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DIVORCIO. GUARDA Y CUSTODIA. Numerosos estudios y estadisticas
confirman que el mayor nimero de rupturas matrimoniales se producen tras las
vacaciones estivales, razon por la que nos encontramos en el periodo del afio

en el que mas demandas de divorcio se interponen.

No es objeto de este articulo ahondar en las razones de esas rupturas ni
cuando se producen, pero si el de analizar una circunstancia que,
necesariamente, va implicita a los procesos de disolucion matrimonial y que va
adquiriendo cada vez mayor protagonismo. Me refiero a la atribucion de la

guarda y custodia de los menores a uno o ambos progenitores.

Hasta hace unos afos, por razones socioldgicas cuyo andlisis tampoco motivan
esta reflexion, existia un cierto convencimiento o sumision respecto de la
atribucion de la guarda y custodia que, salvo en supuestos muy especiales, se

otorgaba a la madre.

Sin embargo, éste extremo ha cambiado de manera radical en los Ultimos afios
y podriamos decir que, en un porcentaje muy alto de estos procedimientos, la
atribucion de la guarda y custodia es ahora mucho mas discutida y se ha
convertido en el aspecto que en la actualidad provoca mayor conflictividad
entre los progenitores, mas aun desde que en el afio 2013, el Tribunal
Supremo dictara la, ya famosa, Sentencia de 29 de abril, en la que disponia,
tras analizar el articulo 92 del Cédigo Civil, que el mismo "no permite concluir
que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario, habra de
considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el
derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en
situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea".

Es decir, la discrepancia de los padres sobre la custodia compartida de sus
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hijos no impide que el Tribunal la pueda acordar si entiende que es beneficioso

para estos.

Esta Sentencia abrid una esperanza para muchos padres que llevaban
décadas luchando por conseguir una guarda y custodia compartida sobre sus
hijos y se ha visto refrendada posteriormente con nuevas resoluciones del
Supremo en esa misma linea. No obstante, estos pronunciamientos no
terminan de zanjar la inseguridad juridica que la inexistencia de una norma
especifica genera, ya que, como veremos mas adelante, aun existen érganos
judiciales que se resisten a aplicar la linea jurisprudencial establecida por

nuestro mas alto Tribunal.

Actualmente, son 5 las Comunidades (Aragon, Catalufia, Valencia, Navarra y
Vascongadas) que han aprobado leyes regulando el modelo de guarda y
custodia compartida. Para el resto de Espafia es de aplicacion el derecho
comuln, que no prevé expresamente este modelo, lo que supone - y en ese
sentido existe una soélida opinion doctrinal- una discriminacion para todos
aguellos ciudadanos que, ante la inexistencia de dicha regulacion en su region,
tienen muchas mas dificultades para conseguir una Sentencia que les otorgue

una guarda y custodia compartida con plenas garantias.

Como ocurre en otras materias -algunas de plena actualidad como la fiscal-, la
realidad legislativa espafiola hace que los ciudadanos tengan diferentes
derechos en funcién de la regién en la que vivan, con el claro perjuicio que ello
conlleva, acrecentado en este caso por la especial trascendencia de la materia

en cuestion.
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Por ello, los Tribunales se han visto en la necesidad de definir o concretar, por
via jurisprudencial, un modelo de guarda y custodia compartida que la realidad

social exige y que el derecho comun adn no recoge de manera expresa.

Superada la excepcionalidad con que se contemplaba en el pasado y
establecidos los criterios para valorar la conveniencia de su aplicacion en cada
supuesto concreto, han sido muchas las cuestiones relacionadas con la materia

sobre las que el Tribunal Supremo se ha tenido que pronunciar.

En aras de la seguridad juridica, afortunadamente numerosas Audiencias
Provinciales estan resolviendo conforme a la jurisprudencia existente, si bien,
en alguna ocasion, se ha tenido que interpelar a alguna Sala para hacerla

valer.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2.016 manifesto la
importancia de que las Audiencias Provinciales respeten su doctrina por
encontrarnos ante "un sistema necesitado de una solucibn homogénea por
parte de los Tribunales a los asuntos similares”. En el supuesto al que nos
referimos el Tribunal Supremo casé y anul6 una Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid (22136/2015), que negaba al padre la guarda y custodia
compartida de su hijo menor, recordando a este 6rgano judicial que debia
seguir la doctrina marcada por el Alto Tribunal. En el cuerpo de la Sentencia,
dispuso: "la sentencia, ciertamente, desconoce, como si no existiera, la doctrina
de esta Sala y pone en evidente riesgo la seguridad juridica de un sistema
necesitado de una solucion homogénea por parte de los Tribunales a los

asuntos similares".

La ausencia de una norma comun impide disfrutar a los ciudadanos de los
mismos derechos. Es en éste punto donde deberiamos poner el foco de
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atencioén. Aun cuando el Tribunal Supremo ha establecido un criterio claro al
respecto, la interpretacion de alguna Sala de las Audiencias Provinciales esta
provocando la necesidad de recurrir en Casacion, con el coste y el perjuicio
personal, econémico y de tiempo que conlleva. En aras de la seguridad juridica
y la igualdad de derechos a la que anteriormente haciamos referencia, es
necesario disponer en esta materia de una normativa comun para todo el

territorio nacional.
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