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RESUMEN: Se prohibe expresamente la concesion del régimen de custodia
compartida cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en algin proce-
dimiento de maltrato o violencia de género en los que los menores sean victimas
directas o indirectas. También se prohibe su otorgamiento cuando el Juez advierta
indicios fundados de violencia que le haga decidir la improcedencia de la custodia
compartida en beneficio del interés superior del menor.

ABSTRACT: Granting joint custody regime is expressly prohibited when either
parent is in a procedure oj abuse or violence in which children are direct or indirect
victims. Its granting is also prohibited when Judge warns founded indications of
violence which make him decide the illegality of joint custody in the best interests
of the child.
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I. INTRODUCCION

El articulo 92 del Cédigo Civil tras la redaccién de la Ley 15/2005, de 8 julio,
establece como régimen ordinario de guarda y custodia de los menores el de su
atribucién a uno solo de los progenitores y no a los dos de forma conjunta'!. No
obstante es posible que de mutuo acuerdo inicial o sobrevenido se pacte a los
dos progenitores de forma conjuntaZ.

Posibilidad que expresamente se prohibe en los supuestos en que 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 cényuge o de los hijos que convivan con ambos?.

Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes
y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia domés-
tica. Ambas prohibiciones se contienen en el apartado 7 del sefialado precepto.

Como puede observarse, teniendo en cuenta el principio del interés del menor,
el precepto nacido de la Ley 15/2005 supedita la decisién udltima sobre la conve-
niencia o no de adoptar el régimen de guarda y custodia compartida al Juzgador.

Como ocurre generalmente, los primeros supuestos y las primeras resolucio-
nes llegaron a conocimiento de la Jurisprudencia menor. El precepto era claro,
por ello la SAP de Burgos de 12 de mayo de 2008* entendié que no procedia
establecer custodia compartida porque se hallaban ante el supuesto inicial del
apartado ya que el progenitor reconoce haber sido condenado por delito de mal-
trato familiar. Como la custodia de la hija menor inicialmente se habia otorgado
a la madre no habra variacién de régimen’.

A lo largo del trabajo vamos a ir viendo jurisprudencia menor anterior a la
citada en la que no se otorga el régimen de custodia compartida, por una u otras
razones, todas dentro del 4ambito de este apartado, pero es esta la que directa y
expresamente hace referencia al principio del interés del menor y argumenta la ne-
cesidad de superacion de la situacién de maltrato. Y lo hace insistiendo en que «la
existencia de una previa condena por un delito de maltrato es obvio que, aunque
haya sido extinguida, limita notoriamente la posibilidad de establecimiento de un
régimen de custodia compartida, ya que el interés del menor exige que se justifique
la superacién absoluta de la situacién anterior de maltrato, la disponibilidad de
las partes para tal medida y sobre todo el beneficio de tal medida para el menor».

El supuesto de hecho del precepto es, sin duda, l6gico pues si el derecho de
visitas —de contenido menor que la guarda y custodia— cede ante los supuestos
de presentarse peligro concreto y real para la salud fisica, psiquica o moral del
menor, mas debe ceder en el supuesto de otorgamiento de la custodia®.
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II. POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO Y DE LA DOCTRINA JURISPRU-
DENCIAL

A primera vista la formulacién del precepto es clara y concreta, de ahi que
la doctrina jurisprudencial, no deba, mas que seguirlo teniendo en cuenta sobre
todo el principio general de derecho del interés superior del menor y la posibilidad
establecida en el inciso final del apartado de la decisién final por parte del Juez
de no establecer la custodia compartida ante la presencia de indicios fundados de
violencia. Asi, la STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 7 de abril de 20117,
en un supuesto donde el marido fue condenado por amenazas al cényuge, el Alto
Tribunal sefial6 que aunque este delito no estd incluido entre los que, conforme al
articulo 92.7 del Cédigo Civil excluyen la guarda compartida, si puede constituir
un indicio de violencia o de situacién conflictiva entre los cényuges, en cuyo caso,
el citado articulo declara que no procede la guarda conjunta.

Argumento que tenemos que poner en relacién con la doctrina de esta
Sala sobre la guarda y custodia compartida en la interpretacién del articulo 92,
apartados 5°, 6° y 7° del Cédigo Civil, la cual recordemos que debe estar funda-
da en el interés de los menores, y solo se acordara cuando concurran criterios
tales como®:

¢ la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y
sus aptitudes personales;

¢ los deseos manifestados por los menores competentes;

¢ ¢l namero de hijos;

¢ el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relaciéon
con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales;

¢ ¢l resultado de los informes exigidos legalmente,

¢ y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida ade-
cuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que se lleva
a cabo cuando los progenitores conviven.

El TS mantiene la posicién de que debe considerarse la custodia compartida
como «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».

III. EL SUPUESTO DE HECHO DEL ARTICULO 92.7 DEL CODIGO CIVIL:
VIOLENCIA DOMESTICA

Realmente, la cuestién a dilucidar se centra en qué clase de interpretacion
debe hacerse del precepto. Recordemos que el articulo 92.7 del Cédigo Civil
dice 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 cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera
cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica®».

El supuesto de hecho es claro, pues por un lado concreta la necesidad de
estar incurso en un proceso penal iniciado... para finalizar en el segundo parrafo,
con la indicaciéon que en todo caso el Juez puede advertir indicios de violencia
doméstica. Se describe un parametro amplio a fin de que el Juzgador, que es el
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ultimo que decide sobre la conveniencia o no de imponer la custodia compartida,
concrete a la vista de todas las alegaciones de las partes, las pruebas practicadas
y los informes de los especialistas lo que es mejor para el menor.

De este modo, se estaria dentro del primer supuesto del apartado (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 ...) en las decisiones tomadas
por las siguientes resoluciones:

En el supuesto de condena por un delito de maltrato (SAP Burgos de 12 de
mayo de 2008 que entendi6 que no procedia establecer custodia compartida).
No se otorga tampoco cuando es imputado el marido por actos de violencia
de género que ha determinado el dictado de medidas de proteccién de su
esposa, y en concreto la prohibicién de acercamiento hasta que no recaiga
resolucién en el procedimiento penal incoado (SAP de Barcelona, Seccién
127, de 8 de julio de 2011).

Tampoco se concede en el supuesto en que haya sentencia absolutoria del
progenitor en procedimiento penal de violencia de género, pero concurrencia
de condena penal de ambos cényuges por lesiones mutuas. Ademas, el juez
puso de manifiesto que no concurre el acuerdo de los cényuges y el in-
forme favorable del ministerio fiscal (SAP de Barcelona, Seccién 12.2, de
18 de julio de 2008)'.

Por otro lado, en las siguientes resoluciones judiciales se concreta que hay
indicios fundados de violencia doméstica... aunque no esta incurso en un proce-
dimiento penal, por ejemplo:

No se otorga la custodia compartida cuando el padre realiza actos de violen-
cia psicolégica sobre la madre de los que la hija ha sido victima indirecta,
aunque tenga solo 11 meses (STSJ de Cataluna, Sala de lo Civil y Penal, de
14 de abril de 2014)'2. El juzgador entiende que pese a que aparentemente
la nifia no tiene conocimiento o conciencia de dichos actos puede consi-
derarse que el sufrimiento de la madre, por dichos actos, tiene incidencia
en la menor produciendo irritabilidad, trastornos del suetio y de alimenta-
cion, asi como dificultades en el establecimiento de los vinculos familiares.
Y acertadamente afirma que «la consideracion de los nifios como victimas
indirectas de la situacién de violencia de género que viven en el hogar, va
mas alla de la agresion fisica del padre sobre la madre, puesto que esta
exposicién a la violencia tiene impacto sobre su desarrollo y sobre las
consecuencias que comporta para las relaciones futuras, si se trata de una
violencia estructural».

Tampoco se otorga en el supuesto de la SAP de Murcia, Seccién 5.2, de 6
de junio de 20113, donde se constata la existencia de un proceso penal por
violencia de género, actualmente terminado por una sentencia absolutoria
de dicho delito pero condenatoria por una falta sin adopcién de medidas
cautelares. Aunque a la fecha de la sentencia, dicho proceso todavia estaba
pendiente y de ahi la correccién del argumento empleado en la sentencia
apelada. Ademas ni la progenitora ni el Ministerio Fiscal eran favorables a
la adopcién de la custodia compartida, por lo que era imposible legalmente
la adopci6n de dicho acuerdo.

Entrando ya en los supuestos analizados en los Juzgados especificos de violencia
sobre la Mujer nos encontramos con que en todo caso prima el interés del menor.
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¢ La Sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Baracaldo,
de 30 de junio de 2013', enfatiza que aunque ambas partes pactan una
custodia compartida respecto al menor en el domicilio conyugal sito en
la localidad de Baracaldo, y estando el padre imputado en procedimiento
de violencia de género, hace desaconsejable la existencia de una custodia
compartida maxime al sefialar que la misma se desarrollaria en el domi-
cilio conjunto.

¢ La Sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 2 de Alicante de
22 de enero de 2010%, no acuerda la custodia compartida por inexistencia
de comunicacién entre ambos progenitores y por haber existido un proce-
dimiento penal tras el cual se dicté una orden de alejamiento entre ambos.

Pese a que se habia interesado en el acto de la vista por el progenitor que
se acordara una custodia compartida, conforme al articulo 92 del Cédigo Civil
es preciso que ello sea interesado por ambos progenitores y que exista informe
favorable del Ministerio Fiscal, salvo que tras la peticién de una de las partes y
el informe favorable del Ministerio Fiscal se llegue al convencimiento que con la
guarda y custodia compartida se protege adecuadamente el interés superior del
menor. En el presente caso, no se dan estos requisitos, y ademas, la relacion entre
ambos progenitores es nula, no existiendo contacto ni comunicacién entre ellos
habiendo mediado procedimiento penal en virtud del cual se dicté una medida
de alejamiento entre ambos. Esta situacién hace imposible la relacién fluida y
amistosa que requiere este tipo de guarda en la que es precisa una constante y
buena comunicacion entre los progenitores para poder atender las necesidades del
menor y para adoptar aquellas decisiones en beneficio del nifio.

IV. CUSTODIA COMPARTIDA Y VIOLENCIA FAMILIAR O MACHISTA EN LA
JURISPRUDENCIA CATALANA

El articulo 233-11.3 del Cédigo Civil, dice que «en interés de los hijos, no
puede atribuirse la guarda al progenitor contra el que se haya dictado una sen-
tencia firme por actos de violencia familiar o machista de los que los hijos hayan
sido o puedan ser victimas directas o indirectas. En interés de los hijos, tampoco
puede atribuirse la guarda al progenitor mientras haya indicios fundamentados
de que ha cometido actos de violencia familiar o machista de los que los hijos
hayan sido o puedan ser victimas directas o indirectas».

Como ya hemos puesto de manifiesto anteriormente, la redaccién del precepto
es parecida al apartado 7.° del articulo 92 del Cédigo Civil, pero ademas, aporta
la innovadora idea de la posibilidad de que los menores pueden ser victimas
directas o indirectas de dicha violencia. Se modifican los términos: de violencia
doméstica se pasa a hablar de violencia machista o familiar.

La STSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, de 19 de mayo de 2014,
insiste en la necesidad de acreditacién de los episodios de violencia machista
y si el menor ha sido o no victima directa o indirecta, pruebas que no pueden
ser calificadas como inadmisibles'’, pues los 6rganos civiles tienen la necesidad
de conocer su existencia a la hora de determinar el ejercicio de la guarda de
los menores.

La Sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nium. 1 de Berga, de
26 de marzo de 2014, resuelve que aunque no existe sentencia por actos de vio-
lencia familiar o machista afirma que si se siguié un procedimiento, por presunta
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infraccion penal, relacionada con violencia machista, en la que aparecia como
denunciado el progenitor®.

En dicho procedimiento el Ministerio Fiscal aconsejé este régimen de guar-
da y custodia, pero al no haber acuerdo en el plan de parentalidad y no existir
acuerdo de los progenitores en el régimen de guarda y custodia, le corresponde
a la autoridad judicial determinar la forma, de acuerdo con el cardcter conjunto
de las responsabilidades parentales. Por ello el Juzgador acuerda la custodia com-
partida en base a que es un régimen que presenta indudables ventajas para la
evolucion y desarrollo del nifio en las situaciones de conflicto familiar producido
por la ruptura matrimonial.

V. SITUACION JURISPRUDENCIAL EN VALENCIA

El articulo 4.1 y 2 de la Ley 5/2011, de Relaciones Familiares de los hijos e
hijas cuyos progenitores no conviven®, establece que, en defecto de acuerdo de
los cényuges, el juez establecera, como regla general, el régimen de «convivencia
compartida».

Por lo tanto, Valencia, al igual que Aragén y, en menor medida, Cataluna
o Navarra, se aparta de la solucién prevista en el articulo 92.8 del Cédigo Civil
previendo la custodia compartida con caracter general, y no, excepcional. La
regla general es, pues, que, conforme al articulo 5.2 Ley 5/2011, salvo que otra
cosa haya acordado por los progenitores, el juez atribuirda a ambos, «de manera
compartida, el régimen de convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin
que sea obstaculo para ello la oposicién de uno de los progenitores o las malas
relaciones entre ellos»?'.

El articulo 5.6 excepciona el régimen de convivencia, cuando exista una si-
tuacién de violencia familiar, que pudiera suponer un riesgo para los hijos o
para el otro progenitor?.

Se establece la custodia compartida atin en los supuestos en los que la ma-
dre ha intentado la imposibilidad de su establecimiento alegando denuncias de
malos tratos inexistentes?’. No se otorga dicho tipo de custodia cuando el estilo
comunicativo del progenitor puede ser percibido como agresivo o impositivo?,
o cuando hay mala comunicacién entre ambos?, o cuando consta acreditado
en autos la existencia de fundados indicios de violencia doméstica unidos a las
malas relaciones entre los padres?.

No obstante se insiste por el juzgador en que simplemente el criterio de exis-
tencia de malas relaciones entre los progenitores no es un factor determinante
para negar la custodia compartida?”.

VI VIOLENCIA DE GENERO O DOMESTICA Y LA PREFERENCIA DE LA
CUSTODIA COMPARTIDA EN ARAGON. BREVE ANALISIS DE SU JURIS-
PRUDENCIA

El Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén,
por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo del Derecho Foral de Aragén»,
el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas?®, pone de manifiesto en su
Exposicién de Motivos que «la principal medida que se adopta es considerar la
custodia compartida como el régimen de custodia que el Juez adoptard de forma
preferente en interés de los hijos menores a falta de pacto, salvo en los supuestos
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en que la custodia individual fuere lo mas conveniente. El Juez debera motivar
su decisién teniendo en cuenta el plan de relaciones familiares y los factores
a los que se refiere el articulo 80, como la edad de los hijos, el arraigo social
y familiar de los hijos, la opinién de los hijos, la aptitud y la voluntad de los
progenitores para asegurar la estabilidad de los hijos o las posibilidades de los
padres de conciliar su vida familiar y laboral».

También insiste en que «una de las causas que expresamente prevé el articulo
80 para no otorgar la custodia, ni individual ni compartida, es la violencia do-
méstica o de género, en linea con el compromiso asumido por los poderes piiblicos
para prevenir, erradicar vy castigar la violencia doméstica en todos los dmbitos de
la sociedad»?.

Y todo ello porque «la finalidad de la custodia compartida es un reparto efec-
tivo de los derechos y responsabilidades de los padres, fomentando las relaciones
afectivas y continuadas de convivencia con los hijos y la participacién directa en
su desarrollo y educacién.

La doctrina del TSJA en relacién con el parrafo 6 del articulo 80 CFDA es la
fijada en la sentencia de 19 de marzo de 2014%, en la interpretacién que realiza
de dicho apartado la de 2 de julio de 20133

«Esta norma se ve en parte complementada por la previsiéon contenida en
la Disposicién Adicional 4.* del CDFA en los términos siguientes: «Los casos de
atribucion de la guarda y custodia previstos en el apartado 6 del articulo 80 del
presente Codigo seran revisables en los supuestos de sentencia firme absolutoria».

Y al respecto debe igualmente considerarse la previsién punitiva contenida
en el articulo 153, apartados 1 y 2 Cédigo Penal, donde se prevé como pena a
imponer por delito de los previstos en tal norma: «(...) cuando el Juez o Tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacién para el ejercicio
de patria potestad, tutela curatela, guarda o acogimiento...».

Las tres normas citadas tratan la misma cuestién de existencia de accién
tipificada en el Cédigo Penal cometida por alguno de los progenitores del menor
sobre cuya custodia se debe resolver judicialmente, pero no existe solapamiento
entre ellas, puesto que la aplicacién de una y otra se da en momentos sucesivos
en el tiempo, no simultdneamente.

De las tres, la primera a observar serd la contenida en el articulo 80.6 del
CDFA que prevé dos supuestos: que exista proceso penal en tramite por violencia
intrafamiliar, en el que la autoridad judicial penal valore motivadamente la cons-
tatacion de indicios fundados y racionales de criminalidad derivada de los hechos
enjuiciados; o que, aun no existiendo proceso penal en tramitacion, la autoridad
judicial civil valore la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de
género. En cualquiera de ambos casos no se acordara la atribucién de la guarda
y custodia al progenitor que aparezca como posible autor.

La STSJA, Sala de lo Civil y Penal, de 24 de junio de 20142, tras indicar
que en la instancia ya se valor6é que se seguia causa penal contra el esposo por
denuncia de agresiéon formulada por la esposa, en el momento de conocer el
Tribunal Superior desaparece al haber sido ya dictada sentencia que puso fin al
procedimiento penal. Por ello el progenitor solicita el establecimiento del régimen
de custodia compartida que la sentencia impugnada denegé por observancia del
precepto indicado.

No obstante el TSJA indica que «No cabe obviar, ademas, que caso de darse
lugar a la pretensién del recurrente, de entrar a conocer esta Sala de Casacién
sobre las nuevas cuestiones de hecho que las sentencias de la instancia no pudie-
ron tener en cuenta, se darfa lugar a una valoracién ex novo de los datos facticos
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presentes, lo que, ademas de suponer la asuncion por esta Sala de funciones que
legalmente no tiene encomendadas, implicaria sobre todo, privar a las partes de
su derecho a los recursos de apelacion y casacion que sobre la decisién judicial
inicial pueden interponer».

Se indica la necesidad de solicitar la modificacién de las medidas regula-
doras de su divorcio ante las nuevas circunstancias presentes, si asi conviene a
su derecho.

También la Jurisprudencia del TSJA propone la custodia individual con un
amplio régimen de visitas del padre en sentencia de 25 de julio de 2013%, al en-
tenderse que la custodia compartida no seria beneficiosa para el menor pues en
los informes psicosociales emitidos se recomendaba la individual, habida cuenta
que el menor era reacio a compartir tiempo con su familia paterna extensa, y
habia otros condicionamientos de horarios laborales del padre y de espacio en
su vivienda que jugaban en contra del régimen compartido.

En la SAP de Zaragoza, Seccién 2.7, de 28 de enero de 20143, se alega la
no declaracion de la custodia compartida en base al alto grado de conflictividad
entre las partes y la existencia de una condena penal del apelado en los términos
que prevé el articulo 82.6 CDFA.

Insistiendo en que el criterio de la conflictividad entre los padres no es motivo
para denegar la custodia compartida, la STSJA de 28 de septiembre de 2012% y
considerando que este hecho es frecuente en las rupturas de convivencia y puede
dificultar el normal desarrollo de las relaciones familiares... No obstante lo cual el
enfrentamiento entre los padres no constituye un argumento que permita rechazar
por si solo la custodia compartida, salvo que se den circunstancias excepcionales
que en este caso no concurren...».

La importancia de la SAP de Zaragoza, Seccién 2.%, de 11 de febrero de
2014%, radica en que el progenitor estaba incurso en la causa de exclusion del
articulo 80.6 CDFA lo que de por si ya conduciria a la desestimacién del recurso
entablado relativo al otorgamiento de la custodia individual solicitada en su favor.
Pero es que el mismo no contento con solicitar la custodia compartida, alega a
su favor, que la madre padece sintomas depresivos, originados por la situacién
de maltrato y violencia. Ante lo cual indica el Tribunal que «el episodio depresivo
sufrido por la madre sobre el que se hace tanto énfasis en el recurso, y del que
parece, segun los indicios, haberse recuperado (al margen o no de seguir o conti-
nuar tratamiento) ya fue valorado por los técnicos en sus informes psicosociales,
no encontrando por ello inconveniente en que sea la madre quien ejerce sobre
ellos la custodia individual, lo que conduce igualmente al rechazo del recurso».

La SAP de Zaragoza, Seccion 2.2, de 20 de diciembre de 2013%, no niega la
peticién de custodia compartida ni siquiera al encontrarse el progenitor incurso
en causa penal por violencia doméstica. La importancia de la resolucién radica
en las palabras que transcribimos: «Debe finalmente tenerse en cuenta que en
tema de restriccién de derechos como es el caso, y especialmente afectando el
mismo a un bien de especial proteccién como es el interés del menor, que podria
resultar afectado, no cabe hacer pues una interpretacion extensiva del precepto
indicado en perjuicio de dicho interés si se considera que la custodia compartida
o la individual del progenitor condenado es mds favorable a dicho interés, por lo
que consideramos que el proceso penal y falta subsiguiente a la que ha sido
condenado el recurrente, dado por otro lado la escasa entidad de los hechos
enjuiciados, como se desprende del «factum» de la Sentencia penal, no es causa
de exclusion legal de la custodia compartida por el mismo solicitada, debiéndose
entrar a dilucidar la conveniencia o no de fijar dicha forma de custodia».
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Por ultimo debe tenerse en cuenta también la posibilidad de que se acuerde
la custodia compartida por la preferencia del criterio legal en su favor, y porque
los padres estaban a su favor antes de la situacion previa «a la judicializacion
penal del conflicto», que en los informes técnicos ninguno se pronuncia sobre la
falta de idoneidad de los conyuges para ejercer la custodia compartida» y pese a
«hallarse enquistado el conflicto entre los padres». Este es el dictamen de la SAP
de Teruel de 30 de octubre de 2012%, que también afirma que tras ser examinados
los informes, el devenir y curso de las circunstancias de este procedimiento y
de las diligencias previas que lo han salpicado, y la generacion y enquistamiento
de unas malas relaciones entre los progenitores, que ha llegado a repercutir en las
relaciones con sus hijas, acuerda la custodia compartida porque de hecho las
hijas toman la decisién, al irse a vivir con el padre, siendo menores para tomar
tal decisién pero no para ser oidas*.

VII. CONEXIONES CON EL DERECHO DE VISITA Y SU SUPRESION POR
PELIGRO CONCRETO Y REAL PARA LA SALUD FISICA, PSIQUICA O
MORAL DEL MENOR

Aunque estamos analizando los supuestos de custodia compartida no hay
que perder de vista, el derecho de visita por tener menos entidad que la custodia
y donde la jurisprudencia es mas extensa, y ha tenido ocasién de pronunciarse
ante mas problemas que la reciente incorporacién de la custodia compartida
en nuestro ordenamiento y su relacién con la violencia doméstica, de género,
machista o familiar.

Asi en el supuesto de que el progenitor no custodio se encuentre incurso en
un procedimiento penal por violencia de género, o por malos tratos*, el ejercicio
del régimen de visitas ha sido suprimido o restringido o suspendido*?. Asi ocu-
rre en los supuestos en los que el padre tiene caracter violento, o ha realizado
agresiones y amenazas a la madre en presencia de sus hijos*, o es condenado
por sentencia penal firme por haber causado lesiones al hijo*, o, se halla en
prisién y ademas existe un informe psicosocial que desaconseja que los menores
visiten a su padre en el centro penitenciario por considerarlo perturbador para
el desarrollo de su personalidad®, o es alcohélico*, o tiene una patologia mental
que afecta directamente a su capacidad para hacerse cargo del cuidado de sus
hijos*’, o es drogadicto®.

Aungue hay resoluciones en que pese a la concurrencia de condenas por malos
tratos, no suprime, ni restringe, el derecho de visitas del condenado, sino que se
alientan en interés del menor (SAP de Albacete de 28 de abril de 2005%°, SAP de
Valencia de 29 de junio de 2004%, o, SAP de Murcia de 2 de marzo de 2001)>'.
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e Circular 4/2005 de 18 de julio de 2005, relativa a los criterios de aplicacion
de la Ley organica de medidas de proteccion integral contra la violencia
de género. Fiscalia General del Estado. La Ley 120/2005.

NOTAS:

! El ministerio de Justicia est4 trabajando en el ANTEPROYECTO DE LEY SOBRE EL EJERCICIO
DE LA CORRESPONSABILIDAD PARENTAL EN CASO DE NULIDAD, SEPARACION Y DIVORCIO cuya Exposicién
de Motivos indica que «Una de las medidas mas delicadas a adoptar es la de la guarda y
custodia (términos que se complementan y que no se excluyen) o régimen de convivencia y el
de las relaciones familiares de los progenitores con los hijos. La introduccién del articulo 92
bis del Cédigo Civil tiene como objeto introducir los cambios necesarios para conseguir un
sistema legal donde desaparezcan las rigideces y las preferencias por la custodia monoparen-
tal del actual articulo, pero sin establecer la custodia y guarda compartida como preferente
o general, debiendo ser el Juez en cada caso concreto, y siempre actuando, no en interés de
los progenitores, sino en interés del menor, quien determine si es mejor un régimen u otro,
y quien regule los distintos aspectos y el contenido de las relaciones parentales, sin que la
guarda y custodia compartida implique necesariamente una alternancia de la residencia de
los hijos con sus progenitores en periodos iguales, pero si en un tiempo adecuado para el
cumplimiento de la finalidad de la custodia. Se regula, pues, la guarda y custodia compartida,
no como un régimen excepcional, sino como una medida que se puede adoptar por el Juez,
si lo considera conveniente, para la proteccion del interés superior del menor, tanto cuando lo
solicitan los progenitores de mutuo acuerdo o uno con el consentimiento del otro, o cuando,
no mediando acuerdo, cada uno de ellos insta la custodia para ambos o exclusiva para si».

Continua diciendo que «Para determinar el régimen de guarda y custodia, el Juez reca-
bara informe del Ministerio Fiscal, sin que tenga caracter vinculante de conformidad con
la doctrina de la STC 185/2012, de 17 de octubre, y ponderard, ademas de las alegaciones
de las partes, la opinién y deseos del menor y el dictamen de los expertos, en el caso que
lo considere necesario, asi como la concurrencia o no de todos aquellos criterios relevantes
para el bienestar del hijo, como edad, arraigo social, escolar y familiar de los menores;
relacion que los padres mantengan entre si y con sus hijos; aptitud y voluntad de cada uno
de ellos para asumir sus deberes, respetar los derechos del otro y cooperar entre si para
garantizar la relacion de los hijos con ambos progenitores; posibilidad de conciliaciéon de
la vida familiar y laboral de los padres; el apoyo con el que cuenten, la situacién de sus
domicilios o el numero de hijos».

2 Ha sido casual que justamente a la hora de enviar el texto objeto de comentario a la
imprenta (4 de agosto de 2014), saltara la noticia, con gran repercusién mediatica de la
condena a Espaifia de la ONU por negligencia policial y judicial en un asesinato machista.
La ONU obliga a indemnizar a la madre y a tomar medidas para que se tengan en cuenta
los antecedentes de malos tratos en la concesion de custodias. Es la primera vez que un
tribunal internacional condena a Espafa por negligencia en materia de violencia de género.
Este caso fue denunciado hace dos afios por la ONG Women'’s Link Worlwide ante el Comité
de Naciones Unidas para la Eliminacién de todas Formas de Discriminacién contra la Mujer.
Y el dictamen del CEDAW es contundente. Considera que la negligencia de jueces y policias
provocé la muerte de la pequena Andrea a manos de su padre y condena al Estado espafiol
por no proteger a Angela y a su hija (asesinada por el progenitor en 2003), por no haber
castigado al maltratador y por no haber indemnizado a la madre por los dafios causados.

En su resolucién, el CEDAW establece una serie de recomendaciones y obligaciones.
En primer lugar obliga a Espafia a reparar de manera adecuada y a indemnizar integral-
mente a Angela Gonzilez. En segundo lugar, le obliga a volver a investigar su caso para
determinar los fallos que existieron y que causaron que su hija y también ella estuvieran
desprotegidas.

Ademas, la ONU exige a Espafia que tome medidas adecuadas y efectivas para que los
jueces tengan en cuenta los antecedentes de violencia a la hora de conceder las custodias con
el fin de garantizar la seguridad de la victima y de sus hijos.
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También obliga a que los jueces, juezas y personal administrativo reciban formacion obli-
gatoria sobre estereotipos de género.

En su dictamen, el CEDAW reconoce la labor desarrollada por Espana en la lucha contra
el maltrato con la Ley Integral contra la Violencia de Género, con medidas de concienciacion,
educacién y capacitacién. Sin embargo, identifica que persisten costumbres y practicas por
parte de jueces, fiscales, trabajadores sociales y otros agentes que constituyen una discri-
minacién contra las mujeres y se traducen en estereotipos de género en el sistema judicial
que llevan a que no se proteja de manera efectiva a las mujeres victimas ni a sus hijos.

Ademas el Estado esparfiol tiene un plazo de seis meses para enviar al Comité las medidas
que haya tomado en cumplimiento de esta resolucién.

3 «La atropellada redaccion del precepto (art. 173.2 CP) del que se pueden derivar hasta
tres tipos de violencia: doméstica, de género y asistencial, no debe hacernos olvidar que el
bien juridico que protege... es la integridad moral, como manifestacién de la dignidad de la
persona... Esta categorizacién no supone un contraargumento con la posicién de exigencia
de la convivencia para la tipificacion de los delitos de violencia doméstica.

A nadie escapa y es un hecho constatable que es el hogar familiar donde se desarrollan
las relaciones mas seguras y duraderas y el lugar donde suelen concurrir el mayor niimero
de supuestos de maltrato, independientemente de la victima, siendo en este ambiente donde
los maltratos son mas faciles de realizar por la desigualdad fisica existente entre los miem-
bros unidos por lazos familiares o incluso desigualdad jerarquica que culturalmente preside
las relaciones familiares. Asimismo, en ese nucleo es donde los menores (descendientes)
y ancianos (ascendientes) son los principales grupos de riesgo y, por tanto, las principales
victimas propiciatorias por su indefension e incapacidad para acusar al agresor dada su
dependencia. Otro argumento para fundamentar nuestra posicién es que la proteccién de los
ascendientes y descendientes consagrada en el Cédigo Penal de 1995 tenia como fundamento
la situacion de superioridad proporcionada por la relacién familiar y la convivencia, lo que
ha permitido entenderlo como lesivo, en primer término, de la dignidad humana». Cucsr
DenIA, Javier M.: «La convivencia como presupuesto de los delitos de violencia doméstica»,
en Diario La Ley, nam. 7063, Seccién Doctrina, 25 Nov. 2008, Afio XXIX, Ref. D-337, Edi-
torial La Ley. La Ley 41001/2008.

4 En este caso se solicitaba la modificacién de medidas ya que se ha venido ejerciendo
un régimen de atribucién de custodia de la hija menor a la madre y el padre fue condenado
por delito de maltrato familiar. El juzgador entiende que la remisién definitiva de la condena
no puede ser apreciada por el solo transcurso del plazo de su suspensién sino que exige
la existencia de resolucién judicial expresa. El padre no solo esta incurso en causa penal
por ese delito, sino que fue efectivamente condenado. No se ha acreditado una alteracion
sustancial de las circunstancias que justifique el cambio de custodia pretendido por el pa-
dre. SAP de Burgos, Seccién 2.%, de 12 de mayo de 2008, rec. 535/2007. Ponente: Mauricio
Muroz FErNANDEz. NUm. de Sentencia: 157/2008. La Ley 199000/2008.

> Aungque se justifica la suspension de la condena impuesta ese delito por tiempo de 2
afios, con posible transcurso desde entonces del plazo establecido de la suspension, aquel se
encontraba vigente al tiempo de presentacién de la demanda, no se ha justificado debida-
mente la remision definitiva de la condena, remisién que no puede ser apreciada por el solo
transcurso del plazo de suspensién de la condena, ya que exige la existencia de resolucion
judicial en que asi sea acordada y en todo caso resulta que, no es que el demandado esté
incurso en causa penal por ese delito, sino que fue efectivamente condenado.

¢ Asi se pronuncio6 el Pleno del Parlamento Europeo el 17 de noviembre de 1992, aunque
con referencia a los divorcios de parejas europeas que no tuviesen la misma nacionalidad:
«segun la Camara, la suspensién del derecho de visitas solo ha de aplicarse si se pone con
elevada probabilidad, directa y seriamente en peligro la salud fisica o psiquica del hijo y
también si existe una resolucién incompatible ya ejecutable al respecto».

Y nuestra propia doctrina jurisprudencial expresada en la STS, Sala Primera, de lo
Civil, de 9 de julio de 2002, (rec. 482/1997. Ponente: Alfonso ViLLAGOMEZ RopiL. Num. de
Sentencia: 720/2002. La Ley 306/2003) que afirma que «El derecho de visitas no debe ser
objeto de interpretacion restrictiva por su propia fundamentacion filoséfica y tratarse de un
derecho que actiia validamente para la reanudacion de las relaciones entre los padres y los
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hijos, evitando rupturas definitivas o muy prolongadas por el tiempo, que resultan dificiles
de recuperar. Este derecho solo cede en caso de darse peligro concreto y real para la salud
fisica, psiquica o moral del menor (sentencias de 30-4-1991, 19-10-1992 [RJ 1992/8083] y
22-5y 21-7-1993 [RJ 1993/6175]).

Vid. IcLEsia Monse, M. I.: «Evolucién de la supresion y restriccion del derecho de visita
del progenitor no custodio desde el estudio jurisprudencial». Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, Estudios jurisprudenciales. Num. 739, pags. 3423 a 3439.

7 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 7 de abril de 2011, rec. 1580/2008. Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Num. de Sentencia: 252/2011. La Ley 14425/2011

8 STS, Sala Primera, de lo Civil, de 29 de abril de 2013, rec. 2525/2011. Ponente: José
Antonio Sevas QuintanA. Num. de Sentencia: 257/2013. La Ley 37196/2013 y la STS de 29
de noviembre de 2013, rec. 494/2012. Num. de Sentencia: 757/2013. La Ley 186577/2013.

 La Circular 4/2005 de 18 de julio de 2005 de la Fiscalia General entendi6 que «la nueva
figura agravada de maltrato doméstico del apartado 1° que establece —El que por cualquier
medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como
delito en este Codigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién, cuando la
ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una anéloga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva
con el autor...— consiste la conducta tipica en causar por cualquier medio o procedimiento
menoscabo psiquico o una lesion no definida en el Cédigo Penal como delito, o golpear o
maltratar de obra sin causar lesiéon. Se mantiene por tanto la redaccién anterior a excepciéon
de las amenazas leves con armas que se trasladan a los delitos contra la libertad.

Y en relacién con los sujetos activo y pasivo del tipo, es preciso diferenciar los dos su-
puestos incriminados en este apartado:

a) cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a
él por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia... indica que sujeto activo
solo puede serlo el hombre y sujeto pasivo la mujer sobre la que aquel ejerce violencia
derivada de una actual o anterior relaciéon de pareja, ain sin convivencia. Otras posibles
combinaciones en las que aparezcan implicados en los hechos objeto de persecucién penal
los sujetos previstos en el articulo 173.2 Cédigo Penal (sujeto activo mujer, sujeto pasivo
mujer no vinculada al agresor por relacién de pareja) quedaran relegados al apartado
segundo del articulo 153 Cédigo Penal.

b) cuando el ofendido sea persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.
Como el concepto no viene definido en la ley se entiende por «vulnerable», «que puede
ser herido o recibir lesién, fisica o moralmente». Por convivencia se entendera tanto la de
caricter permanente como la que tiene lugar periédicamente, como por ejemplo la deri-
vada del régimen de visitas o custodia compartida de hijos menores de edad ... (Circular
4/2005 de 18 de julio de 2005, relativa a los criterios de aplicacién de la Ley orgéanica de
medidas de proteccién integral contra la violencia de género. Fiscalia General del Estado.
La Ley 120/2005.)

10 SAP de Barcelona, Seccién 12%, de 8 de julio de 2011, rec. 742/2010. Ponente: Juan
Miguel JiMENEZ DE PArRGA GasTON. Num. de Sentencia: 338/2011. La Ley 147933/2011, el
juzgador entendi6é que existia una adecuada atribucién de la custodia de los hijos a favor
de la madre, que los ha atendido desde su nacimiento y tras la ruptura. Ademas esta con-
solidado el arraigo de los menores en nuestro pais, no es beneficioso para ellos el traslado
que pretende el padre a su pais de origen. En consecuencia resulta inviable establecer un
sistema de custodia compartida.

' SAP de Barcelona, Seccién 122, de 18 de julio de 2008, rec. 1179/2007. Ponente: Juan
Miguel JIMENEZ DE PARGA GAsTON. Num. de Sentencia: 526/2008. La Ley 135077/2008.

12.STSJ de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, de 14 de abril de 2014, rec. 104/2013.
Ponente: José Francisco VaLLs GomBau. Num. de Sentencia: 27/2014. La Ley 70511/2014.

13 SAP de Murcia, Seccién 5% de 6 de junio de 2011, rec. 457/2010. Ponente: Miguel
Angel Larrosa AMANTE. Num. de Sentencia: 172/2011. La Ley 102908/2011.

4 Sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer num. 1 de Baracaldo, de 30 de
junio de 2013, rec. 51/2013. Ponente: Blanca Liaria IBANEz. Num. de Sentencia: 38/2013.
La Ley 120624/2013.
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15 Juzgado de Violencia sobre la Mujer num. 2 de Alicante de 22 de enero de 2010,
rec. 50/2009. Ponente: Maria Cristina Costa HERNANDEZ. Num. de Sentencia: 3/2010. La Ley
326864/2010.

16 La STSJ de Cataluiia, Sala de lo Civil y Penal, de 19 de mayo de 2014, rec. 20/2013.
Ponente: Juan Manuel Asri. Campoy. Num. de Sentencia: 35/2014. La Ley 87656/2014.

17 Sens perjudici que a aquesta Sala li causa estranyesa la denegaci6 de les proves do-
cumentals i testificals relatives a l'acreditacié d'un o més episodis de violencia de génere,
perque si bé és cert que el seu coneixement correspon a la jurisdiccié penal, no ho és menys
que els organs judicials civils tenen la necessitat de coneixer l'existéncia d’aquests fets a
I'hora de determinar l'exercici de la guarda dels menors...

Des d’aquesta optica, les proves adregades a acreditar els indicis fonamentats d’episodis
de violencia masclista i si el fill menor ha estat o no victima directa o indirecta dificilment
poden ésser qualificades com a inadmissibles. Nogensmenys el que s'acaba d’afirmar, la part
recurrent no fonamenta el seu recurs d'infraccié processal en la indefensié o limitacié dels
seus mecanismes de defensa, fonamentat en la denegaci6 de les proves adrecades a acreditar
la violéncia masclista i la preséncia del menor, de manera que no es pot valorar més que
per la Sala l'existéncia d'una ordre de proteccié, per amenaces, dictada el 14-06-2011 i que
va caducar sis mesos després sense que s’hagués interessat la seva prorroga i les referéncies
a dos episodis de violencia de génere de dates 25-12-2010 i 12-06-2011. En efecte, malgrat
aquest deficit probatori quant a aquest extrem, essencial per a l'acreditacié del suposit
de fet de l'article 233-11-3 del Coédigo Civil, la recurrent justifica el seu recurs d’infraccio
processal en aquest primer motiu en la manca de motivacié de la resolucié recorreguda.

18 Sentencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Berga, de 26 de marzo
de 2014, rec. 4/2012. Ponente: Pablo RopriGUEZ GonzALEzZ. Num. de Sentencia: 9/2014. La
Ley 82549/2014.

19 Respecto este procedimiento con ntimero DP 10/12 seguido en este juzgado, por tener
competencia exclusiva en materia de violencia de género, se acordé el sobreseimiento provi-
sional, ex articulo 641.1 de la LEC, de la causa, mediante auto de fecha 13 de abril de 2012.

20 Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los hijos e
hijas cuyos progenitores no conviven. DOCV 5 de abril de 2011. BOE 25 de abril de 2011.

2 La SAP Alicante, Secc. 9.%, 410/2013, de 12 de julio (rec. 356/2013). Ponente: La Ley
125056/2013 y la SAP de Alicante, Secc. 9. 563/2013, de 30 de octubre (rec. 534/2013), expli-
can que «se establece, por tanto, como regla general un régimen de convivencia compartida
y, de forma excepcional, la atribucién de la guarda y custodia a uno solo de los progenitores.
El legislador autonémico ha instaurado una suerte de presuncién iuris tantum de que el
régimen de convivencia mas beneficioso para un menor cuyos padres ya no conviven juntos
es el que posibilita un contacto similar entre ambos, pues este es, en principio, el medio mas
idéneo para ejercer el derecho-deber de patria potestad que incumbe a los progenitores».

22 E] articulo 5.6 dice que «Excepcionalmente tampoco procedera la atribucion de un
régimen de convivencia a uno de los progenitores cuando 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 progenitor o de los hijos o hijas, y se haya dicta-
do resolucién judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de
criminalidad, siempre y cuando, a tenor de dichos indicios, la aplicacién del régimen de
convivencia pudiera suponer riesgo objetivo para los hijos e hijas o para el otro progeni-
tor. Tampoco procederd cuando la autoridad judicial advierta, como consecuencia de las
alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica o de género.

Cuando se dicte resolucion judicial que ponga fin al procedimiento, con efectos absoluto-
rios, en cualquiera de los procedimientos resefiados en el parrafo anterior, se podra revisar,
de oficio o a instancia de parte, la ordenacién de las relaciones familiares».

23 SAP de Alicante, Seccién 9.2, de 17 de marzo de 2014, rec. 212/2013. Ponente: José
Manuel Varero Diez. Num. de Sentencia: 134/2014. La Ley 45258/2014 «La madre despliega
una conducta expresamente dirigida a eliminar en lo posible el contacto de las hijas con
su padre y, por supuesto, anular toda posibilidad de custodia compartida. Incluso cuando
solicita plazas, busca de las mas alejadas para entorpecer todavia mas, si es posible, los
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derechos de las hijas a relacionarse con su padre. Actia de modo unilateral y sorpresivo,
vulnerando los legitimos derechos del padre como titular también de la patria potestad.
Acude a métodos de denuncia en los dos aspectos que mas pueden dificultar la concesion
del régimen de custodia compartida: los abusos sexuales con menores y los delitos de mal-
trato familiar. Sin olvidar que desde un principio pone todo tipo de trabas al padre para
relacionarse con las menores. En definitiva, actia directamente en perjuicio de sus hijas.
Situacién que la Sala, no puede consentir.

Sin embargo, tampoco concurren los factores excepcionales que permitan un cambio
radical de guarda y custodia, atribuyéndola en exclusiva al padre. Porque independiente-
mente de la conducta de la madre, lo cierto es que por lo razonado es mas beneficioso el
régimen de guarda y custodia compartida para las menores. No obstante, teniendo presente
dicha conducta, y por las razones antes expuesta de arraigo social y escolar de las menores,
el domicilio de las mismas se fija en el Pilar de la Horadada, salvo que por circunstancias
sobrevenidas distintas de las ahora concurrentes, por mutuo acuerdo de los padres, o por
autorizacion judicial, se modifique dicho lugar de residencia».

24 SAP de Valencia, Seccion 10*, de 11 de abril de 2014, rec. 1114/2013. Ponente: Olga
Casas Herrarz. Num. de Sentencia: 247/2014. La Ley 68007/2014

En este supuesto «El informe pericial judicial y lo postulado por el Ministerio Fis-
cal mantienen en la guarda y custodia del menor a la madre». Y ello porque no existen
garantias de que la modalidad de custodia compartida pueda ser ejercida de forma que
beneficie al menor. Pues durante la convivencia de los progenitores del menor, fue la madre
quien asumié la crianza del menor de forma mas activa, hasta el punto de que la madre
renuncié a una oferta de trabajo para asumir el cuidado presencial del menor, e incluso
con posterioridad, con ocasién de la separacién de los progenitores se acordé que fuese la
madre quien asumiese el cuidado del menor, que en aquel momento era lactante, pero es
mas, examinado el ajuste personal del progenitor consta que su estilo comunicativo puede
ser percibido como agresivo o impositivo, ...la impulsividad del Sr. Hipolito le lleva a no
valorar adecuadamente las consecuencias de sus actos, lo que puede ser indicativo de un
déficit en la capacidad de empatia hacia las necesidades reales del menor».

25 SAP de Alicante, Seccion 4.2, de 30 de enero de 2014, rec. 70/2013. Ponente: Manuel
Benigno FLorEz MENENDEZ, Num. de Sentencia: 27/2014. La Ley 43582/2014. «También es
cierto que alguna de las razones expuestas en la sentencia para no establecer este régimen
son irrelevantes (como la residencia actual de los menores en Ibiza y del padre en Castalla,
debido a la escasa distancia entre ambas poblaciones) o poco consistentes (como el hecho
de no haber tomado el padre la iniciativa para solicitar medidas judiciales en relacién con
los hijos, circunstancia que no es necesariamente reveladora de falta de interés por ellos).
Ahora bien, ademas del resto de lo razonado por el Juzgado, la Sala aprecia en funcién de
las pruebas documentales aportadas tanto con los escritos de alegaciones como en el acto del
juicio un grave deterioro de las relaciones personales entre los conyuges, que les ha llevado
a denunciarse mutuamente por un variado elenco de infracciones penales, tales como violen-
cia doméstica, agresion sexual, quebrantamiento de condena, incumplimiento del régimen
de visitas, dafios, injurias, etc., de cuyas pruebas se deduce que las malas relaciones entre
ellos exceden con mucho de los parametros que el articulo 5-2 de la Ley 5/2011 considera
compatibles con este régimen, en términos que aparentan una absoluta imposibilidad para
alcanzar los acuerdos y la cooperacion indispensables para el desarrollo de este de manera
que a la postre la custodia compartida seria contraria al interés de los menores».

26 SAP de Valencia, Seccién 10.%, de 10 de febrero de 2014, rec. 982/2013. Ponente: Maria
Pilar Manzana Laguarpa. Num. de Sentencia: 78/2014. La Ley 35190/2014 «consta acreditado
en autos la existencia de fundados indicios de violencia doméstica, tanto por la condena
ya dictada como por los procesos iniciados pendientes de resolver por quebrantamiento de
condena, lo que unido a las malas relaciones de las partes hacen inviable, de momento, el
establecimiento de la custodia compartida solicitada».

27 SAP de Valencia, Seccion 10%, de 29 de abril de 2014, rec. 1330/2013. Ponente: Ana Vega
Pons-FusTeEr OLIVERA. NUm. de Sentencia: 275/2014. La Ley 71373/ 2014. «La mala relacion
entre las partes no es factor que excluya de la convivencia conjunta: el apelante invoca el
error en la apreciacion de la prueba, ya que la sentencia no ha valorado unos hechos que
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a su juicio resultan ilustrativos de la mala relacion entre las partes, incidencias en el PEF,
denuncia de la Sra. Erica por malos tratos que fue desestimada, mal uso de las pensiones
alimenticias, manifestaciones de la expareja de la demandada por violencia fisica sobre las
menores... Censura que tampoco podemos compartir ya que ni la sentencia tiene porqué
recoger todos los hechos que han salido a la luz a lo largo del procedimiento, sobre todo si
no son determinantes de la resolucién que vaya a adoptarse, y respecto a las manifestaciones
de violencia de la expareja de la apelada, la sentencia despeja con acierto tales sospechas
al hacer ver que la hija del Sr. Julio también esta conviviendo con su madre, lo que no se
toleraria de ser cierta la alegada conducta agresiva».

2 BOA num. 67, de 29 de marzo de 2011, pags. 6490 a 6616.

2 Articulo 80, 6° «No procedera la atribuciéon de la guarda y custodia a uno de los
progenitores, ni individual ni compartida, cuando 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 progenitor o de los hijos, y se haya dictado resolucién judicial
motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad. Tampoco
procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género».

30 STSJA Sala de lo Civil y Penal, de 19 de marzo de 2014, rec. 47/2013. Ponente: Javier
SEOANE Prapo. Num. de Sentencia: 14/2014. La Ley 28585/2014.

31 STSJA, Sala de lo Civil y Penal, de 2 de julio de 2013, rec. 7/2013. Ponente: Luis
Ignacio Pastor ErxarcH. Num. de Sentencia: 28/2013. La Ley 117215/2013.

32 STSJA, Sala de lo Civil y Penal, de 24 de junio de 2014, rec. 9/2014. Ponente: Luis
Ignacio Pastor EixarcH. Num. de Sentencia: 23/2014. La Ley 84484/2014.

33 STSJA, Sala de lo Civil y Penal, Sentencia de 25 de julio de 2013, rec. 18/2013. Po-
nente: Emilio MoLiNs Garcia-ATaNcE. Num. de Sentencia: 38/2013. La Ley 126762/2013. No
se considera beneficioso para el menor que se atribuya a ambos progenitores de forma
compartida. Los informes psicolégicos aconsejan la custodia materna. El menor es reacio
a compartir tiempo con su familia paterna extensa, siendo la madre su principal referente
y con quien tiene un mayor vinculo afectivo. El padre no dispone de espacio para el nifo,
al vivir con su hermano y sus padres en casa de estos, y no tiene un horario laboral fijo.

3% SAP de Zaragoza, Seccion 2%, de 28 de enero de 2014, rec. 472/2013. Ponente: Luis
Alberto Gi. Nocueras. Num. de Sentencia: 31/2014. La Ley 16376/2014. No se acredita la
concurrencia de elementos suficientes para considerar la custodia individual como mas con-
veniente para el interés del menor, no siendo suficiente para ello la conflictividad existente
entre los progenitores que ha motivado la ruptura matrimonial, pues la misma se puede
producir no solo en los casos de custodia compartida, sino también en los de custodia
individual, ni tampoco la corta edad del menor si no concurren otros factores adicionales
que impongan una especial atencién por parte de la madre, ni, por ultimo, los horarios
laborales de los padres, debiendo el padre asumir las responsabilidades que le incumben
en la crianza y educacién del menor, sin que conste incapacidad alguna del mismo para
afrontar tales necesidades. No cabe atribuir a los abuelos de obligaciones propias de los
progenitores, pero ello no debe suponer una prohibicién de prestar la colaboracién puntual
y voluntaria que decidan para facilitar el mejor cumplimiento de las obligaciones parentales.

35 STSJA, Sala de lo Civil y Penal, de 28 de septiembre de 2012, rec. 14/2012. Ponente:
Emilio MoLins Garcia-ATANCE. Num. de Sentencia: 30/2012. La Ley 164364/2012.

% Por otro lado, en el presente caso se constata que al tiempo de interponerse la de-
manda de modificaciéon de medidas instada ni posteriormente el apelado se encontraba
incurso en proceso penal de tipo alguno. Tampoco se observa de la prueba practicada la
existencia de indicios fundados de violencia de género. Si existe acreditada una condena
por coacciones mucho tiempo antes de iniciado el presente proceso, en concreto en el afio
2007, pero sobre el cual todo induce a sostener por el transcurso del plazo desde la condena
que las responsabilidades penales se hallen extinguidas, antes incluso de que tuviera lugar la
regulacion de la custodia compartida en el Derecho aragonés, por lo que la situacién no se
subsume en el supuesto previsto.

37 SAP de Zaragoza, Seccién 2.%, de 11 de febrero de 2014, rec. 576/2013. Ponente: Luis
Alberto Gi. NoGueras. Num. de Sentencia: 68/2014. La Ley 16388/2014.
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3 SAP de Zaragoza, Seccion 2.%, de 20 de diciembre de 2013, rec. 322/2013. Ponente:
Luis Alberto Gi. NoGueras. Num. de Sentencia: 643/2013. La Ley 212480/2013.

39 SAP de Teruel, de 30 de octubre de 2012, rec. 31/2012. Ponente: Maria de los Desam-
parados CERDA MIRALLES, Num. de Sentencia: 117/2012. La Ley 175513/2012.

4 Sentencia que es importante porque el Juzgador advierte en su resolucién que «le
consta al Tribunal, pues asi se revel6 en el acto de la vista, que, si bien en el momento de
la exploracién por este ponente de las menores, Sandra vivia con su padre y su abuela, y
Lorena con su madre; sin embargo, a fecha del acto de la vista celebrado por este Tribunal.
Lorena ya se habia ido a vivir con su padre. Ello ha devenido en que sean las hijas las que
decidan la cuestion de hecho, y las mismas no son las llamadas a tomar tal decision pues
carecen por su edad de la capacidad para tomarla sin perjuicio de que pueden y deben ser oidas.

41 SAP de Granada, Seccién 5.7, de 25 de enero de 2008, rec. 522/2007. Ponente: José
MaLpoNADO MARTINEZ. NUm. de Sentencia: 30/2008. La Ley 144900/2008, indica que: «Consi-
derandose por esta Sala ajustada a los mismos el progresivo régimen de visitas establecido,
sobre la base de las indicaciones del informe psicosocial, dadas las nulas relaciones entre
progenitor y su hija y la necesidad de que la menor cuente con la referencia paterna. El
temor que puede abrigar la recurrente, dada la conducta previa del demandado, no ha
dejado de tenerlo en cuenta la juzgadora de instancia, y de ahi la inicial limitacién de las
visitas a hora y media semanal los viernes progresivamente ampliada si la supervisién de
los profesionales que las controlan evidencia un beneficio para el menor, hasta llegar a
un régimen normalizado si se confirma la evolucién favorable y supeditada a un procedi-
miento de modificacién. Es un régimen prudente y equilibrado que debe ser mantenido en
sus propios términos no procediendo pues la suspensién del mismo por el momento y sin
perjuicio de los resultados de su evolucién».

4 GurierrEz RoMERO, Francisco Manuel, «Incidencias de la violencia de género en el De-
recho de Familia: especial tratamiento del régimen de visitas», en Diario La Ley, nam. 7480,
afio XXXI, de 1 de octubre de 2010, Ref. D-291, Editorial La Ley.

4 SAP de Zaragoza, Seccién 4., de 5 de febrero de 2002, rec. 216/2001. Ponente: José
Javier SorcHAGa Lorrecur. Num. de Sentencia: 71/2002. La Ley 28483/2002. Que va mas alla
y establece la privacion de la patria potestad y de las visitas, respecto del padre ante su
carécter violento, las agresiones y amenazas proferidas por este a la madre en presencia de
sus hijos, las cuales continuaron tras la separacion. Las agresiones y amenazas del progeni-
tor han continuado pese a la separacion, extendiéndose a otros miembros de la familia de
Herminia T., como queda acreditado a través de la testifical practicada. En la actualidad,
la situacién de los menores se encuentra normalizada, gozan de seguridad econémica y
afectiva, que no conviene alterar, asi, segin informe efectuado por la psicéloga, Ménica
presenta pequenos pero intensos recuerdos de vivencias de agresion y tensiones unidas al
recuerdo que tiene de su padre, que le provocan angustia y rechazo.

4 STS Sala Primera de lo Civil, de 21 de noviembre de 2005, rec. 5030/2000. Ponente:
Alfonso ViLLacoMEZ RobpiL. Num. de sentencia: 903/2005. La Ley 10112/2006. En ella se dice
que: «Aqui tenemos una sentencia firme penal condenatoria que vincula a la Jurisdiccién
Civil en cuanto a los hechos declarados probados (sentencias de 26 de septiembre de 1994,
28 de marzo de 1996 y 31 de octubre de 1998) y los mismos ponen bien de manifiesto
la conducta agresiva y violenta del padre hacia el hijo y con ello el peligro que para este
puede suponer mantener relaciones personales en los actuales momentos, al concurrir tanto
graves circunstancias como justas causas para poder decretar la suspensién del derecho
de visita, respecto a lo cual los juzgadores gozan de amplias facultades discrecionales, que
aqui no se establece con caracter definitivo para dejar abierta su modificacién segtun las
circunstancias futuras concurrentes».

45 SAP de Barcelona, Seccién 18.%, de 7 de febrero de 2000, rec. 829/1999. Ponente: José
M.* Bacus Estany. La Ley 31669/2000. Tras el internamiento en prision del padre de los
menores y existencia ademads, de drogodependencia, son los propios hijos los que muestran
reticencias a visitar al padre en prisién. Escasez de visitas a los hijos en los ultimos afios,
y cuando estas se produjeron fueron psicolégicamente perjudiciales para los menores. Po-
sibilidad de reanudacién de las relaciones, una vez haya cumplido sus actuales condenas y
rehabilitado de su dependencia de la droga. En su fallo se acuerda «la suspension de presente

3282 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 746, pags. 3265 a 3283



Estudios Jurisprudenciales

de las visitas y contactos entre el demandado y sus hijos, en el sentido de que procede esta-
blecer que, para cuando salga en libertad definitiva, siempre y cuando se constate merced
a un seguimiento del SATAV que se halle rehabilitado de su t6xicodependencia y se esté en
condiciones —que ello no perjudique a los menores, no les resulte traumatico y se haya
trabajado la situacién con colaboraciéon de ambos— se instaurard un régimen progresivo
de encuentros primero y de visitas después, que debera cumplimentarse en ejecucion de
sentencia cuando se retinan todas estas condiciones».

4 SAP de Cuenca de 3 de febrero de 1999: «Para ello tuvo en cuenta el juzgador el
informe de la Unidad de Salud Mental InranTO-JUVENIL acerca del alcoholismo del ahora
recurrente, informe ciertamente escueto y no apoyado en oportuno seguimiento del intere-
sado, y sobre todo, en los resultados de la exploracion de los menores Yésica y Gabriel, lo
que conduce al juez a la necesidad en que se encuentra de acordar el mantenimiento de la
suspension del derecho de visitas, si bien articulando las condiciones para que en ejecuciéon
de sentencia se restablezca la relaciéon paterno-filial».

47 SAP de Barcelona, Seccién 1.2, 11 de febrero de 1999, psicosis maniaco depresiva:
Su padecimiento le priva de capacidad critica y su inmadurez le impide tener consciencia
del limite entre lo correcto y lo incorrecto, y le conduce a un comportamiento a veces
irresponsable, precisando de un tratamiento psicoanalitico.

4 SAP de Cuenca, de 7 de julio de 1999, rec. 362/1998. Ponente: Leopoldo PUENTE SEGURA.
La Ley 107240/1999. En este supuesto ambos padres han sido adictos a las drogas, pero
actualmente la madre esta rehabilitada. No obstante la hija mayor se niega a convivir con
su padre. Se suspenden las visitas con pernocta y se limitan a los dias domingo de cada
semana, ...en esas visitas dominicales que van a seguir manteniéndose, es donde podran
potenciarse las hoy delicadas relaciones entre padres e hijas y conforme conviene a los
deseos del padre y a la conveniencia de las propias menores, acaso no esté lejano el dia en
que el régimen de visitas que ahora se confirma pueda ser ampliado de forma notable, sin
necesidad de violentar los deseos de las menores y desde luego y sobre todo, sin poner en
riesgo el mejor desarrollo de su propia personalidad».

4 SAP de Albacete, Seccién 1.2, de 28 de abril de 2005, (rec. 71/2005. Ponente: Manuel
Marteos RopricuEz. Num. de Sentencia: 113/2005. La Ley 95218/2005, en la que el padre
presenta problemas con el alcohol, tiene esquizofrenia paranoide y envia mensajes amena-
zadores al maévil de la madre, lo cual no prueba que afecte a sus deberes como padre, pues
«estando la enfermedad del padre actualmente controlada, no hay razones para privarle del
contacto con su hijo, aunque la Sala considera oportuno introducir una cautela adicional:
exigir al demandante que acredite a satisfaccion del responsable del «Punto de Encuentro»
y mediante certificado emitido por el centro sanitario publico donde se le atienda, que ha
seguido el tratamiento psiquiatrico que le haya pautado durante el mes anterior a la visita, y
que su enfermedad esta compensada. Con ello se evitan los posibles peligros que las visitas
pudieran entrafiar para el menor».

50 En la SAP de Valencia, Seccién 10.%, de 29 de junio de 2004, (rec. 437/2004. Ponente:
Carlos Esparza Orcina. Num. de Sentencia: 417/2004. La Ley 153078/2004) el padre tenia
un amplio historial delictivo, habia sido condenado por maltrato de obra y amenazas a la
madre e incumplir las obligaciones de caracter econémico, aunque al probarse que haya
perpetrado conductas especificamente lesivas para el interés de los hijos no se le priva de
la patria potestad. Ni se restringe o suprime el derecho de visita.

51 La SAP de Murcia, Seccién 5.2, de 2 de marzo de 2001, (rec. 269/2000. Ponente:
Matias Manuel SoriaA FERNANDEZ-MAYOrALAS. NUim. de Sentencia: 57/2001. La Ley 8813/2001)
estableci6 un régimen de visitas a favor de un padre que asesiné al compaiiero sentimental
de la madre en presencia del hijo. En la sentencia se dice que «el contacto del hijo con el
padre ha de ser beneficioso para el mismo en cuanto aceptacién de la realidad y el percibo
del carifo y la atencién del otro progenitor... en todo caso, los encuentros entre padre e
hijo deben ser paulatinos.
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