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Hace unos dias, cayd en mis manos la entrevista
que Aceprensa hizo al profesor Carlos Martinez de
Aguirre, catedratico de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Zaragoza. En la entrevista, se hablaba de
Ia Sentencia del Tribunal Supremo n.® 257/2013, de
29 de abril, en la gue se afirma, literalmente, que
la custodia compartida “habra de considerarse
normal e incluso deseable”, y de la mocién presen-
tada por Ciudadanos, y aprobada el 20 de junio
de 2017 por el pleno del Congreso, que pide que,
dando cumplimiento a la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, la custodia compartida sea la op-
cion preferente en los litigios matrimoniales (que
en la pagina web del Congreso se titula “Mocidn
consecuencia de interpelacion urgente sobre las
politicas del ministro de Justicia para dar cumpli-
miento a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en materia de guarda y custodia compartida”). Al
hilo de aquella entrevista, me gustaria hacer una
breve reflexion sobre esta cuestion desde 1a prac-
tica forense: ;Debe ser la custodia compartida la
opcion preferente?
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“La custodia compartida es lo deseable, pero
no deberia ser lo preferente; habra que decidir
caso por caso, haciendo un traje a medida

para cada menor y familia”

Desde hace unos afios, el Consejo General del
poder judicial organiza unos encuentros anua-
les con la abogacia especializada en derecho de
familia durante los gue varios juristas practi-
cos {un centenar de jueces, fiscales y abogados
especializados en derecho de familia de las
asociaciones de abogados de familia mas repre-
sentativas del Estado —la Asociacion Espafiola
de Abogados de Familia, la Societat Catalana
d'Advocats de Familia y la Asociacidn de Muje-
res Juristas Themis—) reflexionan sobre dife-
rentes cuestiones practicas que se presentan a
diario en sus juzgados y despachos. Después de
los interesantisimos debates, se elaboran unas
conclusiones muy Utiles para nuestra practica
diaria que se pueden encontrar facilmente en
internet (por ejemplo, en la pagina web de la So-
cietat Catalana d’Advocats de Familia).

En octubre de 2015, se debatio sobre la custo-
dia compartida y tuve la suerte de intervenir, en
nombre de la Societat Catalana d'Advocats de Fa-
milia, en aquel debate y en la posterior redaccion
de las conclusiones sobre aguella cuestion.

Pues bien, la primera de aguellas conclusiones
reza: “La custodia exclusiva o compartida se otor-
gara en funcién del interés del menor en cada
caso concreto. Ninguna forma de custodia debe
ser preferente” Y es que, es evidente que, en esta
cuestion de 13 custodia, lo gue ha de prevalecer
es el interés superior del menor. Tal y como dice
la jurisprudencia. es un concepto juridico inde-
terminado que hay que concretar en cada caso
y para cada menor y gue exige gue, en unos ca-
505, se deba acordar una custodia compartida
y, en otros, no. En realidad, jno pareceria que el
interés superior del menor es conceptualmente

incompatible con cualguier tipo de corsé como,
por ejemplo, seria la disposicion legal de aquella
preferencia?

Y aunque pueda parecerlo, aguella conclusion
no es contraria a lo que habia dicho el Tribunal
Supremo en 2013, ya gue una cosa es gue sea lo
“deseable” y, otra bien diferente, gue tenga que
ser la “preferente” El Supremo no ha dicho que
la custodia compartida tenga que ser la opcién
“preferente”. De hecho, lo que ha dicho el Tribu-
nal Supremo es que la custodia compartida “debe
considerarse normal y no excepcional, acorde no
solo con el cambio normativo sino con la propia
evolucion de la sociedad en las relaciones de fa-
milia”; es decir. que la custodia compartida debe
considerarse tan "normal y no excepcional” como
la custodia exclusiva. Y, por ese, aun entendiendo
que “es lo normal y lo deseable”, en tres de sus
(iltimas sentencias (la 2572/2017, de 27 de junio,
la 2508/2017, de 21 de junio, y la 2840/2017, de 13
de julio), el Tribunal Supremo no otorga la guarda
compartida.

Se nos podria decir que, si es lo "deseable”, hay
gue potenciarlo disponiéndole como lo “prefe-
rente” como, por ejemplo, se ha hecho en Aragén.
Pues bien, la estadistica del INE demuestra que
no: 1a realidad es que se fija el mismo porcentaje
de custodias compartidas (sobre un 35 %) en Ara-
gén que en Cataluna, donde la custodia comparti-
da no se ha dispuesto como la opcién preferente.
Asi o explica el profesor Jordi Ribot Igualada,
catedratico de Derecho Civil de la Universidad
de Girona, en el articulo que publicd en el libro
El futur del Dret de Familia que. en 2016, editd la
Societat Catalana dAdvocats de Familia. Es decir,
¢l hecho de disponerla como preferente no hace
gue se adopte en mas casos. j5era por qué el de-
recho sigue a los hechos y no al revés, aunque se
pretenda?

En fin, comparto totalmente las conclusiones
alcanzadas durante aquel encuentro de 2015: la
custodia compartida es lo deseable, pero no de-
beria ser lo preferente; habra gue decidir caso
por caso, haciendo un traje a medida para cada
menor y familia. Desde mi punto de vista, la op-
cion legislativa correcta seria la de establecer
gue ninguna forma de custodia debe ser prefe-
rente. Con ello se salvarian, ademas, las suspica-
cias de los sectores feministas (que, resumiendo,
piensan, no sin razén, que establecerla como
preferénte haria gue se adoptara en casos en los
qgue no seria deseable y daria lugar a situaciones
injustas] y las guejas de las asociaciones de pa-
dres separados (que, resumiendo. entienden, no
sin razan, que, se deberia acabar con la invete-
rada e injusta préctica judicial que, ain hoy, da
preferencia, de facto, a 1a custodia individual en
favor de la madre mientras que la compartida ni
se plantea).



Por ltimo y ya que estamos, aprovecho para
hacer una pequena peticion al legislador: tenga
en cuenta aquellas conclusiones en su tarea. Por
ejemplo, la séptima y dltima de aquellas conclu-
siones reza: "Seria necesario que el legislador en
futuras reformas, adaptara la terminologia actual
(patria potestad. régimen de visitas, progenitor
custodio) a la legislacion europea (responsabili-
dad parental, periodos de convivencia, régimen
de estancia, relacion o comunicacion con el no
conviviente, coparentalidad y corresponsabilidad
en el cuidado de los hijos)”.

Cuestidn aparte, que dejo para otro momento,
serd la de determinar qué es la custodia compar-
tida; en mi opinion, cuestion previa y mas impor-
tante. Para ir abriendo boca, transcribo las otras
cinco conclusiones a las gue se llegé:

€2 - 13 custadia compartida no supondrd nece-
sariamente reparto igualitario de tiempos
de convivencia. La distribucion de tiempas
¥ responsabilidades se hara atendiendo al
interés del menor en el caso concreto.

3.- La custodia compartida no implica gue no.se
satisfaga pensidn alimenticia, se atenderd al
tiempo de estancias, a las necesidades de los

hijos, circunstancias econdmicas de los proge-
nitares y atribucion del uso del hogar familiar:

4.-la guarda y custodia compartida no impi-
de la atribucion del uso del hogar familiar
a uno de los progenitores, no obstante el
uso podra quedar limitado en el tiempo. Se
tendrd en cuenta este uso en la determina-
cign de la pension alimenticia.

5.-El uso alterno de |a vivienda{casa nido) no se
considera recomendable.

6.- El contenido del plan de parentalidad debe-
ria integrarse en &l convenio regulador, no
debiendo ser obiigatoria su presentacion
en €l procedimiento contencioso.*?

FS.: Por cierto, también seria “"deseable” que los
horarios y condiciones de las jornadas laborales
de los progenitores fueran totalmente compati-
bles con 1a crianza de sus hijos, que las bajas por
maternidad fueran mucho mas largas, que las
bajas de paternidad fueran, también, mucho mas
largas y compatibles con las anteriores, etcétera.
Si se empezara estableciendo la “preferencia” de
estas medidas, sequramente se acabarfan adop-
tando muchas mas custodias compartidas. ®
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