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RESUMEN: La edad del menor constituye un criterio a tener en cuenta para la determinacién del régimen
de custodia, asi como para su configuracion concreta; pero la corta edad no excluye de forma automatica la
posibilidad de adoptar un régimen de custodia compartida. En aquellos casos en los que se opte por establecer
la custodia exclusiva con base en la corta edad del menor, lo razonable es que se haga con caracter provisional,
previendo la posibilidad de que se modifique una vez que alcance determinada edad, sin que ello se considere
perjudicial para la estabilidad del menor.

PALABRAS CLAVE: Custodia compartida; custodia mixta; interés superior del menor; hijos no matrimoniales;
edad.

ABSTRACT: Child’s age is a criterion to be taken into account for the determination of the custody, as well as for its
specific configuration; but the early age does not automatically exclude the possibility of adopting a joint custody. In
those cases in which sole custody is chosen on the basis of the early child’s age, it is reasonable to do so provisionally,
allowing for the possibility of modification after reaching a certain age, without be considered damaging to the stability
of the minor.
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SUMARIO.- COMENTARIO: I. LA SUPERACION DE LA “DOCTRINA DE LOS ANOS
TIERNOS”.- Il. INCIDENCIA QUE TIENE ACTUALMENTE LA EDAD DEL MENOR EN
LA DETERMINACION DEL REGIMEN DE GUARDA Y CUSTODIA.- Ill. LA POSIBLE
PERTURBACION DE LA ESTABILIDAD DEL MENOR NO ES OBICE PARA ESTABLECER UN
REGIMEN DE CUSTODIA COMPARTIDA.

SUPUESTO DE HECHO

El Juzgado de Primera Instancia n.° 8 de Valencia dicté Sentencia con fecha ||
de abril de 2016 en proceso sobre guarda y custodia de hijos no matrimoniales
entablado entre D. Maximiliano y Dfa. Josefa, por la que ordenaba el régimen de
guarda y custodia del menor Jestis Angel, de dos afios de edad, del siguiente modo:
la guarda y custodia se atribufa a la madre hasta septiembre de 2016, momento en el
que se daba por concluido el periodo de lactancia; y, desde septiembre de 2016, se
establecia un régimen de guarda y custodia con afternancia semanal. Por tanto, se fijé
un régimen de custodia mixta, caracterizado por el establecimiento de un régimen
de custodia exclusiva en atencién a la corta edad del menor, para pasar de forma
automdtica a un régimen de custodia compartida en el momento en que el menor
alcance determinada edad.

Contra dicha Sentencia interpuso recurso de apelacién la representacion
procesal de Dfa. Josefa, que fue estimado parcialmente por la Seccién 10* de la
Audiencia Provincial de Valencia en su Sentencia de fecha 3 de mayo de 2017 (JUR
2017\212275), revocando la citada Sentencia para declarar que la guarda y custodia
del hijo correspondfa exclusivamente a Dfia. Josefa, sin limite temporal alguno. La
Sentencia exclufa la guarda y custodia compartida por dos motivos: por la corta
edad del menor, que era lactante cuando se dictaron las medidas provisionales vy,
en el momento de dictarse la Sentencia, contaba con dos afios de edad; y porque
el cambio podfa afectar a la estabilidad del menor, que estaba adaptado al entorno
materno.

Contra la expresada Sentencia interpuso recurso extraordinario por infraccion
procesal la representacion de D. Maximiliano, por considerar infringido el articulo 92
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del Cddigo Civil en relaciéon con el articulo 3.1 de la Convencidn de las Naciones
Unidas vy el articulo 2 de la Ley Orgdnica 1/1996, de Proteccidn Juridica del Menor,
al revocarse la custodia compartida por una custodia materna, aplicando de forma
incorrecta el principio de proteccidn del menor. Ademds, también cité la doctrina del
Tribunal Supremo sobre la prevalencia del interés del menor en la determinacién de
la guarda y custodia compartida. Con base en ello, termind suplicando que se dictara
Sentencia por la que se atribuyera conjuntamente la guarda y custodia del menor
Jestis Angel a ambos progenitores. Subsidiariamente, solicité que la guarda y custodia
del menor se estableciera en exclusiva a su favor.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia objeto de este comentario, estimd el
recurso y casé y anuld la Sentencia recurrida en lo que se refiere al sistema de
guarda y custodia del menor Jests Angel, confirmando el régimen de custodia
compartida establecido por el Juzgado de Primera Instancia, que estaba ya vigente
en el momento de dictarse la Sentencia de apelacidn. Los argumentos que utilizé el
Tribunal Supremo son los que se recogen en el siguiente apartado.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El objeto principal del litigio consiste en determinar el peso que debe darse a la
edad del menor en la determinacion del régimen de guarda y custodia, y, en caso de
que se establezca un régimen de custodia exclusiva con base en la corta edad del
menor, la viabilidad de prever su posterior sustitucién por un régimen de custodia
compartida cuando alcance determinada edad.

Al respecto, el Tribunal Supremo establece que la corta edad del menor no es
determinante para excluir el régimen de custodia compartida, méxime si cuando ya
ha concluido el periodo de lactancia.Asi mismo, entiende que la posible perturbacién
de la estabilidad del menor, que hasta ese momento habfa vivido con su madre,
tampoco es obstdculo para el establecimiento del régimen de custodia compartida.
En este sentido, considera que la Sentencia recurrida petrifica la situacién del
menor; con el Unico argumento de que se encuentra adaptado al entorno materno,
sin especificar cudl serfa la edad adecuada para adoptar el régimen de custodia
compartida ni tener en cuenta el irreversible efecto que el transcurso del tiempo
puede originar en la consolidacidn de la rutina que impone la custodia exclusiva,
cuando se estd a tiempo de evitarlo, puesto que va a hacer practicamente inviable
cualquier cambio posterior; y ello, desde la perspectiva del interés del nifio, es
contrario a los principios recogidos en la Ley Orgdnica 8/2015, de modificacién del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

Asi mismo, recuerda que la toma de decisiones sobre el sistema de guarda y
custodia estd en funcidn y se orienta en interés del menor; interés que ni el articulo
92 del Cédigo Civil ni el articulo 9 de la Ley Orgénica /1996, de Proteccién Juridica
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del Menor, desarrollada en la Ley 8/2015,de modificacién del sistema de proteccidn a
la infancia y a la adolescencia, define ni determina, y que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, en supuestos como el que ahora se enjuicia, concreta a partir de un
compromiso mayor y una colaboracion de sus progenitores que evite una relacion
simplemente protocolaria del padre no custodio con sus hijos, que, sin la expresa
colaboracion del otro, termine por desincentivarla tanto desde la relacién del no
custodio con sus hijos, como de éstos con aquel. En este sentido, el alto Tribunal
sefiala que lo que se pretende es garantizar a los padres la posibilidad de seguir
ejerciendo los 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, lo que parece también lo mas beneficioso para ellos.

COMENTARIO

. LA SUPERACION DE LA “DOCTRINA DE LOS ANOS TIERNOS”.

Con anterioridad a las reformas introducidas en 1981 el divorcio tuvo una
presencia muy timida en nuestro Derecho.Y es que, aunque se utilizé el término
divorcio en alguna norma, en realidad distaba mucho del divorcio tal y como hoy lo
entendemos, ya que no suponia la disolucién del vinculo ni permitia que el hombre
y la mujer pudieran contraer ulterior matrimonio. Sélo durante el breve lapso de la
Il Republica existid el divorcio en sentido estricto: se promulgd la Constitucién de
1931, de la que nos interesa especialmente su articulo 43, que admitfa la posibilidad
de que el matrimonio se disolviese en vida de los cényuges mediante el divorcio;
y un aflo mds tarde de la promulgacién de la Constitucidn se aprobd la Ley de
Divorcio de 2 de marzo de 1932, que tuvo un recorrido muy corto, siendo derogada
el 23 de septiembre de 1939.

No obstante, todas las normas previeron las posibles consecuencias de la
separacion de los progenitores y de la declaracién de nulidad de su matrimonio
-entre las que, obviamente, se inclufa la cuestidn de la atribucién del cuidado de los
hijos menores-.

Interesa mencionar, en primer lugar, que la regla general era que la titularidad de
la patria potestad pertenecia exclusivamente al padre (una regla que, salvo durante
el breve periodo de la Il Republica Espaiiola -art. 25 CE de 1931-, se mantendria
hasta la reforma introducida por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién
del Cédigo Civil en materia de filiacidn, patria potestad y régimen econémico del
matrimonio). Asi se desprende de lo previsto en los Proyectos de Cdédigo Civil
que se fueron sucediendo (Proyecto de Cddigo Civil de 1821- art. 370-, Proyecto
de Codigo Civil de 1836 -art. 189-, Proyecto de Cddigo Civil de 1851 -art. 164-y
Proyecto de Cddigo Civil de 1869), en la Ley de Matrimonio Civil de 18 de junio de
| 870- art. 64- y en la redaccién originaria de nuestro Cdédigo Civil de 1889 -art. |54-.
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En cuanto al cuidado de los hijos en caso de ruptura, los menores de corta edad
quedaban siempre a cargo de la madre, una opcién que se conoce como “doctrina
de los afios tiernos” o “filosofia de la tierna edad”' -regla que se mantuvo hasta la
aprobacion de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, de modificacion del Cédigo Civil
en aplicacién del principio de no discriminacién por razén de sexo-. Los textos
que se fueron sucediendo establecian diferentes Ilimites de edad. En este sentido,
se prevefa que los menores de tres aflos quedaran en compafifa de la madre en el
Proyecto de Cddigo Civil de 1836 -art. 189-,en el Proyecto de Cédigo Civil de 1851
-art. 82-, en el Proyecto de Cddigo Civil de 1869 -art. 108-2 en la Ley de Matrimonio
Civil de |8 de junio de 1870 -art. 88.2- y en la redaccidn originaria del Cddigo Civil
de 1889 -arts. 70 y 73-.La Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932 aumenté el limite
de edad a los cinco afios -art. | 7- y, posteriormente, la Ley de 24 de abril de 1958
lo elevd a los siete -art. 73-,

Una vez que los menores alcanzaban los diferentes limites de edad que
hemos visto, el criterio que se seguia para la atribucidn de la guarda de los hijos
del matrimonio era el de la “culpabilidad”, privando de dicha facultad al cdnyuge
que fuera considerado el responsable de la separacion y otorgdndola en favor del
cdnyuge “inocente”. Asi se prevela en los diferentes Proyectos de Cédigo Civil
(Proyecto de Cddigo Civil de 1821 -art. 348-, Proyecto de Cddigo Civil de 1836
-art. 251 -, Proyecto de Cédigo Civil de 1851 -art. 82-y Proyecto de Cddigo Civil de
1869 -art. 108-), en la Ley de Matrimonio Civil de |8 de junio de 1870 -arts. 87.2 y
88.2-, en la redaccién originaria de nuestro Cdédigo Civil de 1889 -arts. 68,70y 73-,
en la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932 -art. | 7-y en la Ley de 24 de abril de
1958 -que mantenia en este punto las mismas reglas que se recogian en la redaccion
originaria del Cdédigo Civil-.

Tuvo especial relevancia la Ley | 1/1990, de 15 de octubre, de modificacién del
Cédigo Civil en aplicacién del principio de no discriminacion por razén de sexo. La
citada norma reformé el articulo 159 Cc. en el sentido de abandonar la regla de
dejar a los menores de corta edad en todo caso a cargo de la madre.

Ademds de reconocer la igualdad de uno y otro progenitor para asumir la
titularidad de la guarda y custodia, la Ley 11/1990 reforzéd nuevamente el principio
del interés superior del menor como criterio rector para atribuir la titularidad de
esta figura, sefialando que la decisién se adoptard “(..) siempre en beneficio de los
hijos (..)". A partir de este momento ambos progenitores podian -tedricamente-

I La mencionada expresion procede de la llamada tender years doctrine, acuhada por la jurisprudencia
norteamericana -vid. LAING KLAFF, R.: “The Tender Years Doctrine: A Defense”, California Law Review, 1982,
Vol. 70, Issue 2, pp. 335-372-.

2 Ahorabien, en el Proyecto de Cédigo Civil de 1869 se introdujo una importante novedad: la regla de dejar a
los menores de tres afios a cargo de la madre ya no se imponia con caracter taxativo, sino se llevaria a cabo
siempre que «(...) el tribunal no dispusiese otra cosa», dando con ello un cierto margen de discrecionalidad al
juez para apartarse de la citada regla.
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acceder en condiciones de igualdad a la guarda y custodia de sus hijos menores, con
independencia de la edad de éstos.

[Il. INCIDENCIA QUE TIENE ACTUALMENTE LA EDAD DEL MENOR EN LA
DETERMINACION DEL REGIMEN DE GUARDAY CUSTODIA

Como he anticipado, la Ley | 1/1990, de |5 de octubre, modificd el articulo 159
del Cdédigo Civil y elimind la regla de que los menores de corta edad queden siempre
a cargo de la madre -“doctrina de los afios tiernos” o “filosoffa de la tierna edad"-.
Sin embargo, ello no significa que la edad de los menores no deba tenerse en cuenta.
Basta observar que la Ley Orgénica /1996, de |5 de enero, de Proteccidn Juridica
del Menor, menciona la edad y madurez del menor como uno de los criterios a
seguir para concretar el interés superior del menor -art. 2.3 a)-. Ademds, casi todas
las leyes autondmicas que han entrado a regular en esta materia han incluido la
edad de los hijos entre los criterios en los que debe fijarse el juez a la hora de
acordar el régimen de guarda y custodia -art. 80.2 a) CDFA, art. 3.3 a) Ley Foral
navarra 3/2011 y art. 9.3 c) Ley del Pafs Vasco 7/2015. Vid. también: art. 5.3 a) de la
anulada Ley valenciana 5/201 |-. También pretendia hacerlo el legislador nacional a
través del fallido Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad
parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la convivencia -art. 1.4 del
Anteproyecto, en la redaccién que le hubiera dado al nuevo articulo 92 bis4 que
pretendfa introducir en nuestro Cddigo Civil-.

En el caso del Derecho aragonés, hay incluso quien mantiene que el articulo
79.5 del Cédigo del Derecho Foral de Aragdn muestra preferencia por la custodia
individual cuando se trata de menores de corta edad®. Dicho precepto -al que
mas adelante me referiré nuevamente- prevé que, cuando se haya acordado un
régimen de custodia individual en atencién a la edad de los hijos, se revise en un
determinado plazo a fin de plantear la conveniencia de sustituirlo por un régimen
de custodia compartida; y, con base en dicha diccién, se ha llegado a considerar que
«(...) contempla como elemento desfavorable y contrario a la custodia compartida
la corta edad de los hijos». No obstante, resulta discutible que sea ésta la ratio legis
de la norma aragonesa, maxime si tenemos en cuenta la preferencia que muestra
por la custodia compartida en el resto de su articulado.

En cualquier caso, como pone de manifiesto MARTINEZ DE AGURRE ALDAZ, todo
conduce a pensar que la mencién a la edad del menor dentro de los criterios
de determinacion del régimen de guarda y custodia tiene por objeto «justificar la

3 Vid. GoNnzALEz DEL Pozo, ). P.: “Anadlisis critico de las medidas judiciales a adoptar, ante la falta de acuerdo de
los progenitores, en la llamada Ley de Custodia Compartida de Aragén”, La Ley, 2010, nim. 7537, tomo 5,
p. 1945.
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atribucién de la custodia individual a la madre en caso de hijos de corta edad»”.
Podra tratarse, por tanto, de uno de los Ultimos resquicios de la regla que recogfa
nuestra legislacién anterior a la Ley |1/1990 de dejar a los menores de corta
edad a cargo de la madre -aunque, como el propio autor reconoce, se supera el
automatismo que conllevaba tradicionalmente dicha regla-.

Para valorar este criterio, considero que deben analizarse dos supuestos por
separado: el de los menores que se encuentran en periodo de lactancia y el de
aquellos que ya han superado dicha etapa.

En cuanto a los primeros, parece que la jurisprudencia se inclina mayoritariamente
por establecer un régimen de custodia individual en favor de la madre (vid. por todas:
STS4abril 2018 -JUR 2018\98270-),aunque también encontramos pronunciamientos
en sentido contrario® (SAP de Pontevedra 19 de junio 2013).

Los mayores problemas se han planteado en aquellos casos en los que nos
encontramos ante menores que ya han superado la etapa de lactancia, pero que
todavia se encuentran en una edad muy temprana. En primer lugar, no queda claro
qué debe entenderse por “corta edad”. En ocasiones se ha considerado que el
limite debe situarse en los tres afios (vid. STS) de Aragdn 28 septiembre 2012 -R]
2012\10948- y SAP de Zaragoza 2 diciembre 2011 -JUR 201 1\431898-) y en otros
se ha estimado que en doce afios (vid. SAP de Las Palmas 28 febrero 2005 -JUR
2005\108942- y SAP de Ledn 12 mayo 2006 -JUR 2006\187991-). En segundo
término, la jurisprudencia tampoco termina de ponerse de acuerdo sobre el régimen
de guarda y custodia mds conveniente para estos menores:

Por un lado, existe una corriente jurisprudencial que considera que, cuando
nos encontramos ante menores de corta edad, es preferible siempre la custodia
exclusiva -normalmente en favor de la madre-. En este sentido, se ha denegado
el establecimiento de un régimen de custodia compartida con base en la corta
edad del menor en supuestos en los que éste contaba con un afo (vid. SAP de
Salamanca 15 julio 2009 -JUR 2009\363002- y SAP de Valencia 9 mayo 2014 -JUR
2014\174273-), dos afios (vid. STS) de Aragdn |3 julio 2011 -R] 201 1\6564-, SAP de
Asturias 7 noviembre 2003 -JUR 2004\66270- y SAP de Murcia |13 febrero 2007
-JUR 2007\254591-), con tres afios (vid. SAP de Barcelona 25 enero 2002 -JUR
2002\134455-, SAP de Valencia 13 mayo de 2003 -JUR 2003\171870- y SAP de
Cérdoba 26 noviembre 2008 -JUR 2009\60234-), con cuatro afios (vid. SAP de

4 Vid. MArTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C.: “La regulacidn de la custodia compartida en la Ley de igualdad de las
relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres”, en AAVV.: Actas de los vigésimos
encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragdn, 2010, p. 157.

5  Elargumento que se da es que los bebés desarrollan el mismo nexo con ambas figuras parentales y que los
varones pueden generar sobre los bebés una influencia muy positiva en el ambito cognitivo
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Asturias 10 diciembre 2003 -JUR 2004\67256- y SAP de Zaragoza 7 enero 2004
-JUR 2004\60729-), etc.

El principal argumento esgrimido en favor de esta postura es que la Declaracion de
los Derechos del Nifio de 1959 prevé en su sexto principio que «salvo circunstancias
excepcionales, no debe apartarse al nifio de corta edad de su madre» (vid. STS) de
Catalufia 31 julio 2008 -RJ 2009\643-). Sin embargo, como mantiene SANAHUJA
BUENAVENTURA, no parece tan claro que el fin perseguido por dicha norma sea el de
exigir que el cuidado de los nifios de corta edad deba realizarlo permanentemente
la madre®. Mds bien, parece que estd aludiendo a la inconveniencia de apartarlos de
ésta de manera prolongada e incluso indefinida. Ademas, debe tenerse en cuenta el
momento histérico en el que se redacté dicha norma, marcado por la existencia de
un modelo de familia en el que la madre asumia casi en exclusiva el cuidado de los
hijos. Por Ultimo, cabe traer a colacién también la Convencidn Internacional de los
Derechos del Nifio de 1989, que en su articulo 7 reconoce el derecho del menor a
ser cuidado por ambos padres.

Ello ha contribuido a que, en contraposicidn a la postura anterior, hayan aparecido
voces en nuestra jurisprudencia que, sin negar que la edad de los hijos constituye un
factor a tener en cuenta para el establecimiento del régimen de guarda y custodia,
no ven tan claro que la corta edad del menor haga preferible el régimen de custodia
exclusiva. A modo de ejemplo, se ha establecido el régimen de custodia compartida
en supuestos en los que el menor contaba con un afio (vid. SAP de A Corufa 24
octubre 2011 -JUR 201 1\391731-), con dos afios (vid. SAP de Zaragoza |5 octubre
2003 -JUR 2003\252022-, SAP de Castellén 24 octubre 2014 -JUR 2015\56256-
), con tres afios (STS) de Aragdn 25 septiembre 2012 -R] 2012\I 1 147- vy 28
septiembre 2012 -R] 2012\10948- y SAP de Barcelona 21 septiembre 2012 -JUR
2012\331262-), etc.

En otro orden de cosas, parece razonable entender que, en aquellos casos en
los que se opte por establecer la custodia exclusiva con base en la corta edad del
hijo, se haga con cardcter provisional, previendo la posibilidad de que se modifique
una vez que el menor supere determinada edad. Como he anticipado, ésta es una
cuestién que el Cédigo del Derecho Foral de Aragdn ha previsto expresamente en
su articulo 79.5, disponiendo que «cuando se haya acordado la custodia individual en
atencién a la edad del hijo o hija menor; se revisard el régimen de custodia en el plazo
fijado en la propia Sentencia, a fin de plantear la conveniencia de un régimen de custodia
compartida». Del tenor literal del precepto cabe extraer dos conclusiones: en primer
lugar, que el legislador aragonés impone al juez la obligacidn de que, cuando acuerde
la custodia individual por razén de la corta edad del menor, fije el plazo concreto

6 Vid. SANAHUJA BUENAVENTURA, M.: “La custodia compartida como modelo preferente”, Estudios Juridicos,
2010, p. 19.
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para que se revise dicho régimen;y, en segundo lugar, que la sustitucion del régimen
de custodia individual por el de custodia compartida no se llevard a cabo de forma
automdtica, ya que Unicamente se refiere a la posibilidad de revisar el régimen «a
fin de plantear la conveniencia de un régimen de custodia compartidax. Esto es lo que
hace por ejemplo la SAP de Zaragoza 30 marzo 2012 (JUR 2012\137042), que fija
el régimen de custodia exclusiva a favor de la madre hasta que el menor cumpla
doce afios, previendo que, a partir de ese momento, el régimen podra ser revisado.

A mi modo de ver, podria resultar interesante de lege ferenda que, cuando
se estableciera un régimen de custodia exclusiva en atencién a la corta edad del
menor, se pasara de forma automdtica a un régimen de custodia compartida en
el momento en que el menor alcanzara una edad determinada, estableciendo asi
un régimen que nuestra doctrina ha denominado “custodia mixta". De hecho, es
posible encontrar algin pronunciamiento que ha llegado a esta solucidn. Asf, la SAP
de Zaragoza 20 marzo 2012 (JUR 2012\126870) otorga la custodia exclusiva a la
madre hasta que el menor cumpla tres afios v, a partir de dicho momento, se pasa
automadticamente a un régimen de custodia compartida. También la SAP de Asturias
31 octubre 2016 (JUR 2016\266840), que atribuye la custodia exclusiva a la madre
hasta que el menor cumpla dieciocho meses v, a partir de dicho momento, se pasa
automédticamente a un régimen de custodia compartida. Esta es la solucién a la que
llega también la Sentencia de || de abril de 2016 del Juzgado de Primera Instancia
n.° 8 deValencia, ratificada por la STS de 4 de abril de 2018 (R] 2018/1182), objeto
de este comentario.

Y es que, considero que se debe tratar de desjudicializar lo mdximo posible la
relacion entre las partes, por lo que carece de sentido imponerles la obligacidn de
volver a instar un proceso judicial para modificar el régimen de guarda y custodia. Por
el contrario, la posibilidad de acudir a la via judicial deberia reservarse para aquellos
casos en los que se produzca una alteracion de las circunstancias que desaconseje el
cambio de régimen previsto en la Sentencia.

Por dltimo, cabe sefialar que la relevancia de la edad del menor va mds alld de la
determinacién del régimen de guarda y custodia, pudiendo servir como herramienta
para la configuracidn concreta del mismo. De hecho, puede ser Util para concretar
los periodos de alternancia en la custodia compartida. Y es que, cuando se trata
de menores de muy corta edad, resultan mds recomendables los periodos de
alternancia mds breves y frecuentes’ -por semanas o incluso por dias-, que podran

7  En este sentido se pronuncian los estudios de psicologia infantil llevados a cabo por Children’s Rights Council
-accesibles en: goo.gl/rVQKkS5 (fecha ultima consulta: 06/04/2018)-. Asi se desprende igualmente del Informe
Reencuentro de 25 de septiembre de 2002 -accesible en: goo.gl/wxaCDt (fecha ultima consulta: 06/04/2018)-
, elaborado por la Asociacién de Padres de Familia Separados (APFS) y la Federacion Andaluza de Padres
y Madres Separados (FASE), con el apoyo de la Asociacion Gallega de Padres y Madres Separados, la
Federacion de Euskadi de Padres y Madres Separados (KIDETZA), la Unién de Separados y Separadas de
Madrid y la Asociacion Azulfuerte -vid. p. 12-.
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irse alargando a medida que los menores vayan creciendo. A modo de ejemplo, ésta
es la solucidn que adopta la SAP Castelldn 23 octubre 2006 (JUR 2007\228244), en
la que se dirime sobre la guarda y custodia de un menor de dos afios. La Audiencia
Provincial establece una custodia compartida con alternancia semanal hasta que el
menor cumpla seis afios, momento a partir del cual la alternancia pasard a ser por
periodos de cinco meses. Aunque la solucidn a la que llega el tribunal me parece
adecuada, creo que hubiera resuftado conveniente que el cambio se produjera de
una forma mds progresiva.

IIl. LA POSIBLE PERTURBACION DE LA ESTABILIDAD DEL MENOR NO ES
OBICE PARA ESTABLECER UN REGIMEN DE CUSTODIA COMPARTIDA.

Cuando se produce la ruptura de una pareja con hijos, la estabilidad de éstos
suele verse seriamente comprometida, ya que van a tener que enfrentarse a
inevitables cambios en su estilo de vida. Por ello, resulta necesario minimizar las
posibles perturbaciones que estos cambios puedan causar en el menor, tal y como
exige ademds el art.2.3 d) de la Ley Orgdnica |/1996,de |5 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor, que menciona expresamente la necesidad de «minimizar los
riesgos que cualquier cambio de situacién material o emocional pueda ocasionar en su
personalidad y desarrollo futuro.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 15/2005, nuestra jurisprudencia
venia considerando que la custodia compartida era contraria a la estabilidad del
menor (vid. SAP de Navarra | | noviembre 1992 -AC 1992\1565-, SAP de Cuenca
30 septiembre 1996 -AC 1996\2457-, SAP de Almerfa || febrero 1998 -AC
1998\3359-, SAP de Segovia 28 febrero 1998 -AC 1998\4101-, SAP de Barcelona
30 abril 1999 -AC 1999\6596-, SAP de Barcelona 12 mayo 1999 -AC 1999\5921-,
SAP de Barcelona 5 octubre 2000 -JUR 200[\56-, SAP de Cédiz 18 enero 2001
-JUR 2001\1 14647-, SAP de Madrid 25 octubre 2002 -JUR 2003\29800-, SAP de
Almerfa 20 octubre 2003 -JUR 2003\271559-, SAP de Albacete | diciembre 2003
-JUR 2004\51020-, SAP de Cérdoba |6 diciembre 2003 -JUR 2004\20303-, SAP de
Baleares |3 abril 2004 -JUR 2004\171529- y SAP de Valladolid |3 julio 2004 -JUR
2004\243901-).

Sin embargo, poco a poco se ha superado esta postura y, hoy en dfa, se ha
impuesto la idea de que la custodia compartida no supone en s misma una alteracién
de la estabilidad del menor (vid. STS 8 octubre 2009 -RJ 2009\4606- y | | marzo
2010 -R] 2010\2340-).

Por otro lado, aunque puede ser un criterio a tener en cuenta, la jurisprudencia
no ha considerado contrario a la estabilidad del menor ni, por tanto, determinante
para excluir el régimen de custodia compartida, el hecho de que haya convivido
mayoritariamente con uno de los progenitores tras la ruptura, tal y como concluye
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el Tribunal Supremo en la Sentencia objeto de este comentario, asi como en otras
anteriores (vid.STS 21| octubre de 2015 -R] 2015\4784-, STS 30 diciembre 2015 -R|
2015\5894-,STS 4 febrero 2016 -RJ 2016\494-,STS | | febrero 2016 -R] 2016\249-
y STS 'l enero 2018 -RJ 2018\104-).
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