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LA CUSTODIA COMPARTIDA TRAS LA REFORMA DEL
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El presente articulo no es mas que una breve introduccion a lo publicado el
pasado enero de 2007 en un monografico para la editorial valenciana Tirant lo Blanch con el
mismo titulo, y en ese sentido, no pretende servir mas que un escueto apunte sobre la
materia. La reforma trata de reservar la intervencion judicial para un segundo plano, para
cuando sea imposible el pacto o para cuando el contenido de las propuestas sean lesivas a los
intereses del menor o uno de los cényuges, solo en estos casos dice la Exposicion de Motivos
debera el Juez dictar una resolucion judicial en la que imponga las medidas que sean precisas.
Sin embargo, conviene recordar, que todo el conjunto normativo existente en torno a la figura
de la guarda y custodia tiene como punto de partida lo dispuesto en el articulo 39 de la
Constitucion Espanola. La mayor parte de las decisiones judiciales sobre la materia incluyen
como punto de partida de sus argumentaciones la interpretacion conjunta en pro del “bonum
fili y tras la reforma asi debe continuar siéndolo. El nuevo articulo 92 del Codigo Civil
dispone reglas generales sobre el ejercicio de la custodia estableciéndose dos formas de
custodia compartida, la consensuada por acuerdo entre los conyuges, y la excepcional cuando
es solicitada por uno sélo de los progenitores. La ausencia de regulacion en materias que van a
quedar afectadas con la decision que se adopte sobre la custodia define la presente regulacion
como deficitaria. Nade se dice en lo que se refiere a la atribucion de la vivienda y la pension
alimenticia a favor de los hijos cuya regulacién no ha sido modificada, circunstancia que ha sido

criticada desde amplios sectores doctrinales.

La atribucion de la custodia en exclusiva a uno de los progenitores es el
modelo general. El temor a establecer la guarda y custodia compartida como férmula principal
queda reflejado en el amplio niumero de cautelas que se establecen para influir en la decision
que pueda fijarse (art. 92.8 Cc, informe favorable del Ministerio Fiscal). Y cuando se traslada el
problema al ambito de resolucion judicial no existen, en términos juridicos formulas perfectas
que resuelvan la cuestion debatida. La custodia aun compartida lo serd de forma alternativa
durante la estancia de los progenitores con los hijos. El articulo 92-5° del Codigo Civil dispone
que se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia cuando asi lo soliciten los

padres en la propuesta de convenio regulador conforme lo establecido en el articulo 90 del
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Cédigo Civil. Entre otras garantias a realizar el Juez debera recabar informe del Ministerio
Fiscal, sin que en este caso se exija que sea informe favorable, antes de acordar el régimen de
custodia sea o no compartido, mientras que, por otro lado, se exige informe favorable del
Ministerio Fiscal cuando la custodia compartida es solicitada por uno solo de los progenitores,
a este Ultima modalidad, el legislador la dota de caracter excepcional lo que va restringir

considerablemente la capacidad del Juez en orden acordar este modelo de custodia.

Debe abogarse por considerar que el principio dispositivo no ha de regir en
esta especial materia como en cualquier proceso civil, el juez Unicamente debe quedar sujeto
con el principio universal en favor de los hijos ni siquiera debe quedar especialmente vinculado
por el caracter preceptivo del informe fiscal en la custodia contenciosa y solo por las
circunstancias del caso y por el interés del menor. Debe abogarse por la posibilidad de
efectuar conclusiones tras la practica de la prueba en el juicio verbal en una materia tan
delicada. Debe abogarse por exigir que el juez realice un examen riguroso de todas y cada una
de las pruebas de las que haya constancia sin que solo el informe del gabinete psicosocial sea el
Unico a tener en cuenta. Debe abogarse en los procesos matrimoniales a la aplicacion de las
normas generales en materia de costas procesales, sin que sea procedente hacer dejacion de
las mismas, evitaindose asi el exceso de peticiones arbitrarias y como compulsién a la otra
parte progenitora en conflicto. Debe abogarse en la custodia compartida libremente pactada
por los progenitores, ain gozando del criterio de favorabilidad judicial, que no exima al Juez de
ser cauteloso en la determinacion de la idoneidad del régimen solicitado si existe riesgo de
lesividad o perjuicio para el interés del menor no cinéndose su actividad a un mero o sucinto
control del contenido de las propuestas. Mi opinion de la reforma realizada en materia de
custodia compartida hasta la fecha es en este sentido negativa a la espera de nuevas
modificaciones esta ha sido una reforma normativa aspera y con muchas carencias. En

cualquier caso, el tiempo dird y los Tribunales se pronunciaran.



