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INTRODUCCION

En el mes de julio de 2005 entr6 en vigor la Ley 15/2005, de 8 de julio', que
modifico el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y
divorcio. La Ley 15/2005 ha supuesto un nuevo y trascendental cambio en el Derecho
de familia y en el tratamiento legal de las crisis matrimoniales. Asimismo entrafia el
relevo de la reforma efectuada por las Leyes 11/1981 de 13 de mayo, y 30/1981, de 7 de
Julio, que implicaron un cambio muy relevante en la regulacion del matrimonio y su
ruptura en el Codigo Civil.

La Ley 15/2005 ha introducido por primera vez la guarda y custodia compartida,
figura protagonista del presente trabajo de investigacion, en nuestro ordenamiento.
Concretamente se recoge en el nuevo articulo 92 del Cddigo Civil. La regulacion de la
guarda y custodia compartida ha sido sin duda una de las cuestiones de la reforma que
mayor eco social y juridico ha implicado.

Con anterioridad a la reforma la guarda y custodia compartida no era una figura
ajena al panorama tedrico del Derecho espafiol, ni tampoco a la aplicacion practica de la
misma, aunque era excepcional, por los Juzgados, Tribunales y demas operadores
Juridicos.

El motivo de elegir la guarda y custodia compartida como objeto de estudio, es
la novedad y la contradiccion de opiniones que supone su incorporacién a nuestra
legislacion, asi como la capital importancia que la guarda y custodia tiene en la vida de
todo progenitor y fundamentalmente de los menores. En los procedimientos de
separacion, divorcio o nulidad, y en los de medidas paternofiliales, la guarda y custodia
de los menores es la medida neuralgica a acordar. Su atribucion supone la eleccion del
progenitor que va a “tenerlos en su compaiia”, la “llave” de la convivencia diaria con
los hijos del matrimonio o pareja, por tanto, la “llave” de la continuacion del privilegio
de ver crecer con mayor intensidad a los propios hijos y compartir su desarrollo.
Asimismo la fijacion de una guarda y custodia exclusiva o compartida tiene una directa

repercusion respecto de otras de las medidas a acordar en un pleito matrimonial o de

' La Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de separacion y divorcio, fue publicada en el Boletin Oficial del Estado, niimero 163, del dia 9
de julio, y entrd en vigor al dia siguiente de su publicacién (Disposicion Final 47).

17




—

pareja de hecho con hijos, tales como la pension de alimentos o el uso de la vivienda
familiar. Su relevancia, por tanto, es indiscutible.

Por tanto, la presente tesis tiene como objeto estudiar integralmente la guarda y
custodia compartida, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la Ley 15/2005,
a fin de discernir sobre los siguientes aspectos:

1°.- La delimitacion conceptual de la guarda y custodia compartida, y su
diferenciacion y encaje junto a las figuras ya existentes: la patria potestad y la guarda y
custodia.

2°.- La regulacion de la figura en nuestro ordenamiento desde el punto de vista
sustantivo y procesal.

3°.- Los motivos que generan posturas radicalmente opuestas respecto a la
custodia compartida.

4°.- La evolucion de la figura desde antes de la Ley 15/2005 hasta el momento
actual, y sobre cual puede ser la deriva de la misma.

A fin de lograr concluir sobre el objeto, la tesis estd compuesta de once capitulos
en los que se analizan los siguientes contenidos:

En el Capitulo I se estudian los antecedentes historicos de la guarda y custodia,
que ciertamente supone una tarea ardua y poco fructifera habida cuenta de la diferencia
radical entre el sistema familiar actual y el existente en momentos anteriores. Por tanto,
los antecedentes historicos cercanos son de mayor interés que los lejanos.

El Capitulo II se dedica a la delimitacion conceptual. Comienzo analizando la
patria potestad, continio por la guarda y custodia y finalizo en la guarda y custodia
compartida. Dicho recorrido es, en mi opinion, imprescindible para un acercamiento
conceptual integral y vertebrado a la guarda y custodia compartida.

En el Capitulo III se fija el marco legal de la figura, aludiendo al articulo 92 CC
y a la Ley 15/2005, destacando sucintamente las principales novedades, que ademas de
la custodia compartida, introdujo la misma.

El Capitulo IV desarrolla la tramitacion parlamentaria de la modificacion del
articulo 92 CC. El andlisis es de honda relevancia a tenor de las cuestiones que se
vislumbran de la misma. Esta tramitacion parlamentaria nos muestra las opuestas
posturas existentes respecto a la figura, el considerable nimero de discrepancias que
existieron respecto al texto del articulo, el origen de cada palabra del mismo, etc...

En el Capitulo V se exponen brevemente las especialidades del proceso

matrimonial, que tiene multiples singularidades que lo diferencian del proceso civil
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general en algunos de sus principios basicos. Considero fundamental resefiar las mismas
como cuestiones a tener en cuenta para el acometimiento de los dilemas que plantea la
custodia compartida. Asimismo, en este Capitulo se plantea el principio de interés del
menor, que es de obligada referencia dada la importancia incuestionada del mismo en
los procedimientos matrimoniales o de parejas de hecho con hijos menores.

El Capitulo VI analiza la regulacion de la guarda y custodia compartida en
nuestro Cddigo Civil en la actualidad, en concreto en su articulo 92, tras la reforma de la
Ley 15/2005. Se efectia un analisis critico a nivel sustantivo y procesal del nuevo
articulo 92 CC, estudiando cada uno de los problemas que dicho articulo genera,
acudiendo para ello a la opinién doctrinal y jurisprudencial.

En el Capitulo VII se estudian las distintas formulas de aplicacion de la guarda y
custodia compartida desde dos puntos de vista: El de los periodos de convivencia, es
decir, qué alternancias temporales pueden darse o se dan en la practica. Y el del
domicilio de los menores, es decir, si son los menores quienes permanecen en la
vivienda familiar, y los progenitores son los que entran y salen de la misma, o si cada
progenitor tiene su vivienda y los menores van de una a otra.

El Capitulo VIII se dedida a la repercusion de la custodia compartida en el resto
de medidas, en concreto en la pension alimenticia, en el uso y disfrute de la vivienda
familiar y en el régimen de visitas. La Ley 15/2005 no ha modificado los articulos
relativos a dichas medidas a fin de ser adaptados a la introduccion en nuestro
ordenamiento de la custodia compartida, en consecuencia, con los articulos existentes
debemos resolver las consecuencias de la custodia compartida en dichas medidas.

El Capitulo IX versa sobre otros aspectos procesales (como la reconvencion, el
recurso de apelacion etc...) que plantean dudas en relacion con la custodia compartida.

El Capitulo X se destina al tratamiento jurisprudencial de la guarda y custodia
compartida. En el mismo se estudian sentencias anteriores y posteriores a la Ley
15/2005 de la jurisprudencia menor, y asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo
sobre custodia compartida dictadas con posterioridad a la Ley 15/2005°.

El ultimo Capitulo, el nimero XI, estudia las distintas legislaciones autonémicas
dictadas hasta el momento, en concreto en Aragén, Cataluia, Navarra y Valencia,
relativas a la custodia compartida con posterioridad a la Ley 15/2005. Respecto al Pais

Vasco se recoge una Proposicion no de Ley del Parlamento Vasco, y una Proposicion de

2 La consulta de las Sentencias de las Audiencias Provinciales se cerrd en torno al mes de marzo de 2011,
y la consulta de la jurisprudencia del Tribunal Supremo se cerrd en el mes de marzo de 2012.
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