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1.
APROXIMACION A LA FIGURA DEL
DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL

El divorcio

|| ¢Qué es el divorcio?

El divorcio supone la disolucién del vinculo matrimonial y la posibilidad
de volver a contraer matrimonio en el orden civil. Implica la extincion del
régimen de los derechos y obligaciones que se generan en el momento del
matrimonio, a excepcion (por cuanto en nuestro ordenamiento no existe di-
ferencia alguna entre los hijos matrimoniales y los extramatrimoniales) de las
relativas a los hijos de ambos conyuges.

La presente materia ha sufrido cambios sustanciales en los Gltimos anos.
Asi, por medio de la Ley 15/2005, de 8 de julio, se procedié a modificar el
Cédigo Civil y la LEC, elimindndose como requisito para el divorcio el cumpli-
miento de las causas legales existentes hasta el momento y se permitié que
se pudiese solicitar el divorcio a los tres meses de la celebracion del matri-
monio sin necesidad de separarse previamente ni de alegar causa alguna (de
ahi la denominacién popular de «divorcio exprés»).

Pueden diferenciarse dos formas de inicio en el proceso de divorcio, en
atencion al grado de acuerdo existente entre los conyuges:

a) Divorcio de mutuo acuerdo. Se produce cuando lo solicitan ambos
conyuges o uno con el consentimiento del otro, siendo requisitos ne-
cesarios el transcurso de 3 meses desde la celebracién del matrimo-
nio y la presentacién de un convenio regulador junto con la interposi-
cion de la demanda (articulo 87 del Codigo Civil).

b) Divorcio contencioso. Tiene lugar cuando lo solicita un solo cényuge
0, cuando, pidiéndolo los dos, no hay acuerdo sobre el contenido del
convenio regulador. Es necesario que hayan transcurrido al menos 3
meses desde la celebracion del matrimonio, y que la parte conyugal
gue interponga la demanda la acompane de una peticion de las me-
didas definitivas que han de regular los efectos del divorcio (art. 86
del Codigo Civil).
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CUESTION

¢La sentencia de divorcio debe siempre aceptar las medidas tomadas en
la anterior separacion judicial, o bien pueden producirse efectos distintos
cuando las circunstancias han cambiado o sean inttiles las anteriores
medidas acordadas en el proceso de separacion?

Como regla general, los efectos de la separacion se consolidan con el divorcio,
si bien, no siempre debe de ser asi, porque el divorcio es una situacion nueva que
puede dar lugar a unos efectos distintos a la separacion derivados de su propia
naturaleza extintiva del matrimonio, de acuerdo con el articulo 86 del Cédigo Civil.
El divorcio es distinto de la separacion y por ello pueden replantearse todas las me-
didas tomadas en un inicio en el procedimiento de separacion, en este sentido se
pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo n.° 825/2011, de 23 de noviembre,
ECLI:ES:TS:2011:7666.

Accion de divorcio

|| ¢Cuando se extingue la accion de divorcio?

Existen dos causas que extinguen la accién del divorcio (articulo 88 del
Cadigo Civil):
¢ La muerte de cualquiera de los cényuges (o la declaracién de falleci-

miento) hard que se extinga la accion sea cual fuere la fase procesal
en la que se halle el procedimiento.

¢ La reconciliacién que debera ser expresa cuando se produzca des-
pués de interpuesta la demanda. La reconciliacién posterior al divor-
cio no produce efectos legales, si bien, los divorciados podran con-
traer nuevo matrimonio (articulo 88 del Codigo Civil).

| Legitimacion para ejercitar la accién de divorcio

En cuanto a la legitimacién, se considera que ostentan legitimacion activa
para interponer la accion del divorcio, conforme a lo establecido en el arti-
culo 86 del Cdédigo Civil, los dos cényuges. Se decretara judicialmente el di-
vorcio, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio, a peticiéon
de uno solo de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del
otro, cuando concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el articulo
81 del Codigo Civil.

;Desde qué momento se produciran los efectos derivados del
divorcio?

Los efectos del divorcio (articulo 89 del Cédigo Civil) se producirdn desde
que adquiera firmeza la sentencia o el decreto que asi lo declare, o desde la
manifestacion del consentimiento de ambos cényuges otorgado en escritura
publica conforme a lo dispuesto en el ya mencionado articulo 87 del Cédigo
Civil.

Esta sentencia generara una serie de efectos directos e indirectos, entre
los que destacan: la disolucion del matrimonio, la disolucion del régimen
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1. APROXIMACION A LA FIGURA DEL DIVORCIO EN EL CODIGO CIVIL

econdmico matrimonial, la recuperacién por las partes de la opcién de poder
volver a celebrar un nuevo matrimonio y la desaparicién de presuncién de
paternidad. No perjudicaréa a terceros de buena fe hasta su respectiva inscrip-
cién en el Registro Civil.

Las medidas paternofiliales

Por medidas paterno filiales entendemos aquellas que regulan las relacio-
nes de los progenitores con sus hijos, y pueden darse tanto en aquellos su-
puestos en los que no existié matrimonio, como en los que el mismo finalizé
con una separacién o un divorcio.

Estas medidas pueden ser establecidas en su caso por los progenitores
de mutuo acuerdo a través de un convenio regulador, o bien impuestas por
un juez en una resolucion judicial.

La Ley de Enjuiciamiento Civil en su art. 748 recoge que las disposiciones
del titulo I, del libro 1V, referido a los procesos sobre provisién de medidas
judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, filiacion, matrimonio y
menores, serdn aplicables, entre otros a:

¢ Los procesos de nulidad del matrimonio, separacién y divorcio y los
de modificaciéon de medidas adoptadas en ellos.

¢ Los procesos que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de
hijos menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra
el otro en nombre de los hijos menores.

Es decir, a la hora de regular las medidas paternofiliales se acudira a las
mismas normas, independientemente de que los progenitores hubiesen o no
contraido matrimonio, con las especificidades que para cada caso se reco-
gen en el capitulo IV, del mentado titulo, referido a los procesos matrimonia-
les y de menores.

Conviene destacar el art. 770 de la LEC, que regula el procedimiento en los
casos de separacién y divorcio, estableciendo en su regla sexta que:

«En los procesos que versen exclusivamente sobre guarda y custodia
de hijos menores o sobre alimentos reclamados en nombre de los hijos
menores, para la adopcién de las medidas cautelares que sean adecuadas
a dichos procesos se seguiran los trdmites establecidos en esta Ley para
la adopcion de medidas previas, simultdneas o definitivas en los procesos
de nulidad, separacion o divorcio».

CUESTION

¢{Qué debe contener el convenio regulador en el que se establecen unas
medidas paternofiliales?

El art. 90.1 del Cédigo Civil dispone que el Convenio Regulador debera contener
los siguientes extremos:

«a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta
Y, en su caso, el régimen de comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor
que no viva habitualmente con ellos.



CUSTODIA COMPARTIDA

b) Si se considera necesario, el régimen de visitas y comunicacion de los nietos
con sus abuelos, teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos.

b) bis El destino de los animales de compania, en caso de que existan, teniendo en
cuenta el interés de los miembros de la familia y el bienestar del animal; el reparto de
los tiempos de convivencia y cuidado si fuere necesario, asi como las cargas asocia-
das al cuidado del animal.

¢) La atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar.

d) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como sus bases de
actualizacion y garantias en su caso.

e) La liquidacion, cuando proceda, del régimen econémico del matrimonio.

f) La pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer, en su caso, a
uno de los conyuges».
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2-
LA CUSTODIA COMPARTIDA:
EVOLUCION LEGISLATIVA

Concepto de custodia compartida y evolucion legislativa

El término «custodia compartida» hace referencia a la figura mediante la
que nuestro ordenamiento juridico establece la participacion de ambos pro-
genitores en el proceso de crianza y desarrollo de sus hijos, estableciendo
un régimen de convivencia equitativo (adecuado a las circunstancias que
concurren en cada situaciéon familiar).

Este régimen conlleva la implicacion de los dos progenitores en todo lo
relacionado con la alimentacién, vestido, habitacion, etc. de sus hijos. La
institucion de la custodia compartida implica la coparentalidad, esto es, la
efectiva equiparacién de responsabilidades de los progenitores en las tareas
ordinarias de los hijos, constituyéndose asi una implicacion equilibrada y
equitativa en el desempeno de estas. En este sentido, cabe destacar que el
régimen de guarda y custodia compartida requiere una especial colaboracion
de ambos progenitores en lo que, al respeto, la colaboracién y responsabili-
dad se refiere, primando el interés y el bienestar de los menores por encima
de los intereses de aquellos.

El caracter compartido de la institucién de la custodia no fue integrado
de forma expresa en nuestro ordenamiento juridico (articulos 92.5, 92.6 y
92.7 del Codigo Civil) hasta la promulgacién de la Ley 15/2005, de 2 de julio,
de la Jurisdiccion Voluntaria, motivo por el cual los tribunales se han visto
obligados a un incesante trabajo de adecuacion entre la realidad social y la
regulacion en materia de familia.

En la fase preconstitucional, ninguna de las normas reguladoras en ma-
teria de guarda y custodia (Ley de Matrimonio civil de 1870, CC de 1889 —y
sus proyectos— y Ley de 24 de abril de 1958 de modificacién del CC) con-
templaban el principio del interés superior del menor a la hora de establecer
el régimen de guarda y custodia, pues por entonces regia el denominado
como criterio de culpabilidad o inocencia en la disolucién matrimonial, por
lo que en absoluto se contemplaba la institucion de lo que hoy conocemos
como custodia compartida.
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Con la promulgacién de la Constitucién Espanola de 1978, se lleva a
cabo una actualizacién de diversos conceptos del derecho de familia con
el fin de adaptarlos a la realidad social y juridica que el momento requeria,
y mediante el articulo 39 de la Constitucién Espanola se establecen valores
esenciales, tales como la proteccion de la familia, la proteccién integral de
los hijos, la igualdad, la asistencia, etc. Si bien, no fue hasta el ano 1981
cuando realmente comenzo a promulgarse una regulacion adaptada a la rea-
lidad social, resultando transcendental en materia de familia. Estos cambios
vinieron de la mano de las siguientes normas:

e La Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo Civil en
materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matri-
monio, a través de la que se producen dos importantes cambios. De
un lado, se reconoce el derecho de los dos progenitores a relacionar-
se con sus hijos menores, estuvieran o no en ejercicio de la patria
potestad (articulos 94 y 160 del Cédigo Civil) y de otro, la equipara-
cién juridica de los progenitores en relacion con la patria potestad al
establecer el articulo 156 del CC, que «La patria potestad se ejercera
conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el consen-
timiento expreso o tacito del otro».

e LaLey 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del
matrimonio del Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir
en las causas de nulidad, separaciéon y divorcio, mediante la que se
introduce, de nuevo, la figura del divorcio. Asimismo, con la promul-
gacioén de esta ley comienza a fortalecerse en nuestro ordenamiento
juridico el principio, hoy a todas luces instaurado, relativo al interés
superior del menor en materia de guarda y custodia, a través de la
supresion del hasta entonces criterio de culpabilidad-inocencia es-
tablecido. Sin embargo, y en lo que se refiere a la posibilidad de una
custodia compartida, esta ley apenas resulté novedosa vy, tal y como
se establece en el articulo 159 del Codigo Civil, solo se permitia este
tipo de custodia en determinados supuestos y siempre y cuando los
progenitores hubiesen alcanzado este tipo de acuerdo.

En consecuencia, y pese a la promulgacion de las citadas leyes, la tenden-
cia jurisprudencial seguida en un primer momento continué hacia la atribu-
ciéon de una custodia en exclusiva para uno de los progenitores (normalmente
a favor de la madre). Si bien, es cierto que, esta tendencia fue cambiando
con el paso del tiempo, adaptandose asi nuestros tribunales a la realidad
social del momento, integrandose el criterio favorable hacia una guarda y
custodia compartida mantenida por estos a través 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, momento en el que el caracter
compartido de la institucion de guarda y custodia fue integrada definiti-
vamente y de forma expresa en nuestro ordenamiento juridico (articulos
92.5, 92.6 y 92.7 del Codigo Civil).

Sin embargo, a pesar de haberse introducido a través de la Ley 15/2005, de
8 de julio, la denominada guarda y custodia compartida, la misma no regula
aspectos fundamentales en su adopcion como son los alimentos, la vivien-
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2. LA CUSTODIA COMPARTIDA: EVOLUCION LEGISLATIVA

da familiar, los tiempos de convivencia, etc., sino que Unicamente dispone
que dicha institucién podra acordarse cuando se solicite de comun acuerdo
por los padres en convenio regulador o en el transcurso del procedimiento,
o cuando lo pida uno de ellos, con informe favorable del Ministerio Fiscal
(articulo 92 del Cédigo Civil). Por tanto, y como nada se dice respecto a la
manera de articular de manera efectiva y real la guarda y custodia compar-
tida, ha sido jurisprudencialmente como se han ido marcando las pautas
sobre el desarrollo de esta institucion.

JURISPRUDENCIA
STS n.° 175/2021, de 29 de marzo, ECLI:ES:TS:2021:1226
«La doctrina de la Sala sobre la guardia y custodia compartida

Esta Sala se muestra totalmente favorable a la medida de la custodia compartida
como mecanismo para mantener vivos los lazos de union y afectividad inherentes a
las relaciones entre los progenitores con sus hijos. En este sentido hemos establecido
que:

A) La adopcion de la medida definitiva de la custodia compartida se halla condi-
cionada al interés y beneficio de los menores y es reputada abstractamente benefi-
ciosa, en tanto en cuanto: 1) Se fomenta la integracion del menor con ambos padres,
evitando desequilibrios en los tiempos de presencia; 2) Se evita el sentimiento de
pérdida; 3) No se cuestiona la idoneidad de los progenitores; 4) Se estimula la coope-
racion de los padres, en beneficio de los menores.

En este sentido, las sentencias, 433/2016, de 27 de junio; 526/2016, de 12 de
septiembre; 545/2016, de 16 de septiembre; 413/2017, de 27 de junio; 442/2017, de
13 de julio y 654/2018, de 30 de noviembre, entre otras.

B) No se trata de una medida excepcional, sino por el contrario normal e in-
cluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a
relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello
sea posible y en tanto en cuanto lo sea (sentencias 526/2016, de 12 de septiembre;
545/2016, de 16 de septiembre; 553/2016, de 20 de septiembre; 559/2016, de 21 de
septiembre; 442/2017, de 13 de julio; 630/2018, de 13 de noviembre o 311/2020, de
16 de junio, entre otras).

C) Con este régimen se pretende acercar al modelo de convivencia existente antes
de la ruptura matrimonial y garantizar a los padres la posibilidad de seguir ejerciendo
los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o responsabilidad parental, asi
como participar en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus
hijos, lo que parece también lo mas beneficioso para ellos (sentencias 386/2014, 2
de julio; 393/2017, de 21 de junio; 311/2020, de 16 de junio y 56569/2020, de 26 de
octubre, entre otras).

D) Son criterios determinantes para enjuiciar su procedencia: la practica an-
terior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes persona-
les; los deseos manifestados por los menores competentes; el niumero de hijos; el
cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos
y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los informes exigi-
dos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida
adecuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo
cuando los progenitores conviven (sentencias 242/2016, 12 de abril; 369/2016, de 3
de junio; 545/2016, de 16 de septiembre; 559/2016, de 21 de septiembre; 116/2017,
de 22 de febrero y 311/2020, de 16 de junio, entre otras muchas).
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En esta guia analizaremos de forma detallada la institucion de la guarda y custodia
compartida toda vez que, en la actualidad, y de conformidad con la jurisprudencia establecida
por el Tribunal Supremo, esta institucion se erige como aquel sistema de guarda legal normal
e incluso deseable.

A lo largo de la presente obra, y de la mano del estudio elaborado por el Consejo
General del Poder Judicial por el que se fijan y estipulan aquellos criterios que deben ser
tenidos en cuenta en la actuacién judicial en materia de custodia compartida, llevamos
a cabo un pormenorizado andlisis del principio fundamental que rige en esta materia
—el interés del menor-, la evolucién legislativa, asi como un exhaustivo estudio de los criterios
y pronunciamientos mantenidos por nuestros tribunales en esta materia a lo largo de los
ultimos anos.

Asimismo, analizamos la postura que estos mantienen en relacién con el derecho de visitas
y comunicacién de los abuelos con sus nietos y los pronunciamientos més relevantes en
materia de guarda y custodia compartida en situaciones de violencia. Todo ello acompanado
de la informacién practica y formularios necesarios para el efectivo ejercicio de los derechos
e intereses de los menores en esta materia.
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