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RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto analizar el panorama que existe actualmente en Espafia en relacion a la custodia
compartida de los hijos tras la ruptura de pareja. El estudio se hace desde una perspectiva sociojuridica, esto
es, desde un enfoque normativo, jurisprudencial y social. Primero, se expone la normativa vigente, sefialando
los cambios legales que se han producido recientemente. A continuacidn, se realiza un breve andlisis sobre la
jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo tras la entrada en vigor de las nuevas leyes. Por ultimo, se lleva
a cabo un andlisis longitudinal, que ilustra la evolucion de las sentencias entre 2007 y 2017. Los resultados
evidencian cambios significativos durante el periodo analizado.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to analyse the current situation in Spain with regard to joint physical custody of
children after the conjugal break-up. The analysis is carried out from a socio-legal perspective, that is, from a
normative, jurisprudential and social point of view. Firstly, the current legislation is presented, pointing out
the legal changes that have taken place recently. Next, a brief analysis is made of the jurisprudence of the
Supreme Court after the approval of the new laws. Finally, a longitudinal analysis is carried out, which
illustrates the evolution of sentences between 2007 and 2017. The results show significant changes during
the period analysed.
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1. Introduccion

En una relacién conyugal, padre y madre asumen el cuidado de sus hijos dependientes
seglin unas normas y criterios familiares que se establecen en el marco de la convivencia.
Cuando esa relacion conyugal alcanza su fin, los progenitores se enfrentan a la ardua tarea de
resolver cdmo se va a ejercer la responsabilidad parental en adelante. Los acuerdos a adoptar,
con respecto a los hijos, son multiples: dédnde van a vivir, con quién, durante cuanto tiempo,
cuando y déonde se van a relacionar con el otro progenitor, cdmo se van a gestionar sus gastos y
necesidades econdmicas, etc. Es entonces cuando entran en escena ciertos términos juridicos,

" Profesora Contratada Doctora en la Facultad de Trabajo Social de la Universidad de Murcia, Murcia, Espafia. Directora de la Escuela
Profesional de Practica Social de la Universidad de Murcia y Coordinadora del Master Universitario en Mediacién que se imparte en
esta misma Universidad. Correo electronico: manoliaviles@um.es.

Revista lus et Praxis, Afio 27, N2 1,2021 95
pp. 95-120



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES MANUELA AVILES HERNANDEZ

gue suelen generar multiples controversias en los procesos de separacion y divorcio. Uno de
ellos es la guarda y custodia de los hijos, conocida en el ambito anglosajén como custodia fisica
(physical custody). La conceptualizacion de este término varia de un ordenamiento juridico a
otro, pero, en esencia, se entiende como “el cuidado personal, directo, diario y continuo que se
entrega al hijo a través de la convivencia”?!. Consiste en vivir con los hijos, cuidarlos y asistirlos
de forma directa, asumiendo la responsabilidad de su dia a dia: alimentacidn, higiene, cuidados
personales, necesidades escolares, vigilancia, auxilio, etc.2. No debe confundirse con la patria
potestad, o custodia legal (en inglés, legal custody), que es un derecho parental mucho mas
amplio, no circunscrito a la esfera de la convivencia, y que comprende todas las decisiones que
tienen que ver con el bienestar del hijo en dreas como educacién, salud o desarrollo emocional,
moral y religioso?3.

La custodia fisica del menor puede adoptar varias modalidades: por una parte, puede ser
ejercida por uno solo de los progenitores, dando lugar a una custodia exclusiva, unilateral o
monoparental. En estos casos, el menor reside con uno solo de sus progenitores, quien es el
encargado de otorgarle el cuidado directo e inmediato que la convivencia exige. Este tipo de
custodia puede recaer en la madre —custodia materna— o en el padre —custodia paterna—.
Por otra parte, puede ser asumida por ambos progenitores, estableciendo un régimen de
custodia compartida o conjunta. En base a ella, el derecho al cuidado fisico y a la convivencia
diaria con los hijos es ejercido de forma conjunta por ambos progenitores, en base a unos
parametros que ellos mismos establecen en el convenio regulador o que, ante una falta de
acuerdo, determina el juez en la sentencia. Conforme a este tipo de custodia, cada progenitor
vive con el hijo durante periodos de tiempo alternos o sucesivos relativamente similares, a lo
largo de los cuales se responsabiliza de su cuidado mds directo y personal. Puede que sea el hijo
el que vaya a vivir con cada progenitor durante el tiempo estipulado en la sentencia, o que los
hijos permanezcan en el hogar familiar y sean los progenitores los que se vayan instalando en él
cuando les corresponde el ejercicio de su derecho a la custodia fisica.

La jurisprudencia evidencia una arraigada tendencia a que sea la madre quien ostente la
custodia de los hijos, sobre todo si estos son de corta edad. Sin embargo, durante las ultimas
décadas, el ordenamiento juridico de diversos paises estd experimentando cambios en el tipo
de custodia que debe prevalecer tras una ruptura conyugal. El régimen que se esta consagrando
poco a poco en el derecho internacional de occidente es el de la custodia compartida,
fundamentado, entre otros, en los principios de Corresponsabilidad Parental e Interés Superior
del Nifio.

Teniendo en cuenta la proximidad social y cultural que Espafia tiene con respecto al
contexto latinoamericano, y tratdandose de un pais europeo pionero en esta materia, se propone
el siguiente estudio monografico, centrado en el cuidado compartido de los hijos tras la
disolucién del vinculo conyugal. El objetivo es profundizar, desde una perspectiva sociojuridica,
en el panorama normativo, jurisprudencial y social que, con respecto al régimen de custodia,
existe actualmente en este pais. Para ello, se expone la normativa vigente, indicando las
reformas que el legislador ha ido introduciendo durante las ultimas décadas. A continuacion, se
lleva a cabo un breve analisis sobre la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo tras la
entrada en vigor de las nuevas leyes nacionales y autondmicas que regulan la custodia
compartida en Espafia. Por ultimo, se realiza un analisis longitudinal, a partir de los datos del
Consejo General del Poder Judicial. Este analisis ilustra la evolucion de las sentencias de custodia
entre los afios 2007 y 2017, asi como los cambios observados en la sociedad espafiola durante
esta década.

1 LATHROP (2008), p. 276.

2 La guarda y custodia de los hijos en Espafia equivaldria al concepto chileno de cuidado personal.

3 Como se observa, la patria potestad en Espafia no se circunscribe Gnicamente a los aspectos patrimoniales de la filiacion. Es un
concepto mucho mas amplio, que incluye derechos y deberes vinculados a la proteccidn integral del menor, su desarrollo y bien estar.
En términos generales, equivaldria al concepto de autoridad parental que se emplea en Chile.
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2. Una mirada sociohistdrica al régimen de custodia preferente

La custodia fisica de los hijos menores de edad es una figura legal que siempre ha estado
en el derecho de familia. Dada su presencia continua en la sociedad, ha ido experimentando
cambios en el devenir de la historia. Estos han sido lentos y complejos, con adaptaciones y
continuidades de diversa naturaleza. En este trabajo se parte de la hipdtesis de que el régimen
de custodia que prevalece en una determinada sociedad esta ligado a los valores y las normas
socioculturales que rigen en ese contexto, y a la conceptualizacién en torno a los roles paternos
y maternos. La posicidn social que ocupan los hombres/padres, las mujeres/madres y los
nifios/hijos, asi como la percepcion social que se tiene sobre los roles de cada uno, son los
elementos clave que determinan las pautas de conducta que, en materia de custodia, rigen en
el derecho de familia tras una ruptura conyugal. En base a esta hipdtesis, se pueden identificar
tres fases en la historia de las sociedades occidentales, cada una de ellas caracterizada por un
régimen juridico preferente de custodia de los menores.

La primera de estas fases se extiende a lo largo de la sociedad preindustrial, hasta finales
del siglo XVIIl y principios del XIX. Se encuentra dominada por la custodia paterna de los hijos.
En este contexto, el hombre ocupaba una posicidon privilegiada frente a la mujer. Era la cabeza
visible de la familia, y todos los miembros le debian respeto y sumisién. Como padre, su rol se
centraba en la formacidn de sus hijos, sobre todo de los varones. Su papel se asemejaba al de
un maestro o guia espiritual, quien debia procurar la ensefianza moral y civica de sus
descendientes para que se convirtieran en ciudadanos alfabetizados, creyentes vy
econdémicamente productivos®. Asi lo especificaba formalmente la doctrina eclesiastica, y
también la legislacidn vigente en distintas zonas geograficas. En el caso de Estados Unidos, por
ejemplo, el Estatuto de Massachusetts sefialaba que los padres y maestros estaban obligados a
procurar la ensefianza de todos sus hijos y aprendices®. Esta formacién debia centrarse en
aspectos como la lengua inglesa, las leyes del pais, y las bases y los principios de la religion. Dicha
obligacion era asumida por el padre o, en su defecto, encomendada a un tercero, con riesgo de
sancion para aquellos que la incumplieran. En algunas regiones de Espafia, la presencia de
aprendices en el hogar familiar se convirtié en algo habitual. La ordenanza regulaba el contrato
que debian firmary las condiciones a las que se comprometian ambas partes. En él se significaba,
de forma mas o menos expresa, el deber de ensefianza, proteccidn y asistencia por parte del
maestro hacia el aprendiz. La autoridad paterna, dentro y fuera de la unidad familiar, era tan
indiscutible que el padre asumia de forma ilimitada la custodia y el control de sus hijos legitimos
tanto en situaciones de normalidad como de crisis conyugal. En ocasiones, esa autoridad
guedaba consagrada en la propia ley, donde se especificaba abiertamente que el padre tenia
derecho a la custodia de sus hijos, dejando en un plano periférico a la madre. En este contexto,
el divorcio, tal y como lo entendemos en la actualidad, no existia. En el caso de que la ley
contemplara alguna posibilidad, las mujeres lo evitaban. Sabian que, de recurrir a él y aunque la
ley les amparara, las posibilidades reales de recibir la custodia de sus hijos eran limitadas.
Preferian evitar el estigma social que suponia estar separada o divorciada, y las posibles
represalias del marido. Ciertamente, este tenia derecho no solo a quedarse con los hijos, sino a
disponer de ellos segln sus intereses. Podia privar a la madre de cualquier tipo de comunicacion
o contacto, e incluso separarlos fisicamente, enviando, por ejemplo, a los hijos a otra ciudad.
Tan solo cuando el padre fallecia o abandonaba de forma voluntaria el hogar familiar, la madre
podia asumir legalmente la custodia de sus hijos®. La presencia del padre o, en su defecto, de
una figura masculina que asumiera los roles paternos era tan importante que, aun entonces, la
custodia se podia asignar a otra persona, generalmente a un hombre de la familia. Esto sucedia

4 LAMB (1986), pp. 4-6; (2000), pp. 25-27.

5 MASON (1994), p. 6.

6 También cuando se demostraba que el hijo era fruto de una infidelidad por parte de la madre, y el hombre los repudiaba a ambos.
Es interesante sefalar que la ley contemplaba duras sanciones para las mujeres acusadas de adulterio, pero, en el caso de los
maridos infieles, no reconocia la existencia de delito civil.
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cuando existian dudas acerca de la capacidad de la madre para cuidar de sus hijos. También
cuando el padre habia dejado en una situacién econdmica delicada a la familia o, por el
contrario, habia dejado un patrimonio importante que gestionar. Es interesante sefialar que, en
aquellos casos en los que habia que decidir legalmente con respecto a la custodia de los hijos,
los intereses de estos no se tenian en cuenta. Apenas se hablaba de ellos en los procesos legales
y, cuando se hacia, normalmente era de forma circunstancial. Un ejemplo de las condiciones
descritas puede encontrarse en el amplio legado literario disponible, que, a su vez, tiene un
elevado valor sociolégico, ya que, a través de la narracidn, ilustra la realidad existente en épocas
pasadas. En la novela Anna Karénina del escritor ruso Ledn Tolstéi, ambientada en comienzos
del siglo XIX, la protagonista abandona a su marido para emprender una nueva vida junto a su
amante. En ese momento, pierde cualquier derecho legal sobre su hijo, quien queda a cargo del
padre. Ella, por su parte, queda expuesta a un profundo rechazo y ostracismo social. De regreso
a la realidad histérica, en Espafia encontramos el caso de Francisca de Pedraza, considerado de
gran excepcionalidad porque representa todo lo contrario a lo que la norma vigente en esta
época dictaba. Francisca contrajo matrimonio en el siglo XVIl con un hombre que la sometia a
malos tratos. Después de afios de matrimonio, e incapaz de seguir soportando las circunstancias
en las que vivia, acudié a los tribunales tanto ordinarios como eclesidsticos. Demandaba la
separacion del marido, y proteccién legal para ella y sus hijos. En ningln caso su peticion fue
atendida; los tribunales consideraron que el matrimonio era un vinculo inquebrantable, asi que
desestimaron su peticidon. Lo Unico que hicieron, en este caso los tribunales eclesidsticos que
eran los que tenian atribuida la principal competencia en asuntos de esta naturaleza, fue
recomendar al marido que tratara mejor a su mujer. En ultima instancia, como prueba de Ila
lucha incesante de Francisca contra el sistema, consiguid una cédula del nuncio del Papa en
Espafia, que le permitia llevar su caso a otra jurisdiccion. Ella escogid la universitaria, que si
admitio su solicitud y dicté una sentencia de separacion matrimonial inédita en la época. En base
a esta, podia vivir en una casa diferente a la de su marido, y él tenia que devolverle la dote y no
acercarse ni a ella ni a sus parientes. Esto ultimo sentaba las bases de lo que se entenderia
posteriormente como una orden de alejamiento. El caso de Francisca es de gran valor en Espafia,
pues constituye un referente histérico de lucha contra la violencia de género.

Con la llegada de la industrializacidn, el espacio laboral dejé de estar en la vivienda
familiar, como era tipico en el régimen anterior, para pasar a las fabricas e industrias situadas
en las ciudades. El consumo y mantenimiento de la unidad familiar comenzaron a depender de
las rentas salariales que se obtenian fuera del hogar. Esto hizo que sus miembros, ademas de
trasladarse a las zonas urbanas, se vieran en la obligacién de asumir otros roles familiares mas
acordes con las necesidades imperantes en la nueva realidad social y econédmica’. Los hombres
vivieron un profundo cambio en su papel como progenitores, pasando a ocuparse del
mantenimiento econémico de la unidad familiar®. Su incorporacion al trabajo asalariado en las
fabricas y su salida del hogar, impactaron sobre las mujeres. Estas se convirtieron en la Unica
figura parental que quedaba de forma continua en el hogar, por lo que debieron asumir nuevas
funciones, centradas en el cuidado directo de sus hijos. Pronto, los roles masculinos y femeninos
dentro de la unidad familiar se fueron claramente diferenciando, otorgando a cada progenitor
el ejercicio especifico de unos en concreto. El padre empezd a asumir un rol de caracter
instrumental, que, entre otras cosas, comprendia la salida al exterior del hogar, el sustento
econdomico de la familia y la representaciéon en sociedad de la misma. Las madres, por su parte,
permanecian dentro del hogar y eran las que se encontraban mas proximas a los hijos en todos
los sentidos. Por ello, asumieron un rol expresivo, centrado en el cuidado de la familia y sus
miembros. Esta diferenciacién de roles, o estructura bipolar, se llegd a considerar normal y
positiva para el mantenimiento de la unidad familiar. Estaba basada en la idea de que las tareas
de padres y madres, hombres y mujeres, se complementaban mutuamente, por lo que ambas

7 REHER (1996), pp. 304-308; PICO y SANCHIS (2003), pp. 210-212.
8 LAMB (1986), pp. 4-6; (2000), pp. 25-27; FLAQUER (1999), pp. 79-80.
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resultaban necesarias para el bienestar de la familia y el equilibrio social®. La visién que existia
con respecto a los hijos, asi como el estatus legal y econdmico que ocupaban en la sociedad,
empezaron también a cambiar. Hasta ese momento, los hijos eran fuerza de trabajo, mano de
obra gratuita que, al igual que las propiedades materiales, pertenecian a sus padres. El
desarrollo de la industria y el incremento de la productividad permitieron liberar a los nifios de
esas actividades laborales. La sociedad fue concediendo una importancia superior a la infancia,
como etapa diferenciada del resto de edades. Se reconocié que este momento de la vida era
clave en el desarrollo de los nifios, por lo que merecia de un trato especial. Fue asi como se inicio
todo un debate social e institucional acerca de los aspectos que podian resultar mas positivos
para el desarrollo correcto de los menores. Tras intensos debates, y coincidiendo con un periodo
de exaltacion general de la maternidad, se concluyé que lo mejor para los nifios cuando se
producia una ruptura conyugal, era permanecer junto a sus madres, sobre todo durante los
primeros anos de vida, pues ellas eran las que mejor se identificaban con esas caracteristicas y
necesidades especiales que tenian. Este cambio de mentalidad se considerd un logro del
movimiento en pro de los derechos de las mujeres, cuyo desarrollo fue especialmente acelerado
durante la segunda mitad del siglo XIX. En ese contexto, las mujeres comenzaron a organizarse
para denunciar la situacion de sumisidon que habian vivido y reivindicar sus derechos como
miembros de la sociedad. Entre sus éxitos, consiguieron que el ordenamiento juridico de
diversos paises les reconociera el derecho a firmar contratos, gestionar sus propios ingresos y
patrimonio, y poner demandas sin la necesidad de asistencia y/o permiso de un hombre. En
relacién al matrimonio, se reconocié que los bienes generados durante este pertenecian a
ambos cényuges a partes iguales, y que, con respecto a los hijos, ambos debian tener los mismos
derechos y obligaciones. Como medida para proteger los derechos de la madre con respecto a
sus hijos, entré en vigor la Presuncion de los Afios Tiernos!® (Tender Years Presumption). Uno de
los primeros paises en los que se reconocié fue en Inglaterra, con la aprobacion de la Custody of
Infants Act de 1839. Posteriormente, se fue extendiendo al resto de paises, donde se aplic
hasta bien entrado el siglo XX. Segun esta disposicién, cuando se producia una ruptura conyugal,
los hijos de menor edad debian quedar bajo el cuidado materno, a menos que los jueces
consideraran que la madre era no apta para asumir tal responsabilidad®!. En el caso de los hijos
mayores, la interpretacidn de esta presuncidn atravesé por varias etapas. Primero, se consideré
gue todos debian quedar bajo el cuidado de los padres. De esta forma, al cumplir el limite de
edad que estipulaba la ley, pasaban de convivir con la madre a hacerlo con el padre. Mas tarde,
se entendid que los hijos mayores debian quedar a cargo del progenitor que fuera de su mismo
sexo. Asi, aprenderian a comportarse en sociedad, imitando un modelo masculino o femenino
segun fuera el caso. Esto generaba situaciones dolorosas, al separar a los hermanos que eran de
diferente sexo cuando cumplian el limite de edad. El Cddigo Civil Espaiiol, aprobado en 1889,
aludia en su articulo 70 a la custodia de los hijos. Recogia, al igual que casi todos los cédigos
civiles que se fueron promulgando a lo largo del siglo XIX, la presuncion de los afios tiernos.
Reconocia que los hijos varones mayores de tres afios quedarian bajo el cuidado del padre, y las
hijas bajo el cuidado de la madre, si de parte de ambos conyuges hubiese habido buena fe. Si la
buena fe hubiese estado de parte solo de uno de ellos, los hijos, independientemente del sexo,
guedarian a su cuidado. Los hijos e hijas menores de tres afios estarian, en todo caso, y hasta
que cumplieran esa edad, bajo el cuidado de la madre, a no ser que, por motivos especiales, se
dispusiese otra cosa en la sentencia. Esta misma medida fue recogida unos afios antes en la Ley
Provisional de Matrimonio Civil de 1870, que fue la primera disposicion que establecid el

% Uno de los maximos exponentes de esta teoria ha sido el socidlogo Talcott Parsons. Se esforzd por situar el problema del
matrimonio y el parentesco dentro del contexto de la sociedad industrial moderna, elaborando, para ello, su conocida Teoria de la
Familia (confréntese con PARSONS y BALES (1955), pp. 92-104 y 135-153). Sus planteamientos tedricos son los que terminaron
guiando y, asimismo, dominando, gran parte del discurso familiar de principios del siglo XX.

10 \WWATSON (1981), pp. 474-475; MELLI (1986), p. 33; MASON (1994), pp. 50-83; BUEHLER y GERARD (1995), p. 441.

11 En el siglo XIX, los afios tiernos correspondian a la infancia del nifio. Durante el siglo XX, el periodo entendido como tierno o
sensible se extendid hasta la adolescencia.
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matrimonio civil en Espafia con cardcter obligatorio, y sirvid de base para el posterior disefio del
Cddigo Civil. Tras la Presuncion de los Afios Tiernos, el derecho de familia occidental se reforzd
con la entrada en vigor de una nueva doctrina conocida como la Norma de los Mejores Intereses
(Best Interests Standard). Segun esta, los jueces debian siempre adoptar las medidas que
consideraran mas beneficiosas para los infantes, a fin de garantizar su bienestar personal y el
respeto a sus derechos fundamentales'?. En base a esta, se fue generalizando la idea de que lo
mejor para los nifios, independientemente de su edad y/o sexo, era quedar bajo la custodia de
la madre. Vemos cémo la realidad social se fue transformando poco a poco; pasé de estar
dominada por un régimen juridico en el que la custodia plena de los hijos correspondia de forma
exclusiva al progenitor vardn, a considerar la custodia materna como el régimen preferente, con
independencia de la edad o el sexo de los hijos. El paso de un modelo a otro fue consecuencia
del propio cambio que experimentaron todos los actores sociales, fruto, a su vez, del que vivid
la sociedad y su sistema econdmico.

Esta mentalidad, que consideraba a la madre como la mejor garante de los intereses del
nifio en caso de ruptura conyugal, se mantuvo hasta la segunda mitad del siglo XX. En ese
momento, las sociedades occidentales comenzaron a experimentar una profunda e intensa
modificacién en las bases culturales del sistema, que afectd de lleno a todos los actores sociales.
Segun Inglehart'3, se produjo una revolucidn silenciosa en los valores dominantes, que condujo
a las sociedades hacia una nueva fase de su desarrollo conocida como posmodernizacion. En
esta, se priorizan aspectos como la autoexpresion, la calidad de vida y la autorrealizacion, en
estrecha conexion con la formacién superior y el ejercicio de una carrera profesional. Aunque el
cambio afectd a todos, las mujeres fueron las verdaderas protagonistas. Alberdi explica que se
convirtieron en “sujetos activos de su propio cambio social”!*; lograron nuevos derechos y
accedieron a espacios que antes se reservaban exclusivamente al hombre, como el mercado
laboral, las instituciones profesionales, el sistema educativo superior y, en general, todas las
actividades publicas. Segln esta socibloga, la experiencia del trabajo asalariado y la consecucién
de unos ingresos propios transformd la mente de muchas mujeres, que entendieron su
incorporacién al mercado laboral como una expresién de su autonomia y de su responsabilidad
econdmica respecto de la familia. En este cambio, el movimiento feminista contemporaneo
desempefié una labor fundamental®®. Esto es asi porque, dejando a un lado la defensa del papel
gue las mujeres tenian como cuidadoras principales de sus hijos, paso a reivindicar una igualdad
plena entre hombres y mujeres en todos los aspectos de la vida, incluida, especialmente, la
esfera econdmica y laboral. Algunos tedricos sostienen que el cambio social de las mujeres ha
supuesto una revolucién en el seno de la familia, que ha cuestionado las certidumbres que
estaban en la base del concepto de masculinidad®. Ha provocado una crisis de identidad en los
hombres, que se traduce en un cambio sustancial en sus comportamientos familiares. Muchos
de ellos, especialmente los de las generaciones mas jovenes, se han incorporado al interior de
los hogares, esto es, a la esfera privada de la vida, y se orientan hacia posiciones mas igualitarias
con respecto a la mujer, tal y como le demanda la sociedad actual. En relacién a sus hijos, las
nuevas circunstancias les han llevado a entablar una relacion mas estrecha y cercana con ellos,
que ha supuesto un cambio en su forma de vivir la paternidad!’. Ahora son hombres mas
implicados en los aspectos que afectan a su descendencia, hombres que viven su paternidad de
una forma mas plena y comprometida, y que asumen funciones parentales que se consideraban
exclusivas del sexo femenino. En esta linea, se encuentran las aportaciones teédricas de Michael
Lamb, quien asume en sus postulados que se esta imponiendo la concepcién de un nuevo padre,

12 MASON (1994), pp. 50-83; BUEHLER y GERARD (1995), p. 441; ALASCIO y MARIN (2007), pp. 8-12.

13 |NGLEHART (1998), pp. 40-42.

14 ALBERDI (1999), p. 267.

15 MELLI (1986), pp. 31-32; MASON (1994), pp. 121-160; CASTELLS (1999), pp. 160-162 y 202-2017.

16 BADINTER (1995), pp. 161-166; ALBERDI y ESCARIO (2007), p. 37.

17 SEGAL (1990), pp. 30-31; KNIIN (1995), p. 7; BECK y BECK-GERNSHEIM (2001), pp. 56, 108 y 109; ALBERDI (2004), p. 258; GIL (2004),
pp. 401-407; ALBERDI y ESCARIO (2007), p. 43; IGLESIAS DE USSEL y MARI-KLOSE (2011), pp. 1032-1035.
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al que él denomina The New Nurturant Father'®. Para Lamb, este padre es aquel que participa
de forma activa en el cuidado diario y la crianza de sus hijos. Segun sus planteamientos, esa
participacion paterna se puede descomponer en tres elementos: el tiempo que el padre pasa
interactuando cara a cara con sus hijos (time of engagement or interaction); el tiempo que esta
préoximo y accesible pero no interactua directamente con ellos (accessibility to the child); y el
tiempo que dedica a realizar actividades que garanticen el bienestar de sus hijos, como pedir
cita para llevarlos al pediatra, asegurarse de que su ropa esté limpia, comprar o hacer su comida,
etc. (responsability for the child’s welfare and care). En todos los casos, los niveles han
aumentado en las ultimas décadas, aunque los cambios mas significativos se observan en la
cantidad de tiempo que los padres pasan interactuando cara a cara con sus hijos'®. Aspectos
como el capital cultural, el nivel de ingresos y el ejercicio de profesiones intelectuales, son
variables decisivas en la asuncién de esta nueva paternidad. La llegada de los nuevos padres
supone una ruptura, sobre todo entre las generaciones mas jovenes, con respecto a la
tradicional divisidn de roles que ha dominado el panorama social, cultural e ideoldgico de gran
parte de las sociedades tradicionales. Un estudio realizado en Espafia?’, revela que en el afio
1994 un 66% de los jovenes entre 18 y 24 afios se mostraban partidarios del modelo igualitario,
este es aquel en el que tanto los hombres como las mujeres trabajan fuera del hogar y se
reparten las tareas domésticas y el cuidado de los hijos. En 2010 el dato ascendia al 85%.
Hombres y mujeres empiezan a asumir de forma indistinta los roles parentales que en siglos
anteriores se consideraban exclusivos de uno u otro sexo. Esta convergencia, junto a la idea
generalizada de que el ejercicio conjunto y responsable de la parentalidad, especialmente en los
casos de ruptura conyugal, es lo mejor para los menores, ha llevado a legisladores y tribunales
a plantearse si la preferencia maternal en las decisiones que tienen que ver con la custodia de
los hijos, sigue siendo la mas positiva para el interés superior de los menores. Tras un profundo
debate, todavia en curso en distintos paises occidentales, se ha considerado que, ante el nuevo
escenario social y familiar, lo mds beneficioso para los menores es quedar bajo el cuidado de
ambos progenitores. Entre las medidas legales que se han ido introduciendo para garantizar que
esto sea asi, se encuentra la custodia compartida de los hijos. También han surgido otras de
caracter complementario o de refuerzo, como la educacidon por orden judicial de los
progenitores, la creacion y expansion de los servicios de mediacién y la negociacién de los planes
de parentalidad, también conocidos como de coparentalidad, de corresponsabilidad o de
responsabilidad parental. Todas estas medidas son de reconocida actualidad y se erigen sobre
el Principio de Corresponsabilidad Parental (Joint Parental Responsability). Este se basa en la
idea de que debe existir un ejercicio conjunto y responsable de la parentalidad por parte de
ambos progenitores, pues la presencia de los dos en la vida de sus hijos, con igualdad de
derechos y obligaciones, es necesario para garantizar su correcto desarrollo. Uno de los tratados
internacionales que consagra este principio es el de la Convencidn sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), aprobado en 1979 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en vigor desde el 3 de septiembre de 1981 tras su ratificacion
por 20 paises. También el de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN) de las Naciones
Unidas, firmado en 1989, con vigencia desde el 2 de septiembre de 1990. Estos cambios, tan
inminentes, nos sitlan ante lo que podria entenderse como el inicio de una tercera fase en
materia de custodia, dominada, en este caso, por un régimen de custodia compartida. Es un
modelo que se estd consagrando poco a poco en el derecho internacional de occidente. Paises
como Estados Unidos, Inglaterra, Francia, Alemania o Italia ejemplifican este cambio, con un
sistema juridico orientado, cada vez mas, en esa direccion?!. El propio Consejo de Europa, a
través de su Resolucion 2079 de 2015 sobre igualdad y corresponsabilidad, se ha posicionado
claramente en favor de la custodia compartida, pidiendo a los estados miembros que

18 LAMB (1986), pp. 7-9.

19 LAMB (1986), pp. 10-11; PLECK (1997), pp. 71-74.

20 |GLESIAS DE USSEL y MARI-KLOSE (2011), pp. 1032-1033.

21 FOLBERG (1991), pp. 6-9; CLAVIJO (2008), pp. 120-128; LATHROP (2008), pp. 313-347.

Revista lus et Praxis, Afo 27, N2 1,2021 101
pp. 95-120



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES MANUELA AVILES HERNANDEZ

introduzcan en su legislacién el principio de alternancia de la custodia de los hijos después de
una ruptura conyugal (articulo 5.5). Los paises latinoamericanos, aunque a un ritmo desigual,
también caminan hacia una realidad juridica dominada por el principio de corresponsabilidad
parental y un sistema de custodia compartida, reflejo de la situacién que rige a nivel cultural,
social y familiar. Un ejemplo lo constituyen, entre otras, la Ley chilena N.2 20.680, de 2013, que
con su entrada en vigor busca fortalecer la integridad del menor, a través de medidas que
favorezcan el ejercicio conjunto de la parentalidad??.

3. Legislacion espafiola en materia de custodia: panorama social y juridico?

3.1 Lainstitucidn del divorcio: una mirada al pasado, Ley N.2 30, de 1981

Al analizar las rupturas conyugales en Espaiia, se toma como punto de referencia el afio
1981, por ser el momento en el que, oficialmente, se introduce la institucion del divorcio en el
ordenamiento juridico de este pais. Se hace a través de la Ley N.2 30, de 7 de julio de 1981, por
la que se modifica la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio?. Esta ley, a través de la
modificacién del Capitulo VIII del Cédigo Civil Espafiol, reconocia legalmente la posibilidad de
gue el vinculo matrimonial se disolviera, ya no solo por la muerte de uno de los cényuges, sino
también por el divorcio de estos. La nueva redaccién del articulo 85 afirmaba que “el matrimonio
se disuelve, sea cual fuere la formay el tiempo de su celebracién, por la muerte o la declaracidn
de fallecimiento de uno de los cényuges y por el divorcio”. Entre las principales causas de
divorcio, el nuevo articulo 86 recogia, como norma general, el cese efectivo de la convivencia
conyugal durante al menos un afio ininterrumpido desde la interposicién de la demanda de
separacion.

Con respecto a los efectos comunes a la nulidad, separaciéon y divorcio, esta ley establecia,
a través de la nueva redaccioén de los articulos 90 y 103 del Cédigo Civil Espafiol, que cuando el
divorcio fuera solicitado por ambos progenitores o por uno solo de ellos, pero con el
consentimiento del otro, resultaba necesario acompafar la demanda de divorcio de una
propuesta de convenio regulador. En esta propuesta debian recogerse, entre otras, las
decisiones relativas a quién iba a ser la persona bajo cuya responsabilidad iban a quedar lo hijos,
cémo se iba a producir el régimen de visitas, comunicacién y estancia entre esos hijos y el
progenitor no conviviente, a quién se iba a atribuir el uso de la vivienda y del ajuar familiar, cémo
se iba a contribuir a las cargas del matrimonio y a los alimentos de los hijos, como se iba a
proceder, si fuese necesario, a la liquidacion del régimen econdmico del matrimonio, cudl iba a
ser la pensidn compensatoria, de qué forma se iba a pagar, etc. En aquellos casos en los que
resultara imposible alcanzar un acuerdo entre los cdnyuges, el juez seria el encargado, segun la
ley, articulo 91, de adoptar las medidas que regulasen la situacion familiar.

En relacion a los hijos, la nueva redaccién del articulo 92 del Cddigo Civil Espafiol,
planteaba que las medidas judiciales relativas a su cuidado y educacion “seran adoptadas
siempre en beneficio de ellos, tras oirles si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayores de
doce afios”. Asimismo, el juez, en todo caso, segun el articulo 93, “determinard la contribucién
de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptara las medidas convenientes para
asegurar la efectividad y acomodacién de las prestaciones a las circunstancias econdmicas y
necesidades de los hijos en cada momento”. El progenitor que no tuviera consigo a sus hijos
menores o incapacitados gozaria, segun el articulo 94 del Cédigo Civil Espafiol, del derecho a

2 ACUNA (2013), pp. 26-37; BARCIA (2018), pp. 495-500.

2 Por su utilidad, y para un analisis més profundo, se remite al lector a la base de datos www.noticiasjuridicas.com. En ella se recogen
las leyes espafiolas, sefialando si estdn vigentes o, en caso contrario, hasta qué momento lo estuvieron.

24 Antes de esta ley, concretamente durante la Il Republica Espafiola (1931-1939), se publicd la Ley de Divorcio de 1932 que tiene el
meérito de ser la primera que introduce en Espaia el divorcio, como forma de disolver legalmente el vinculo matrimonial. A pesar de
los esfuerzos realizados por distintos grupos sociales de la época, la normativa no tuvo éxito, dadas las condiciones socioculturales
del momento. Esta ley se derogd en 1939, con la caida de la Republica.
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visitarlos, comunicarse con ellos y tenerlos en su compania. El juez determinaria el tiempo,
modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podria limitar o suspender si se diesen graves
circunstancias que asi lo aconsejasen o se incumplieran grave o reiteradamente los deberes
impuestos por la resolucién judicial.

Unos meses antes de la entrada en vigor de esta norma, el legislador espafiol incorporé
al ordenamiento la Ley N.2 11, de 13 de mayo de 1981, de modificacién del Cédigo Civil en
materia de filiaciéon, patria potestad y régimen econdmico del matrimonio, refiriéndose,
expresamente, a los casos de no convivencia entre los progenitores. Esta norma, aunque
anterior, se entendié como un complemento a la Ley N.2 30, de 1981, pues afectd a los aspectos
que tenian que ver con el cuidado de los hijos tras la ruptura de pareja. En concreto, reformuld
los articulos 154 y 156 del Cédigo Civil Espafiol, estableciendo que tanto la titularidad como el
ejercicio de la patria potestad de los hijos debian corresponder a ambos progenitores. En
materia de custodia, reformulé el articulo 159 del Cédigo Civil Espanol. La nueva redaccién
contemplaba una atribucidn directa del cuidado de los hijos menores de siete afios a la madre,
salvo que, por motivos especiales, el juez decidiera proceder de otro modo. De esta forma, el
legislador espaiiol de 1981 atribuye el ejercicio de la patria potestad a ambos progenitores, en
base al principio de igualdad parental, pero, en materia de custodia, se basa en la presuncién de
los afios tiernos, entendiendo que la madre es la mas iddnea para el cuidado diario de los hijos,
sobre todo cuando estos se encuentran en una edad temprana.

Esta medida fue criticada por un sector de la sociedad espaiola, al considerar que
discriminaba a los hombres, violando el articulo 14 de la Constitucion Espafiola de 6 de
diciembre de 1978, que consagra la igualdad juridica entre hombres y mujeres. Como la defensa
de esta creencia se fue extendiendo poco a poco entre distintos sectores populares, el gobierno
espanol termind aprobando, ya en los afios noventa, la Ley N.2 11, de 15 de octubre de 1990,
sobre reforma del Cédigo Civil en aplicacion del principio de no discriminacién por razén de sexo.
En materia de custodia, la norma modificé el texto del articulo 159 del Cédigo Civil Espafiol,
eliminando la atribucidn preferente de los hijos menores de siete afios a la madre. Segun esta
ley, ante la falta de acuerdo entre los progenitores, el juez seria el encargado de decidir cual de
ellos asumiria la custodia de sus hijos tras la ruptura matrimonial. En esta decisidn no tendrian
en cuenta la edad de los hijos, sino Unicamente el interés de estos, pudiendo oirlos si tuvieran
suficiente juicio y fueran mayores de doce afos. Asi lo especificaba la nueva redaccién del
articulo, al afirmar que “si los padres viven separados y no decidieren de comun acuerdo, el juez
decidird, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos
menores de edad. El juez oira, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente
juicioy, en todo caso, a los que fueran mayores de doce afios”. De poco sirvié a efectos practicos
esta reforma legal, pues la mayoria de los tribunales espafioles siguieron decantandose,
claramente, por la madre en las decisiones que afectaban a la custodia de los hijos?®.

La entrada en vigor de la Ley N.2 30, de 7 de julio de 1981, tuvo consecuencias inmediatas
a efectos précticos. Las memorias anuales del Consejo General del Poder Judicial muestran que,
en los dltimos cuatro meses de 1981, se solicitaron 9.483 divorcios?®. Esta cantidad aumenté
hasta los 21.463 del afo siguiente. Es un dato elevado, aunque inferior a lo que en un primer
momento se esperaba. En su mayoria, se trataba de parejas que estaban separadas de hechoy
gue, con la implantacién de la nueva ley, optaron por regular juridicamente su situacion. En los
siguientes anos el dato disminuyé: en 1983 se dieron 19.306 divorcios y 17.656 en 1984. En 1985
se advierte un leve repunte, con 18.291 casos. Es entonces cuando aparece un incremento
moderado pero sostenido en el tiempo. Este se extiende a lo largo de los afios noventa. En 1990
se produjeron 23.191 divorcios y 33.103 en 1995. Aunque el incremento observado desde 1985
se interpreté como un signo de modernidad, los datos revelan que las tasas de divorcio de
Espafia se encontraban entre las mas bajas de toda Europa, junto con las de Italia y Grecia. Esto

25 ALBERDI (1999), p. 213; DE TORRES (2011), p. 10.
26 La Ley, aunque se aprobd en julio, no permitié el divorcio hasta el mes de septiembre. Es entonces cuando empez0 el registro.
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es asi porque la mentalidad conservadora que habia impregnado la realidad social y politica
durante la época franquista todavia ejercia una influencia notable sobre el conjunto de la
sociedad, especialmente en los afios ochenta. Los grupos mas conservadores de la época
criticaron duramente la aprobacidn del divorcio y reprocharon publicamente el comportamiento
de aquellas personas que recurrian a él. La Iglesia, que ejercia una influencia notable sobre el
pensamiento colectivo, publicé varias declaraciones a través de la Conferencia Episcopal, donde
ponia de manifiesto, de forma contundente, lo perjudicial que la ley era para la estabilidad de la
familia. En lo que se refiere al nimero de separaciones conyugales, requisito previo segun la ley
para optar al divorcio, los datos oficiales revelan que la tendencia fue ascendente desde 1981.
Ese afio, en Espafia se produjeron 6.851 separaciones. Para 1987 el dato se habia quintuplicado.
En 1990 ascendia a 36.272 y a 49.371 en 1995. Tanto en el caso de los divorcios como de las
separaciones, la ruptura podia ser de mutuo acuerdo o sin acuerdo. Los datos indican que, en
un primer momento, la mayoria se daban sin un acuerdo. De hecho, el 61,5% de los divorcios y
el 81,1% de las separaciones de 1981 eran de este tipo. La evolucién observada en el curso de
los afios ochenta y noventa revela que estas proporciones fueron decreciendo. En 1990 se
dieron sin acuerdo el 56,8% de los divorcios y el 52,8% de las separaciones. En 1995 el 55% de
los divorcios y el 48,5% de las separaciones fueron de este tipo. Esto pone de manifiesto que,
con el tiempo, las rupturas conyugales fueron menos contenciosas. Esta variacién se puede
interpretar como un signo de normalizacion y aceptacién progresiva.

3.2 La custodia compartida: una mirada al presente, Ley N.2 15, de 2005

Quince afos después de aquella reforma legal del afio 1990 que, sin mucho éxito,
pretendia igualar las posibilidades de padres y madres en materia de custodia, el sistema juridico
espanol se reforzod con la entrada en vigor de la Ley N.2 15, de 8 de julio de 2005, por la que se
modifica el Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio. Esta
nueva ley, como explica el propio legislador en su exposicion de motivos, nace con la intencién
de ser una respuesta legal al cambio que se ha producido durante los Ultimos afios en la sociedad
espafiola, en lo referente al modo de concebir las relaciones de pareja. En la Ley N.2 30, de 1981,
el divorcio se concebia como el Ultimo recurso al que podian acogerse los conyuges, solo cuando
era evidente que, tras un dilatado periodo de separacidn fisica y efectiva, su reconciliacion ya
no era factible. Entre los requisitos previos que establecia la legislacion para solicitar el divorcio
se exigia la demostracidn, bien del cese efectivo de la convivencia, o bien de la violacion grave
o reiterada de los deberes conyugales. Casi un cuarto de siglo de vigencia ha demostrado que
estas disposiciones, ademds de agravar la propia situacién de crisis matrimonial, no se ajustan
ya a las nuevas necesidades imperantes en la sociedad espaiola del siglo XXI, por lo que
requieren de su modificacion. Con este objetivo, y buscando ampliar en todos los casos la
libertad de los cényuges en lo relativo al ejercicio de su derecho a solicitar la disolucién de la
relacion matrimonial, nace esta nueva reforma del Cédigo Civil Espafiol. En base a ella, se
considera que el derecho a no continuar casado no puede depender de una previa e ineludible
situacidn de separacidn, ni de la demostracién de la concurrencia de causa alguna. Basta con
gue uno de los cényuges no desee la continuacién del matrimonio para que pueda demandar el
divorcio, sin que el otro pueda oponerse a la peticidon por causas materiales, y sin que el juez
pueda rechazarla salvo por motivos personales. Para la interposicion de la demanda, la nueva
ley contempla la necesidad de que hayan transcurrido tan solo tres meses desde la celebracién
del matrimonio, salvo en aquellos casos en los que el interés de los hijos o del conyuge
demandante justifique la suspension o disolucion de la convivencia con antelacidn a esos tres
meses. Asi lo recogen los articulos 81 y 86 del Cédigo Civil Espafiol en su nueva redaccién cuando,
derogando las causas de separacion y divorcio que contemplaba la antigua ley de 1981,
establecen que, de ahora en adelante, se podrd decretar judicialmente el divorcio o la
separacion, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio, a peticion de ambos
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cényuges o de uno solo de ellos, con o sin consentimiento del otro. No obstante, indican que
habra de concurrir una de las siguientes circunstancias:

a) Sies a peticiéon de ambos cényuges o de uno con el consentimiento del otro, se
podra solicitar una vez transcurridos tres meses desde la celebracién del
matrimonio; a la demanda se acompafiard una propuesta de convenio regulador,
redactada conforme al articulo 90 del Cédigo Civil Espafiol.

b) Si, por el contrario, la peticiéon de divorcio o separacidn es realizada por uno solo
de los conyuges, deberan haber transcurrido tres meses desde la celebracion del
matrimonio, a no ser que se acredite la existencia de un riesgo para la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual
del cényuge demandante o de los hijos de ambos. Esta demanda se acompaiiard
de una propuesta fundada de las medidas que hayan de regular los efectos
derivados de la separacién.

En lo relativo a los hijos, la nueva ley de 2005 introduce cambios significativos que no han
estado exentos de cierta polémica. El mds importante y controvertido es el que afecta al articulo
92 del Cédigo Civil Espafiol, referido a la guarda y custodia de los hijos. Atendiendo a la nueva
redaccidon de este articulo, el juez acordara el ejercicio compartido de la custodia si ambos
progenitores asi lo hubieran solicitado en la propuesta de convenio regulador o en el acuerdo
alcanzado durante el transcurso del procedimiento. El juez, al acordar la guarda y custodia
conjunta, y tras fundamentar su resolucion, “adoptara las cautelas procedentes para el eficaz
cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos”
(articulo 92.5 del Cddigo Civil Espaiol). De forma excepcional, y de acuerdo con la nueva
redaccion del articulo 92.8, el juez podra convenir la custodia compartida de los hijos cuando asi
lo solicite uno solo de los cényuges, fundamentdndola en que solo de esta forma se protege
adecuadamente el interés superior del menor. Por tanto, esta nueva ley, a través de la
reformulacién del articulo 92 del Cédigo Civil Espaiiol, permite que los conyuges recurran, de
mutuo acuerdo, a la custodia compartida de sus hijos, y que, en aquellos supuestos en los que
no exista tal acuerdo, uno de los cdnyuges pueda solicitarla al juez, quien sera el encargado de
adoptar la decisién que resulte mas favorable para el menor.

La nueva ley establece también una serie de reglas que deben observarse en el proceso
de asignacioén de la guarda y custodia de los hijos. En la modificacién del apartado 6 del articulo
92, por ejemplo, se plantea que el juez “deberd recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los
menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticién del Fiscal,
partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor”. Asi mismo, valorara las
alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la
relacién que los progenitores mantengan entre si y con sus hijos para determinar la idoneidad
del régimen de custodia. El apartado 7 de este mismo articulo establece que no procede la
guarda y custodia compartida cuando cualquiera de los progenitores “esté incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cdnyuge o de los hijos que convivan con ambos”.
El apartado afade que tampoco procedera cuando el juez advierta, a través de las alegaciones
de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica.
Por ultimo, el apartado 9 reitera el principio auxiliar relativo al dictamen de especialistas,
estableciendo que el juez, antes de pronunciarse sobre la guarda y custodia, de oficio o a
instancia de parte, podra recabar el dictamen de especialistas debidamente cualificados, sobre
la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los
menores.

Aunque esta es la ley que rige actualmente en toda Espafia, existen comunidades
autonomas que poseen un derecho civil propio y que han decidido introducir, también ellas,
modificaciones especificas en lo que a la custodia de los hijos respecta. Estas comunidades son
Aragon, Cataluiia, Navarra, Comunidad Valenciana y Pais Vasco. En 2010, Aragén publico su Ley
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N.2 2, de 26 de mayo de 2010, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de
convivencia de los padres?’. De esta forma, se convertia en la primera comunidad de Espafia que
consideraba en su ordenamiento la custodia compartida como la opcién preferente en los casos
de ruptura conyugal. Ese mismo afio, Catalufia promulgd la Ley N.2 25, de 29 de julio de 2010,
del libro segundo del Cadigo Civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia, donde reconocia
el ejercicio conjunto de la parentalidad tras la ruptura de pareja e incorporaba como
instrumento de apoyo el Plan de Parentalidad, utilizado en paises como Francia, Italia y Bélgica,
donde se concreta la forma en la que ambos progenitores van a ejercer las responsabilidades
parentales tras la ruptura. Un aflo mas tarde, entrd en vigor, en Navarra, la Ley Foral N.2 3, del
17 de marzo de 2011, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de
los padres. Ese mismo afio, en la Comunidad Valenciana, se aprobd la Ley N.2 5, de 1 de abril de
2011, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven. Esta ultima es
probablemente la mas contundente de las normas autondmicas que se han elaborado en Espafia
a favor de la custodia compartida. Pais Vasco ha sido la ultima comunidad donde se ha
promulgado una norma especifica a favor de la custodia compartida, se trata de la Ley N.2 7, de
30 de junio de 2015, de relaciones familiares en supuestos de separacién o ruptura de los
progenitores.

Estas leyes ponen de manifiesto la reforma legislativa que se ha llevado a cabo en Espaia
durante los ultimos afios en materia de custodia compartida. En general, fueron bien recibidas
por el conjunto de la sociedad, aunque también soportaron fuertes criticas por parte de algunos
sectores sociales. Las mas virulentas se dieron entre los grupos conservadores, claros defensores
del status quo que existia. Entre los grupos feministas también se produjo un rechazo, al
considerarlas una amenaza para las mujeres y los derechos que estas habian conseguido
alcanzar en relacion al cuidado de sus hijos. Los profesionales que participaban en los procesos
de divorcio, como jueces, abogados y procuradores, manifestaron su descontento, sefialando
que las normas carecian de contenido y criterios practicos, lo que dificultaba su aplicacion. Otras
criticas procedieron de los propios sectores que estaban a favor de la custodia compartida. Estos
recibieron la promulgacion de las leyes con cierta alegria contenida, mostrando prudencia ante
lo que pudiera pasar a efectos practicos. Entre estos grupos se encuentran los movimientos
sociales de hombres, que tuvieron un desarrollo acuciante a finales del siglo XX y principios del
XXI. Los hombres que formaban parte de estos grupos sefialaban que, si habian establecido en
su relacidn conyugal un contrato de igualdad con respecto a su pareja, no era justo que la
situacion se siguiera inclinando a favor de las madres en las decisiones que afectaban a la
custodia de los hijos tras la ruptura conyugal. Pretendian que se reconociera el papel tan
importante que ellos desempefiaban en la vida de sus hijos, y el derecho que tenian a poder
seguir estando activamente implicados. Las criticas de unos y otros se pueden sintetizar, grosso
modo, en tres.

- Como critica fundamental, se reivindicd que la norma, por si misma, era insuficiente. Su
aplicacion estaba clara cuando ambos progenitores se mostraban conformes, pero, en
el momento en el que se producia una falta de acuerdo, las dudas se acentuaban y no
se decretaba. En este sentido, los sectores mas profesionales denunciaron la necesidad
de acompaiiarla de un sistema de mediacién respaldado legalmente por los jueces, y de
una serie de medidas formativas para que los progenitores supieran cdmo ser buenos
padres y madres divorciados.

- Se considerd que la sociedad todavia no estaba preparada para la implantacion de esta
forma de custodia. Existian numerosas dudas acerca de los efectos positivos que podia
llegar a tener sobre los hijos, y si su aplicacidn realmente era mas beneficiosa que la
custodia materna. Ademads, muchos de los padres continuaban mostrando una actitud

27 Recogida actualmente en el articulo 80 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragdn, por el que se
aprueba, con el titulo de Cédigo del Derecho Foral de Aragdn, el texto refundido de las leyes civiles aragonesas.
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pasiva en los procesos de divorcio con respecto al cuidado de sus hijos, lo que facilitaba
la custodia materna.

- Determinados profesionales, especialmente de la psicologia, denunciaron que se
estaban cometiendo errores en la aplicacion de la norma. Sostenian que, tanto jueces
como progenitores priorizaban las circunstancias particulares de padres y madres. Por
ejemplo, la relacion que habia entre ambos, qué preferian, en qué condiciones
deseaban que se dieran los acuerdos, etc. De esta manera, se estaba cayendo en el error
de olvidar la doctrina de los mejores intereses de los nifios en los procesos de asignacién
de la custodia. Algunos hombres deseaban acogerse a la custodia compartida para evitar
el pago de la pension de alimentos y la cesion de la vivienda familiar al progenitor
custodio, es decir, a la madre. Se produce asi un engaio no solo al sistema juridico, sino
también a la propia realidad familiar, incluidos los hijos, que termina influyendo
negativamente sobre todos y desvirtuando el objetivo fundamental de este tipo de
custodia, asi como su correcto ejercicio.

A pesar de las criticas, estaba claro que Espafia iniciaba, con esta reforma legislativa, un
importante proceso de cambio social y legal. Es normal que se plantearan dudas y debates, sobre
todo al principio. Se estaba asistiendo a una especie de experimento social, por lo que la critica
constructiva era necesaria. Es interesante afadir que, durante la siguiente década,
practicamente todas las comunidades auténomas de Espafia firmaron convenios de
colaboracidn con el Ministerio de Justicia para impulsar los servicios de mediacién familiar a
nivel intrajudicial. Con la ayuda de un mediador, que actua de forma neutral e imparcial, se busca
gue los progenitores sean capaces de gestionar el conflicto interpersonal y alcanzar acuerdos
gue resulten satisfactorios para todas las partes. Estos se refieren a multiples cuestiones que les
afectan directamente: con quién va a vivir el menor, cuantos dias va a estar con cada progenitor,
cémo se va a desarrollar el régimen de visitas, cdmo sera el pago de alimentos, de qué manera
se llevara a cabo la liquidacidn del régimen econdmico, etc. El fin Ultimo de estos servicios de
mediacidn es proteger a los miembros mas vulnerables de la familia, en este caso los menores,
y garantizar su bienestar tras el divorcio. Asi mismo, se busca mejorar, o restablecer en el caso
de que no exista, la comunicacion entre el padre y la madre, reducir el desgaste emocional,
econdmico y social de ambos, y ayudarles a que puedan identificar y clarificar los puntos que
originan el conflicto. Todo ello en un espacio de didlogo, donde prevalezca la equidad
comunicativa y el respeto mutuo.

4. Breve analisis jurisprudencial tras la entrada en vigor de la Ley N.2 15, de 2005

Espafia es un pais que cuenta con un nuevo panorama juridico, orientado hacia la custodia
compartida de los hijos. Tiene una normativa nacional que reconoce y acepta este modelo, y
cinco de sus diecisiete comunidades lo consideran de forma expresa en su ordenamiento
interno, en ocasiones como la opcidn preferente. Todo ello bajo el supuesto legal de que el
ejercicio conjunto y compartido, entre padres y madres, del cuidado y la atencién diaria de los
hijos es lo que resulta mas beneficioso para su desarrollo, y es una forma de garantizar la
igualdad de trato entre hombres y mujeres.

Sin embargo, las normas nacionales y autondmicas cuentan con numerosas deficiencias y
lagunas. Reconocen la custodia compartida, pero tienen un vacio legal en su ejecucién, que
dificulta la adopcidn y aplicacidn de este modelo. La falta de desarrollo normativo ha dado lugar
a unintenso debate en la doctrina y jurisprudencia, hasta el punto de convertirse en uno de los
problemas mas destacados dentro del Derecho de Familia de este pais?®. Desde el afio 2009, se
han dictado una gran cantidad de sentencias, que han sido determinantes en el desarrollo de la
materia. Las mas importantes emanan del Tribunal Constitucional (TC) y del Tribunal Supremo
(TS), grandes aliados del régimen de custodia compartida.

28 DOMINGUEZ (2018), pp. 15-20.
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En el caso del TC, fue decisiva su sentencia, N.2 185, de 17 de octubre de 2012, en la que
declard nulo el articulo 92.8 del Cédigo Civil Espafiol. Este articulo planteaba, en la redaccién
dada por la Ley N.2 15, de 2005, como preceptivo el informe favorable del Ministerio Fiscal para
gue el juez fijara la custodia compartida cuando no existia acuerdo entre los progenitores. En
esta sentencia, se declara inconstitucional y nulo el inciso favorable, de manera que los jueces
pueden acordar la custodia compartida, aunque el fiscal se oponga. Esto se argumenta en base
a que, si bien el Ministerio Fiscal tiene el deber de velar por la proteccién de los menores, solo
al d6rgano judicial le corresponde la facultad de resolver el conflicto, pues solo él tiene
encomendada constitucionalmente la funcién jurisdiccional.

En lo que respecta al TS, se considera clave su sentencia, N.2 257, de 29 de abril de 2013,
en la que afirma que la custodia compartida debe ser el sistema normal y deseable. El
magistrado sefala, en este caso, que la redaccién del articulo 92 del Cddigo Civil Espafiol no
permite concluir que la custodia compartida sea una medida excepcional, sino que, por el
contrario, debera considerarse “normal e incluso deseable”, porque permite que se haga
efectivo el derecho de los hijos a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de
crisis. En su sentencia N.2 194, de 29 de marzo de 2016, el TS tuvo que pronunciarse de nuevo
sobre la deseabilidad de la custodia compartida, pues varias Audiencias Provinciales se estaban
separando injustificadamente de la doctrina de la Sala Civil del Tribunal Supremo, “poniendo en
evidente riesgo la seguridad juridica de un sistema necesitado de una solucién homogénea por
parte de los Tribunales a los asuntos similares”. Era preciso unificar el criterio interpretativo del
articulo 92 del Cédigo Civil Espafiol, sentenciaba el TS.

Parte de la jurisprudencia, especialmente la dictada a partir de 2009, se ha centrado en
fijar cudles son los criterios que deben seguirse para adoptar la custodia compartida. En este
sentido, el criterio comun siempre ha sido el de garantizar el interés superior del menor, aunque
resulta dificil aclarar en qué consiste ese interés ante la falta de pautas claras en la regulacion.
Asi lo sefiala el TS, al considerar que, “en materia de guarda y custodia compartida, el Cédigo
civil contiene una cldusula abierta que obliga al juez a acordar esta modalidad siempre en interés
del menor, (...) resulta muy dificil concretar en qué consiste este interés a falta de una lista de
criterios, como ocurre en algunos ordenamientos juridicos, que si los especifican”?. Los
esfuerzos de los tribunales durante la ultima década han ido, precisamente, en esa direccién. La
de fijar una doctrina sélida que permita al juez determinar qué circunstancias o criterios deben
tenerse en cuenta para justificar la custodia compartida como la medida que mejor garantiza el
interés del menor en los supuestos donde existen discrepancias entre ambos progenitores.
Extraidos del Derecho Comparado, el TS fija los criterios que deben observarse para adoptar
este tipo de custodia, sefialando3°:

- La practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes
personales.

- Los deseos manifestados por los menores competentes.

- El ndmero de hijos.

- El cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacién con los hijos
y el respeto mutuo en sus relaciones personales.

- Elresultado de los informes exigidos legalmente.

- Cualquier otro aspecto que permita a los menores una vida adecuada, aunque en la
practica pueda ser mas compleja que la que se daba cuando los progenitores convivian.

En su sentencia N.2 515, de 15 de octubre de 2014, el TS sefiala que serd necesario probar
y justificar la conveniencia de este modelo de custodia, aportando hechos y pruebas que
demuestren el cumplimiento de los criterios establecidos en la doctrina.

22 STS N2 623, de 8 de octubre de 2009.
30 STS N2 257, de 29 de abril de 2013 y N2 194, de 29 de marzo de 2016.
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Otra de las cuestiones que mds ha preocupado a la jurisprudencia espafiola durante los
ultimos afios en relacién a la custodia compartida, ha sido la de resolver ciertos aspectos que
resultan problematicos, como el uso de la vivienda familiar y el pago de la pensién de alimentos
de los hijos. El Cédigo Civil Espafiol sefiala que, cuando se decreta una custodia exclusiva, el
progenitor custodio permanece en el hogar familiar (articulo 96) y administra la pension de
alimentos (articulo 93). Sin embargo, adoptar un sistema de custodia compartida implica,
necesariamente, cuestionar estos criterios tradicionales3!. En lo que respecta a la atribucién de
la vivienda, y siempre que el juez no haya optado por la alternancia de los progenitores en el
domicilio familiar, en cuyo caso el uso de la vivienda se atribuye a los hijos, el TS ha ofrecido
varias soluciones. Entre ellas, aplicar lo dispuesto en el articulo 96, y atribuir el uso de la vivienda
a uno de los progenitores, concretamente a aquel que esté mas necesitado de proteccion3?; o el
sometimiento a liquidacion del inmueble en un plazo dado, salvo pacto entre las partes33. Sobre
la pensidn de alimentos, el TS ha optado por que cada progenitor satisfaga los alimentos del
menor en su propio domicilio el tiempo que esté con ellos, abonando los gastos ordinarios y
extraordinarios al 50%34. Esto se fija cuando existen unos ingresos similares entre ambos
progenitores; en el caso de que haya una desproporcion en dichos ingresos, el TS sentencia la
necesidad de fijar el pago de una pensidn de alimentos para la manutencién de los hijos®.

5. Progenitor que ejerce la custodia en Espaiia: 2007-2017, una década de cambios

Si se pasa al ambito practico, analizando los datos que ofrece el Consejo General del Poder
Judicial®®, se obtienen unos resultados que contrastan con la realidad legal. Los datos relativos
a 2017, revelan que, durante ese afio, se registraron un total de 102.341 rupturas conyugales en
Espafia, que suponen una tasa de 2,2 rupturas por cada 1.000 habitantes. La normativa vigente
contempla tres tipos de ruptura3’:

1. Anulacion del matrimonio o nulidad; la obtencion de una sentencia de nulidad
significa declarar el matrimonio inexistente desde el momento de su celebracién,
restableciendo el estado civil de soltero a quien con anterioridad se habia casado.
En Espafia, las nulidades suelen involucrar a parejas de avanzada edad, clase
social media-alta, y que tienen hijos mayores.

2. Separacion legal, que conlleva la declaracidn judicial del fin de la convivencia de
la pareja, pero sin poner fin al matrimonio en el caso de que exista, impidiendo
por tanto contraer nuevas nupcias.

3. Divorcio, que consiste en la disolucién legal del vinculo matrimonial, persistiendo
determinados efectos civiles para los hijos y, en su caso, econémicos entre los
cényuges.

De todas las rupturas conyugales que se produjeron en Espafia en 2017, apenas el 0,1%
(100) fueron nulidades matrimoniales y el 4,2% (4.280) separaciones legales. La mayoria, el
95,7% (97.960), fueron divorcios. La ruptura de pareja fue de mutuo acuerdo en tres de cada
cuatro casos (el 77,5%), mientras que el resto, el 22,5%, fueron de tipo contencioso. La duracidn
media del proceso de disolucién del vinculo conyugal se situd préxima a los 3 meses. De hecho,
la mitad de procedimientos, el 51,8%, se resolvieron en menos tiempo. El 23,7% de las
demandas tardaron entre 3y 5 meses, el 16,7% entre 6 y 11 meses y el 7,9% tardaron 12 o mas

31 GUILARTE (2008), p. 24.

32 STS N2 368, de 2 de julio de 2014.

33 STS N2 576, de 22 de octubre de 2014; STS N2 465, de 9 de septiembre de 2015; STS N2 658, de 17 de noviembre de 2015.

34 STS N2 616, de 18 de noviembre de 2014; STS N2 96, de 16 de febrero 2015; STS N2 571, de 14 de octubre de 2015.

35STS N2 55, de 11 de febrero de 2016.

36 El Consejo General del Poder Judicial es un drgano constitucional, colegiado y auténomo, integrado por juristas, que busca
garantizar la independencia de los jueces en el ejercicio de su funcién. Los datos se ofrecen a través del Instituto Nacional de
Estadistica de Espafia (INE).

37 |GLESIAS DE USSEL (1998), pp. 199-212.
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meses. Aquellas que requirieron de un mayor periodo de tiempo fueron, sobre todo, las de tipo
contencioso.

Si los datos se toman en su conjunto y se analiza la evolucién que las rupturas conyugales
han experimentado a lo largo del siglo XXI en la sociedad espafiola (Tabla 1 y Grafico 1), se
observa que, en términos generales, se registré un incremento continuo en el nimero de
rupturas hasta el afo 2006, cuando estas alcanzaron su maximo histérico. A partir de 2007
comenzaron a decrecer, coincidiendo con el inicio de la crisis socioecondmica que impacto de
lleno sobre todos los paises. La relacidn entre el inicio de la crisis y el descenso en el nUmero de
rupturas conyugales no es casual. Por el contrario, existe una relacién estrecha entre ambos
fendmenos, pues con la situacién de crisis econdmica el nimero de rupturas conyugales tiende
a disminuir ante laimposibilidad, sobre todo material, que tienen los miembros de la pareja para
afrontar los gastos derivados de un divorcio o separacién conyugal.

Tomados los datos de divorcios y separaciones de forma individual, la tabla y el gréfico
ilustran el cambio tan drdastico que han experimentado. A comienzos del siglo XXI las
separaciones conyugales casi duplicaban el nimero de divorcios y, en ambos casos, se apreciaba
una tendencia ascendente en las cifras. Sin embargo, a partir de 2005 el nUmero de separaciones
decrecié de forma brusca, mientras que la cantidad de divorcios experimentd la tendencia
opuesta, esto es, un incremento repentino y acentuado. Esta inversidén en las tendencias
encuentra su explicacidon en el propio cambio que experimento la legislacién espafiola, con la
entrada en vigor de la Ley N.2 15, de 2005. El hecho de que para solicitar un divorcio ya no fuera
necesaria la separacion previa de la pareja, y que para recurrir a él solo fueran necesarios tres
meses de espera desde la celebracién del matrimonio, hizo que las personas que deseaban
ejercer su derecho a no estar casadas solicitaran directamente el divorcio sin recurrir
previamente a la separacidon conyugal. De ahi que el niumero de separaciones empezara a
decrecer, en favor de la institucion del divorcio que comenzd a aumentar. De hecho, entre los
afios 2005 y 2006 las separaciones decrecieron un 70,6%, mientras que los divorcios
aumentaron un 74,3%.
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TABLA 1
Rupturas Conyugales en Espafia, 2000-2017
TOTAL DE
RUPTURAS NULIDADES SEPARACIONES DIVORCIOS
CONYUGALES
Tasa de Tasa de Tasa de Tasa de
Valor variacion Valor variacion Valor variacion Valor  variacion
absoluto interanual absoluto interanual absoluto interanual absoluto interanual
(%) (%) (%) (%)
2000 99.474 54 114 5,6 61.617 6,0 37.743 4,5
2001 105.534 6,1 148 29,8 66.144 7.4 39.242 4,0
2002 115.374 9,3 186 25,7 73.567 11,2 41.621 6,1
2003 122.166 5,9 198 6,5 76.520 4,0 45.448 9,2
2004 132.789 8,7 197 -0,5 81.618 6,7 50.974 12,2
2005 137.044 3,2 168 -14,7 64.028 -21,6 72.848 429
2006 145.919 6,5 174 3,6 18.793 -70,6 126.952 74,3
2007 137.510 -5,8 150 -13,8 11.583 -38,4 125.777 -0,9
2008 118.939 -13,5 142 -5,3 8.761 -24,4 110.036 -12,5
2009 106.166 -10,7 127 -10,6 7.680 -12,3 98.359 -10,6
2010 110.321 3,9 140 10,2 7.248 -5,6 102.933 4,6
2011 110.651 0,3 132 -5,7 6.915 -4,6 103.604 0,6
2012 110.764 0,1 133 0,8 6.369 -7,9 104.262 0,6
2013 100.437 -9,3 110 -17,3 4.900 -23,1 95.427 -8,5
2014 105.893 54 113 2,7 5.034 2,7 100.746 5,6
2015 101.357 -4,3 144 24,4 4.652 -7,6 96.562 -4,2
2016 101.294 -0,1 117 -18,8 4.353 -6,4 96.824 0,3
2017 102.341 1,0 100 -14,5 4.280 -1,7 97.960 1,2

Nota 1: Se incluyen las rupturas entre conyuges de distinto sexo y del mismo sexo.
Nota 2: Para el afio 2015, los juzgados de la ciudad autonémica de Ceuta no proporcionaron datos.

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Consejo General del Poder Judicial (INE).

GRAFICO 1

Evolucidn de las Rupturas Conyugales en Espafia, 2000-2017
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De las 102.341 rupturas conyugales que se registraron durante 2017 en Espafia, 1.038
fueron entre personas del mismo sexo, es decir, entre parejas homosexuales. La Ley N.2 13, de
1 de julio de 2005, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio, fue la encargada de incorporar al ordenamiento juridico espafiol el matrimonio
entre personas del mismo sexo, haciendo posible, en consecuencia, la ruptura legal de
matrimonios homosexuales. El resto, 101.303 rupturas, correspondieron a parejas
heterosexuales. De estas ultimas®, los datos indican que precisaron medidas en relacién a la
custodia de los hijos 52.175, esto es, el 51,6% de las rupturas que se produjeron entre personas
de distinto sexo durante ese afo en Espaiia. El porcentaje restante no precis6 medidas en
relacion a los hijos, bien porque eran parejas que no habian tenido descendencia o bien porque
esos hijos eran ya independientes. De las rupturas conyugales en las que si fue necesario tomar
decisiones acerca de la custodia, esta fue concedida a ambos progenitores, custodia compartida,
en el 30,2% (15.757) de los casos. La madre fue quien, como es de prever, obtuvo la custodia en
la mayoria de las sentencias, 65,0% (33.896), frente al padre, quien la recibié en el 4,5% (2.323).
El porcentaje restante, 0,4% (199), corresponde a aquellos casos en los que la custodia fue
concedida a otras personas o instituciones (abuelos, tios, administracion publica, etc.).

No se observan diferencias significativas en base al tipo de ruptura (divorcio, separacion,
nulidad) pero si en base a la naturaleza de la misma, es decir, si fue de mutuo acuerdo o
contenciosa. Los datos revelan que cuando la ruptura fue contenciosa se registré una proporcion
mayor de custodias exclusivas, tanto maternas como paternas, y una proporcién menor, casila
mitad, de custodias compartidas (Tabla 2). Esto quiere decir que las rupturas de mutuo acuerdo
favorecen la custodia compartida de los hijos, mientras que los procesos contenciosos se
resuelven a favor de custodias unilaterales.

TABLA 2
Régimen de custodia decretado en Espafia tras una ruptura conyugal, Afio 2017
Custodi
Custodia  Custodia Custodia ustodia
. Entregadaa Total
Paterna Materna Compartida
Terceros
Rupturas mutuo 1.501 24.954 13.479 83 40.017
acuerdo (3,8%) (62,4%) (33,7%) (0,2%) (100%)
RUDtUras contenciosas 822 8.941 2.279 116 12.158
P (6,8%) (73,5%) (18,7%) (1,0%) (100%)
Total 2.323 33.896 15.757 199 52.175
(4,5%) (65,0%) (30,2%) (0,4%) (100%)

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Consejo General del Poder Judicial (INE).

En el caso de las comunidades auténomas?, los datos del afio 2017 revelan que las zonas
en las que mas custodias compartidas se decretaron fueron, por este orden, Islas Baleares
(46,8%), Cataluiia (44,8%), Comunidad Valenciana (41,9%), Aragdn (41%) y el Pais Vasco (36,8%),
todas por encima de la media nacional. Estas son precisamente algunas de las comunidades que,
al tener un derecho civil propio, han incorporado medidas legales orientadas a promover la
custodia compartida de los hijos. Por el contrario, las que en términos relativos registraron la
menor proporcidn de custodias compartidas son Andalucia (19,3%), Regidén de Murcia (17,0%) y
Extremadura (16,2%). El mapa que se ofrece a continuacion ilustra esta realidad (Mapa 1). Las
comunidades se han organizado en tres grupos: el primero engloba las seis comunidades con
mayor proporcion de custodias compartidas (porcentaje superior a la media de Espaiia); en el
segundo se recogen las seis que se sitlan en una posicion central, con porcentajes entre el 22,9%
y 30,2%; en el tercer grupo se incluyen las siete zonas de Espafia (cinco comunidades y dos

38 Las fuentes oficiales de Espafia no ofrecen todavia datos exactos sobre el nimero de parejas homosexuales que, tras la ruptura,
tuvieron que adoptar medidas en relacidn a la custodia de su descendencia.
39Se incluyen las 17 comunidades que hay en Espafia y las ciudades de Ceuta y Melilla.
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ciudades autondmicas) con menor proporcidon de custodias compartidas, con un porcentaje

igual o inferior al 22,8%. La representacién grafica revela que son las comunidades del sur y

oeste las que menor disposicion muestran hacia un sistema de custodia compartida, mientras
gue las del noreste son las mas partidarias. El resto se ubican en una posicion intermedia, con
valores, en general, por debajo de la media del conjunto de la nacién.

MAPA 1

La custodia compartida en Espafia, Afio 2017 (%)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Consejo General del Poder Judicial (INE).

Los porcentajes del afio 2017 contrastan con los de 2007, momento en el que, por primera
vez, el Instituto Nacional de Estadistica de Espana (INE) ofrece informacion publica relativa a
quién es la persona que ejerce la custodia de sus hijos tras la ruptura. La incorporacién de este
dato a las estadisticas en ese afo precisamente, puede ser tomado como un indicador de que la
ley aprobada en 2005, asi como sus consecuencias en materia de custodia, comenzaban a ser
objeto de interés para la sociedad espafiola, por lo que se hacia necesaria su difusién. De
acuerdo con los datos disponibles, en 2007 se registraron 137.510 rupturas. Esta cantidad
supuso una tasa superior a la de 2017, en concreto 3 disoluciones por cada 1.000 habitantes.
Fue necesario adoptar medidas con respecto al régimen de custodia en el 52% de los casos, esto
es, en 71.472 sentencias. La mayoria, el 85,5%, consideraron la custodia materna de los hijos. La
custodia paterna se decretd en el 4,6% de los casos, mientras que la compartida alcanzé el 9,7%.

Los datos reflejan un cambio en materia de custodia entre los afios 2007 y 2017, con un
incremento relativo medio del 211,3% en la proporcién de custodias compartidas decretadas en
el pais. Durante esta década, la proporcion de custodias compartidas se ha triplicado, pasando
de representar el 9,7% sobre el total al 30,2%. Tanto en la Tabla 3 como en el Grafico 2 se recoge
con detalle este cambio que, como se aprecia, ha sido lento pero firme. Se inicia sobre todo a
partir de 2012, cuando las leyes autondémicas de Aragon, Navarra, Catalufia y Comunidad
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Valenciana, partidarias de este régimen, comienzan a tener un impacto real sobre las sentencias
de divorcio y separacion.

TABLA 3
Evolucidn de las Custodias en Espafia, 2007-2017
CUSTODIA CUSTODIA CUSTODIA EN?I}FJQEEZDDlAAA TOTAL
PATERNA MATERNA COMPARTIDA TERCEROS
2007 3.401 61.113 6.958 4 71.472
,07/0 ,27/0 , 170 (]
(4,8%) (85,5%) (9,7%) (100%)
2008 2.610 55.107 6.206 189 64.112
(4,1%) (85,9%) (9,7%) (0,3%) (100%)
2009 3.173 47.774 5.515 395 56.857
,O/0 Y70 1 /0 , 170 (]
(5,6%) (84,0%) (9,7%) (0,7%) (100%)
2010 3.327 48.853 6.138 373 58.691
170 1,4 /0 270 ,07 (0]
(5,7%) (83,2%) (10,5%) (0,6%) (100%)
5011 3.133 48.008 7.225 413 58.779
(5,3%) (81,7%) (12,3%) (0,7%) (100%)
5012 3.114 46.817 8.598 334 58.863
(5,3%) (79,5%) (14,6%) (0,6%) (100%)
5013 2.942 40.422 9.497 170 53.030
(5,5%) (76,2%) (17,9%) (0,3%) (100%)
2014 2.960 41.031 11.929 232 56.152
(5,3%) (73,1%) (21,2%) (0,4%) (100%)
2015 2.710 37.042 13.074 191 53.017
(5,1%) (69,9%) (24,7%) (0,4%) (100%)
2016 2.654 35.022 14.954 242 52.872
(5,0%) (66,2%) (28,3%) (0,5%) (100%)
2017 2.323 33.896 15.757 199 52.175
(4,5%) (65,0%) (30,2%) (0,4%) (100%)

Nota 1: El Instituto Nacional de Estadistica no incluye entre sus opciones la “Custodia entregada a terceros”.
Nota 2: Para el afio 2015, los juzgados de la ciudad autonémica de Ceuta no proporcionaron datos.
Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Consejo General del Poder Judicial (INE).
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GRAFICO 2
Evolucidn de las Custodias en Espaiia (%), 2007-2017
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Nota 1: Afio 2007, el Instituto Nacional de Estadistica no incluye entre sus opciones la “Custodia entregada a terceros”.
Nota 2: Para el afio 2015, los juzgados de la ciudad autonémica de Ceuta no proporcionaron datos.
Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Consejo General del Poder Judicial (INE).

Las fuentes oficiales del poder judicial espafiol también ofrecen informacién sobre la
persona que, tras la ruptura de pareja, debe asumir el pago de la pensién alimenticia. Este pago,
recordemos, puede ser fijado por los propios progenitores de mutuo acuerdo o por el juez. El
articulo 93 del Cddigo Civil Espafiol es el que regula este aspecto, estableciendo que el juez
“determinara la contribucidn de cada progenitor para satisfacer los alimentos y adoptara las
medidas convenientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las prestaciones a las
circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada momento”. Este mismo articulo
aflade que, aunque la pensidn de alimentos se fija cuando los hijos son menores de edad,
también los mayores de edad o emancipados que convivan en el domicilio familiar y no hayan
alcanzado una independencia econdmica tendran derecho a ser mantenidos por sus
progenitores. En estos casos, el juez fijara en la sentencia una pensién a favor de ellos. Segun las
estadisticas oficiales, en el afio 2007 el padre fue el responsable de pagar la pensién alimenticia
en el 89,2% de los casos, la madre en el 4,9%, y ambos, de forma conjunta, en el 5,9%. En el afio
2017, el padre continuaba asumiendo esta responsabilidad en la mayoria de los casos, en el
71,0% de las rupturas, pero el ejercicio conjunto de esta obligacién aumentd con respecto a
2007, hasta alcanzar el porcentaje de 24,5%. Las madres asumieron esta obligacién de manera
exclusiva en el 4,5% de las sentencias, manteniendo una proporcidn similar a la de 2007.

6. Principales conclusiones

El marco legal e institucional de un pais suele ser reflejo de la situacidn social y cultural
gue tiene su estructura y dindmica interna. En este sentido, el sistema juridico de custodia que
prevalece en un determinado contexto sociohistérico se encuentra vinculado a la
conceptualizacion que existe en torno a los roles familiares que padres y madres asumen.
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Cuando en el siglo XIX, y principios del XX, la sociedad se encontraba caracterizada por una
tradicional divisidén de roles en base al sexo del progenitor, las normas vigentes en materia de
ruptura priorizaban el sistema de custodia materna. Esto se debia a que las madres eran las
encargadas, socialmente, de asumir los roles de tipo expresivo, centrados en el cuidado directo
y la atenciéon emocional de sus hijos. Este hecho las convertia, a efectos juridicos, en el
progenitor mas idéneo para el ejercicio exclusivo de la responsabilidad parental. Con el inicio de
la posmodernizacién y el acceso a la igualdad entre hombres y mujeres, se produce una
redefinicidn en los roles parentales, que se traduce en un ejercicio conjunto e indistinto de los
mismos. De acuerdo con esa convergencia de roles, dentro del ambito juridico internacional
empieza a extenderse, entre otros, el Principio de Corresponsabilidad Parental. Este se basa en
la idea de que, tanto en situaciones de crisis como de normalidad conyugal, debe existir un
ejercicio conjunto de las funciones parentales, pues ambos progenitores estan capacitados para
asumir las responsabilidades que implica la descendencia. Ademas de que la presencia de los
dos en la vida de sus hijos, con igualdad de derechos y obligaciones, resulta positiva para el
desarrollo correcto de estos.

En base a este principio, se han ido adoptando diversas medidas juridicas entre las que
destacan, por ejemplo, la educacién por orden judicial de los progenitores, la creacion vy
expansion de los servicios de mediacién, la negociaciéon de los Planes de Parentalidad y la
aprobacién de la custodia compartida. En definitiva, un amplio conjunto de medidas que
pretenden ayudar a los miembros de la familia a crear nuevos patrones que faciliten la relacion
posconyugal y sirvan, a su vez, para que ambos progenitores se impliquen por igual en el cuidado
de los hijos, sobre todo a largo plazo®. La custodia compartida, como medida legal que busca
garantizar el bienestar del menor y favorecer la implicacién de padres y madres en su cuidado,
debe ser entendida como resultado de la evolucion natural de la sociedad.

En el caso de Espafa, la Ley N.2 15, de 2005, fue la encargada de incorporar al
ordenamiento juridico el sistema de custodia compartida. La nueva norma fue bien recibida,
pero durante los primeros afios de vigencia no se apreciaron cambios significativos a efectos
practicos. Esto se debe, entre otras cosas, a que una parte de la sociedad, incluidos jueces de
familia, no se encontraban culturalmente preparados para asumir este cambio normativo.
Ademds, la ley nacié con una escasa calidad técnica e importantes lagunas, que generaron
problemas interpretativos y de aplicacién. En ese sentido, las sentencias, especialmente del
Tribunal Supremo, terminaron convirtiéndose en un referente imprescindible para conocer y
abordar la tematica de la custodia compartida en este pais. El breve andlisis que se ha realizado,
con base en las sentencias de este érgano, asi lo demuestra. La jurisprudencia sobre el tema se
ha centrado, principalmente, en dar respuesta a los problemas juridicos que plantea la custodia
compartida y que carecen de regulacion en la Ley N.2 15, de 2005. Es el caso, por ejemplo, del
caracter preferente o subsidiario de la custodia compartida, los criterios que ha de emplear el
juez a la hora de concederla, los problemas que se suscitan a raiz de su aplicacién como pueden
ser los relacionados con el uso de la vivienda familiar y la pensidn de alimentos, etc.

Los datos expuestos en este analisis evidencian que los cambios a nivel social son
recientes y se han hecho presentes, de forma moderada, con el paso del tiempo, sobre todo
cuando las comunidades auténomas con derecho civil propio han incorporado medidas
orientadas en esa direccion. Se entiende asi que el cambio en el sistema de custodia esta
impulsado no tanto por el gobierno nacional de Espafia, sino por determinados gobiernos
autondmicos, lo que provoca una situacion de desigualdad territorial entre comunidades
auténomas. Los érganos judiciales también han favorecido este cambio, puesto que han ido
trazando, poco a poco, el camino para lograr que esta opcidn avance en la sociedad. De hecho,
el Tribunal Supremo de Espaia, en su sentencia N.2 257, de 29 de abril de 2013, dio un paso
claro, al superar el caracter secundario que se daba a este modelo de custodia, afirmar que debia
ser el sistema normal, incluso deseable, y fijar criterios practicos que guiaran su aplicacion.

40 LATHROP (2008), pp. 359-362.
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Con estos matices, se concluye que Espafia se orienta en la misma direccién que otros
paises occidentales, al mostrar un interés real por la custodia compartida como opcién
preferente en los casos de ruptura conyugal. Una de cada tres custodias decretadas responde
ya a la modalidad de “compartida”, un dato bastante lejano al que se registraba en este mismo
pais hace apenas una década. La transicion de un régimen de custodia a otro es lenta y suele
enfrentarse a numerosas barreras institucionales y personales*!. Recordemos que el paso de
una sociedad, la preindustrial, caracterizada por un régimen de custodia paterna, a otra, la
industrial, dominada por la custodia materna, necesité de casi un siglo para llegar a ser del todo
efectiva. Es normal que, también en este caso, sea necesario un periodo de debate, analisis,
normalizacidon y generalizacién social. Aun con las dudas e inseguridades que se puedan
plantear, y los ritmos especificos de cada pais, lo que si parece estar claro es que el derecho de
familia occidental camina hacia un sistema de custodia compartida, como garante del bienestar
de los nifios y del respeto al principio de igualdad entre hombres y mujeres. El reto que tiene
por delante Espafia estd en lograr una normativa favorable a la custodia compartida, que sea
homogénea a todo el pais y participada por los distintos actores sociales.
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