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La custodia compartida se abre paso a espaldas del cédigo civil
Por Jose Manuel Vara Gonzalez / 13 noviembre, 2014

La estadistica de custodias compartidas declaradas por sentencia arroja desde 2007 la
siguiente serie:
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la media nacional, y con un dato asombroso: en toda la serie histérica es la Unica region que
experimentd un retroceso (de 7,4 en 2011 a 7,0 en 2012).

Otro dato estadistico puede proporcionar la clave para comprender la generalizacion de la
figura sin un cambio en la legislacion estatal que lo impulse: el nivel de litigiosidad
matrimonial.

En 2013, la proporcién de divorcios contenciosos ha alcanzado el minimo, de aproximada-
mente un 25%, desde el 36,5 % de 2007, 35,6% de 2009, y 33,2% de 2011. Puesto que las
tendencias son simétricamente inversas (reduccién de divorcios contenciosos-aumento de
custodias compartidas), es razonable concluir que éste Gltimo aumento se esta
produciendo sobre todo en el seno de los procedimientos consensuados.

Por decirlo claramente, una proporciéon creciente de madres que se divorcian aceptan o piden
ante los tribunales que no se les atribuya la custodia exclusiva de sus hijos (La iniciativa de
llevar la ruptura al juzgado la siguen tomando mayoritariamente las mujeres: en 2013,
aproximadamente un 27 %, frente al 17 % de los esposos).

¢Cémo es posible esto durante la vigencia inalterada de una ley -la del divorcio express de
2005- que privilegia acusadamente la custodia exclusiva? La crisis econémica no parece
suficiente explicacion, pues no ha tenido una repercusiéon tan marcada en otras variables
socioldgicas concomitantes. Por ejemplo, frente a la tesis de que la escasez obliga a las
parejas descontentas a seguir juntas, las rupturas totales aumentaron de 106 m. en 2009 a
110 m. en 2010 y se mantuvieron en cifras idénticas en 2011 y 2012.

Seguramente parte de la explicacién hay que encontrarla en la evolucion natural de la sociedad
en el periodo analizado: asuncién por el varon de mayores funciones parentales e
incorporacion de la mujer a un mercado de trabajo competitivo y absorbente.

Pero lo brusco de la tendencia en tan corto plazo induce también a sugerir otro factor de indole
juridica, dificil de detectar y de cuantificar.

En concreto: durante los Ultimos afios (no mas de 4), la jurisprudencia y la practica
judicial han respaldado la normalizacién de la custodia compartida mas alla de la ley
vigente, y paralelamente, han deconstruido el esquema legal anterior de la custodia
exclusiva.

No es necesario recordar /a doctrina de la Sala 12 del Tribunal Supremo partidaria de la
custodia compartida como sistema preferente: “el art. 92.8 del CC no permite concluir que se
trate de una medida excepcional, sino que, al contrario, habra de considerarse normal e
incluso deseable”.

Suele citarse como origen de esta doctrina la STS de 29/04/2013 (rec. 2525/2011), pero habia
precedentes al menos en las de 08/10/09 (rec. 1471/2006), 01/10/10 (rec. 681/2007) y
25/05/2012 (rec. 1395/2010).

Su construccion tedrica esta esbozada en la de 22/07/2011(rec. 813/2009) y consiste en
contorsionar el art. 92.8 CC hasta interpretarlo en sentido de que la expresion “excepcional”
no se refiere la custodia compartida frente a la exclusiva, sino a que no haya acuerdo entre los
progenitores frente a la regla general de que si exista. La doctrina se ha visto confirmada por
una numerosa serie posterior: 19/07/2013 (rec. 2964/2012, la admite en modificacién
contenciosa de un divorcio anterior consensuado); 29/11/2013 (rec. 494/2012, aplicada a una
nifia de 2 afios y su hermano, revocando la alzada); 25/04/2014 (rec. 2983/2012, revocando
la alzada y confirmando la instancia); 02/07/14 (rec. 1937/2013, desenmascarando una
custodia compartida encubierta)...

Frente a esto, otras recientes sentencias del Supremo, la doctrina legal de las audiencias, asi
como la practica de los juzgados de instancia estan modificando el régimen ordinario de
la custodia exclusiva hasta el punto de llegar a desincentivarla respecto a la situacién
anterior, tanto en el plano econdmico como en el de las relaciones familiares.

En lo econdmico, la asignacion del uso de la vivienda familiar al custodio ha visto recortado
su horizonte temporal por las STS de 02/09/2011 (rec. 1755/2008), 11/11/2013 (rec.
2590/2011) y 12/02/2014 (rec 382/2012): puede revisarse segun los hijos van alcanzando la
mayoria de edad, y no como antes, sélo tras la independencia econémica del Gltimo de ellos.
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El uso de la vivienda asignado a los hijos y al custodio, si la vivienda le es total o parcialmente
ajena, ya es tenido en cuenta normalmente por los tribunales en el balance econédmico tras la
ruptura, bien de modo preferente con una reduccién de las obligaciones a cargo del no
custodio desahuciado, bien incluso fijando el equivalente a un alquiler a cargo del custodio
usuario (asi lo regulan el art 6.1 ley valenciana 5/2011 y el art. 233-20-7 CCCat).
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si le sera otorgada en los juzgados en via contenciosa. Es probable que esto esté influyendo
decisivamente sobre las estadisticas de custodias compartidas, y seguramente lo seguira
haciendo incluso bajo la actual normativa legal.

Lo anterior puede servir de reflexion a los politicos que por el momento padecemos, en
especial a los responsables de la reforma del Cédigo Civil todavia formalmente en vigor: en
democracia, con el BOE no basta para hacer ingenieria social.



