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LA GUARDA COMPARTIDA.
UNA VISION COMPARATIVA*

Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI**

RESUMEN: Un problema de especial in-
terés en nuestros tiempos es la guarda y
custodia de los hijos menores de edad o
de los mayores incapaces, cuando se pro-
duce la ruptura matrimonial, ya que son
éstos los que se encuentran en una situa-
cion de vulnerabilidad. Este articulo se
centra en el analisis comparativo de tres
legislaciones que le han dado una solu-
cion a este problema a través de la apli-
cacion de la figura de la guarda compar-
tida, prevista en la legislacion espafiola,
en la italiana y en la brasilefia.

La guarda compartida se reconoce como
un derecho de hijos y progenitores a se-
guir teniendo una relacion paterno-filial
y materno-filial igualitaria; un derecho
al que no se puede ni debe renunciar, que
nace de la familia, y no del matrimonio,
lo que supone que tras la crisis, los dere-
chos y responsabilidades de cada uno con-
tinuan siendo iguales a los que tenian con
anterioridad; tomando en cuenta el juzga-
dor siempre el interés superior del menor,
que es reconocido como el favor filii.

ABSTRACT: A problem of special interest
in our times is the joint care and custody
of minor children or of those of legal age
who are incompetent, upon breakage of
the marriage bond, since these persons
are in a condition of vulnerability. This
article is focused on a comparative ana-
lysis of three legislations that have given
a solution to this problem through ap-
plication of the concept of joint custody,
provided for in Spanish, Italian, and Bra-
zilian legislation.

Joint custody is recognized as a right
of children and their parents to continue
to have a father-child and mother-child
egalitarian relationship; a right that can-
not and must not be renounced, that arises
from the family and not from the marriage,
which supposes that through the crisis,
the rights and duties of each continue to
be equal to those that existed previously;
with the judge always taking into account
the superior interest of the minor, which is
recognized as favor filii.

* Este trabajo reproduce y agrega algunos datos del derecho brasilefio de un articulo
monografico que publiqué en coautoria con mi querida discipula Eleonora Lamm (“Pasos
jurisprudenciales (dos firmes, otro no tanto) a favor de la guarda compartida. Una vision
comparativa a través del nuevo derecho espaiiol e italiano en la materia”, J4, 2008-I1I,
boletin del 3 de septiembre de 2008). Por lo tanto, independientemente de algunos agre-
gados, reconozco la coautoria también de esta comunicacion.

** Doctora en derecho por la Universidad de Mendoza, Argentina; profesora titular
de Derecho civil; miembro de las Academias de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires y Cordoba; ministro de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza.
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La guarda debe ser entendida como re-
organizacion de un modelo familiar en
el cual el nifio pueda ser educado y en el
que se realice su derecho a la formacion y
al desarrollo de su propia personalidad.'

La guarda compartida mas que una
nueva figura juridica es un nuevo habito
mental.?

La guarda compartida se ubica en las
nuevas fronteras de la solidariedad fami-
liar.3

I. OBJETIVO DE ESTAS LINEAS

El proposito de este trabajo es dar a conocer los grandes lineamientos
de las reformas operadas recientemente en el derecho espafiol, en el ita-
liano y en el brasilefio.* La informacién puede ser util desde que, por un

1 Sesta, Michele, Diritto di familia, Padova, Cedam, 2003, p. 310.

2 Ruscello, Francesco, “Crisi della famiglia e affidamenti familiari: il nuevo art. 155
Cod. Civile”, Famiglia e diritto: profili evolutivi di un rapporto complesso, Ipsoa, nim.
19,2007, p. 84.

3 Salito, Gelsomina, Profili giuridici dei una nuova solidarieta familiare, Ipsoa,
num. 19, 2007, p. 242.

4 Se aclaran algunas abreviaturas usadas en el texto: AP significa Audiencia Provin-
cial. Las sentencias espafiolas que se citan han podido ser compulsadas en Internet mer-
ced a la informacion que los bancos de datos prestan en el ambito universitario espafiol.
Los autores argentinos no se han desentendido del problema, pero esta comunicacion
no contiene referencias a estas opiniones, salvo en muy contados casos, desde que el
objetivo es informar sobre los cambios legis/ativos mas recientes y su aplicacion juris-
prudencial. La persona interesada en la docgtrina argentina puede consultar Grosman,
Cecilia, “La tenencia compartida después del divorcio. Nuevas tendencias en la materia”,
LL, 1984-B-806; del mismo, “El cuidado compartido de los hijos después del divorcio
o separacion de los padres: jutopia o realidad posible?”, Nuevos perfiles del derecho de
familia. Libro homenaje a la Dra. Olga Mesa Castillo, Santa Fe, Rubinzal, 2006, p. 179;
Alessio, Maria F., “La tenencia compartida”, Rev. Colegio de Abogados de La Plata, afio
XLV, niim. 66, 2005, p. 131; Arianna, Carlos, “Régimen de visitas”, Revista de Derecho de
Familia, 1989-2 p. 119; Chechile, Ana, “Patria potestad y tenencia compartidas luego de la
separacion de los padres: desigualdades entre la familia intacta y el hogar monoparental”,
JA, 2002-111-1309; Diaz de Guijarro, Enrique, “El interés familiar y el interés social en
las cuestiones sobre tenencia compartida de los hijos, en hipotesis de nulidad matrimonial
y de divorcio”, JA4, 1989-1-979; Fama, Maria Victoria, “Nuevamente en tela de juicio
los acuerdos sobre tenencia compartida”, Derecho de Familia, nam. 25, 2003, p. 187;
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lado, la familia argentina es heredera de la tradicion espafiola e italiana,
y, por el otro, permite avanzar en el camino de la armonizacién del dere-
cho de familia en Latinoamérica.’

La opcion por estas tres legislaciones no significa desconocer que la
guarda compartida, existente en varios paises escandinavos desde hace
muchos afios, hoy esta extendida en practicamente toda Europa.® Asi, en
Francia se introdujo en 1987, raramente aplicada en esa época, devino re-
gla a partir de 1993, y se consolidd en 2002, cuando la ley previo la posi-
bilidad de que el menor tenga una doble residencia: una con cada uno de
sus padres. En Alemania, el principio de la continuidad del cumplimiento
de los deberes de los padres hacia sus hijos, aun después del divorcio, con
el consiguiente mantenimiento de la potestad conjunta, es afirmado por la
doctrina y por la jurisprudencia. En Inglaterra y en Gales, la Children Act

Hollweck, Mariana y Medina, Graciela, Importante precedente que acepta el régimen
de tenencia compartida como una alternativa frente a determinados conflictos familia-
res, Buenos Aires, La Ley, 2001-1425; Mizrahi, Mauricio Luis, Familia, matrimonio y
divorcio, Buenos Aires, Astrea, nim. 278, 2006; Oppenheim, Ricardo y Szylowicki, S.,
“Partir o compartir la tenencia. ;Es posible compartir la tenencia de los hijos en caso de
divorcio?”, Derecho de Familia, nim. 5, 1991, p. 73; Schneider, Mariel, Un fallo sobre
tenencia compartida, Buenos Aires, La Ley, 2001-1443; Wagmaister, Adriana, “Coparen-
talidad en el divorcio”, Derecho de Familia. Libro en homenaje a Maria Josefa Méndez
Costa, Santa Fe, Rubinzal, p. 200; Yarque, Maria del Carmen, “Un derecho del menor:
la tenencia compartida”, LL, 1993-A-1038; Zalduendo, Martin, “La tenencia compartida:
una mirada desde la Convencion sobre los Derechos del Nifio”, D. J., 2006-3-476. Al
parecer, en contra de la alternada y a favor de la compartida, Gowland, Alberto J., “Exis-
te la tenencia compartida en nuestro derecho”, LL, 1983-C-255; en contra de la figura,
Mazzinghi, Jorge A., Derecho de familia, 3a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1996, t. III,
num. 571; también Mazzinghi (h), Jorge A. y Carpineti de Hughes, Rosa, La ruptura ma-
trimonial y la importancia de ajustar la funcion paterna a una nueva realidad (tenencia
compartida, régimen de visitas y alimentos en especie, ED 158-1006). En las XIX Jorna-
das Nacionales de Derecho Civil, Rosario, 2003, la Comisioén que abord¢ el tema “Auto-
nomia de la voluntad en las relaciones personales de familia” concluyd, de lege ferenda,
que “se incorpore expresamente a la legislacion la figura de la tenencia compartida”.

> Los esfuerzos de Cecilia Grosman y su grupo, especialmente la intervencion de
Marisa Herrera, en la organizacion de cuatro encuentros destinados a la armonizacion
del derecho de familia en el Mercosur han sido verdaderamente ttiles para preparar este
camino.

6 En Suecia, la ley data de 1983. Para un amplio panorama del derecho europeo
véase Zambrano, Virginia, “Affidamento condiviso ed esperienze europee: much about
nothing”, Revista de Derecho de Familia de Costa Rica, San José de Costa Rica, nim.
4, julio de 2008; compulsar también, Filippis, Bruno de, Affidamento condiviso dei figli
nella separazione e nel divorzio, Padova, Cedam, 2006, pp. 9 y ss.
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de 1989, vigente desde 1991, establece el ejercicio conjunto de la patria
potestad aun después del divorcio; ademas, modifica sustancialmente el
lenguaje: no habla de guarda (custody) y visita (access), sino de residen-
cia (residence) y contacto (contact); sustituye la expresion “derechos y
obligaciones parentales” (parental rights and duties) por la mas genérica
de parental responsibility. En Holanda, desde 1998, la guarda comparti-
da es la regla, y la guarda exclusiva, la excepcion.

El fenomeno se extiende a otros continentes. Asi, la reforma austra-
liana de 2006 se denomina Family Law Amendment (Shared Parental
Responsibility).

En los Estados Unidos la joint custody constituye el régimen preferido
y prevaleciente. La jurisprudencia presume que ésta es la mejor solucion
para el menor y, como regla, corresponde a su efectivo interés; no es obli-
gatoria en todos los estados, pero en la mayor parte, quien se opone, debe
demostrar su no conveniencia para el caso concreto.

La cuestion requiere de analisis complementarios desde otras ciencias,
como la psicologia, etcétera,” pero ése no es mi ambito del saber, por lo
que este comentario tiene datos de naturaleza juridica exclusivamente.

II. ALGUNAS CUESTIONES COMUNES REFERIDAS A LA REFORMA
OPERADA EN LOS TRES PAISES

1. Fuentes materiales del cambio legislativo

En los tres paises los cambios legislativos obedecen a modificaciones
de la realidad social:® el acceso de la mujer al mercado laboral y la con-
secuente igualdad de los conyuges, nuevas pautas de educacion, y otros

7 Compulsar bibliografia citada por Pocar, V. y Ronfani, P., La famiglia e il diritto,
4a. ed., Roma, Laterza, 2007, p. 184.

8 AP de Barcelona. (seccion 18a.), 20 de febrero de 2007, nim. de recurso: 1002/2005;
AP de Las Palmas, 23 de julio de 1998 (4C 6869): “Los criterios legales y jurisprudencia-
les para conferir la guarda y custodia a uno de los progenitores han cambiado a la luz de la
igualdad de derechos y deberes que proclama la CE, siendo también refiejo de una realidad
social en la que cada vez mas se intercambian con mas frecuencia entre ambos progeni-
tores las diversas funciones de la vida familiar, y fruto de lo cual ha sido la desaparicion
del precepto legal que obligaba a otorgar a la madre la custodia de los hijos menores de
siete afios”. Cfr. Padalino, Carmelo, L affidamento condiviso dei figli, Turin, Giappichelli,
2006, p. IX.
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factores generaron la necesidad de una mayor participacion de ambos
padres en el cuidado, asistencia y educacion de los nifios.

2. Fundamentos normativos de orden internacional.
El interés superior del nino

La guarda compartida se visualiza como un derecho de hijos y pro-
genitores a seguir teniendo una relacion paterno-filial y materno-filial
igualitaria; un derecho al que “no se puede ni debe renunciar, que nace
de la familia y no del matrimonio, lo que supone que tras la crisis, los de-
rechos y responsabilidades de cada uno contintian siendo iguales a los
que se tenian con anterioridad”.’ Tal derecho se vincula, esencialmente,
al derecho a la vida familiar, expresamente previsto en el articulo 8 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos.!?

Ahora bien, este derecho —de hijos y progenitores— estd presidido
por un principio rector: el interés superior del nifio, traducido en el del
favor filii. Desde esta perspectiva, la guarda compartida busca que el
hijo conserve su relaciéon con ambos padres en el mayor grado posible,
y, consecuentemente, sufra la ruptura de sus progenitores en el menor
grado posible.

Esta solucion viene impuesta por tratados y resoluciones de organi-
zaciones internacionales, tales como la Declaracion de los Derechos del
Nifio (20 de noviembre de 1959), la Convencion de las Naciones Unidas
de los Derechos del Nifo (20/11/1989), la Resolucion A 3-01722/1.992
del Parlamento Europeo sobre la Carta de los Derechos del Nifio, la Con-
vencion Europea sobre el Ejercicio de los Derechos del Nifio (19 de abril
de 1996), etcétera.

Normas claves son los articulos 9.3 y 10.2 de la mencionada Conven-
cion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Conforme el primero:
“los Estados respetan el derecho del nifio separado de ambos padres o
de uno de ellos a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos progenitores de modo regular, salvo si ello es contrario al inte-
rés superior del nifio”. Segun el segundo: “el nifio cuyos padres residan
en estados diferentes tendra derecho a mantener periddicamente, salvo en

9 Tamayo Haya, Silvia, “La custodia compartida como alternativa legal”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, num. 700, p. 668.

10° Arceri, Alessandra, L affidamento condiviso. Nuovi diritti e nuove responsabilita
nella famiglia in crisi, Ipsoa, 2007, p. 9; Padalino, Carmelo, op. cit., pp. 6 y ss.
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circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos directos
con ambos padres”.!!

No debe olvidarse que ese mismo interés superior es que el puede lle-
var a la guarda exclusiva, incluso a la suspension del régimen de visitas.
La doctrina recuerda que la propia Corte Europea de Derechos Humanos
entiende que no vulnera la Convencion Europea la decision que suspende
el régimen de visitas si se funda en la manifiesta y grave intolerabilidad
de parte del hijo, pues si bien es verdad que el menor tiene derecho a
mantener vinculos estables con ambos progenitores, también tiene el de-
recho a crecer en un contexto estable y armonioso.'?

3. Terminologia

La expresion “tenencia o guarda compartida” equivale a la usada en
otras lenguas: garde conjointe, en francés; joint custody, en inglés; affi-
damento condiviso, en italiano; guarda compartilhada, en portugués. 13
Sin embargo, no es aceptada unanimemente.

Un sector doctrinal y jurisprudencial apunta la critica al vocablo
“guarda”, y prefiere la expresion “responsabilidad o tiempo compartido”,
entendiendo que denota mas claramente que aunque el nifio viva con uno
de los conyuges, el otro participa al maximo en su vida y desarrollo."

Otro grupo estima incorrecta la referencia a guarda conjunta o compar-
tida, y aboga a favor de la expresion “custodia alternativa” o “residencia
alternativa”, afirmandose que la custodia conjunta sélo es posible cuando

11 Ceniccola, Aldo y Sarracino, Antonella F., L affidamento condiviso alla luce della
legge n° 54/2006, Matelica, Halley, 2007, p. 21; Naggar, Magda, “L’affidamento condivi-
s0”, en Oberto, Giacomo (a cura di), I/ nuevo rito del contenzioso familiare e [’affidamen-
to condiviso, Padova, Cedam, 2007, p. 29; Salito, Gelsomina, “L’affidamento condiviso
dei figli nella crisi della famiglia”, en Autorino Stanzione, Gabriella (dir.), Le unioni di
fatto, il cognome familiare, I’affido condiviso, il patto di famiglia, gli atti di destinazione
familiare, Turin, Giappichelli, 2007, p. 123.

12 Ruscello, Francesco, “Crisi della famiglia e affidamenti familiari: il nuevo art. 155
Cod. Civ.”, Famiglia e diritto: profili evolutivi di un rapporto complesso, Ipsoa, nim. 19,
2007, p. 94.

13 En italiano las expresiones congiunto (conjunto) y condiviso (compartido) tienen
algunas variantes; se sefiala que la segunda (condiviso) da mejor la idea de participacion
activa de ambos progenitores en la guarda (Arceri, Alessandra, op. cit., p. 25).

14 Para esta cuestion en Espaiia, antes de las modificaciones legales, véase Garcia
Pastor, Milagros, La situacion juridica de los hijos cuyos padres no conviven. Aspectos
personales, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 100.
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los conyuges viven juntos. Se funda en que la “compafia” no se puede
gjercitar conjuntamente, salvo que los padres emprendan una conviven-
cia de hecho después de la resolucion judicial: “La separacién matrimo-
nial no altera en esencia el contenido de las funciones tuitivas, mas al
cesar la convivencia, la obligacion de tener a los hijos en compaiia de los
padres no se puede ejercer conjuntamente”.'> Algunas sentencias incluso
sustituyen la expresion “compartida”, por “periddicamente alternativa”.

La guarda y la custodia... se desenvuelven en un quehacer cotidiano y
doméstico... que dificilmente podrian compartirse por quienes no viven
juntos, lo que supondria, de admitirse otra tesis, una invasion de la esfera
privada de un progenitor en la del otro, o un continuo peregrinaje de los
hijos de un hogar al otro, siendo entonces mas correcto denominarla cus-
todia periddicamente alternativa.'®

En la misma linea, se ha optado por el término “custodia compartida
en alternancia”.!’

En Italia, como se vera, la ley vigente habla de “affidamento condivi-
s0” (compartido); en cambio, los textos anteriores se referian a “affida-
mento congiunto” (conjunto) o alternato (alternado).'®

En la Argentina, Cecilia Grosman!® ha hecho algunas precisiones ter-
minologicas que vale la pena reproducir: si nos atenemos al Diccionario
de la lengua espariola de la Real Academia, la expresion “tenencia com-
partida” puede tener dos significados; si se toma en el sentido de “partici-
par uno en alguna cosa”, implicaria la participacion de ambos conyuges
en la crianza y formacion del hijo. Si el verbo “compartir” es empleado
como “repartir, distribuir”, estamos en presencia de lo que se ha llamado
tenencia alternada, o sea, cuando el menor pasa un periodo, dias o meses
con el padre y la madre alternativamente. Los que se oponen a la tenencia
compartida y sefialan la imposibilidad material y fisica, se refieren a la
palabra “compartir” en sentido puramente material y fisico. “Compartir”

15" AP de Las Palmas, 17 de mayo de 2004; ibidem, 15 de julio de 2004.

16 AP de Valencia, 31 de marzo de 2004, ponente Motta Garcia Espafia.

17 AP de Cérdoba, 1o0. de marzo de 2004.

18 Giacobbe, G. y Frezza, G., “Ipotesi di disciplina comune nella separazione ¢ nel
divorzio”, en Zatti, Trattato di Diritto di famiglia, Milan, Giuffree, 2006, vol. II. Aggio-
namenti (2003-2006), p. 201.

19 Grosman, Cecilia, “La tenencia compartida después del divorcio. Nuevas tenden-
cias en la materia”, LL, 1984-B-813.



238 AIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI

implicaria poseer una cosa en comun y tomar decisiones respecto de la
misma, y esto sélo es posible cuando se la posee conjuntamente. Pero las
acciones y responsabilidades derivadas de la relacion paterno-filial re-
presentan mucho mas que el simple contacto fisico derivado de la convi-
vencia con el menor. Cualquiera de los padres (el que tiene la guarda o el
que no la conserva) puede desplegar una serie de cuidados, proteccion y
actividades en relacidn con el hijo que no exigen necesariamente la vida
en comun. “Compartir”, en este caso, es participar de la formacion del
hijo. El padre no custodio, pese a la separacion, conserva su rol parental
y tiene derecho a tomar una posicion activa, que implica colaborar con el
titular de la guarda en funcion de educacion, amparo y asistencia del me-
nor: llevarlo a una consulta médica, estar a su lado durante una operacion
quirurgica, practicar deportes, ayudarlo en las tareas escolares, etcétera.
En definitiva, en los paises en los que se distingue entre custodia fisica
y custodia legal, hablar de custodia compartida significa la participacion
de ambos padres en algunas de dichas formas de tenencia, o en las dos.?

4. La metodologia del legislador. El porqué de textos tan extensos

Como se vera, tanto la ley espafiola cuanto la italiana regulan la guarda
compartida en articulos inusualmente largos.

En Espatia, la doctrina se pregunta si era necesaria una redaccion tan
descriptiva, o ella es mas bien un alarde del legislador.?!

En Italia se ha dado la siguiente justificacion: las numerosas cuestio-
nes de hecho que plantea la corresponsabilidad de ambos progenitores
requieren que el legislador establezca un minimo de reglas relativas a
cuestiones estrechamente vinculadas (alimentos, vivienda, etcétera)
“para evitar que los desencuentros hagan imposible, o al menos extre-
madamente fatigosa la actuacion de la guarda compartida”.??> Ademas,
no hay que repetir la experiencia anterior; las leyes que introdujeron la
figura (al menos para no vedarla) no la regularon, fue insertada como

20 Cfi. Arceri, Alessandra, op. cit., p. 33. Para la autora italiana, la tenencia alternada
es una especie de monogenitorialidad, solo que repartida en el tiempo.

21 Zurita Martin, Isabel, “Las ultimas reformas legales en materia de relaciones pa-
terno-filiales”, en Gavidia Sanchez, Julio, La reforma del matrimonio, Madrid, M. Pons,
2007, p. 264.

22 Annunziata, Gaetano, Il proceso nel diritto di familia, 2a. ed., Padova, Cedam,
2006, p. 101.
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un simple nombre, pero ninguna norma clarificé su contenido o afirmo
como debia ser aplicado; por eso fueron “normas en blanco” o una “cajas
vacias”. Probablemente el legislador pens6d que ese vacio seria llenado
por la jurisprudencia, pero esta suplencia no se verifico. > En consecuen-
cia, se le regula con detalle para evitar que el juez olvide que la solucion
existe en el codigo.

III. LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA EN ESPANA

1. Introduccion

La guarda conjunta fue incorporada expresamente al sistema legal espa-
ol por la Ley 15/2005, del 8 de julio de 2005, que modifica el Codigo Ci-
vil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.

El cambio legislativo pretendi6 regular de modo expreso una solucion
que la normativa anterior no prohibia;** aunque no contaba con dema-
siados adeptos,” y si condicionaba de modo genérico, al igual que la ley
vigente, al principio del favor filii.*®

Se invoca especialmente el articulo 39-2 de la Constitucion, que es-
tablece la obligacion de los poderes publicos de “asegurar la proteccion
integral de los hijos”.?” Este principio inspira numerosos preceptos del
Codigo Civil, y constituye el nicleo basico de la Ley Organica 1/1996
del 15 de enero de 1996 de Proteccion Juridica del Menor.

2. El nuevo articulo 92 del Codigo Civil espaiiol
El nuevo texto dice:

1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus
obligaciones para con los hijos.

23 Filippis, Bruno de, op. cit., p. 15.

24 AP de Barcelona (seccion 12a.), 11 de abril de 2006. Num. de recurso: 931/2005.

25 Para el tema véase Montero Aroca, Juan, Guarda y custodia de los hijos. La apli-
cacion practica del art. 92 del CC, Madrid, Tirant Lo Blanch, 2001, pp. 34 y ss.

26 AP de Madrid, seccion 22a., S 31 de octubre de 2006, nim. 654/2006, recurso
732/2006. Pte: Hijas Fernandez, Eduardo.

27 AP de Barcelona, niim. 23/2006 (seccion 18a.), y del 12 de enero de 2006.
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2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el
cuidado y la educacion de los hijos menores, velard por el cumplimiento
de su derecho a ser oidos.

3. En la sentencia se acordara la privacion de la patria potestad cuando
en el proceso se revele causa para ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra
decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o
parcialmente por unos de los conyuges.

5. Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hi-
jos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador
o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento.
El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion,
adoptard las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen
de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el
Juez deberd recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que
tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticién
del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio
menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia
y la prueba practicada en ella, y la relaciéon que los padres mantengan
entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de
guarda.

7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres
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 conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco
procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia do-
méstica.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado
cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe
favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia com-
partida fundamentandola en que sélo de esta forma se protege adecuada-
mente el interés superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren
los apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte, podra recabar dic-
tamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad
del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de
los menores.
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3. Concepto

La ley espafola no define la nueva figura. Frente a la omision legal,
algunas sentencias avanzan en su caracterizacion.

Asi, la Audiencia Provincial de Burgos ha dicho que la “guarda com-
partida es la custodia en la que ambos progenitores se encargan del cui-
dado, atencion y educacion de los hijos de forma conjunta, periédica o
rotatoria”.?®

Los tribunales de Barcelona la abordan desde distintas 6pticas. Por un
lado se refieren a “un sistema de alternancia o reparto de tiempos y es-
tancias de los hijos con cada uno de sus padres”.? Desde otra perspectiva
expresan que:

es una modalidad de ejercicio de la responsabilidad parental, tras la crisis
de la pareja, en la que tanto el padre como la madre estan capacitados para
establecer una relacion viable entre ellos, basada en el respeto y en la cola-
boracion, con el objeto de facilitar a los hijos comunes la mas frecuente y
equitativa comunicacion con ambos progenitores, y de distribuir de forma
justa y proporcional la atencion de las necesidades materiales de los hijos,
con la prevision de un sistema agil para la resolucion de los desacuerdos
que puedan surgir en el futuro.*

4. Incidencia del principio del interés superior del nifio
en las soluciones jurisprudenciales

Como se ha dicho, la guarda conjunta se funda en el derecho de padres
¢ hijos a tener relaciones fluidas; sin embargo, en situaciones excepcio-
nales, esas relaciones pueden ser perjudiciales para el hijo. En tal sentido,
la jurisprudencia resuelve que “sin desconocer que los padres gozan del
derecho de relacionarse con sus hijos, a la hora de establecer el régimen
de la guarda y custodia de los menores ha de procurarse, ante todo, el
interés del nifio en cuyo favor se establece la obligacion de los padres de
prestar asistencia de todo orden”.*! Dicho de otro modo: “debe primar el

28 AP de Burgos, niim. 437/2006, seccion 2a., S 30 de noviembre de 2006.

29 AP de Barcelona, nim. 102/2007 (seccion 18), 20 de febrero de 2007.

30 AP de Barcelona, 181/2007 (seccion 12), 9 de marzo de 2007.

31 Juzgado de 1a. instancia nam. 7 de Castellon, 20 de julio de 2005, sentencia 000864/
2005.
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interés de los menores sobre el interés de cada uno de los progenitores”.*
Por eso: “los acuerdos sobre su cuidado y educacion han de ser tomados
siempre en beneficio del nifo, y a tal fin, el juzgador debe tener en cuen-
ta todas las circunstancias que permitan, en lo posible, satisfacer aquel
principio general”.*?

El bonnum filii ha sido elevado a principio universal del derecho, viniendo
consagrado en la legislacion espafiola en diversos preceptos (arts. 82 CF y
92,93,94,103.1, 154, 158 y 170 CC)... y en la nueva configuracion de la
patria potestad (arts. 132 y ss. CF y art. 154.2 CC), siendo también la ra-
zo6n por la que la normativa vigente arbitra formulas con las que garantizar
o servir aquél interés, tales como la audiencia de los menores si tuvieran
suficiente juicio, y preceptivamente si alcanzaron los doce afios (art. 92.2
CC enrelacion con los arts. 154.3.y 156.2 CC acerca de la patria potestad,
y 82 CF) y recabar el dictamen de especialistas (art. 92.5) que puedan co-
laborar con el juez en el mas acertado discernimiento de las medidas que
adopte.’*

En definitiva: “el interés del menor constituye el limite y punto de re-
ferencia ultimo de la institucion de la guarda y custodia y de su propia
operatividad y eficacia”.?®

5. Pautas tenidas en consideracion por la jurisprudencia
para la determinacion del interés superior del nifio en el caso concreto

La regla anterior es facil de formular. Su aplicacion, en cambio, pre-
senta inconvenientes serios, pues, como es sabido, la nocion de “interés

32 AP de Barcelona, 675/2006 (seccién 18), 9 de noviembre de 2006.

33 AP de Almeria (seccion 3a.), 28 de julio de 2006. P: Martinez Ruiz. Nim. de recur-
so: 61/2006.

34 AP de Barcelona num. 124/2005 (seccion 18a.), 10 de marzo de 2005.

En igual sentido se pronuncian las sentencias de la AP de Baleares, de 29 de junio de 2005
y la AP de Las Palmas niim. 320/2004 (seccion 4), de 17 de mayo de 2004, que conceden la
custodia compartida en base al favor filii, al que consideran como un criterio teleoldgico de
interpretacion reconocido en los articulos 92, parrafo segundo, 96 y 103 del Cédigo Civil.

35 AP de Leodn (seccion 3a.) 12 de mayo de 2006. P.: Mallo Mallo. Num. de recurso:
44/2006; AP de Cordoba 3 de febrero de 2004; AP de Huesca, 31 de marzo de 1995 (AC
561); AP de Castellon, 7 de octubre de 1998 (AC 7583); AP de Granada, 20 de enero de
1998 (AC 3185); AP de Zaragoza, 9 de febrero de 1998 (4C 3232); 17 de marzo de 1999
(AC 549); AP de Palencia, 10 de febrero de 1999 (AC 681); AP de Valencia, 22 de abril
de 1999 (AC 4941); AP de Guiptizcoa, 14 de abril de 1999 (AC 468), entre muchas otras.
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superior del nifio” es un concepto juridico indeterminado cuyo contenido
exige atender a las circunstancias especiales que el caso presenta. Asi lo
sefala reiteradamente la jurisprudencia espafiola:

La dificultad estriba en determinar y delimitar el contenido de dicho inte-
rés, ya que no puede ser determinado con caracter general de forma abs-
tracta. Se pueden barajar conceptos como los de estabilidad emocional,
equilibrio psicologico, formacion integral, pero el contenido de dichos
conceptos s6lo puede delimitarse caso a caso, en funcion y en atencion a
las circunstancias personales y familiares de cada nifio. Pueden establecer-
se a priori determinados presupuestos objetivos favorecedores de un siste-
ma de custodia compartida, pero ello no significa que de concurrir todos y
cada uno de estos presupuestos resulte siempre beneficioso para el menor
la custodia compartida, ni que, de no concurrir alguno de ellos, deba de-
negarse sin mas dicho sistema de custodia. La dinamica de las relaciones
familiares, tanto la anterior, como la posterior a la ruptura de pareja, es
extraordinariamente compleja y variada y es dicha dinamica la que deter-
minara cual es el sistema de custodia mas beneficioso para los menores.

Consecuentemente, el interés superior del menor puede depender de
diferentes circunstancias, y en esto el péndulo de la jurisprudencia espa-
nola es variable. Asi, por ejemplo, se ha tenido en cuenta:

a) La aptitud de los padres para asumir de forma adecuada la alter-
nancia en la guarda y la implicacion de ambos progenitores en las tareas
del hogar. En este sentido se ha resuelto que: “la tenencia compartida de
los hijos no es sino una posible formula de custodia mas prevista para
tutelar el interés preponderante del nifio, perfectamente viable sélo a ins-
tancia de ambos padres y cuando sea rigurosamente avalada por la ca-
pacidad de ambos para ostentarla”.’’

Con mayor amplitud se afirma que:

No se trata de que ambos progenitores hayan asumido su respectiva res-
ponsabilidad en la crisis de la pareja, ni siquiera de que sus relaciones per-
sonales estén presididas por la cordialidad, pero si que uno y otro hayan
demostrado saber diferenciar el conflicto personal de la relacion paterno
filiar y que afronten en un plano de colaboracion su comun responsabili-

36 AP de Barcelona nam. 23/2006 (seccion 18a.), 12 de enero de 2006; AP de Madrid,
seccion 22a., S, 31 de octubre de 2006, niim. 654/2006, recurso 732/2006.
37 AP de Leon (seccién 3a.) 12 de mayo de 2006, recurso 44/2006.
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dad para con los hijos, de modo que, proyectando de acuerdo y conjunta-
mente el desenvolvimiento de la vida del hijo, creen un marco referencial
Unico para éste apartandole de las tensiones que de ordinario surgen en las
situaciones de conflicto matrimonial.*

b) Antecedentes o situacion previa, en el sentido de si existia un cui-
dado compartido de los hijos con anterioridad al cese de la convivencia,
v la fluidez en la comunicacion entre los progenitores. Sobre la base de
esta pauta se niega la guarda conjunta “habida cuenta que la convivencia
cesd el ano siguiente del nacimiento de la menor, es decir, cuando la hija
no tenia ni siquiera un afio, conviviendo desde entonces con la madre
sin que el padre haya intentado lo que ahora pretende”;** también si la
ausencia de una relacion fluida entre la pareja constituiria una fuente
permanente de conflictos,* si los progenitores “no llegan a los minimos
acuerdos en la forma de tomar las decisiones respecto del hijo comun,
siendo la comunicacion entre ellos inexistente”.*!

En cambio, cabe otorgarla si “ambas partes afirman que desde tiempo
atras el hijo estd con la madre de lunes a lunes, y la semana siguiente con
el padre, y que tal régimen viene cumpliéndose con absoluta normalidad;
también viven cerca”.** Con el mismo criterio se decide “mantener el
régimen compartido, que permite una relacion constante del hijo con am-
bos progenitores y evita el conflicto de lealtades, sin existir dificultades
de orden practico”.*

c) Situacion patrimonial y economica de la familia. En opinion de
algunos autores: “la precariedad de uno de los progenitores claramente
dificulta ab initio la adopcion de un régimen de custodia compartida. La
guarda compartida aconseja que ambos progenitores puedan responder
materialmente a la situacion que se crea”.** En este sentido, no faltan sen-

38 AP de Barcelona, nim. 167/200, seccion 12a., S 8 de marzo de 2007, recurso 874/2006.

39 AP de Valencia (seccion 10a.) num. 202/2007, 27 de marzo de 2007.

40 AP de Guiptzcoa, 14 de mayo de 1999.

41 AP de Barcelona (seccién 12a.), 16 de mayo de 2006, recurso: 41/2006.

42 AP de Barcelona. Num. 932/2005, (seccién 18a.), 21 de junio de 2006.

43 AP de Asturias, 31 de marzo de 2005; conf. AP de Madrid, secciéon 22a., S 31 de
octubre de 2006, num. 654/2006, recurso 732/2006

44 Tvars Ruiz, Joaquin, La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del

Codigo Civil. Aspectos procesales y sustantivos. Doctrina y Jurisprudencia, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2007, p. 123.
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tencias que tienen en consideracion la “situacion laboral y emocional de
los progenitores”.* Con un criterio mas amplio se ponderan

los elementos personales, familiares, materiales, sociales y culturales que
concurren en los progenitores, al igual que las necesidades afectivas de los
hijos, para constatar que aquellos siguen complementandose mutuamente
para proporcionarles idéntico nivel de confort emocional, de modo que
aquella pluralidad es la opcion mas favorable al desarrollo integral de la
personalidad de los hijos y a su adecuada formacion psiquica y fisica.*

Otros pronunciamientos, atendiendo a las especiales circunstancias
del caso, sostienen que “si bien las condiciones materiales son un factor
importante, no son determinantes, ya que en ciertos supuestos pueden
ceder dando prioridad a otros, como puede ser el hecho de que el inte-
rés del menor exija, pese a las incomodidades fisicas y aun contra su
voluntad, de una labor de control y educacion diaria dirigida por ambos
progenitores”.*’

d) Disponibilidad de dos viviendas en un lugar adecuado, que no estén
muy distantes entre si, de modo tal que la posibilidad efectiva de cambio
de los hijos de vivienda sea real y efectiva. Esta pauta es un aspecto de la
anterior; en este sentido se ha decidido que:

el proyecto de guarda y custodia compartida no supone una distorsién am-
biental de la menor, ya que la proximidad geografica entre los hogares pa-
rentales ayuda a que la menor mantenga referencias vitales, percibiéndose
ademas la capacidad de ambos progenitores para legitimar al otro referente
y respetar el estilo educativo, estilos que se perciben diferentes pero com-
plementarios.*®

Por eso, si los “padres residen en localidades diferentes pero cercanas
entre si, se otorga la guarda por meses alternados”.*

45 STS. 9 de julio de 2003, ponente Villa Gomez Rodil.

46 AP de Barcelona, nim. 167/2007, seccién 12a., S 8 de marzo de 2007, recurso
874/2006.

47 AP de Barcelona, 22/7/2004.

48 Juzgado de Primera Instancia (Familia) niim. 15, Barcelona, S 22 de enero de 2007,
nim. 45/2007, nim. autos 326/2006. Pte: Espinosa Conde, Ma. Gema.

49 SAP de Valencia, 22 de julio de 2005; en el caso, se habia incorporado al expedien-
te un informe del equipo psicosocial adscrito al juzgado que informaba que “a pesar de
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También se ha optado por la guarda compartida “aunque residan en
dos localidades distintas, si la escuela de los menores se halla a una dis-
tancia intermedia entre las dos poblaciones en las cuales los dos nifios es-
tan plenamente arraigados, tanto en el ambito familiar, como en el social,
al haber vivido con anterioridad en los dos sitios, siendo sus referentes
altamente positivos en los dos entornos”;* también si “las circunstancias
geograficas y sociales no perjudican el entorno del menor con un excesi-
vo peregrinaje del domicilio de un progenitor al del otro™.”!

e) Edad de los menores y situacion escolar, de salud y de relacion con
amigos y familiares.La jurisprudencia mayoritaria insiste en que debe
concurrir una adecuada madurez y predisposicion del menor, desaconse-
jandose tal régimen para los menores de muy corta edad. En esta linea, se
ha decidido que “atendida la edad del menor (6 afos), es mas convenien-
te otorgar la guarda y custodia a la madre, con la que siempre ha estado,
y otorgar al padre un régimen de visitas amplio”.>

f) Unidad en el régimen de habitos, horarios y organizacion entre am-
bos progenitores, o cuando menos una gran semejanza. Sobre esta pauta
se ha decidido que:

la guarda y custodia compartida exige que se constate la compatibilidad y
complementariedad educativa de los padres pues s6lo asi podra compen-
sarse la disfuncion o alteracion del marco vital de los menores que supone
la alternancia periddica de viviendas, entornos, desplazamientos, habitos,
horarios o detalles minimos y cotidianos de la vida doméstica; caso con-
trario, la medida controvertida puede ser una fuente adicional de discordia
que desvirte por completo el objetivo con que se instaurd.

Mas concretamente, se hace referencia a la “existencia de horarios
laborales que permitan a ambos conyuges asistir a sus hijos”. Asi, por

reconocer posibles dificultades en el periodo de adaptacion de las menores, no se advierte
a medio o largo plazo consecuencias negativas de la custodia compartida”.

50 AP de Barcelona nam. 102/2007 (seccion 18) 20 de febrero de 2007.

51 AP de Madrid, seccion 22a., 9 de julio de 2004.

52 AP de Barcelona ntim. 53/2005 (seccién 18a.), 10 de febrero de 2005; ibidem, nam.
729/2006, 29 de noviembre de 2006; conf. AP de Malaga, 16 de julio de 2003.

53 AP de Asturias, sec. 6a., S 23 de octubre de 2006, nim. 387/2006, recurso 378/2006.
En igual sentido, AP de Barcelona, seccion 12a., S 8 de marzo de 2007, nim. 167/2007,
rec. 874/2006; AP de Las Palmas, secc. 5a., 28 de febrero de 2005, que habla de “estilos
homogéneos de vida”.
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ejemplo, se ha dispuesto la guarda compartida si “ha quedado probado
que, durante la convivencia, uno y otro se involucraron, de modo efectivo
y responsable, en las diversas tareas relativas al cuidado y educacion de
la nifia, distribuyéndose esas tareas en funcion de sus respectivos hora-
rios laborales”.>* En el mismo sentido, corresponde la guarda compartida
si “cada uno de los progenitores dispone en la misma localidad de una
vivienda acomodada a las necesidades de la menor y ambos han sabido
ajustar su horario laboral a su contacto con la menor”.>

g) Evitar un cambio en el entorno social, familiar y educativo del me-
nor. Se ha entendido que:

la pretension del recurrente que peticiona se divida el afio en tres periodos
no resulta beneficiosa para los hijos ya que dada la edad de los mismos
necesitan, ademas de ambos progenitores, de una mayor referencia estabi-
lizadora, que no puede conseguirse con el continuo cambio de progenitor
no conviviente, aunque éstos alternaran en el uso de la vivienda familiar,
o bien en distintos domicilios si la misma se vende, sino que como viene
solicitada pudiera incluso resultar perjudicial para los nifios ya que les
privaria de referencia estable continuada y podria repercutir en su rendi-
miento escolar.*

h) Otras pautas que desaconsejan la guarda compartida. Con funda-
mento en el interés superior del nifio se ha negado la guarda o custodia
compartida por “la falta de adaptacion a las estadias mensuales”,’” o para
“evitar una constante intervencion judicial”.*®

6. Modalidades en su aplicacion

Nada obliga a repartir la convivencia en periodos iguales; el reparto
puede centrarse en los periodos —lectivos, festivos o vacacionales— o
en las horas, los dias de la semana, las semanas del mes o los meses del
aflo. La casuistica es muy amplia.

Correctamente se ha resuelto:

54 AP de Madrid, nim.167/2007, seccidén 22a., S 31 de octubre de 2006, niim. 654/2006.

55 AP de Castelldon, 14 de octubre de 2003.

56 AP de Barcelona, nim. 167/2007, seccién 12a., S 8 de marzo de 2007, recurso
874/2006.

57 AP de Valencia, 16 de septiembre de 2004.
58 AP de Valencia, 31 de marzo de 2004.
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Ante todo, cabe recordar que el referido régimen de guarda no implica ne-
cesariamente una distribucion absolutamente igualitaria del tiempo de per-
manencia en los entornos de sus dos figuras parentales, sino, fundamen-
talmente, una implicacion intensa de ambas en las funciones inherentes a
la patria potestad, de conformidad con el principio de corresponsabilidad
en su ejercicio que destaca la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2005.%

La casuistica muestra muy diversas variantes: alternancia de seis me-
ses con cada progenitor;*® alternancia semanal;®' dias fijos de la semana
y no semanas alternas, para tener referencias fijas;** permanencia del hijo
en el mismo inmueble y cambio del progenitor,® etcétera.

7. Tipos regulados por la ley

La normativa transcrita y las decisiones jurisprudenciales resefnadas
muestran, en abstracto, tres posibles formas de guarda o custodia com-
partida:

Consensuada: por pedido conjunto en la propuesta de convenio regu-
lador o por acuerdo de ambos en el transcurso del procedimiento (articu-
lo 92, apartado 5).

Contenciosa: a peticion de uno solo de los progenitores (articulo 92,
apartado 8)

De oficio: por decision del juez, sin que medie pedido de una o ambas
partes.

A. Consensuada: pedido conjunto o acuerdo durante el juicio

La guarda o custodia compartida consensuada esté prevista en el apar-
tado 5 del articulo 92: “Se acordara el ejercicio compartido de la guarda
y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta
de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el trans-
curso del procedimiento”.

59 AP de Madrid, nam. 654/2006, secciéon 22a., S 31 de octubre de 2006, recurso
732/2006.

60 AP de Cérdoba, 1o. de marzo de 2004.

61 Juzgado de 1a. Instancia de Cerdanyola del Vallés, 4 de febrero de 2003.

62 AP de Barcelona num. 102/2007 (seccion 18), 20 de febrero de 2007.

63 Juzgado de la. instancia num. 7 de Castellon, 20 de julio de 2005, sentencia nim.
000864/2005 (hasta que el hijo llegue a la mayoria de edad, momento en el cual la pose-
sion de la vivienda pasara a su propietario).
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Esta es la modalidad deseada; es decir, se procura que la guarda o cus-
todia compartida tenga sustento en el acuerdo de los progenitores.

La norma dice “se acordard”; sin embargo, segiin un importante sector
de la jurisprudencia, el juez no esta obligado a la aprobacién automatica
del convenio al que lleguen las partes; él debe cerciorarse y valorar si ese
acuerdo es beneficioso para el interés del menor. En este sentido se ha
decidido que:

no obstante haber sido ésa la voluntad de los progenitores, aprobada ju-
dicialmente, el régimen de guarda y custodia compartida de manera tal
que los quince primeros dias del mes estaban con el padre y los siguientes
quince dias bajo la guarda y custodia de la madre, no puede ser el mas pro-
cedente para una evolucion razonable de la infancia y adolescencia de los
hijos, a la que resulta esencial la estabilidad, cuando menos desde un punto
de vista educacional; por lo demas, en definitiva, y salvo algun periodo,
ese régimen no se llegd a cumplir.®

El Tribunal Supremo parece poner limites a la amplitud de la regla
anterior. Asi, el 14 de febrero de 2005% dijo que:

tanto la Constitucion —articulo 39— como el conjunto normativo que re-
gula las relaciones paterno filiales —especialmente articulo 154 del Codi-
go civil— reconoce a los progenitores un amplio campo de libertad en el
ejercicio de su funcion de patria potestad en el que no cabe un dirigismo
por parte de los poderes publicos cuya intervencion —sin perjuicio de sus
deberes de prestacion— esta limitada a los supuestos en que en el ejerci-
cio de la funcidn se lesione o ponga en peligro al menor, lo que explica
el caracter y sentido de la intervencion judicial sobre los acuerdos a que
hayan llegado los progenitores en sus crisis matrimoniales o de rupturas
de relaciones de otra indole, en que estén implicados sus hijos menores.

B. Contenciosa: a peticion de uno solo. Informe favorable
del Ministerio Publico. Proteccion del interés superior del nifio

Antes de la sancion de la ley, en general, no se ponia objeciones a la
custodia compartida en los casos en los que las partes libremente pacta-

64 AP de Navarra, 11 de noviembre de 1992.
65 TS nam. 97/2005 (Sala de lo Civil, seccion 1a.), 14 febrero. Ponente: d. José Alma-
gro Nosete.
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ban este régimen. Se entendié que “nadie mejor que los propios padres
para determinar lo que es mejor para sus hijos, como tnicos conocedores
de las auténticas circunstancias que rodean a la familia”.®® Por el con-
trario, en supuestos de procesos contenciosos, la custodia compartida se
aceptaba con muchas mas reservas; se afirmaba que “cuando existe una
pésima relacion entre los progenitores, el cambio constante de domicilio
de los hijos en un ambiente de hostilidad mal disimulada entre sus padres
no se considera como un factor de estabilizacién de los menores, sino
todo lo contrario”.?’

Luego de la reforma de la Ley 15/2005, la posibilidad de otorgamiento
de la guarda conjunta a peticidon de uno solo estd expresamente prevista
en el octavo parrafo del articulo 92.

La norma transcripta exige la concurrencia acumulativa de tres cir-
cunstancias: I) peticién de al menos una de las partes; 1) informe favo-
rable del Ministerio Fiscal; III) conviccion de que solo de esta forma se
protege adecuadamente el interés del menor.

Aun con estas restricciones, una parte de la doctrina critica la solu-
cion. Entiende que la guarda compartida es un régimen excepcional, al
que so6lo deberia poder accederse en caso de que ambos padres estén de
acuerdo, en razén de que su viabilidad sélo es posible ante un buen en-
tendimiento.%® Por el contrario, otros se inclinan a favor de la custodia
compartida aun sin la conformidad de los progenitores; se aduce que éste
es el régimen que beneficia al menor salvo que se acredite lo contrario.

Estas dos posiciones también se reflejan en la jurisprudencia.

El informe favorable del Ministerio Publico es otro requisito que parece
indicar el caracter restrictivo o excepcional de esta modalidad de custo-

66 Se adopto la custodia compartida con base en el previo acuerdo de los conyuges en
sentencias de la AP de Girona, 20 de octubre de 2004; AP de Barcelona, 2 de diciembre
de 2003, dadas las perfectas relaciones de cordialidad entre los padres; AP de Zaragoza,
15 de octubre de 2003, dada la ausencia de conflictividad entre los padres; AP de Madrid,
8 de marzo de 2002, en la que se admite la custodia compartida de un niflo que padecia
paralisis cerebral profunda, atribuyéndose la convivencia y guarda a cada uno de los
progenitores, que habrian de ocuparse de sus especiales cuidados, seis meses al aflo a
cada uno; AP de Madrid, 25 de octubre de 2002.

67 Juzgado de la. instancia num. 7 de Castellon, 20 de julio de 2005, sentencia nim.
000864/2005.

68 Tamayo Haya, Silvia, “La custodia compartida como alternativa legal”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 700, p. 699.
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dia.® Son numerosas las sentencias que deniegan la custodia compartida
peticionada por uno solo de los conyuges por no existir este informe.”

C. Custodia compartida ordenada de oficio por el tribunal

Un sector de la doctrina espafiola considera que la Ley 15/2005 solo
admite dos modalidades del llamado “ejercicio compartido de guarda y
custodia de los hijos”: por un lado, como regla general, “la solicitud con-
junta por ambos progenitores”; por el otro, como forma “excepcional”, a
“instancia de uno solo de los progenitores”; por lo tanto, no cabe conferir
la custodia compartida de oficio (o hay acuerdo, o la pide uno, pero sin
esa intervencion de al menos uno de los dos, el juez no puede ordenarla).”

Por el contrario, otros autores subrayan que “el apartado sexto del ar-
ticulo 92 del CC alude a que en fodo caso, antes de acordar el régimen
de guarda el juez debera... valorar... la relacion que los padres mantengan
entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de
guarda”. En otras palabras, la ley atribuye al juez participacion direc-
ta para determinar el régimen de custodia que sea mas idéoneo y menos
perjudicial al menor.” En esta misma linea se sefiala que solo el interés
superior del nifio puede determinar la atribucion exclusiva o alternada de
la guarda o custodia, haya o no peticion de alguno de los progenitores.”™

En la jurisprudencia se visualizan ambas tendencias; en algunos casos
se deniega la guarda conjunta por no haberla pedido ninguno.” Por el
contrario, otros pronunciamientos la otorgan, pese a no haber sido soli-

69 Tvars Ruiz, Joaquin, La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del
Codigo Civil. Aspectos procesales y sustantivos. Doctrina y jurisprudencia, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2007, p. 110.

70 AP de Ciudad Real, nim. 332/2006, seccién 2a., S 4 de diciembre de 2006, recurso
380/2006; AP de Leon (seccion 3a.) 12 de mayo de 2006, recurso 44/2006.

71 Bebeyto Feliu, J. L., “La custodia compartida”, conferencia, Curso nuevas perspec-
tivas del derecho de familia, Valencia, Consejo General del Poder Judicial, 29-30 de sep-
tiembre de 2005.

72 Tvars Ruiz, Joaquin, La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del
Codigo Civil. Aspectos procesales y sustantivos. Doctrina y Jurisprudencia, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2007, p. 90.

73 Guilarte, Martin et al., Comentario a la reforma de la separacion y divorcio, Valla-
dolid, Lex Nova, 2005, p. 162.

74 AP de Zaragoza, 24 de octubre de 2005; AP de Barcelona nim. 898/2004 (seccion
18a.), 29 de diciembre de 2004.
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citada, con fundamento en que es la modalidad que méas beneficia a los
nifios,” aun cuando “otra cosa pactaran los progenitores en el convenio
de su ruptura al considerar, entonces que el interés de éstos pasaba por
establecer una custodia exclusiva”.” Numerosas sentencias afirman que
“Al referirse la guarda y custodia a materia de interés publico, es suscep-
tible de ser tratada ampliamente por el 6rgano jurisdiccional, incluso de
oficio, sin afectar al principio dispositivo, y siempre teniendo presente el
interés de los menores, que prevalece indiscutiblemente por encima del
interés de sus progenitores”.”’

Esta posicion tiene respaldo del Tribunal Constitucional, el cual el 15
de enero de 2001, antes de la entrada en vigencia de la ley, convalid6 una
sentencia que de oficio, y en segunda instancia, habia acordado la custo-
dia compartida revocando la que fijaba una custodia exclusiva no obstan-
te que ninguna de las partes apelara dicho pronunciamiento.”

8. Requisitos procesales previos al otorgamiento
de la guarda o custodia compartida

El articulo 92, apartado 6, establece: “En todo caso, antes de acordar
el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar informe del Mi-
nisterio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se
estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes o miembros del
Equipo Técnico Judicial, o del propio menor...”.

A. Informe del Ministerio Fiscal

Conforme la ley, aun existiendo “acuerdo de los conyuges”, el juez
debe recabar el informe del Ministerio Fiscal.

Este informe, a diferencia de lo que ocurre cuando “no hay acuerdo”
de los progenitores y la guarda conjunta es solicitada por “uno solo” de
ellos, no es vinculante y el juez puede otorgar la guarda compartida aun-

75 AP de Madrid, 15 de febrero de 2005.

76 AP de Valencia (seccion 10a.), 12 de septiembre de 2006, nim. de recurso 439/2006.

77 AP de Barcelona num. 53/2005 (seccion 18a.) 10 de febrero de 2005; AP de Barce-
lona. (seccion 18a.) 21 de junio de 2006; AP de Barcelona num. 728/2006 (seccion 18) 29
de noviembre de 2006; AP de Barcelona nim. 530/2006 (seccion 18), 27 de julio de 2006.

78 STC 4/2001, 15 de enero de 2001. Ponente Vives Anton.
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que el organismo de control estatal sea contrario a lo acordado por las
partes en el convenio regulador.” En otras palabras:

la existencia de informe desfavorable emitido por el Ministerio Fiscal, si
bien debe ser considerado por el juez en el momento de adoptar su deci-
sion, no debe operar como presupuesto obstativo en los supuestos que se
verifica que la custodia compartida deba ser el régimen que mejor protege
el interés del menor como mds necesitado de proteccion.*

B. Escucha de los menores

El articulo dice: “...oir a los menores que tengan suficiente juicio cuan-
do se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes o miem-
bros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor...”.

Las palabras parecen indicar que esta audiencia es meramente faculta-
tiva para el juez. Esta opinién no resulta del todo acorde con la Conven-
cion Internacional de los Derechos del Nifio."!

La pregunta que sigue es: ;qué valor debe otorgarle el juez a la opinion
de los hijos?

Un sector entiende que si bien la opinidon del menor constituye un dato
relevante con el fin de comprobar el grado de afectividad que les une con
sus progenitores, no constituye factor determinante en todos los casos.

Frente a la libertad de eleccion del hijo, debe primar una valoracion ob-
jetiva de circunstancias para un mejor desarrollo de la personalidad de un
adolescente que en la mayoria de los casos no tiene todavia formado el
criterio de discernimiento, o se deja llevar por moviles egoistas de mayor
libertad, permisibilidad y caracter econémico e incluso en muchas ocasio-
nes su voluntad es fruto de influencias o presiones.*

En este sentido, se ha resuelto que “si bien es cierto que el resultado de
la audiencia del hijo no es vinculante para el juzgador, en orden a la custo-

79 Tamayo Haya, Silvia, op. cit., p. 689.

80 Ivars Ruiz, Joaquin, op. cit., p. 98.

81 Para el tema, véase Kemelmajer de Carlucci, Aida, “El derecho constitucional del
menor a ser 0ido”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, nim. 7, 1994,
pp. 157-188.

82 Tamayo Haya, Silvia, op. cit., p. 695.
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dia del mismo, es evidente que puede y debe tenerse en cuenta la voluntad
del nifio, pero no tanto en cuanto expresion de un mero capricho, sino en
cuanto a la voluntad razonada que corresponde a unas causas que deben
ser valoradas y en su caso atendida”.®* Con criterio similar se afirma que:

El deber procesal de oir judicialmente a los hijos permite considerar la volun-
tad manifestada de los menores como un criterio legal relevante de acomo-
dacion de tales medidas al principio general destinado a favorecer el interés
preponderante de los hijos. Ahora bien, este interés puede, en determinados
supuestos, no ser coincidente con su deseo asi expresado, en cuyo caso no
ha de seguirse necesariamente y de forma automatica... El deseo de los hi-
jos constituye una circunstancia esencial capaz de fundamentar una eventual
modificacion de la medida relativa a su guarda y custodia, dada la trascen-
dencia que dicha voluntad tiene desde la perspectiva de su desarrollo afecti-
vo y proteccion integral (art. 39 CE), siempre que, naturalmente, ese deseo
responda a una voluntad autéonoma, firme y decidida, ajena a inducciones o
influencias extrarias y a caprichos o inclinaciones pasajeros, que no se aco-
modan al verdadero interés legalmente tutelado, y que exprese una voluntad
razonable y razonada sobre la base de causas objetivas que sean susceptibles
de valoracion judicial con el auxilio, en su caso, de especialistas.®

En definitiva:

los Tribunales deben tratar de indagar cudl es el verdadero interés del me-
nor, aquello que le resultara mas beneficioso no so6lo a corto plazo, sino
lo que es atin mas importante, en el futuro y en esta bisqueda de los be-
neficios para el menor debe tomarse en consideracion que aquello que el
nifio quiere no es, necesariamente, aquello que le conviene, ni tiene porqué
coincidir lo adecuado con su opinion.®

Otras decisiones parecen dar mayor peso aun a esa opinion. En este
sentido se afirma que “si bien es cierto que el deseo del menor no nece-
sariamente es coincidente con su beneficio, no puede ser ignorado y su
decision cobra relevancia en funcion de su mayor edad”.3¢

83 AP de Cuenca, 31 de marzo de 1999.

84 AP de Toledo, 11 de noviembre de 1999; conf. AP de Barcelona, 3 de mayo de
1999; AP de Zaragoza, 27 de noviembre de 1995; AP de Valencia 14 de julio de 2005.

85 AP de Baleares, 29 de junio de 2005.

86 AP de Malaga, 14 de julio de 2005; AP de Guadalajara, 13 de enero de 1995; AP
de Burgos, 8 de junio de 1995; AP de Barcelona, 2 de junio de 1998; AP de Tarragona,
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9. Causales legales de improcedencia

El parrafo séptimo del articulo 92 establece:

No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté in-
curso 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 conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera
cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas prac-
ticadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

A. Sometimiento de uno de los progenitores a proceso penal

Un sector de la doctrina interpreta que para que la causal opere, basta
que el progenitor esté incurso en una causa penal por algunos de los de-
litos mencionados; no se requiere que esté imputado, procesado o con-
denado; es suficiente que el proceso esté simplemente iniciado. Otro, en
cambio, exige una imputacion formal, o bien que el juez, una vez que
ha tomado declaracion en calidad de imputado al denunciado, ordene la
practica de nuevas diligencias de investigacion, de modo que el proceso
penal siga adelante.

Sea de una u otra forma, conforme el articulo 92.7, aunque no haya
proceso penal, el juez puede denegar la guarda o custodia compartida si
tiene “indicios fundados de violencia doméstica”,’” pero en todo caso, el
juez debe actuar con extrema prudencia y ponderar con realismo la situa-
cion existente. En este camino se ha resuelto:

Queda como unico escollo para la posibilidad de acordar una custodia
compartida ver si concurre la restriccion del articulo 92.7 del Cédigo Ci-
vil, por la existencia de un procedimiento penal seguido a instancia de la
esposa contra el marido. (...) Con independencia de la resolucioén que fi-
nalmente recaiga en el procedimiento penal, y aun admitiendo que fueran
ciertos los hechos narrados en la denuncia, en modo alguno puede consi-
derarse que los hechos denunciados supongan un ataque contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad o indemnidad
sexual del otro conyuge o de los hijos que vivan con ambos, que son los
bienes juridicos protegidos a los que alude el articulo 92.7 del Cédigo Ci-

14 de abril de 1994; AP de Madrid, 29 de enero de 1998.
87 Tamayo Haya, Silvia, op. cit., p. 689.
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vil. Aparte de la sospechosa coincidencia temporal entre la reanudacion
de este procedimiento y la interposicion de la denuncia, la levedad de los
hechos denunciados no permite hablar de violencia de género, y se contra-
dice con la relacion correcta que han mantenido los conyuges entre si hasta
el cese de la convivencia, y con la dptima relacion que ambos mantienen
con su hijo.%

B. Indicios fundados de violencia doméstica

Obviamente, ninguna duda cabe de que la guarda compartida debe ne-
garse si el progenitor ha sido condenado por delitos de malos tratos en el
ambito familiar.*’ El problema se plantea cuando esa condena no existe.

La expresion “indicios fundados” implica la insuficiencia de la mera
manifestacion de a uno de los conyuges. Una interpretacién menos rigo-
rista llevaria a negar la custodia compartida por la mera oposicion fun-
dada en una situacion que puede existir s6lo en la mente de uno de los
progenitores; ademas, incentivaria las denuncias con el unico proposito
de lograr la custodia exclusiva. En este sentido se ha resuelto que:

no se puede dejar de valorar las actuaciones penales incorporadas por co-
pia al pleito civil, ni lo que la denunciante haya declarado en el proceso
civil sobre los hechos objeto del proceso penal. A este respecto, y segin
resalta la parte apelada en su escrito de oposicion, no son pocas las discor-
dancias, imprecisiones y contradicciones existentes entre lo denunciado
y las sucesivas referencias a ello realizadas en el proceso civil. En estas
circunstancias, es cuanto menos discutible que se pueda hablar de indicios
fundados.®®

De cualquier modo, el juez debe valorar los indicios sin olvidar que,
como regla, no cabe esta modalidad de guarda cuando existe violencia.
Por lo tanto, cualquier circunstancia que haga peligrar la integridad fisi-
ca (malos tratos proferidos al menor por uno de los progenitores o por
personas relacionadas con su entorno), psiquica o moral del nifio permite
fundar la denegatoria de la custodia compartida.”

88 AP de Castelldon nium. 154/2006 (seccion 2), 23 de octubre de 2006.
89 AP de Barcelona nam. 181/2007 (seccion 12), 9 de marzo de 2007.
90 AP de Castellon niim. 154/2006 (seccion 2), 23 de octubre de 2006.
91 Tamayo Haya, Silvia, op. cit., p. 689.
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10. Otros requisitos legales. Existencia de varios hermanos

El ultimo parrafo del apartado quinto establece que al acordar la guar-
da conjunta el juez procurara “no separar a los hermanos”.

La preocupacion por no separar los hermanos se funda en el favor filii;
asi lo ha considerado la jurisprudencia,”? al entender que se trata de un
principio complementario.”® “Cualquier medida que basandose en estos
pretendidos apegos susceptibles de variaciones, pase por separar a los
hermanos es inadmisible e incluso desaconsejada por el legislador”.**

No obstante, la regla no es absoluta, de alli que, excepcionalmente,
se pueda separar a los hermanos si las circunstancias asi lo aconsejan.”

11. Consecuencias de acoger la guarda compartida
propiamente dicha

La atribucion de la guarda y custodia de los hijos menores tiene impor-
tantes connotaciones, patrimoniales y no patrimoniales.

El hecho de optar por una custodia compartida condiciona el resto de
medidas a adoptar, fundamentalmente, en lo que se refiere al derecho
de visitas, la pension alimentaria y el uso de la vivienda.

A. Visitas

Conforme lo analizado, la modalidad de guarda y custodia compar-
tida deja sin contenido y convierte en innecesario el régimen de visitas
de los hijos con el progenitor no custodio; efectivamente, no se presen-
tan los fundamentos o presupuestos que lo justifican,’® al tener ambos el

92 En este sentido, AP de Almeria, 11 de febrero de 1989.

93 Tvars Ruiz, Joaquin, op. cit., p. 39.

94 Juzgado de Primera Instancia de Barcelona, Gavé4, ntim. 113/2006, 24 de julio de
2006 (en el caso se rechaza la guarda compartida de uno de los hijos).

95 AP de Soria, 29 de diciembre de 1997; Audiencia Provincial de Sevilla (seccion
6a.), nim. 693/2000 26 de septiembre de 2000 (en el caso, el hijo de 17 aflos tenia pro-
blemas con la madre, a quien culpaba de la separacion; el tribunal entendié que no se lo
podia obligar, contra su voluntad, explicitamente manifestada, a convivir con ella, tal
como surgia del informe que, a instancias del juzgado, emiti6 el Equipo Psicosocial).

9 AP de Valencia, 12/7/2005: “El derecho de visitas del progenitor no custodio cons-
tituye no solo un derecho sino también un deber cuya finalidad principal es la proteccion
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calificativo de progenitores custodios y compartir el tiempo de estancia
con sus hijos.
La cuestion no ha pasado desapercibida para la jurisprudencia:

El sistema de guarda y custodia compartida acordado por el Tribunal, deja
sin contenido y convierte en innecesario el segundo motivo de la apela-
cion, el referente al régimen de visitas de los hijos con el progenitor no
custodio, dado que no se da en el presente supuesto tal situacion, al tener
ambos el calificativo de progenitores custodios, por compartir, por mitad,
el tiempo de estancia con sus hijos.”’

No obstante, excepcionalmente, algunas sentencias prevén la posibili-
dad de establecer visitas, de forma razonable, para el tiempo en que cada
uno de los progenitores no se encuentra con el nifo.”

B. Alimentos y gastos extraordinarios

La custodia compartida elimina la pension alimenticia y exige arbitrar
medidas para distribuir los gastos originados. Esta situacion, si bien ge-
nera inseguridad, también presenta ventajas en cuanto suprimiria algunos
de los graves problemas originados por el impago de pensiones alimen-
ticias.”

En este sentido, se ha decidido que “si los dos conyuges trabajan y
cuentan con salario propio, ambos pueden resolver asumir los gastos ge-
nerados por el menor durante el tiempo que esté a su cuidado. Dada la
igualdad de recursos econdomicos de ambas partes, se declara la obliga-
cion de la manutencion de los menores en los periodos que estén con
cada parte”.!%

En la misma linea, la mayoria de las decisiones judiciales establece
el deber de cada progenitor de abonar los gastos ordinarios de manteni-

de los intereses del menor para cuya educacion, desarrollo y formacion resulta necesaria
una relacion fluida, amplia y habitual con ambos progenitores”.

97 AP de Barcelona nim. 102/2007 (seccién 18), 20 de febrero de 2007; conf. A. P. de
Baleares, nim. 513/2006, seccion Sa., S, 28 de noviembre de 2006, recurso 519/2006 (no
procede establecer a favor de ninguno de los progenitores un régimen de visitas general).

98 AP de Valencia (seccion 10a.), 12 de septiembre de 2006. recurso 439/2006.

9  Tamayo Haya, Silvia, op. cit., p. 681.

100 AP de Valencia, 22 de julio de 2005.



LA GUARDA COMPARTIDA. UNA VISION COMPARATIVA 259

miento del hijo mientras se halle a su cargo, y los restantes o extraordi-
narios por mitad:

No procede fijar contribucion en concepto de alimentos para el hijo menor
a cargo de ninguno de los progenitores dado que ambos tienen unos ingre-
sos y gastos prdcticamente idénticos. La mitad de los gastos extraordina-
rios que pueda tener la madre o el padre ya sean gastos escolares, médicos,
farmacéuticos y otros similares, seran compartidos por mitad por ambos
progenitores, debiendo el conyuge que los haya soportado inicialmente,
comunicarlo al otro y justificarlos documentalmente, a los efectos de que
el conyuge que no los haya soportado pueda hacer pago al otro de la mitad
de los mismos, en el mas breve plazo posible.!*!

Otros pronunciamientos dividen los gastos extraordinarios en propor-
cion a los ingresos de cada conyuge.!??

Con un criterio mas novedoso, se ha decidido la conformacion de un
“fondo comun”, nutrido por aportaciones de los progenitores, dirigidas
a sufragar los gastos de caracter extraordinario: “los gastos que no sean
los estrictos de alimentacion de los que cada progenitor debe hacerse car-
go durante el tiempo de su estancia con el menor deben ser sufragados
por ambos con cargo a un fondo comun al que contribuiran los padres a
raz6n de una cantidad mensual aportada por ellos, siendo por los dos la
administracion conjunta de dicho fondo”;'® en el mismo camino se ha
previsto la posibilidad de crear una cuenta conjunta donde se depositen
sumas para cubrir los gastos del menor.'*

C. Uso de la vivienda

El articulo 96.2 regula el supuesto en el que existiendo varios hijos,
unos quedan bajo la custodia de un progenitor, y otros, bajo la del otro.
Hay cierto consenso que esta norma debe aplicarse analdgicamente a la
guarda compartida. Consecuentemente, el juez habra de atender, en primer

101 AP de Baleares, nam. 13/2006, seccién 5a., S 28 de noviembre de 2006, recurso
519/2006; conf. AP de Castellon, 14 de octubre de 2003; AP de Barcelona nam. 102/2007
(seccion 18), 20 de febrero de 2007.

102° AP de Barcelona niim. 530/2006 (seccion 18), 27 de julio de 2006.

103 AP de Castellon, 10 de abril de 2003.

104 Juzgado de Primera Instancia (Familia) nim. 15, Barcelona, S 22 de enero de 2007,
ntm. 45/2007, nam. autos 326/2006.
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lugar, al interés mas necesitado de proteccién; asimismo, si la vivienda
que constituye el domicilio familiar es privativa de uno de los progenitores
o pertenece a un tercero, se deberia prever la posibilidad de soluciones
alternativas a la atribucion del derecho de uso, siempre que se garantice
el derecho de habitacion del menor; en cualquiera de los casos pueden
imponerse limites temporales a la atribucion del derecho de uso.'?
Desde los estrados judiciales se ha razonado del siguiente modo:

El articulo 96 del Codigo Civil establece como criterio prioritario que el
uso de la vivienda corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compaifiia
queden. Este precepto concuerda con la concepcion anterior de la custodia
exclusiva de un conyuge, y la reforma de la Ley 15/2005 no lo ha modifi-
cado para adecuarlo a la posibilidad de custodia compartida, lo que plantea
serios problemas cuando se adopta una custodia de este tipo. Las opciones
que se plantean son dos: que cada conyuge tenga su propia vivienda, alter-
nando el nifio su residencia en una y otra, o que sea el hijo quien disponga
siempre de su propia vivienda, siendo los padres los que entren y salgan
periodicamente de la misma. Ambas posibilidades no estan excluidas ex-
presamente por la ley, por lo que cabe acudir a una u otra, debiendo tomar-
se la decision en atencion a las circunstancias concurrentes en cada caso.'%

12. Valoracion de la figura en el derecho espariol

Los jueces se han encargado de sintetizar las ventajas e inconvenientes
de la figura:

Empezando por los inconvenientes, es de destacar: la posible inestabilidad
de los menores producida por los continuos cambios de domicilio; los pro-
blemas de integracion o adaptacion a los nuevos nucleos familiares que se
vayan creando; las dificultades para unificar criterios en las cuestiones mas
cotidianas de la vida de los menores. Las ventajas o beneficios son realmen-
te mayores y superiores ya que con la custodia compartida: a) se garantiza a
los hijos la posibilidad de disfrutar de la presencia de ambos progenitores,
pese a la ruptura de las relaciones de pareja, siendo tal presencia similar
de ambas figuras parentales, y constituye el modelo de convivencia que mas
se acerca a la forma de vivir de los hijos durante la convivencia de pareja

105 Tamayo Haya, Silvia, op. cit., p. 680.
106 Juzgado de 1a. instancia niim. 7 de Castellon, 20 de julio de 2005.
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de sus padres, por lo que la ruptura resulta menos traumatica; b) se evitan
determinados sentimientos negativos en los menores, entre los cuales cabe
relacionar los siguientes: miedo al abandono; sentimiento de lealtad; sen-
timiento de culpa; sentimiento de negacidn; sentimiento de suplantacion;
etc., ¢) se fomenta una actitud mas abierta de los hijos hacia la separacion
de los padres que permite una mayor aceptacion del nuevo contexto y se
evitan situaciones de manipulaciéon consciente o inconsciente por parte
de los padres frente sus derechos y obligaciones inherentes a la potestad
o responsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones en
el desarrollo y crecimiento de sus hijos, evitando, asi, el sentimiento de
pérdida que tiene el progenitor cuando se atribuye la custodia al otro pro-
genitor y la desmotivacion que se deriva cuando debe abonarse la pension
de alimentos, consiguiendo, ademas, con ello, una mayor concienciacion de
ambos en la necesidad de contribuir a los gastos de los hijos; ) no se cues-
tiona la idoneidad de ninguno de los progenitores; f) hay una equiparacion
entre ambos progenitores en cuanto a tiempo libre para su vida personal y
profesional, con lo que se evitan de esta manera dinamicas de dependencia
en la relacidn con los hijos, pues en ocasiones el dolor y vacio que produ-
ce una separacion se tiende a suplir con la compaiiia del hijo o hija que se
convierte asi en la tnica razén de vivir de un progenitor; g) los padres han
de cooperar necesariamente, por lo que el sistema de guarda compartida
favorece la adopcidn de acuerdos, lo que se convierte asimismo en un mo-
delo educativo de conducta para el menor.'”’

De cualquier modo, el andlisis realizado permite advertir los diferentes
criterios que los tribunales espafoles manejan en circunstancias similares;
tales discrepancias generan cierta inseguridad juridica, en ésta, como en
otras materias, al parecer, “el derecho depende del juez que toque”.!®
Una vez mas, pues, cabe bregar por la seleccion de buenos jueces.

IV. LA CUESTION EN EL DERECHO ITALIANO

1. El texto
La Ley 54, del 8 de febrero de 20006, se publico en la Gaceta Oficial el
lo. de marzo de 2006 y entr6 en vigencia el 16 de marzo de 2006. Modifi-

107 AP de Barcelona ntiim. 102/2007 (seccion 18), 20 de febrero de 2007.
108 Tamayo Haya, Silvia, op. cit., p. 680.
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ca el articulo 155 e incorpora los articulos 155 bis, 155 ter, 155 quater, 155
quinto y 155 sexto. A continuacion se transcriben los articulos pertinentes.

Art. 155 (Procedimiento con relacion a los hijos). Aun en caso de separa-
cion personal de los progenitores, el hijo menor tiene derecho a mantener
una relacion equilibrada y continua con cada uno de ellos, a recibir cuida-
do, educacion e instruccidn por parte de ambos, y a conservar relaciones
significativas con los ascendientes y con los parientes de cada rama de
ambos progenitores.

Para la realizacion de la finalidad indicada en el parrafo anterior, el juez
que pronuncia la separacion personal de los conyuges dicta una resolu-
cion que tiene base exclusiva en el interés moral y material de la prole.

Tal decision valora prioritariamente la posibilidad que los hijos meno-
res queden bajo la custodia de ambos padres, o establece a cudl de éstos se
atribuye la custodia de los hijos, determina el tiempo y la modalidad de su
presencia con cada uno de los padres, fija otras medidas, y el modo en que
cada uno debe contribuir al mantenimiento, a la custodia, a la instruccion,
y a la educacion de los hijos.

El juez tiene en consideracidn, si no son contrarios al interés de los
hijos, los acuerdos contraidos por los padres. Dicta todo otro pronuncia-
miento relativo a la prole.

La patria potestad es ejercida por ambos progenitores. Las decisiones
de mayor interés para los hijos relativas a la instruccion, a la educacion y a
la salud son asumidas de comun acuerdo teniendo en cuenta la capacidad,
las inclinaciones naturales y las aspiraciones de los hijos. En caso de des-
acuerdo la decision se deja al juez. El juez puede establecer que los pro-
genitores ejerzan la potestad separadamente pero limitado a las decisiones
sobre cuestiones de administracion comun.

Salvo acuerdos libremente suscriptos por las partes, cada uno de los
padres provee al mantenimiento de los hijos en medida proporcional a sus
propios ingresos; el juez establece, cuando sea necesario, una cuota perid-
dica a fin de hacer efectivo el principio de proporcionalidad, considerando:

1. Las actuales exigencias del hijo.

2. El tenor de vida gozado por el hijo cuando convivia con ambos pro-
genitores.

3. El tiempo de permanencia con cada uno de los progenitores.

4. Los recursos economicos de cada uno de los progenitores.

5. El valor econdmico de las funciones domésticas y de cuidado asumi-
do por cada progenitor.
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La cuota se adecua automaticamente a los indices ISTAT en defecto de
cualquier otro parametro indicado por las partes o por el juez.

Cuando la informacion de cardcter econémico provista por los padres
no resulte suficientemente documentada, el juez tiene la facultad de veri-
ficar ante la autoridad tributaria las rentas y los bienes objeto de conflicto,
aunque se trate de sujetos distintos.

Art. 155 bis (Guarda a un solo progenitor y oposicion a la guarda con-
junta). El juez podra disponer la guarda de los hijos a uno solo de los
padres cuando considere, por decision fundada, que la guarda al otro es
contraria al interés del menor.

Cada uno de los padres puede, en cualquier momento, peticionar la
guarda exclusiva cuando existan las condiciones indicadas en el parrafo
anterior. El juez, si acoge la demanda, dispone la guarda exclusiva a favor
del progenitor demandante, dejando a salvo, en todo cuanto sea posible,
los derechos del menor previstos en el primer parrafo del art. 155. Si la
demanda resulta manifiestamente infundada, el juez puede considerar el
comportamiento del progenitor demandante a los fines de la determinacion
de la decision a adoptar en el interés del hijo, siendo aplicable el art. 96
del C.P.C.

Art. 155 ter (Revision de las disposiciones concernientes a la guarda de
los hijos). Los padres tienen el derecho de peticionar, en cualquier tiempo,
la revision de las disposiciones concernientes a la guarda de los hijos, la
atribucion del ejercicio de la potestad sobre ellos, y las eventuales disposi-
ciones relativas a la medida y a la modalidad de los alimentos.

Art. 155 quater (Asignacién de la casa familiar y prescripciones relati-
vas a la residencia). El uso de la casa familiar es atribuido teniendo priori-
tariamente en cuenta el interés de los hijos. Para la asignacion, el juez tie-
ne en cuenta la regulacion de las relaciones econdmicas entre los padres,
considerando el eventual titulo de propiedad. El derecho al uso de la casa
familiar se extingue en el caso en el que el asignatario no habite o deje de
habitar en forma permanente en la casa familiar, o conviva more uxorio o
contraiga nuevo matrimonio. El decreto de asignacion y el de revocacion
se inscriben y son oponibles a los terceros en el sentido del art. 2643.

Si uno de los conyuges cambia de residencia o de domicilio, el otro
conyuge puede peticionar, si la modificacion interfiere con la modalidad
de la guarda, la re-definicion de los acuerdos y de las resoluciones adopta-
das, comprendidas aquellas de naturaleza econémica.

Art. 155 quinto (Disposiciones a favor de los hijos mayores). El juez,
segln las circunstancias, puede disponer a favor de los hijos mayores no
independientes econémicamente el pago de una cuota periddica. Esta cuo-
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ta, salvo una determinacion diversa del juez se le entrega directamente al
hijo mayor.

A los hijos mayores portadores de una discapacidad grave en el sentido
del art. 3 parrafo tercero de la ley del 5/2/1992 n°® 104, se aplican integral-
mente las disposiciones previstas a favor de los hijos menores.

Art. 155 sexto (Poderes del juez y audicion del menor). Antes de emitir,
aun cautelarmente, los proveidos referidos en el art. 155, a instancia de
parte o de oficio, el juez puede ordenar la produccion de prueba. Entre
otras, el juez dispone escuchar al hijo menor que haya cumplido ya los 12
afios y aun si no ha alcanzado esa edad, si fuese capaz de discernimiento.
Cualquiera sea la oportunidad, escuchadas las partes y obtenido su con-
senso, el juez puede reenviar el expediente a los fines de que los conyuges,
valiéndose de expertos, intenten una mediacion para alcanzar un acuerdo,
con particular referencia a la tutela de los intereses morales y materiales
de los hijos.

Ademas, el articulo 4.2. de la Ley ordena: “Las disposiciones de la pre-
sente ley se aplican también en caso de disolucion, cesacion de los efectos
civiles o nulidad de matrimonio y a los procesos relativos a los hijos de
padres no casados”.

2. La importancia de la reforma de 2006. Sus antecedentes

Si se habla de cambios operados en el derecho de familia en Italia,
2006 es un afio que puede ser calificado de “muy importante”;'® se le
compara con 1970, cuando se introdujo el divorcio (Ley 898), con 1975,
en el que la ley 151 reformd radicalmente esta materia, y a 1987, cuando
la Ley 74 volvio6 a introducir cambios, aunque en menor escala. Todas
estas leyes, al igual que la Ley 54/2006, pretendieron “cambiar la cultura
del derecho de familia en el ordenamiento italiano”.

109 Ruscello, Francesco, “Potesta dei genitori e rapporti con i figli”, en Ferrando, Gilda
(dir.), 1l nuevo diritto di famiglia, Bolonia, Zanichelli, 2007, p. 192; Asprea, Saverio, La
tutela dei figli nella separazione, nel divorzio en ella famiglia di fatto, alla luce della
legge sull’affido condiviso e del nuovo patto di famiglia, Turin, Giappichelli, 2006. El
autor califica la reforma de verdaderamente “revolucionaria”. Cfr. Padalino, Carmelo,
op. cit., nota 9, p. 4. Otros afirman que el fin del legislador fue producir una verdadera
“revolucion copernicana” (Ceniccola, Aldo ed Sarracino, Antonella F., op. cit., p. 17).
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La elaboracion de la Ley 54/2006 fue larga y trabajosa.!'® La primera
propuesta fue presentada por la asociacion Crecer Juntos (Crescere insie-
me), que reune a padres con dificultades para hacer efectivo el régimen
de visitas. El punto de partida del proyecto fue que la separacidon determi-
na para el conyuge no guardador la pérdida de los hijos, y para los hijos
un riesgo concreto de desadaptacion; preveia modalidades concretas del
funcionamiento de la guarda conjunta relativas al mantenimiento directo
del menor, el ejercicio conjunto de la patria potestad, la intervencion de
consultores especializados; sanciones en caso de incumplimiento; casi
revolucionariamente, eliminaba el concepto de guarda (affidamento) que
contiene, en si mismo, la idea que los hijos han sido atribuidos a uno o a
otro, etcétera.

El tramite parlamentario dur6é doce afios.'"" Tan dilatado tiempo no
fue suficiente para evitar el debate posterior a su sancidn, a punto tal que
algunos autores afirman que la ley ha creado una “situacion de duda y
perplejidad similar a un gran caos”.'?

La resistencia al cambio no debe sorprender si se estudia, aunque sea
ligeramente, la historia de este tipo de disposiciones.!* El Codigo ita-
liano de 1865 no contenia ninguna indicacioén respecto a los criterios
a utilizar para la guarda de los hijos menores en caso de separacion; el
problema era considerado de escasa importancia, aun por la doctrina,
que rara vez se ocupaba del tema. La situacién no cambio con el Cédigo
de 1942, porque el articulo 155, en su formula originaria, sélo afirmaba
que el tribunal debia indicar cudl de los conyuges se haria cargo de los
hijos. La jurisprudencia antigua simplemente se ocupaba de evitar que
los nifios menores quedaran a cargo de quien habia provocado la separa-
cion por injurias graves, adulterio, lesiones. Recién en 1970, con la Ley
898, se incorporaron pautas para guiar al juez en su decision. Aun asi, la
practica se inclind a favor de la madre (mas del 90% de las decisiones

110 Ceniccola, Aldo y Sarracino, Antonella F., op. cit., p. 17.

1T Un relato particularizado del tramite parlamentario y las sucesivas reformas se
encuentra en Arceri, Alessandra, op. cit., pp. 12 y ss. Para un analisis de los diferentes
proyectos presentados véase Facchini, Giulia, “L’origine delle riforme in commento: la
normativa approvata alla luce dei precedenti progetti di legge”, en Oberto, Giacomo (a
cura di), I/ nuevo rito del contenzioso familiare e I 'affidamento condiviso, Padova, Cedam,
2007, pp. 3 y ss.

112 Sbressa Agneni, Alessandra y Sbressa Agneni, Stefania. Crisi coniugale. Obbligo
di mantenimento e accertamento dei redditi, Milan, Giuffre, 2007, p. 215.

113 Filippis, Bruno de, op. cit., p. 1.
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otorgaban la guarda a la progenitora) desde que, segtn la tradicion, a ella
le correspondia una funcién diversa de la del padre, figura mas lejana,
dedicada al trabajo externo.!'*

Al igual que en Espafia, antes de la sancion de la Ley 54/2006, un sec-
tor de la jurisprudencia habia aceptado la guarda conjunta, figura que, por
otro lado, en Italia estaba prevista en la Ley 878/70, luego modificada
por la Ley 74/87. Sin embargo, la actitud de los jueces habia sido tan ti-
mida que el legislador de 2006 se vio casi obligado a proporcionar largos
textos.!!® La mayoria de la doctrina hoy clama para que los jueces tomen
conciencia de la nueva cultura juridica que la ley encierra y no se cifian a
una interpretacion restrictiva, reducida, o conservadora, que haga de ella
un instrumento muerto.!'® Conforme esa cultura, la quiebra o fracaso de
dos individuos como pareja no comporta necesariamente su fracaso como
padres. El nucleo, el centro, no esta en el vinculo matrimonial, sino en el
nifio y la tutela de su interés.'!’

3. Concepto de “guarda compartida” y de “bigenitorialidad”,
aplicable a la familia matrimonial y extramatrimonial''®

La ley italiana tampoco define la guarda conjunta o compartida. La
pauta principal para llegar al concepto se encuentra en el primer parrafo
del articulo 155, que establece el derecho del hijo menor a: @) mantener
una relacion equilibrada y continua con cada progenitor; b) recibir cuida-
do, educacion e instruccion por parte de ambos, y ¢) conservar relaciones
significativas con los ascendientes y con los parientes de cada rama.

La norma contiene un proyecto de vida fundado en un vinculo parental
que contintia en el tiempo, fundado en el afecto reciproco y en el mante-
nimiento no s6lo material (alimento, casa, gastos extraordinarios), sino
sobre todo moral de ambos progenitores.

114 Arceri, Alessandra, op. cit., p. 3.

115 Sesta, Michele, Prologo al libro de Arceri, Alessandra, op. cit.

116 Manera, Giovanni, L affidamento condiviso dei figli nella separazione e nel divor-
zio, San Marino, Maggiolo, 2007, p. 15.

117 Salito, Gelsomina, “L’affidamento condiviso dei figli nella crisi della famiglia”,
en Autorino Stanzione, Gabriella (dir.), Le unioni di fatto, il cognome familiare, I’affido
condiviso, il patto di famiglia, gli atti di destinazione familiare, cit., p. 120.

118 1 as palabras “genitorialidad” y “monogenitorialidad” no existen en el Diccionario
de la lengua espariola; las hemos conservado porque no hemos encontrado otra que ex-
prese tan claramente lo que los italianos denominan bigenitorialita y monogenitorialita.
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Adviértase la redaccion del articulo 155, primer parrafo: “Aun en caso
de separacion personal de los padres...”. Desde el punto de vista formal, es
por demas singular que un articulo de una ley comience con una conjuga-
cion (anche). Sin embargo, desde el punto de vista sustancial, se justifica
plenamente. La palabra anche indica que, en las relaciones padres-hijos,
la separacion no representa un momento de interrupcion y fractura, sino
de continuacion, aunque con nuevas reglas. La separacion modifica la si-
tuacion del vinculo conyugal radicalmente; ese vinculo conyugal puede
debilitarse y ser cancelado. En cambio, se permanece padre para siempre.
En definitiva, la separacion debe alejar y dividir a los conyuges, pero no a
los hijos; los vinculos primarios son insustituibles y no pueden ser extin-
guidos.!”® La ley no puede imponer a dos personas que quieren separarse
que permanezcan unidos, pero puede pretender que los padres, aunque
separados, dejen de lado sus rencores y conflictos y encuentren un punto
de entendimiento, un proyecto educativo comun, en el interés del hijo,
para promover el pleno desarrollo de su personalidad.'*

En definitiva, la nocion de guarda compartida esta unida inescindible-
mente a la de “bigenitorialidad” (bigenitorialita), o quiza, mejor dicho,
al “derecho a la bigenitorialidad”.'?! La potestad paterna es una categoria
sustancialmente bipolar, en el sentido de comprender la titularidad y el
ejercicio. Conforme a las normas vigentes, los padres son titulares de la
patria potestad y la ejercitan entre ambos cuando conviven.'” Segun el
viejo texto del articulo 155 del C. C., al igual que en el derecho argenti-
no vigente, cuando los padres se separaban o divorciaban, la titularidad
permanecia integra, pero el ejercicio se escindia, correspondiendo en ge-
neral, de modo exclusivo, al progenitor con el cual los hijos quedaban
viviendo.

119 Asprea, Saverio, La tutela dei figli nella separazione, nel divorzio en ella famiglia
di fatto, alla luce della legge sull’affido condiviso e del nuovo patto di famiglia, Turin,
Giappichelli, 2006.

120 Manera, Giovanni, op. cit., p. 15.

121 Anceschi, Alessio, Rapporti tra genitori e fligli. Profili di responsabilita, Milan,
Giuffre, 2007, p. 199; Ruscello, Francesco, Crisi Della famiglia e affidamenti familiari:
il nuevo art. 155 Cod. Civi, en Famiglia e diritto: profili evolutivi di un rapporto com-
plesso, Ipsoa, num. 19, 2007, p. 85; id., Potesta dei genitori e rapporti con i figli, en
Ferrando, Gilda (diretto da) I/ nuevo diritto di famiglia, Bolonia, Zanichelli, 2007, p. 193.
Se sostiene que la bigenitorialidad es el principio cardinal de la reforma (Ceniccola, Aldo
y Sarracino, Antonella F., op. cit., p. 17).

122 Articulo 316 del CC italiano.
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La guarda conjunta no exige igualdad acerca de la modalidad y el
tiempo de desarrollo de la relacion entre el hijo y cada uno de sus pro-
genitores. Tal como especifico el diputado Paniz, relator del texto unifi-
cado de propuesta de ley: “guarda conjunta no significa 50% del tiempo
del hijo con cada uno de los progenitores, sino conservacion de efectiva
responsabilidad de ambos progenitores”, corresponsabilidades, covincu-
laciones, etcétera.

El menor debe tener la maxima libertad de acceso a cada progenitor;
ademas, puede vivir s6lo con uno de ellos y con los dos; de alli que la
posibilidad de que el menor tenga dos moradas no puede ser excluida. El
juez debe valorar esta probabilidad, y todo tipo de decision en esta ma-
teria debe ser dictada como consecuencia de un analisis de las condicio-
nes de facto. Si dos progenitores tienen casas cercanas y el menor, en el
curso de la jornada, tiene libre acceso a ambas, habra un punto estable de
referencia; pero aunque asi no fuese, si uno de los padres tiene vivienda
lejana, el hecho de que el menor conviva habitualmente con uno solo de
ellos no impide la aplicacion de la guarda compartida si la responsabili-
dad respecto del menor contintia siendo ejercitada por ambos.

Una de las primeras resoluciones judiciales que aplico la ley, dictada
el 26/4/2006 por el tribunal de menores de Bolonia, sirve para compren-
der el alcance de la figura. En el caso, la hija de la union de hecho per-
manecia con la madre y un fin de semana alternado iba a Milan con el
padre. Aunque la conducta de la madre parecia adolecer de cierta rigidez,
el régimen funcionaba bien, tal como los servicios sociales lo habian in-
formado al juez, quien entendié que habia llegado el tiempo de pasar a la
custodia compartida, que implicaba que los padres asumiesen en comun
las decisiones de mayor interés relativas a la instruccion, la educacion y
la salud, teniendo en cuenta las inclinaciones naturales, las aspiraciones
y la capacidad de la menor; cada uno de los progenitores ejerceria la po-
testad separadamente en las cuestiones de administracion ordinaria cuan-
do la hija estuviera con él, pero los padres debian intercambiar entre si
las decisiones importantes; por lo tanto, debian dialogar, hacerlo lo antes
posible, y, si era necesario, con la ayuda de los especialistas. En definiti-
va, el tribunal dispuso la guarda conjunta, con ubicacion principal de la
nifia en la casa de la madre.

Otra cuestion a remarcar es el derecho del nifio a mantener relaciones
“con los ascendientes y con los parientes de cada rama”. Hasta la sancion
de la ley, a diferencia del derecho argentino (articulo 376 bis del Codigo



LA GUARDA COMPARTIDA. UNA VISION COMPARATIVA 269

Civil), el derecho italiano carecia de una norma que contemplara el de-
recho de ciertos parientes (muy significativos para el desarrollo del nifio,
como los abuelos) para reclamar en su propio favor el derecho de visitar
a los menores en los casos de separacion. Segun la opiniéon mayoritaria,
el articulo 155 llené ese vacio legal.'?

Finalmente, es necesario insistir en que conforme el articulo 4.2 de la
Ley 54/2006, las disposiciones relativas a las “bigenitorialidad” se apli-
can también a los “hijos de padres no casados”. Por eso se ha dicho que,
quizé inconcientemente, el legislador ha “herido” al matrimonio en cuan-
to, con relacion a la guarda de los hijos, el matrimonio ha perdido toda
diferencia con la unién de hecho.'**

4. Regla y excepcion

La nueva vision implico invertir la relacion regla-excepcion. En el
sistema actual italiano, la guarda compartida no solo es la regla, sino que
la ley arrincona la guarda exclusiva y la hace viable sd6lo en hipotesis
limites.'?

No obstante, debe recordarse que el articulo 155 bis, destinado a re-
gular la guarda exclusiva, sufrid erosiones en el curso de los trabajos
parlamentarios; en la propuesta originaria la guarda exclusiva solo podia
ser otorgada en los casos previstos en los articulos 564 y 569 del Codigo
Penal (delito de incesto) y en los regulados en los articulos 330 a 333 del

123 Ruscello, Francesco, op. cit., p. 88; Padalino, Carmelo, op. cit., pp. 25 y ss.; Cenic-
cola, Aldo y Sarracino, Antonella F., op. cit., nota 12, p. 40; Manera, Giovanni, op. cit., p.
47. En Espaiia el derecho de visita de los abuelos esta regulado por Ley 42/2003 (véase
Fama, Maria Victoria, “Relaciones entre abuelos y nietos”, Revista Derecho de Familia,
Buenos Aires, nam. 40, 2008, p. 251).

124 Sesta, Michele, Prologo al libro de Arceri, Alessandra, op. cit.. Para la aplicacion
del articulo 155 a los hijos nacidos fuera del matrimonio véase Mascia, Alberto, Famiglia
di fatto: riconoscimento e tutela, Camerino, Halley, 2006, pp. 212 y ss. Sin embargo, las
diferencias permanecen a nivel procesal desde que, segun una decision de la Casacion
del 4 de abril de 2007, las cuestiones relativas a la tenencia compartida de hijos nacidos
fuera del matrimonio son de competencia del juez de menores y no del juez que entiende
en los divorcios (véase Manera, Giovanni, op. cit.). Para la cuestion relativa a la compe-
tencia véase Facchini, Giulia, “Quale giudice e quale rito per i figli naturali?”, en Oberto,
Giacomo (a cura di), I/ nuevo rito del contenzioso familiare e [’affidamento condiviso,
cit., p. 237.

125 Pignataro, Gisella, “Effetti della separaciones legales”, en Autorino Stanzione, Ga-
briella, La separazione. Il divorzio, cit., p. 182.
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Cédigo Civil (privacion de la patria potestad por incumplimientos graves
o abusos o por conducta perjudicial para los hijos). Por el contrario, el
texto definitivamente aprobado prevé simplemente que la guarda exclu-
siva puede ser atribuida, mediante decision motivada, cuando la guarda
al otro progenitor sea “contraria al interés del menor”. Como se ve, ini-
cialmente la guarda exclusiva sélo podia tener lugar en casos de delitos
graves o de decisiones ya tomadas relativas a la exclusién de la patria
potestad. Con el texto vigente, es suficiente la contrariedad con el interés
del menor, remitiéndose al juez toda valoracion sobre la cuestion.

De cualquier modo, como lo sefialaron las primeras decisiones que
aplicaron la ley de 2006 (por ejemplo, la ordenanza del 24 de abril de
2006 del Tribunal de Catania), en el nuevo ordenamiento, la regla es la
guarda conjunta, y la excepciodn, la guarda exclusiva; esa excepcion debe
ser justificada por motivos validos y comprobados.

Mas aun, aunque la decision de guarda exclusiva puede ser dictada en
cualquier momento a pedido del conyuge que considere que la guardia con-
junta es contraria al interés del hijo, el articulo 155 bis prevé la posibilidad
de condenar a reparar los dafios causados por demandas que reclaman la
guarda exclusiva de modo manifiestamente infundado o temerario.

No obstante, debe quedar en claro que la regla de la guarda conjunta no
es absoluta ni obligatoria, pudiendo el juez otorgar la guarda exclusiva.'*
Si el conflicto conyugal impide la posibilidad de una gestion conjunta de
la educacion de los hijos, el juez podra confiar los hijos a uno solo de los
padres, atribuyendo al padre guardador la competencia exclusiva de la
administracion ordinaria. Asi, por ejemplo, segun la doctrina mayorita-
ria, desaconsejarian la guarda compartida las siguientes circunstancias:
que uno de los progenitores resida en una ciudad o en un pais diverso y
lejano al domicilio del hijo y del otro progenitor; la aversion o el recha-
zo del nifio, no obstante todos los esfuerzos realizados por el juez y por
el otro progenitor para favorecer la recuperacion de la figura rechazada;
la enfermedad psiquica de tal gravedad que pueda dudarse de la capaci-
dad del progenitor para ocuparse convenientemente del cuidado del nifio;
caracteristicas personales que, independientemente de una enfermedad
psiquica o de la culpa, muestran que uno de ellos es manifiestamente ini-
doneo para ocuparse de la educacion, aunque sea minimamente; una con-
ducta inmoral y completamente irresponsable; si es autor de violencias

126 Mascia, Alberto, op. cit., p. 212.
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fisicas o siquicas contra los hijos; si esta detenido por delitos en centros
carcelarios o semejantes, etcétera.'”’

En definitiva, el sistema construido pretende realizar un salto cualita-
tivo en la gestion de la responsabilidad de los padres hacia los hijos sin
introducir, sin embargo, una rigidez excesiva y contraproducente respec-
to al principio fundamental del superior interés del nifio.

5. El interés superior del nifio. El derecho del nifio
a ser escuchado

Al igual que en Espafia, los textos italianos hacen referencia a que las
decisiones relativas a la guarda deben ser asumidas “con exclusiva refe-
rencia al interés moral y material de la prole”.

La diferencia consiste en el hecho de que antes de la reforma de 2006,
el articulo 155 no indicaba ningun criterio para valorar tal interés, mien-
tras que ahora, el primer parrafo prevé criterios guias de los cuales el juez
no puede prescindir: a) mantener una relacion equilibrada y continua con
cada uno de los progenitores; b) recibir de ambos cuidado, educacién e
instruccion; ¢) conservar relaciones significativas con los ascendientes
y parientes de cada rama genitorial. Las pautas provistas por el legisla-
dor son importantes; ante el silencio anterior, algunos tribunales tenian
dificultad en “llenar” la formula, y otros la consideraban una afirmacion
vacia de contenido.

La realizacion de este interés superior implica que antes de pronun-
ciarse, aun en medidas cautelares, el juez debe escuchar al nifio que ya
tiene 12 afios, y aun si no ha alcanzado esa edad, si es capaz de discerni-
miento (articulo 155, sexto).!?8

6. La guarda compartida y los alimentos a favor
del hijo menor (articulo 155)

Una novedad importante de la reforma es el establecimiento de un sis-
tema de “mantenimiento directo” de la prole por parte de ambos.

127 Arceri, Alessandra, op. cit., p. 57.
128 V¢ase Facchini, Giulia, “L’ascolto del minore”, en Oberto, Giacomo (a cura di), //
nuevo rito del contenzioso familiare e I'affidamento condiviso, cit., p. 137.
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Por “mantenimiento” se entiende no s6lo lo que corresponde para el
sostenimiento de los hijos, sino todo aquello que es necesario para su
educacion e instruccidn y, en general, para satisfacer todas sus exigencias
de la vida y de la sociabilidad.

El mantenimiento es directo cuando el progenitor provee directamente
lo que es necesario para el hijo. Es indirecto cuando se determina una
cuota con la cual se provee a las necesidades del hijo; en este caso, la
relacion econdmica no vincula realmente al alimentante y el hijo, sino al
alimentante y al otro progenitor.

Durante el curso de los trabajos parlamentarios, el proyecto origina-
rio sufrié modificaciones. El sistema definitivamente recogido por la ley
puede definirse como mixto en cuanto corresponde determinar una cuota,
cuando sea necesario.

Se ha dicho que, encaballandose en la tradicion, la jurisprudencia po-
dria interpretar la expresion “necesidad” como si fuese una clausula de
estilo, y consecuentemente, continuar fijando en cada caso una cuota
mensual. Por el contrario, adecudndose a la nueva vision de la ley, de-
beria distinguir segun las circunstancias; por ejemplo, un motivo idéneo
para fijar la cuota seria la lejania de uno de los progenitores respecto de
los hijos, u otra razon que dificulte la intervencion personal y tempestiva
para hacer frente a las exigencias. En cambio, si los progenitores tienen
residencias vecinas y los hijos tienen la posibilidad de acceder con facili-
dad, la prevision de una cuota periddica no seria facilmente justificable.

De cualquier modo, la opcidn de la ley no es absoluta, desde que opera
solo cuando las partes no hayan encontrado sus propias soluciones.

En definitiva, los padres pueden acordar la modalidad que crean mas
apropiada; pero si ese acuerdo no existe, y es necesario fijar una cuota, el
juez la determinaré. Asi lo reconocid la Corte de Casacion en la sentencia
del 18 de agosto de 2006 al abordar la cuestion de la guarda conjunta de
los hijos de una pareja separada desde 1999. Se lee en esa decision:

La guarda conjunta, por su finalidad respecto al interés de los hijos, no
excluye el deber de dar una cuota de contribucion cuando subsistan los
presupuestos a favor del progenitor con el cual los hijos conviven. Por lo
tanto, es censurable la decision del juez de mérito que, como consecuencia
de la guarda conjunta y del principio segun el cual cada uno de los proge-
nitores provee en modo directo y autdbnomo a las exigencias de los hijos.
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Estimé excluido, sin mas, automdticamente, el deber de una cuota a
favor del progenitor con los cuales los hijos conviven como contribucién
de mantenimiento de caracter patrimonial-asistencial destinado a sostener
los gastos necesarios para la actividad directa del desarrollo sicofisico del
menor, o del mayor no autosuficiente cuando subsistan los presupuestos.'?’

Por otro lado, desde un punto de vista cuantitativo, o sea, en lo relati-
vo a la determinacion de la cuota alimentaria, el nuevo texto, comparado
con el anterior, deja menos espacio a la discrecionalidad del juez porque
da criterios precisos de referencia en cinco incisos.

Mas alla de la diferencia, interesa sefialar que en la determinacion de
esa cuota, salvo acuerdo de partes'®, el juez debe atenerse al principio
de proporcionalidad previsto en el articulo 148 del CC, que dice:

los conyuges deben cumplir la obligacion prevista en el articulo preceden-
te (deberes hacia los hijos de ambos conyuges consistentes en mantener,
instruir y educar a la prole teniendo en cuenta la capacidad, las inclinacio-
nes naturales y las aspiraciones de los hijos) en proporcion a las necesida-
des y segun su capacidad de trabajo profesional o doméstico.

Ademas, la norma establece que la cuota se adecua automdticamente a
los indices oficiales, en defecto de cualquier otro parametro indicado por
las partes o por el juez. De este modo concluye con el debate anterior a su
sancion relativo a si ese reajuste correspondia solo a los casos de separa-
cion, o también de divorcio, y si favorecia tanto a los hijos matrimoniales
cuanto a los extramatrimoniales. "'

Otra novedad en materia alimentaria se refiere a la prueba. El articu-
lo 155 dispone que cuando la informacion que los padres proporcionan
sobre su situacion patrimonial no resulta suficientemente documentada,
el juez esta facultado para verificar ante la autoridad fiscal los datos re-
lativos a las rentas y los bienes objeto de conflicto, aunque se refiera a
otros sujetos.

129 Véase datos en Bassoli, Elena, La potesta dei genitori nei comportamenti ecceden-
ti, Matelica, Halley, 2007, p. 100; Salito, Gelsomina, “L’affidamento condiviso dei figli
nella crisi della famiglia”, en Autorino Stanzione, Gabriella (dir.) Le unioni di fatto, il co-
gnome familiare, [’affido condiviso, il patto di famiglia, gli atti di destinazione familiare,
cit., pp. 154 y ss.

130 Ta doctrina discute esta derogacion convencional del principio de proporcionali-
dad (Ceniccola, Aldo ed Sarracino, Antonella F., op. cit., p. 107).

131 Para esta cuestion véase Padalino, Carmelo, op. cit., p. 96.
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Conforme la pauta general aceptada en todas las legislaciones, el ar-
ticulo 155 ter prevé que en cualquier momento, los padres pueden pedir
la revision de las disposiciones relativas a la medida y modalidad de la
cuota alimentaria.

Para el supuesto de violacién de esta normativa, el articulo 709 ter del
CPC, introducido por la Ley 54/2006, dispone una serie de sanciones
cuya importancia ha sido sefialada por la doctrina.!*? El texto de la norma
procesal aludida es el siguiente:

En caso de grave incumplimiento o de actos que de cualquier modo causen
perjuicio al nifio y obstaculicen el correcto desarrollo de la modalidad de
la guarda, el juez puede modificar las decisiones en vigor y puede, también
conjuntamente: 1) Amonestar al progenitor incumpliente: 2) Disponer el
resarcimiento de los dafios a cargo de uno de los progenitores a favor del
menor; 3) Disponer el resarcimiento de los dafios a cargo de uno de los
progenitores a favor del otro; 4) Condenar al progenitor incumpliente al
pago de una sancioén administrativa pecuniaria de un minimo de 75 euros
y un maximo de 5000 euros a favor de la “Caja de las sanciones” (Cassa
delle ammende).

7. La guarda compartida y los alimentos a favor
del hijo mayor (articulo 155 quinto)

La Ley 54 también introdujo novedades importantes respecto de la
cuota correspondiente a los hijos que han cumplido 18 afios de edad y
que no son econdmicamente autosuficientes. El legislador manda al juez
valorar las circunstancias, y disponer que la cuota alimentaria sea en-
tregada directamente al titular del derecho; o sea, la ley deja claro que
esta cuota pertenece iure proprio al hijo a quien el padre esta obligado a
pagarla. En el pasado, en cambio, el progenitor separado o divorciado,
guardador del hijo, estaba legitimado a obtener por si el pago de la cuota
para el mantenimiento del hijo aunque éste hubiese ya llegado a la ma-
yoria de edad. El tema de la legitimacion ha sido discutido en Espana; la
ley italiana, mal o bien, ha zanjado el debate.

132 Riccio, Domenico, La familia di fatto, Padova, Cedam, 2007, pp. 487 y ss.; Pada-
lino, Carmelo, op. cit., p. 229; Anceschi, Alessio, op. cit., p. 348; del mismo, I rapporti
patrimoniali e la responsabilita tra coniugi, Turin, Giappichelli, 2007, p. 297.
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8. La guarda compartida y las visitas

Antes de la reforma de 2006, el “derecho de visita” era un modo a
través del cual el no guardador establecia relaciones con sus hijos. El
articulo vigente utiliza una férmula similar al de la redaccion originaria
(el juez determina el tiempo y la modalidad “de la presencia de los hijos
con cada progenitor”), pero ahora se refiere a “cada progenitor”, o sea,
incluye a los dos. Hoy, la posibilidad que esta clausula continue siendo
interpretada como “facultad de visita” debe ser abandonada; la guarda
compartida pone fin a la situacion por la cual uno de los progenitores esta
adentro de la esfera del hijo, y el otro estd out o fuera. Desde el punto
de vista terminologico, la “visita” supone extraneidad del progenitor no
guardador, porque “visitan los extrafios”; ahora los progenitores tienen
el ejercicio de la patria potestad y, por lo tanto, no se tiene necesidad del
“sustituto” representado por la facultad de vigilar.

9. La guarda compartida y la vivienda familiar
(articulo 155 qudter)

La ley incorpora modificaciones importantes en materia de atribucion
de vivienda y hogar conyugal.

En sustancia, la regla general no varia. La nueva ley establece que el
uso y goce de la casa familiar se atribuye teniendo en cuenta, antes que
nada, el interés de los hijos.

El juez debe tratar de evitar que al trauma causado por la separacion
de los padres se sume otro, que consiste en la pérdida de la vivienda en la
que se ha vivido. Después de la separacion de los padres, el menor tiene,
mas que nunca, necesidad de permanecer en el mismo ambiente desde
que una excesiva cantidad de cambios pueden repercutir en su crecimien-
to y desarrollo.

Normalmente, la vivienda se atribuye al progenitor con quien los hi-
jos conviven; esta decision constituye una ventaja para ese padre, que no
debe afrontar los gastos de una buisqueda de nueva casa, y consecuente-
mente, una desventaja para el otro conyuge, que debe cargar con los gas-
tos de una nueva ubicacion; ademas, el propietario a quien no se atribuye
la vivienda sigue estando gravado por las cargas fiscales, por lo que el
tribunal podria disponer que todo lo que concierne a los gastos de gestion
de la casa, comprendidos las obligaciones fiscales y las expensas de la
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propiedad horizontal estén a cargo del conyuge a quien se le atribuye el
uso de la vivienda familiar.

La ley prevé que el cambio de residencia y la transferencia del in-
mueble que interfieren con la modalidad de la guarda son causales de re-
definicion de los acuerdos y de las resoluciones adoptadas.

Al igual que en el derecho argentino, la atribucion de la casa se extin-
gue si el progenitor a quien se le atribuy? el uso cesa de habitar, o consti-
tuye una nueva pareja, o contrae nuevas nupcias. En todo caso, compete
al juez valorar, a instancia de parte, si la modificacion de la situacion con-
figura motivo de revocacion de la resolucion que atribuy¢ la vivienda.!'**

Otra novedad consiste en prever expresamente que tanto la decision
que atribuye el uso de la vivienda cuanto la que la revoca son registrables
y oponibles a terceros en el sentido del articulo 2643 del Codigo Civil,
analogo al articulo 2505 del CC argentino.'**

Al igual que el texto anterior, la ley no se refiere a las relaciones entre
los conyuges, sino al supuesto de existencia de hijos. Ante este silencio,
la jurisprudencia prevaleciente entendi6 que si no habia hijos, la vivienda
no podia ser asignada con preferencia a ninguno de los conyuges.

10. Rol de la mediacion

La guarda conjunta fue concebida y naci6 con la ayuda de la media-
cion familiar. Este método alternativo de resolucion de conflictos es uno
de sus pilares, a punto tal que se ha dicho que prescindiéndose de la
mediacion, la guarda compartida pierde gran parte de su capacidad de
resolver los problemas. '3

Lamentablemente, la redaccion que proponia el proyecto originario
no fue mantenida, y en el texto aprobado la mediacion es una hipotesis
solo residual, ha sido relegada al momento del dictado de la resolucion, y

133 Para el debate en torno a la inconstitucionalidad de las causales de cesacion del
derecho a la vivienda, véase Costantino, Domenico, La casa della famiglia. Funzione,
situazioni, persone, Bari, Cacucci, 2007, p. 112.

134 Para la situacion anterior a 2006 en Italia, véase Kemelmajer de Carlucci, Aida,
“El Registro Inmobiliario y la atribucion de la vivienda familiar en los procesos de se-
paracion y divorcio”, Derecho de familia y registro de la propiedad, Madrid, Centro de
Estudios Registrales, 2002, p. 151.

135 Filippis, Bruno de, op. cit., p. XIII.
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depende del convencimiento y de la iniciativa del juez.'*® Es facil prever
que, como ya ha sucedido en ocasiones analogas, una mentalidad que se
deja llevar por la inercia, resistente a las innovaciones y desconfiada de
las nuevas soluciones, llevara al poco uso del método alternativo.

Por lo tanto, se propone una enmienda, que permita acudir a la me-
diacién en cualquier estado o grado del proceso, particularmente en la
fase instructoria. Esta es la posicién asumida en otros paises. Asi, por
ejemplo, en Inglaterra y en Gales la intervencion judicial es considerada
la ultima opcidn, previamente, debe acudirse a instrumentos adecuados
para hacer surgir un acuerdo entre las partes, s6lo cuando éstos fracasan
debe intervenir el juez.'?’

11. Valoracion de la guarda compartida en el derecho italiano

Quienes se oponen a la guarda compartida afirman que, aunque ideal-
mente positiva y abstractamente auspiciosa, es irrealizable en la mayor
parte de las situaciones concretas que la vida propone; es una figura va-
lida so6lo tedricamente, requiriendo para su efectiva realizacion condi-
ciones excepcionales de consentimiento, capacidad y buena voluntad de
ambos padres; también requiere condiciones objetivas de vecindad entre
las casas de éstos e inexistencia de cualquier obstaculo para que los hijos
tengan relaciones frecuentes con los padres. Es un capolaboro dificil,
que requiere un alto grado de civilidad; una “figura para los angeles y no
para los seres humanos”, desde que exige el maximo espiritu colabora-
tivo entre los conyuges, y por lo tanto debe excluirse cuando persistan
controversias entre los mismos.

En respuesta'*® se ha dicho que la cuestion debe ser abordada desde un
doble angulo: teorico y factico.

Bajo el primer perfil, nadie puede estar en contra del principio de la
bigenitorialidad. Con la guarda monogenitorial vigente hasta el momento
del cambio legislativo de 2006, uno solo de los padres era el guardador,
el conviviente con el menor y titular del ejercicio de la patria potestad
ordinaria; el otro asumia un rol externo, marginal y frustrante, con el
fuerte riesgo de ser progresivamente debilitado, hasta la total “salida” de

136 Manera, Giovanni, op. cit., p. 66.
137 Filippis, Bruno, op. cit., p. 5.
138 Ibidem, p. XIIL
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la vida del hijo.'*® La monogenitorialidad es un mal en si mismo, pero en
Italia fue peor en la medida en que se la vivia como continuacién y con-
secuencia del conflicto conyugal. La cultura tradicional ha considerado
normal que en este tipo de controversias judiciarias haya un vencedor y
un perdedor; el nifio es un trofeo a conquistar en la guerra conyugal, un
instrumento de venganza en contra del compafero que ha traicionado la
alianza.'®® La monogenitorialidad deriva asi de una guerra judicial. En
cambio, el principio de la bigenitorialidad reafirmado por la ley ayuda a
los progenitores a comprender que sus opiniones, resentimientos y ren-
cores en contra de su ex pareja deben ser reemplazados, y colaborar, en
calidad de padres, en el interés de los hijos. No hay vencedores y venci-
dos; por el contrario, hay que aprender a trabajar en el interés de quien es
“el sujeto pasivo de la separacion”.!*! Por otro lado, conviene al interés
de ambos progenitores porque, por un lado, no deja al progenitor vence-
dor ante el amargo descubrimiento de la responsabilidad en soledad que
esa victoria comporta, y por el otro, evita al otro progenitor el sufrimien-
to que deriva de sentirse injustamente alejado de sus propios hijos. “La
guarda conjunta evita poner a los hijos frente a la atroz opcién de elegir
entre dos progenitores, porque ambos estan presentes en su vida”.!*? Sal-
va, al menos en parte, el proyecto comun que dos personas tenian y que
no han sabido o podido llevar adelante, en el &mbito de una cultura, se-
gun la cual “se puede ser conyuge mientras ambos lo quieran, pero se es
padre para siempre”.

Fuera del campo de la abstraccion, la guarda conjunta debe ser exami-
nada en el &mbito de la realidad concreta, en la cual se encuentran parejas
que litigan, plenas de reivindicacion y rencor, y que no quieren dialogar
ni colaborar entre ellas. Pues bien, la ley mas alld de la funcién de regular,
tiene también una funcion educativa. Si la guarda compartida es, como
regla, lo mejor que pueda sucederle a los hijos de parejas separadas, la ley
no puede eximirse de encontrar y promover la cultura que lo realiza. Si es
dificil pasar de la teoria a la practica, el legislador, cumpliendo su precisa

139 Sesta, Michele, Prologo al libro de Arceri, Alessandra, op. cit.

140 Padalino, Carmelo, op. cit., p. 2.

141 Arceri, Alessandra, op. cit., p. 11.

142 Zambrano Virginia e Cerrato, Mariella, “Gli affidamenti familiari”, en Autorino
Stanzione, Gabriella, La filiazione. La poteste dei genitori. Gli istituti di protezione del
minore, cit., p. 327.



LA GUARDA COMPARTIDA. UNA VISION COMPARATIVA 279

responsabilidad social, debe encontrar el modo de realizar este pasaje,
aunque, mientras esto ocurra, sean necesarios ajustes progresivos.

En definitiva, pasar del viejo al nuevo sistema implica un crecimiento
civil, un salto de cualidad en la manera de entender las relaciones entre
los ex conyuges e hijos; por eso, la guarda conjunta requiere de gran
atencion en el momento de su introduccion en el ordenamiento juridico.
Una incorporacion equivocada, mal regulada, podria hacer decir a los
conservadores que no ha sido errado el modo sino el objeto mismo.'*

V. LA LEGISLACION DE BRASIL DE JUNIO DE 2008

1. El texto

Art. 1.583. La guarda seria unilateral o compartida.

§ lo. Entiéndese por guarda unilateral la atribuida a uno solo de los
progenitores o a alguien que los substituye (art. 1.584, § 50.) y por guarda
compartida la responsabilizaciéon conjunta del ejercicio de los derechos y
deberes del padre y de la madre que no viven bajo el mismo techo concer-
niente al poder familiar de los hijos comunes.

§ 20. La guarda unilateral sera atribuida al progenitor que revele mejo-
res condiciones para ejercerla y, objetivamente, més aptitud para fomentar
en los hijos los siguientes factores:

I — Afecto en las relaciones con el progenitor y con el grupo familiar;

II — Salud y seguridad;

IIT — Educacion.

§ 30. La guarda unilateral obliga al padre o a la madre que no la detenta
a supervisar los intereses de los hijos.

“Art. 1.584. La guarda, unilateral o compartida, podra ser:

I — Peticionada, por consenso por el padre y por la madre, o por cual-
quiera de ellos, en accion auténoma de separacion, de divorcio, de disolu-
cion de uniodn estable, o a través de una medida cautelar;

II — Decretada por el juez, en atencion a las necesidades del hijo, o en
razon de la distribucion del tiempo necesario para la convivencia de éste
con el padre y con la madre.

§ lo. En la audiencia de conciliacion, el juez informara al padre y a la
madre el significado de la guarda compartida, su importancia, la similitud
de deberes y derechos atribuidos a los progenitores y las sanciones por el
incumplimiento de sus clausulas.

143 Filippis, Bruno de, op. cit., p. XIII.
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§ 20. Cuando no haya acuerdo entre madre y padre en cuanto a la guar-
da del hijo, siempre que sea posible, se aplicara la guarda compartida.

§ 30. Para establecer las atribuciones del padre y de la madre en los
periodos de convivencia bajo la guarda compartida, el juez, de oficio o a
peticion del Ministerio Publico, podra tener en cuenta la orientacion técni-
co-profesional de un equipo interdisciplinario.

§ 40. La alteracion no autorizada o el incumplimiento inmotivado de la
clausula de guarda, unilateral o compartida, podra implicar la reduccion de
las prerrogativas atribuidas a su detentador, incluso en cuanto al nimero
de horas de convivencia con el hijo.

§ 50. Si el juez verifica que el hijo no debe permanecer bajo la guarda
del padre o de la madre, otorgara la guarda a la persona que muestre com-
patibilidad con la naturaleza de la medida, considerados la preferencia o
grado de parentesco y las relaciones de afinidad y afecto

2. La importancia de la reforma

El legislador del Brasil ha intentado que la separaciéon de los padres
no vulnere el derecho del hijo a mantener contacto con ambos, ¢ intenta
dar normas claras y eficientes tanto para la guarda unilateral cuanto para
la compartida.

3. Concepto de “‘guarda compartida”™

El texto brasilefio, a diferencia del espafiol y el italiano, proporciona
un concepto de “guarda compartida”; en este sentido, se acerca a la refor-
ma australiana, y se refiere a la “responsabilizacion conjunta del ejercicio
de los derechos y deberes del padre y de la madre que no viven bajo el
mismo techo concerniente al poder familiar de los hijos comunes”.

4. Regla y excepcion

La ley brasilefa, al igual que la espafiola y la italiana, da valor signi-
ficativo al acuerdo de ambos conyuges; cuando ese acuerdo no existe,
parece dar prioridad a la guarda compartida al decir: “Cuando no haya
acuerdo entre madre y padre en cuanto a la guarda del hijo, siempre que
sea posible, se aplicara la guarda compartida”.
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La mencidn a la “posibilidad” alude a que, como se ha visto en el dere-
cho italiano y espaiiol, algunas circunstancias facticas impiden la guarda
conjunta.

Ademas, el juez podria decidir esta modalidad aunque ninguno de los
progenitores la haya solicitado.

5. La guarda compartida, los alimentos y el régimen de visitas

La normativa no hace mencion a estas cuestiones. Sin embargo, no hay
razon para no aplicar los mismos criterios generales expuestos al analizar
el régimen espafiol y el italiano.

6. Cambio cultural. Rol de los equipos interdisciplinarios

El legislador muestra conocimiento en torno a que la guarda com-
partida supone un cambio cultural significativo. Por eso dispone que el
juez convocara a los progenitores para explicarles “el significado de la
guarda compartida, su importancia, la similitud de deberes y derechos
atribuidos a los progenitores y las sanciones por el incumplimiento de
sus clausulas”.

Ademas, vista las dificultades que ese ejercicio conjunto implica, fa-
culta al tribunal de valerse de equipos interdisciplinarios para que aseso-
ren a las partes.

De cualquier modo, la ley no se queda en los consejos, y establece que
el incumplimiento de lo decidido, se trate de guarda unilateral o conjunta,
genera sanciones que pueden significar, incluso, una disminucion de los
tiempos de contacto.

VI. ALGUNAS SENTENCIAS ARGENTINAS

1. Introduccion

El texto argentino no hace mencion a la guarda compartida. Sin em-
bargo, sentencias recientes han establecido pautas interesantes para la
aplicacion de la figura.
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2. Una sentencia emanada de la Suprema Corte
de la provincia de Buenos Aires

A. Los hechos relevantes

En un juicio de divorcio, los conyuges acordaron que los nifios que-
daran bajo la tenencia de la madre. Posteriormente, la progenitora hizo
varias presentaciones: denuncid que el padre se conducia arbitrariamente
y pidi6 se fijara un régimen de visitas razonable; solicitd la suspension
de las visitas fundada en presuntos actos de violencia; informé que cam-
biaria de domicilio a otra localidad, bastante distante de donde residia,
causa inmediata de que los nifios comenzaran a ir a otro establecimien-
to educacional. El juez rechazo la peticion de cambio de domicilio y
de escolaridad de los menores. La madre plante6 una serie de recursos.
En el interregno, la madre se cambié de domicilio y el padre solicito se
la intimara al cumplimiento de lo resuelto; el tribunal hizo lugar, bajo
apercibimiento de astreintes; la madre también recurrié esa decision. El
padre denuncid el incumplimiento y, consecuentemente, pidio el secues-
tro de los nifios, peticion a la que se hizo lugar; ademaés, después de un
emplazamiento previo, el juez otorg6 la tenencia provisoria al padre. Los
recursos interpuestos por la madre contra todas estas decisiones fueron
rechazados por no configurar sentencias definitivas, pero la Corte Federal
acogio la queja y, por eso, el expediente volvio a la Suprema Corte de la
provincia de Buenos Aires.

B. Los puntos de partida

Los puntos de partida del tribunal bonaerense coinciden con los de los
jueces italianos y espafioles. Asi se afirma que: la pareja parental, pese
al divorcio, debe actuar procurando que las decisiones relacionadas con
la vida de sus hijos sean tomadas en un marco de dialogo, presidido por la
aspiracion del maximo bienestar de los hijos.

Respetar los derechos del nifio no implica ir en detrimento de los dere-
chos de los padres, existiendo un equilibrio entre su libertad educativa y
la posibilidad de ejercer sus derechos de acuerdo con su edad. Se trata de
una educacion hacia la responsabilidad. “La familia no puede defender
su estabilidad sobre la base de la degradacion de sus integrantes”. Debe
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lograrse una mayor integracion, fomentdndose la participacion y solida-
ridad de cada miembro del grupo familiar de acuerdo con su rol”.

C. Lo decidido

La lectura de la sentencia muestra gran coincidencia con las defini-
ciones de la legislacion italiana. La bigenitorialidad con base en la Con-
vencion Internacional de los Derechos del Nino se traduce, en el caso
bonaerense, en la corresponsabilidad. Las similitudes con las decisiones
espafiolas son también evidentes.

Se lee en el decisorio: el interés de los nifios (articulo 3 de la Conven-
cion), ligado a los derechos derivados de la relacion paterno-filial implica
que los padres deberan procurar la realizacion del principio de correspon-
sabilidad en el ejercicio de la autoridad, ante el esquema de organizacion
familiar surgido después del divorcio. “Las acciones y responsabilidades
derivadas de la relacion paterno-filial representan mucho mas que el sim-
ple contacto fisico derivado de la convivencia con el mismo”. Cualquiera
de los padres —el que tiene la guarda o el que no la conserva— puede
desplegar una suerte de cuidados, proteccion y actividades en relacion al
hijo que no exigen necesariamente la vida en comun. En este caso se abre
paso a una idea cardinal: compartir.

Ciertamente, esta concepcion requiere permanentes acuerdos y nego-
ciaciones entre las partes, aun con el auxilio de la instancia ordinaria,
para arribar a soluciones adecuadas sobre aspectos fundamentales de la
vida de sus hijos, que tengan en cuenta sus especificas necesidades.

Para preservar y promover la plena realizacion de los derechos de los
nifios (articulos 4 de la Convencion de los Derechos del Nifio y 29 de la
Ley 26.061), concluye, es necesario que se mantengan las circunstancias
actuales, con mas el agregado que no es el padre el nico titular de la te-
nencia como tampoco lo es la madre.

Uno de los votos analiza la legislacion vigente en la Argentina y dice:
la “solucion” que emerge del articulo 264 del CC (el principio general
es el ejercicio compartido de la patria potestad si los padres viven juntos
y unilateral si viven separados) “no es, en la actualidad, la opcién que
mejor protege el derecho de los nifios a tener dos padres que asuman la
responsabilidad de su crianza y educacion. Cobran aqui relevancia los
tratados internacionales incorporados a la Constitucidon con la reforma
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introducida en el afio 1994”. Repasa exhaustivamente la doctrina y la ju-
risprudencia nacional y concluye:

Frente a la incapacidad de los padres de encarar con madurez la crian-
za de sus hijos que algun dia proyectaron juntos, nos toca a los jueces
decidir. La opcion por la tenencia compartida implica, ni mas ni menos,
recordarles que, a pesar de la ruptura conyugal, deben cumplir con aquel
objetivo de educacion y formacion de los vastagos, colaborando para lo-
grar lo que ambos dicen desear: lo mejor para sus hijos.

Al igual que en el derecho italiano y en espatfiol repite que la custodia
compartida no significa igualdad matematica de tiempo con cada uno de
los padres. Su principal objetivo es implicar e incluir a ambos instando
a la colaboracion en las principales actividades de los menores, sin des-
merecer al otro.

3. Una sentencia del 23/4/2007 de la sala B
de la Camara Nacional Civil

A. Los hechos relevantes

Dos progenitores estan de acuerdo en seguir ejerciendo la patria po-
testad de modo compartido después del divorcio y asi lo expresan en un
acuerdo que regula éstas y otras cuestiones. El juez homologé el con-
venio en lo referido a la tenencia y a la cuota alimentaria, pero guardo
silencio sobre lo acordado en materia de ejercicio de la patria potestad
compartida. Al pedido de aclaratoria, el juez respondid con la negativa
por entender que la solucion concertada contraria el articulo 264 del Co-
digo Civil.

Ambos progenitores recurrieron.

B. Lo decidido

La Camara neg6 que la decision fuera arbitraria. Dijo que “faltando
acuerdo a este respecto, aquella interpretacion restrictiva seria razona-
ble”. Sin embargo, como en el caso, ambos conyuges han convenido en
compartir la patria potestad, “no aparece claro en qué aspecto esta elec-
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cion es opuesta al orden publico”. En consecuencia, revocé la decision y
homologé el acuerdo.

C. Lo que la decision puede decir implicitamente

Los términos de la decision podrian hacer pensar que, para el tribunal,
la guarda conjunta, entendida como corresponsabilidad después del di-
vorcio, s6lo puede ser dispuesta si hay acuerdo de ambos progenitores.

Si asi fuese, la decision estaria en contra de la experiencia comparada,
aceptada, como se ha visto, por la Corte bonaerense.

Esta interpretacion “a contrario” es errada a poco que se lea la sentencia
de la misma sala del 28 de noviembre de 2007, que se comenta mas abajo.

Aunque no fuera asi, el antecedente seria positivo si se lo juzga a la luz
del rol que reconoce a la autonomia de la voluntad. En efecto, implicita-
mente, en abril de 2007, el tribunal capitalino dijo que si no se ha acre-
ditado que la solucidn concertada es contraria a los intereses del nifio, la
autoridad judicial no puede tener injerencia en el derecho a la vida fami-
liar y, consecuentemente, debe respetar la voluntad de los progenitores.

4. La sentencia de la sala B de la Camara Nacional Civil
del 28 de noviembre de 2007+

A. Hechos relevantes

En el juicio de divorcio, la tenencia de los nifios fue otorgada a la
madre. La progenitora debi6 viajar al extranjero en dos oportunidades
y permanecio alli largos meses, durante los cuales los hijos convivieron
con el padre. Al momento de la decision, en los hechos, los nifios (casi
adolescentes) permanecen la mitad de la semana con uno y la otra mitad
con el otro.

B. Los aspectos sustanciales. Las calificaciones juridicas,
la prueba rendida y la realidad

La sentencia sefiala que la tenencia compartida debe ser “alentada des-
de la magistratura” desde que “con esta clase de tenencia, resulta posible

144 EIDial - AA4452.
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neutralizar en gran medida uno de los efectos negativos emergentes de la
quiebra de la convivencia, como es el sentimiento de pérdida que, con
la guarda unipersonal, padecen los hijos y el progenitor no custodio”.

Alerta que la tenencia compartida no es una “derrota” de la madre;
mas alla que las nociones de “vencedor” y “vencido”, que no se corres-
ponden con la naturaleza de estos procesos, la guarda compartida “per-
mitira aligerar juridicamente las cargas que hoy sustancialmente pesan
sobre la madre de los nifos, al incorporar al padre como corresponsable
visible en el manejo de todo lo que hace al quehacer diario de los hijos
comunes”.

Insiste en que “No sera indispensable un codigo comun de educacion
entre los padres; basta que medie un minimo de compatibilidad entre los
distintos puntos de vista; compatibilidad que, en el caso, surge nitida tan
pronto se compruebe el éxito logrado por los progenitores en la gestion
conjunta de los asuntos referidos a los nifios”.

Finalmente,

el tribunal apela a la responsabilidad parental del actor y de la demandada
para que —deslindando y apartando cuidadosamente los conflictos y ren-
cillas que son un emergente del vinculo conyugal que los uniera— puedan
tener, sin necesidad de acudir al auxilio jurisdiccional, la plasticidad ne-
cesaria para adaptarse a las nuevas situaciones que se planteen, enfocando
el objetivo primordial en respetar la autonomia progresiva de los hijos co-
munes, priorizando —desde luego— sus intereses esenciales.



