados de cada tipo de custodia en si mismos; llama, sin embargo, la atencion,
que mientras los psicélogos forenses manifiestan preferencia por la custodia exclusiva con un régimen de visitas amplio,
cuando esos mismos profesionales son preguntados por los resultados de la custodia compartida responden mayoritaria-
mente que son moderadamente buenos

44 Cfr. K. Kurki-Suonio, “Joint custody...”, p. 197; en este sentido, se ha afirmado que la eleccion de la joint physical
custody como una opcién en los acuerdos de divorcio ha ido mucho mas lejos que los conocimientos empiricos acerca de
su eficacia: M.K. Pruett y C. Baker, “Joint Custody...”, p. 417.

45 Cfr. C. M. Buchanan y P. L. Jahromi, “A Psychological perspective...”, pp. 425y ss.

46 En este sentido, no parece razonable pasar de un hogar conflictivo a dos hogares en conflicto (cfr. L. Saphero,
“The case against a joint custody presumption”, Vermont Bar Journal, 27/2001, p. 37). En la doctrina estadounidense se
ha sefialado que en familias conflictivas la joint physical custody no sirve para solucionar los problemas, y puede afectar
negativamente al desarrollo posterior de los hijos: cfr. M.K. Pruett y C. Baker, “Joint Custody...”, p. 446; similarmente, R.E.
Oliphant y N. Versteegh, Family Law, p. 99.
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los progenitores que trate de obtener la custodia individual, no serd base suficiente para
considerar que la custodia compartida no coincide con el interés superior del menor” (art.
6.5 LIRF).

Esta suerte de equilibrio tedrico entre las diferentes formas de organizar el
cuidado de los menores y sus relaciones con ambos progenitores ha hecho que,
estando de acuerdo en que es conveniente dar mayor concrecion al principio de
interés del menor por las razones a que inmediatamente aludiré, haya sido impo-
sible fijar standards concretos que permitan realizar facilmente dicha concrecién.
Por otro lado, la aparente igualdad entre los diferentes modelos en cuanto a sus
resultados précticos, ha llevado a afirmar, con mayor seriedad de lo que la su-
gerencia en si aparenta, que produciria resultados practicos muy similares, pero
con mucho menor coste personal y social (en términos de negociacion e inver-
sion de tiempo y esfuerzos) decidir el régimen de relaciones entre padres e hijos
tras el divorcio echando una moneda al aire, o usando cualquier otro mecanismo
de eleccién aleatoria’’. Finalmente, empiezan a ser abundantes los estudios que
sugieren que, de cara a la favorable adaptacién del menor a la nueva situacion,
tiene mucha menos importancia el régimen de guarda y custodia que la relaciéon
no conflictiva y colaborativa de los progenitores entre si, y con relacién al hijo: es
decir, la calidad de la concreta relacién paterno (o materno)-filial*.

Por lo demas, puede ser también significativo de la complejidad del problema
que, junto a ese movimiento expansivo de la custodia compartida como sistema
preferente (con variantes significativas, como he dicho), hay también otros en
sentido contrario, o dirigidos cuando menos a atemperar esa preferencia®: desta-
ca aqui, por ejemplo, el caso de California, que introdujo, pioneramente en USA,
la custodia compartida preferente en 1979, y en 1994 modificé sus leyes para
aplicarla sélo cuando ambos progenitores estuvieran de acuerdo®.

c) En una aproximacion tedrica, realizar una concrecién legal de un concepto
juridico indeterminado tan amplio como el del interés del menor es beneficioso™.
La indeterminacion del concepto es una de sus ventajas, en cuanto permite la
adaptacion de la solucion a las peculiaridades del caso concreto; pero es tam-
bién un inconveniente importante en la medida en que hace mas impredecible
la decision del Juez, lo que tedricamente se traduciria en un aumento de la liti-
giosidad?, puesto que ambos ex-convivientes pueden facilmente pensar que sus
argumentos son capaces de convencer a un Juez inicialmente no predispuesto en
ninguna direccion, por lo que no se verian impulsados a negociar, ni a ceder en la
negociacion. Desde este punto de vista, tedrico como digo, la opcién del legisla-

dor aragonés puede ser valorada positivamente®.

47 Cfr. R. J. Levy, “Custody Law and the ALI’s Principles...”, p. 69.

48 Cfr. E. G. Marl, “Joint Physical custody...”, p. 50; K. B. Cheney, “Joint Custody: the parent’s best interest are in the
child’s best interest”, Vermont Bar Journal, 27/2001, p. 33; C. M. Buchanan y P. L. Jahromi, “A Psychological perspecti-
ve...”, p. 423; M.K. Pruett y C. Baker, “Joint Custody...”, p. 423 (estos mismos autores advierten de que la joint physical
custody no determina mayores niveles de colaboracién entre los padres: p. 435).

49 Cfr. M. Garriga Gorina, “El criterio de la continuidad...”, p. 8; M E. Lauroba Lacasa, “Comentario...”, p. 1493.

50 Cfr. L. Saphero, “The case against a joint custody presumption”, p. 37.

51 Cfr. R.J. Levy, “Custody Law and the ALI’s Principles...”, p. 68.

52 Cfr. C. M. Buchanan y P. L. Jahromi, “A Psychological perspective...”, p. 434.

53 Late aqui la tension entre previsibilidad de la decisién judicial y la necesidad de flexibilizar los instrumentos lega-
les para permitir la adaptacién a las circunstancias particulares de cada caso: cfr. S. Tamayo Haya, “El interés del menor
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Lo que ocurre es que en una aproximaciéon no solo tedrica, sino féctica, tal
beneficio no se produce en realidad, porque la impredecibilidad de la decisién
judicial, que es lo que se trataria de corregir, no existe aqui y ahora. Al contrario,
los datos de que disponemos (y que son de dominio ptblico) sobre atribucién
judicial de la guarda y custodia tras el divorcio, muestran que tanto en Aragén
como en Espafia en general hay una tendencia consolidada a atribuirla a la madre
(entre el 85y el 90 % de los casos)™, lo que quiere decir que la decision judicial era
probablemente mas predecible que lo que lo serd ahora, tras la entrada en vigor
de la LIRF. No es esa, por tanto, la finalidad de la ley, ni cabe justificarla acudien-
do a este argumento; su finalidad es méds bien cambiar esa tendencia e introducir
decididamente la custodia compartida, por entender que es mas beneficiosa para
el interés del menor, y mds respetuosa con los derechos de ambos progenitores.

B. Casos en los que la custodia individual puede ser procedente.

(Cuando procede la custodia individual, pese a la preferencia legal por la cus-
todia compartida? Basicamente en tres casos:

a) Cuando lo hayan acordado los ex-convivientes y lo haya aprobado el Juez,
quien podria no hacerlo si entiende que no queda suficientemente preservado el
interés del menor (art. 3.5 LIRF). Como ya he indicado, el mero hecho de que los
ex-convivientes acuerden la custodia individual no debe ser considerado como
determinante de que el interés del menor no queda suficientemente preservado,
por volver a emplear la expresion legal.

Ala inversa, y como ya se ha indicado antes, dispone el art. 6.5 LIRF que “Ia
objecion a la custodia compartida de uno de los progenitores que trate de obtener la cus-
todia individual, no serd base suficiente para considerar que la custodia compartida no
coincide con el mejor interés del menor”: a esta regla, que me limito ahora a recordar,
dedicaré mi atencién mds adelante.

b) En segundo lugar, de acuerdo con el art. 6.6, “no procederd la atribucion de
la guarda y custodia a uno de los progenitores, ni individual ni compartida, cuando esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los
hijos o hijas, y se haya dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios
fundados y racionales de criminalidad. Tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las
alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica o de género”. El precepto tiene como finalidad evidente asumir
para el Derecho aragonés la regla contenida en el art. 92.7 Cc, pero corregida en
algunos aspectos significativos: i) la exigencia de que se haya dictado resolu-
cién judicial motivada en la que se constate la presencia de indicios racionales

como criterio de atribucion de la custodia”, en AA.VV.,, ;Crisis del sistema matrimonial? Sobre el futuro del matrimonio
y la familia (Madrid, CEU ediciones, 2009), p. 260. Hace hincapié en la necesidad de adaptar la solucién al caso concreto
(y, por tanto, muestra su desacuerdo con la preferencia legal en favor de la custodia compartida) F. Lathrop, Custodia
compartida de los hijos, p. 401.

54 Cfr. el completo estudio jurisprudencial realizado por la Fundacién Themis, Estudio de la jurisprudencia de los
afos 2006, 2007 y 2008 emanada de las Audiencias provinciales, relativa a la aplicacién del articulo 9.8 del Cédigo civil,
tras la reforma llevada a cabo por la Ley 15/2005, de 8 de julio, que modifica el Cédigo civil en materia de separacién y
divorcio (Madrid, Fundacién Themis, 2008), especialmente pp. 13 y ss. (y para Aragén, pp. 61y 72).
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de criminalidad, de manera que no bastan las simples denuncias para provocar
la aplicacion del precepto™; ii) la prevision de que en tales casos no solo no pro-
cede la custodia compartida, sino tampoco la individual, a diferencia del Cc, que
menciona tnicamente la compartida, lo que ha sido criticado, con razén, por la
doctrina®; iii) la inclusién de la violencia de género, junto con la doméstica, a la
hora de fijar las causas que pueden llevar al Juez a denegar la custodia, si consi-
dera que hay indicios fundados de su concurrencia.

Si el precepto es de aplicacién a uno solo de los progenitores, el Juez debera
conceder la custodia individual al otro. Si es de aplicacion a los dos, entonces
ninguno de los progenitores debera ostentar la guarda y custodia, y sera el Juez
quien deba acordar lo procedente, al amparo del art. 5 de la Ley.

Por dltimo, la Disposicién Adicional Cuarta establece que “los casos de atribu-
cion de la guarda y custodia previstos en el articulo 6.6 de la presente Ley (que es de los
que estamos hablando) serdn revisables en los supuestos de sentencia firme absoluto-

4

ria .

c) En tercer y ultimo lugar, cuando el Juez entienda que la custodia individual
es mas conveniente para el menor, en los términos que paso a exponer.

La primera consecuencia de que la custodia individual sea configurada como
una excepcion frente al régimen preferente de la custodia compartida es que el
Juez, al acordarla, debe justificar su opcién (a diferencia de la opcién por la custo-
dia compartida, en la que bastaria con alegar la preferencia legal contenida en el
art. 6.2, ya que se entiende que ese es el régimen mas beneficioso para el menor®),
explicitando los motivos por los que considera que dicha custodia individual es
mas beneficiosa para ese menor en concreto que la custodia compartida. Alo que
entiendo, el Juez podria acordarla de oficio, ya que la LIRF en ningin momen-
to exige previa solicitud, ni aportaciéon de pruebas®: el principio rector de estos
procedimientos, y de las decisiones que han de tomarse en ellos (art. 2.2) es el
del superior interés del menor, el cual es suficiente para que si el Juez, a la vista
de los informes de que dispone (que puede encargar también de oficio: art. 6.3)
concluye que es mds beneficiosa la custodia individual, pueda acordarla.

¢Quid si ambos progenitores han solicitado la custodia compartida? La cues-
tién es méds dudosa, pero entiendo que si el Juez puede no aprobar el acuerdo ex-
trajudicial relativo a las reglas de convivencia entre el menor y sus progenitores
por ser contrario al interés del menor (art. 3.5), también podrd, por los mismos
motivos, no aprobar el acuerdo intraprocesal, o la solicitud coincidente de ambos
padres; en la misma linea, la estructura interna del art. 6 LIRF parece desvincular
la solicitud de los progenitores (que gramaticalmente se presenta como faculta-
tiva: “podrdn solicitar”) a que se refiere el art. 6.1, de la decisiéon adoptada por el
Juez, que no aparece relacionada directa ni indirectamente con dicha solicitud,

55 Lo subraya M. Castilla Barea, “Notas sobre la guarda y custodia...”, p. 149.

56 Cfr. A. Seisdedos Muifio, “Las medidas relativas a los hijos en los proceso dedivorcio y de separacién matrimonial:
primera aproximacién al nuevo texto del Cédigo Civil (Ley 15/2005)”, Aranzadi Civil 2005-11I, pp. 2408 y s.

57 En el mismo sentido, M. Castilla Barea, “Notas sobre la guarda y custodia...”, pp. 132 y s.

58 Cosa diferente es, naturalmente, que quien solicite la custodia individual despliegue en su escrito toda la panoplia
probatoria y argumental de que disponga, si razonablemente quiere obtener una decisién en tal sentido. Pero como indico
en el texto, tal decisién no depende estrictamente de las alegaciones o pruebas propuestas de parte.
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sino con la preferencia legal por la custodia compartida, o el interés del menor
para no fijarla. En todo caso, las razones y pruebas en que se base el Juez para
justificar la custodia individual habrdn de ser tanto mas poderosas cuanto més
deba hacer frente no solo a la preferencia legal, sino a la solicitud de uno de los
progenitores, o de ambos™.

Por otro lado, parece razonable entender, con M. Castilla Barea, que la custo-
dia individual es la medida aconsejable “en aquellos casos en que solo uno de los
progenitores manifiesta su deseo y voluntad de convivir habitualmente con los
menores, no debiendo imponerse el régimen de custodia compartida a quien des-
de el primer momento —...— delega en el otro la responsabilidad de tener consigo
a los hijos, educarlos y criarlos”®.

El art. 6.2 LIRF ofrece un conjunto de factores que el Juez debe tener en cuenta
a la hora de optar por el tipo de custodia (individual o compartida®), técnica que
es relativamente habitual en este ambito®. Se trata de una lista abierta, como ates-
tigua el ultimo de los factores mencionados: “cualquier otra circunstancia de especial
relevancia para el régimen de convivencia”®.

Con la tnica excepcion del aparente mayor peso que se da al plan de relacio-
nes familiares que debe presentar cada progenitor, la ley no contiene elementos
que permitan concretar la importancia de cada uno de esos factores a la hora
de decidir: esta indeterminacion concede al Juez amplios poderes de decisién, y

59 Sobre la posibilidad inversa (acordar la custodia compartida cuando ambos progenitores solicitan la custodia
individual), cfr. M. Castilla Barea, “Notas sobre la guarda y custodia...”, p. 136.

60 M. Castilla Barea, “Notas sobre la guarda y custodia...”, p. 122.

61 Pero en la economia de la LIRF, dado que la custodia compartida tiene a su favor la preferencia legal, recurso a
tales factores tiene sentido basicamente cuando se trata de justificar la adopcién de una custodia individual: en otro caso,
como digo, basta inicialmente la preferencia legal.

62 Cfr., en ambitos diversos, el art. 233.11.1 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de
Catalufia, relativo a la persona y la familia; el art. 373.2.10 Cc francés; o el § 2.08 de los ALI’s Principles of the Law of Family
dissolution. Por su parte, el TS, en su sentencia 623/2009 de 8 octubre, menciona los siguientes criterios (extraidos del
Derecho comparado) a tener en cuenta por el Juzgador en este &mbito: “la practica anterior de los progenitores en sus
relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el nimero de
hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus re-
laciones personales y con otras personas que convivan en el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores;
la ubicacién de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de los informes exigidos
legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una convivencia que forzo-
samente debera ser mds compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven” (los menciona igualmente
la STS de 1 de octubre de 2010).

63 Estas otras circunstancias pueden ser cualesquiera que el Juez considere relevantes en el caso concreto. No me
resisto a hacer referencia aqui a una de ellas, que es objeto habitual de consideracién en esta sede: me refiero al factor
geografico, es decir, a la distancia espacial entre los domicilios o lugares de residencia de ambos progenitores; este dato es
considerado muchas veces como presupuesto de la custodia compartida, que no podria acordarse si la distancia geografi-
ca es excesiva (cfr. M. Castilla Barea, (“Notas sobre la guarda y custodia...”, p. 121); en este sentido, numerosas sentencias
de Audiencia han entendido que la proximidad de domicilios es imprescindible, de manera que una excesiva lejania
podria justificar la exclusion de la custodia compartida (cfr. la relacion de sentencias contenida en C. Guilarte Martin-
Calero, “La custodia compartida alternativa”, p. 31). Efectivamente, tal circunstancia debe ser cuidadosamente valorada
por el juzgador, pero quiza su eficacia, y mas en un sistema como el de la LIRF, en el que es clara la preferencia legal por la
custodia compartida, no deba reflejarse necesariamente en la exclusién de este sistema de guarda, si cabe una adaptacién
mediante la organizacién de los periodos de convivencia con uno y otro progenitor: es lo que ocurri6 en la Sentencia de
un Juzgado de Sevilla que decret6 la custodia compartida cuando ambos progenitores vivian a casi mil kilémetros de
distancia, para lo cual acordé que el padre tuviera consigo a la hija menor (cinco afios de edad) los meses de vacaciones
escolares y todos los puentes: pero también en este caso habria que valorar el diferente papel que se hace jugar a cada
progenitor, puesto que uno de ellos tendria a la hija en los periodos vacacionales y festivos, y el otro en los periodos for-
mativos y educativos, en principio mds exigentes, lo que podria afectar a la imagen que la hija se formara de cada uno de
ellos (esta solucién se acerca bastante a la propuesta en USA por Ackerman: cfr. E.G. Mart, “Joint physical custody...”, p.
53). En todo caso, no cabe duda de que una distancia excesiva entre domicilios debe ser valorada cuidadosamente por el
juzgador, antes de acordar la custodia compartida, y podria ser causa de fijacién de una custodia individual.
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dota al sistema de flexibilidad, lo que, como sabemos, es bueno para adaptar la
solucién al caso concreto, pero provoca un alto nivel de impredecibilidad de la
resolucién judicial, y por tanto puede ser factor prondstico de mayor litigiosidad.
En esta linea, la combinacion del caracter abierto de la lista de factores a tener en
cuenta, y de la falta de una concrecién minima del peso que cada uno de ellos ha
de tener en la toma de decisiones, hace que su eficacia normativa sea limitada,
y que en realidad sean mds bien como una suerte de sugerencia que hace el le-
gislador al Juez acerca de los factores en los que puede apoyar su decisién: pero
si el Juez decide dar mds importancia a unos que a otros, o recurrir a alguno no
contemplado en la lista pero que le parece el mas relevante en el caso concreto,
puede hacerlo sin mayor problema®.

De estos factores legales voy a detenerme, por su especial relevancia, en dos:
el plan de relaciones familiares y la edad de los hijos.

1) De acuerdo con el art. 6.2, el Juez, a la hora de acordar la custodia indivi-
dual, debera tener en cuenta en primer lugar “el plan de relaciones familiares que
deberd presentar cada uno de los progenitores”. Como he apuntado maés arriba, este
plan parece que debe tener mayor peso en la decisiéon del Juez que los demas
factores, aunque este mayor peso tampoco se concreta de ninguna manera: asi se
deduce de la estructura interna del art. 6.2, que menciona en primer lugar dicho
plan, ddndole relevancia propia fuera de la lista de factores que ha de tener en
cuenta el Juez, y que encabeza después dicha lista con el adverbio ademas, que
trasluce una cierta mayor importancia de este plan.

En mi opinién, el contenido de este plan de relaciones familiares es recon-
ducible al previsto por el art. 3 para el pacto de relaciones familiares, tanto por
la identidad en su denominacién, como por la referencia que mas tarde hacen
las Disposiciones Adicionales Segunda y Tercera al plan de relaciones familiares
que debera acompafar a la demanda o reconvencién® (y que, a mi modo de ver,
podra también acompaiiar a la contestaciéon a la demanda). Desde mi punto de
vista, este plan, cuya exigencia aparece casi incidentalmente en un precepto des-
tinado a la guarda y custodia de los hijos, poco ayudaré al Juez a decidir acerca
de la custodia individual, al menos si su contenido no va més alla de lo que exige
el art. 3 respecto al pacto de relaciones familiares, puesto que no parece pedirse
cosa distinta que la propuesta genérica del “régimen de convivencia o de visitas con
los hijos” (es decir, el disefio general —custodia compartida, o individual con visi-
tas—, con especificacién en su caso de los periodos de convivencia o el régimen de
visitas). Mas ttil habria sido incluir, como hace el Derecho catalan (arts. 233.2.2.a
y 233.9 del Libro Segundo del Cédigo civil de Catalufia -Ley 25/2010, de 29 de
julio-), la exigencia de presentar un plan de parentalidad o plan de relaciones
parentales®: es decir, la propuesta acerca de la organizacién concreta de las re-

64 Por otro lado, y como advierte M. Castilla Barea (“Notas sobre la guarda y custodia...”, p. 139), la aplicacion del
mismo criterio puede conducir a decisiones diferentes en casos distintos, precisamente en funcién de las peculiaridades y
circunstancias concurrentes en cada caso: asi, senala la autora que, por ejemplo, la consideracion de las posibilidades de
conciliacion de la vida familiar y laboral unas veces llevara al Juez a decretar un régimen de custodia compartida, mien-
tras que otras veces le disuadira de hacerlo.

65 Asi, también, M. Castilla Barea, “Notas sobre la guarda y custodia...”, pp. 124 y s.

66 Los planes de parentalidad han sido empleados en USA desde comienzo de los afios 90 del pasado siglo (cfr. R.].
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laciones con los hijos menores, especificando la forma en que se propone cada
uno ejercitar la autoridad familiar y los derechos y deberes que la integran®. Un
plan con ese contenido concreto podria, efectivamente ayudar al Juez a decidir
acerca de la custodia individual, a la vista de los compromisos que cada uno de
los progenitores se manifiesta dispuesto a asumir. Pero si esta era la intencién del
legislador, no hubiera estado de mas incluir una referencia al contenido del plan
en el precepto, como ha hecho la ley catalana: y tampoco estd de més sefialar que
estos planes de parentalidad pueden dar buenos resultados, sobre todo cuando
han sido fruto del consenso, muchas veces obtenido a través de la mediacion®.

Por otro lado, nada impide que el progenitor que lo desee pueda presentar un
plan con dichas caracteristicas, ya que el art. 3 LIRF da cardcter de minimos al
contenido que exige.

2) El segundo factor al que quiero referirme es “Ia edad de los hijos”. Aunque la
prevision estd formulada de manera abstracta, esta circunstancia serd previsible-
mente utilizada (y probablemente estd pensada) para justificar la atribucién de
la custodia individual a la madre en caso de hijos de corta edad (es lo que pre-
supone el art. 5.5, al que me referiré inmediatamente)®. No parece, sin embargo,
que esta prevision deba servir para recuperar, de hecho, el desaparecido automa-
tismo de la custodia materna hasta los siete afios (fundado también en la teoria
de los primeros afios y en el interés superior del menor): mas bien, da ocasion al

Levy, “Custody Law and the ALI’s principles...”, p. 70, y 78 y ss.); los ALIS’s principles hace un amplio uso de esta figura
(8§ 2.05 a 2.12). Sobre las ventajas de los planes de parentalidad puede verse M" E. Lauroba Lacasa, “Comentario...”, p.
1510.

67 Una buena guia de este contenido puede proporcionarlo el art. 233.9 del Cédigo civil de Catalufia:

1. El plan de parentalidad debe concretar la forma en que ambos progenitores ejercen las responsabilidades parenta-
les. Deben hacerse constar los compromisos que asumen respecto a la guarda, el cuidado y la educacion de los hijos.

2. En las propuestas de plan de parentalidad deben constar los siguientes aspectos:

a) Ellugar o lugares donde viviran los hijos habitualmente. Deben incluirse reglas que permitan determinar a qué
progenitor le corresponde la guarda en cada momento.

b) Las tareas de que debe responsabilizarse cada progenitor con relacién a las actividades cotidianas de los hijos.

¢) La forma en que deben hacerse los cambios en la guarda y, si procede, cémo deben repartirse los costes que
generen.

d) El régimen de relacién y comunicacién con los hijos durante los periodos en que un progenitor no los tenga
con él.

e) El régimen de estancias de los hijos con cada uno de los progenitores en periodos de vacaciones y en fechas
especialmente sefialadas para los hijos, para los progenitores o para su familia.

f) El tipo de educacién y las actividades extraescolares, formativas y de tiempo libre, si procede.

g) La forma de cumplir el deber de compartir toda la informacién sobre la educacion, la salud y el bienestar de
los hijos.

h) La forma de tomar las decisiones relativas al cambio de domicilio y a otras cuestiones relevantes para los hijos.

3. Las propuestas de plan de parentalidad pueden prever la posibilidad de recurrir a la mediacién familiar para
resolver las diferencias derivadas de la aplicacion del plan, o la conveniencia de modificar su contenido para amoldarlo a
las necesidades de las diferentes etapas de la vida de los hijos.

68 Cfr. RJ. Levy, “Custody Law and the ALI’s principles...”, p. 82; M E. Lauroba Lacasa, “Comentario...”, pp. 1510

ys.
69 En el mismo sentido, M. Castilla Barea, “Notas sobre la guarda y custodia...”, p. 142.
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Juez para que valore especialmente este dato respecto a los hijos més pequefios y
decida en consecuencia, atendidas también las demas circunstancias concurren-
tes. En todo caso, y como ya se ha advertido, parece igualmente que el Juez, al
acordar la custodia individual por razén de la corta edad, debe fijar el plazo por
el que se establece tal régimen; transcurrido dicho plazo, habra que proceder, ope
legis, a la revision del régimen, “a fin de plantear la conveniencia de un régimen de
custodia compartida” (art. 5.5 LIRF).

d) Puede ser oportuno, en este momento, hacer referencia a dos mecanismos
de reforzamiento de la custodia compartida frente a la opcién por la custodia in-
dividual. Uno de ellos es de origen legal, y el otro de origen jurisprudencial:

1) El primero, que ya he mencionado con anterioridad, es el contenido en el
art. 6.5 LIRF: “la objecion a la custodia compartida de uno de los progenitores que trate
de obtener la custodia individual, no serd base suficiente para considerar que la custodia
compartida no coincide con el interés superior del menor”. Cabe pensar que estamos
ante una reaccion legal frente al criterio de un algunas Audiencias que entendian
que la mera oposicién de uno de los progenitores a la custodia compartida justi-
ficaba su rechazo™. Esta doctrina podria tener un mayor apoyo en el sistema del
Codigo civil, el cual, como es sabido, pide como regla el acuerdo de los progeni-
tores para que proceda la custodia compartida, pero de aplicarse en Aragén po-
dria convertir en papel mojado la preferencia legal por la custodia compartida: en
efecto, si en la practica judicial fuera suficiente con que uno de los progenitores
se opusiera a la custodia compartida para rechazarla, la preferencia legal habria
quedado a disposicién de cualquiera de tales progenitores (y mds en concreto,
del que considerara tener mas probabilidades de obtener la custodia individual,
quien podria oponerse a la custodia compartida solo con esa finalidad), y por
tanto devendria ineficaz; a la vista de una doctrina como la aludida maés arriba,
previsiones como la de este art. 6.5 vienen exigidas por la propia opcion del legis-
lador en favor de la preferencia legal por la custodia compartida.

Complementariamente, conviene advertir que, al menos en mi opinién, lo que
resulta excluido aqui es el automatismo implicito en ese planteamiento: es decir,
la vinculacién inmediata de la mera oposicién a la custodia compartida con su
rechazo. Pero la prevision legal no debe servir para impedir al Juez tomar en con-
sideracion la oposicion a la custodia compartida (tanto en su intensidad, como en
lo que se refiere a las razones en que se funda)”, debido al caracter pronéstico de
mal funcionamiento de la custodia compartida que tal rechazo puede suponer”.

70 Cfr. C. Guilarte Martin-Calero, “La custodia compartida alternativa”, pp. 26 y ss.

71 La oposicion a la custodia compartida por uno de los ex-convivientes es, por tanto, uno de los factores que el juz-
gador debe tener en cuenta, también porque puede afectar a las posibilidades reales de éxito de la custodia compartida:
en este sentido se ha advertido que la imposicién de la custodia compartida a uno de los ex-convivientes puede no ser una
solucién razonable, puesto que falta uno de los presupuestos de la figura, que es la actitud colaborativa de los implicados;
mas aun, si la relacién entre los ex-convivientes es especialmente conflictiva: cfr. C. M. Buchanan y P. L. Jahromi, “A Psy-
chological perspective...”, pp. 434 y s. Por otro lado, apunta K. Kurki-Suonio, (“Joint custody...”, p. 194), que una decisién
judicial que acuerde la custodia compartida a pesar de la objecién de uno de los progenitores a dicho sistema indica que
el tribunal tiene una visién mds optimista de las posibilidades de los padres para cooperar que los mismos padres. Lo que
deja claro en todo caso el art. 6.5 LIRF es que si el ex-conviviente que se opone a la custodia compartida lo hace fundamen-
talmente para obtener mediante dicho expediente la custodia individual, tal resultado no es legalmente admisible.

72 Cfr. A. Goierena Lekue, (“La custodia compartida...”, p. 56), quien entiende que la imposiciéon de la custodia com-
partida es contraproducente por ser contraria a la filosofia subyacente a la figura; F. Lathrop, Custodia compartida de los
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En efecto, si el acuerdo de los progenitores a la hora de establecer este régimen, y
su capacidad de comunicacioén y colaboracién, son considerados habitualmente
como factores prondsticos de buen funcionamiento de la custodia compartida?,
es también usual entender que el rechazo de uno de los conyuges no es factor
prondstico de buen resultado™. De ahi que en determinados casos un rechazo
intenso y (al menos subjetivamente) fundado de la custodia compartida por parte
de uno de los progenitores pueda ser una de esas circunstancias no menciona-
das por el art.6.2 que pueden llevar al Juez a acordar la custodia individual. Con
todo, el art. 6.5 impone que tales casos sean excepcionales, y su aplicacion sea
muy restrictiva, porque de otro modo se podrian incentivar conductas sobreac-
tuadas de rechazo de la custodia compartida, dirigidas oportunistamente solo a
conseguir la custodia individual.

2) El segundo de estos mecanismos de reforzamiento de la custodia compar-
tida procede de la doctrina del TS acerca de la custodia compartida en el Cc, en
el sentido de que “la guarda y custodia compartida se funda bisicamente en la no es-
tabilidad del domicilio de los hijos ... por lo que no es razén fundamental ni decisiva para
negar que concurra el interés del menor su no permanencia en un domicilio estable” (STS
8 octubre 2009). A lo que entiendo, la doctrina es correcta, aunque tampoco debe
ser Obice para estimar que una rotacién frecuente de domicilio puede en ocasio-
nes afectar a un menor especialmente necesitado de estabilidad, y fundar en esta
apreciacion el otorgamiento de la custodia individual: pero entonces no ya como
un problema estructural de la guarda y custodia compartida (que necesariamen-
te implica un mayor nivel de inestabilidad, asumido por el legislador porque se
entiende compensado por los mayores beneficios que al propio menor supone el
mantenimiento de una relacién regular con sus padres), sino como un problema
especifico de un menor determinado.

e) Por dltimo, y muy brevemente, parece razonable entender que el criterio
legal en cuya virtud los hermanos no deben ser separados salvo que concurran
circunstancias que lo aconsejen especificamente, tiene como consecuencia que
apreciado en un caso concreto que el interés de un menor aconseja la custodia
individual, podréd acordarse dicho régimen para todos los hermanos, a fin de
no separarlos (siempre —insisto— salvo que circunstancias especificas justifiquen
otra solucién).

C. La articulacion del régimen de custodia compartida.

A) FUENTES.

Acordar genéricamente la custodia compartida no es suficiente: es preci-
so determinar mads en concreto, y con mayor detalle, como se va a llevar a la

hijos, pp. 444 y s.; L. Saphero, “The case against a joint custody presumption”, p. 38.

73 E incluso, en ocasiones, como requisito de buen funcionamiento de la institucién: cfr. C. Guilarte Martin-Calero,
“La custodia compartida alternativa”, p. 19; F. Lathrop, Custodia compartida de los hijos, pp. 426 y s. Con todo, advierte
M E. Lauroba Lacasa (“Comentario...”, p. 1505) que no se trata de que los ex-convivientes mantengan una relacién cor-
dial, sino que tengan una visién comtn del proyecto educativo y de crianza

74 F. Lathrop, Custodia compartida de los hijos, pp. 444 y s. (con la razonable advertencia de que el requisito de la no
conflictividad no puede extremarse hasta el punto de exigir una armonia que no existia durante la situacién de normali-
dad de la convivencia); L. Saphero, “The case against a joint custody presumption”, p. 38.
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préctica ese régimen. Para ello, lo més deseable es que sean los propios ex-
convivientes quienes lleguen a un acuerdo, y disefien consensuadamente a
tal efecto un plan de parentalidad, con las caracteristicas que mds arriba han
quedado sefaladas. A tal fin, puede ser especialmente importante el recurso
a la mediacién familiar, que cabe en cualquier momento del procedimiento,
con suspension del mismo (art. 4.3 LIRF); los acuerdos a que lleguen como
consecuencia de dicha mediacién quedardn sujetos a la aprobacion del Juez,
quien la dard en los mismos términos establecidos por el art. 3.5 respecto
al pacto de relaciones familiares (art. 4.4): es decir, que no procedera dicha
aprobacion si los acuerdos son contrarios a norma imperativa o no queda
suficientemente preservado en ellos el interés de los hijos. Ello puede ocu-
rrir, por ejemplo, si a través del pacto lo que se hace es desvirtuar el régimen
decidido por el Juez, pasando a convertirlo, en la prictica, en un régimen de
custodia individual (para lo que pueden resultar ttiles los limites cuantita-
tivos propuestos mas arriba para distinguir entre la custodia compartida y
la individual).

Si los progenitores no llegan a un acuerdo, sera el Juez quien deba de-
cidir, para lo que tendra que tener en cuenta, nuevamente, tanto el plan de
relaciones familiares propuesto por cada uno de los ex-convivientes, como
el elenco de circunstancias contenido en el art. 6.2 LIRF. Esto quiere decir
que tanto el plan como las circunstancias a que se refiere dicho precepto
pueden ser tomados en consideracion a un doble efecto: i) en cuanto pue-
den servir para justificar el establecimiento de una custodia individual, que
es el proposito al que las hemos examinado maés arriba, ii) en cuanto, fijada
la custodia compartida, pueden proporcionar datos relevantes para decidir
acerca de contenido concreto y detallado, en cada caso en particular, de ese
régimen genérico.

Como ya he indicado, se trata de una lista abierta de factores, que admi-
te por tanto la toma en consideracion de cualquier circunstancia relevante,
en este caso a efectos de la concrecion del contenido mas detallado de ese
régimen. Entre tales otras circunstancias me gustaria traer a colacién una
que ha sido empleada con habitualidad en el Derecho comparado (y que
ha sido recibida entre nosotros), tanto en el marco de la custodia individual
—para decidir a cuél de los dos progenitores es mas razonable conceder esa
custodia individual-, como en el de la custodia compartida —para decidir
acerca de la distribucién de periodos de tiempo entre los progenitores—. Me
refiero al criterio que se fundamenta en el tiempo dedicado por cada uno de
los progenitores al cuidado y atencion de los hijos, mientras duré la convi-
vencia™: en el caso de la custodia compartida, la distribucién de tiempo de
convivencia entre los progenitores podria ser proporcional a esa dedicacion
(y por tanto, mas habitualmente favorable para la madre). Este criterio es

75 Cfr. ALI's Principles 2.08; sobre este criterio (el llamado “approximate the time standard”), vid. C. M. Buchanan
y P. L. Jahromi, “A Psychological perspective...”, p. 435; R.J. Levy, “Custody Law and the ALI’s Principles...”, pp. 74 y ss.
Entre nosotros, pueden verse las exposiciones de F. Lathrop, Custodia compartida de los hijos, pp. 307 y ss.; M. Garriga
Gorina, “El criterio de la continuidad...”, pp. 8 y ss.; M* E. Lauroba Lacasa, “Comentario...”, pp. 1503 y ss.;
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atil” y puede mostrarse beneficioso para el menor, en la medida en que res-
ponde a las pautas de relacién a que estaba acostumbrado?; tiene, ademas,
la ventaja legal de responder a la obligacion de compartir las responsabili-
dades domésticas y la atencién a las personas dependientes que establece
para el matrimonio el art. 68 Cc”. Sin embargo, la toma en consideraciéon de
esta circunstancia debe ser atemperada en algunos casos”: destacadamente,
cuando la menor dedicacion a sus hijos de uno de los miembros de la pareja
(més habitualmente el varén) se debe a una mayor dedicacién a la obten-
cién de recursos econdmicos con que hacer frente a las necesidades familia-
res, por su mayor capacidad para hacerlo (dato tomado en consideracién,
por ejemplo, por el art. 5 LREM), respondiendo ello a un acuerdo entre los
convivientes en tal sentido®. Para atenuar las consecuencias de la aplica-
cién rigida del factor que estamos tomando en consideracion, cabria aplicar,
pero esta vez a la inversa, el criterio de equivalencia tiempo de dedicacién
a la familia-compensacion econdémica contenido en el art. 7.1.a de la Ley de
Parejas Estables, o yendo fuera del Derecho aragonés, en el art. 1438 Cc, no
aplicable en Aragén, como es sabido®!: en este caso, la aportacién dineraria
producida durante la convivencia seria tomada en consideracién en térmi-
nos de tiempo de custodia una vez cesada; de no hacerse asi, ocurriria que
quien durante la convivencia ha invertido tiempo en la atencién a los hijos,
obtendria, una vez rota dicha convivencia, tiempo de atencién de los hijos,
mientras que quien ha invertido tiempo en obtener recursos para atender
a los hijos, mas probablemente se veria obligado a seguir invirtiendo mas
tiempo para generar mds recursos con los que seguir atendiendo a los hijos,
sobre todo si su aportacion a los gastos de los hijos se calcula en relacién
inversa al tiempo que los tiene en su compafia®.

Por lo demas, el Juez podra contar también con los informes que haya
solicitado, de oficio o a instancia de parte, en los términos del art. 6.3.

76 Puede verse una relacién de las ventajas de este criterio en M. Garriga Gorina, “El criterio de la continuidad...”, p. 9.

77 Sin embargo, este criterio no toma en consideracién que algunos, o muchos de esos tiempos, eran compartidos,
y que eso lo ha perdido el menor definitivamente: a partir de ahi, hablar de mantenimiento de las pautas es puramente
aproximativo. Por otro lado, esa distribucién refleja tinicamente la dedicacién temporal, pero no la relacién emocional
de cada progenitor con su hijo (cfr. R.J. Levy, “Custody Law and the ALI’s Principles...”, pp. 74). Ademas, cabe apuntar,
con M.K. Pruett y C. Baker, (“Joint Custody...”, p. 421), que ese reparto de tiempos y funciones se hizo sobre la base de
la situacién de convivencia (en el caso de que hablan, de convivencia matrimonial), pero no tiene sentido reproducirlo
cuando dicha convivencia ha terminado.

78 Cfr. M? E. Lauroba Lacasa, “Comentario...”, p. 1505.

79 En general, sobre inconvenientes de esta propuesta, y la respuesta a tales inconvenientes, puede verse M. Garriga
Gorina, “El criterio de la continuidad...”, pp. 10 y ss.

80 Advierten del riesgo M.K. Pruett y C. Baker, “Joint Custody...”, pp. 421 y s., quienes hablan de la posible penali-
zacion del padre por haber trabajado fuera de casa en beneficio de la familia. Vid, también, en esta linea, M* E. Lauroba
Lacasa, “Comentario...”, pp. 1504; C. M. Buchanan y P. L. Jahromi, “A Psychological perspective...”, p. 436; R.J. Levy,
“Custody Law and the ALI's Principles...”, p. 71.

81 Ad rem, C. Martinez de Aguirre, “Lineas basicas de la reciente legislacién aragonesa en materia de familia”, en
J.M. Navarro Vifiuales (dir.), El nuevo Derecho de familia: modificaciones legislativas y tendencias doctrinales (Madrid,
Thomson-Civitas—-Consejo general del Notariado, 2006), pp. 38 ys.

82 No me resisto a citar, aunque sea brevemente, otro criterio sugerido en esta sede: se trataria de conceder la cus-
todia al progenitor que se muestre mds dispuesto a reconocer la importancia del papel del otro progenitor en la educa-
cién del hijo, y a fomentar la relacién entre ambos: sin embargo, como observa R.]. Levy, el progenitor mas dispuesto a
fomentar la relacién del hijo comiin con el otro progenitor no es necesariamente el mejor preparado para hacer frente al
complejo conjunto de problemas ligados a la educacién y desarrollo del hijo: ad rem, cfr. R.J. Levy, “Custody Law and the
ALI’s Principles...”, pp. 71 y ss.
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B) DOS CUESTIONES SOBRE EL CONTENIDO DEL REGIMEN: LOS
PERIODOS DE CONVIVENCIA Y LA TOMA DE DECISIONES.

En cuanto al contenido del régimen de custodia compartida, son dos las
cuestiones fundamentales en las que voy a detenerme, ambas carentes de
regulacion especifica en la LIRF: la distribucién de los periodos de convi-
vencia entre los progenitores, y los criterios sobre toma de decisiones rela-
tivas al menor.

1) Por lo que respecta a la determinacién de los periodos de conviven-
cia, habria que hablar de una suerte de principio de igualdad atemperada.
Igualdad, por que es el principio que rige las relaciones entre progenitores,
y esta configurado por la propia Ley como uno de los derechos basicos en
torno a los que gira; atemperada, porque la Ley no llega a imponer impe-
rativamente un reparto del tiempo de convivencia por periodos iguales: es
mas, el PreAmbulo indica que “la custodia compartida, tal y como se configura
en la ley, no implica necesariamente una alternancia en la residencia de los hijos
con sus progenitores en periodos iguales, pero si en un tiempo adecuado para el
cumplimiento de la finalidad de la custodia compartida”. Asi pues, dentro de los
limites cuantitativos que permiten calificar el régimen establecido como de
verdadera custodia compartida, cabe fijacién de periodos desiguales, que
pueden venir determinados por el interés del menor (que es siempre el pre-
valente), pero también por las circunstancias personales o profesionales de
los progenitores®. En todo caso, entiendo que a medida que el reparto del
tiempo se vaya alejando de una distribucion igualitaria, més sélida habra
de ser la fundamentacién que la sustente; en cambio, para fijar un régimen
paritario, no sera preciso mas que alegar el derecho a la igualdad en las re-
laciones familiares.

A partir de ahi, cabe organizar los periodos de formas muy diferentes,
y con una gran flexibilidad, pero siempre teniendo en cuenta que la menor
duracién y mayor rotacion de los periodos afectara a la estabilidad del me-
nor, y que la mayor duracién y menor rotacion afectard a la continuidad
de la relacién con ambos progenitores: ninguna de las dos cosas, en sus
extremos, es aconsejable®. Sobre esta base, se pueden pensar en dias, sema-
nas, quincenas, meses, trimestres, semestres, afios enteros®; o en periodos
desiguales: por ejemplo, afio académico con uno de los progenitores y pe-
riodos vacacionales y puentes con otro®. La organizaciéon puede depender
de razones estrictamente geograficas (distancia entre los domicilios de los
progenitores), profesionales (largas ausencias del territorio nacional, debi-

83 En la misma linea, M. Castilla Barea, “Notas sobre la guarda y custodia...”, p. 115.

84 Sobre esta cuestién en particular, cfr. K.B. Cheney, “Joint custody...”, p. 33, donde apunta, entre otras ideas a tener
en cuenta, que a muy pocos adultos les gustarfa cambiar de casa y hacer las maletas cada semana.

85 Pueden verse diferentes formas de organizar la guarda compartida en C. Guilarte Martin-Calero, “La custodia
compartida alternativa”, pp. 22 (donde alude a alternancia diaria, semanal, quincenal, mensual, semestral, anual, por cur-
so escolar, por vacaciones, con cita en cada caso de sentencias de Audiencia); N. Giralt, “Los nifios no se separan: régimen
legal de la guarda y custodia”, en AA.VV,, ;Crisis del sistema matrimonial?, p. 190 (donde habla de semestres alternos,
meses alternos, quincenas, semanas y dias, con cita de sentencias de Audiencias).

86 Es lo que, segtin hemos visto, resolvié la Sentencia del Juzgado de Familia de Sevilla aludida mads arriba, debido
al alejamiento geogréfico entre los progenitores (mas de 1.000 km).
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das al trabajo profesional; horarios de trabajo), etc. Sera preciso decidir pru-
dencialmente, actuando caso por caso.

Por lo demads, como ya he indicado, la custodia compartida es compati-
ble con un régimen de visitas atenuado, que serd tanto mas necesario cuanto
maés largos sean los periodos de permanencia con cada uno de los progeni-
tores, pero podrd llegar a ser innecesario si esos periodos son relativamente
cortos, siempre en funciéon de las necesidades y circunstancias del menor.
Régimen atenuado, porque la relacion regular del hijo con cada uno de sus
progenitores esta asegurada basicamente por el propio régimen de custodia
compartida: lo que es preciso en tales casos es mantener la relacion en los
periodos de no convivencia; dicho con otras palabras: las visitas no son el
medio basico para entablar esas relaciones, sino un medio accesorio para
mantener la continuidad de las relaciones establecidas fundamentalmente
en los periodos de convivencia.

2) La segunda de las cuestiones anunciadas es la relativa a la toma de las
decisiones que afecten al menor, cuyo régimen debe partir de dos conside-
raciones en cierta medida contrapuestas: i) por un lado, ambos progenitores
comparten, como regla, tanto la titularidad como el ejercicio de la autoridad
familiar, lo que atribuye a ambos la facultad para tomar esas decisiones, en
los términos del art. 68 LDPers.; la propia LIRF reafirma esta idea cuando
dispone que “los hijos menores de edad tendrin derecho... a que ambos (proge-
nitores) participen en la toma de decisiones que afecten a sus intereses como con-
secuencia del ejercicio de la autoridad familiar” (art. 2.3.a); ii) por otro lado, el
(razonable) hecho de que la capacidad decisoria real del progenitor que en
cada momento estd ejerciendo la custodia, es mayor, debido precisamente a
la situacién convivencia con el menor: su tarea seria impracticable si tuviera
que consultar con el otro progenitor cada una de las pequefas decisiones
del dia a dia, sobre las que ademas el pacto concreto no es posible por su
imprevisibilidad.

A partir de estas dos consideraciones, cabe sefialar:

i) La toma de las decisiones mds relevantes relativas al menor correspon-
de conjuntamente a ambos progenitores, con aplicacién en caso de diver-
gencia de los mecanismos previstos en el art. 71 LDPers. (decisién por parte
de la Junta de Parientes o del Juez)¥.

ii) En esta misma linea, las decisiones acerca de la organizacién general
del dia a dia de la vida del menor, en sus lineas mds importantes (horarios,
salidas, permisos, actividades extraescolares, etc.), deberia ser también fru-
to del acuerdo, porque ello es beneficioso para la continuidad y estabilidad
de la vida del menor, y porque asi se evita que reciba mensajes contradic-
torios que pueden afectar negativamente a su formacién integral y su edu-
cacion (art. 62.1.c LDPers.). Desde este punto de vista, aunque es evidente
que las reglas de convivencia con uno u otro progenitor normalmente seran

87 En la misma linea, como criterio general, entre nosotros J. Delgado Martin, “La patria potestad compartida...”, p.
160; fuera de nuestras fronteras, K. Kurki-Suonio, “Joint custody...”, p. 195.
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diferentes, de lo que se trata es de evitar contradicciones importantes entre
unas y otras, que introduzcan confusién en la mente del menor®. Para ello
los progenitores tendran que realizar un esfuerzo importante, proporcional
al que tendrian que realizar si siguieran viviendo juntos, para llegar a un
acuerdo sobre dichos extremos.

iii) La toma de las pequefas decisiones ordinarias del dia a dia corres-
ponde al progenitor que en cada momento convive con el menor, dentro del
marco general disefiado conforme al punto anterior®.

iv) La toma de decisiones importantes pero que no admiten la demora
precisa para consultar con el otro progenitor, corresponde al progenitor que
convive con el menor, sin perjuicio del deber de comunicarlas a la mayor
brevedad al progenitor no conviviente®.

Por ultimo, no estarfa de mds que la concrecién de los criterios conforme
a los que han de tomarse las decisiones que afecten al menor, incluyendo en
su caso un elenco de las que se consideren méas importantes, sea hecha, bien
a través del plan de parentalidad acordado entre los progenitores, bien en
la sentencia, que establezca asi, en sus lineas generales, el plan de parenta-
lidad a que deben sujetarse ambos progenitores.

D. Las decisiones vinculadas.

Como es sabido, la custodia de los hijos comunes no es la tinica cuestién que
debe ser resuelta en los casos de ruptura de la convivencia, aunque cualitativa-
mente sea la més importante. A todas ellas se refiere la LIRF, como ya he indica-
do, pero hay dos que en la practica aparecen estrechamente vinculadas a la de la
custodia, sobre todo en el marco de las negociaciones conducentes a llegar a un
acuerdo que regule globalmente las consecuencias de la ruptura de la conviven-
cia. Me refiero, en primer lugar a la contribuciéon de cada progenitor a los gastos
ocasionados por el menor, contribuciéon usualmente concretada en una suma que
el progenitor no custodio (hablo ahora de custodia individual, que hasta la en-
trada en vigor de la ley era el caso mas habitual) debe abonar periédicamente
al progenitor custodio para hacer frente a esos gastos. Y, en segundo lugar, me
refiero a la atribucion del uso de la vivienda familiar, muy habitualmente a favor
del progenitor custodio, en aplicacion del art. 96.I Cc. Eso quiere decir que en
un sistema de custodia individual muy mayoritariamente atribuida a la madre,
esta tltima decision lleva consigo la atribucion a la madre del uso de la vivienda
familiar, con independencia de su titularidad, y la fijacién de una pensién a cargo
del padre.

88 En efecto, el hecho de que, como se verd inmediatamente, la toma de las decisiones ordinarias de cada dia esté
atribuida al progenitor con el que convive el menor en ese momento, no deberia desembocar en dos modelos diferentes (y
menos atin contradictorios) de organizacién, ni en dos disciplinas u orientaciones radicalmente distintas: cfr. K. B. Cheney,
“Joint Custody...”, p. 34; desde una perspectiva negativa, advirtiendo del riesgo de que la custodia compartida se traduzca
en formas paralelas y descoordinadas de ejercer la paternidad, mas que en formas compartidas y comunicativas, cfr. M.K.
Pruett y C. Baker, “Joint Custody...”, p. 422.

89 Cfr., parecidamente, J. Delgado Martin, “La patria potestad compartida...”, p. 169; L. Zarraluqui Sdnchez-Ezna-
rriaga, Derecho de Familia y de la Persona, vol. 6 (Barcelona, Bosch, 2007), p. 109.

90 Cfr., en esta misma linea, J. Delgado Martin, “La patria potestad compartida...”, p. 169; es el planteamiento que
proponen los ALI’s Principles, § 2.09.
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A continuacién no entraré en lo relativo a la vivienda, que es objeto de otra
ponencia’, y me referiré breve y descriptivamente a la contribucién de los pro-
genitores a los gastos de los hijos en caso de custodia compartida, tal y como esté
regulada en la LIRF.

Es habitual sefialar que hay una suerte de relacién inversa entre la custodia
compartida y el establecimiento de la obligaciéon de contribuir a los gastos del
hijo a través de una suma pagadera regularmente por un progenitor al otro, asi
con como la cuantia de esa suma®: el planteamiento inicial es que si cada uno
de los progenitores hace frente a los gastos del menor durante el periodo en que
convive con él, de esta forma esta ya contribuyendo a sus gastos directamente, de
manera que si el reparto de periodos de convivencia es paritario, y no hay otras
circunstancias relevantes, ninguno tendria que pagar nada al otro en concepto de
gastos ordinarios, y solo quedaria decidir acerca de los gastos extraordinarios:
no haria falta, entonces, fijar una pensién por este concepto, lo que tendria como
efecto beneficioso complementario evitar los conflictos derivados del impago de
las pensiones, que constituyen buena parte de los que surgen tras la ruptura de la
convivencia. Sin embargo, aplicar rigidamente esta idea conduciria a resultados
poco beneficiosos para el menor, cuando no abiertamente injustos.

La LIRF, con buen criterio, ha adoptado un planteamiento flexible, que deja al
Juez la capacidad de fijar, si lo considera necesario, un pago periédico entre los
progenitores para hacer frente a los gastos ordinarios, atendiendo basicamente
a las necesidades y recursos de los hijos, asi como a los recursos econémicos de
los padres; también habra que tener en cuenta, aunque la ley no lo mencione
expresamente, la eventual diferente duracién de los periodos de convivencia, en
cuyo caso el principio de que cada progenitor hace frente a los gastos ordinarios
ocasionados por el menor durante el periodo de convivencia acabaria traducién-
dose en una contribucién desequilibrada a los gastos del menor por parte del
progenitor con el que convive mas tiempo. Asi pues, la custodia compartida no
excluye automaticamente la existencia de una pensién®, cuya cuantia, periodici-
dad y caracteristicas habran de ser fijadas por el Juez, siempre a falta de acuerdo
aprobado por el propio Juez. En todo caso, y sin profundizar demasiado, porque
excede ya del tema de esta ponencia, cabe apuntar que esa pensién normalmen-
te deberia concederse para los periodos de convivencia del progenitor en cuyo

91 M"]J. Balda Medarde, “La vivienda familiar en la ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familia-
res ante la ruptura de la convivencia de los padres”, en este mismo volumen.

92 Sobre las diferentes posibilidades, con indicacién en su caso de sentencias de Audiencia, vid. C. Guilarte Martin-
Calero, “La custodia compartida alternativa”, pp. 24 y ss.

93 Lo afirma expresamente la STS] Catalufia nim. 29/2008 de 31 julio, de la que es especialmente ilustrativo el si-
guiente pdrrafo: “teniendo en cuenta que bajo la denominacién equivoca de custodia “compartida” pueden hallar amparo
diversas situaciones de convivencia de los hijos con sus progenitores -...-, que supongan un reparto no necesariamente
igual del tiempo de convivencia con cada uno de los padres y/o de las tareas o funciones que en relacion con su cuidado
diario cada uno de ellos se obligue a asumir, en razén a muy diversos factores (la diferente edad de los nifios, su comodi-
dad y confort, su aprovechamiento escolar, sus problemas evolutivos particulares, el horario laboral y la disponibilidad
efectiva de los padres, etc.), no tiene nada de extrafio que las situaciones de desigualdad en el tiempo de convivencia con
uno y otro progenitor puedan compensarse mediante la correspondiente pensién de alimentos, en cuya fijacién habra que
tener en cuenta, ademas y en su caso, las diferencias de ingresos que puedan existir entre los obligados a su pago (art. 267
CF), puesto que, permaneciendo inalterable la necesidad de los alimentistas, seria contrario a la regla arriba mencionada
(art. 82.2 CF) no procurar un cierto equilibrio y una razonable estabilidad en la calidad e intensidad de su cuidado integral,
en lugar de someterlos a los vaivenes derivados de la diferente capacidad adquisitiva de sus progenitores custodios”.
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favor se acuerda, pero no para aquéllos en los que es el progenitor deudor quien
convive con el menor. Por otro lado, tampoco cabe descartar el establecimiento
de pensiones reciprocas, a cargo de cada uno de los progenitores y en beneficio
del otro, pagaderas durante los respectivos periodos de convivencia (aunque no
cabe duda de que esta solucioén podria crear conflictos complementarios entre los
progenitores)™.

Corresponde también al Juez fijar la realizacién compartida o separada de
los gastos ordinarios de asistencia a los hijos (art. 8.3 LIRF): en este caso, el es-
tablecimiento de un sistema de realizacién compartida de los gastos ordinarios
podria ser mds beneficioso que la fijaciéon de una pensioén, ya que el progenitor
no tendria que pagar directamente a su expareja, sino que podria hacerlo direc-
tamente a los proveedores de que se trate, lo que evitaria problemas de raiz mas
bien psicolégica (desconexion entre el gasto y el hijo, derivada de la sensacion de
que a quien se esta pagando es a la expareja; seguridad de que el dinero pagado
se destina efectivamente a hacer frente a los gastos de los hijos®).

En cuanto a los gastos extraordinarios, el art. 8.4 diferencia entre los que son
necesarios y los que no (donde el problema estd en determinar que gastos ex-
traordinarios son necesarios, y cudles no, y en su caso qué se hace con los gastos
convenientes, pero no estrictamente necesarios): “los gastos extraordinarios nece-
sarios de los hijos serdn sufragados por los progenitores en proporcion a sus recursos
econdmicos disponibles. Los gastos extraordinarios no necesarios se abonardn en funcion
de los acuerdos a los que lleguen los progenitores y, en defecto de acuerdo, los abonard el
progenitor que haya decidido la realizacion del gasto”.

E. El papel de la mediacion familiar.

Alos largo de las paginas que preceden se ha hecho hincapié reiteradamente
en la importancia de los acuerdos entre los conyuges, desde dos puntos de vis-
ta: el primero, mas formal, para la determinacion del régimen de custodia y su
contenido concreto; el segundo, mds sustantivo, relativo a la importancia de que
los progenitores sean capaces de ponerse de acuerdo tanto para pactar ese régi-
men con su contenido, como para gestionarlo una vez esté en funcionamiento.
Se ha enfatizado también en la utilidad, por no decir necesidad, de una actitud
positiva, comunicativa, dialogante y colaborativa entre los progenitores, lo que
no quiere decir que personalmente se lleven bien, sino que sepan esforzarse para
dejar de lado sus diferencias, y para conseguir que la ruptura de la convivencia
perjudique lo menos posible a sus hijos. Esto es asi hasta el punto de que, como
ya he sefialado antes, para conseguir una razonable adaptacién de los hijos a la

94 Por su parte, C. M. Buchanan y P. L. Jahromi, (“A Psychological perspective...”, p. 438), concluyen afirmando
que en los casos de custodia compartida es preciso acordar pensiones generosas, para evitar desequilibrios econdmicos
significativos en la vida del hijo en funcién del progenitor con quien conviva en cada momento: aplicando la idea al De-
recho aragones, cabria decir que si este (como el comtin espafiol) predispone mecanismos dirigidos a garantizar que no
se produzcan desequilibrios econémicos entre los ex-cényuges, cuando han desaparecido los vinculos legales entre ellos,
con mayor razén habria que adoptar medidas dirigidas a paliar los desequilibrios econémicos que puedan afectar a los
hijos en funcién de los periodos de convivencia y los recursos de cada progenitor.

95 La idea subyace en el planteamiento de M. E. Brinig y FH. Buckley, “Joint Custody: bonding and monitoring
theories”, Indiana Law Journal, 73 (Spring 1998), p. 393.

166



LA REGULACION DE LA CUSTODIA COMPARTIDA EN LA LEY DE IGUALDAD

nueva situacion originada tras la cesacion de la convivencia es mds importante
esa actitud de los padres que el régimen concreto de relaciones que se acuerde®.

Para conseguir tanto esa actitud colaborativa, como que se plasme en acuer-
dos suficientemente satisfactorios, la mediaciéon familiar desempefia un papel de
primer orden. De hecho es habitual que la custodia compartida y la mediacién
familiar vayan de la mano en el conjunto de reformas dirigidas a nivel interna-
cional a introducir este régimen de relaciones familiares en los diferentes ordena-
mientos nacionales, precisamente por el papel facilitador del acuerdo acerca de la
adopcion de este modelo de guarda, y de su puesta en funcionamiento®.

En esta linea, también el legislador aragonés la ha incorporado en el art. 4
LIRF, que regula tanto la mediacion preprocesal como la intraprocesal. Respecto
a esta dltima, dispone el art. 4.2 que “en caso de presentacion de demanda judicial, el
Juez podrd, a los efectos de facilitar un acuerdo entre los padres, proponerles una solucion
de mediacion y designar para ello un mediador familiar. Asimismo, el Juez podrd acordar
la asistencia de los progenitores a una sesion informativa sobre la mediacién familiar si,
atendiendo las circunstancias concurrentes, estima posible que llequen a un acuerdo”.
Del mismo modo, conforme al art. 4.3 “iniciado el procedimiento judicial, los padres
podrdn de comiin acuerdo solicitar su suspension al Juez, en cualquier momento, para so-
meterse a mediacion familiar, acorddndose dicha suspension por el tiempo necesario para
tramitar la mediacion. El procedimiento judicial se reanudard si lo solicita cualquiera de
las partes o en caso de alcanzarse un acuerdo en la mediacion”.

Esta mediacion familiar podria desarrollar su eficacia mds alld del momento
de determinacién del plan de relaciones familiares tras la ruptura de la convi-
vencia: podria ser muy util prever mecanismos que permitieran que el mediador
acompanfara a los progenitores al menos durante las primeras fases de funcio-
namiento del régimen de guarda, para ayudar a las progenitores a gestionarlo
adecuadamente, y a resolver las dificultades que se presenten®.

96 Cfr., por todos, C. M. Buchanan y P. L. Jahromi, “A Psychological perspective...” p. 419; , K. Kurki-Suonio, “Joint
custody...”, p. 188.

97 Cfr. , K. Kurki-Suonio, “Joint custody...”, p. 188; R.J. Levy, “Custody Law and the ALI’s Principles...”, p. 69; por su
parte, C. M. Buchanan y P. L. Jahromi (“A Psychological perspective...”, p. 437) dan cuenta de los beneficiosos resultados
para padres e hijos de los programas de mediacién en familias aleatoriamente seleccionadas.

También entre nosotros la timida introduccién de la custodia compartida en el régimen del Cédigo civil se ha visto
acompafiada de previsiones respecto a la mediacién familiar (Disposicién Final Tercera de la Ley 15/2005, de 8 de julio),
que todavia no han sido llevadas a la practica.

98 Se ha propuesto en USA atribuir también al mediador, en este dltimo caso, facultades decisorias en caso de di-
vergencias entre los progenitores en lo relativo al funcionamiento del régimen acordado, de manera que pasaria a ser un
mediador-drbitro: mediador porque su primera funcién seria intentar que los conyuges resolvieran las divergencias con
su ayuda; arbitro, porque si no llegan a un acuerdo le corresponderia a él decidir: cfr. A. L. Estin, “Bonding After Divor-
ce: Comments on Joint Custody: Bonding and Monitoring Theories”, Indiana Law Journal 73 (1997-98), pp. 451 y s. Esta
solucién tiene la ventaja de su mayor agilidad y rapidez frente al mecanismo judicial, y de su mayor neutralidad frente a
la Junta de parientes (que en muchos casos de ruptura puede ser en si misma conflictiva), aunque presenta como mayor
inconveniente que desnaturaliza la figura de la mediacién, y que puede acabar contaminando al propio mediador, cuyas
decisiones pueden terminar por provocar el rechazo de su figura por parte del progenitor que se considere perjudicado
por su actuacién, o que esté en desacuerdo con sus decisiones.
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IIL.- ALGUNAS REFLEXIONES A PARTIR DE LA REGULACION DE LA
CUSTODIA COMPARTIDA EN LA LIRE

1. Sobre las novedades introducidas por la LIRFE.

A. El punto de partida: la situacion precedente.

Para valorar cuél es el alcance real de la reforma operada por la LIRF es preci-
so partir de la situacion previa sobre la que esa reforma incide, y a la que afecta.
Tal situaciéon puede resumirse apretadamente como sigue.

a) Desde el punto de vista legal, la reforma actuada en el Cc por la ley 15/2005
supuso en este punto la introduccién formal de la custodia compartida en dicho
texto legal; introduccién, sin embargo, timida, sujeta a importantes requisitos que
de hecho restringen considerablemente sus posibilidades de aplicacién: el pri-
mero de tales requisitos es la vinculacién de la custodia compartida al acuerdo
entre los conyuges o exconyuges, a cuyo acuerdo hay que sumar los controles
establecidos en el art. 92.6 Cc. A falta de tal acuerdo, como es sabido, la custodia
compartida solo puede establecerse excepcionalmente, y con sujecion a los estric-
tos requisitos fijados en el art. 96.8 Cc. Esta regulacion produjo, paradéjicamente,
dos efectos aparentemente contradictorios:

1) Por un lado, frente a las decisiones judiciales que antes de la reforma de
2005 negaban la posibilidad de la custodia compartida en nuestro sistema, ba-
sandose en que no estaba admitida por nuestro Cc*, la reforma deja claro que es
una opcién legal y posible.

2) Por otro lado, frente a las decisiones judiciales que acordaban la custodia
compartida con fundamento en la amplia flexibilidad de nuestro sistema a la
hora de fijar el modelo de relaciones entre padres e hijos'®, la actual regulacién
introduce controles y exigencias antes inexistentes, de modo que restringe desde
el punto de vista préctico las posibilidades de acudir a este régimen'".

Asi pues, resumidamente, admision de la custodia compartida, pero como
régimen relativamente excepcional, sujeto a estrictos requisitos y controles que
no facilitan su adopcién.

b) Por otro lado, esta reforma apenas ha supuesto variacién en las pautas a que
responden las decisiones judiciales relativas a la guarda y custodia de los hijos.
Tanto en Aragén como en el conjunto de Espafia, antes de la reforma de 2005 en
el 90 % de los casos se acordaba una custodia individual, que en més del 85 % de
los casos era materna; tras la reforma las cifras permanecen practicamente idén-
ticas, con un ligero ascenso de la custodia compartida, pero a costa no tanto de
la custodia materna como de la paterna, que desciende ligeramente: cambios, en

99 Cfr. L. Zarraluqui, Derecho de Familia..., 6, p. 113; C. Guilarte Martin-Calero, “La custodia compartida alternati-
va”, p. 10: en ambos casos, con cita de sentencias.

100 Pueden verse, por ejemplo, las sentencias citadas por C. Guilarte Martin-Calero, “La custodia compartida alter-
nativa”, p. 11.

101 Como sefiala C. Guilarte Martin-Calero (“La custodia compartida alternativa”, p. 9), el legislador de 2005 parece
mads preocupado por regular cudndo no procede la custodia compartida, que en establecer su régimen.
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todo caso, muy poco significativos, puesto que no afectan a las grandes cifras'®.
Asi pues, en este punto la reforma de 2005 no ha supuesto cambios significativos
en lo relativo a la guarda y custodia de los hijos menores en casos de nulidad,
separaciéon y divorcio'®.

Por otro lado, y como he sefialado antes, la atribucién de la custodia indivi-
dual a la madre suele llevar consigo el uso de la vivienda familiar y la imposicion
al padre de la obligacién de pagar una pension para contribuir a los gastos de los
hijos comunes.

B. Incidencia indirecta (pero importante) de la reforma: las posiciones ne-
gociadoras de las partes.

En relacién con este panorama, la variacién mas importante introducida por
la LIRF es la preferencia legal otorgada a la custodia compartida, lo que supone
(y esta es una incidencia indirecta fundamental) la alteracién radical de las res-
pectivas posiciones negociadoras de madres y padres. Hasta ahora, en virtud
de la practica judicial, las madres podian contar con que a falta de acuerdo la
decision judicial mas predecible le concederia la custodia individual, lo que la
situaba en una posicién ventajosa de cara al uso de la vivienda y la pension para
hacer frente a los gastos ocasionados por los hijos, lo que a su vez le concedia una
posicién negociadora muy soélida frente al marido, cuya posicién negociadora
venia definida habitualmente por su mayor capacidad para allegar recursos eco-
noémicos, asi como por la extension e intensidad del derecho de visitas —en cuyo
punto, la existencia de un régimen habitual de visitas consolidado por el uso ju-
dicial'™, marcaba la posicién negociadora de partida de los padres—: el resultado
era el intercambio de tiempo de visitas a los menores por uso de la vivienda y
compensaciones econémicas, sea en la pensién por gastos de los hijos comunes,
sea en la compensacién por desequilibrio, en uno u otro sentido'®. Naturalmente,
el principal problema de este planteamiento es que los hijos aparecen como baza
de negociacién ya sea para unos (padres) o para otras (madres), en funcién de
los respectivos intereses y pretensiones: poco que ver todo ello, por tanto, con el
principio de superior interés del menor.

Tras la LIRF, la posicién negociadora de la mujer se hunde, al perder su prin-
cipal baza negociadora, que era la mayor probabilidad real de que le fuera asig-
nada la custodia individual'®. Puesto este resultado en conexion con los estudios,

102 Cfr., antes de la reforma de 2005, R. Arce, E. Farifia y D. Seijo, “Razonamientos judiciales en procesos de sepa-
raciéon”, Psicothema 2005, vol. 17, n° 1, pp. 60 y ss. (disponible en http://www.psicothema.com/pdf/3064.pdf: tltima
consulta, 28 febrero 2011). Después de la reforma de 2005, Fundaciéon Themis, Estudio de la jurisprudencia..., pp. 21 y ss.
Las cifras son muy similares en otros paises: cfr. M. Garriga Gorina, “El criterio de la continuidad...”, p. 4, nota 6.

103 Es mas: todavia después de la reforma de 2005 hay un apreciable nlimero de resoluciones judiciales que muestran
un importante nivel de desconfianza hacia la custodia compartida: cfr. C. Guilarte Martin-Calero, “La custodia compar-
tida alternativa”, p. 26.

104 Por todos, cfr. C. Martinez de Aguirre, en C. Martinez de Aguirre (coord.), De Pablo y Pérez Alvarez, Curso de
Derecho civil IV (Derecho de Familia), (2* ed. Madrid, Colex, 2008), p. 184; C. Guilarte Martin-Calero, “La custodia com-
partida alternativa”, p. 8, quien refiere una tendencia expansiva en favor del progenitor no custodio.

105 Es decir, padre que cede tiempo de visitas (que valoraria menos) a cambio de menores prestaciones econémicas
a su cargo, o padre que obtiene tiempo de visitas (que valorarfa mas) a cambio de mayores prestaciones econémicas a su
cargo.

106 Lo ponen de relieve A. Goierena Lekue, “La custodia compartida...”, p. 57 A. Carrasco Perera, “Tribuna”, Actua-
lidad Juridica Aranzadi, ndm. 648. También, M. F. Brinig y F.H. Buckley, “Joint Custody...”, pp. 398 y s.
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procedentes mayoritariamente de fuera de nuestras fronteras, que relacionan
ruptura familiar, monoparentalidad materna (que es el resultado de la custodia
individual materna) y riesgo de exclusion social'”, resulta que la posicién de las
madres ha empeorado muy considerablemente, lo cual, analizado desde la pers-
pectiva de genero, podria llevar a conclusiones significativas. Sin embargo, antes
de llegar apresuradamente a tales conclusiones, habria que afiadir dos matizacio-
nes:

1) En realidad, la custodia compartida rompe esa relacién a que acabo de refe-
rirme, puesto que desaparece la monoparentalidad materna, sustituida por una
biparentalidad alternada, de manera que los riesgos de exclusion social asocia-
dos al impago de las pensiones, al menos en lo que se refiere a los gastos ocasio-
nados por los hijos, son menores, puesto que ya no pesan sobre la mujer todos los
gastos de los hijos, sino solo los correspondientes a los periodos de convivencia
que tiene asignados, mientras que el padre correra con los gastos de los periodos
que le correspondan a él. Esto quiere decir que, al menos teéricamente, deberian
mejorar tanto la situacion de la mujer (descargada de buena parte de los gastos
a que debia hacer frente con anterioridad, muchas veces sin colaboracién), como
la de los hijos (no perjudicados por los impagos de la pension establecida a cargo
del padre no custodio).

En todo caso, lo que si parece muy conveniente es hacer un seguimiento de
los resultados de esta custodia compartida, para calibrar su eficacia respecto a la
situacion posterior tanto de los hijos como de los ex-convivientes, a corto, medio
y largo plazo.

2) En segundo lugar, el analisis desde la perspectiva de género, aunque muy
conveniente, no es en este caso prioritario, puesto que intentar resolver este pro-
blema desde esa perspectiva es hacer pasar el interés de la madre por encima del
de los menores, cuando como sabemos en esta materia el interés prioritario es
el del menor. Quiero decir que en caso de conflicto de perspectivas (de género,
o del menor) es la del menor la que debe prevalecer. Lo cual no quiere decir que
el analisis desde la perspectiva de género no sea procedente, sino que no es en si
mismo decisivo.

2. La custodia compartida y el Derecho de Familia: algunas reflexiones al hilo
de la reforma legal.

Una de las caracteristicas mas acusadas de las transformaciones del derecho
de familia ocurridas en los dltimos decenios en nuestra cultura juridica (y no
hablo solo de Aragén o Espafia) es que tales transformaciones, al decir de M. A.
Glendon, no parecen obedecer a la existencia de un conjunto coherente de obje-
tivos, sino que cada pais parece haber perseguido mas bien un cierto nimero de
finalidades diferentes y atin contradictorias en sus leyes o programas relativos

107 Cfr., por ejemplo, R. Walberg y A. Mrozek, Public Choices, Private Costs — How Failing Families Cost Us All,
(Institute of Marriage and Family of Canada, 2009), pp 13 y ss. (con datos comparativos de Estados Unidos, Reino Unido,
Canada y Australia); The Institute for the Study of Civil Society, Does Marriage Matter? (2007, disponible en http://
www.civitas.org.uk/pdf/cs31.pdf), p. 9. Los datos son conocidos desde hace afios: cfr., L.J. Weitzman (1985), The Divorce
Revolution. The Unexpected Social and Economic Consequences for Women and Children in America, (Londres, The Free
Press, Collier MacMillan Publishers, 1985).
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al matrimonio; vistos individualmente (sigue diciendo la autora), los desarrollos
legales asi producidos parecen tener un caracter casual, y casi fortuito'®. Esto ha
ocurrido también en Espafia, y en concreto con la LIRF, cuya insercién sistemaética
en el marco de la ordenacion legal del matrimonio en Espafia puede suscitar re-
flexiones en distintas direcciones'”. Aqui quiero detenerme, brevemente, en dos
cuestiones: la relevancia legal de la procreacién, y los problemas para encontrar
soluciones eficaces a las consecuencias perjudiciales para los hijos de la ruptura
de los padres.

A. Sobre la relevancia legal de la procreacion.

No descubro nada nuevo al decir que una de las tendencias mas marcadas
de la reciente evolucién del Derecho matrimonial y de familia es la desconexion
entre matrimonio y procreacién. En Derecho espafiol, la desaparicion del impedi-
mento de impotencia en 1981 y la admisién del matrimonio civil entre personas
del mismo sexo (estructuralmente no procreativo) en 2005 han iniciado y conso-
lidado legalmente esta tendencia.

Sin embargo, leyes como la que ahora estamos considerando vuelven a poner
en un primer plano la vinculacion entre procreacion y, por cefiirme estrictamente
al ambito de aplicacién de la Ley tal y como ha quedado disefiado, la juridifica-
cién o institucionalizacién de la relacion de pareja. En efecto, la LIRF liga direc-
tamente a la existencia de hijos a cargo, procedentes de manera aplastantemente
mayoritaria de la procreacion (es decir, de las relaciones sexuales mantenidas
por los componentes de la pareja), la aplicaciéon de un denso conjunto de con-
secuencias juridicas que no se darfan del mismo modo, ni con la misma intensi-
dad, a falta de hijos comunes. Y esto ocurre no solo en las relaciones verticales
(padres-hijos), sino también en las relaciones horizontales entre los progenitores,
entre quienes se establece una red cada vez més densa y compleja de relaciones
juridicas, que es independiente del cese de la convivencia. La convivencia pue-
de acabar, pero siguen compartiendo la titularidad y el ejercicio de la autoridad
parental, muy probablemente, si la LIRF cumple sus objetivos, la titularidad y
ejercicio de la guarda y custodia, con exigencia en este tiltimo caso de ponerse de
acuerdo no solo en el momento inicial (determinacién del régimen de custodia
y de su contenido), sino cada vez que hay que tomar una decision relevante, o
hay que hacer frente a circunstancias nuevas en la vida del menor. Es muy signi-
ficativo, como se ha indicado, que relaciones de pareja carentes intencionalmente
de una regulacién legal especifica, por no ser matrimonio y quedar excluidas del
ambito de aplicacion de la Ley 6/1999 sobre Parejas Estables no Casadas, se vean
sujetas ahora a esta compleja regulacion legal de su ruptura, pero solo si hay hijos
comunes a cargo.

De esta manera, la procreacion, expulsada legalmente por la puerta del Cc.
vuelve por la ventana de la LIRF y de otras leyes semejantes, sugiriendo asi con

108 M.A Glendon, The Transformation of Family Law, (Chicago, The University of Chicago Press, 1989), p. 2.
109 Cfr., por ejemplo, E. Lathrop, Custodia compartida de los hijos, pp. 460 y ss., en las que identifica dos nuevos ejes
del Derecho de Familia espafiol: la coparentalidad y la corresponsabilidad parental.
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fuerza que, efectivamente, la procreacion y educacion de los hijos es el elemento
teleoldgico basico del Derecho de Familia.

Todo esto, sin embargo, puede tener como efecto no deseado la desincenti-
vacion de la natalidad: en la medida en que la existencia de vinculos juridicos
permanentes entre dos personas se hace depender no de la institucionalizacién
de la relacién (matrimonio, pareja de hecho juridificada), sino de la existencia de
hijos comunes, quienes no quieran establecer tales vinculos —y a los que antes
bastaba con no casarse— podrian optar para evitarlo por no tener hijos, que es lo
unico que en realidad, y cada vez con mayor claridad, va a permitir que la ruptu-
ra de la convivencia tenga efectos juridicos plenos, sin que subsista la necesidad
de comunicarse y ponerse de acuerdo regularmente con la persona con la que se
ha dejado de convivir. Es verdad que esto ya era antes asi, al menos en parte (la
relacion de filiacion, tal y como es regulada, produce por si sola buena parte de
esas consecuencias, lo cual es fruto también de esta misma tendencia de la que
vengo hablando'"), pero regulaciones como la de la LIRF lo refuerzan y consoli-
dan considerablemente.

B. Sobre la solucion de los problemas que la ruptura de la convivencia de
los padres ocasiona a los hijos menores.

A lo largo de esta exposicion han ido surgiendo algunas ideas que, conside-
radas ahora conjuntamente, pueden de nuevo conducirnos a reflexiones intere-
santes:

1) La primera es mds que una idea, un hecho: los primeros perjudicados, y en
muchas ocasiones gravemente, por la ruptura de la convivencia de los padres,
son los hijos menores, quienes resultan perjudicados desde muchos puntos de
vista (psicolégico, psiquidtrico, médico, educativo, econémico)''.

2) La segunda, es que pese a que buena parte de los esfuerzos realizados en
los dltimos afios en este campo se han centrado en encontrar y poner a punto me-
canismos legales que eliminen o minimicen estos perjuicios, hasta la fecha tales
esfuerzos no han producido los resultados deseados, lo que provoca entre otras
cosas que se sigan buscando nuevos caminos: uno de ellos es la custodia compar-
tida, de que ahora estamos hablando.

3) La tercera, que para que la custodia compartida funcione, cada progenitor
estd obligado a adoptar una actitud positiva, comunicativa, dialogante y cola-
borativa en sus relaciones con el otro, y debe esforzarse en dejar de lado las di-
ferencias y llegar a acuerdos constructivos en beneficio del menor; actitud que
debe prolongarse durante los afios que haga falta, hasta que el hijo deje de estar

a cargo de sus padres'?. Ademas, a tal efecto, se predisponen mecanismos legales

110 Gréficamente, hace ya afios, R. Navarro Valls hablé de un Derecho de Familia, y de una sociedad, puerocéntricos,
queriendo decir que “en un contexto familiar cambiante el punto de referencia mas estable suele ser el nifio ... los contro-
les sociales y la correspondiente juridicidad aneja se intensifican en torno a los hijos”: Matrimonio y Derecho (Madrid,
Tecnos, 1995), p. 51.

111 Cfr., por todos, The Family Watch, La familia sostenible (Madrid, The Family Watch, 2009), y los estudios alli
citados. En el mismo sentido, por ejemplo, M. E. Brinig y EH. Buckley (“Joint Custody...”, p. 403) afirman expresamente
que reducir los indices de divorcio es beneficioso para los hijos.

112 Cfr., entre nosotros, C. Guilarte Martin-Calero, “La custodia compartida alternativa”, p. 19 (y en p. 30 y s., cita de
sentencias de Audiencia que reflejan el mismo planteamiento); F. Lathrop, Custodia compartida de los hijos, p. 427.
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dirigidos especificamente a dotar a los progenitores de la capacidad de hacerlo:
me refiero a la mediacion familiar.

A partir de todo lo anterior, que mds que ideas son hechos, quiza debamos
plantearnos si no habremos errado la perspectiva a la hora de buscar soluciones
eficaces; si no estaremos centrando toda nuestra atencion en la solucion de los
problemas ya producidos, cuando con las mismas herramientas que ponemos en
funcionamiento para solucionarlos podriamos evitar en muchos casos su naci-
miento. ;No seria mds razonable cambiar la perspectiva de la curacién a la pre-
vencién, como aconsejan en su &mbito todos los tedricos de la sanidad publica, e
incluso la sabiduria popular? En efecto, estamos pidiendo a los progenitores que
pongan ese esfuerzo importante del que acabo de hablar para ser positivos, co-
municativos, dialogantes y colaborativos, para ponerse de acuerdo en beneficio
de sus hijos, y para hacer todo ello de manera prolongada en el tiempo, todo ello
una vez rota la convivencia'; pero en ningtin momento les hemos sugerido que
pongan ese mismo esfuerzo para no romperla, o para solucionar los problemas
antes de llegar a la ruptura; porque en muchos casos, si ese esfuerzo que les pedi-
mos tras la ruptura en beneficio de sus hijos, lo hubieran puesto antes para salvar
su relacidn, la ruptura no se habria producido, y todos (los hijos, pero también los
mismos convivientes) habrian salido ganando. Y para ello podriamos emplear el
mismo mecanismo que sugerimos para dotar a los progenitores de la capacidad
de hacerlo: la mediacion familiar, pero esta vez con carécter preventivo, y dirigi-
da a ayudarles a que solucionen sus diferencias (y no hace falta advertir que de-
berian quedar fuera de esta mediacion preventiva los mismos casos a los que se
refiere el art. 6.6 LIRF). Si funciona, habremos resuelto el problema de raiz; si no
funciona, la puerta a la cesacién de la convivencia sigue abierta. No hacerlo asi es
tanto como dejarlos solos cuando la situacion podria tener remedio, y empefiar-
nos en ayudarles, y en pedirles que se esfuercen cuando ya no tiene remedio.

Creo que plantear las cosas desde este otro punto de vista, ayudar a los proge-
nitores a través de esta mediacién familiar preventiva a resolver sus problemas,
pedirles en ese momento que pongan el esfuerzo que mds adelante solicitaremos
de ellos para que hagan frente a la custodia compartida, puede ser una solucién
mas radical y efectiva, que en todo caso valdria la pena intentar.
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LA NUEVA REGULACION DE LA CUSTODIA EN LA LEY 2/2010

I.- INTRODUCCION.

Una nueva ley aragonesa, la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres, esta en el
punto de mira de la sociedad y centra el objeto de las actuales jornadas del Foro
de Derecho Aragonés. No s6lo la novedosa regulacion de la custodia compartida
como sistema preferente se configura como materia de la maxima actualidad sino
que también merecen una decisiva atencion todas aquellas consecuencias subor-
dinadas, auxiliares o secundarias que la acompafan. El objetivo de estas lineas,
que como coponencia acompanan al resto de aportaciones de la mesa de estas jor-
nadas, se centra en analizar algunos aspectos colaterales de la custodia comparti-
da y su reflejo en el real ejercicio efectivo de la autoridad familiar. En concreto, la
actual regulacion de la custodia compartida en la vigente ley aragonesa 2/2010,
influye de forma decisiva en aspectos claves relativos al ejercicio de la autoridad
familiar y que son de la maxima actualidad, tales como los relativos a las decisio-
nes sobre el traslado de menores, que ademas son la otra cara de la moneda del
fenédmeno dramético de la sustraccion de menores. Cémo resolver las divergen-
cias entre progenitores cuando el menor es trasladado de domicilio y en base a
qué criterios se han de autorizar o denegar las reubicaciones de los hijos a cargo,
en un marco de custodia compartida, es materia necesitada de un claro re examen
tras la Ley 2/2010, pues este nuevo marco legal de la custodia compartida nos
sitda en una frontera para la que el Art. 71 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre,
tampoco aporta los suficientes elementos de valoraciéon. Deslindar de forma afia-
dida conceptos claves como los de custodia, autoridad familiar, responsabilidad
parental, etc., y analizar los errores o confusiones que la terminologia propicia
en la aplicacion practica del derecho a nivel nacional e internacional, es materia
clave y muy importante tras la vigencia de la Ley 2/2010, de 26 de mayo.

II.- LA LEY 2/2010, DE 26 DE MAYO. UN MARCO LEGAL MODERNO Y
ADAPTADO A LAS ACTUALES EXIGENCIAS DEL SIGLO XXI.

El derecho de familia se percibe en los primeros afios del siglo XXI como dota-
do de una vitalidad inusual, a nivel nacional e internacional, reflejando, de algin
modo, los cambios sociales propios del tiempo que nos has tocado vivir. Ello
se debe, sin duda, a que el derecho de familia es el mas receptivo a las actuales
sensibilidades sociales derivadas de un mayor protagonismo de los menores en
la sociedad, de una mujer incorporada en pie de igualdad, o casi, al mercado de
trabajo, de una incesante tendencia a la erradicacién de la violencia de género y
de una clara bisqueda del ejercicio de las responsabilidades para con los hijos en
pie de igualdad y con sumisién absoluta a los superiores intereses de los meno-
res’. En este nuevo marco y con estos modernos postulados, la legislacion propia
del reciente siglo XX se nos va quedando cada vez més pequefia o inapropiada.
Enfrentamos, pues, un fenémeno de cambio social de gran calado y enorme ac-
tualidad, propio en sus postulados y definiciones del actual siglo XXI, al menos

2 Choca, curiosamente, con la tendencia legislativa nacional e internacional a proteger al menor de forma absoluta y en todo caso,
una prevision como la del Art. 62.1.d) de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre.
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en el drea occidental, que a través del fendmeno de la globalizacién, permeabiliza
el resto de entornos geograficos con evidentes efectos positivos.

La proteccién de los menores evoluciona y lo hace de forma réapida en todos
los campos, siempre con miras mejorar la posicion de los menores, sobretodo en
situaciones de conflicto o incluso cuando los menores se enfrentan a procesos
judiciales®. Si volvemos la mirada al siglo XX y centramos nuestra atencién en el
marco vital de desarrollo, por ejemplo, de la Conferencia de La Haya, vemos que
de 1902 a 1996 se observa una evolucion esencial en el concepto de la proteccion
del menor®. De la regulacion inicial de figuras como la tutela como institucion
ligada a un concepto privado de la familia y respetuoso con las tradiciones fami-
liares que asignan a algtin miembro del grupo familiar la proteccién del menor o

3 Es importante también tener en cuenta las llamadas Directrices del Consejo de Europa sobre una justicia favorable
a los nifios (Child-friendly justice) en el &mbito del Consejo de Europa. Desde abril de 2009, un grupo de expertos en el
campo de la justicia juvenil y de los derechos de los nifios ha estado trabajando en la elaboracién de directrices europeas.
De Hecho, la XXVIII Conferencia de Ministros de Justicia europeos, celebrada en octubre de 2007, adopté la Resolucién
Ntmero 2 sobre una justicia favorable a los nifios y el Comité de Ministros confi6é al Comité Europeo de Cooperacion
Juridica, al Comité Europeo para Asuntos Delictivos, al Comité Directivo de Derechos Humanos asi como a la Comisién
Europea para la Eficacia de la Justicia, en cooperacién con otros organismos del Consejo de Europa competentes en la
materia, la tarea de elaborar unas directrices europeas sobre una justicia favorable a los nifios. Como fruto de tales trabajos
tenemos accesibles en el Consejo de Europa dos documentos de relevancia:

a) 1.- Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre una justicia favorable a los nifios. (Final
Draft (Recommendation containing) Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe on child-
friendly justice.

b) 2.- Listening to Children about justice: Report of the Council of Europe. Consultation with children on child-
friendly justice. Group of specialists on child-friendly justice (C]J-S-CH). Document prepared by the Secretariat of
the CJ-S-CH Directorate General of Human Rights and Legal Affairs Listening to children about justice: report of
the Council of Europe consultation with children on child-friendly justice, Report prepared by Dr Ursula Kilkelly,
Senior Lecturer at the Faculty of Law, University College Cork (Ireland). El objetivo de estos trabajos lo fue la ob-
tencién de directrices exhaustivas en la materia para: 1.- ayudar a los Estados Miembros a garantizar a los nifios
(menores de 18) un acceso a la justicia. 2.- Contribuir a la mejora del trato hacia los nifios en cualquier circunstan-
cia en donde, por cualquier razén, exista la posibilidad de que tengan contacto con la justicia civil, administrativa
o penal 3.- Ofrecer una serie de buenas précticas asi como proponer soluciones itiles a cualquier laguna existente.
4 .- Incluir aquellas situaciones y declaraciones de los nifios en cualquier fase de todo trdmite judicial o extrajudi-
cial y promover su derecho a la informacion, a la representacién y a la participacion. 5.- Crear directrices que per-
mitan a los estados miembros el adaptar sus sistemas judiciales a los especificos derechos intereses y necesidades
de los menores e invitar a los estado miembros a asegurar que tales directrices se diseminan ampliamente entre
todas las autoridades responsables de proteger los derechos de los menores en el &mbito de la justicia.

4 Se trata de ver la evolucién desde el Convenio de 12 de junio de 1902 para regular la tutela de los menores al Con-
venio de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de nifios, pasando por el Convenio de 5 de octubre
de 1961 sobre competencia de autoridades y ley aplicable en materia de proteccién de menores. Un somero analisis del
contenido de estos tres convenios nos da una clara idea de cémo ha ido evolucionando en el plano internacional la pro-
teccién de los menores. El convenio de 12 de junio de 1902 ya tuvo por objeto un intento de unificacién de la figura de la
tutela a través de un punto de conexién cual fue el de la nacionalidad. Se traté de un convenio de amplia difusion y que
alcanz6 su mayor expansion en el periodo de entre guerras en el siglo XX. Tras la segunda gran guerra se plantea una
corriente de implicacién publica en la proteccion de los menores que desemboca, en este caso, en el convenio de 5 de octu-
bre de 1961, donde ya se intercambia el concepto de tutela por el mas amplio de proteccién de menores y donde se regula
la competencia de las autoridades como pilar basico de una posterior regulacién de la ley aplicable. El punto clave del
Convenio de 1961 lo fue la biisqueda de un dificil equilibrio entre nacionalidad y residencia habitual del menor a modo
de competencias concurrentes y con prevalencia de la nacionalidad en caso de conflicto. Ya entonces se vio cuan crucial
iba a ser la necesidad de una estrecha cooperacién entre las autoridades implicadas, cuestion esta en la que el convenio
no se adentré. Quiza el origen del actual Convenio de 19 de octubre de 1996, lo encontremos en esa necesidad sentida
dentro de la Conferencia de La Haya acerca de que la cooperacién entre autoridades se estableciera de forma esencial con
miras a lograr una mayor fluidez en dicha actividad base de cooperacién y quiza en el hecho de que las excesivas conce-
siones hechas al principio de la nacionalidad en el Convenio de 5 de octubre de 1961 no fueran asumidas o asumibles por
muchos estados. Conviene recordar por una simple remisién a las fechas indicadas que la Conferencia de La Haya como
organizacién permanente actia desde el afio 1955, pero que su primera reunion ya tuvo lugar en el afio 1893.
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menores, se pasa en el afio 1961 a una concepcién mds intervencionista y publica
en la proteccién de los menores. En el afio 1996, la posicion es claramente favora-
ble a una proteccién a ultranza de los derechos de los menores, restringiendo los
derechos de los adultos sobre dichos menores y enfatizando las obligaciones de
los mismos adultos hacia los propios menores’. Sobre este previo marco, el siglo
XXI estd implicando diferentes perspectivas en la proteccion de los menores des-
de las que se obliga en algtin modo a trabajar activamente en su beneficio a todas
las instituciones implicadas en este tipo de materias®.

Dentro de Espafia y desde fechas muy recientes se estd definiendo una clara
tendencia legislativa, presente y de futuro, que aspira a configurar la custodia
compartida como la regla general frente a la custodia individual, y ello como nor-
ma preferente en los supuestos de ruptura de la convivencia entre los progenito-
res y en ausencia de pacto, caso de la ley aragonesa de igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres, Ley 2/2010, en vigor
en Aragon el 8 de septiembre de 2010 y objeto de andlisis en estas jornadas del
Foro de Derecho Aragonés. Son los modernos postulados que se comentan sobre
los que se ha anclar cualquier abordaje de estudio sobre la vigente Ley aragonesa
2/2010, de 26 mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de
convivencia de los padres, que se mueve en este marco novedoso de potencia-
cién de la figura de la custodia compartida a adoptar de forma preferente en
funcién del interés de los hijos menores. Existen, eso si, algunas salvedades que
no parecen nada banales en aquellos supuestos en que es aplicable la legislacién
aragonesa, lo que no siempre sucederd asi en todos los casos, pues la reciente Ley

5 Asi, pues, en el marco de la Conferencia de La Haya, donde la proteccion y salvaguarda de los menores es mas
que una constante preocupacion, esa tendencia a la proteccion publica de los menores resaltando las obligaciones de las
personas encargadas de la guarda de los menores en sentido amplio, ha implicado el desarrollo de una especial tutela de
los menores a través de tres importantes Convenios: 1.- E1 Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccién internacional de menores. 2.- El Convenio de 29 de mayo de 1993 relativo a la proteccion del nifio y a la
cooperacién en materia de adopcion internacional. 3.- El Convenio de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios. De todos ellos, el mas moderno y el que tiene un mayor y mas ambicioso campo de aplicacién lo
es el Convenio de 19.10.1996, que, de hecho, cubre una amplia gama de medidas de proteccion de los nifios de caracter
civil que van desde las érdenes relativas a la responsabilidad parental y al derecho de visitas hasta medidas de caracter
publico de proteccion o cuidado, y medidas relativas a los bienes del menor y a su representacion.

6 Incluso en el ambito de personas asimilables en su necesidad de proteccion a los menores, caso de las personas con
discapacidad, en este siglo se cambia totalmente la perspectiva en la forma del abordaje de sus cuidados, como se revela
por ejemplo del contenido de la convencién de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad de
13 de diciembre de 2006 con la finalidad de corregir las injusticias que prevalecen en esta esfera y que dentro del sistema
de las Naciones Unidas fue adoptada, como se dijo, el 13 de diciembre de 2006, durante el sexagésimo primer periodo
de sesiones de la Asamblea General, por la resolucién 61/106. La convencién adapta las normas de los Tratados de de-
rechos humanos existentes al contenido especifico de la discapacidad con el objeto de fijar mecanismos para garantizar
el gjercicio de tales derechos por parte de las personas con discapacidad, asumiendo un modelo social de discapacidad
sobre la consideracién de la misma como una cuestién de derechos humanos. En agosto de 2001, la profesora Elisa Pérez
Vera ya destacaba, siguiendo al informe de Paul Lagarde con referencia al Convenio de 19 de octubre de 1996, que, por
cierto, entra en vigor en Espana finalmente el 1 de enero de 2011, cémo en el origen de este Convenio:»....se encuentra la
decisién adoptada en mayo de 1993 de inscribir en el orden del dia de la siguiente sesién de la Conferencia la revisién del
Convenio de 1961 y su eventual extensién a la proteccion de los incapaces adultos. Para preparar la decimo octava sesién
de la Conferencia de 1996, una comisién especial se reunié en tres ocasiones y estableci6 el anteproyecto de Convenio.
Sus trabajos se desarrollaron con plena conciencia de que la mayoria de las sociedades de los Estados representados en la
Conferencia son en buena medida sociedades multiculturales, por lo que no resulta operativa una llamada generalizada
a la ley nacional; de ahi el énfasis puesto sobre la competencia y la ley de la residencia habitual. En distinto plano, ya la
Comisién especial lleg6 a la conclusién de que no era posible abordar en un mismo texto la problematica de la proteccién
de los menores y de los incapaces mayores; de ahi que estos tltimos, de acuerdo con la decisiéon adoptada el 19 de octubre
de 1996, sean el objeto de otro Convenio, adoptado el 2 de octubre de 1999, y que lleva la fecha de 13 de enero de 2000 en
que fue firmado por los Paises Bajos.....».
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2/2010 nos deja, de entrada, o al menos eso parece, sin esta regulacién novedosa
para aquellas situaciones donde existen hijos a cargo pero sin una previa situa-
cién de convivencia de sus progenitores. Ademas, los hijos a cargo, por definir, no
tienen por qué ser menores pero si comunes, ya sea en entorno matrimonial, de
uniones a las que se les aplique la Ley 6/1999 o en entornos de parejas a las que
no se aplique tal legislacién, y sin olvidar que el articulo 9 derivado a la asigna-
cién compensatoria no se enmarcaria ya en las rela ciones de padres e hijos, obje-
to de la ley, sino dentro de otro tipo de ambitos, siendo dificil de explicar la exten-
sion de esta asignacion a situaciones no especificamente matrimoniales. En todo
caso, es encomiable que se favorezca el mejor interés de los hijos y se promueva
la igualdad entre los progenitores, ya que la custodia compartida se fundamenta
en la conjugacién de dos derechos bésicos: por una parte, el derecho de los hijos a
mantener una relacién equilibrada y continuada con ambos padres y, por otra, el
derecho-deber de los padres de crianza y educacién de los hijos en ejercicio de la
autoridad familiar’. Si a ello unimos en la legislaciéon aragonesa una nueva regu-
lacién del destino de la vivienda familiar en el art 7 de la Ley 2/2010, se observa
una clara superacion en la nueva legislacion de los postulados tradicionales que
recogen los Arts. 92 y 96 del Cédigo Civil en la materia y que se estdn viendo des-
bordados por estas nuevas previsiones legislativas, pese a que se mantuvieron en
vigor con pequefios cambios en la reforma operada por la ley del divorcio en el
afo 2005®. Esta tendencia legislativa ha sido seguida por la reciente Ley 25/2010,
de 29 de julio, Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalufia: Persona y Familia,
publicada en el DOGC n.° 5686, de 5 de agosto y con entrada en vigor el 1 de
enero de 2011. Las dos novedades mds importantes de la ley catalana, a los efec-
tos que se comentan, lo son la regulacién del plan de parentalidad y la decidida
apuesta por la coparentalidad, manteniendo tras la ruptura las responsabilidades
parentales compartidas. En el articulo 236-11, dedicado al ejercicio de la potestad
parental en caso de vida separada de los progenitores, se sefiala en el numeral 6
que el progenitor que ejerce la potestad parental, salvo que la autoridad judicial
disponga otra cosa, necesita el consentimiento expreso o tacito del otro para de-
cidir el tipo de ensefianza de los hijos, para cambiar su domicilio si eso los aparta
de su entorno habitual y para realizar actos de administracién extraordinaria de
sus bienes. Se entiende que el consentimiento se ha conferido tacitamente si ha
vencido el plazo de treinta dias desde la notificacién, debidamente acreditada,

7 Ahora en Aragon, el Juez adoptara de forma preferente la custodia compartida en interés de los hijos menores, salvo
que la custodia individual sea mds conveniente, teniendo en cuenta el plan de relaciones familiares que debera presentar
cada uno de los progenitores y atendiendo, ademas, a los siguientes factores: a) La edad de los hijos. b) El arraigo social y
familiar de los hijos. c) La opinién de los hijos siempre que tengan suficiente juicio y, en todo caso, si son mayores de doce
afos, con especial consideracién a los mayores de catorce afios. d) La aptitud y voluntad de los progenitores para asegurar
la estabilidad de los hijos. e) Las posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de los padres. f) Cualquier otra
circunstancia de especial relevancia para el régimen de convivencia. Eso si, antes de adoptar su decision, el Juez podra, de
oficio o0 a instancia de parte, recabar informes médicos, sociales o psicolégicos de especialistas debidamente cualificados
e independientes, relativos a la idoneidad del modo de ejercicio de la autoridad familiar y del régimen de custodia de las
personas menores y salvo circunstancias que lo justifiquen especificamente, no se adoptaran soluciones que supongan la
separacion de los hermanos. Ademads se establece de forma tajante que la objecién a la custodia compartida de uno de los
progenitores que trate de obtener la custodia individual, no sera base suficiente para considerar que la custodia compar-
tida no coincide con el mejor interés del menor.

8 En realidad, fue la Ley 15/2005, de 8 de julio, la que introdujo por vez primera la figura de la custodia compartida
en nuestra legislacion, pero con anterioridad nada impedia a los jueces acordar de hecho custodias compartidas, medida
cuya legalidad ya sancionaba nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia de 15 de enero de 2001, n® 4/2001.
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que se haya efectuado para su obtencién y el progenitor que no ejerce la potes-
tad no ha planteado el desacuerdo segtn lo establecido por el articulo 236-13.
Toda la reforma catalana, bafiada de la novedosa terminologia afectante al nuevo
concepto acufiado de potestad parental, se mueve en el pardmetro del ejercicio
conjunto de la misma, esto es, de la coparentalidad que opta por mantener tras
una situacién de ruptura, responsabilidades parentales compartidas. Acerca de
desacuerdos puntuales y obligaciones de guarda queda ya claro ahora que cual-
quiera de los progenitores puede recurrir a la autoridad judicial, que debe decidir
habiendo escuchado al otro progenitor y a los hijos que hayan cumplido 12 afios
o que, teniendo menos, tengan suficiente juicio y que las obligaciones de guarda
corresponden al progenitor que en cada momento los tenga con €1, ya sea porque
de hecho o de derecho residen habitualmente con él o porque estén en su compa-
iia a consecuencia del régimen de relaciones personales que se haya establecido.
El deber de informacién, los desacuerdos, las facultades del cényuge o convi-
viente en pareja estable del progenitor y la regulacién detallada y pormenorizada
del contenido de la potestad parental se adaptan en la nueva legislacion catalana
a las exigencias modernas. El1 20 de mayo de 2010 las Juntas Generales de Vizcaya
aprobaron una proposiciéon no de ley pidiendo al gobierno de la nacién incluir
la custodia compartida como norma preferente en la ley del divorcio y en la Co-
munidad Valenciana, a mediados de octubre de 2010 saltaba a la prensa la noticia
relativa a que el pleno del gobierno valenciano habia aprobado el 15 de octubre
de 2010 un proyecto de ley de relaciones familiares en el que se pretende regular
la custodia compartida, en una regulaciéon que pretende dar prioridad al acuerdo
de los progenitores pero estableciendo en defecto de acuerdo al mismo tiempo
el principio general de la custodia compartida. Se trata del proyecto de Ley de
relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, una Ley
que daré prioridad al acuerdo entre los progenitores a través de un «pacto de
convivencia familiar», y que regula, ademas, situaciones en las que los progenito-
res no han convivido nunca entre si, de manera que va mas alla de los supuestos
de ruptura matrimonial o de convivientes estables’. Tenemos, pues, encima de la

9 Segtin nota de prensa ad hoc del Gobierno Valenciano, el objetivo prioritario que persigue esta Ley es el de velar
por el interés del menor, y para ello, la norma otorga prioridad al acuerdo entre los progenitores a través de un «pacto
de convivencia familiar» que debera ser judicialmente aprobado y que debe establecer el régimen de convivencia y/o
relaciones familiares de los progenitores con los hijos y de estos con sus hermanos, abuelos y parientes, el destino de la
vivienda y el ajuar familiar, la cuantia y modo de sufragar los gastos ordinarios y extraordinarios de atencién de los hijos.
La Ley contempla no sélo a los progenitores, sino también a otros parientes, familiares y allegados que resultan afectados
directamente por las situaciones de crisis familiar. Asi, el nifio cuyos padres, casados o no, se separan, o no conviven, tiene
derecho a mantener relaciones con su familia, con toda ella y no sélo con parte de la misma. De igual modo, los abuelos
0 los hermanos tienen derecho a no verse afectados por esta crisis y a mantener relaciones familiares con el menor. En
aquellos casos en los que no sea posible alcanzar ese pacto, la Ley establece el principio general de custodia compartida
habilitando al juez para decidir la custodia individual atendiendo a las circunstancias de cada caso. La normativa prevé
como garantia para velar por el interés del menor la posibilidad de establecer un control periédico de la situacion familiar
para confirmar o cambiar el régimen establecido. Respecto a la regulacién de la vivienda familiar y del ajuar domestico,
la Ley establece que, cuando exista régimen de custodia compartida, prevalezca el interés del menor en la asignacién
de la vivienda y se atiendan los intereses del cényuge que mas dificultades tenga para encontrar una nueva vivienda
después de la ruptura, sélo cuando dicho interés sea compatible con el del menor. Si por el contrario, se atribuye a uno
de los progenitores el régimen de convivencia con los hijos, se le atribuird también el de la vivienda familiar teniendo en
cuanta a quien pertenece ésta y la disponibilidad econémica de cada progenitor. También, se regulan los gastos ordinarios
y extraordinarios. En ambos casos, se regird por lo acordado por los progenitores y si no hay pacto, lo determinara el juez.
También se recoge, con carécter excepcional, la exclusién o prohibicién del régimen de convivencia en casos de violencia
de género o doméstica cuando una resolucién judicial estime indicios racionales de su existencia y se podrd revisar cuan-
do exista resolucién judicial absolutoria que ponga fin al procedimiento.
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mesa un movimiento vigoroso que trastoca los cimientos del que ha sido hasta
ahora, un aparentemente seguro modo de ejercicio de las funciones parentales.
A finales de septiembre de 2010, el Grupo Municipal Popular de Madrid aprob6
en solitario una iniciativa propia para instar al Gobierno de la Nacién a que «pro-
mueva las oportunas modificaciones legislativas con el objetivo de considerar la
custodia compartida de los menores como régimen preferente en los supuestos
de separacion o divorcio, y en fechas también recientes, el Pleno del Senado apro-
b6 una mocién que insta al Gobierno a realizar las modificaciones legales nece-
sarias para que la custodia compartida sea considerada el «régimen preferente»
que debe adoptar el juez en los casos de separacion o divorcio, en aras del interés
superior del menor tras una iniciativa, promovida por el Grupo Parlamentario
Popular que salié adelante con la oposicién del PSOE y CiU, y un total de 132
votos favorables del PP, PNV, ERC, CC y PAR. De este debate, parece claro que
una de las cuestiones esenciales viene conformada por las consecuencias subsi-
diarias de la atribucién compartida de las funciones parentales en orden al uso
de la vivienda, a las decisiones sobre traslados de menores, etc. En este marco, no
parecen existir posturas radicalmente en contra de la custodia compartida como
sistema preferente, pero si posiciones que irian contra una nueva legislaciéon que
pueda llevar a imponer el régimen de la custodia compartida de forma automa-
tica. Sea como sea, el camino abierto no parece pueda ya cerrarse y, desde luego,
la situacion de partida, es hoy ya inasumible.

III.- CUSTODIA Y VISITAS. LA FIJEZA DE LOS CONCEPTOS Y SU
RESISTENCIA A LAS NUEVAS EXIGENCIAS DE UNA SOCIEDAD
MIODERNA.

Acerca de la previa situacion en Espafia de la cuestion relativa a la custodia ya
tuve la ocasion de describirla en el articulo de opinién: «El derecho a decidir el lugar
de residencia del menor: guarda y custodia, patria potestad y sustraccion de menores»;
publicado en la editorial juridica SEPIN, revista n° 86 de julio-agosto de 2009. De
tal articulo me gustaria recordar que en Espafia, y en los procesos de ruptura de
forma mas patente, existe una clara conciencia/creencia social/popular acerca de
que el progenitor que obtenga la custodia de los hijos menores, asume tal poder
respecto a éstos, muchas veces sancionado legalmente en los casos de atribucién
del uso de la vivienda familiar al hilo del art. 96 del Cédigo Civil, que anula de
facto la capacidad decisoria del otro progenitor, que ha quedado solo como pro-
genitor visitante respecto a los hijos menores. El progenitor custodio parece ser el
tnico que detenta poder decisorio sobre las cuestiones afectantes a los hijos meno-
res, anulando de forma tal al progenitor no custodio, que parece quedar relegado
a tener meras o simples visitas mas o menos esporadicas y debidamente progra-
madas de antemano, sin ningtin poder de decision sobre todo aquello que afecte a
sus hijos menores. Naturalmente, contemplamos siempre la situacién estandar en
la que la patria potestad, autoridad familiar en Aragoén, se ejerce conjuntamente
por ambos progenitores, y en donde la ruptura de la convivencia afecta a la forma
de relacién fisica con los menores y a la forma de alimentarlos, sin que parezca
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que altere los deberes y facultades inherentes a la patria potestad, autoridad fa-
miliar en Aragén, que se concede compartida de forma generalizada. El marco
basico legal en derecho comun nos lo aporta el art. 39 de la Constitucién espafiola
y los arts. 154 y 156 del Cédigo Civil, objeto de un amplio desarrollo jurispruden-
cial por nuestro Tribunal Supremo™. La Ley 15/2005 no alterd, en lo esencial, el
panorama vigente, pero la preferencia del ejercicio conjunto de la patria potestad
se trasluce de la misma. El art. 92.4 del Cédigo Civil, implica una clara necesidad
de prevision futura para las personas implicadas, y el art. 156, tltimo pérrafo, pa-
rece querer hacer general lo que es mera excepcion, siendo una patente realidad
la atribucién conjunta del ejercicio de la patria potestad, autoridad familiar en
Aragon, en casi todas las sentencias y convenios ad hoc en procesos de ruptura.
Quede claro que una cosa es una creencia social errénea y generalizada, y otra
muy distinta un uso social (156.1C6digo Civil), que creo es inexistente en Espafia
como legitimador de decisiones unilaterales. Un marco similar de partida podria
decirse que lo encontramos igualmente en la regulacion de los Art. 60 al 80 de la
Ley 13/2006, de 27 de diciembre para Aragén. Vengo por ello sefialando, siempre
que puedo, que en Espaia, el progenitor que ostenta la guarda y custodia, con-
forme a las normas indicadas u otras similares en su caso, no puede trasladarse
con su hijo menor a otro domicilio, menos a otro Estado, sin autorizacién del otro
progenitor, que, seguramente, solo ostenta derecho de visitas, pero durante las
cuales también ejerce la custodia. A falta de acuerdo entre ambos progenitores,
hace falta autorizacién judicial. Es cierto, que en Espafia es debatida la cuestiéon
relativa a qué facultades son inherentes a la custodia y cuales lo son a la patria
potestad, autoridad familiar en Aragén. Desde luego, el cambio de residencia del
menot, por sus implicaciones graves y trascendentes, es materia propia de la pa-
tria potestad, autoridad familiar en Aragén, y no de la simple custodia. Suele ser
habitual, al menos hasta ahora en Aragén, que tras una ruptura, una de las partes,

10 Cabe la cita de la sentencia de 1 de octubre de 2010 de la Sala 1 del Tribunal Supremo, Rec. 681/2007, Ponente Roca Trias,
donde se vuelven a fijar criterios a tener en cuenta para la adopcion de la custodia compartida. La también reciente sentencia del Tri-
bunal Supremo de Espafia, sala de lo civil, de 8 de octubre de 2009, en un caso de custodia compartida, enumera criterios para facilitar
la determinacién del interés del menor en la atribucion de la guarda compartida, y sefiala que:».....Los sistemas de guarda compartida
vigentes en derecho comparado adoptan métodos diferentes para interpretar si concurre o no interés del menor en cada caso en
que se considere conveniente acordar esta modalidad de ejercicio de la guarda y custodia, ya que no existe un modelo general que
obligue a repartir la convivencia en periodos iguales con cada uno de los progenitores. Algunos sistemas juridicos reservan la guarda
y custodia compartida Gnicamente en los casos en que exista acuerdo entre los conyuges (Alemania o Noruega), mientras que otros
permiten al juez otorgar dicha guarda en los casos de falta de acuerdo, siempre que se cumpla la regla del interés del menor (Bélgica,
Francia, Inglaterra, Gales y Escocia, asi como los Arts. 76.1,b y 139 del Cé6di de Familia de Catalunya). A diferencia de lo que ocurre
en el derecho francés (Art.373-2-11 Code civil, modificado por la ley2002-305, de 4 marzo 2002 ) o en la Children Act 1989 inglesa,
el Cédigo espafiol no contiene una lista de criterios que permitan al Juez determinar en cada caso concreto qué circunstancias deben
ser tenidas en cuenta para justificar el interés del menor en supuestos en que existen discrepancias entre los progenitores, que no
impiden, sin embargo, tomar la decisién sobre la guarda conjunta. Otros sistemas, como los American Law Institute Principles of the
Law of Family Dissolution ha fundado en la dedicacion de cada uno de los progenitores a la atencion y cuidado del menor antes de
la ruptura, teniendo en cuenta el ligamen emocional entre cada uno de los progenitores y el menor o las aptitudes de cada uno de el-
los en relacién con dicho cuidado. Del estudio del derecho comparado se llega a la conclusion que se estan utilizando criterios tales
como la préctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por
los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacién con los hijos y
el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras personas que convivan en el hogar familiar; los acuerdos adoptados por los
progenitores; la ubicacion de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de los informes exigidos
legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una convivencia que forzosamente debera
ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven. Segln esta Sala, el Codigo Civil, en materia de custodia
compartida, contiene una clausula abierta que obliga al Juez a adoptar esta modalidad siempre en interés del menor y en esta linea se
mueve también la sentencia de del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2010. Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico resulta
muy dificil concretar en qué consiste ese interés, a diferencia de lo que sucede en otros donde existe una lista de criterios.
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a falta de custodia compartida, tenga la custodia exclusiva del menor, entendida
como tenencia fisica del menor, y la otra tenga un derecho de visitas en cuyo
desarrollo ejercera también la custodia exclusiva sobre el menor. Esta situacion
no afecta para nada a las facultades inherentes al ejercicio de la patria potestad,
autoridad familiar en Aragén, que se ejerce conjuntamente en la gran mayoria
de casos. Parece evidente, claro y meridiano, que es necesaria la intervencién de
ambos progenitores, a titulo solo ejemplificativo, para las decisiones, por ejem-
plo, relativas al cambio de residencia del menor y a la salida al extranjero de los
hijo/a/os/as menor/es de edad, del mismo modo que ambos progenitores han
de intervenir conjuntamente para otro tipo de decisiones tales como las relativas
al cambio de centro escolar, adopcién de gastos extraordinarios, actos religiosos,
atenciéon médica y psicoldgica de hijos menores, fiestas y actividades de los hijos,
obtencion de informacién médica o escolar, etc., etc.. Por todo ello es muy impor-
tante tener en cuenta que en Espafia cuando una persona tiene solo derechos de
visita pero al mismo tiempo es cotitular de la patria potestad, autoridad familiar
en Aragon, retiene importantes derechos y obligaciones respecto a las decisiones
que se tomen sobre el menor y que, por lo tanto, estas personas tienen derechos
de custodia con arreglo a convenios internacionales como los de La Haya de 25
octubre 1980 y 19 octubre 1996 (con fecha prevista de entrada en vigor en Espafa
el 1 de enero de 2011) y con arreglo al Reglamento 2201/2003, también llamado
Bruselas II bis, pues si aun teniendo solo derecho de visita, la salida del menor al
extranjero requiere el consentimiento de ambos progenitores titulares de la pa-
tria potestad, autoridad familiar en Aragoén, o en su defecto autorizacién judicial,
ambos progenitores tienen derechos de custodia con arreglo a los textos interna-
cionales en donde el derecho de custodia incluye el derecho a decidir el lugar de
residencia del menor. Todo este marco o punto de partida perfila una situaciéon
que se desdibuja claramente cuando la custodia compartida se perfila como préc-
ticamente obligatoria y cuando solo una clara justificaciéon de determinadas cir-
cunstancias ampara la atribuciéon de una custodia individual.

IV.- CUSTODIA Y VISITAS. REFLEXIONES TERMINOLOGICAS.

En este nuevo marco mundial, donde se legisla bajo el impulso de cambios
sociales o con la finalidad de provocarlos, el fenémeno de la globalizacion esta
poniendo de manifiesto la importancia de los conceptos, de la terminologia,
como un factor que marca diferencias y genera problemas de compresién en la
aplicacion de la legislacion interna e internacional. Aqui hemos pues de situar
la reciente Ley 2/2010, de 26 de mayo, valorando sus aspectos terminoldgicos
y las consecuencias derivadas de ello, pues, en general, los legisladores parecen
obviar en todo momento la terminologia acufiada a nivel de la Unién Europa y
de otros Organismo Internacionales, como en el caso de las convenciones de la
Conferencia de La Haya ya citadas, y se deciden a crear nuevas terminologias
sin explicar el contenido y el alcance de cada nuevo concepto o término que ve la
luz, muchas veces con un dudoso propdsito de simple diferenciacion geografica
mas que semantica. Esto es, al legislar, muchas veces vemos que la elecciéon de
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nuevos términos solo trata de lograr una diferenciacion respecto a la terminolo-
gia que utiliza el vecino mas préximo, cuando se acufian, por ejemplo, términos
como el de potestad parental en Catalufia, sin una minima explicacién razonada
que lo delimite de la responsabilidad parental y de la patria potestad, autoridad
familiar en Aragén. También se pasa por alto la legalidad y aplicabilidad directa
de instrumento tan importante cual lo es el Reglamento 2201/2003, del Consejo,
de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (ce) n°® 1347 /2000.

Veamos algunos ejemplos. La Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, utiliza
el término custodia, guarda y custodia, custodia compartida, potestad de guarda
y custodia (art. 5.2.c) y utiliza también la terminologia de visitas. En concreto la
exacta expresion de custodia compartida se repite en la exposiciéon de motivos,
en los Art. 6 y 7 y en la Disposicion Transitoria Primera. No usa l6gicamente la
terminologia de patria potestad, propia del Cédigo Civil, al mantenerse la tra-
dicién aragonesa conceptuada en la terminologia de autoridad familiar, y tam-
poco utiliza en ningtin momento el término de responsabilidad parental pese a
la absoluta vigencia en Aragén del Reglamento 2201/2003 antes citado. La Ley
25/2010, de 29 de julio, del Libro segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, rela-
tivo a la persona y la familia, no utiliza ya el término custodia ni el de patria
potestad, pero acuia la nueva expresion relativa a la potestad parental, que bien
parece una mezcla del concepto internacional de la responsabilidad parental y
de la patria potestad propia del derecho comin. Habla la ley catalana, eso si,
del ejercicio de la responsabilidad parental en dos articulos, el art 233-6.6 y en
el 233-8, y vuelve a mencionar el término responsabilidad parental al hablar de
los dictdmenes periciales relativos al régimen de ejercicio de la responsabilidad
parental en la Disposicion Adicional sexta. No se habla de custodia compartida
pero si se usan los términos de compartida o conjunta en el Art. 233-8 respecto a
las responsabilidades de los progenitores para con los hijos contenidas en el art
236-17.1 entre las que se encuentra la de convivencia. En el Cédigo de Familia de
Catalufia, aun vigente y aprobado por la Ley 9/1998, de 15 de julio, no se utiliza
la expresion de custodia compartida aludiéndose en varios preceptos a la guarda
de los hijos". El Cédigo Civil espafiol tampoco es univoco y, solo por citar un sim-
ple ejemplo, utiliza la expresion de guarda y custodia compartida en el Art. 92.8
y la de guarda conjunta en los arts. 92.5 y 7. Acerca de la expresion ya conocida en
derecho comun de convenio regulador (arts. 81, 86, 90 y concordantes del Cédigo
Civil y correlativos de la Ley de Enjuiciamiento Civil), ahora en las nuevas regu-
laciones legales, curiosamente, se utilizan y acufian nuevas expresiones cada vez
maés dispares. Se habla de plan de parentalidad en la Ley Catalana n° 25/2010,
de 29 de julio, se habla de pacto de convivencia familiar en el proyecto de ley del
Gobierno Valenciano antes citado y se habla de pacto de relaciones familiares en
la Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo. Ademads, a nivel internacional, se van
acufando nuevos términos o se perfila la terminologia existente. Se habla ahora

11 La sentencia de la sala de lo civil del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 8 de marzo de
2010 ya indica que la ley permite o no impide fijarla.
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de la llamada parentalidad positiva como concepto que envolveria un compor-
tamiento respetuoso con los menores y que encuentra su fundamentacién en la
Recomendacién del Consejo de Europa (2006) 19 del Comité de Ministros a los
Estados Miembros sobre politicas de apoyo al ejercicio positivo de la parentali-
dad (Adoptada por el Comité de Ministros el 13 de diciembre de 2006 en la 983.
* Reunién de los Delegados de los Ministros)'2. Nuevo término por lo tanto en
donde el ejercicio positivo de la parentalidad se refiere a un comportamiento de
los padres que respeta el interés superior del nifio y sus derechos, tal como prevé
la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, convencién que
también contempla las necesidades y los recursos de los padres. Un progenitor
positivo es asi el que atiende, potencia, guia y reconoce a sus hijos como personas
de pleno derecho. La parentalidad positiva no es permisiva y conlleva el estable-
cimiento de los limites necesarios para que los nifios puedan desarrollar plena-
mente su potencial. Ejercer la parentalidad de forma positiva significa respetar
los derechos de los nifios y educarles sin recurrir a la violencia®.

Volvamos ahora al tema de los conceptos y la terminologia, pues por encima
de todo el panorama antes relatado, de por si ya confuso, sobrevuela la termi-
nologia europea que, no se olvide, también es la nuestra, y que se contiene en el
Reglamento 2201 /2003 ya citado', en cuanto da carta de naturaleza al concepto
de responsabilidad parental. En el Art. 2 punto siete es muy importante la defi-
niciéon de la responsabilidad parental: Los derechos y obligaciones conferidos a una
persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial, por ministerio de la ley o
por un acuerdo con efectos juridicos, en relacién con la persona o los bienes de un menor.
El término incluye, en particular, los derechos de custodia y visita. Bajo la vigencia del
anterior Reglamento 1347/2000, no se definia el concepto de responsabilidad pa-

12 La Recomendacién (2006)19 sobre politica de apoyo al ejercicio positivo de la parentalidad alienta a los Estados a
reconocer la importancia que revisten las responsabilidades de los padres, y la necesidad de prestar a los padres suficiente
apoyo para criar a sus hijos. Se recomienda a los Estados miembros que adopten todas las medidas legislativas, adminis-
trativas y financieras adecuadas con objeto de crear las mejores condiciones posibles para la parentalidad positiva. Otras
recomendaciones proponen medidas juridicas, politicas y practicas para el desarrollo de politicas familiares coherentes e
integradas, la promocion de la mediacién familiar, el cuidado de nifios, y la participacién de los nifios en la vida familiar
y social.

13 El concepto de parentalidad positiva se apoya en los siguientes principios basicos. Padres y madres deben ofrecer
a sus hijos:

* Atencion — En respuesta a la necesidad del nifio de amor, calidez y seguridad.

e Estructura y orientacion — Se ofrece al nifio un sentimiento de seguridad a través de una rutina predecible y del
establecimiento de los limites necesarios.

® Reconocimiento — escuchando a los nifios y valorandolos como sujetos de pleno derecho.
* Potenciacién — reforzando el sentimiento de competencia y de control personal del nifio.

¢ Educacion sin violencia — excluyendo toda forma de castigo fisico o psicolégico degradante. El castigo corporal
constituye una violacion del derecho del nifio al respeto de su integridad fisica y de su dignidad humana.

14 Como la propia Comisién ha manifestado, en el &ambito de la Unién Europea, y tras la entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam, que dio competencias a la Unién para legislar en el area del Derecho Internacional Privado, se ha desa-
rrollando y consolidado un Derecho Internacional Privado especifico sobre y por encima de las legislacion de los Estados
miembros, transformdndose el derecho internacional privado en una rama independiente de la legislacién europea que
prevalece sobre el derecho interno de los Estados miembros. En derecho de familia, es una realidad en la Unién la existen-
cia de una normativa que viene marcada por el Reglamento (CE) n°® 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de respon-
sabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000, del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental sobre los hijos comunes.
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rental, nocién que debia determinarse en base al derecho interno de cada Estado
miembro que examinara una cuestion de responsabilidad parental, y era dificil
encontrar un término o concepto semejante en la legislacion interna espafola.
Tampoco la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia de responsa-
bilidad parental presentada por la Comision el 6 de septiembre de 2001, daba nin-
guna definicién. En algunos Convenios internacionales si aparecia el término de
responsabilidad parental, caso del convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961
sobre competencia de las autoridades y ley aplicable en materia de protecciéon de
menores bajo la formula de medidas encaminadas a proteger su persona y bienes.
El Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 define la responsabilidad pa-
rental a los fines de tal Convenio como aquella que comprende la autoridad parental o
cualquier otra relacion de autoridad andloga que determine los derechos, poderes y obliga-
ciones de los padres, tutores o de otro representante legal respecto a la persona o los bienes
del nifio...». En la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental derogando el Reglamento (CE) n° 1347/2000
y modificando el Reglamento (CE) n® 44/2001 en materia de alimentos, Bruselas
17 de mayo de 2002, en su Art. 2 se definia la responsabilidad parental ya de
forma muy amplia y general, como un término que significa derechos y deberes
dados a una persona fisica o juridica por una resolucién, por ministerio de la Ley
o por un acuerdo con efecto legal y relativo a la persona o a la propiedad de un
nifio, sefialando que, en particular, el término incluia los derechos de custodia y
visita, cuyas definiciones de derecho de custodia y derecho de visita seguian de
cerca de las del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores. En el Reglamento 2201/2003,
el término responsabilidad parental es definido de forma muy amplia y la lista
de materias que comprende, relatadas en el Art. 1.2, no debe considerarse ex-
haustiva o cerrada sino meramente ejemplificativa®. La definiciéon del apartado
11 del articulo 2 es muy similar a la del Convenio de La Haya de 25 de octubre
de 1980 (articulo 3) y cubre el traslado o retencién de un menor con infraccién de
un derecho de custodia de conformidad con la legislaciéon del Estado miembro
en donde el menor tenia su residencia habitual antes de la sustraccién. Sin em-
bargo, el Reglamento afiade que se debe considerar que la custodia es ejercida de
manera conjunta cuando uno de los titulares de la responsabilidad parental no
pueda decidir sin el consentimiento del otro titular sobre el lugar de residencia

del menor. Como consecuencia, el traslado de un menor de un Estado miembro a

15 En el apartado 11 del Art. 2 se encuentra una definicién de la sustraccion ilicita al sefialarse que:»..11) Traslado o
retencion ilicitos de un menor, el traslado o retencion de un menor cuando:

a) se haya producido con infraccién de un derecho de custodia adquirido por resolucién judicial, por ministerio
de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos de conformidad con la legislacién del Estado miembro en donde
el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién, y

b) este derecho se ejercia, en el momento del traslado o de la retencién, de forma efectiva, separada o conjunta-
mente, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencién. Se considera que la custodia es
ejercida de manera conjunta cuando, en virtud de una resolucién judicial o por ministerio de la ley, uno de los
titulares de la responsabilidad parental no pueda decidir sin el consentimiento del otro titular sobre el lugar de
residencia del menor.
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otro sin el consentimiento de la persona pertinente es una sustraccién de meno-
res de conformidad con el Reglamento. Llegados a este punto, ya se puede uno
imaginar cuan importante es el tema del ejercicio efectivo de la custodia para la
correcta aplicacion del Reglamento Bruselas II bis y de los convenios de La Haya
de 25 de octubre de 1980 y 19 de octubre de 1996. A mi juicio, debe interpretarse
el concepto de custodia con arreglo al derecho del lugar de la residencia habitual
del menor, anterior al traslado o retencién ilicita y es importante hacer notar al
mismo tiempo que el derecho a decidir sobre el lugar de residencia, es un ele-
mento que caracteriza el derecho de custodia, y que puede ser ostentado incluso
por una persona que solo ejerza el derecho de visitas, algo que sucede con mucha
frecuencia en paises de tradicion continental.

A nivel de conceptos, la reciente obra de la Conferencia de La Haya dedica-
da al Contacto transfronterizo relativo a los nifios, principios generales y guia
de buenas practicas'®, se ha visto obligada a establecer importantes precisiones
lingiiisticas que no se pueden dar a nivel mundial por sobreentendidas. En un
reciente congreso internacional y comparando conceptos en la linea indicada,
recuerdo una anécdota que con cierta amargura narraba un juez mexicano que
habia fijado al padre vistas para con su hijo cuya custodia la tenia la madre, y
como resulté que durante el curso de las mismas se limitaba la madre a cumplir
tielmente con la resolucién judicial, esto es, a ensefiarle al padre el hijo desde la
ventana para que lo viera pero sin dejarle estar con €él. Quiero decir, el uso de tér-
minos como contactos, vistas, visitas, relacion, etc., no siempre parece lo sencillo
que uno pudiera imaginarse. Las consecuencias del uso de una u otra termino-
logia, pues, genera consecuencias afiadidas, a veces dramaéticas, que tratare de
exponer en los siguientes apartados.

V.- LAS LLAMADAS CALIFICACIONES AUTONOMAS DE LOS
DERECHOS DE CUSTODIA Y VISITA Y SUS CONSECUENCIAS
PRACTICAS.

Es evidente pues, que el manejo con precision de las nociones bésicas y de la
terminologia cobra una gran importancia a nivel nacional e internacional. Cual

16 Se sefala en el apartado referido a cuestiones terminolégicas que...Debemos aclarar que en este documento el
término contacto se ha empleado en un sentido amplio y alude a las diversas maneras en que un padre o una madre que
no tiene la custodia (y en ocasiones otro pariente o uno de sus amigos) mantiene relaciones personales con el nifo, ya
sea mediante visitas periddicas, comunicacion a distancia u otros medios. Se ha sugerido que el uso de la palabra con-
tacto en lugar de un término como visita refleja un planteamiento centrado en el nifio y concuerda mejor con conceptos
modernos como la responsabilidad parental o las responsabilidades parentales. En aquellas ocasiones en que el contexto
lo exige, se emplea el término visita con la misma amplitud de significado. Aunque en el presente documento se hace a
menudo una distincion entre contacto y custodia, debemos sefialar que la diferencia entre ambos conceptos no se puede
establecer siempre con claridad. Dicha distincién tampoco encaja facilmente en aquellos sistemas nacionales que se han
pasado del concepto de custodia al de responsabilidad parental. A efectos practicos, siempre que el contexto no indique lo
contrario, el concepto de padre o madre que tiene la custodia habré de interpretarse como un término no técnico que hace
referencia al padre o madre con quien el nifio tiene su residencia normal o habitual. Por supuesto, se daran casos en los
que el derecho de residencia o custodia se reparta por igual, haciendo que la distincién entre custodia y contacto no tenga
razén de ser. También pueden darse casos en los que el propio padre o madre que tiene la custodia quiera ejercer también
el derecho a mantener el contacto, como por ejemplo en aquellas ocasiones en que el nifio se encuentra en situacion de
visita prolongada con el padre o la madre que no tiene la custodia. Por tltimo, cabe senalar que los instrumentos interna-
cionales existentes pueden contener definiciones especificas de custodia, contacto o visita, como es el caso del Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Aunque este
documento se refiere en general al derecho a mantener el contacto o a las visitas entre padres e hijos, se reconoce también
la posibilidad de que otros individuos, como los abuelos, soliciten u obtengan decisiones en materia de contacto o visita.
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sea el correcto alcance del derecho de custodia y del derecho de visita en orden,
por ejemplo, a determinar si ha existido o no una sustraccion internacional de
menores, es algo que se antoja cuando menos confuso cuando oimos hablar de las
llamadas calificaciones auténomas de los derechos de custodia y de visitas en el
marco del Convenio de 25 de octubre de 1980 y del Reglamento n°®2201/2003, de
27 de noviembre. Hablar de derecho de custodia y de derecho de visita como de
conceptos auténomos tras Bruselas II bis y de la necesidad de su interpretacion
con arreglo, primero a los objetivos y al esquema del Reglamento 2201/2003, y
segundo con arreglo a los principios generales que provienen del corpus de los
sistemas nacionales implicados, es, hoy en dia, materia de la maxima actuali-
dad. Qué deba entenderse por violaciéon del derecho de custodia a los efectos del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 y del Reglamento 2.201/2003 de
la Unién Europea, no parece una cuestion pacifica en estos tiempos. La reciente
guia de buenas précticas y principios generales publicada por la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado, en el area de los contactos transfron-
terizos que afectan a menores, ya sefiala en su apartado n° 9, acerca del significa-
do de los derechos de custodia y de visita, que la parcial definicién del art. 5 del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 relativo a los aspectos civiles de
la sustraccién internacional de menores, ha dado lugar a diversos problemas de
definicién y a divisiones de opinién en la jurisprudencia entre y con estados con-
tratantes. Sefiala dicha guia, que dentro de los sistemas legislativos nacionales, la
linea divisoria entre custodia y visitas es algunas veces indistinta. Asi, en algunos
sistemas que retienen la terminologia de custodia y visitas, el progenitor que
tiene visitas puede de hecho retener importantes responsabilidades del proceso
de decision que afecta al menor y que van mas alld del mero derecho de visitas.
Dice la guia indicada, que este puede ser el caso de sistemas donde el progenitor
que tiene visitas mantiene a la vez una guardia compartida del menor o es coti-
tular de la patria potestad. En el &mbito del Convenio de 25 de octubre de 1980
muy recientemente se ha pronunciado en esta materia el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de una forma muy clarificadora a través de la sentencia de
17 de mayo de 2010, caso Abbott v Abbott, poniendo fin a diversas corrientes de
opinién internas en dicho pais muy perturbadoras para la correcta aplicacion del
Convenio. En Europa, tampoco estamos exentos de polémica, ya que se pretende
por algunos sectores doctrinales imponer una concepcién auténoma del derecho
de custodia supuestamente contendida en el Convenio de La Haya de 1980 y en
el Reglamento comunitario 2201/2003 para obviar y anular el contenido que a la
institucion del derecho de custodia se concede en cada derecho interno. De este
modo, en Espafia, un progenitor que solo tuviera derecho de visita, con patria po-
testad compartida, autoridad familiar en Aragén, por ejemplo, no seria conside-
rado como titular de derechos de custodia a los efectos de poder fijar el domicilio
de los menores, ya que tal derecho formaria parte, en la definicién del Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980 y en el Reglamento comunitario 2201/2003,
solo del derecho de custodia que, en este caso, solo lo tendria atribuido uno de
los progenitores, por ejemplo. Los partidarios de esta peculiar postura parecen
partir no solo de posiciones ya desfasadas y ligadas a la idea de custodia como
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tenencia fisica y real de los menores sino también del hecho de recurrir a supues-
tas concepciones auténomas del derecho de custodia que no corresponden a la
idea de custodia que se ha acufiado en multitud de paises desde la vigencia del
Convenio de 25 de octubre de 1980 como, digamos, concepto auténomo. Veamos
argumentos a favor de la que considero como la postura més correcta o acertada
y que conferiria en Espafa al progenitor con derechos de visita y patria potestad
compartida, autoridad familiar en Aragén, derechos de custodia a los efectos del
Reglamento Bruselas II bis y del Convenio de 25 de octubre de 1980:

1.- El Reglamento 2201 /2003 con referencia al Convenio de 25 de octubre de
1980 nada ha innovado en el terreno de los conceptos al asumir el previo esque-
ma de los Convenios de 25.10.1980 y 19.10.1996, Solo complementa al Convenio
de 25 de octubre de 1980 y no tiene caracter relevante una definicién de custodia
conjunta en el articulo 2 apartado 11 del propio Reglamento. La definicién del
término custodia en el Convenio de 25 de octubre de 1980 paso6 al art. 3 b) del
Convenio de 19 de octubre de 1996 que retomo las formulaciones del art. 5 del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980. Asi lo indica el informe explica-
tivo de Paul Lagarde que afiade que...el derecho de guarda y el derecho de visita son
la encrucijada frecuente de las disputas entre los padres en los que la pareja se separa. EI
apartado b, (art 3) para explicar estas expresiones que no siempre son comprendidas del
mismo modo en todas las legislaciones, retoma las formulaciones que se encuentran en
el articulo 5 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de ni7ios. Posteriormente, Bruselas II bis asume en
su mayor parte los postulados del Convenio de 19 de octubre de 1996 a nivel de
definiciones y dicho Reglamento Bruselas II bis, fuera de los arts. 11 y 12 que no
afectan al tema debatido, no impide al Convenio de 25 de octubre de 1980 que
siga surtiendo efectos con arreglo a los arts. 60 y 62 del Reglamento, compagina-
bles con el art. 36 del Convenio. Esto es, Bruselas II bis complementa y completa
al Convenio de 25 de octubre de 1980 (lo permite el Art. 36 de éste dltimo), pero
no cambia la calificacién de los conceptos de custodia y de visita ni crea en la
Unién un concepto auténomo distinto del que surge del propio previo Convenio
de La Haya. A los efectos del Reglamento, dice su art. 2 al inicio, se entiende por
derecho de custodia...el derecho a decidir sobre el lugar de residencia, luego a ta-
les efectos hay que entender que el progenitor que en Espafia tiene solo derechos
de visita con patria potestad compartida, autoridad familiar en Aragén, también
ostenta a estos efectos derechos de custodia. Asi de simple.

2.- Es importante recordar que la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 11 de julio de 2008, Caso Rinau C-195/08, en su paragrafo 82 recuer-
da que el Reglamento Bruselas II bis no tiene por objeto unificar las normas de
Derecho material y de procedimiento de los diferentes Estados miembros, sin
que ello implique que se permita la aplicacién de normas nacionales que puedan
menoscabar el efecto til del Reglamento, ya que siempre debe buscarse una in-
terpretacion del Reglamento conforme a las exigencias y a su finalidad y que sea
a que mejor garantice la efectividad del derecho comunitario’. En mi opinién,

17 Es en el marco de la cuestién prejudicial y con referencia al llamado Reglamento Bruselas II bis, donde empieza a
tener un desarrollo notable la jurisprudencia emanada ad hoc del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Al momento
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no me parece acertado, pues, definir el concepto de custodia en base a una su-
puesta calificacion auténoma que anule regulaciones internas que dan derechos
de custodia, como las clausulas ne exeat por ejemplo, y que no creo contemple ni
el Convenio de 25 de octubre de 1980 por supuesto, ni el Reglamento Bruselas II
bis.

3.- El paragrafo 84 del informe explicativo de Elisa Pérez Vera ya sefiala al
hilo del art. 5 del Convenio de 25 de octubre de 1980 que por otra parte, saber
cuando existe una custodia conjunta es una cuestién que debe ser establecida en
cada caso a la luz del derecho de la residencia habitual del menor. Esto parece lo
suficientemente claro. De hecho, la infraccién de un derecho de custodia en el art
3 del Convenio se evaltiia con arreglo al derecho vigente en el Estado en que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o reten-
cién. Si con base en tal derecho, la custodia no da derecho a decidir el lugar de re-
sidencia del menor, el problema esta servido. El pardgrafo 66 del informe de Elisa
Pérez Vera acerca del Art. 3 del Convenio explicita que de hecho, en el transcurso
del Decimocuarto periodo de sesiones, hubo incluso una propuesta tendente a
explicitar en este articulo que la referencia al derecho de la residencia habitual
se extendia a sus normas de derecho internacional privado; si la propuesta fue
rechazada, se debi6 a que la Conferencia estaba convencida de que semejante in-
clusion era superflua y resultaba implicita dado que el texto no excluye ni directa
ni indirectamente las normas en cuestion.

4.- La sentencia de 17 de mayo de 2010 del Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos, viene a asumir esta misma posiciéon en cuanto admite, unificando
posturas anteriores divergentes en tal pais, que al padre con solo derechos de
visita cuando la madre tiene otorgada la custodia en exclusiva, una clausula ne
exeat le confiere derechos de custodia a los efectos del art. 5 del Convenio de 25
de octubre de 1980. El caso examinado por el Tribunal Supremo iba referido a
los siguientes elementos facticos: el marido, un ciudadano britdnico, y la esposa,

de escribir estas lineas, a mediados de noviembre de 2010, tenemos ya sobre la mesa las siguientes resoluciones y las si-
guientes cuestiones prejudiciales presentadas: Sentencia de 27 Noviembre de 2007, C-435/06; Sentencia de 29 Noviembre
de 2007, C 68/07; Sentencia de 11 Julio de 2008, C-195/08 PPU; Sentencia de 2 de Abril de 2009, C-523/07; Sentencia de 16
Julio de 2009, C 168/08; Sentencia de 23 de Diciembre de 2009, C-403/09 PPU; Sentencia de 1 de Julio de 2010, C-211/10
PPU; Sentencia de 15 de Julio de 2010, C-256/09, Sentencia de 5 de octubre de 2010, C-400/10 PPU y sentencia de 9 de
noviembre de 2010, C-296/10 PPU. Ademas, estd pendiente de dictarse sentencia en la prejudicial niimero C-491/10 PPU
planteada el 30 de septiembre de 2010 e interpuesta el 15 de octubre de 2010 con referencia a problemas derivados de la
efectiva aplicacion del art. 42 del Reglamento Bruselas II bis. El papel que actualmente tienen las cuestiones prejudicia-
les para la correcta aplicacién del Reglamento Bruselas II bis es esencial. Tal y como el propio Tribunal de Justicia de la
Unién Europea ha venido sefialando, es una labor propia de los jueces nacionales decidir si presentan o no una cuestién
prejudicial con independencia de si las partes lo han solicitado asi 0 no. Es muy importante la jurisprudencia emanada
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en este campo, cooperando con los tribunales de los estados miembros en la
aplicacién del Reglamento Bruselas II bis, mdxime en tanto en cuanto tal jurisprudencia deviene obligatoria para todos
los jueces nacionales involucrados en la tarea de aplicar esta normativa europea. El claro objetivo de cualquier cuestién
prejudicial lo es el prevenir interpretaciones divergentes asegurando la efectiva y uniforme interpretacién y aplicacién de
la ley europea en todos los estados miembros, para asi obtener una resolucién obligatoria para todos los jueces nacionales
ttil cuando el mismo problema aparece después en cualquier estado. De las cuestiones prejudiciales, a la vez, se extraen
importantes principios de la legislacién europea que han sido establecidos a través de cuestiones perjudiciales y se fo-
menta asi la cooperacion entre el tribunal de Justicia de la Unién Europea y los tribunales nacionales, algo que es la base
de la cuestiéon prejudicial. En el campo concreto de los problemas transfronterizos en el derecho de familia puede decirse
que més de cinco afios han transcurrido desde que el Reglamento Bruselas II bis entr6 en aplicacién y que, por tal razén,
la mejor forma de analizarlo lo es a través de la actual jurisprudencia que sobre el mismo ha ido elaborando el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea. Actualmente tenemos ya diez sentencias y una cuestién prejudicial pendiente de que se
dicte sentencia afectando a este Reglamento de una manera decisiva.
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una ciudadana norteamericana, se habian casado en Inglaterra y més tarde ha-
bian tenido un hijo en las islas Hawai. En 2002 los tres estaban viviendo juntos
en Chile. En marzo de 2003 se separaron litigando ante los tribunales de familia
de Chile donde la madre obtuvo la custodia del menor y el padre derechos de
visita. Los tribunales en Chile emitieron cuatro diferentes 6érdenes. La primera en
enero del 2004 dando derechos de visita al padre. La segunda en noviembre del
2004 requiriendo a las partes someterse a terapia privada y negando la peticién
del padre de derechos de custodia que se concedian a la madre. La tercera de
tebrero de 2005 ampliando los derechos de visita del padre e incluyendo visitas
durante un mes entero en las vacaciones de verano. En enero de 2004, a peticion
de la madre, los tribunales chilenos emitieron una cuarta orden prohibiendo que
el menor fuera sacado de Chile sin el consentimiento del padre y de la madre.
El afio siguiente, la madre sac6 al hijo de Chile sin el consentimiento del padre.
Este contraté un detective privado que encontré a la madre y el nifio viviendo en
Texas. El padre solicit6 la restitucion del menor con arreglo al Convenio de 25 de
octubre de 1980 y en Texas se deneg6 el retorno del menor a Chile considerando
que el traslado no hab{a constituido una ruptura de derechos de custodia del pa-
dre tal y como vienen definidos en la Convencién de La Haya. En la apelacion, el
quinto circuito afirmé que no habia existido sustraccién sosteniendo que solo un
progenitor que tiene derechos de custodia puede invocar el Convenio para obte-
ner el retorno del menor. En todo caso, el quinto circuito reconocia que otros cir-
cuitos federales estaban divididos pues el segundo circuito habia sostenido que
una cldusula de este tipo, ne exeat, no crea derechos de custodia, Croll v. Croll, 229
F.3d 133 (2d Cir. 2000), cert. denied, 534 U.S. 949 (2001), mientras que el once cir-
cuito habia sostenido que este tipo de cldusulas si crean un derecho de custodia
Furnes v. Reeves, 362 E.3d 702 (11th Cir.), cert. denied, 543 U.S. 978 (2004). Ante
tal division de opiniones, el Tribunal Supremo ha impuesto su criterio sefialando
cémo deben interpretarse los conceptos de derecho de custodia previstos en los
articulos 3 y 5 del Convenio de La Haya de 25 octubre 1980. Para el Tribunal Su-
premo, la Convencién define el derecho de custodia y es a tal definicién a la que
un tribunal debe de estar y consultar frente a definiciones particulares propias de
cada derecho interno. Se trata de una definiciéon uniforme dotada de consistencia
internacional en la interpretacion del Convenio y que cierra a los tribunales la
posibilidad de pasar a la definicién de derecho de custodia en las leyes locales, no
siendo admisibles definiciones internas del derecho de custodia que socaven el
reconocimiento de acuerdos de custodia en otros paises o en diferentes tradicio-
nes legales incluida la tradicion civil continental. El Tribunal Supremo considera
que el que una cldusula ne exeat no sea acorde con la tradicional nocién de pose-
sion fisica de la custodia es algo al margen de la cuestién a discutir porque el con-
cepto de derechos de custodia es el propio de la Convencién internacional. Las
conclusiones del quinto circuito acerca de que una clausula ne exeat no da lugar
en estos casos al retorno del menor por no tener el padre derechos de custodia,
dejarian la Convencién sin sentido cuando més éste se necesita.

5.- Los conceptos de derecho de custodia y de visita deben interpretarse te-
niendo en cuenta la naturaleza auténoma del Convenio de 25 de octubre de 1980
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y siempre a la luz de sus objetivos, y dicha interpretacién en Espafia pasa por en-
tender que nuestro derecho no da al custodio la facultad unilateral de decidir la
salida al extranjero del menor en casos de patria potestad compartida, autoridad
familiar en Aragén, donde el progenitor que solo tiene derecho de visita retiene
importantes facultades sobre el menor, formando parte el derecho a decidir el lu-
gar de residencia del menor del drea de la patria potestad, autoridad familiar en
Aragoén, y no del area de la custodia, lo que nos lleva a considerar a estos efectos
al progenitor espafiol, con solo derecho de visita, como tenedor de derechos de
custodia a los efectos del Convenio de 25 de octubre de 1980 y del Reglamento
Bruselas II bis.

6.- La calificaciéon auténoma del derecho de custodia a los efectos de la apli-
cacion del Reglamento 2201/2003 no se ha afirmado por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, y en las sentencias de 27 noviembre 2007, Asunto C-435/06
y de 2 abril 2009, asunto C-523/2007, solo se evalda la interpretacién auténoma
del concepto de materias civiles y mercantiles, sin relacién con este supuesto que
se analiza en el que nadie duda de que los derechos de custodia y visita formen
parte integrante de las materias propias de la responsabilidad parental. Si de lo
que se trata es de ver si el derecho de custodia se ha de interpretar de forma literal
0 no, entonces ya nos indica la sentencia del mismo Tribunal de 23 de diciembre
de 2009, Asunto C-403/09, también referida a Bruselas II bis, que para interpretar
una disposiciéon de derecho comunitario no s6lo deben tenerse en cuenta su tenor
literal y su contexto, sino también los objetivos perseguidos por la normativa de
la que forma parte. En este caso, cabe remitirse al informe explicativo del Conve-
nio de 25 de octubre de 1980 respecto a los objetivos perseguidos por sus arts. 3
y 5, al que poco cabe afiadir.

7.- Si para mayor informacién consultamos la importante base de datos que
supone INCADAT, alli encontramos que a la pregunta sobre ;qué se entiende
por derecho de custodia a los fines del convenio?, se da una respuesta muy clara
sefialdndose que los tribunales de una abrumadora mayoria de Estados Contra-
tantes han aceptado que un derecho de veto sobre el traslado del menor de la
jurisdiccién equivale a un derecho de custodia a los fines del Convenio, con cita
al efecto de numerosa jurisprudencia internacional®.

18 Australia, en el caso Marriage of R. v. Resina [1991] FamCA 33, [Cita INCADAT: HC/E/AU; State Central Autho-
rity v. Ayob (1997) FLC 92-746, 21 Fam. LR 567 [Cita INCADAT: HC/E/AU]J; Director-General Department of Families,
Youth and Community Care and Hobbs, 24 de septiembre de 1999, Tribunal de Familia de Australia (Brisbane) [Cita
INCADAT: HC/E/AUJ; Austria 2 Ob 596/91, Oberster Gerichtshof, 05/02/1992 [Cita INCADAT: HC/E/AT]; Canada
Thomson v. Thomson [1994] 3 SCR 551, 6 RFL (4th) 290 [Cita INCADAT: HC/E/CA 11]; La Corte Suprema establecié una
distincién entre una clausula de no traslado en una orden de custodia provisoria y definitiva. Sugirié que si una clausula
de no traslado incluida en una orden de custodia definitiva se considerara un derecho de custodia a los fines del Conve-
nio, ello tendria serias implicancias para los derechos de movilidad de la persona que ejerce el cuidado primordial del
menor. Thorne v. Dryden-Hall, (1997) 28 RFL (4th) 297 [Cita INCADAT: HC/E/CA]; Decision of 15 December 1998, [1999]
R.J.Q. 248 [Cita INCADAT: HC/E/CA]J; Reino Unido - Inglaterra y Gales C. v. C. (Minor: Abduction: Rights of Custody
Abroad) [1989] 1 WLR 654, [1989] 2 All ER 465, [1989] 1 FLR 403, [1989] Fam Law 228 [Cita INCADAT: HC/E/UKe]; Re D.
(A Child) (Abduction: Foreign Custody Rights) [2006] UKHL 51, [Cita INCADAT: HC/E/UKe]; Francia Ministere Public
c. M.B., 79 Rev. crit. 1990, 529, note Y. Lequette [Cita INCADAT:HC/E/FR];Alemania 2 BvR 1126/97, Tribunal Constitu-
cional Federal de Alemania (Bundesverfassungsgericht), 18 de julio de 1997 [Cita INCADAT: HC/E/DE]; 10 UF 753/01,
Oberlandesgericht Dresden (Tribunal Regional Superior) (Alemania), 21 de enero de 2002 [Cita INCADAT: HC/E/DE];
ReinoUnido-Escocia Bordera v. Bordera 1995 SLT 1176 [Cita INCADAT: HC/E/UKs]; A.J. v. EJ. [2005] CSIH 36, 2005 1 SC
428 [Cita INCADAT: HC/E/UKs]; Sudéfrica Sonderup v. Tondelli 2001 (1) SA 1171 (CC), [Cita INCADAT: HC/E/ZA];
Suiza 5P.1/1999, Tribunal fédéral suisse, (Swiss Supreme Court), 29 March 1999, [Cita INCADAT: HC/E/CH].
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8.- Todas las argumentaciones expuestas vienen avaladas por la reciente sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 5 de octubre de 2010 en
la prejudicial C-400/10 PPU. En este caso, el Tribunal de Luxemburgo declara
que el Reglamento Bruselas II bis no se opone a que el derecho de un estado
miembro subordine la adquisicién de un derecho de guarda por el padre de un
nifio no casado con la madre de éste ultimo, a la obtencién por el padre de una
decision judicial en tal pais que le confiera tal derecho, susceptible de hacer ili-
cito el desplazamiento del menor por la madre. Esto es, el desplazamiento del
menor por un progenitor hacia otro estado miembro es ilicito solamente si lo es
en violaciéon de un derecho de guarda conferido por el derecho nacional. Se tra-
taba de pareja de hecho de irlandés y britdnica en donde la madre deja Irlanda
con los nifios y el padre se encuentra, al solicitar que ha existido una posible sus-
traccion de los menores, con que en Irlanda la legislacion interna no le concede
derecho de guarda automaticamente ya que se precisa un acuerdo de las partes
o una decision judicial mientras que la madre si que se beneficia de oficio de tal
derecho de custodia. El Tribunal de Luxemburgo, en este caso, considera que la
interpretacion antes indicada es conforme a la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea. Mas clara la cuestion no puede ser. Se trataba de un litigio
entre los padres de tres nifios que vivian juntos sin estar casados en Irlanda, el
Estado en donde con sus hijos tenian su residencia habitual. En julio de 2009,
la madre, sin informar al padre, traslad6 a los hijos de Irlanda a Inglaterra. Se
dedujo ante la jurisdicciéon de Irlanda una solicitud para declarar que el traslado
era ilegal. Ello fue desestimado pues se consideré que no tenia la custodia de los
nifos. De acuerdo con la legislacién irlandesa, en el caso de dos padres que no
estan casados, el padre natural tiene derecho a solicitar la custodia del menor.
Sin embargo, el Tribunal Supremo habia declarado que al no haber obtenido, y ni
siquiera solicitado una decisién que le otorgase la custodia de sus tres hijos, no
tenia derecho de custodia en relacion con ellos. El padre apel6 esta decision ante
el Tribunal Supremo de Irlanda. En particular, argumenté que en virtud del Re-
glamento 2201 /2003, se entiende por derecho de custodia los derechos y obliga-
ciones relativos al cuidado de la persona de un menor y, en especial, el derecho a
decidir sobre su lugar de residencia. Ello, combinado con el derecho fundamental
al respeto de la vida privada y familiar consagrado en la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea debe conducir al reconocimiento del derecho de
custodia para la declaracion de la ilegalidad de la medida. El Tribunal Supremo
(Irlanda) decidi6 remitir al Tribunal de Justicia una cuestién prejudicial de urgen-
cia para determinar si el Reglamento 2201 /2003 se opone a una ley nacional que
exige que el padre natural del nifio tenga que obtener la decisién de un tribunal
competente ddndole la custodia del nifio a fin de poder declarar que el traslado
del nifio es ilegal. El exacto planteamiento de la cuestiéon prejudicial era de este
tenor: ;Impide el Reglamento (CE) n®2201/2003..., tanto si se interpreta con arre-
glo al articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
como de otro modo, a un Estado miembro exigir en su ordenamiento juridico que
el padre de un menor que no esta casado con la madre debe obtener una orden
de un tribunal competente que le conceda la guarda y custodia con el fin de con-
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siderar que tiene los «derechos de custodia» que determinan el caracter ilicito del
traslado de ese hijo desde su Estado de residencia habitual, a efectos del articulo
2, apartado 11, de dicho Reglamento?. Ya se ha visto cual es el sentido final de la
sentencia de 5 de octubre de 2010 al comentar en un precedente apartado el con-
cepto de la custodia. Estamos viendo el conflicto custodia y derecho interno. Para
esta sentencia el concepto de derecho de custodia de Bruselas II bis es autébnomo
e independiente de las leyes internas y ha de ser objeto de aplicacién uniforme.
Otra cosa es como regula cada derecho interno el derecho de custodia. En este
caso no hay vulneraciéon de los Art. 7 y 24 de la Carta ni del Art. 8 del Convenio
de 1950 en casos similares resueltos por el Tribunal de Estrasburgo como en la
sentencia de 14 de septiembre de 1999. Es clave al respecto el paragrafo 41 de la
referida sentencia.

La gran importancia pues de los conceptos se pone més de manifiesto, cuando
la terminologia se acaba usando al servicio de intereses nacionales. Veamos asi,
qué estd sucediendo de forma real en Europa cuando se llevan ya mas de cinco
afos de aplicacion practica del Reglamento Bruselas II bis, y cuando se ha de
llamar la atencién sobre aspectos de relevancia para el operador juridico. Los ar-
ticulos 10 y 11 del Reglamento Bruselas II bis modalizan el Convenio de La Haya
de 25 octubre 1980 y, en concreto, permiten una aplicaciéon mas intensa del prin-
cipio del reconocimiento mutuo. El Reglamento habilita un procedimiento en los
supuestos de traslado y retencién ilicitos de un menor en aquellos casos en que
se dict6 la resolucion de no restitucion en virtud del articulo 13 del Convenio de
La Haya de 1980, que permite la obtencién de un titulo que pueda circular libre-
mente sin necesidad de exequdtur. Cuando se trata de la aplicacién, por lo tanto,
del articulo 11.6 que abre la via a la aplicacion del punto 8 del articulo 11, en cuan-
to remite directamente a los articulos 40 al 45 del Reglamento, que regulan la
fuerza ejecutiva de determinadas resoluciones que ordenan la restitucién del me-
nor, empieza a ser frecuente, en algunos casos, que por algunos jueces europeos
se eluda, en la resoluciones de no restitucioén, cualquier referencia al articulo 13
del Convenio de 25 de octubre de 1980, denegando el retorno del menor, por
ejemplo, considerando que no se ha producido una infraccién del derecho de
custodia con arreglo a los articulos 3 y 5 del Convenio de 25 octubre 1980. De esta
forma, se consigue que al no fundarse la denegacion de la restitucion en el articu-
lo 13 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, no se tenga que trans-
mitir de inmediato al 6érgano jurisdiccional competente o a la autoridad central
del estado miembro donde el menor tenia su residencia habitual inmediatamente
antes del traslado o retencion ilicitos copia de la resolucién judicial de no restitu-
ciéon y documentacion anexa a los efectos de los parrafos 7 y 8 del articulo 11, con
lo que ya no se abriria la via de los articulos 40 al 45 del Reglamento. Se trata de
las denegaciones del retorno bajo la aplicacién desviada de los arts. 3 y 5 del Con-
venio de 25 de octubre de 1980 en vez de bajo la aplicaciéon de los arts. 12 y 13 del
mismo Convenio, todo para evitar la aplicacion ulterior del art. 11.8 del Regla-
mento Bruselas II bis. La cuestion, por lo tanto, es si es admisible o no que haya
casos de denegacion de la restitucion que queden fuera del &mbito de aplicacion
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del Reglamento, teniendo en cuenta que las causas de denegacién del retorno,
propiamente dichas, estdn recogidas en el articulo 13 de la Convencién de La
Haya de 25 octubre 1980, practicamente como tnica posibilidad de fundamentar
una orden de no retorno. Por este motivo, es facil comprender que el Reglamento
Bruselas II bis tomara como referencia de las 6rdenes de no retorno en el parrafo
sexto del articulo 11 la previsién del articulo 13 del Convenio de 1980. Ahora, en
Europa, algunos tribunales que conocen de procesos de sustraccion internacional
de menores realizan una interpretacion literal del parrafo sexto del articulo 11 y
no ven ningtn motivo para comunicar una denegacioén del retorno que no se ha
basado en el articulo 13 del Convenio de 1980, cuando consideran que la restitu-
cién no procede por no concurrir los presupuestos aplicacion de los articulos 3 y
5 del Convenio de 1980. Frente a esta interpretacion o forma de proceder eviden-
temente interesada, llama la atenciéon sobremanera el hecho de que el parrafo
primero del articulo 11 establece que cuando el que tenga derechos de custodia
solicite que se dicte una resolucion para conseguir la restituciéon del menor, los
apartados dos al ocho serdn de aplicaciéon. A cualquier supuesto por lo tanto de
restituciéon del menor le son aplicables los apartados dos al ocho del articulo 11
sin excepciones, se trate o no de denegaciones basadas sélo en el articulo 13. Cier-
to que el pérrafo sexto del articulo 11 menciona explicitamente el articulo 13,
como no podia ser de otra manera, pero cierto también que el parrafo primero del
articulo 11 permite la aplicacion de tal supuesto a cualquier otro en que se denie-
ga la restitucion del menor. Lo mismo podria decirse del parrafo segundo del
articulo 11 que cita los articulos 12 y 13 del Convenio cuando el parrafo sexto del
articulo se apoya solo en el articulo 13. Tampoco parece muy dificil comprender
que cualquier denegacion del retorno basada en los articulos tres a cinco del Con-
venio de La Haya es una de denegacién de retorno basada en la esencia del arti-
culo 13 letra a. Quiero decir, el articulo 13 del Convenio de 1980 es la tnica base
posible para denegar el retorno del menor fuera del caso particular del articulo 20
de dicho Convenio y ello ha de tenerse en cuenta. Ademads, si miramos al espiritu
y finalidad del Reglamento comunitario es claro que el objetivo del mismo es la
supresion del exequatur en todos los asuntos afectantes al derecho de visita y a la
restituciéon de menores en los términos del apartado ocho del articulo 11, que
ciertamente cita el articulo 13 del Convenio de 1980, pero no por otra circunstan-
cia que no sea la de que tal articulo es en el que se basan las denegaciones del
retorno de menores con arreglo al Convenio de 1980. No parece muy posible el
entender que el Reglamento quisiera establecer diferentes procedimientos de
sustraccion segun se trate de una u otra causa de denegacion del retorno. Es cier-
to que el parrafo segundo del articulo 40 no impide que un titular de la responsa-
bilidad parental procure el reconocimiento y la ejecucién de la resolucién judicial
conforme las disposiciones de las secciones primera y segunda del capitulo terce-
ro dedicado al reconocimiento y la ejecucion, pero también es cierto que se trata
de un procedimiento de reconocimiento y ejecuciéon que ya no goza de la virtua-
lidad de la supresion del exequétur. En todo caso, parece que va a ser necesario
esperar al resultado de una futura cuestién prejudicial que pueda plantearse ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea para aclarar estos puntos digamos

198



LA NUEVA REGULACION DE LA CUSTODIA EN LA LEY 2/2010

oscuros en la aplicacién del Reglamento. La pregunta final seria la relativa a que
si el Reglamento comunitario no permite eliminar o suprimir el exequatur cuan-
do la denegacion del retorno no se ha basado en el articulo 13 del Convenio de La
Haya de 1980, donde queda entonces el espiritu de Tampere y del programa de
La Haya cuando cualquier tribunal europeo puede a su voluntad basar una or-
den de no retorno del menor bajo cualquier precepto diverso del articulo 13 del
Convenio de 1980 en orden de evitar la supresion del exequatur. En favor de la
opinién contraria se busca el apoyo literal de las previsiones Reglamentarias, que
no deja de ser un poderoso apoyo, sefialando que no hay razén ni obligacién para
comunicar la denegacién del no retorno en base al pérrafo sexto del articulo 11 si
no se ha recurrido a la aplicacion del art. 13 del Convenio de 1980, al tener que ser
interpretado tal parrafo en el contexto de los articulos 40. I b y 42 II c del Regla-
mento, seflalando que en estos casos la decision, por ejemplo, podria ser recono-
cida en los demés estados miembros sobre la base del articulo 21 del Reglamento
Bruselas II bis. Si la denegacion de retorno, se dice, no esta basada en el articulo
13 del Convenio, los Tribunales del estado de origen no estan obligados a consi-
derar las razones del no retorno por ejemplo. Si el retorno ha sido rechazado, por
ejemplo, porque el menor no tenia residencia habitual o porque el traslado o la
retencion no fueron ilicitos, no es necesario informar al tribunal del estado de
origen de estos motivos porque son totalmente indiferentes respecto a la situa-
ciéon del menor y el problema, se dice, no tendria nada que ver con el parrafo
sexto del articulo 11. Frente a ello hay que sefialar que una denegacién del retor-
no que cierre la via a la supresion del exequatur implica un cambio de residencia
legal del menor con enormes consecuencias en punto a la competencia para to-
mar decisiones sobre el fondo del derecho de custodia.

Para concluir, en mi opinidn, si procede pues una calificaciéon auténoma pero
aquella en base a la cual el titular de derechos de visita en Espafia con patria
potestad compartida, autoridad familiar en Aragoén, tiene, a los efectos del Con-
venio de 25 de octubre de 1980 y del Reglamento Bruselas II bis, derechos de cus-
todia, y no aquella que se trata de imponer por algtiin sector doctrinal para decir
que en Espafia solo el progenitor custodio puede decidir el lugar de residencia
del menor por mucho que el solo visitante tenga autoridad familiar compartida.

VI.- LA CUSTODIA COMPARTIDA Y LAS DECISIONES SOBRE LA
REUBICACION DE HIJOS A CARGO.

Cuando estamos proclamando un evidente principio de igualdad en el ejer-
cicio de las relaciones familiares en situaciones de ruptura, estamos acentuando
la obligatoria participacion de los progenitores en todo tipo de toma de decisio-
nes afectantes a los menores, especialmente en aquellas de mayor importancia
o trascendentes en sus consecuencias respecto a los derechos de los menores. El
cambio del lugar de residencia del menor, su relocalizacion, la reubicacién, la lla-
mada a nivel internacional «relocation», no son sino diferentes formas de referirse
a un fenédmeno actual de gran relevancia. En realidad, el derecho a determinar el
lugar de residencia de los menores, es la otra cara de la moneda de los procesos
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de sustraccion internacional de menores. Los cambios que afectan al lugar de re-
sidencia de los menores por razones sentimentales, econémicas o de otro tipo, los
traslados y la sustraccién internacional, como prevenir esta clase de situaciones y
cémo solventar los problemas desde la evaluacion de cuél sea el real interés supe-
rior de los menores en este tipo de situaciones, son cuestiones de una importancia
fundamental en estos dias.

La reciente Ley 2/2010, de 26 de mayo, ha perdido una oportunidad tinica
para dar regulacion a este tipo de supuestos, delimitando concretos contenidos
de la autoridad familiar, por mero deslinde con decisiones propias de la simple
custodia, y dando a los progenitores y a los operadores juridicos mecanismos
legales acerca de la forma de proceder en los supuestos de traslados de menores
una vez que se asume la custodia compartida como punto de partida inevitable.
Si ahora el interés del menor impone un contacto continuado e igualitario con
ambos progenitores, ;Podra autorizarse algtn traslado de menores en Aragén?.
Veamos, cuando los progenitores no se ponen de acuerdo y se suscita el conflic-
to, la decision puede ser facil cuando el progenitor que no se traslada ha pasado
poco tiempo con el menor o ha actuado de forma abusiva frente al progenitor
que se traslada o cuando el progenitor que no se traslada es una parte crucial del
entorno del menor y el progenitor que se mueve no tiene ni acredita una buena
razén para marchase, pero... qué sucede cuando el menor tiene una muy buena
relacién con ambos progenitores y el progenitor que se mueve tiene una buena
razén para hacerlo que en caso de desestimarse determinaria una clara afectaciéon
psicolégica y financiera a su bienestar por ejemplo. En estas circunstancias y en
un entorno de custodia compartida como el actual del marco aragonés tras la Ley
2/2010 va a ser muy dificil tomar una decision, que podria, o permitir el traslado
adecuando visitas razonables con el progenitor que no se mueve o no permitir
dicho traslado. Hablamos ademas de litigios que implican costes procesales y
colapsan las agendas judiciales.

Con arreglo al articulo 24.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, donde el interés superior del nifio constituye una consideracion
primordial, todo nifio tiene derecho a mantener de forma periédica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es
contrario a sus intereses. Es notorio, pues, que este derecho fundamental puede
verse afectado en todos los casos de traslado del menor, en donde solo una eva-
luacion razonada, prudente y equilibrada de todos los intereses en juego debera
de ser hecha en base a consideraciones proporcionales. En el momento actual, los
traslados de familias a través de las fronteras de los paises implican un problema
global en un mundo que estd envuelto en un turbulento fenémeno migratorio
que afecta a gran parte de la poblacion mundial. Este incesante movimiento o
flujo migratorio, implica la necesidad de dar respuesta a la pregunta de si los
cambios de residencia de los menores deben de ser permitidos o no y bajo qué
condiciones. Las respuestas a nivel global son de lo més variadas con apoyé mu-
chas veces en criterios dispares. Si tenemos en cuenta que los procesos de sustrac-
cién internacional de menores estdn vinculados al correcto o no desplazamiento
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de los mismos, es facil comprender por qué en el momento actual se pretende la
regulacion a nivel internacional del fenémeno llamado de la relocalizacion como
una forma de prevenir procesos de sustraccion internacional de menores y de dar
seguridad, a nivel internacional, a las familias en sus movimientos transfronteri-
zos. Una aproximacion inicial al tema de los cambios de domicilio de los menores
permite enfrentar dos posiciones totalmente antagénicas cuando un progenitor
tiene la custodia y el otro solo derecho de visita: la que considera que el bienestar
del menor estd siempre mejor preservado bajo la proteccion de las relaciones que
le otorga la persona que tiene su custodia, lo que llevaria a conceder los cambios
de traslado que decida el progenitor custodio, y la otra postura que considera que
el bienestar de los menores requiere frecuentes y regulares contactos con ambos
polos parentales, postura que, evidentemente, se muestra en general contraria a
los traslados del menor. Existe una tercera posicidn, que se centraria para la reso-
lucién de este tipo de casos en la busqueda de aquellos factores que representan
el mejor interés del menor en funcién de las consideraciones relevantes para cada
caso concreto. En linea con las dos principales posturas antagénicas expuestas se
sitian también las conclusiones doctrinales acerca de que los traslados del menor
se considera que tienen perjudiciales consecuencias para los menores en todo tipo
de familias, o que carecen de tales consecuencias negativas en todo caso. Quizas
lo més importante sea la evaluacion del supuesto concreto y de las circunstancias
particulares de cada caso, teniendo en cuenta que las presunciones del tipo que
sean a favor o en contra del traslado no ayudan porque las circunstancias de cada
menor y de cada familia siempre van a ser diferentes y esencialmente tinicas. Na-
turalmente, el lado oscuro de esta postura estd representado por la incertidumbre
e imposibilidad de prediccion. Efectivamente, resolver a golpe de caso concreto,
genera incertidumbre y falta de predictibilidad. Ello implica confusién para los
particulares y un mundo sin reglas, por asi decirlo, puede propiciar decisiones
unilaterales injustificadas, ya que los acuerdos entre las partes parecen més difi-
ciles de alcanzarse. Pese a ello, una aproximacién neutral a cada caso concreto es
mejor que partir de cualquier presuncién y parece ser ésta la direccion en la cual
se mueven las legislaciones y jurisprudencia de muchos paises aplicando siem-
pre la prevalencia del interés superior de los menores analizando en funcién de
una gran variedad de circunstancias el caso concreto. Eso si, las buenas intencio-
nes en este tipo de analisis siempre resultan ilusorias y solo el estudio detallado
de cada caso concreto permite obtener una buena solucién particularizada. Hay
muchos factores a tener en cuenta por los tribunales tales como los legales, los
jurisprudenciales y la opinién de la doctrina en cada pais sin olvidar la casuistica
peculiar en punto a hechos relevantes a tomar en consideracion. Establecer una
lista uniforme de factores en los que un juez deba basarse para resolver, parece
algo dificil de hacer porque cada caso tiene sus propias caracteristicas. El contex-
to social, las capacidades de cada uno de los progenitores, el nivel de relacién del
menor con cada uno de ellos, el tema del bienestar de los menores, etc., deben
resolverse siempre a la luz de multitud de consideraciones. Ninguna regla fija
o inflexible debe de ser establecida y decidir qué factor debe tener mds peso es
algo que requiere una cierta habilidad por parte de los jueces. En todo caso, se
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debe tener una mente abierta al afrontar este tipo de situaciones. Conocimientos
de psicologia infantil, la prevision de los efectos de la orden de traslado o de
no traslado que se emita, la necesidad de ser creativo ofreciendo alternativas y
soluciones adecuadas a las partes en funcién del mejor interés del menor, puede
persuadir a las partes para encontrar algtin acuerdo o en su caso ofrecer una so-
lucién no impuesta lo més equitativa posible. Fuera de casos extremos, siempre
es muy leve el peso de la balanza que inclina la decisién a favor o en contra de
autorizar un traslado.

Los dias 23 al 25 de marzo de 2010 tuve la oportunidad de asistir a la Confe-
rencia internacional judicial sobre la reubicacion de familias en paises fronterizos
que tuvo lugar en Washington y organizada de forma conjunta por la Conferen-
cia de la Haya de Derecho Internacional Privado y el Centro Internacional de Ni-
nos Desaparecidos y Explotados con el respaldo del Departamento de Estado de
los Estados Unidos. Los resultados de dicha Conferencia son accesibles en la web
de la Conferencia de La Haya donde aparece recogida la llamada «Declaraciéon de
Washington sobre la reubicacion internacional de familias», de la que me gustaria
destacar algunas precisiones”. Se consideré que los estados deben garantizar que

19 DECLARACION DE WASHINGTON SOBRE LA REUBICACION INTERNACIONAL DE FAMILIAS

Del 23 al 25 de marzo de 2010 mas de 50 jueces y otros expertos de Alemania, Argentina, Australia, Brasil, Canada,
Francia, Egipto, el Reino Unido, Espafia, Estados Unidos de América, India, México, Nueva Zelanda y Pakistan, junto
con expertos de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado (Hague Conference on Private International
Law) y del Centro Internacional de Nifios Desaparecidos y Explotados (International Centre for Missing and Exploited
Children), se reunieron en Washington, D.C. para analizar la reubicacién de familias en paises fronterizos y acordaron lo
siguiente:

Disponibilidad de procedimientos legales relacionados con la reubicacion internacional

1.  Los estados deben garantizar que se disponga de procedimientos legales para solicitar ante la autoridad compe-
tente el derecho a la reubicacién con el nifio. Se debe recomendar enfaticamente a las partes que utilicen los procedimien-
tos legales y no acttien de forma unilateral.

Notificacion razonable de la reubicacién internacional

2. Lapersona que desea solicitar la reubicacion internacional con el nifio debe, en beneficio del nifio, proporcionar
notificacién razonable de su intencion antes de iniciar los procedimientos o, cuando estos no sean necesarios, antes de que
se lleve a cabo la reubicacion.

Factores relevantes en decisiones de reubicacion internacional

3. En todas las solicitudes relacionadas con la reubicacion internacional la consideraciéon primordial (principal) es
el beneficio del nifio. Por lo tanto, las determinaciones deben tomarse sin ninguna suposicién a favor o en contra de la
reubicacién.

Traduccion cortesia de Centro Internacional de Ninos Desaparecidos y Explotados.

4. Paraidentificar con mayor claridad los casos en los que se debe conceder o negar la reubicacién, y con el objeti-
vo de impulsar un enfoque internacional mas uniforme, el ejercicio de la discrecion judicial debe estar regido en especial,
aunque no tnicamente, por los siguientes factores en ningtin orden de prioridad. La importancia que se le dard a un factor
determinado sera diferente de un caso a otro:

I) El derecho del nifio separado de uno de sus padres a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres regularmente y de un modo que concuerde con el desarrollo del nifio, salvo que el contacto se
contraponga con el beneficio del nifio;

II) Las opiniones del nifio teniendo en cuenta su edad y madurez;

III) Las propuestas de las partes con respecto a los arreglos practicos de la reubicacion, que incluyen alojamiento,
educacién y empleo;

IV) Cuando sea importante para la determinacién del resultado, los motivos a favor y en contra de la
reubicacion;

V) Cualquier antecedente de violencia o abuso familiar, ya sea fisico o psicolégico;

VI) Los antecedentes de la familia y en especial la continuidad y calidad de arreglos de contacto y asistencia
actuales y anteriores;

VII) Determinaciones de custodia y visitas preexistentes;
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se disponga de procedimientos legales para solicitar ante la autoridad competen-
te el derecho a la reubicacién con el nifio y que se debe recomendar enfaticamente
a las partes que utilicen los procedimientos legales y no acttien de forma unila-
teral. Se concluyé igualmente que la persona que desee solicitar la reubicacién
internacional con el nifio debe, en beneficio del nifio, proporcionar notificacion
razonable de su intencién antes de iniciar los procedimientos o, cuando estos
no sean necesarios, antes de que se lleve a cabo la reubicacién. En cuanto a los

VIII) El impacto que producira la concesién o la negacién de la reubicacién en el nifio, en el contexto de su familia
extendida, su educacion y vida social, asi como en las partes;

IX) La naturaleza de la relacién entre los padres y el compromiso que asume el solicitante para sustentar y facilitar
la relacién entre el nifio y el demandado después de la reubicacion;

X) Si las propuestas de las partes para el contacto posterior a la reubicacién son realistas, teniendo alguna
consideracién especial con respecto al costo para la familia y la carga para el nifio;

XI) La aplicabilidad de las disposiciones del contacto que rigen como condicion de reubicacion en el estado de
destino;

XII) Problemas de movilidad para los integrantes de la familia; y
XIII) Cualquier otra circunstancia que el juez considere relevante.

5.5i bien estos factores pueden utilizarse en la reubicacion local, se aplican principalmente a la reubicacién interna-
cional y, por lo tanto, generalmente implican consideraciones de derecho de familia internacional.

6.Los factores reflejan hallazgos basados en investigaciones relacionados con las necesidades y el desarrollo de los
nifos en el contexto de la reubicacion.

Convenciones de la Haya de 1980 sobre la Sustraccién Internacional de Nifios y de 1996 sobre la Proteccién Interna-
cional de Nifos

7.Se admite que las Convenciones de la Haya de 1980 y 1996 proporcionan un marco global para la cooperacién
internacional con respecto a las reubicaciones de familias a paises fronterizos. La Convencién de 1980 proporciona el prin-
cipal recurso (la orden para la devolucién del nifio) para reubicaciones ilegales. La Convencién de 1996 tiene en cuenta
la instauracién y el reconocimiento (por adelantado) y el cumplimiento de las 6rdenes de reubicacion y las condiciones
sujetas a ellas. Facilita la cooperacién directa entre autoridades administrativas y judiciales de los dos estados involucra-
dos, asi como el intercambio de informacién relevante para la proteccion del nifio. Junto con la debida consideracién de
las leyes locales de los estados, este marco debe considerarse una parte integral del sistema global para la proteccion de
los derechos de los nifnos. Los estados que todavia no se han unido a estas Convenciones deben hacerlo.

Favorecer el acuerdo

8.La meta principal debe ser el acuerdo voluntario de las disputas de reubicacién entre los padres. Se deben favorecer
y poner a disposicién de las partes mecanismos como la mediacién y medios similares para fomentar el acuerdo entre los
padres tanto dentro como fuera del contexto de los procedimientos judiciales. Se deben considerar las opiniones del nifio,
teniendo en cuenta su edad y madurez, dentro de los distintos procesos.

Cumplimiento de 6rdenes de reubicacion

9.Las 6rdenes de reubicacion y las condiciones sujetas a ellas se deben poder cumplir en el estado de destino. Por con-
siguiente, los estados de destino deben considerar el dictamen de 6rdenes que reflejen las del estado de origen. Cuando no
exista esta autoridad, los estados deben considerar la conveniencia de presentar disposiciones habilitantes adecuadas en
sus leyes locales para permitir el dictamen de érdenes que reflejen las que se establecieron en el estado de origen.

Modificacién de disposiciones de contacto

10.Las autoridades del estado de destino no deben interrumpir ni reducir el contacto con el padre o la madre que
queda en el otro pais a menos que se hayan producido cambios importantes que afecten los intereses del nifio.
Comunicaciones judiciales directas

11. Se fomentan las comunicaciones judiciales directas entre los jueces de las jurisdicciones afectadas con el ob-
jetivo de ayudar a establecer, reconocer y hacer cumplir, reproducir y modificar, cuando sea necesario, las 6rdenes de
reubicacion.

Investigacion

12. Se admite que es necesario realizar investigaciones adicionales en el drea de reubicacion para analizar las tenden-
cias y los resultados en los casos de reubicacion.

Desarrollo adicional y promocién de principios

13. La Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, en colaboracién con el Centro Internacional
de Nifios Desaparecidos y Explotados, fomenta la lucha por el desarrollo adicional de los principios expuestos en esta
declaracion y considera la posibilidad de incorporar todos o algunos de estos principios en un instrumento internacional.
Con esta finalidad, se incentiva a estos organismos para que fomenten la conciencia internacional de estos principios, por
ejemplo, a través de programas de capacitacion judicial y de creacion de otras capacidades.
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llamados factores relevantes en decisiones de reubicacién internacional conclui-
mos que en todas las solicitudes relacionadas con la reubicacién internacional
la consideracién primordial (principal) es el beneficio del nifio. Por lo tanto, las
determinaciones deben tomarse sin ninguna suposicién a favor o en contra de
la reubicacion. Para identificar con mayor claridad los casos en los que se debe
conceder o negar la reubicacidn, y con el objetivo de impulsar un enfoque inter-
nacional mas uniforme, el ejercicio de la discrecion judicial se consider que debe
estar regido en especial, aunque no tnicamente, por diversos factores en ningtin
orden de prioridad. La importancia que se le dara a un factor determinado sera
diferente de un caso a otro: Entre tales factores se sefialaron los siguientes: 1.- el
derecho del nifio separado de uno de sus padres a mantener relaciones personales
y contacto directo con ambos padres regularmente y de un modo que concuerde
con el desarrollo del nifio, salvo que el contacto se contraponga con el beneficio
del nifio; 2.- las opiniones del nifio teniendo en cuenta su edad y madurez; 3.- las
propuestas de las partes con respecto a los arreglos précticos de la reubicacién,
que incluyen alojamiento, educacién y empleo; 4.- cuando sea importante para
la determinacién del resultado, los motivos a favor y en contra de la reubicacion;
5.- cualquier antecedente de violencia o abuso familiar, ya sea fisico o psicologi-
co; 6.- los antecedentes de la familia y en especial la continuidad y calidad de
arreglos de contacto y asistencia actuales y anteriores; 7.- determinaciones de
custodia y visitas preexistentes; 8.- el impacto que producird la concesién o la
negacion de la reubicacién en el nifio, en el contexto de su familia extendida, su
educacion y vida social, asi como en las partes; 9.- la naturaleza de la relacién
entre los padres y el compromiso que asume el solicitante para sustentar y facili-
tar la relacién entre el nifio y el demandado después de la reubicacion; 10.- si las
propuestas de las partes para el contacto posterior a la reubicacién son realistas,
teniendo alguna consideracion especial con respecto al costo para la familia y la
carga para el nifo; 11.- la aplicabilidad de las disposiciones del contacto que rigen
como condicion de reubicacién en el estado de destino; 12.- problemas de movi-
lidad para los integrantes de la familia; y 13.- cualquier otra circunstancia que el
juez considere relevante. Si bien estos factores pueden utilizarse en la reubicacién
local, se aplican principalmente a la reubicacién internacional y, por lo tanto, ge-
neralmente implican consideraciones de derecho de familia internacional. En esta
linea también se concluy6 acerca de la importancia de los acuerdos voluntarios
y se dijo que la meta principal debe ser el acuerdo voluntario de las disputas de
reubicacion entre los padres. Se deben favorecer y poner a disposicién de las par-
tes mecanismos como la mediacién y medios similares para fomentar el acuerdo
entre los padres tanto dentro como fuera del contexto de los procedimientos ju-
diciales. Se deben considerar las opiniones del nifio, teniendo en cuenta su edad
y madurez, dentro de los distintos procesos. Sobre 6rdenes de reubicacién y mo-
dificacién de disposiciones de contacto se dijo que las 6rdenes de reubicacion y
las condiciones sujetas a ellas se deben poder cumplir en el estado de destino.
Por consiguiente, los estados de destino deben considerar el dictamen de 6rdenes
que reflejen las del estado de origen. Cuando no exista esta autoridad, los estados
deben considerar la conveniencia de presentar disposiciones habilitantes adecua-
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das en sus leyes locales para permitir el dictamen de érdenes que reflejen las que
se establecieron en el estado de origen. Las autoridades del estado de destino no
deben interrumpir ni reducir el contacto con el padre o la madre que queda en el
otro pais a menos que se hayan producido cambios importantes que afecten los
intereses del nifio.

Todo este marco de proyeccién internacional bien podria haber sido tenido
en cuenta en Aragén en un intento de regulacién mas detallada dentro de la ley
2/2010, de 26 de mayo, fijando criterios definitorios de futuras decisiones de tras-
lados y dado guias de orientacion a los progenitores acerca de la forma de proce-
der en estos casos, imponiendo preavisos a la otra parte, etc. Algiin detalle mas
se observa en la reforma operada por la Ley 25/2010, de 29 de julio, en Catalufia,
pero también notoriamente insuficiente.

VII.- CUSTODIA COMPARTIDA Y TRASLADO DE MENORES: UNA
ILUSTRATIVA VISION DE DERECHO COMPARADO.

A nivel internacional las decisiones sobre traslado de menores, se han venido
y se vienen adoptando sobre la base de tres fundamentales premisas: 1.- Estable-
cimiento de presunciones a favor del progenitor custodio que busca el traslado
del menor, 2.- Favorecer en todo caso el mayor continuo contacto posible entre
el menor y el progenitor con el que no convive, y 3.- Centrarse para la bisqueda
de una solucién en factores relativos al mejor interés del menor y otras diversas
consideraciones.

En Australia, los debates acerca de la reubicacién de menores han sido muy
abundantes con motivo de los recientes cambios en su legislaciéon de custodia
compartida desde 2006 en un marco de traslado de menores. La llamada ‘shared
parenting laws’, es un grupo de modificaciones de la parte VII de la Family Law
Act 1975 (Cth) por la Family Law Amendment (Shared Parental Responsability)
Act 2006 (Cth), cuyo nucleo de reformas comenzé el 1 de julio de 2006 y que
son conocidas popularmente como ‘shared parenting laws’ or ‘shared parenting
amendments’. Tras estas reformas, la consideracién del beneficio del menor a
mantener una significativa relacion con ambos progenitores como un principio
de fundamental consideracién es y ha sido algo muy relevante en los casos de
traslado de menores. En Australia, ni la ley ni los tribunales establecen presuncio-
nes en favor del progenitor custodio y suele citarse muy frecuentemente en su-
puestos de traslados de menores el precedente U v. U (2002) 191 ALR 289, donde
la High Court determiné que los tribunales no estan obligados por las propues-
tas de las partes y que el mejor interés de los menores debe tener un tratamien-
to primordial en los casos de traslado. Al mismo tiempo, el tribunal estableci6
que, sin embargo, el primordial interés de los menores no debe ser considerado
como el unico factor a tener en cuenta, ya que es necesario contar, ademas, con
la situacién econdémica de los progenitores, y su situacién cultural y psicoldgica
para conceder o denegar el traslado, pues es claro que el propio bienestar de los
progenitores siempre tiene un impacto directo en el bienestar de los menores.
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Esta situacion en Australia cambié en 2006. La séptima parte de la Family Law
Act 1975, referida a los procesos de menores, fue modificada sustancialmente por
la Family Law Amendment (Shared Parental Responsibility) Act 2006, con efecto
del 1 de julio de 2006, tal y como ya dije. Se puede considerar que la mas signifi-
cada parte de la reforma a estos efectos lo es la contenida en la seccién 60CC(2)
(a) de la Act Section, en cuanto establece que el Tribunal debe tomar en conside-
racion los beneficios que para el menor debe tener una relacion positiva y signi-
ficativa («meaningful relationship»), con ambos polos parentales. Existen nuevas
previsiones legales tras la reforma como la que se incluye en la seccién 60CC(4),
en base a la cual el Tribunal debe considerar hasta que medida cada progenitor
ha facilitado o no la participacién de la otra parte en las decisiones importantes
afectantes al menor, ha pasado mas o menos tiempo con el menor y comunicando
con él, requiriendo la seccion 65DAA que el Tribunal considere si es méas conve-
niente a los intereses superiores del menor el estar igual tiempo o parte sustancial
del mismo con ambos polos parentales. Han existido ya importantes fallos de la
Full Court of the Family Court of Australia en materia de traslado de menores
de los que se pueden extraer algunos importantes principios. En una decisién
del 3 de diciembre de 2009 de la High Court of Australia, se expresan las lineas
generales acerca de como la llamada ‘reasonable practicability’, debe ser consi-
derada en juicio. Lo importante, en todo caso, es considerar que en Australia el
legislador no ha introducido presunciones a favor o en contra de los traslados y
que se aplica siempre le criterio de bisqueda del mejor interés de los menores.
Pero veamos todos estos postulados con un mayor grado de detalle. En Austra-
lia hay tres factores que no han cambiado desde la entrada en vigor el 1 de julio
de 2006 de la reforma que se comenta. En primer lugar, el interés superior de os
menores era y sigue siendo un factor decisivo en los casos de 6rdenes de trasla-
do (60CA). Visto que no habia antes ni después de 2006 presunciones a favor o
en contra del traslado de menores, un test acerca del mejor interés del menor se
aplicaba y se sigue aplicando en funcién de una clara multiplicidad de factores
del caso concreto. En tercer lugar, no parece que los casos de traslado de menores
y el resto de disputas sobre los menores entre progenitores sean muy distintos y
por ello antes y después de la reforma de 2006 los mismos principios legales que
ya se aplicaban se siguen aplicando ahora. Por lo tanto la pregunta seria, ;Qué ha
cambiado realmente ras la reforma de 2006 en Australia con respecto a los casos
donde se decide el traslado de menores?. La respuesta es clara y sencilla. Ahora
es mas complejo tomar una decision y es dificil justificar la procedencia de un
traslado de menores. Lo importante es seguir ahora las orientaciones marcadas
por la Full Court of the Family Court de Australia, en casos como los siguientes:
Taylor & Barker [2007] 37 Fam LR 461, Sealey & Archer [2008] Fam CAFC 142,
McCall & Clark [2009] 41 Fam LR 483 y Sampson & Harnett [2008] 38 Fam LR
315. De todos ellos se observa la ensefianza de que la aproximacién al cas concret
pasa por tres pasos sucesivos. Primer se han de obtener conclusiones de los facto-
res relevantes del art. 60CC acerca de la identificacién del mejor interés, segundo
y en base a tales factores del art. 60CC se ha de considerar si un reparto igual o
sustancial del tempo es en cada cas en el mejor interés del menor y tercero se ha
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de considerar la razonabilidad practica de las conclusiones obtenidas. En todo
caso, y tal y como ensefa la decision de la Full Court en el caso Starr & Duggan
[2009] Fam CAFC 115, los factores afectantes al mejor interés del menor del art
60CC siempre han de ser puestos en contacto con el caso concreto. De la reforma
de 2006 que se comenta en Australia, hay dos nuevos conceptos legislativos que
son claves: 1.- El llamado meaningful relationship con ambos progenitores, esto
es, la relacion significativa y 2.- The reasonable practicability. El primer factor
citado no tiene valor de presuncion legal, ni el legislador quiso darle tal cardcter
y su abordaje concreto permite fijar un marco en el que el menor pueda tener
tal relaciéon con ambos progenitores. El segundo factor surge del art. 65DAA e
implica siempre la valoracion de hasta qué punto una decision judicial en estos
casos sera posible llevarla a la practica de forma razonable, conteniendo el citado
precepto 65DAA(5) un listado de factores a tener en cuenta para decidir inclu-
yendo la distancia a la que vven los progenitores, su capacidad para llevar a cabo
lo acordado, el impacto de lo acordado en el menor, etc. Se trata de un factor, el
relativo a la reasonable practicability, directamente conectado con la realidada de
la situacion, con el caso concreto que se aaliza, en linea acorde al fallo de 1a High
court de Australia MRR & GR [2010] HCA 4. Como colofén deberia pues decirse
que una acentuacion de las responsabilidades parentales envuelve siempre una
mayor dificultad a la hora de decidir un traslado del menor, que por razones
evidentes, siempre va a afectar de forma significativa a la relacién del menor con
cada uno de sus progenitores. La Family Law Amendment (Shared Parental Res-
ponsibility) Act 2006, lo que en realidad supuso fue que desde su entrada en vi-
gor, se considera que en aquellos casos en donde ambos progenitores tienen una
cercana y estrecha relaciéon con el menor y no hay contraindicaciones referidas a
violencia o abuso, es mucho més dificil justificar un traslado de lo que lo era antes
de la reforma del 2006. Quizas en Australia, se pueda cuestionar ahora tras casi
cinco afios de vigencia de la reforma, que la tendencia a fijar tiempos de estancia
casi iguales por mas equitativos que parezcan, sea siempre una buena solucién
y, desde luego, tampoco una futura revision de la séptima parte de la Family Act
1975 esta descartada en estos momentos.

En Canad4 las cuestiones del traslado de menores se resuelven sobre la base
de la Federal Divorce Act o sobre la base de la legislacién provincial en cada caso
y un precedente de vital importancia lo es el caso Gordon v. Goertz resuelto bajo
la Federal Divorce Act el 2 de mayo de 1996 por la Corte Suprema de Canada®.
En todos los supuestos, bajo la citada legislacion y precedente de referencia, lo
clave es el andlisis del caso concreto pues desde 1996 los jueces canadienses que
se enfrentan a los casos de traslados de menores, en un pais donde la movilidad
geografica es extraordinaria, en funcién de una aproximacion a cual sea el mejor

interés para el menor derivada de la evaluacion individualizada de cada caso sin

20 La legislacion acerca de los traslados parentales fue fijada de forma definitiva por la referida sentencia de 2 de
mayo de 1996 de la Suprema Corte de Canad4 en el caso Gordon v. Goertz ya citado. En este caso, la madre solicit6 el
traslado del menor, porque pretendia irse a vivir a Australia y el tribunal por una mayoria de 7 a 2 rechaz6 la demanda
y estableci6 el principio fundamental de que el mejor interés del menor deberia determinarse considerando todos los
factores relevantes y sin tener en cuenta ningtin tipo de presunciones. Desde tal pronunciamiento, en Canada los jueces
deben evaluar el mejor interés del menor derivado del anélisis de cada caso concreto sin presunciones previas en favor de
ninguna parte o carga de la prueba contra ninguno.
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presunciones legales ni imposiciones de cargas de la prueba. No existe una de-
finicién del traslado de menores en la legislacion, esto es, que defina distancias,
localizaciones, etc., como si sucede ad hoc en la legislaciéon de algunos estados
dentro de estados Unidos, y, en todo caso, de la jurisprudencia canadiense se
derivan cuatro factores a evaluar como los mas recurrentes o importantes: 1.- La
comparativa importancia que tenga la relacién del menor con uno u otro proge-
nitor, 2.- Qué relaciones tenga el menor con la nueva pareja del progenitor que
planea el traslado, 3.- Las razones para el traslado en lo relativo a su necesidad y
su beneficio, y 4.- El comportamiento del progenitor que quiere trasladarse.

En Nueva Zelanda, no existen fijadas presunciones a favor o en contra del
traslado de menores ni tampoco existe una especifica ley sobre traslados, siendo
el punto de partida la Care of Children Act 2004 que rige los conflictos privados
entre progenitores que involucran a menores y que entré en vigor en julio de
2005. Al parecer, la jurisprudencia suele pronunciarse en la mayor parte de los
casos en contra de los traslados y siempre es de primordial importancia el bienes-
tar de los menores. La postura mas tradicional vendria marcada por dos fallos de
la Court of Appeal. Uno de ellos lo seria el famoso Stadniczenko v. Stadniczenko
(1995) NZFLR 493 (CA), donde el tribunal sostuvo que el tnico principio que
gobierna esta materia es el mejor interés del menor que no puede ser obtenido de
un cédigo de reglas sustantivas o de procedimiento que impliquen presunciones
y cargas de la prueba, y el otro lo seria el caso D v. S [2002] NZFLR 116, CA. En
ambos supuestos se sopesan un listado de factores que van a determinar cual es
el mejor interés del menor en cada caso sin admision de presunciones a favor o en
contra y con asuncién de que diferentes jueces podrian obtener conclusiones di-
versas acerca del mismo planteamiento factico. En la jurisprudencia mas reciente
podemos encontrar el caso Capenter v Armstrong HC TAU CIV-2009-470-511,
fallado en julio de 2009 por la High Court, en el que se fijan criterios para una
mejor prediccién y evaluacion de futuro.

En Pakistan los casos de traslado o de custodia de menores son resueltos de
acuerdo con la Guardians and Wards Act, 1890 en la que tiene una importancia
primordial el bienestar de los menores®. Aunque bajo la ley islamica, la madre
tiene un derecho preferencial a tener la custodia (que incluye las decisiones sobre
el posible traslado) de una hija menor hasta la edad de 12 afios y para los nifios
hasta la edad de 7 afios, con derechos de visita del padre no custodio, ésta toda-
via no es una regla inflexible y en muchas ocasiones los tribunales han puesto
el bienestar de los menores por encima como un principio general. En algunos
casos los tribunales han decidido en favor del progenitor que fue custodioy que
invariablemente es la madre, aunque el nifio hubiera cruzado el umbral de los 12
afos.

En los Estados Unidos de América, la cuestion del derecho de familia es una
cuestion, con cardcter de generalidad, estatal y no federal. La Constituciéon Fede-
ral deja estas materias, incluida la custodia de menores y el traslado de menores,

a la regulacién de cada uno de los 50 Estados soberanos, pero debe sefalarse la

21 Pueden citarse: Mst. Razia Bibi v. Riaz Ahmad (2004 SCMR 821) and Muhammad Tair v. Mst. Raeesa Fatimah
(2003 SCMR 1344).
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salvedad de que en materia de sustraccion internacional de menores los tribu-
nales federales y estatales tienen una jurisdicciéon concurrente. No existe pues,
a nivel federal una tnica ley en materia de traslado de menores y si bien la Co-
mision de Legislacion Uniforme ha intentado elaborar un borrador de ley acerca
del fenémeno de la relocation, recientemente se ha abandonado tal esfuerzo al
haber sido imposible conseguir un acuerdo por los Estados ante la diversidad
de sus normativas. En el campo de la reubicaciéon de menores las diferencias son
muy amplias entre estados, no solo a nivel de criterios permisivos o restrictivos
sino en el sentido de que algunos estados tienen especifica legislaciéon ad hoc
mientras que otros estados no la tienen. A nivel de regulacion estatal las dife-
rencias son muy variadas. Asi, 19 de 37 estados que tienen regulacién sobre el
traslado de menores requieren que el progenitor custodio proporcione algtn tipo
de aviso sobre el traslado previsto al progenitor no custodio, debiendo contener
el aviso informacién que permita al progenitor no custodio oponerse al traslado
propuesto ante los tribunales. Las presunciones en favor o en contra del traslado
y la carga de la prueba varian en la regulacion de cada uno de los Estados. Lo
mas comun es que exista una presuncion en favor del traslado por el progenitor
custodio. En los Estados Unidos a la hora de identificar qué factores se han de
tener en cuenta para conceder o no conceder la autorizacién a un traslado, se ha
llegado a considerar la necesidad de tener en cuenta hasta 36 factores diferentes
del tipo del bienestar del menor, punto de vista del menor, mantenimiento de vi-
sitas razonables, integracion en el entorno escolar, relacién con parientes, etc. etc.
Puede decirse que la jurisprudencia y la legislacion de los Estados reflejan todas
las aproximaciones posibles al traslado de menores pero, en general, las posturas
variadas entre Estados pueden reducirse a las de aquellos que generalmente no
son favorables a los traslados, las de aquellos que si lo son y las de aquellos otros
en los que la aprobacién del traslado depende de un analisis caso por caso en
cada situacion y circunstancia. Las consideraciones que se tienen en cuenta van
desde el derecho del progenitor custodio que se traslada a moverse libremente, al
derecho del progenitor que sélo tiene visitas a mantener un significativo contacto
con el menor, pasando por el deber del Estado de proteger siempre los intereses
superiores de los menores.

En Sudéfrica es paradigmatico el caso Jackson v. Jackson 2002 (2) SA 303 (SCA)
par 2 at 318E-I. Del mismo podemos extraer la consecuencia de que en realidad
se busca siempre un dificil equilibrio caso por caso para resolver los traslados
de menores y que se intenta equilibrar la posicion del progenitor custodio con
los mejores intereses del menor, todo ello en definitiva, atendiendo a mandatos
constitucionales ad hoc, caso del art. 28 (2).

En el Reino Unido los principios que sirven para conceder o rechazar las de-
mandas que pretenden los traslados de residencia de los menores fueron esta-
blecidos en la importante sentencia de la Court of Appeal en el caso Poel v. Poel
en 1970. Tales principios se pueden resumir en la idea de que el bienestar de los
menores es de singular importancia, en que rechazar la propuesta razonable del
progenitor custodio para el traslado de la familia es probablemente algo que va a
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generar un impacto perjudicial en el bienestar de los menores dependientes y en
que, en la mayoria de los casos, la disminucién en el contacto con el progenitor
visitante es probable que también cause un impacto perjudicial. La labor de los
jueces es, por lo tanto, encontrar un balance teniendo en cuenta estas y otras con-
sideraciones relativas al bienestar de los menores. Los traslados en este pais se
rigen por la seccioén 13 de la Children Act 1989, que, en la parte relevante, sefiala
que donde hay una orden de residencia en vigor respecto a un menor ninguna
persona puede trasladarlo desde el Reino Unido sin el consentimiento escrito de
la persona que tiene responsabilidad parental sobre el menor o sin autorizacién
judicial. En un caso més reciente, Payne v Payne [2001] A FLR 1052, la Court of
Appeal, sostuvo que los principios establecidos en el caso Poel y subsiguientes
eran compatibles con el articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos que consagra el derecho a la vida familiar y que fue introducido en el derecho
interno por la Human Rights Act 1998. En realidad, en el Reino Unido, donde no
hay fijadas presunciones legales a favor o en contra del traslado o reubicacién
de menores, parece haber existido una clara praxis en donde se admite que si el
traslado decidido por el progenitor custodio es razonable y tiene causas licitas y
admisibles debe permitirse salvo que ello vaya en claro perjuicio o detrimento
del menor. Asi, son raros los casos en que la reubicacién no se autoriza si la ha
pedido el progenitor custodio, pues se tiende a considerar que el bienestar emo-
cional y siquico del progenitor custodio es algo que estd directamente relaciona-
do con el bienestar emocional y psiquico del propio nifio.

En México D.F, respecto a cambios de domicilio del menor, cuando no se
obtiene el consentimiento de uno de los progenitores, es necesario promover lo
que se denominan diligencias de jurisdiccion voluntaria con apoyo en el art. 895
fraccion II del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal y con funda-
mento en los articulos 340, 360 y esencialmente el 421 del Codigo Civil que dice:
«mientras estuviere el hijo en la patria potestad, no podra dejar la casa de los que
la ejercen, sin permiso de ellos o decreto de la autoridad judicial». Se trata de un
procedimiento sencillo, donde el juez puede realizar las diligencias necesarias
para cerciorarse del beneficio de otorgar la licencia para salir del pais, por ejem-
plo, el lugar hacia donde se habran de dirigir, el motivo y el tiempo aproximado,
la comprobacién del domicilio donde habitan en México, etc., para cerciorarse
precisamente de los efectos del numeral 421 del Cédigo Civil del D.E,, a veces con
testificales y con citacién a una audiencia donde se resuelve tras ella mediante
una sentencia interlocutoria. Si el padre, por ejemplo, esta presente y se opo-
ne, el conflicto puede convertirse en contencioso y prolongarse por las excepcio-
nes que pudieran oponerse. Una jurisdiccién voluntaria puede durar de 15 dias
a tres semanas y un proceso contencioso hasta 6 o 7 meses. Lo curioso es que en
Meéxico D.E. no existe, al parecer, ningtin articulo escrito respecto a la relocaliza-
cién de los menores cuando uno de los padres lo hace al extranjero. Si hay proce-
dimientos previstos para casos de obtencién de un pasaporte, por ejemplo, para
que los menores salgan al extranjero de vacaciones, de intercambio académico
por unos meses o semanas etc,. El articulo 941 bis del Cédigo de Procedimientos
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Civiles del Distrito Federal, en cuanto sefiala que cuando cambie de domicilio el
ascendiente que conserva la guarda y custodia, este tiene la obligaciéon de infor-
mar al juez y a quien no ejerce la custodia los datos del nuevo domicilio y niimero
telefénico para efecto de mantener la comunicacion del menor y del ascendiente
que no ejerza la guarda y custodia, parece admitir la unilateralidad, cuando no
aclara que el aviso de cambio de domicilio deba ser via incidental, o al menos con
audiencia de parte, para dar oportunidad al otro progenitor a no conformarse
legalmente. Sin embargo, parece que por respeto a los principios de audiencia y
legalidad, consagrados en los articulos 14 y 16 de la Constituciéon Federal, en los
casos de divorcio, nulidad u otro donde se cuestione la custodia y convivencia, se
requerird del consentimiento de ambos progenitores para autorizar a un menor a
salir del pafis, ya sea de vacaciones, por salud o para cambiar de residencia, pues
ello forzosamente traerd consecuencias que modificardn no sélo las condiciones
de desarrollo del menor sino las del padre que no detenta la custodia y tiene dere-
cho a convivir de acuerdo a sus posibilidades, las cuales deben ser valoradas por
los juzgadores atendiendo, entre otros, al principio de audiencia de parte intere-
sada. Antes, el legislador hablaba de autorizacién, pero actualmente sélo sefala
que quien tiene la custodia avisard al juez y al otro progenitor el nuevo domicilio
y el nimero de teléfono para contacto, a la luz del art 941 bis vigente.

En el Cédigo Civil Argentino hay una norma que establece que en los casos
de separacion, divorcio y nulidad de matrimonio, se requiere el consentimiento
de ambos progenitores para autorizar a un menor a salir de la Reptblica. (Art.
264 quater); en Brasil, tras una resolucién del Consejo Nacional de Justicia dic-
tada ad hoc, cualquier menor solo puede salir del territorio de Brasil con auto-
rizacién de ambos padres o contando con autorizacién judicial y en el Perd, se
requiere la autorizacion de ambos padres para viajar al extranjero, salvo que en la
sentencia se haya sefialado que no se requiere tal autorizaciéon de ambos padres,
y s6lo la de aquel que tiene la custodia. En todo caso, ante la negativa de uno de
los padres, el otro puede recurrir al Juez para solicitar la pertinente autorizaciéon
judicial. En muchos paises de nuestro entorno, caso de Francia, Alemania, etc., la
reubicacién de los menores siempre va dirigida a ser consensuada por los proge-
nitores involucrados y, en defecto de acuerdo, a la decisién de un juez en su caso,
con atencion primordial a los intereses superiores de los menores. Como se pue-
de ver, son muy variadas las regulaciones y los posicionamientos, siempre con el
referente del respeto al interés superior del menor, tan dificil de aprehender en
casos como los que aqui se analizan de reubicacién de menores.

VIIL.- CONCLUSIONES, PROPUESTAS Y SUGERENCIAS.

Sirva para reflexionar todo el material aportado con estas breves lineas que se
suman al resto de aportaciones de la mesa. La custodia compartida, cuya adop-
cién de forma preferente proclama la novedosa Ley 2/2010, de 26 de mayo, ha de
ser un acicate que sirva para profundizar en el correcto ejercicio de la autoridad
familiar y en el mejor manejo social de los conceptos de custodia y visitas. En
Aragon, la custodia individual ha dejado de estar ligada a prerrogativas legales
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atinentes, por ejemplo, al uso del domicilio familiar, y se ha de aprovechar la
ocasion actual para fomentar un uso mas compartido de forma real de la auto-
ridad familiar en el campo de la toma de decisiones de importancia para la vida
de los menores. En realidad, la custodia se ejerce siempre de forma compartida si
pensamos que el progenitor visitante ejerce la custodia durante el desarrollo del
tiempo de visitas. Lo clave, pues, es lograr que los progenitores se involucren de
forma real en la toma de decisiones que afectan a los menores y que no dejen de
hacerlo de forma conjunta pese a que haya mediado una situacién de ruptura.
También se ha de asumir que el momento de las decisiones unilaterales ya ha
pasado y que las discrepancias entre progenitores, que siempre existirdn, seran
los jueces los que las resuelvan. Queda por ver qué sucedera en Aragéon en el de-
sarrollo de la mediacién como medida alternativa de resolucion de litigios a la
vista de las previsiones legales de la Ley 2/2010, que siempre habra de tener en
cuenta la Directiva 2008/52/CE de 21 de mayo de 2008, y queda por ver como se
podrén seguir afrontando de forma adecuada las exploraciones de menores que
siguen carentes de una especifica regulaciéon ad hoc, y como se podrén afrontar
las prestaciones de alimentos involucradas en casos de custodias compartidas si
seguimos careciendo de minimas tablas orientativas como hasta ahora y que da-
rian seguridad y certeza a las partes en la busqueda de acuerdos y marcarfan de
entrada criterios equitativos. La audiencia de menores parece obvio que implica
un derecho del menor a expresar sus opiniones mas que una obligacion, ejercién-
dose tal derecho a través de la exploraciéon y no de una testifical que involucre
al menor de forma inapropiada en el conflicto parental, pese a lo que se suelen
plantear declaraciones testificales en muchos casos. Un apoyo claro a favor de la
audiencia del menor y en contra de uso de la prueba testifical para estas situa-
ciones lo da el art. 9 de la Ley Orgéanica 1/1996. Tampoco se resuelve ahora el
tema del empadronamiento de menores en casos de custodia compartida, tema
muy importante si el menor cambia de residencia con cierta frecuencia cuando el
empadronamiento fija la escolaridad, la asistencia sanitaria, etc. Al respecto, una
lectura de la Instruccion de la Fiscalia General del Estado de 7 de marzo de 2006,
1/2006, quiza pueda aportar criterios ilustrativos en funcién de periodos de con-
vivencia, mutuos acuerdos y recurso a decision judicial en casos de discrepancia.
La motivacién en las resoluciones judiciales, siempre tan dificil, impuesta por
ejemplo por la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2009,
n° 623/2009, recurso 1471/2006, podria derivarse o afiadirse al aspecto did4ctico.
Quiero decir que la informacién a las partes es esencial y que las resoluciones ju-
diciales deben afiadir a su componente resolutorio el propio de proveer informa-
cién a los particulares con la mayor claridad posible informandoles de cuantos
derechos y obligaciones les competen y de la mejor forma posible.
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«LA VIVIENDA FAMILIAR EN LA LEY 2/2010, DE 26 DE MAYO DE IGUAL-
DAD EN LAS RELACIONES FAMILIARES ANTE LA RUPTURA DE LA
CONVIVENCIA DE LOS PADRES».

MARIA JOSE BALDA MEDARDE

Abogada

SUMARIO: |.-ANTECEDENTES:-Referenciaalaregulacion en el Codigo Civil .-
La Custodia Compartiday el empadronamiento de los menores. I1.-REGIMEN DE
LA VIVIENDA FAMILIAR EN LA LEY DE IGUALDAD EN LAS RELACIO-
NES FAMILIARESANTE LA RUPTURA DE LA CONVIVENCIA DE LOS PA-
DRES. (Ley 2/2010 de 28 de mayo de las Cortes de Aragon) I11.- LA VIVIENDA
FAMILIAR. IV.-LA DECISION SOBRE EL DESTINO DE LA VIVIENDA EN
EL PACTO DE RELACIONES FAMILIARES. V.- ANALISIS DE LAS MEDI-
DAS JUDICIALES EN DEFECTO DE PACTO ENTRE LOS PROGENITORES:
1.-Supuestos de Custodia compartida: A)Atribucion preferente de uso a progenitor
que por razones objetivas tenga més dificultad en el acceso a vivienda B)En su
defecto, decision judicial sobre su destino en funcion del mejor interés para las
relaciones familiares). 2.-Supuestos de Custodia individual: A)Atribucion del uso
del domicilio a que ostentala custodia. B)Atribucion a otro progenitor cuando asi
lo aconsgje €l mejor interés para las relaciones familiares. 3.-Limitacion Temporal
del uso delavivienda Familiar. 4.-Venta de la vivienda como medidajudicia. VI.-
OMISIONES

L.-ANTECEDENTES.
Referencia a la regulacién del cédigo civil

La reforma operada por la ley 15/2005 de 8 de julio por la que se modifica el
Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de Separacion y Divorcio
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introduce en el Cédigo Civil' la figura de la custodia compartida que hasta enton-
ces, sin estar prohibida, no habia sido recogida de forma expresa en la normativa
estatal. Asi se regula por primera vez la posibilidad de que este tipo de custodia
sea el adoptado por los progenitores de mutuo acuerdo y, asimismo, la posibilidad
de que esta medida sea adoptada por el juez en supuestos contenciosos.

La reforma del afio 2005, sin embargo, no contemplé ni regul6 en forma al-
guna los criterios que debian guiar las decisiones sobre la atribucién del uso del
domicilio en los casos en que se adoptara el régimen de custodia compartida.

En los procesos en los que la guarda y custodia compartida es la medida adop-
tada por los progenitores de mutuo acuerdo, dicha omisién no resulta trascen-
dente puesto que la aus encia de criterios legales es suplida por el consenso de los
progenitores respecto al destino del domicilio familiar.

Sin embargo, en los procesos contenciosos en que se ha acordado la custodia
compartida, la ausencia de criterios legales que sirvan de guia a las decisiones
que afectan al domicilio familiar, ha provocado importantes problemas* desde su
entrada en vigor; problemas que debieron ser previstos por el legislador, tenien-
do en cuenta que éste ha sido desde siempre uno de los aspectos mds controver-
tidos entre los progenitores a la hora de regular sus relaciones tras el cese de la
convivencia.’

Asi, en la normativa estatal, el articulo 96 sigue siendo la tinica norma que
regula la atribucién del uso de la vivienda familiar en las situaciones de ruptura,
por lo que contintia vinculdndose su atribucién al progenitor al que se atribuya
la custodia de los hijos; no existiendo por tanto norma de referencia para los su-
puestos de custodia compartida.

El citado precepto tinicamente concede amplias facultades al juez en los su-
puestos en que algunos de los hijos quedan en compafiia de uno de los progeni-
tores* y los restantes en la del otro, indicando que en dicho caso «el juez acordari
lo procedente». Ha sido este apartado del articulo 96 el que se ha venido aplicando
por analogia a los supuestos de custodia compartida, lo que ha llevado, como no
podia ser de otra manera, a resoluciones judiciales que resuelven esta cuestiéon
aplicando criterios dispares y diversos, provocando inseguridad juridica.

En cuanto a la atribucién temporal del uso de la vivienda familiar, el Cédigo
Civil solo prevé esta posibilidad para el supuesto en que se atribuye su uso al
conyuge no titular de la vivienda por ser el interés de éste el méas necesitado de
proteccion.

Desde antes y después de la reforma de 2005 se ha venido solicitando en dis-
tintos foros juridicos la reforma del articulo 96 del Cédigo Civil, cuestionando el
caracter imperativo con que el mismo regula la atribucion del uso del domicilio,

1 Modificando el articulo 92

2 La Ley 15/2005 omite también cualquier referencia a la forma en que se haran efectivas las obligaciones alimenti-
cias de los progenitores en el caso de la custodia compartida.

3 Conclusiones Encuentro de Jueces, Fiscales, Secretarios y Abogados de Familia Madrid 2005, sobre guarda y custo-
dia compartida y uso del domicilio familiar.

4 Nuevamente Conclusiones Encuentro de Jueces, Fiscales, Secretarios y Abogados de Familia Madrid 2005, sobre
guarda y custodia compartida y uso del domicilio familiar
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demandando, asimismo, que se establezca con caracter general la fijacion de un
limite temporal a dicha atribucién’.

Criterios del empadronamiento de los menores cuando su custodia sea com-
partida por ambos progenitores

Respecto a cual habra de entenderse que es el domicilio de los menores cuya
custodia corresponda a ambos progenitores tras la ruptura de la convivencia, es
de interés tener en cuenta la Instruccién 1/2006 de la Fiscalia General del Estado
«sobre la guarda y custodia compartida y el empadronamiento de los hijos me-
nores» dictada tras la reforma del Cédigo Civil del afio 2005,

Asi pues partiendo de la premisa de que solo se puede estar empadronado en
un unico domicilio y que, a este efecto, el mismo habrd de producirse en aquel
lugar donde se resida més tiempo al afio, la citada Instruccion sienta las siguien-
tes conclusiones:

1°.- Los hijos menores han de ser empadronados en un solo domicilio, tam-
bién en los supuestos de guarda y custodia compartida.

2°.-El domicilio preferente serd el de aquel de los progenitores con el que en
computo anual el menor pase la mayor parte del tiempo.

3°.- En el supuesto de que los periodos de convivencia estén equilibrados debe-
rdn ser, en principio, los propios progenitores quienes de muto acuerdo, decidan
en cual de los dos domicilios en que el menor resida ha de ser empadronado.

4°.-Los convenios reguladores y las resoluciones judiciales en que se opte por
la guarda y custodia compartida deberan determinar cual ha de entenderse como
domicilio del menor a efectos de empadronamiento.

Respecto a este tema ha de indicarse que la Ley 2/2010 de Igualdad de las
relaciones familiares de Aragén, tampoco regula esta materia, por lo que la indi-
cada instruccion de la Fiscalia sigue siendo en este tema la tinica referencia para
su determinacion.

II.- LA VIVIENDA FAMILIAR EN LA LEY DE IGUALDAD EN
LAS RELACIONES FAMILIARES ANTE LA RUPTURA DE LA
CONVIVENCIA DE LOS PADRES.

Laley de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de la conviven-
cia de los padres, aprobada por las Cortes aragonesas el 20 de mayo de 2010, re-
gula la atribucion del uso de la vivienda familiar especificamente en sus articulos
3y 7, refiriéndose el primero de ellos al supuesto en que la decisién sobre su des-
tino se lleva a cabo de forma consensuada entre los progenitores, y el segundo, a
las medidas que el juez puede adoptar al respecto en defecto de pacto entre ellos.

5 Conclusiones Encuentro de Jueces, Fiscales, Secretarios y Abogados de Familia Madrid 2008, sobre Problematica
actual de la atribucién del derecho de uso del domicilio familiar.

6 Se aborda esta cuestién partiendo de la trascendencia juridica que tiene el domicilio, tanto a efectos civiles como
procésales y, asimismo, de la obligacién de empadronamiento en el municipio en el que se resida habitualmente, indi-
cando que a pesar de que el mismo no genera una presuncién de residencia habitual iuris et de iure, no deja de ser un
principio de prueba cuya apreciacién compete a los Tribunales. (Se cita al efecto Sentencia de la AP de Huesca n° 243/1998
de 22 de julio)
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Asimismo, el articulo 9 de la Ley hace referencia a la atribucién de la vivienda
familiar cuando regula la asignacion compensatoria entre los progenitores.

IIL- EL TERMINO VIVIENDA FAMILIAR.

Para aproximarnos al tema objeto del presente estudio es necesario, como pun-
to de partida, referirnos al término «vivienda familiar» utilizado por el legislador
aragonés en la presente ley, ya que llama la atencién que no haya utilizado el de
«domicilio familiar», que aparece claramente definido en el &mbito de la nor-
mativa aragonesa, encontrandose expresamente recogido en la Ley de Régimen
Econémico Matrimonial y Viudedad 7, apartado 2 del articulo 2, que establece:

«2.-Se presume que el domicilio familiar es aquel donde los conyuges conviven habi-
tualmente o bien uno de ellos y la mayor parte de la familia».

La mencién expresa a «los conyuges» del indicado precepto, entiendo que pue-
de ser el motivo por el que la Ley de igualdad de relaciones familiares ha preferi-
do utilizar el término «vivienda familiar», dado que «el nuevo régimen previsto en
la ley es aplicable a las relaciones familiares de los padres con los hijos con independencia
del régimen legal de convivencia de los padres»® y, por tanto, su &mbito de aplicacién
comprende los supuestos de ruptura conyugal, de parejas estables no casadas y
de parejas de hecho con hijos a cargo.

Partiendo de esta premisa y dado que la Ley 2/2010 no hace mencién expresa
al concepto de «vivienda familiar», entiendo que habra de considerarse que se ha
refundido en esta expresion, el concepto de «domicilio familiar» de la Ley de Régi-
men Econémico matrimonial y la referencia a la «vivienda habitual» contenida en
la Ley de Parejas estables no casadas’, considerando por ello que por «vivienda
familiar» habra de entenderse, en definitiva, el domicilio en donde conviven ha-
bitualmente los progenitores o bien uno de ellos y la mayor parte de la familia,
sea cual sea la relacién por la que ambos estén vinculados.

IV.- PACTO DE RELACIONES FAMILIARES: ACUERDO SOBRE EL
DESTINO DE LA VIVIENDA.

Para el supuesto de que sean los propios progenitores los que, de mutuo
acuerdo, establezcan las medidas que van a regular las relaciones con sus hijos
tras la ruptura de la convivencia, ninguna novedad trascendente introduce la
Ley aragonesa respecto a la normativa estatal sustantiva ya que, basicamente,
mantiene la regulacién del Cédigo Civil'’, dando validez a cualquier pacto de los
progenitores en relacién con la vivienda familiar.

7 Ley 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen Econémico Matrimonial y Viudedad (BOE 13 de marzo)(BOA ntimero
22, de 24 de febrero de 2003)

8 Exposicién de Motivos de la Ley 2/2010de Igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de
sus padres

9 Ley 6/1999, de 26 de Marzo, relativa a parejas estables no casadas (BOE 21 de abril)(BOA ndmero 39, de 6 de abril
de 1999).

10 Articulo 90 del Cédigo Civil: El Convenio Regulador a que se refieren los articulos 81 y 86 de este Cédigo debera
referirse al menos a los siguientes extremos:....C)La atribucién del uso de la vivienda y del ajuar familiar.
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El articulo 3 apartado 2c) de la Ley se limita a establecer que, el pacto de rela-
ciones familiares debe incluir necesariamente el acuerdo concreto alcanzado por
los progenitores en relacion con el destino de la vivienda y el ajuar familiar.

El acuerdo que hayan alcanzado al respecto, al igual que el resto del contenido
del Pacto de Relaciones Familiares, en armonia con el principio de libertad de
pacto (enunciado expresamente en el articulo 2, apartado 5 de la Ley), debera ser
aprobado por el Juez salvo que sea contrario a normas de cardcter imperativo o
cuando no quede suficientemente preservado el interés de los hijos e hijas."

La tinica diferencia que cabe destacar entre ambas normativas - estatal y au-
tonomica - es que, mientras el Cédigo Civil, al regular el contenido minimo del
Convenio Regulador - articulo 90 -, indica la necesidad de que el mismo haga
referencia a la «atribucién de uso de la vivienda», la ley aragonesa,- articulo 3-2 —, al
referirse al contenido del Pacto de Relaciones Familiares establece que se deberd
concretar «el destino de la vivienda» .

Entiendo que la redaccién de la Ley aragonesa es mds correcta y adecuada,
ya que la realidad es que, en muchas ocasiones, el contenido del pacto sobre el
uso de la vivienda, previsto en el articulo 90 del Cédigo Civil, lo que refleja es
el acuerdo en no efectuar dicha atribucion, consensuando decisiones de distinto
alcance respecto a la vivienda familiar(tales como adjudicaciéon en propiedad a
uno de ellos como consecuencia de la liquidacién de la sociedad conyugal, venta
a terceros, arrendamiento o cualquier otra).””

V.- ANALISIS DE LAS MEDIDAS JUDICIALES EN DEFECTO DE PACTO
ENTRE LOS PROGENITORES.

Al regular las medidas que el Juez puede adoptar en relacién con la atribuciéon
del uso de la vivienda familiar en defecto de pacto, la Ley aragonesa introduce
por el contrario importantes novedades:

-se aparta del criterio de atribuciéon del Cédigo Civil"® que vincula, de forma
imperativa, uso del domicilio y custodia.

-introduce criterios diferenciados, en funcién del régimen de custodia com-
partida o individual, en cuanto a las medidas que el juez puede acordar respecto
a la vivienda familiar.

11 La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia
en su articulo 233-3.1.indica «Los pactos adoptados en convenio regulador deben ser aprobados por la autoridad judicial,
salvo los puntos que no sean conformes con el interés de los hijos menores» , redaccién que a mi parecer es mds acertada
que la referencia genérica a los hijos e hijas de la Ley aragonesa que somete a control judicial también los pactos que afec-
ten a los hijos mayores de edad.

Por otra parte, llama la atencién que en el citado apartado del articulo 5 se haga referencia expresa a los hijos e hijas,
mientras en la mayor parte de sus articulos se utiliza el genérico «hijos», pero lo que mas llama la atencién es que la Ley
tanto en su denominacién como en su articulado utiliza el término «padres» en lugar de «progenitores» para referirse a los
padres y madres, término que entiendo hubiera sido mds correcto y, sobre todo, coherente con la perspectiva igualitaria
que se invoca para justificar la necesidad de esta Ley

12 La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia
en su articulo 233-2-apartado 3.(Medidas definitivas propuestas por convenio regulador).indica « el convenio regulador
también debe contener, si procede:..b) La atribucién o distribucién del uso de la vivienda familiar con su ajuar

13 Articulo 96 del Cédigo Civil
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-establece con caracter obligatorio que, en todo caso, cuando se acuerde la
atribucion del uso de la vivienda familiar a uno de los progenitores, deberé es-
tablecerse un limite temporal a dicha atribucidn, sea cual sea el tipo de custodia
adoptado.

.- reconoce al Juez la facultad de acordar la venta de la vivienda si la misma
fuera necesaria para unas adecuadas relaciones familiares cuando fuera propie-
dad de ambos progenitores.

1.- Custodia Compartida:

Indica el articulo 7-1 de la Ley: «En los casos de custodia compartida

- el uso de la vivienda familiar se atribuird al progenitor que por razones objetivas
tenga mds dificultad en el acceso a una vivienda

-y en su defecto, se decidird por el Juez el destino de la vivienda en funcion del mejor
interés para las relaciones familiares».

A) ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR A FAVOR
DEL PROGENITOR QUE POR RAZONES OBJETIVAS TENGA MAS
DIFICULTAD EN EL ACCESO A UNA VIVIENDA.

El tenor literal de la norma parece indicar que el Juez, en los casos de
custodia compartida, debe valorar en primer lugar las situaciones de los
progenitores en relacién a sus posibilidades de acceso a una vivienda vy, si
tras esta valoracion, concluye que la posicion de ambos no es equiparable,
debera atribuir el uso al que tenga mas dificultades.

Desde mi punto de vista, la redaccién de este apartado del articulo 7 no
es afortunada, ya que su interpretacion literal va en contra de los principios
contenidos en el PreaAmbulo de la Ley aragonesa que expresa :

-«La custodia compartida se fundamenta en la conjugacion de dos derechos bd-
sicos: por una parte, el derecho de los hijos a mantener una relacion equilibrada y
continuada con ambos padres y, por otra, el derecho-deber de los padres en la crian-
za y educacién de los hijos en ejercicio de la autoridad familiar».

-«La ley establece un marco flexible para que el juez pueda valorar todas las cir-
cunstancias que concurren y decida el régimen de convivencia de cada progenitor
en interés de unas adecuadas relaciones familiares».

-»la custodia compartida, tal y como se configura en la Ley, no implica nece-
sariamente una alternancia en la residencia de los hijos con sus progenitores en
periodos iguales, pero si en un tiempo adecuado para la finalidad de la custodia
compartida». **

El Contenido del Preambulo de la Ley es coherente con la reciente Sen-
tencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de marzo de 2010 en la que se
indica «no ha de confundirse la institucion de la gquarda y custodia compartida

14 El valor del PreAmbulo o Exposicién de Motivos de una Ley ha de servir como pauta de interpretacion de lanorma
(articulo 3 del Cédigo Civil y Sentencia del Tribunal Constitucional 31/21010 de 28 de junio). Ademas dichos principios
aparecen asimismo recogidos en el apartado 2 del articulo 1y en el parrafo segundo del articulo 6, referidos a la Finalidad
dela Ley y a la Guarda y Custodia de los hijos, respectivamente.
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con lo que es el ejercicio prdctico de la misma, es decir, con la forma en que se van a
relacionar los progenitores con los hijos. Debe existir una «coparentalidad» de modo
que ambos progenitores deben tener los mismos derechos y responsabilidades que
tenian antes de la ruptura; dicha coparentalidad es un derecho de los hijos, indepen-
dientemente de que sus padres convivan o no. Custodia conjunta no es sinénimo de
reparto de la convivencia al 50% entre ambos progenitores»L>

Como consecuencia de todo lo anterior hemos de partir de que la esen-
cia del régimen de custodia compartida no necesariamente radica en la al-
ternancia en la residencia de los hijos con los progenitores, sino en que las
bases que se establezcan para su ejercicio les permitan una relacién equili-
brada y continuada con ambos.

La interpretacion sistematica de la Ley lleva a la conclusion de que la in-
tencion del legislador ha sido conferir al Juez un amplio poder de decision,
de forma que, acordada la custodia compartida, su ejercicio pueda llevarse
a cabo a través de distintos regimenes de convivencia, pudiendo asignarse
en cada caso tiempos de estancia con los menores de diverso alcance en
funcién de las circunstancias concurrentes, partiendo siempre de que el be-
neficio del menor ha de ser el principio rector en la aplicaciéon de la Ley, tal
y como establece su articulo 2*.

¢Coémo se armoniza todo lo expuesto con que, en la atribuciéon del uso de
la vivienda familiar en los casos de custodia compartida, el criterio que en
primer lugar haya de atender el juez sea el de «la mayor dificultad de acceso a
una vivienda de uno de los progenitores»?

Entiendo que solo cabe interpretar este criterio desde la 6ptica del inte-
rés del menor, de forma que el mismo solo vincula al juez cuando las ma-
yores dificultades de acceso a una vivienda de uno de los progenitores sean
trascedentes desde el punto de vista del beneficio de los hijos menores.

Cualquier otra interpretaciéon supondria admitir que, en la atribucién del
uso de la vivienda familiar, puede prevalecer el interés de uno de los proge-
nitores sobre el interés y beneficio de los menores; y esta linea interpretativa
no cabe en ningtn caso, segun lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley, ni res-
pecto a la atribucién del uso de la vivienda familiar, ni respecto a ninguna
otra decision, resoluciéon o medida que afecte a los hijos menores de edad".

15 Ponente, Magistrada Encarnacion Roca Trias
16 Articulo 2 de la Ley:«Toda decisién, resolucion o medida que afecte a los hijos menores de edad se adoptaran en
atencion al beneficio e interés de los mismos».

Sentencia TS de 8 octubre 2009 «Del estudio del derecho comparado se llega a la conclusién que se estan utilizando
criterios tales como la préctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los
deseos manifestados por los menores competentes; el niimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de
sus deberes en relacién con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos
legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en una convivencia que forzo-
samente debera ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven, criterios que son los que
deben tenerse en cuenta para decidir en los casos en que los progenitores no estén de acuerdo en la medida a adoptar,
siendo una decisién, ciertamente compleja, en la que se deben tener en cuenta los criterios abiertos ya sefialados que
determinan el interés del menor.

17 STC 176/2008.Sala Primera. Sentencia 176/2008, de 22 de diciembre de 2008. El interés superior del nifio opera,
precisamente, como contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a la autoridad judicial a ponderar tanto la
necesidad como la proporcionalidad de la medida reguladora de la guarda y custodia del menor. Cuando el ejercicio de
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Asi pues, la mayor dificultad de acceso a una vivienda de un progenitor
como criterio de atribucién del uso de la vivienda familiar, ha de aplicarse
en la medida que dicha atribucién sea trascendente para el bienestar de los
menores, partiendo y teniendo en cuenta el régimen de convivencia estable-
cido para el ejercicio de la custodia compartida.

Sin embargo atin partiendo de lo anterior este criterio de atribucién y si-
gue presentando importantes PROBLEMAS DE INTERPRETACION Y APLI-
CACION puesto que el mismo no contiene pautas para determinar que ha de
entenderse por « mds dificultades objetivas de acceso a una vivienda»:

-¢Bastara con que uno de los progenitores tenga mayores dificultades
para acceder a una vivienda en propiedad, aunque tenga posibilidades de
arrendamiento?.

-¢O con que un progenitor pueda ser acogido en la vivienda de algun
familiar y el otro no tenga familiares en la localidad de residencia?

-iSe quiere potenciar la adjudicacién al progenitor no propietario de la
vivienda familiar?

-¢Como se aplicara esta norma al supuesto de que la vivienda sea pro-
piedad de terceros que hayan cedido su uso por razén de su relacién con el
progenitor con menores dificultades de acceso a una vivienda ?*®

-¢Podrd interpretarse que tiene mayores dificultades de acceso a una vi-
vienda aquel progenitor que dispone de menos ingresos?. Tampoco parece
que éste haya de ser el criterio interpretativo, aunque a primera vista pue-
da parecer el mds obvio, ya que el menor nivel de ingresos de uno de los
progenitores puede posibilitar a éste el acceso a una vivienda de proteccion
publica, acceso que podria estar vedado al otro, precisamente por sus ingre-
SOs superiores.

Ademads, del andlisis de la Ley, no puede concluirse que la atribucién del
uso del domicilio familiar se configure como elemento equilibrador en los
supuestos en que los niveles de ingresos de los progenitores sean de distin-
to alcance: asi, en su articulo 8, se alude al criterio de contribucién propor-
cional de los progenitores a los gastos de asistencia de los hijos en funcién
de los recursos econémicos disponibles y, en su articulo 9, apartado 2, al
regular la asignacién compensatoria por desequilibrio econémico establece
que la atribucién del uso de la vivienda familiar serd uno de los elementos
a ponderar por el juez para determinar su cuantia y naturaleza temporal o in-
definida, por lo que ha de concluirse que el menor nivel de ingresos de uno

alguno de los derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento de sus relaciones filiales, y puede reper-
cutir de un modo negativo en el desarrollo de la personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores debera ceder
frente al interés de éste. En estos casos nos encontramos ante un juicio de ponderacién que debe constar expresamente
en la resolucion judicial, identificando los bienes y derechos en juego que pugnan de cada lado, a fin de poder calibrar la
necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada.

18 SSTS de 26 diciembre 2005, 30 octubre y 13 y 14 noviembre 2008, 30 junio 2009 y 18 de enero de 2010: Cuando el
tercero propietario haya cedido el uso de forma totalmente gratuita y de favor al usuario de la vivienda, producida la
crisis matrimonial y atribuido dicho uso al otro cényuge, el propietario ostenta la accién de desahucio porque existe un
precario. La posesion deja de ser tolerada y se pone en evidencia su caracteristica de simple tenencia de la cosa sin titulo,
por lo que puede ejercerse la acciéon de desahucio.
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de los progenitores, aunque pueda implicar la fijaciéon de una asignaciéon
compensatoria, no presupone la atribucién a su favor del uso de la vivienda
familiar.

B) «<EN DEFECTO DEL ANTERIOR SE DECIDIRA POR EL JUEZ EL
DESTINO DE LA VIVIENDA EN FUNCION DEL MEJOR INTERES PARA
LAS RELACIONES FAMILIARES»,

Desde mi punto de vista hubiera sido mas adecuado la aplicacion de
este criterio a todos los casos de custodia compartida y, por consiguiente, la
eliminacién del criterio de atribucién del uso en funcién de la mayor difi-
cultad de acceso a una vivienda por parte de uno de los progenitores®.

Este criterio se aplica, segtn lo dispuesto en la Ley, en defecto del ante-
rior, es decir que el Juez en primer lugar debera analizar si alguno de los
progenitores tiene mas dificultades que el otro para acceder a una vivienda
y, solo cuando considere que ambos tienen las mismas posibilidades o difi-
cultades podré decidir el destino de la vivienda en funcién del mejor interés
para las relaciones familiares.

Como puede observarse, para resolver este segundo supuesto, la Ley
al contrario que en el caso anterior, dota al juez de amplias facultades para
adoptar la medida procedente en relacién con la vivienda familiar. Asi la
facultad de decision del juez no se contrae a la atribucién de uso de la vi-
vienda a uno de los progenitores, como en el supuesto anterior, sino que,
segun queda regulado, el juez puede adoptar cualquier decision relativa al
destino de la misma, pudiendo llegar incluso a la ordenacién de su venta,
tal y como se expresa en el apartado 4 del mismo articulo 7. La amplitud
de las facultades de decisién del juez podrian amparar sin duda la atribu-
cién del uso alternativo del domicilio a uno y otro progenitor, pero lo cierto
es que dicho sistema de atribucién el legislador aragonés ha preferido no
respaldarlo explicitamente, consciente seguramente de la gran cantidad de
problemas e inconvenientes que esta férmula plantea en su desenvolvi-
miento practico®.

19 Aunque entiendo que hubiera sido mas coherente que se hubiera optado por establecer como criterio de decisién
respecto a la vivienda familiar el de la garantia del derecho de habitaciéon del menor.

20 Uso alternativo del domicilio: supone la posibilidad de que el destino de la vivienda sea el de asegurar la per-
manencia de los hijos en la vivienda familiar, siendo los progenitores quienes rotan en el uso del mismo en funcién de
los turnos de convivencia asignados con sus hijos. Ello implica necesariamente que la unidad familiar cuente con 3 vi-
viendas —como minimo dos de uso alterno- el incremento de las controversias sobre las condiciones de uso, reparaciones,
consumos, la aparicién de nuevas familias de las que pueden aparecer nuevos hijos.....La realidad es que cuando se ha
aplicado este criterio por las Audiencias Provinciales ha sido especialmente como solucién a supuestos de matrimonio
sin hijos a cargo hasta la liquidacién de la sociedad de gananciales y como férmula para posibilitar que la misma se lleve
a cabo (Entre otras AP Madrid, 4, 06/07/09- 22, 31/10/2006; AP Cordoba,2, 27/11/2008; AP Malaga, 6, 18/05/2006; AP
Las Palmas, 5, 04/02/2003). La mayoria de los Tribunales y Audiencias rechazan este criterio de atribucién cuando existen
hijos a cargo por considerarlo semillero de conflictos, fuente de mas problemas que soluciones o causa de enfrentamiento
entre las partes en orden a quién paga las facturas, quién consume mas o quién aborda las reparaciones (entre otras TS]
Catalufa de 3 de marzo de 2010 y 5 de septiembre de 2008; AP Barcelona de 28/01/2010; AP Valencia,10, 22/12/2009; AP
A Coruiia,4,11/09/2007; AP Badajoz,3, 21/06/2006 o AP Sevilla,2, 03/02/2005). Por su excepcionalidad destacar el Auto
de Medidas Provisionales del Juzgado de Primera Instancia n°8 de Gijon de fecha 22 de junio de 2010, que atribuye el uso
del domicilio a los hijos — cuya edad no consta en la resolucién- estableciendo que los progenitores tengan atribuido su
uso alternativo cada seis dias, coincidiendo con los periodos en que tiene atribuida la custodia de sus hijos, hasta tanto se
venda el inmueble o se liquide la sociedad conyugal. Asimismo la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°7 de Sevi-
lla que acuerda la custodia compartida por periodos de cuatro dias y el uso alternativo del domicilio por cursos escolares
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En definitiva, la norma otorga al juez la posibilidad de adoptar la me-
dida que considere més adecuada a las concretas circunstancias familiares,
pero ddndole como tinica referencia «el mejor interés para las relaciones familia-
res», criterio que, ademads de ser un concepto juridico indeterminado, carece
de arraigo en nuestro ordenamiento, pendiente por tanto de interpretacion
doctrinal y jurisprudencial.

Por ello entiendo que hubiera sido preferible remitirse a criterios ya acu-
flados tales como «el niicleo familiar mds necesitado de proteccion» o «el interés
del menor» *'que ya cuentan con dicha interpretacion.

En aras del principio de seguridad juridica, entiendo que serad necesario
que el juez, cuando aplique este principio, se pronuncie especificamente
sobre los aspectos concretos de la situacién familiar que le hayan llevado a
considerar que su decision respecto al destino de la vivienda es la mas ade-
cuada en funcién del mejor interés para las relaciones familiares.

2.- Medidas judiciales respecto a la vivienda en los supuestos de custodia in-
dividual:

El apartado 2 del articulo 7 establece:

«Cuando corresponda a uno de los progenitores de forma individual la custodia de los
hijos se le atribuird el uso de la vivienda familiar,

salvo que el mejor interés para las relaciones familiares aconseje su atribucion al otro
progenitor».

De este precepto considero necesario destacar, en primer lugar, que en el su-
puesto de custodia individual la facultad de decisién del juez respecto a la me-
dida procedente sobre la vivienda queda limitada a la atribucién de uso de la
vivienda familiar a uno u otro progenitor; estableciendo como criterio general
que la atribucién de uso del domicilio corresponderé al progenitor custodio, en
coherencia con la proteccién del beneficio e interés del menor.

Se mantiene, por tanto, en principio el criterio tradicional de atribucién de uso
del domicilio al progenitor custodio. Sin embargo considero que la excepcién que
contiene puede ser fuente de problemas a la hora de su interpretacion, tanto por
los motivos ya apuntados en el apartado anterior, como porque no se concretan
los supuestos a los que seria de aplicacion.

Por mi parte solo veo justificacion a esta medida en supuestos en los que nin-

guno de los progenitores es propietario de la vivienda sino que ésta pertenece
a familiares o terceros vinculados con el no custodio, en cuyo caso, segtn la re-

hasta que se venda o adjudique el inmueble.

21 Entre otras la ya citada Sentencia TS de 8 octubre 2009: «Del estudio del derecho comparado se llega a la conclu-
sién que se estdn utilizando criterios tales como la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y
sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el niimero de hijos; el cumplimiento por
parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resul-
tado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada en
una convivencia que forzosamente deberd ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven,
criterios que son los que deben tenerse en cuenta para decidir en los casos en que los progenitores no estén de acuerdo en
la medida a adoptar, siendo una decisién, ciertamente compleja, en la que se deben tener en cuenta los criterios abiertos
ya sefialados que determinan el interés del menor.
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ciente jurisprudencia del TS?, la adjudicacién podria suponer el desahucio por
precario del custodio al que se hubiera atribuido su uso, por lo que puede ser
més adecuada la compensacion por via de aplicacion de los articulos 8 y/o0 9 de
la Ley al progenitor custodio. Si esta era la pretensiéon de la norma entiendo que
hubiera sido més procedente indicarla expresamente incluyéndola como supues-
to de aplicacion excepcional de la atribucién al no custodio, dejando en todo caso
indicada la necesidad de que se garantice el derecho de habitacién del menor.

La reciente Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de
Catalufia, relativo a la persona y la familia, concreta este supuesto excepcional
indicando® que podria excluirse la atribucién del uso de la vivienda familiar
al progenitor custodio si el mismo tiene medios suficientes para cubrir sus ne-
cesidades y las de los hijos, o bien si el no custodio puede asumir y garantizar
suficientemente el pago de los alimentos a los hijos y la prestaciéon que pueda
corresponder al conyuge en una cuantia que permita cubrir las necesidades de
vivienda de éste.

Entiendo que éste es el marco en que debera ser interpretado el supuesto ex-
cepcional previsto en el apartado 2 del articulo 7 de la Ley aragonesa, de forma
que solo pueda aplicarse el mismo cuando las necesidades habitacionales del
menor estén garantizadas.

3.-Limitacion temporal de la atribucion del uso de la vivienda familiar

El apartado 3 del articulo 7 establece:

«La atribucién del uso de la vivienda familiar a uno de los progenitores debe tener una
limitacion temporal que, a falta de acuerdo, fijard el juez teniendo en cuenta las circuns-
tancias concretas de cada las familia».

Esta regulacion, en su interpretacion literal, supone que toda atribucion de
uso de la vivienda — sea cudl sea el régimen de custodia establecido- estara some-
tida a una limitacion temporal cuya duracion podran determinar, los progenito-
res mediante pacto, o en su defecto el juez.

Esta limitaciéon temporal de la atribucion de uso de la vivienda, que con la
regulacion del articulo 96-3 del Cédigo Civil, solo era aplicable al supuesto de
adjudicacion de uso en ausencia de hijos, (aunque los Tribunales lo habian ido
extendiendo a otros supuestos)*venia siendo demandada desde hace tiempo por
la doctrina y en muchos foros juridicos®.

22 Como se ha indicado anteriormente la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sentado la doctrina de que el ter-
cero propietario haya cedido el uso de forma totalmente gratuita y de favor al usuario de la vivienda, producida la crisis
matrimonial y atribuido el uso de la misma al otro cényuge, el propietario ostenta la accién de desahucio porque existe
un precario. La posesion deja de ser tolerada y se pone en evidencia su caracteristica de simple tenencia de la cosa sin
titulo, por lo que puede ejercerse la accién de desahucio (SSTS de 26 diciembre 2005, 30 octubre y 13 y 14 noviembre 2008,
30 junio 2009 y 18 de enero de 2010.)

23 Preambulo de la Ley y Articulo 233-20.4. Excepcionalmente, aunque existan hijos menores, la autoridad judicial
puede atribuir el uso de la vivienda familiar al cényuge que no tiene su guarda si es el mas necesitado y el conyuge a
quien corresponde la guarda tiene medios suficientes para cubrir su necesidad de vivienda y la de los hijos.

24 Sentencia del TS de 23 de noviembre de 1998.y AP de Las Palmas de Gran Canaria de 4 de junio de 2008 que esta-
blece limitacién temporal del uso aun existiendo hijos menores.

25 Conclusiones «IV Encuentros Magistrados y Jueces de Familia, Asociaciones Abogados de Familia » y «VI Jor-
nadas Nacionales de Magistrados, Jueces de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales » Valencia 26, 27 Y 28 de Octubre
de 2009; asimismo en los Encuentros Jueces, Fiscales, Secretarios y Abogados de Familia Madrid 2008. («Problemaética
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Sin embargo, llama la atencién que en la Ley de Igualdad en las relaciones
familiares ante la ruptura de convivencia de los padres, a pesar de establecer la
limitacién temporal a la atribucién de uso de la vivienda familiar de forma im-
perativa y con cardcter absoluto (en todo caso), contenga como tnica referencia
para su determinacién que, a falta de acuerdo, el plazo sera fijado por el juez
«teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada familia».

Se echa de menos especialmente que, al regular el limite temporal de la atribu-
cién de uso de la vivienda familiar, no se haya previsto la posibilidad de prérroga
del plazo inicialmente previsto, tal y como se contempla en la Ley 25/2010 de
Catalufia.

Esta omisién, unida a la dificultad de prever el momento concreto en que de-
jara de estar justificada o cesard la causa que motivé la atribucién de uso a uno
de los progenitores, en la practica puede conllevar que se siga recurriendo en mu-
chos casos a limites temporales inciertos, como el momento de la independencia
de los hijos® o el del momento de la liquidacion de la sociedad conyugal, con el
fin de evitar situaciones de desproteccién no deseadas que podrian derivarse de
la fijacién de un plazo concreto de atribucién®.

Dichos criterios indefinidos, a pesar de su amplitud, seguirian sin solventar
situaciones como la de la atribucién de uso al progenitor que tenga mas dificulta-
des de acceso a una vivienda, en los casos de custodia compartida, ;podria enten-
derse cumplida la limitacién temporal de la atribucién del uso con la indicacion
«mientras dure la situaciéon de necesidad que la motivé»?.

Por otra parte, considero que hubiera sido conveniente incluir en la norma
expresamente que el cese en el uso de la vivienda familiar por parte del proge-
nitor que lo tenia atribuido, supondr4 la revisién del importe de la contribucién
del otro progenitor a los gastos de asistencia de los hijos, en funcién de la des-
aparicion de la contribucién en especie a las necesidades habitacionales de sus
éstos.”®

No obstante llama la atencién que esta regulacion de la necesidad de fijar un
limite temporal al uso del domicilio no haya ido acompafiada por una relacién de
causas de extincion del uso, aunque no se hubiera cumplido el plazo, regulacion
que si se ha contemplado en la Ley 25/2010 de Catalufia®

actual de la atribucion del derecho de uso del domicilio familiar») y en las Conclusiones de los mismos Encuentros del
afno 2005.

26 Hasta los 26 afios segtin la Ley de Derechos de la Persona de Aragon,(articulo 66-2)

27 La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufa, relativo a la persona y la familia
en su articulo 233-20-apartado 5 indica» La atribucién del uso de la vivienda a uno de los conyuges, en los casos de los
apartados 3 y 4, debe hacerse con caracter temporal y es susceptible de prérroga, también temporal, si se mantienen las
circunstancias que la motivaron. La prérroga debe solicitarse, como maximo, seis meses antes del vencimiento del plazo
fijado y debe tramitarse por el procedimiento establecido para la modificacién de medidas definitivas». La Ley catalana
prevé por tanto la posibilidad de que se acuerde la prérroga del limite temporal previsto inicialmente, posibilidad que
alivia muchos de estos problemas. Lo cierto es que la ley aragonesa ni la regula ni la prohibe, pero la interpretacién literal
del precepto que la regula parece excluirla .

28 La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Cataluifia, relativo a la persona y la familia en
su articulo 233-20. Atribucién o distribucion del uso de la vivienda familiar: 1.Los cényuges pueden acordar la atribucion
del uso de la vivienda familiar con su ajuar a uno de ellos, a fin de satisfacer, en la parte que proceda, los alimentos de los
hijos comunes que convivan con el beneficiario del uso o la prestacién compensatoria de este.

29 La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia en
su articulo 233-24. Extincién del derecho de uso.
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4.- Venta de la Vivienda como medida judicial

El apartado 4 del articulo 7 establece:

»Cuando el uso de la vivienda sea a titulo de propiedad de los padres, el Juez acordard
su venta, si es necesaria para unas adecuadas relaciones familiares».

del Tratado de Este prevision de la Ley tiene en realidad importantes pro-
blemas para llevarse a cabo en la practica, pues ha de partirse de la base de que
la norma ni siquiera hace depender esta decision judicial de que la misma haya
sido solicitada por ninguna de las partes. Evidentemente si ninguno de los dos
estuviera de acuerdo en la venta, seria imposible su ejecucion, pero la realidad
es que por mucho que uno de ellos los solicite y el Juez lo acuerde este precepto
sigue sin aclarar muchas cuestiones como las siguientes:

(Coémo se determina el precio adecuado para dicha venta?; ;se puede obligar
a vender por debajo del precio de mercado en ausencia de compradores?;;se pue-
de acordar la venta judicial en subasta?;;dicha venta se incardina en el proceso de
liquidacion de la sociedad conyugal o se le aplica un régimen aislado y especifico
al margen del resto del resto de los bienes y deudas comunes de los progenito-
res?.

La eficacia de esta medida como solucién al problema de los progenitores
respecto a la vivienda familiar ha de ser en todo caso cuestionada, méxime en la
actual situacion econémica y la saturacion del mercado inmobiliario.

Lo tnico que parece claro respecto a este apartado es que, lo légico serd que,
mientras se lleva a cabo la venta el juez habra de establecer la atribucién de su
uso a favor de uno de los progenitores o adoptar cualquier decisién respecto a la
vivienda, que quedara sin efecto en el momento en que se lleve a cabo su venta.

IV.- OMISIONES.

Para terminar creo necesario destacar algunas cuestiones que se suscitan a
diario ante los Tribunales y sobre las que nada regula el Cédigo Civil y a las que
la Ley 2/2010 de 26 de mayo de Igualdad en las relaciones familiares ante la rup-
tura de convivencia de los padres tampoco ha dado respuesta.

Me refiero a temas que con frecuencia son fuente de conflictos entre los pro-
genitores tras la ruptura de su convivencia, por lo que vienen siendo planteados
para que sean resueltos por el érgano judicial, estableciendo las medidas opor-

1. El derecho de uso se extingue por las causas pactadas entre los conyuges y, si se atribuyé por razon de la
guarda de los hijos, por la finalizacién de la guarda.

2. El derecho de uso, si se atribuy6 con caracter temporal por razén de la necesidad del conyuge, se extingue
por las siguientes causas: a) Por mejora de la situacién econdmica del conyuge beneficiario del uso o por empeora-
miento de la situacién econémica del otro cényuge, si eso lo justifica.b) Por matrimonio o por convivencia marital
del cényuge beneficiario del uso con otra persona.

¢) Por el fallecimiento del conyuge beneficiario del uso.d) Por el vencimiento del plazo por el que se estable-
ci6 o, en su caso, de su prorroga.

3. Una vez extinguido el derecho de uso, el conyuge que es titular de la vivienda puede recuperar su pose-

sién en ejecucion de la sentencia que haya acordado el derecho de uso o de la resolucién firme sobre la duraciéon o
extincién de este derecho, y puede solicitar, si procede, la cancelacién registral del derecho de uso.

229



XX ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES

tunas. La realidad es que su falta de regulacion posibilita que las resoluciones ju-
diciales en muchas ocasiones no se pronuncian sobre las mismas por considerar
que quedan fuera del &mbito del procedimiento de familia y, cuando lo hacen,
podemos encontrar con soluciones y medidas dispares e incluso divergentes, lo
que desde luego no ayuda para llegar a formulas de consenso que eviten o ayu-
den a superar el conflicto.

Sin animo exhaustivo, paso a relacionar algunas de las cuestiones a las que
acabo de referirme que siguen precisando regulaciéon que expresamente las inclu-
ya entre las medidas que ha de resolver el 6érgano judicial en los procedimientos
de familia:

-Deudas contraidas por los progenitores: forma en que se ha de hacer frente
a las mismas en tanto se liquida su sociedad conyugal o se procede a la division
del patrimonio comun.

-Atribucion del uso de otras viviendas o enseres (vehiculos normalmente) en
tanto se procede a su adjudicacién o venta en el proceso correspondiente.

-Relacién de las causas de extincion de la atribucion de uso de la vivienda
familiar entre las que se incluyan: la convivencia con terceras personas en la vi-
vienda familiar propiedad de ambos progenitores, cuyo uso le ha sido atribuido
a uno de ellos, como consecuencia de nuevas relaciones afectivas de aquel al que
le ha sido atribuido su uso.

-La atribucién de uso en el caso de que el propietario de la vivienda la hubiera
cedido gratuitamente a los progenitores exclusivamente por razén de su relaciéon
con uno de ellos.
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