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PROLOGO

Hace unos meses José Antonio Seijas Quintana escribia que cuando
una ley cumple 130 afios, como es el caso de nuestro Codigo civil, nos
debemos preguntar si tal longevidad «se debe a un hecho casual, derivado
de una sistemdtica pereza del legislador que no ha atendido a los impor-
tantes cambios de todo tipo que han ocurrido a Espafia», o si ha llegado a
nuestros dias, entre otros motivos, «por las importantes reformas que desde
entonces se han producido en las materias mas expuestas a estos cambios».

La custodia compartida es un ejemplo que nos permite apoyar la
segunda reflexion expuesta. Este tipo de custodia fue expresamente regu-
lada en el Codigo civil a través de la Ley 15/2005 por la que se modifica
el Cédigo civil y la Ley de enjuiciamiento en materia de separacion y
divorcio. Con anterioridad a esta ley, la guarda y custodia compartida
asomaba en algunas sentencias con cierta timidez por no existir un reco-
nocimiento legal y por dudar de si realmente con ella se beneficiaba el
interés superior del menor. No obstante, el cambio de la percepcién social
hacia una guarda alternada entre ambos progenitores fue ganando terreno.
A ello ha ayudado el elastico concepto de familia que existe, aglutinando
diversos modelos todos ellos dignos de proteccién con una implicacion
cada vez mds demandada de ambos progenitores.

Sin embargo, a pesar del revuelo de la institucién, de su reconoci-
miento expreso en nuestro Codigo civil y de ser una guarda ya habitual en
muchas parejas tras una crisis matrimonial, el Cédigo no da respuesta a
todos los problemas que genera. La reforma de 2005 fue parcial, dejando
de abordar temas tan relevantes y necesarios como son la atribucién del
uso de la vivienda familiar, el régimen de visitas o la pension de alimentos
a favor de los hijos. Por tanto, la introduccién de la custodia compartida
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en nuestro ordenamiento fue escasa e insuficiente, ya que no regulé los
efectos que produce su otorgamiento.

Ahfi es donde la obra de Jésica Delgado adquiere protagonismo. La
autora ha tenido la agudeza de vislumbrar los problemas que la figura
entraia. Con apoyo de la legislacion, tanto espafiola como de paises de
nuestro entorno, y de la jurisprudencia, ha ido construyendo los contornos
de la guarda y custodia compartida. Y no se ha conformado con definir
las esquinas, sino que ha construido una institucion de forma clara y
contundente en la solucién de los problemas. El lector se encontrard con
una obra completa, reflexionada y madura en la que la autora se decanta
por un nuevo enfoque de las relaciones parentales.

Como acertadamente nos advierte la autora, lo que se pretende con la
guarda y custodia compartida es que las estancias que el hijo pasa con cada
progenitor les permita a estos poder cumplir satisfactoriamente con sus
obligaciones parentales (cuidado, alimentacidn, educacién, vivienda...)
sin renunciar a mantener una relacién fluida con los hijos.

En este sentido, en la guarda y custodia compartida observamos dos
grandes intereses en juego: el interés superior del menor y el interés de
los padres para que se desarrolle una coparentalidad y corresponsabilidad
parental. Es evidente que, si entraran en conflicto dichos intereses, el
interés del menor prevaleceria. El objetivo de la custodia compartida es
salvaguardar al menor, concederle unas condiciones similares a las experi-
mentadas mientras existia matrimonio o unién de sus padres. Se pretende
distorsionar lo minimo las costumbres y rutinas del menor garantizando
la estabilidad del menor. Por otro lado, se quiere preservar el interés de
los padres en seguir desarrollando sus obligaciones parentales, con una
mayor participaciéon de ambos en el cuidado, atencidn y crianza de los
hijos fomentado por el principio de igualdad en las obligaciones familiares
para obtener el adecuado desarrollo de la personalidad del menor. Con ello
el menor podrd aprovecharse de una educacion en comtn y la presencia
fisica de ambos padres (principio de coparentalidad). Y todo ello con un
reparto equitativo de los derechos y deberes que los progenitores deben
ejercer frente a sus hijos (principio de corresponsabilidad). La autora nos
convence de que con la guarda y custodia compartida se fomentan y con-
solidan estos principios.

El propio TS ha configurado este modelo de guarda como normal y
deseable, pues permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a
relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siem-
pre que ello sea posible y en cuanto lo sea. Pero no es una labor facil,
precisamente por la escasa regulacion legal. Ha sido el Tribunal Supremo
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el que ha ido marcando el camino incluso ha sonrojado a la jurispruden-
cia menor cuando sus sentencias desconocian «como Si no existiera, la
doctrina de esta Sala» sobre la custodia compartida (STS 29 marzo 2016
—RN2016\995).

Pero la regulacion sesgada de la guarda y custodia compartida en
nuestro Cddigo civil no es el tinico problema existente. El hecho que las
Comunidades Auténomas con Derecho propio hayan regulado la materia
(Aragon, Cataluna, Comunidad Foral de Navarra, Pais Vasco y Comunidad
valenciana —esta ultima derogada por STC de 17 de noviembre de 2016
RTC\2016\192—), pone en evidencia una desigualdad con los territorios
de derecho comiin sometidos a la regulacién escasa del Cédigo civil. En
este sentido, los progenitores pueden verse sometidos a un diferente trato
dependiendo de su vecindad civil. Esto no significa que deba unificarse la
materia, pues debe respetarse el reparto de competencias del art. 149.1.8
CE, pero si seria deseable que existiera una regulacion mas completa, a
semejanza de las Comunidades Auténomas, para las comunidades en las
que rige el Derecho comun.

Estos problemas anunciados, la débil regulacion en el Cc de la guarda
y custodia compartida (incluso su silencio) y una regulacion mds detallada
en las CCAA con Derecho propio que generan agravios comparativos
dependiendo del lugar de residencia, han forzado al TS a disefiar criterios
y pautas para establecer una custodia compartida mas musculada para las
Comunidades que se rigen por el Cédigo civil. Por ello, el TS ha deta-
Ilado los criterios que deben tenerse en cuenta para conceder la guarda y
custodia compartida (capacidad de los progenitores, dedicacion pasada de
los mismos a la familia; tener en cuenta la opinién del menor, la relacién
existente entre los progenitores, etc). Criterios que la autora ha estudiado
con exhaustividad y detalle.

Otros temas relevantes que estudia con profundidad Jésica Delgado y
en los que el TS ha tenido que manifestarse y dar seguridad juridica, han
sido el de la atribucidn de la vivienda familiar y la obligacion de alimentos.
Respecto a la atribucion de la vivienda familiar, es uno de los temas que més
polémica genera, pues en muchas ocasiones se trata del activo econdmico
principal de los progenitores y la titularidad del inmueble no necesariamente
es siempre de los dos. Hay ocasiones en que tiene que preservarse el interés
del progenitor mas necesitado de proteccion, a pesar de que el inmueble
no sea suyo o esté en cotitularidad. En estos casos puede otorgarse su uso
al més desfavorecido, pero con carécter temporal para que el titular o coti-
tular de la vivienda vea protegido también su derecho de propiedad. La
aplicacion automdtica del articulo 96 del Cdédigo Civil estd dando lugar a
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situaciones injustas y hay que buscar soluciones que, respetando el interés
de los menores a tener una vivienda digna donde habitar, se concilien con
la dignidad de vida de ambos progenitores. De lo contrario, esto hace que
se produzcan paradojas en la propia normativa y que el bien supremo que
protege, el interés del menor, también entre en peligro en la medida en que
no haya equilibrio entre los recursos econdmicos de sus progenitores.

La tendencia a limitar temporalmente el uso de la vivienda en los
supuestos de atribucion al progenitor no titular de la misma es ya una
realidad, pero su configuracién dista mucho de ser la deseable pues no
hay un criterio uniforme. Se intuyen dos frentes: por una parte la legisla-
cién autondmica bascula entre el simple reconocimiento de la necesidad
de limitar el uso de la vivienda siendo el Juez o las partes las obligadas
a sefialarlo o el Juez teniendo en cuenta las circunstancias (Aragén y
en su dia la ley Valenciana), o estableciendo una duracién en funcién
de otras circunstancias, mas o menos definidas, como mientras dure la
guarda o la obligacién de prestar alimentos a los hijos (Catalufia y Pais
Vasco; en esta linea también el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de
corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la
convivencia de abril 2014). Por otra parte, la jurisprudencia dltimamente
parece inclinarse por establecer plazos concretos, como la STS 21 julio
2016, que sefala dos afios desde la sentencia de casacion.

Ante supuestos de disolucion matrimonial o de adopcion de medidas
tras la ruptura de la convivencia, con la asignacién de la custodia com-
partida, para proteger los intereses del titular o titulares de la vivienda
familiar, es aconsejable establecer una limitacién temporal de su uso
durante dos afios desde la disolucion con posibilidad de prérroga. Sin
embargo, este plazo es orientativo, pues imponer este plazo y criterio de
forma automaética hace que queden limitadas las facultades judiciales, la
libre apreciacion judicial para valorar las circunstancias de cada caso,
que pueden hacer que el plazo sea distinto en unos casos y otros dada
la situacion personal y econdmica de los implicados. Otro tema seria el
pago de una pension de compensacion, que solo la admitiriamos en caso
de que no existiera un estado de necesidad por parte del progenitor que
se queda con el uso de la vivienda familiar durante el plazo establecido.

En cuanto al derecho de alimentos, como bien indica Jésica Delgado,
persiste con la custodia compartida en proporcion a las posibilidades eco-
némicas de los progenitores. Su determinacion es dispar pero lo habitual
suele ser que cada progenitor se haga cargo de los gastos de manutencion
mientras el menor estd con él, y por mitades o en la proporcién determi-
nada de los gastos ordinarios y extraordinarios.
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Es evidente que el legislador se ha quedado a medio camino. La obra
que se presenta es un buen complemento de la legislacion existente. Una
buena ley impediria los desajustes que se van perfilando en la jurispru-
dencia y, como se ha afirmado, «ahorraria tiempos inttiles y gastos al
ciudadano». La rigurosidad de la autora, su minucioso estudio del Dere-
cho autondémico y comparado, su persistencia en agotar el estudio de la
jurisprudencia existente en la materia, permiten que su trabajo sea fuente
de inspiracion a una futura reforma sobre la materia.

Ha sido un placer para mi acompaiiar a Jésica Delgado en esta obra.
Su constancia, rigor y buen hacer han sido las premisas sobre las que se
ha articulado su trabajo, destacando también su disponibilidad continua
y discrecién. Las nuevas generaciones de Derecho civil, de la que forma
parte Jésica Delgado, tienen duros obstdculos que superar; no son buenos
tiempo para hacer carrera académica, a pesar de los esfuerzos, personales
y econdémicos, que tienen que hacer los doctorandos. Son encomiables
los sacrificios para encontrar un digno hueco en la futura Universidad
espafiola.

No quiero terminar estas lineas sin manifestar mi agradecimiento al
buen amigo y compafiero Andrés Dominguez Luelmo, quien ha hecho
posible esta publicacion y, como es habitual en él, nos ha dado muestras
de generosidad y disposicién en todo momento.

Salamanca, enero de 2020.

Esther Torrelles Torrea
Profesora Titular de Derecho civil
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Con el paso de los afnos, la dinamica familiar ha ido variando influida
por diversos factores, entre ellos la incorporacion de la mujer al mundo
laboral o el progresivo interés de los padres por participar en las tareas
de cuidado de sus hijos, dando lugar a que ambos progenitores hayan
ido compartiendo las obligaciones de cuidado, educacion y asistencia
a los menores. Todo ello conlleva que ciertos sectores de la sociedad
hayan demandado la incorporacion de la custodia compartida en el C6-
digo Civil como una modalidad mas de guarda y custodia, implicando
una participacion conjunta de ambos progenitores. Asimismo, muchos
progenitores, individualmente, reclaman una situacion de igualdad a
la hora de adoptar la guarda y custodia de los hijos; en primer lugar,
para poder seguir llevando a cabo sus responsabilidades parentales
después del cese de la convivencia y, en segundo lugar, para mante-
ner una relacioén fluida con los menores. Este trabajo pretende ser una
cartografia juridica de la legislacion y jurisprudencia sobre la guarda y
custodia compartida en Espana. Presenta las bondades y deficiencias
del sistema e intenta aportar diferentes soluciones a la regulacién par-
cial de nuestro Cédigo Civil. Un buen conducto para salvar esta esca-
sez legal es la mas nutrida regulacion de las CCAA vy las aportaciones
jurisprudenciales a los conflictos que se generan dia a dia.

Jésica Delgado Saez. Nacida en Salamanca en 1991. Licenciada en
Derecho, Master en Derecho Privado Patrimonial y Doctora en Derecho
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dades y Centros de Investigacion: Universitat de Barcelona (2017), Uni-
versidade Do Porto (2018) y Max-Planck-Institut fir auslandisches und
internationales Privatrecht (2018). Ha participado en Congresos y Con-
ferencias en diferentes Universidades nacionales e internacionales y ha
colaborado en publicaciones colectivas como “The right of the child to
be heard in proceedings of parental responsabilities” (2019); “Cookies y
consentimiento a propésito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 1 de octubre de 2019” (2020). Es, ademas, autora
de varios articulos sobre su campo de investigacion.
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