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ABSTRACT

In this paper we will first approach the study of the custody and guardianship
of minors in cases of marital or couple crisis, starting from the different
models that our legal system includes, to then address the consequences that
the existence of situations of domestic violence would have on the figure of
the minors when deciding on the most favorable custody regime for the
minor, as well as the other civil measures that are generally adopted by our
Courts when we are faced with this type of situation.

We will analyze these two matters as a whole, as well as the regulation and
practice of our Courts, in order to determine the criteria that will be
established or taken into account when making one or the other decision.

Key Words: marital crisis; guardianship and custody; parental authority;
individual custody; joint custody; intrafamily violence; gender violence;
domestic violence; vicarious violence; best interests of the child; parentality.

RESUMEN

En el presente trabajo abordaremos primeramente el estudio de la guarda y
custodia de los menores en los supuestos de crisis matrimonial o de pareja,
partiendo de los diferentes modelos que nuestro ordenamiento recoge, para,
a continuacion, abordar las consecuencias que supondria la existencia de
situaciones de violencia intrafamiliar sobre la figura de los menores a la hora
de decidir acerca del régimen de custodia mas favorable para el menor, asi
como el resto de medidas civiles que generalmente se adoptan por parte de
nuestros Tribunales cuando nos encontramos ante este tipo de situaciones.

Analizaremos estas dos materias en su conjunto, asi como la regulacién y la
practica de nuestros Tribunales, al objeto de cuales son los criterios que fijara
0 tendra en cuenta a la hora de tomar una u otra decision.

Palabras clave: crisis matrimonial; guarda y custodia; patria potestad,;
custodia individual; custodia compartida; violencia intrafamiliar; violencia
de género; violencia doméstica; violencia vicaria; interés del menor o interés
superior del menor; parentalidad.
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1. INTRODUCCION.

El presente trabajo tiene como objeto de estudio el estatuto juridico de la victima
menor de cualquier tipo de violencia, con especial interés en las consecuencias juridico-
civiles, singularmente el régimen de guarda y custodia, que nuestro ordenamiento
predispone para los casos de violencia en el ambito intrafamiliar. Por ello, estudiaremos
en este trabajo, primeramente, el marco general de la guarda y custodia de los menores
en los supuestos de crisis matrimonial (o crisis de la pareja en general, para englobar
también las situaciones no fundadas en el matrimonio), para, a continuacion, hacer
referencia a la incidencia y a las consecuencias que de aquella violencia que se cometa
dentro de un &mbito familiar se derivan en relacion con la custodia y el régimen de visita

de los menores.

La redaccion de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia ha supuesto un avance muy importante, ya
que trata de combatir la violencia sufrida por los nifios y adolescentes desde una
perspectiva integral, es decir, adoptando medidas dirigidas a “la sensibilizacion, la
prevencion, la deteccion precoz, la proteccion y la reparacion del dafio en todos los
ambitos en los que se desarrolla su vida.™, garantizando, de alguna manera, los derechos
fundamentales de éstos. En cuanto a los fines que recoge la norma en su articulo 3,
especial mencion al apartado f, donde se da garantia tanto a los nifios como adolescentes
victimas de violencia, al asegurar la tutela judicial efectiva de éstos, mediante el
fortalecimiento del marco civil, penal y procesal cuando se traten estas cuestiones. Esta
ley, a su vez, integra unas medidas de prevencion familiar enfocadas a la
corresponsabilidad familiar destinadas a la prevencion de posibles factores de riesgo que

existan sobre los menores desde su primera infancia.

Asimismo, mediante la disposicién final segunda, se introdujo una importante
modificacion en el Cédigo Civil en cuanto al tema de la guarda y custodia ya que, supuso
una nueva redaccion de su articulo 92, introduciendo el interés superior del menor como
requisito necesario para la adopcion, por parte del Juzgador, de cualquier medida sobre

la custodia, el cuidado y la educacion de los hijos menores, ademas de introducir como

! Véase el art. 1.1 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, publicado en «<BOE» nim. 134, de 05/06/2021.
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causa para la no procedencia de la custodia conjunta la violencia de género de manera

expresa en el apartado 7 de dicho articulo.

Por consiguiente, es ineludible partir, en este caso, de la separacion o ruptura
matrimonial, situacion de quebrantamiento de la convivencia familiar de la que derivan
una serie de consecuencias con directa repercusion sobre los menores fruto de esa relacion
ya que, la responsabilidad de los progenitores con respecto a los mismos no cesa,
debiendo determinarse las medidas paternofiliales a adoptar, todas ellas centradas en el
interés del menor, es decir, en beneficio y proteccion de los mismos, al ser ellos

considerados como uno de los grandes perjudicados de la situacion acaecida.

Debe recordarse que la guarda y custodia se contempla en el articulo 92 del
Caodigo Civil, entendiéndose por la misma, de manera simplificada, el deber de cuidado
y atencion que deben prestar los progenitores respecto de sus hijos. A lo largo de los afios
esta figura ha sufrido una importante evolucién en cuanto a la forma en que se puede
ejercer la misma, habiéndose establecido actualmente como presupuesto de partida que
lo mas beneficioso para el menor, segun estudios y reciente jurisprudencia, es el ejercicio
compartido de la misma, aunque lo cierto es que ello no siempre puede darse, ya sea por
las malas relaciones entre los progenitores o la existencia de alguna causa que desaconseje

por completo la no procedencia de dicho régimen de custodia compartida.

Pese a la idea de que la custodia conjunta por ambos progenitores respectos de sus
hijos es, en principio, lo mas beneficioso y por lo que se decantan mas los jueces, como
mencionamos antes, ello no es siempre posible. Asi pues, el articulo 92 del Cédigo Civil,
en su apartado 7, recoge varias situaciones y circunstancias, en las que, por excepcion no
procederia un régimen de guarda y custodia conjunta, sefialando a estos efectos,
singularmente, que dicho régimen de guarda no procedera cuando uno de los progenitores
se encuentra incurso en un proceso penal o haya sido condenado por atentar contra la
vida, integridad fisica o moral, libertad o indemnidad sexual del otro conyuge o hijos, o
cuando existan indicios fundados de violencia doméstica, de género o vicaria, incluyendo,

el maltrato animal.

Por otro lado, se trata de un tema que no estd exento de debate, puesto que son
muchos los criterios considerados por nuestros Tribunales y expertos en esta materia para

decidir cual es el régimen mas beneficioso en estos casos para el menor. Ahora bien, la
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evolucion normativa en materia de proteccion a los menores en diferentes supuestos, hace

la tarea mas facil al juzgador a la hora de tomar una decision.

En definitiva, el orden que llevaré en esta exposicidn consistira, en primer lugar,
en analizar el régimen ordinario de la guarda y custodia, su concepto, sus presupuestos,
asi como la evolucién que ha sufrido a lo largo de los afios, donde comprobaremos que
es una figura de actualidad y con una problemaética creciente, dado la gran cantidad de
casos Yy situaciones de muy diferente naturaleza que se plantean diariamente, y, en
segundo lugar, otro tema, estadisticamente frecuente, desgraciadamente, en la sociedad
actual, que es el de la existencia de la violencia, en todas sus vertientes, en el seno o

convivencia familiar, y sus implicaciones en cuanto a la guarda y custodia de los menores.

Por ultimo, y no menos importante, trataré una serie de circunstancias o
situaciones que, de ocurrir, implicarian una posible suspension del régimen de custodia

que estuviere adoptado.
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2. REGIMEN DE GUARDA Y CUSTODIA.

2.1. CONCEPTO.

El régimen de guarda y custodia de los menores viene estrechamente ligado a la
titularidad y ejercicio de la patria potestad, como uno de los contenidos de la misma, y es
ésta una de las cuestiones mas problematicas a decidir cuando la pareja entra en crisis

existiendo hijos menores de edad.

La patria potestad se basaria en la existencia de un “vinculo de filiacion entre los
progenitores y sus fijos menores no emancipados”. PEREZ ALVAREZ define la patria
potestad como “el conjunto de deberes que tienen los padres con respecto a sus hijos,
unido a una serie de derechos que se les atribuyen para cumplir con dichos deberes™?,
incluyendo esos deberes lo relativo a la asistencia y formacion integral de los hijos en

todos los aspectos de la vida.

Esta se recoge de manera expresa en el articulo 154 CC que recoge los deberes y
facultades que han de cumplir los progenitores con respecto a sus hijos, todo ello ligado

por el “vinculo de filiacién” del que hablabamos antes.

De acuerdo con lo visto, ¢por qué decimos que existe una estrecha relacion entre
los términos de patria potestad y guarda y custodia?, ya que, cuando existe una
convivencia familiar entre progenitores e hijos, es decir, cuando viven juntos, la guarda
y custodia queda subsumida por la patria potestad, por ese ejercicio diario y cotidiano de

la misma, correspondiendo, por tanto, a ambos progenitores.

Ahora bien, cuando esa relacion que existe entre progenitores se rompe,
produciendo la ruptura de la convivencia familiar, cobra sentido la distincidn entre patria
potestad, de una parte, y guarda y custodia, de otra, siendo necesario confiar, esta Ultima,
a uno o a ambos progenitores*, pudiendo, incluso, otorgarse a un tercero de manera

excepcional, y ello de conformidad con el articulo 103 CC®. Por tanto, podriamos decir

2 Lo refleja PEREZ ALVAREZ, M.A., “La proteccién de los menores e incapacitados, en general. La patria
potestad”, en MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. (Coord.), Curso de Derecho Civil (IV): Derecho
de familia, p. 377; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L., Marco juridico paternofilial en las
rupturas de pareja: Funcion parental, custodias alterna y unilateral y régimen de relacion o de estancias
de los menores con sus padres y otros parientes y allegados, p. 36. Citado Por: MARTINEZ CALVO, J.,
La Guarda y Custodia, p. 26.

$PEREZ ALVAREZ, M.A., “La proteccion de los menores e incapacitados, en general. La patria potestad”,
en MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C. (Coord.), Curso de Derecho Civil (IV): Derecho de familia,
pp. 382y 385.

4 MARTINEZ CALVO, J., La Guarda y Custodia, pp. 30y 31.

5 Véase el articulo 103 del Cdédigo Civil, publicado en «Gaceta de Madrid» nim. 206, de 25/07/1889.
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que la guarda y custodia, como situacién autbnoma y no embebida en el contenido de la

patria potestad, seria una situacion producida o derivada del cese de la convivencia
familiar de los progenitores.

Esta figura viene regulada en el Capitulo 1X del Cadigo Civil, relativo a los efectos
comunes a la nulidad, separacion y divorcio, en los articulos 90 y ss., en concreto en su
articulo 92, y, por la misma entendemos, tal como indica PERAL LOPEZ, “vivir, cuidar y
asistir a los hijos®, es decir, implicaria la tarea de abarcar, por parte de los progenitores,
todas esas funciones de proteccidon, cuidado y asistencia de los hijos. Por tanto, cuando
hablamos de guarda y custodia nos planteariamos lo siguiente: quién vivira con el menor
y ejercera su cuidado directo, y quién adoptara las decisiones diarias de menor
importancia del mismo’. Una definicién mas amplia y, en mi opinidn, bastante acertada,
nos la ofrece GUILARTE MARTIN-CALERO que la define como ‘“aquella potestad que
atribuye el derecho de convivir de forma habitual con los hijos menores o incapacitados,
bien de forma permanente hasta que recaiga nuevo acuerdo o decision judicial
(atribucién unilateral a un progenitor), bien de forma alterna o sucesiva en los periodos
prefijados convencional o judicialmente (guarda compartida alternativa) y abarca todas
las obligaciones que se originan en la vida diaria y ordinaria de los menores: la
alimentacion, el cuidado, la atencion, educacién en valores, formacion, vigilancia vy,
desde luego, la responsabilidad por los hechos ilicitos provocados por los menores

interviniendo su culpa o negligencia™®.

Dado que el concepto en nuestro ordenamiento juridico no se recoge como tal, la
doctrina, como vimos antes, Yy la jurisprudencia, han intentado desarrollar el mismo. Un
ejemplo de ello, seria la STS 5553/1983, de 19 de octubre, que aclara el concepto de
guarda y custodia definiéndola como “la funcién de los padres de velar por sus hijos y
tenerlos en su compafiia, determinando que la misma es parte integradora de la patria

potestad™®.

Cuando tratamos de definir lo que es la guarda y custodia, no podemos ofrecer un

concepto Unico de la misma, y esto es asi porque la custodia puede adoptar, en su

8 PERAL LOPEZ, M.C., “La préctica judicial en los delitos de malos tratos: Patria potestad, guarda y
custodia y régimen de visita”, Tesis Doctoral, Universidad de Granada, 2017, p. 333.

" MARTINEZ CALVO, J., La Guarda y Custodia, p. 44.

8 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “La Custodia compartida alternativa. Un estudio doctrinal y
jurisprudencial”, en Revista para el analisis del Derecho (InDret), nim. 2/2008, p. 4. Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2592869

% STS 5553/1983, de 19 de octubre de 1983.
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ejercicio, diferentes tipos los cuales podemos observar en nuestro Cédigo Civil: custodia
exclusiva o individual, custodia compartida, custodia partida o distributiva y custodia

atribuida a un tercero.

2.2. DIFERENTES FORMAS DE EJERCER LA GUARDA Y CUSTODIA.
Tal y como mencionamos antes, nuestro ordenamiento recoge diferentes formas

de ejercer la guarda y custodia, asi que procedamos a contextualizar cada una de ellas.

2.2.1. Custodia individual.

La custodia individual, tal y como su mismo nombre indica, se refiere a la
atribucion del menor exclusivamente a uno de los progenitores, independientemente, del
otorgamiento, al otro progenitor, de un régimen de visitas o estancias con el menor. Este
tipo de custodia se recoge en el articulo 92 CC. Por su parte, el articulo 92.7 CC establece
gue no se acordara una custodia compartida en casos de Violencia de Género o Violencia
Doméstica, incluyendo también el maltrato animal. Asimismo, cabe mencionar que este
modelo de custodia “supone la automatica atribucion del uso de la vivienda familiar a

los hijos y al conyuge en cuya compaiiia queden’°,

Este modelo de custodia era el mas utilizado hasta la llegada, tal y como veremos
a continuacion, de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, que introdujo el

modelo de custodia compartida.

Un ejemplo de adopcion de este tipo de custodia por nuestros Tribunales, lo
podemos observar en la STS 36/2016, de 4 de febrero, donde se deniega la custodia
compartida por la condena, en este caso, al padre por un delito de amenazas en el ambito
familiar por dirigirse a la mujer en los siguientes términos: “como no me den la custodia
compartida te arrancio la piel a tiras, como me quites la custodia compartida aunque sea
lo dltimo que haga, te meto una hostia aqui mismo, mentirosa de la hostia, esto va a
acabar mal para todos, perra de la hostia, te va a tocar la gorda, la gorda te va a tocar”

11 otorgandose la custodia de manera exclusiva a la madre, cumpliéndose asi lo dispuesto

10 |GLESIAS MARTIN, C.R., La custodia compartida hacia una corresponsabilidad parental en plano de
igualdad, p. 78.
11 STS 36/2016, de 4 de febrero de 2016, FJ 2.
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en el art. 92.7 CC, relativo a la no atribucion de la guarda y custodia conjunta cuando
existan indicios fundado de violencia doméstica. La sala fundamente su decision
explicando que para establecer el régimen de la custodia compartida, es necesario que
exista entre los padres una relacion de respeto mutuo en su ambito personal que le
permitan la adopcion de conductas y actitudes que beneficien al menor en su desarrollo
emocional, la cual no existe bajo la rabrica de esas amenazas, debiendo el menor, en base

al art. 2 de la LO 8/2015, de 22 de julio, desarrollarse en un entorno libre de violencia.

2.2.2. Custodia compartida.
Si bien dijimos antes que la custodia individual era la decision méas habitual y
tradicional, esto dio un giro importante con la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8

de julio y la introduccion de la custodia compartida en el Codigo Civil.

Pues bien, esta forma de custodia implicaria una labor de “coparentalidad
responsable y requiere u especial grado de consenso, de respeto y de colaboracion entre
los progenitores, que asumiran las responsabilidades para con sus hijos de manera
equitativa, a traves de un régimen de estancia racional y mas o menos igualitario, en
funcion de las circunstancias de cada familiar y siempre en interés del menor.”*?, es decir,
la estancia de los menores con ambos progenitores por periodos alternos, ya sea por
quincenas, meses, etc.. La misma, al igual que la custodia individual, se encuentra
regulada en el articulo 92 CC y no procedera, como dijimos antes, en los casos de VDG
0 Violencia en el ambito familiar, al suponer esto un grave peligro para el menor. Cabe
mencionar el informe del Ministerio Fiscal mencionado en el art. 92.8 CC, siendo una
medida excepcional que establece que “Excepcionalmente, aun cuando no se den los
supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes,
con informe del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida
fundamentandola en que solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior
del menor.”. Anteriormente, ese informe debia ser favorable hasta el afio 2012, cuando la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de octubre de 2012 declar6é dicho inciso

inconstitucional por vincular el ejercicio de la potestad jurisdiccional a un acto de un

12 |GLESIAS MARTIN, C.R., La custodia compartida hacia una corresponsabilidad parental en plano de
igualdad, p. 81.
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drgano externo. Ahora bien, como norma general, y, siempre que se pueda, la custodia

compartida sera el régimen a adoptar.

Un ejemplo de la adopcion de este modelo de custodia lo observariamos en la STS
757/2013, de 29 de noviembre, que, siempre y cuando no nos encontremos en algunas de
las causas contempladas en el apartado 7 del art. 92, esta Sala enumera una serie de
criterios recogidos como doctrina jurisprudencial que justifican el otorgamiento de este
modelo de custodia: “debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar
afectados por la medida que se deba tomar, que se acordara cuando concurran criterios
tales como la préactica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus
aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el nimero
de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con
los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los informes
exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida
adecuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo
cuando los progenitores conviven. Sefialando que la redaccion del articulo 92 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™?®, criterios que se siguen
utilizando en sentencias muy recientes de las Audiencias Provinciales como por ejemplo
la Céadiz 21/2022, de 11 de Enero** o la SAP Malaga 248/2022, de 10 de Febrero®.

2.2.2.1. Modelos de custodia compartida.
A su vez, la custodia compartida puede adoptar diferentes maneras de ser ejercida,
ya segun el domicilio en el que se ésta se realice o ya en funcion del tiempo de estancia

gue se pase con cada uno de los progenitores.
Por un lado, y segun el domicilio, encontramos:

1. Custodia compartida con domicilio fijo de los hijos: los domicilios

permaneceran siempre en el mismo domicilio, siendo los padres los que roten.

13 STS 757/2013, de 29 de noviembre de 2013, FJ 3.
14 SAP Cadiz 21/2022, de 11 de enero de 2022, FJ 2.
15 SAP Malaga 248/2022, de 10 de febrero de 2022, FJ 2.
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2. Custodia compartida con domicilio rotatorio de los hijos: en este caso, seran
los hijos los que vayan rotando de domicilio.
3. Custodia compartida coexistente: tanto los progenitores como los hijos

comparten domicilio, es decir, viven todos en el mismo domicilio.

Y, por otro lado, segun el tiempo de estancia de los progenitores con los hijos,

encontramos:

1. Custodia compartida con mismo tiempo de estancia: los progenitores tendran
a los hijos por mismos periodos de tiempo.
2. Custodia compartida con diferente tiempo de estancia: uno de los dos

progenitores tendra mayor tiempo consigo a los hijos.

2.2.3. Custodia partida o distributiva.

Este tipo de custodia implicaria la separacion de los hermanos, a pesar de que el
CC ensu articulo 92.10 nos indique que hay que procurar no separar a los hermanos, por
lo que para adoptar este tipo se debe dar por motivos muy justificados y siempre en interés
de los hermanos, garantizando, no solo, las relaciones paternos filiales, sino también la
fraternal®®. En resumen, supone que uno de los menores se quedara con la madre y, el
otro, con el padre, garantizando un régimen de visitas continuo que “posibilite el continuo
contacto entre los hermanos™!’. Esta figura apareceria regulada en el articulo 96 CC, al
decir: “Cuando algunos de los hijos queden en la compariia de uno de los cényuges y los
restantes en la del otro, la autoridad judicial resolvera lo procedente.”. Se trata de la

modalidad de custodia menos habitual en la préactica.

2.2.4. Custodia atribuida a un tercero.

Se trataria de una modalidad extraordinaria, prevista Unica y exclusivamente para
cuando los progenitores, por las razones que fuere, no puedan asumir el cuidado y
atencién del menor tras la crisis matrimonial. Esta posibilidad se contempla expresamente
en el articulo 103.1 CC al establecer que de manera excepcional “los hijos podran ser

encomendados a los abuelos, parientes u otras personas que asi lo consintieren y, de no

16 IGLESIAS MARTIN, C.R., La custodia compartida hacia una corresponsabilidad parental en plano de
igualdad, p. 79.
7 Ibidem, p. 80.
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haberlos, a una institucién idonea, confiriéndoseles las funciones tutelares que ejerceran

bajo la autoridad del juez.”, y siempre se acordara en interés del menor.

Un ejemplo de ello seria la STS 492/2018, de 14 de septiembre, que atribuye la
guarda y custodia de una menor a su tia paterna, que fue quien se hizo cargo de ella tras
el fallecimiento de su madre en 2012, mientras que le otorga al padre un régimen de visitas
progresivo. Esta Sala fundo6 su decisidn en que era en ese momento lo mas beneficioso
para la menor, ya que, segun los informes que se realizaron, su tia era su principal
referencia encontrandose, ademas, en un entorno seguro y estable, indicando en su caso,
que el padre “no esté en condiciones de hacer efectiva una de las medidas que la integran,

como es la guarda y custodia de la hija8.

2.3. EVOLUCION NORMATIVA DEL REGIMEN DE CUSTODIA.

Antes de adentrarnos con los diferentes tipos de custodia, debemos hablar de la
evolucion normativa sufrida en esta materia que se ha producido en nuestra legislacion
desde la fase preconstitucional, con la Ley de Matrimonio de 1870, posteriormente con
el Codigo Civil de 1899 y la Ley de 24 de abril de 1958, hasta la actualidad con la
promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978 y todo lo que la misma ha supuesto

en cuanto ha alterado los presupuestos de nuestro ordenamiento juridico en la materia.

La Ley Provisional de Matrimonio Civil de 1870, es la primera disposicion que
recogiod el caracter obligatorio del matrimonio civil en Espafia, y en cuanto a lo que nos
interesa, se trato de una ley que utilizaba como criterio a la hora de otorgar la custodia de
los hijos en un proceso de separacion matrimonial, la culpabilidad de cualquiera de los
cényuges, es decir, que el menor quedaria bajo la custodia del no culpable. También, para
el caso de que no existiera mala fe por parte de ninguno de los conyuges a la hora de la
anulacion del matrimonio, esta misma ley disponia que los hijos varones mayores de 3
afios quedarian a cargo del padre y las hijas a cargo de la madre, salvo que los hijos sean
menores de 3 afios, que en todo caso quedarian bajo la custodia de la madre hasta el

cumplimiento de esa edad:

18 STS 492/2018, de 14 de septiembre de 2018, FJ 2.
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“Art. 97. Anulado ejecutoriamente ente el matrimonio, los hijos varones mayores
de tres afios quedaran al cuidado del padre y las hijas al de la madre, habiendo habido

buena fe por parte de ambos conyuges.

Si la hubo tan so6lo por parte de uno de ellos, quedaran los hijos de ambos sexos

bajo su poder y a su cuidado.

Pero en todo caso continuaran al cuidado de la madre los menores de tres afios

hasta, que cumplan esta edad.”*°.

En esta misma linea se encontraba también la redaccion originaria del Cédigo
Civil de 1899, ofreciendo la misma solucién bajo el criterio de la culpabilidad de los
conyuges, si bien con un sistema de matrimonio canonico obligatorio y solo subsidiario
civil.

Tiempo despues, en 1932 y durante la Segunda Republica, se promulgo la primera
ley que en nuestro ordenamiento establece el divorcio como causa de disolucion. Se
trataba de la Ley del Divorcio de 1932. Desde ese momento, el divorcio no precisaba de
la culpabilidad de cualquiera de los conyuges, sino de un mutuo acuerdo. Eso si, para la
atribucion de la custodia de los hijos se seguia aplicando el criterio de la culpabilidad

antes mencionado con alguna diferencia:

- En caso de que fuesen culpables ambos conyuges o no lo fuese ninguno, sera
el Juez el que decida teniendo en cuenta lo méas favorable para el hijo (favor
filii).

- En caso de que el menor tuviera menos de 5 afios, la custodia se atribuye a la

madre (ya no eran 3 afios).

Esta Ley del Divorcio quedo anulada con el régimen franquista, al considerarse el
matrimonio como unico e indisoluble, lo cual dio paso a la promulgacion de una nueva
ley, la Ley de 24 de abril de 1958 que modifico determinados articulos del Codigo Civil
de 1899. Esta ley estableci6 de nuevo un sistema de culpabilidad para asignar la custodia

de los hijos, otorgandose al conyuge no culpable, salvo para el caso de los hijos menores

19 Véase el articulo 97 de la Ley de Matrimonio Civil de 1870, publicado en «Gaceta de Madrid» niim. 348,
de 14 de diciembre de 1870, paginas 1 a 4 (4 pags.).

20'\/gase el articulo 17 de la Ley del Divorcio de 1932, publicado en «Gaceta de Madrid» nam. 71, de 11
de marzo de 1932, paginas 1762 a 1767 (6 pags.).

12



. .
Escuela de Doctorado I C
ILL

_t_r Fscuela Pr uridica -
y Estudios de Posgrado a E m
JSTRE COLEGID sa ABOGADOS
- ITa, CRLE de TEMNEAIFE

Universidad de La Laguna
de 7 afios que quedaran bajo la custodia de la madre (ya no eran 3 ni 5 afios)?*. En el caso
de que ninguno fuese culpable, se aplicaria lo mismo que en la Ley de Matrimonio Civil
de 1870, con la diferencia de la edad, es decir, los hijos varones mayores de 7 afios

quedaréan al cargo de la padre y las hijas al de la madre.

Ya en 1978, tras la promulgacion de la Constitucion Espafiola que implico la
transicion definitiva a la democracia, se aprobo la Ley 30/1981 de 7 de julio, por la que
se modifica la regulacién del matrimonio en el Codigo Civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio que supuso la
reforma del Titulo IV del Libro I del Cédigo Civil.

En lo que a nosotros nos respecta, esta ley cambid el criterio principal sobre el que
se fundamenta el régimen de guarda y custodia. Se suprime el criterio de la culpabilidad
que se venia sosteniendo hasta ahora y se introduce el concepto de interés superior del
menor. Pues los padres podian realizar un Convenio Regulador estableciendo de comun
acuerdo las medidas a adoptar en sus futuras relaciones personales y las de sus hijos,

siendo el Juez que debera ratificarlo o no en base al interés del menor??,

Aln no se contemplaba la custodia compartida, se le otorgaba a uno de los
progenitores la custodia y al otro el derecho de visitas, con la excepcion de que los
menores de 7 afios quedaban siempre, y salvo causa justificada, bajo la custodia de la

madre.

Posteriormente, con la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Codigo
Civil, se suprimié el principio de preferencia materna en aplicacion del principio de no
discriminacion por razon de sexo ya que, suponia, conforme a la Constitucion Espafiola,
un trato discriminatorio para los padres de los hijos menores de 7 afios, debiendo ser el
juez, quién, siempre en beneficio de los hijos, considere a qué progenitor confiar el

cuidado del menor o menores independientemente de la edad con la que cuenten éstos,

21 Redaccion del articulo 70 del Codigo Civil con la Ley de 1958: “Los hijos mayores de 7 afios quedara
al cuidado del padre, y las hijas al cuidado de la madre, si de parte de ambos cényuges hubiese habido
buena fe. Si la buena fe hubiese estado de parte de uno solo de los conyuges quedarén bajo su poder y
cuidado los hijos de ambos sexos. Si la mala fe fuere de ambos, el Tribunal resolvera sobre la suerte de los
hijos en la forma que dispone el parrafo segundo del nimero segundo del articulo setenta y tres. Los hijos
e hijas menores de 7 afios estaran, hasta que cumplan esta edad, al cuidado de la madre”.

22 Redaccidn del articulo 92 del Cadigo Civil con la redaccion de la Ley 30/1981: “Las medidas judiciales
sobre el cuidado y educacion de los hijos seran adoptadas en beneficio de ellos, tras oirles si tuvieran
suficiente juicio y siempre a los mayores de doce afios.”.

13
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produciendo asi, una equiparacion en la figura tanto materna como paterna en el &mbito

de la guarda y custodia de los menores.

Una vez consagrado en la legislacion civil el principio de igualdad, en materia de
guarda y custodia, con la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, se produjo
uno de los mayores avances incorporando dicha ley en el articulo 92.5 CC, el ejercicio
compartido de la guarda y custodia, mejor llamada, la custodia compartida, que,
actualmente, cuenta con la siguiente redaccion: “Se acordard el ejercicio compartido de
la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de
convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del

procedimiento.”?,

Por ultimo, queria hacer una breve referencia, ya que trataremos de ella mas
adelante, de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y
la adolescencia frente a la violencia y las modificaciones que supuso en cuanto al tema
de la violencia con especial repercusion sobre los menores. Esta ley incluyd dentro del
término de violencia de género aquella “violencia que con el objetivo de causar perjuicio
o dafio a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad.”?,
suponiendo ello una proteccion debida a los menores, enfocado ello en que la educacion
de los mismos sea desarrollada en un ambiente de desarrollo progresivo fuera de todo tipo
de violencia. En lo referido al art. 92 CC, los principios basicos implementados por esta
norma implican el reforzamiento del interés del menor en los procesos de nulidad,
separacion y divorcio, es decir, que tendra como objetivo principal garantizar los derechos
fundamentales de los menores frente a cualquier tipo de violencia, estableciendo a su vez,
unas medidas tendentes a la proteccion del menor cuando se encuentren ante este tipo de

situaciones.

23 \éase el art. 92.5 del Cédigo Civil, publicado en «Gaceta de Madrid» nim. 206, de 25/07/1889.
24 \/éase el Preambulo 11 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, publicado en «<BOE» nim. 134, de 05/06/2021.
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3. LAVIOLENCIA FAMILIAR. CUESTIONES PRELIMINARES.
A lo largo de la historia, la violencia familiar ha sido y sigue siendo, a dia de hoy,

un grave problema social, no teniendo consecuencias solamente sobre la victima directa,
es decir, aquella a la que el agresor/a ataca, sino también sobre los menores, quienes viven
muy de cerca este tipo de situaciones ya que, se trata de situaciones producidas dentro de
un entorno familiar, convirtiéndose el menor, por lo tanto, en una auténtica “victima
familiar”, tal y como indican VILLANUEVA, GORRIZ y CUERVO?. Si bien, con respecto a
los menores, no fue hasta el afio 2015 cuando llegaron las primeras reformas legales
tendentes a la proteccién del menor. Asi pues, se dio un gigantesco paso con la redaccion
de la Ley Organica 8/2015 de 22 de julio, de modificacion del sistema de Proteccion de
la Infancia y la Adolescencia ya que, tras la entrada en vigor de esta ley, no solo la mujer
sera considerada victima de violencia de genero, sino que los menores se convertiran

también en victimas directas de esta violencia otorgandoles la proteccion debida.

Por tanto, podriamos definir la violencia familiar como aquel tipo de violencia
ejercida dentro de la convivencia familiar “por parte de uno de los miembros contra otro,
contra algunos de los demés o contra todos ellos”?®. Se perpetra dentro del hogar y puede
ser ejercida por un miembro de la familia contra otro, independientemente del género,

“afectando, de una u otra forma, a todos los miembros de la familia”?’.

Ahora bien, la violencia familiar tiene indudable repercusion en la esfera del
menor, aunque no se haya perpetrado contra él ya que, a pesar de ello, tal y como
mencionamos antes, sigue siendo victima de una manera u otra. Cuando nos referimos a
la violencia familiar y su repercusion directa sobre los menores, queremos analizar, desde
un punto civil, los distintos tipos de violencia que existen y las consecuencias civiles que

acarrean respecto a los menores.

%5 VVILLANUEVA BADENES, L., GORRIZ, A.B. y CUERVO, K., “Cuando el menor es victima de la
violencia”, en Revista Electronica de Motivacion y Emocién (REME), vol. 12, nim. 32-33, 2009.
Disponible en http://reme.uji.es/articulos/numero32/article5/texto.html

%6 MORA CHAMORRO, H., Manual de proteccién a victimas de violencia de género, p. 90.

27 FERNANDEZ SANTIAGO, P., Serie Ciencia Politica, p. 14.
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3.1. REFORMAS DEL CODIGO EN MATERIA DE VIOLENCIA: ;QUE TIPOS
DE VIOLENCIA ENCONTRAMOS?

La evolucion llevada a cabo en materia de violencia desde finales del siglo XX,

principios del XXI, permite la existencia de diferentes textos legislativos, tanto a nivel de

derecho internacional como de derecho interno, que contienen definiciones relativas a la

violencia, por lo que vamos a hablar de alguno de ellos.

Por un lado, en cuanto a legislacion a nivel internacional, nos encontramos con el
Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011, tratdndose
del primer instrumento legal y vinculante en el &mbito europeo en materia de violencia
contra la mujer y domestica. Los objetivos del presente convenio vendrian sefialados en
su primer articulo, pero, de manera resumida, su principal objetivo seria la abolicion de
toda forma de violencia que exista contra las mujeres, otorgandoles la proteccion legal

adecuada, distinguiendo entre violencia contra la mujer y violencia domestica.

Ahora bien, quiero destacar las definiciones que este convenio, en su articulo 3,
recoge sobre el término “violencia contra las mujeres” y “violencia doméstica”. Pues, a

los efectos de este convenio:

- Por un lado, define en su articulo 3.a el concepto de violencia contra la mujer:
“Por “violencia contra las mujeres” se debera entender una violacion de los
derechos humanos y una forma de discriminacion contra las mujeres, y designara
todos los actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar
para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicologica o
economica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coaccion o la
privacion arbitraria de libertad, en la vida pablica o privada”.

- Por otro lado, define en su articulo 3.b el concepto de violencia doméstica: “Por
“violencia doméstica” se entenderan todos los actos de violencia fisica, sexual,
psicoldgica o econdmica que se producen en la familia o en el hogar o entre
cényuges o parejas de hecho antiguos o actuales, independientemente de que el

autor del delito comparta o haya compartido el mismo domicilio que la victima”.

Seguidamente, el Convenio nos habla del concepto de género y explica de manera

clara el concepto de violencia contra la mujer por razones de género en su apartado d,
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sefialando que por tal “se entenderd toda violencia contra una mujer porque es una mujer

o que afecte a las mujeres de manera desproporcionada’?®.

Por otro lado, en cuanto a legislacion a nivel interno, nos encontrariamos con la
Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia, una ley tan reciente como novedosa en esta materia. Se trata de una
ley muy importante ya que, atiende al derecho de los menores de no ser objeto de ningln
tipo de violencia, yendo mas alla al regular la proteccién integral de éstos frente a este
tipo de situaciones, debiendo adoptarse las medidas necesarias para garantizar los
derechos del menor a la proteccién, tales como, medidas de proteccion, asistencia,

recuperacion de la victima, etc.

Asi pues, al igual que con el Convenio, interesaria destacar la definicion que daria
esta ley de la violencia, pero, en esta ocasion, a diferencia del convenio, ambientada en

el menor. La misma se encuentra recogida en su articulo 1 y viene a decir lo siguiente:

“A los efectos de esta ley, se entiende por violencia toda accion, omision o trato
negligente que priva a las personas menores de edad de sus derechos y bienestar, que
amenaza o interfiere su ordenado desarrollo fisico, psiquico o social, con independencia
de su forma y medio de comision, incluida la realizada a traves de las tecnologias de la

informacion y la comunicacion, especialmente la violencia digital.

En cualquier caso, se entendera por violencia el maltrato fisico, psicologico o
emocional, los castigos fisicos, humillantes o denigrantes, el descuido o trato negligente,
las amenazas, injurias y calumnias, la explotacion, incluyendo la violencia sexual, la
corrupcion, la pornografia infantil, la prostitucion, el acoso escolar, el acoso sexual, el
ciberacoso, la violencia de género, la mutilacion genital, la trata de seres humanos con
cualquier fin, el matrimonio forzado, el matrimonio infantil, el acceso no solicitado a
pornografia, la extorsion sexual, la difusién publica de datos privados asi como la

presencia de cualquier comportamiento violento en su &mbito familiar.”?°.

Ahora bien, llegados a este punto, es necesario hablar, por lo que supone para el
tema de nuestro trabajo, de la evolucion sufrida por los actuales articulos 92 y 94 CC en

materia de violencia, es decir, de como se han ido integrando los diferentes tipos de

28 \/éase el art. 3 del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra
las mujeres y la violencia domestica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011.

29 \éase el art. 1.2 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, publicado en «<BOE» nim. 134, de 05/06/2021.
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violencia en la legislacion civil, siendo éstos tenidos en cuenta a la hora de otorgar o no
la custodia a uno 0 ambos progenitores, al igual que para establecer el régimen de visitas

y comunicaciones.

No fue hasta el afio 2005, afio en el que se introdujo, como mencionabamos con
anterioridad, la custodia compartida, cuando se introdujo ya, de una manera expresa,
aquellas situaciones relacionadas directamente con la violencia, que suponian la no
atribucion de la custodia de los menores a aquel progenitor que se vea incurso en alguna
de esas causas mencionadas en el apartado 7 del articulo 92°°. Ademas, ya observamos al
final de este precepto uno de los diferentes tipos de violencia que estudiabamos con

anterioridad, la violencia doméstica®'.

En cuanto a los supuestos de violencia de género, no venia recogido de manera
expresa en nuestro Codigo Civil, sino que se recogia en la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, en su
articulo 65 que establecia que “El Juez podra suspender para el inculpado por violencia
de género el ejercicio de la patria potestad o de la guarda y custodia, respecto de los
menores a que se refiera.”. La diferencia que aqui se observa es que si se daba algunos
de los supuestos recogidos en el Codigo Civil, segun su redaccion, automaticamente no
procedia la guarda y custodia, en cambio, de la redaccion que recoge la Ley 1/2004, en
los supuestos de violencia de género no se aplicaba esa automaticidad, sino que seria el
Juez el que segun lo que el considere y vea tomara una decision al respecto suspendiendo

0 no el ejercicio de tal derecho.

El articulo 92 CC, a excepcion de un inciso del apartado 8 que en el afio 2012 se
declaro inconstitucional y nulo, y no se volvio a remodelar hasta el afio 2021. Fue la STC
185/2012, de 17 de octubre®, la que declaré inconstitucional y nulo el inciso “favorable”
contenido en el articulo 92.8 CC de acuerdo con la redaccion dada por la Ley 15/2005,
de 8 de julio. Pues antes de la reforma, para la adopcion de la guarda y custodia
compartida, fuera de los casos contemplados en el art. 92.5, es decir, cuando no existiera

acuerdo entre los progenitores, para que el juez decretara la custodia compartida, se

30 Redaccion del articulo 92.7 del Cédigo Civil del afio 2005: “No procedera la guarda conjunta cuando
cualquiera de los padres 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 conyuge o de los hijos que
convivan con ambos. Tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica.”.

3L Idem: (...) la existencia de indicios fundados de violencia doméstica.”.

32 STC 185/2012, de 17 de octubre de 2012.
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requeria de un informe favorable del Ministerio Fiscal, sin el cual, no podria aplicarse

dicha medida. Tras la declaracién de inconstitucionalidad de dicho inciso, sera ahora
exclusivamente el Juez quien, existiendo controversia entre los progenitores, decida
acerca de la adopcion de tal medida considerando, en base a las circunstancias concretas,

cual serd la situacion mas beneficiosa para el menor.

Ya en el afio 2021, con la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 8/2021, de 2 de
junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, y, de la Ley Organica 8/2021,
de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia,
se modifican los articulos 92 y 94 del CC.

Por un lado, en el articulo 92.7 CC se incluye, al fin, otro de los tipos de violencia
ya vistos con anterioridad, la violencia de género, y digo al fin, ya que, a pesar de que los
tribunales, antes de esta modificacion, ya la tuvieran en cuenta a la hora de decidir acerca
de la custodia de los menores por lo desarrollada que esta ya esa materia y la abundante
normativa que existe sobre la misma, ya se recogia de manera expresa, dandosele la
importancia que merece esta figura que viene acorde a la evolucion jurisprudencial

sufrida en esta materia sobre la cual se ha luchado y se sigue luchando en la actualidad.

Y, por otro lado, en el articulo 94 CC, sobre el establecimiento del réegimen de
visitas y estancia, también se incluyen de manera expresa los supuestos de violencia, al
igual que en el articulo 92, que si existieran, impedirian el otorgamiento de este derecho

al progenitor que se encuentro incurso en alguno de ellos®,

Actualmente, y, con la ultima modificacion sufrida, en concreto, por el articulo
92.7 CC, se incluye la violencia contra animales, violencia que, como estudiamos antes,

incluimos dentro de la violencia vicaria. Asi pues, se modifica el apartado 7 por el articulo

33 Véase el articulo 94 del Codigo Civil, publicado en «Gaceta de Madrid» nim. 206, de 25/07/1889: *(...)
No procedera el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si existiera se suspendera, respecto
del progenitor que 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 conyuge o sus hijos. Tampoco
procedera cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género. No obstante, la
autoridad judicial podré establecer un régimen de visita, comunicacién o estancia en resolucién motivada
en el interés superior del menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con discapacidad
necesitado de apoyos y previa evaluacion de la situacion de la relacién paternofilial.

No procederd en ningln caso el establecimiento de un régimen de visitas respecto del progenitor en
situacion de prision, provisional o por sentencia firme, acordada en procedimiento penal por los delitos
previstos en el parrafo anterior. (...)”
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1.3 de la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, incluyendo como supuesto para el no
otorgamiento de la custodia “la existencia de malos tratos a animales, o la amenaza de
causarlos, como medio para controlar o victimizar a cualquiera de estas personas.”*,
una novedad importantisima en esta materia ya que, podria darse el caso de que no se
produzca una situacion de violencia contra los hijos o pareja pero si contra los animales

que forman parte de esa familia, constituyendo ello acto una forma de violencia familiar.

Ademas, se incluyo en el Codigo Civil un articulo 94 bis como consecuencia del
articulo 1.4 de la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, en el que se recoge que la autoridad
judicial, conforme al interés de los miembros de la familia y bienestar animal sin importar
quien posea la titularidad dominical del animal, confiara a uno o ambos conyuges su
cuidado determinando, en su caso, la forma en la que el conyuge no lo tenga pueda tenerlo

en su compaiiia®.

Llegados a este punto, contemplamos tres tipos de violencia a tener en cuenta a la
hora de entrar a valorar el régimen de custodia y de visitas a adoptar: la violencia
doméstica, la violencia de género y la violencia vicaria, dentro de la cual incluimos el

maltrato animal.

Como podemos observar, la violencia, en sus diversas formas, y, de manera
progresiva, se ha ido incluyendo como causas para la no procedencia de una figura muy
importante en nuestro derecho y con directa repercusion sobre los menores como es la
guarda y custodia y el régimen de visitas, supeditado todo ello, al interés superior del

menor, que, al fin y al cabo, es una figura que necesita una proteccion mayor.

Una vez expuestas la reformas en materia de violencia experimentadas en el
Cadigo Civil, considero importante hablar de la Sentencia del Tribunal Constitucional
106/2022, de 13 de septiembre® que aborda el tema de la posible inconstitucionalidad
de la privacion al progenitor del derecho de visitas y estancia por imposicion legal y de
la posibilidad que tendria un progenitor, de manera unilateral, de proporcionar

tratamiento psicolégico a sus hijos ante situaciones de violencia doméstica o de género.

3 Ibidem, art. 92.7 CC.

35 lbidem, art. 94 bis CC: “La autoridad judicial confiara para su cuidado a los animales de compaiiia a
uno o ambos cényuges, y determinard, en su caso, la forma en la que el conyuge al que no se le hayan
confiado podra tenerlos en su compaifiia, asi como el reparto de las cargas asociadas al cuidado del animal,
todo ello atendiendo al interés de los miembros de la familiay al bienestar del animal, con independencia
de la titularidad dominical de este y de a quién le haya sido confiado para su cuidado. Esta circunstancia
se hara constar en el correspondiente registro de identificacion de animales.”.

36 STC 106/2022, de 13 de septiembre de 2022.
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El origen de ello fue la modificacion del articulo 94 CC tras la entrada en vigor de la Ley
8/2021, de 2 de junio, interponiéndose recurso de inconstitucionalidad por 52 diputados
del Grupo Parlamentario VOX del Congreso de los Diputados contra el articulo 2,

apartados 10 y 19, de la citada ley. El recurso interpuesto se estructurd en dos partes:

a) La inconstitucionalidad del articulo 2.10 de la Ley 8/2021, de 2 de junio,
en la redaccién que efectud del parrafo cuarto del articulo 94 CC, por
vulneracion de los articulos 24, 117.3, 122 y 9.3 CE.

b) La inconstitucionalidad del articulo 2.19 de la citada ley, en la redaccion
que efectud del parrafo segundo del articulo 156 CC, por vulneracion del
articulo 117 en relacion con el 39 CE.

En primer lugar, se rechazo la inconstitucionalidad del inciso segundo del parrafo
cuarto del articulo 94 CC. Pues, el recurso interpuesto entendia que de la redaccion de
dicho precepto, existia una vulneracion del art. 24 CE porque no se respetaba el derecho
al Juez predeterminado por Ley ya que, permitia al Juez de lo civil prejuzgar cuestiones
penales en materia de VDG y doméstica a la hora de decidir acerca del régimen de visitas.

ElI TC lo rechazo en base a una serie de argumentos que resumiremos a continuacion:

- El perjuicio que podria suponer el transcurso del tiempo en las relaciones
paternofiliales.

- La necesidad de adoptar medidas eficientes y protectoras en relacion con los
menores que puedan estar incursos en situaciones de violencia.

- Que a la hora de adoptarse por el Juez la decision relativa a la visitas,
comunicaciones y estancias, esta decision debera estar suficientemente
motivada y no serd una decision automatica, tal y como se alegaba en el
recurso, es decir, que se requerira una resolucion motivada.

- Y, por ultimo, que se le otorgue al Juez civil la capacidad de considerar los
indicios existentes de violencia doméstica o de género a la hora de tomar una
decision en cuanto al régimen de visitas, comunicaciones y estancia, no
supondria otorgarle la competencia de juzgar el delito, cosa muy distinta, no
infringiendo, asi, ni el derecho al juez predeterminado por ley del art. 24.2 CE

ni la reserva de Ley Orgéanica de los arts. 81.1y 122 CE.

En segundo lugar, se sefiald la inexistencia de la vulneracién del art. 117 en

relacion con el art. 39 CE ya que, se considerd que la atribucién a un solo progenitor de
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la decisidn sobre la conveniencia de que un hijo reciba atencion y asistencia psicologica
no era contrario al principio de exclusividad juridica ya que, en caso de enfrentamiento
entre los progenitores resultaria complicado llegar a un acuerdo, pudiendo ello
contravenir el interés del menor, ademéas de que dicha decision no estaria exenta del

control judicial preceptivo.

En definitiva, ese automatismo del que habla el recurso, podemos observar que en
la practica no se da, salvo en casos de alta gravedad, siendo, por tanto, constitucional
dichos preceptos recurridos, otorgandosele al Juez de lo civil esa capacidad de decidir en

todos los casos previstos, restandole ese automatismo al resto del articulo 94 CC.

3.2. DELIMITACION CONCEPTUAL DE LOS DIFERENTES TIPOS DE
VIOLENCIA.

1. Violencia Doméstica
2. Violencia de Género

3. Violencia Vicaria

La violencia familiar en cualquiera de sus formas puede incluir diferentes tipos de

abuso, como:

e Violencia Fisica: tal y como su nombre indica, se refiere a todo tipo de actos
u acciones que causen lesiones corporales de manera intencional tales como:

golpes, empujones, guemaduras, etc.

e Violencia Psicoldgica: se trataria de un tipo de violencia donde no entra en
juego el apartado fisico, sino que se llevan a cabo conductas destinadas a
ocasionar en la victima un sufrimiento emocional o psiquico. Puede llevarse a

cabo por actos de accion u omisién.

Se desarrolla, en su mayoria, a través de la verbalidad y englobaria conductas
como las humillaciones, insultos, amenazas, chantaje, gritos, burlas y un sinfin de

actuaciones tendentes a desgastar, de manera progresiva, psicolégicamente a la victima,
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desembocando ello, tal como indican diversos autores, entre ellos, OLMEDO

CARDENETE, en el denominado “sindrome de la mujer maltratada”?’.

e Violencia Sexual: serian aquellas conductas tendentes a obligar o someter a
la victima a ser participe de actos sexuales sin consentimiento. Ello

desembocaria en delitos como la violacion, abusos sexuales, acoso sexual, etc.

¢ Violencia Econdmica: la violencia econémica como tal, no viene definida en
nuestro ordenamiento juridico, pero se trataria de controlar o conseguir que la
victima dependa financieramente del agresor, teniendo éste Gltimo un control
de los ingresos suyos y de la victima, llegando a provocar una situacion de
abuso econdmico, donde la victima depende, para mantenerse, exclusivamente

del agresor.

En primer lugar, se entiende por Violencia Doméstica, todo acto de violencia
fisica o psiquica ejercida, en el seno de la familia, tanto por un hombre como por una
mujer, sobre cualquiera de las personas contempladas en el articulo 173.2 del Codigo
Penal®, es decir, aqui el sujeto activo y pasivo, a diferencia de la violencia de género,
puede ser tanto un hombre como una mujer, aungue, de los datos del Instituto Nacional
de Estadistica cabe sefializar que en el afio 2021 de las 8.240 victimas registradas en
asuntos de violencia doméstica, el 61,4% fueron mujeres, por lo que, mayoritariamente,
se produce en la forma de maltrato del hombre a la mujer®®. Por lo tanto, la violencia
doméstica englobaria todos aquellos actos de violencia que se cometan frente a cualquier
miembro de la familia, bien sean entre hermanos, hacia nifios, hacia personas de avanzada
edad, contra el hombre en relacion de pareja, de hijos hacia sus padres, etc., es decir, que

se puede manifestar de diversas formas.

En segundo lugar, se entiende por Violencia de Género aquella que, “como

manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder

37 OLMEDO CARDENETE, M., El delito de violencia habitual en el &mbito doméstico: analisis tedrico y
jurisprudencial, p. 64.

38 Véase el art. 173.2 del Cddigo Penal, publicado en «BOE» niim. 281, de 24/11/1995.

%9 Instituto Nacional de Estadistica. Estadistica de Violencia Doméstica y Violencia de Género (EVDVG),
2021. Disponible en
https://mww.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.ntm?c=Estadistica_C&cid=1254736176866&menu=ulti
Datos&idp=1254735573206.
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de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan

sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia”, y asi viene definida por la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género“?, por lo tanto, seria aquel tipo de violencia que se aplica sobre una mujer dentro
de una relacién de pareja 0 expareja. Se trata de una violencia estructural ya que, radica
en la desigualdad, tedrica o culturalmente existente, entre hombres y mujeres. Ahora bien,
considero que la definicion méas acertada y aceptada doctrinalmente de Violencia de
Género es la que se recoge en la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra
la mujer propuesta por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la resolucion
48/104 del 20 de diciembre de 1993, que la define como “Todo acto de violencia basado
en el género que tiene como resultado posible o real un dafio fisico, sexual o psicoldgico,
incluidas las amenazas, la coercion o la privacion arbitraria de la libertad, ya sea que
ocurra en la vida publica o en la vida privada.”*!, debiendo existir la relacion de pareja

0 expareja que antes mencionabamos.

Como bien sabemos, las situaciones de violencia de género no se comenzaron a
visibilizar como tal hasta finales del siglo XX, cuando se introdujeron finalmente en
nuestra legislacion, protegiendo a la mujer ante situaciones de violencia ejercidas frente
a ellas que anteriormente se enmarcaban en el ambito privado o, de tal manera, se
justificaban, ocupando el género masculino una posicién de superioridad frente al
femenino. Las primeras normas desarrolladas en materia de violencia de género fueron
meramente punitivas, pero, de manera progresiva, se han ido desarrollando otro tipo de

normas tendentes a la prevencion de este tipo de conductas y proteccion de las victimas®.

Y, por ultimo, la Violencia Vicaria, la cual se engloba dentro de la violencia de
género, Y, siguiendo la definicion de la Ley Organica 1/2004 de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género, introducida en el apartado 4 del articulo 1 como
consecuencia de la disposicion final 10 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, se
entenderia como aquel tipo de violencia ejercida “con el objetivo de causar perjuicio o

dafio a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte

40'Véase el art.1.1 de la Ley Organica 1/2004, publicado en «<BOE» nim. 313, de 29/12/2004.

41 Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 48/104 del 20 de diciembre de 1993.

42 CALVO GARCIA, M., “La violencia de género como violacion de derechos humanos. El papel de los
movimientos sociales en la lucha por los derechos”, en ANSUATEGUI ROIG, F.J., RODRIGUEZ
URIBES, J.M., PECES-BARBA, G., FERNANDEZ GARCIA, E. (Coord.), Historia de los Derechos
Fundamentales, p. 162.
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de las personas indicadas en el apartado primero.”*, por lo tanto, se trata de un tipo de
violencia que se ejercera sobre la mujer, ya que se le considera como la victima principal,
pero, con el matiz de que la persona que sufre la accién directa fisica o psicoldgica seran
los hijos e hijas fruto de esa relacion, es decir, que el dafio se llevara a cabo en esta ocasion
por medio de terceros, tratandose pues, de una modalidad de violencia de género ya que,
lo que se pretende por el padre es “causar el mayor dafio posible a la madre de estos
nifios y nifias™*,

Por otro lado, y, por medio de una regulacion muy reciente, dentro de la
terminologia de violencia vicaria en el contexto de la violencia de género, se ha
introducido aquella que se ejerce no sélo a través de los hijos, sino ahora también a través
de los animales. Asi pues, sobre la base de nuestro estudio, el articulo 92.7 CC en su
Gltimo apartado recoge como causa de suspension de la guarda conjunta “la existencia de
malos tratos a animales, o la amenaza de causarlos, como medio para controlar o

victimizar a cualquiera de estas personas.”.

3.3. LA ATRIBUCION DE COMPETENCIAS EN EL ORDEN CIVIL A LOS
JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER.

Cuando hablamos de la violencia dentro del ambito civil, es necesario hablar de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer. Los JVM son creados con la aprobacion de la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre Medidas de Proteccion Integral contra
la violencia de género*, entrando en funcionamiento el 29 de junio de 2005. Se trataria
de un oOrgano especializado, ubicado dentro del orden jurisdiccional penal, con
competencias tanto penales como civiles, lo cual suscitd bastante polémica a la hora de
su creacién. Concentraria dentro en un mismo 6rgano jurisdiccional un proceso penal y
civil, debiendo ambos derivar de una misma situacion de conflictividad en el seno de una
relacion matrimonial o de afectividad. Esto le permitiria instruir por un lado, el acto
delictivo de violencia de género cometido por el hombre contra la que ha sido su mujer o
pareja, y, por otro lado, resolver la cuestion de Derecho de Familia que exista entre

victima y agresor. Tal y como indica ORDONO ARTES, “esta solucién a pesar de sus

43 Véase el art.1.4 de la Ley Organica 1/2004, publicado en «<BOE» nim. 313, de 29/12/2004.

“ YUGUEROS GARCIA, A.J., La proteccion de los menores victimas de violencia de género en Espafia,
en Revista de Ciencias Sociales (Aposta), nim. 70, 2016, pp. 38-52. Disponible en
http://apostadigital.com/revistav3/hemeroteca/yuguerosl.pdf

45 Véase el art. 43 de la Ley Organica 1/2004, publicado en «<BOE» nim. 313, de 29/12/2004.
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inconvenientes se justifica por razones de especializacién, concentracion vy
coordinacion, objetivos que se pueden cumplir mejor mediante esta formula.”®. Por
tanto, la incorporacion por parte de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de los articulos 87
bis y ter a la LOPJ y del articulo 49 bis a la LEC, suponia la atribucion de la jurisdiccién
civil y penal a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en los casos de violencia de

género.

Esta creacion trataba de evitar la interaccion e incompatibilidad entre los jueces
de instruccion en el proceso penal y los jueces civiles en relacion con las medidas que se
tomaban sobre cuestiones como la guarda y custodia o el régimen de visitas de los hijos.
Ademas, estos juzgados suponen un gran favor tanto a las victimas como a los menores
ya que, con anterioridad, la victima de violencia de género tenia que acudir a diferentes
juzgados para reclamar sus derechos, mientras que, ahora, y gracias a la especializacion
de este organo judicial, esas circunstancias personales de la victima y de su familia, son
tratadas de manera unificada en un mismo oOrgano especializado, otorgandose, en mi

opinion y creo que la de la mayoria, un tratamiento mucho mas favorable de la situacion.

Expuesto todo lo anterior, pasaremos a comentar la competencia civil que tendran

estos Juzgados y que viene contemplada en el articulo 87 ter LOPJ.

En este sentido, el articulo 87 ter.2 LOPJ, atribuye a los JVM la competencia para

decidir acerca de una amplia lista de materias civiles*’:

a) Asuntos civiles sobre “filiacion, maternidad y paternidad” (arts. 764 a 768
LEC).

b) Los que versen sobre la “nulidad del matrimonio, separacion y divorcio” (arts.
769.1y2a 777 LEC).

c) “Los que versen sobre relaciones paterno filiales” (arts. 154 a 171 CC).

d) “Los que tengan por objeto la adopcién o modificacion de medidas de

trascendencia familiar” (art. 753 LEC).

% Lo refleja ORDONO ARTES, C., “La atribucién de competencias en el orden civil a los juzgados de
violencia sobre la mujer”, en IMENEZ DIAZ, M.J. (Coord.), La Ley Integral. Un estudio multidisciplinar,
pp. 444-469.
47 \Véase el art. 87 ter.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, publicado en «BOE» nim. 157, de
02/07/1985.
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e) “Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos e hijas
menores o0 sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de

los hijos e hijas menores” (arts. 164 a 168 LEC).

f) “Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion” (arts. 779
y 781 LEC).

g) “Los que tengan por objeto la oposicion a las resoluciones administrativas en

materia de proteccion de menores” (arts. 779 y 780 LEC).

Asimismo, el art. 87 ter.3 atribuye de manera exclusiva y excluyente, en el orden
civil, la competencia a los JVM siempre que concurran de manera simultanea los

siguientes requisitos*®:

“a) Que se trate de un proceso civil que tenga por objeto alguna de las materias

indicadas en el namero 2 del presente articulo.

b) Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de violencia

de género, en los términos a que hace referencia el apartado 1 a) del presente articulo.

c) Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor

0 cooperador necesario en la realizacion de actos de violencia de género.

d) Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer actuaciones
penales por delito o falta a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se

haya adoptado una orden de proteccion a una victima de violencia de género.”

En correlacion con lo ya expuesto, cabe afiadir que los menores podran ser parte
de los procesos civiles sustanciados antes estos juzgados siempre y cuando “también se
haya producido un acto de violencia de género” contra, en este caso, su madre, de
conformidad con lo establecido en el art. 87 ter.1 a), es decir, esta actuacion requeria de

unidad de acto:

1- Un acto de violencia de género cometido frente a la mujer.

2- Un acto de violencia sobre los menores.

48 |bidem, art. 87 ter.3 LOPJ.
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Por su parte, el art. 49 bis LEC, introducido por el art. 57 de la LO 1/2004, recoge
aquellos supuestos donde el juez civil que esté conociendo en primera instancia de un
procedimiento civil pierde su competencia, debiendo inhibirse tan pronto como tenga

conocimiento de la comision de un acto de violencia de género.

Por altimo, y, en cuanto a la competencia territorial, habria que acudir al art. 15
bis LEC, introducido por el art. 59 de la LO 1/2004, disponiendo que sera competente
territorialmente el JVM del lugar del domicilio de la victima.

3.4. RELEVANCIA CIVIL DE LOS DIFERENTES TIPOS DE VIOLENCIA.
Una vez analizadas y explicadas los diferentes tipos de violencia intrafamiliar con

repercusion directa en los menores, nos preguntamos qué relevancia civil tendra para

nuestros Tribunales la aparicion de alguno de estos tipos de violencia en las relaciones

familiares y la manera en que se protege a las victimas.

Como bien sabemos, en los casos de violencia doméstica y/o de género, existe un
instrumento legal para la victima llamada la Orden de Proteccion, regulada en el articulo
544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, introducido por la Ley 27/2003, de 31 de
julio, reguladora de la Orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica, y
que sirve, como bien indica su nombre, para proteger a todas aquellas victimas de la
violencia doméstica y/o de género frente a todo tipo de agresiones sufridas. Cabe decir,
que a pesar de que el articulo 544 ter de la LECrim no haga mencidn expresa a las victimas
de violencia de género, el articulo 62 de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, extiende dicho precepto a

las mismas.

Se antoja necesario nombrar esta medida, puesto que, ademas de las
consecuencias penales que pueda acarrear, puede conllevar la adopcion de medidas
civiles cuando existan hijos menores o personas con la capacidad judicialmente
modificada, “siempre que no hubieran sido previamente acordadas por un érgano del
orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158 del

Cadigo Civil.”, tal y como dispone el articulo 544.7 ter de la LECrim*°,

49 \éase el art. 544.7 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, publicado en «Gaceta de Madrid» ndm.
260, de 17/09/1882.
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Asi pues, nuestros tribunales, ya sea de oficio por el Juzgado de Violencia sobre
la Mujer, o, a peticidn de la victima, representante legal o Ministerio Fiscal, siempre y
cuando dichas medidas no hayan sido ya acordadas por un Juzgado de Primera Instancia
o0 de Familia, ante este tipo de situaciones de violencia familiar, y siempre que concurra
la existencia de menores o incapaces, podra tomar una serie de medidas civiles que
tendran como finalidad primordial proteger a la victima de las situaciones que vive, y, a
los menores que, sin duda alguna, veran gravemente afectado su desarrollo vital,

pudiendo repercutir de manera seria en su bienestar tanto fisico como psicoldgico.

3.4.1. Medidas civiles a adoptar.
¢Cuales serian esas medidas civiles que puede solicitar la victima o ser instadas

por nuestros Juzgados o Tribunales?

Tal y como afirma la sentencia de la AP de Madrid 149/2019 de 30 de enero, se
trataria de “adoptar medidas de proteccion idoneas para garantizar el bienestar de la

menor”*, siendo éstas, las siguientes:

a) Privacion de la patria potestad: esta medida, tal y como dispone la sentencia de
la AP de Albacete 690/2021 de 10 de noviembre “es una medida excepcional, de
caracter sumamente grave y de apreciacion restrictiva.”*, pues, se debe atender
en este caso, y de manera prioritaria, al interés del menor, ademas del deber de
comprobar un efectivo incumplimiento en los deberes de cuidado y asistencia

imputables al titular o titulares de la patria potestad para poder privar de la misma.

b) Guarda y custodia, visitas, comunicacién y estancia con los menores: a
diferencia de la patria potestad, que, por regla general, correspondera a ambos
progenitores, el tema de la guarda y custodia dependera de la casuistica del caso,

pudiendo atribuirse a uno solo o a ambos.

Nuestros tribunales a la hora de decir acerca de la guarda y custodia de los
menores, a parte del interés superior del menor, tienen en cuenta la posibilidad de

comunicacion entre los progenitores, es decir, que la relacion de ambos debe basarse en

50 SAP de Madrid 149/2019 de 30 enero de 2019, FJ 4.
51 SAP de Albacete 690/2021 de 10 noviembre de 2021, FJ 4.
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el mutuo respeto y el intercambio de informacion sobre las cuestiones relevantes para sus
hijos, creando asi, un clima de lealtad donde los hijos se sientan beneficiados a través de
esa cooperacion indispensable.

Un ejemplo de ello seria la STS 729/2021, de 27 de octubre donde no se atribuyd
la custodia compartida porque se consider6 que no era el sistema mas &ptimo,
estableciendo la sentencia lo siguiente: “de los hechos probados en la sentencia penal,
queda acreditado el desprecio del padre hacia la madre, y el tono vejatorio y humillante
con que se dirigia a ella, por lo que resulta inimaginable cualquier tipo de
comunicacion entre los progenitores, y es impensable que se dé el necesario intercambio
de informacion de las cuestiones que afectan a los hijos, ni el apoyo o respeto mutuo

como padres, ni la comunicacion a los nifios de un clima de lealtad mutua.”>?.

Por otro lado, también nos encontramos con el régimen de visitas, un derecho
regulado en el articulo 94 del CC y que seria aquel derecho que le otorga a los padres la
comunicacion con sus hijos. Esta medida tendrd como fundamento estrechar el vinculo
entre padres e hijos cuando no ostenten la guarda y custodia de los mismos y, por lo tanto,

no exista convivencia diaria con los mismos®2.

Al igual que en la patria potestad, la suspension de esta medida tendra caracter

excepcional, ya que deberan concurrir ciertas circunstancias graves para suspenderla.

c) Pension de alimentos a favor de los menores: el concepto de alimentos tiene su
marco juridico en el articulo 142 CC y se entiende como aquella contribucion que
se realiza en favor de los hijos menores de edad cumpliendo la funcién de
satisfacer sus necesidades, siendo una obligacion de los padres prestarla, tal y
como indica el articulo 152 del CC. También puede otorgarse a favor de hijos

mayores de edad siempre que se cumplan unos determinados requisitos.

La jurisprudencia para fijar el importe de los alimentos a favor de los hijos es

reiterativa, teniendo en cuenta las posibilidades econémicas del obligado al pago.

%2 STS 729/2021, de 27 de octubre de 2021, FJ 7.
% PERAL LOPEZ, M.C., “La practica judicial en los delitos de malos tratos: Patria potestad, guarda y
custodia y régimen de visita”, Tesis Doctoral, Universidad de Granada, 2017, p. 360.
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La STS 394/2017, de 22 de junio, nos indica lo siguiente: “L0o que no tiene en
cuenta la Audiencia es que la obligacién alimenticia que se presta a los hijos no esta a
expensas Unicamente de los ingresos sino también de los medios o recursos de uno de los
cényuges, o, como precisa el articulo 93 del Cédigo Civil , de "las circunstancias
econdmicas y necesidades de los hijos en cada momento™. En lo que aqui interesa supone
que no es necesaria una liquidez dineraria inmediata para detraer de la misma la
contribucidn sino que es posible la afectacion de un patrimonio personal al pago de tales
obligaciones para realizarlo y con su producto aplicarlo hasta donde alcance con esta
finalidad, siempre con el limite impuesto en el articulo 152 2.°) del CC si la fortuna del
obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin
desatender sus propias necesidades y las de su familia ( sentencia 564/2014, de 14 de
octubre ).,

d) Atribucion de la vivienda familiar: se trataria de una medida intimamente ligada
con la guarda y custodia. En el caso de la existencia de hijos menores, la vivienda
se otorgara al conyuge que se le otorga la guarda y custodia, por lo que, en temas
de violencia de género, por regla general la vivienda sera atribuida a la madre que
convive con los hijos comunes con el agresor, tal y como sefiala nuestra
jurisprudencia, por ejemplo en la STS 117/2017, de 22 de febrero, tomando en

consideracion el principio del interés del menor y de la victima®®.

3.4.2. Actuacion jurisprudencial en lo referente a la guarda y custodia ante
supuestos de violencia familiar.
Nuestro Tribunal Supremo, de manera reiterada, viene afirmando, como por
ejemplo en la STS 175/2021, de 29 de marzo®, STS 559/2020, de 26 de octubre® o la
STS 311/2020, de 16 de junio®®, que el régimen de custodia compartida deber ser el

normal y deseable, no teniendo caracter de excepcional, en base al derecho que tienen los

54 STS 394/2017, de 22 de junio de 2017, FJ 2.

5 STS 117/2017, de 22 de febrero de 2017, FJ 1: Se atribuye el uso de la vivienda a los hijos, y en su caso,
a la madre sin ningun limite temporal. Asimismo, se establece que la atribucion de la vivienda se realiza en
favor del interés de los menores en el caso de existir hijos.

% STS 175/2021, de 29 de marzo de 2021.

57 STS 559/2020, de 26 de octubre de 2020.

%8 STS 311/2020, de 16 de junio de 2020.

31



1 I-’jg“ E E Pr UNCICE
Escuela de Doctorado 't'l:
y Estudios de Posgrado I C a E m
ILUETRE COLEGED e ARG

Universidad de La Laguna TA CRUZ de TENEAFT

hijos de relacionarse con sus padres aun en situaciones de crisis, siendo, a priori, lo mas

deseable.

De modo general, esto es, fuera de los casos previstos en el art. 92.7 CC, es decir,
fuera de aquellos casos donde se presencie alguno de los tipos de violencia contemplados
en dicho precepto, las circunstancias que nuestros tribunales valoran a la hora de si

procede 0 no la custodia conjunta son las siguientes:

18, Capacidad de los progenitores de mantener una relacion de respeto mutuo y
cooperacion, requisito necesario a la hora de comunicarse los progenitores entre si sobre
cuestiones de la vida cotidiana de los menores, tal y como se indica en la STS de 21 de
octubre de 2015,

28, El cuidado y atencion que debe darse por parte de los progenitores sobre sus

hijos, es decir, la relacion de estos con sus hijos.

32 Disponibilidad horaria, pues, tal y como indica la STS de 15 de octubre de
2014, no seria beneficioso una custodia compartida en caso de que uno de los progenitores

no disponga del tiempo suficiente para estar con el menor®°.

48 Cercania de domicilios, en caso de una guarda y custodia conjunta con

domicilio rotatorio de los menores.

5% Edad y deseos del menor, criterio que entra en correlacién con el interés
superior del menor, no siendo determinante, pero si relevante, siendo un elemento mas a
evaluar, tal y como indica la STS 249/2018, de 25 de abril®*.

6% Plan de parentalidad, tratandose de un instrumento donde se recogeran las
obligaciones parentales respectos de sus hijos, determinandose asi, la responsabilidad de
cada una de las partes de manera detallada, debiendo ser analizado y cuestionado
juridicamente tal y como indica el TS, como por ejemplo en la STS 194/2018, de 6 de

abril®?

%9 STS 585/2015, de 21 de octubre de 2015, FJ 6: “Esta Sala debe declarar que la custodia compartida
conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres exista una relacion de mutuo respeto que
permita la adopcion actitudes y conductas que beneficien al menor”.

60 STS 515/2015, de 15 de octubre de 2014, FJ 5.

61 STS 249/2018, de 25 de abril de 2018, FJ 2.

62 STS 194/2018, de 6 de abril de 2018, FJ 2: “Tiene declarado la sala que las conclusiones del informe
psicosocial deben ser analizadas y cuestionadas juridicamente, en su caso, por el tribunal”.
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72, Informe psicosocial para los menores de 12 afios donde se estudiaré cual sera
el régimen més favorable o la exploracion del menor para los mayores de 12 afios donde
serén oidos ante el Juez y Fiscal.

La cosa cambia ante la existencia de situaciones de violencia intrafamiliar. Como
ya bien sabemos, el art. 92.7 CC recoge todos aquellos supuestos en los que no procede
la adopcion de la guarda conjunta. Ahora bien, queremos centrarnos en las circunstancias
o criterios que los jueces tienen en cuenta, a la hora de decidir acerca de la adopcién de

la guarda y custodia, ante supuestos de violencia.

Queda claro que, conforme al art. 92.7 CC, la violencia de género o la violencia
que, de alguna manera se haya podido ejercer contra los menores es incompatible con el
régimen de guarda y custodia compartida, pero esto no operara de manera automatica
siempre, sino que la decision habra de estar adaptada a lo que viene siendo el criterio
rector a tener en cuenta cuando hablamos de la guarda y custodia de los menores: el
interés del menor. Constituye pues, siempre y cuando sea posible, “el criterio
fundamental a tener en cuenta para tomar la decision sobre el régimen de guarda mas

beneficioso para el menor.”%2,

Para ello, el Tribunal Supremo no se queda en la mera denuncia, sentencia
condenatoria o el auto acordando la orden de proteccion, sino que a su vez, analiza los
hechos, la gravedad de los mismos, el como afecta a los menores, y otras circunstancias
para argumentar el por qué no es lo mas favorable la adopcion de un régimen de custodia
conjunta. Un ejemplo de ello, seria la STS de 27 de octubre de 2021 en la que existe una
sentencia condenatoria al padre por un delito de violencia de género, de maltrato y un
delito leve continuado de vejaciones injustas, justificando el TS, junto con la sentencia
condenatoria, la no procedencia de un régimen de guarda y custodia compartida ante la
existencia de una falta de actitud de cooperacion y respeto, en este caso, por parte del
padre hacia la madre, observando asi, que el TS no solo se queda en los requisitos

contemplados el art. 92.7 CC, sino que va mas alla®.

8 DOMINGUEZ OLIVERQS, 1., ¢ Custodia Compartida Preferente o Interés del Menor?, p. 103.
64 STS 729/2021, de 27 de octubre de 2021.
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3.4.2.1. El interés del menor como criterio rector a la hora de adoptar el régimen
de guarda y custodia por nuestros tribunales.

Sobre la base de cordialidad y respeto que deben tener los padres, el interés del
menor se concibe tanto por la doctrina como por nuestra jurisprudencia, como el principio
basico a la hora de determinar que régimen de custodia aplicar, debiendo, por tanto,
interpretarse, todos los requisitos establecidos en el art. 92 CC, con esta Unica finalidad®®,
ocupando asi, en estos casos, un escalon superior a la relacién mantenida por los

progenitores.

Asi pues, aparte de la existencia de un proceso penal en marcha por alguna de las
causas recogidas en el art. 92.7 CC o de la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica, de género o vicaria como causa para la no procedencia de la custodia conjunta,
el Consejo General del Poder Judicial, en el afio 2020, cre6 una guia de criterios para la
atribucion de la custodia ante situaciones de violencia que deberan ser tenidos en cuenta
a la hora de interpretar y aplicar el art. 92.7 CC, facilitando, de esta manera, la labor a los

jueces, debiendo valorarse de manera conjunta las siguientes circunstancias:

12 Incumplimientos graves y reiterados de las obligaciones familiar, es decir, el
desinterés mostrado por parte del progenitor hacia sus hijos que puede ocurrir en

situaciones d violencia intrafamiliar.

28, La gravedad de los hechos también seran tenidas en cuenta en relacion con el

previsible riesgo existente contra el menor.

3% El hecho en cuestion. Hablariamos aqui del tipo penal concurrente, con

independencia de si existe 0 no condena.

48, La repercusion de esos hechos sobre el menor, es decir, si ha estado presente.
Esto influiria de una manera grave en la integridad moral y desarrollo del menor, teniendo

una repercusion directa ante ellos, tal y como establece la STS 36/2016.
52 La declaracion de la victima, por supuesto.

62 Circunstancias del progenitor investigado: antecedentes penales, patologias de

cualquier tipo, etc.

% DOMINGUEZ OLIVEROS, I., ¢ Custodia Compartida Preferente o Interés del Menor?, p. 103.

34



Escuela Pra |-|.|-
Escuela de Doctorado I.( :atf
y Estudios de Posgrado
I l( TRE SOLEGKD s ARDGADOS
g SANTA CRLZ o 'l_” QFF

Universidad de La Laguna
78 La audiencia el menor, constituyendo un tramite necesario, tal y como se

recoge en el art. 92.6 CC.

8% Se tendrd en cuenta también el dictamen de especialistas debidamente
cualificados, o, dicho de otra manera, los informe psicosociales, tal y como se recoge en
el art. 92.9 CC.

98 Por ultimo, si se adoptd o no la Orden de Proteccion ya que, su estimacion,

implicaria la exclusién de la adopcion de un régimen de custodia compartido.
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4. DETERMINADAS CIRCUNSTANCIAS QUE INFLUYEN A LA HORA DE
SUSPENDER EL REGIMEN DE GUARDA Y CUSTODIA.

La guarda y custodia, tal y como hemos visto antes, puede suspenderse por varios
motivos, es decir, que no solo se toma como criterio los establecidos en el art. 92.7 CC,
sino que va mas alla, y todo ello sobre la base del interés superior del menor como figura
predominante. Pues bien, en este Ultimo apartado de mi TFM, quiero ir mas alla,
analizando una serie de circunstancias que, de ocurrir, podrian influir a la hora de
suspender 0 no el régimen de custodia que estuviese establecido, asi como el resto de
derechos inherentes a un acuerdo de medidas paternofiliales. He de recalcar que habra un
sinfin de circunstancias diferentes que supondrian un analisis de las medidas adoptadas
hasta el momento en que dicha circunstancia ocurre, con el fin de si se cambia 0 no lo

establecido, pero, nos centraremos en dos de ellas.

4.1. INGRESO EN PRISION DE UNO DE LOS PROGENITORES (FUERA DE
LOS CASOS PREVISTOS EN EL ART. 92.7 CC).

Cuando nos encontramos ante situaciones en las que se establecen medidas
paternofiliales, cabe sefalar la posibilidad de que se produzca un cambio de
circunstancias en la familia que conlleve, a su vez, un cambio de medidas que se llevara
a cabo a través de la correspondiente demanda de modificacion de medidas. Uno de estos
cambios de los que hablamos podria ser el ingreso en prision de uno de los progenitores,
por causas ajenas a las establecidas en el art. 92.7 CC, lo cual, implicaria una limitacion
de las medidas que se hubiesen adoptado tras haber variado notablemente las

circunstancias familiares.

Nos preguntamos qué derechos tienen las personas condenadas respecto de sus
hijos, pues bien, partimos de lo que establece el art. 25.2 CE reconociendo al condenado
los derechos fundamentales reconocidos en ese capitulo, siempre y cuando dichos
derechos no sean limitados por sentencia. Esos derechos de los que hablamos serian los
referidos a las visitas y comunicaciones con los menores, de ahi lo dispuesto en el art.
160.1 CC: “En caso de privacion de libertad de los progenitores, y siempre que el interés
superior del menor recomiende visitas a aquellos, la Administracion debera facilitar el
traslado acompafiado del menor al centro penitenciario, ya sea por un familiar

designado por la administracién competente o por un profesional que velaran por la
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preparacion del menor a dicha visita. Asimismo la visita a un centro penitenciario se
deberd realizar fuera de horario escolar y en un entorno adecuado para el menor.”,
recalcando que, esas visitas se le otorgaran al progenitor condenado siempre y cuando, en
base al interés superior del menor, sea recomendable. Asi pues, el art. 94 CC establece
que dicho derecho podra ser suspendido por la propia autoridad judicial “si se dieran
circunstancias relevantes que asi lo aconsejen o se incumplieran grave o reiteradamente
los deberes impuestos por la resolucién judicial.”, asi como también recoge las causas en
las que no procede el establecimiento de un régimen de visitas y comunicaciones, o, en
el caso de que existiera, se suspenderia, no procediendo cuando el progenitor “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 conyuge o sus
hijos. Tampoco procedera cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de
las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia

domeéstica o de genero.”.

Ahora bien, a continuacion nos centraremos en los principales cambios que dicho
ingreso en prisién de un progenitor tendria sobre los menores en el caso de la existencia

de medidas paternofiliales.

Por un lado, en cuanto a la patria potestad, y, por ser esta un derecho indisponible,
no habria obstaculo legal para que el progenitor privado de libertad, siempre y cuando
tuviese reconocido ese derecho antes del ingreso en prision, siga ostentando el mismo,
aungue, como venimos repitiendo a lo largo del trabajo, debera estar presente el interés
superior del menor, pudiendo ésta ser suspendida si se dieran circunstancias que asi lo
aconsejen. Un ejemplo de ello seria la SAP Burgos 244/2021, de 21 de junio® que
establece que el hecho de que uno de los progenitores se encuentre en prisidn no justifica

per se que se suspenda el ejercicio de tal derecho.

En segundo lugar, en cuanto a la custodia podriamos encontrarnos ante diversos
escenarios. Nos podriamos encontrar con el caso de que la custodia estuviese atribuida
Gnicamente a un solo progenitor o estuviese atribuida a ambos. En el caso de que la misma
la ostente un solo progenitor y éste no sea el que se encontrara en situacion de privacion
de libertad, no supondria ningn problema. Para el caso de que la misma la ostente el

progenitor privado de libertad, como es l6gico, al no poder éste ejercer dicho derecho, el

8 SAP Burgos 244/2021, de 21 de junio de 2021, FJ 2.
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menor a priori, pasard al cuidado del progenitor que se encuentre en libertad, siempre y
cuando, tras las observaciones realizadas por el Tribunal, considere que se encuentra apto
para el cuidado del mismo, ya que, en caso contrario se nombrara a un tercero para su
cuidado, al que también se le examinara. Y, por ultimo, en el caso de que la custodia sea
compartida seria mucho mas sencillo, ya que la custodia, a priori, la pasaria a ostentar el

progenitor no privado de libertad.

Otro de los temas debatibles cuando nos encontramos ante este tipo de situaciones,
seria la manutencién de los hijos, o, como mejor la conocemos, la pension de alimentos.
¢Se deja de pagar la pension de alimentos si se ingresa en prision? La respuesta es no.
Nuestro Alto Tribunal ya se ha pronunciado sobre ello y ha dictaminado que esa
obligacién de pagar alimentos no se extinguird con el ingreso en prision del progenitor
obligado a pagarla, siempre y cuando, y aqui viene la excepcion, no se acreditara la falta
de recursos para poder pagarla®’, aplicandose en estos casos lo establecido en el art. 152.2
CC: “Cesaréa también la obligacion de dar alimentos:2.° Cuando la fortuna del obligado
a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no poder satisfacerlos sin desatender sus

propias necesidades y las de su familia.”.

Expuesto lo anterior, retomamos el derecho por excelencia cuando nos
encontramos ante este tipo de circunstancias, ya que, es uno de los derechos que, aunque
sea de manera limitada, si se dan una serie de circunstancias se podra seguir disfrutando.
Hablamos por tanto del derecho de visitas y comunicaciones que tendra el progenitor
privado de libertad respecto de sus hijos y viceversa. Como bien mencionamos antes, este
derecho no siempre se podra llevar a cabo y esto se debe a maltiples factores que deben
ser valorados por los jueces tales como si el delito cometido ha sido por violencia de
género, si el progenitor ha sido condenado por un delito muy grave, si ha sido cometido
en presencia de sus hijos menores y un largo etcétera. También dependera del grado
penitenciario en el que se encuentre el progenitor. Dicho esto, en caso de que se acuerde
que procede el derecho de visitas de los hijos al progenitor privado de libertad, ;cémo se
llevaran a cabo dichas visitas? El articulo 160 CC dispone que el menor sera trasladado
al centro penitenciario por medio de un familiar o profesional, fuera del horario escolar y
en un entorno adecuado para éste. Respecto a esto Ultimo, las visitas no han de ser en

todos los casos visitas en sentido estricto ya que, para el caso de que se demuestre la

67 STS 564/2014, de 14 de octubre de 2014, FJ 2.
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inconveniencia de que el menor acuda al centro penitenciario, este derecho también podra

ejercitarse por medio de la comunicacion telefénica.

Asi pues, a modo de conclusion, podemos afirmar que el ingreso en prision por
parte de un progenitor, no conlleva la pérdida de derechos respecto de sus hijos,
manteniéndose el derecho de visitas con respecto a éstos siempre y cuando no haya sido
suspendido tal derecho por la autoridad judicial ya que, hay que entender el ejercicio de
este derecho en beneficio de los menores, teniendo como objeto cubrir las necesidades

afectivas que median entre padres e hijos, evitando asi la ruptura en sus relaciones.

4.2. ADICCION DE UNO DE LOS PROGENITORES.
El consumo de alcohol o de drogas es uno de los motivos por los que se le puede

privar, al progenitor adicto, de la custodia de sus hijos.

Partiriamos aqui, como base, que se debe proteger el interés y beneficio de los hijos
menores de edad por delante del de los progenitores, debiendo ser tenido en cuenta ello
por los juzgados. Para ello, se valorara, en primer lugar, que se pruebe la situacion de
adiccion, y, una vez probada, se atenderad a la gravedad de la misma, asi como a las
consecuencias que ello acarrearia sobre los menores en su vida cotidiana, como por
ejemplo en su rendimiento escolar, ambito emocional, etc., es decir, que se acredite que
esa situacion repercute negativamente sobre el menor. Un ejemplo de esto ultimo podria
ser cuando el progenitor estando con los nifios, debido a la adiccion, los desatiende en sus
tareas educativas, no les prepara comida, los deja solo en la vivienda y un sinfin de

situaciones mas.

Un ejemplo de ello, seria la SAP Cérdoba 593/2018, de 18 de septiembre®® en la
que se acuerda la atribucién de la guarda y custodia de manera exclusiva a la madre debido
a la adiccidn que dispone el padre al tabaco. La decision se fundd en la irresponsabilidad
llevada a cabo por el padre y el poco interés que mostraba en evitar que sus dos hijos
menores, de 10 y 13 afios en ese entonces, respiraran el humo proveniente del tabaco,
siendo esto de manera habitual, en espacio cerrado (su vivienda), llegando incluso a fumar
en la habitacion de sus hijos, llegandose a la conclusién de que ello suponia un alto factor

de riesgo para los menores perjudicando gravemente su salud.

8 SAP Cordoba 593/2018, de 18 de septiembre de 2018, FJ 2.
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Otro ejemplo seria la SAP Lugo 573/2020, de 9 de diciembre, relativa a un caso en
el que el progenitor no custodio tenia a su favor un derecho de visitas respecto a la hija el
cual es suspendido en base a una serie de factores tales como la presencia por parte de la
menor de episodios de violencia en el domicilio paterno, los informes académicos que
demostraban la mejoria notable desde que permanece de manera exclusiva con la madre
y las adicciones del padre, manifestadas por él mismo, llegando incluso, segun
declaraciones policiales, a llevarse a su hija menor para realizar actos de tréfico,
concluyendo la Audiencia que “los periodos de permanencia de la menor en el domicilio
paterno representan un riesgo para el ejercicio responsable de la custodia.”,

acordandose su suspension.

Por ultimo, cabe decir que lo mas conveniente cuando nos encontramos ante este
tipo de situaciones, y, con el fin de evitarle un perjuicio mayor al menor, seria la solicitud
de medidas cautelares acuerdo al art. 158 CC, tendentes a “La suspension cautelar en el
ejercicio de la patria potestad y/o en el ejercicio de la guarda y custodia, la suspension
cautelar del régimen de visitas y comunicaciones establecidos en resolucion judicial o
convenio judicialmente aprobado y, en general, las demas disposiciones que considere
oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios en su entorno
familiar o frente a terceras personas.”, que, aun teniendo caracter provisional, se
aplicaran de forma momentanea, a diferencia de la via general que consistiria en la
interposicion de una demanda de divorcio o separacion o de medidas extramatrimoniales

que se extendera durante meses.

89 SAP Lugo 573/2020, de 9 de diciembre de 2020, FJ 3.
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5. CONCLUSIONES.

A lo largo de los afios, en nuestro pais, nuestros Tribunales han ido variando sus
pronunciamientos respecto a la guarda y custodia de los menores. En un principio, la
corriente jurisprudencial se decantaba, en la mayoria de los casos, por otorgarle de manera
exclusiva la custodia a la madre, llegando a convertirse esa decision en la
tradicionalmente correcta. Una vez se consagra, en materia de guarda y custodia, el
principio de igualdad en nuestra legislacion civil, se produce un gran cambio en esta
materia. Pues, con la aparicion de la Ley 15/2005, de 8 de julio, se introdujo, en el art. 92
CC, un nuevo modelo de custodia compartida que giraria en torno al interés superior del
menor, cambiando asi, esa corriente jurisprudencial consistente en otorgarle la custodia
unilateralmente a la madre, pasando a ser lo comun, hasta dia de hoy, un ejercicio
compartido de la custodia a favor de ambos progenitores ya que, por regla general, es la
decision mas favorable para los intereses del menor. Esto ultimo no hay que entenderlo
al pie de la letra, es decir, como una imposicion automatica de dicho modelo, ya que
considero que se atentaria contra los intereses del menor al entrar en juego diversos
aspectos que habria que valorar como por ejemplo la presencia de algun tipo de violencia
intrafamiliar, siendo un hecho, desgraciadamente, muy habitual en nuestra sociedad, entre

muchos otros.

Dicho esto, considero adecuado evaluar separadamente una serie de conclusiones

que he extraido a medida que he ido avanzando en mi trabajo, siendo éstas las siguientes:

PRIMERA.- La guarda y custodia constituye un derecho y una obligacion de los
padres que nace a raiz de una separacion o divorcio, debiendo, a priori, ejercerse en
igualdad de condiciones y siempre en beneficio del menor. Realizando este trabajo, he
podido observar, como mencioné antes, la tendencia cambiante de nuestros Tribunales a

la hora de conceder la custodia compartida siempre y cuando sea en beneficio del menor.

A mi parecer, esta tendencia, por parte de nuestros Tribunales, creo que en muchas
ocasiones es concebida de manera erronea, ya que no podemos fundar una decision por
el caracter preferente o prioritario de un régimen de custodia determinado, sino que habra
de atenderse, de manera pormenorizada, al caso en concreto, ya que el entender que existe
un modelo de custodia preferente, a pesar de que no opere la automaticidad en su
adopcidn, estaria en cierta manera atentando el interés del menor. Cuando digo esto, me

refiero que el juzgador deberéa alejarse de esa tendencia y realizar, caso a caso, un analisis
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profundo tanto de las circunstancias familiares como las personales del menor. Asimismo,
considero que a la opinion del menor es importante pero no hasta el punto de ser
definitiva, ya que no siempre lo que ellos quieran es lo mejor para sus intereses, puesto
que considero que se les puede influenciar muy facilmente pudiendo llegar a tener una
vision distorsionada tanto de los hechos como de sus padres. Y esto lo digo porque, a
pesar de que la opinién del mismo no sea vinculante, existe una serie de procedimientos
que han sido resueltos en base a la voluntad de los menores y es por ello por lo que vuelvo
a repetir la importancia de esa labor de analisis que se debe llevar a cabo por nuestros

Tribunales en cada caso en concreto.

Dicho esto, y, alejandome de la idea de que exista un modelo de custodia
preferente, soy partidario de la adopcion de la custodia compartida cuando se den las
circunstancias para su adopcion, pero cuando hablemos de esto, lo correcto es sefialar que
el modelo que se adopte debe ser el que mejor se adapte al menor. Es por ello, que el
interés superior del menor cobra relevancia, convirtiéndose en el principio predominante
a la hora de decidir por parte de los jueces acerca de la determinacion del modelo de

custodia mas acertado.

SEGUNDA.- En contraposicion del interés del menor del que hablabamos,
aparecen los episodios de violencia producidos dentro del seno familiar del que son
participes directo los menores, acarreando ello consecuencias juridico-civiles con
repercusion directa a la hora de adoptar un determinado régimen de guarda y custodia, asi

como otras medidas paternofiliales.

No podemos olvidar la importancia evolucion que se ha llevado a cabo en estos
Gltimos afios en materia de normas tendentes a la proteccion de las victimas y, sobre todo,

a la proteccion del estatuto juridico del menor.

Nuestros Tribunales ante la existencia de indicios o actos de cualquier tipo de
violencia de las estudiadas en el trabajo son claros, suprimen la titularidad del derecho de
guarda y custodia al progenitor incurso en un procedimiento penal de los contemplados
en el art. 92.7 CC o condenado por el mismo, o, como mencionamos antes, ante la
existencia de indicios fundados de violencia. Esto es asi porque, para los menores, estar
expuesto a la violencia familiar supondria un grave riesgo en su desarrollo y bienestar
emocional y psicoldgico, repercutiendo negativamente en su vida diaria como por

ejemplo en su rendimiento econémico.
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En mi opinidn, es importante concienciar, empezando por los mas jovenes, de las
consecuencias negativas que implicarian todas aquellas actuaciones violentas, no
debiendo ser considerado un tema tabu entre los méas jovenes, ya que creo que forma parte
del desarrollo evolutivo de éstos. Lo que se debe de hacer es concienciar a los mismos de
que la violencia de género, asi como cualquier otro tipo de violencia familiar son
comportamientos denigrantes e injustos, penados por nuestras leyes. Considero que la
evolucion normativa que se ha llevado a cabo en temas de violencia, proteccion de
menores, etc., ha supuesto un gran cambio, pero, a mi parecer creo que el complemento
perfecto para ello se basa en la concienciacion de la sociedad y, sobre todo las futuras
generaciones, de lo que supone la violencia a través de programas o charlas que deberian

ser traidos a los colegios.

TERCERA.- Por altimo, si analizamos la atribucion de la guarda y custodia en
los supuestos de violencia familiar, la pregunta que nos hariamos seria la siguiente: ¢es
compatible la custodia compartida ante la existencia de un progenitor agresor? Mi
respuesta seria no. A mi parecer, no es factible la adopcion de un modelo de custodia
compartida cuando uno de los progenitores resulta ser un agresor, se haya producido este
acto en presencia o no de los menores, ya que siendo los progenitores la referencia mas
directa de sus hijos, los valores que vea reflejados en ellos son los que se le inculcaran de
manera directa o indirecta, ademas de los posibles traumas que este tipo de situaciones
les pueda crear en los mismos. Por tanto, para mi resultaria totalmente incompatible el
ejercicio de una custodia compartida cuando uno de los progenitores resulta ser un
agresor, debiendo primar el bienestar del menor por encima de los derechos de los padres

frente a éstos.

Dicho esto, resultaria interesante la creacion de un texto normativo dirigido a la
regulacion Unica y exclusiva de la custodia compartida donde se recoja como se ejercitara
el ejercicio de este régimen, asi como aquellos supuestos que, en caso de ocurrir,

implicarian la imposibilidad de adopcion de dicho modelo.
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