1.2. Derecho de Familia

Guarda y custodia de los menores de edad no
emancipados: situaciones de violencia
de género y vicaria y de sustraccion
internacional de menores

Guardian and custody of unemacipated minors:
situations of gender and vicarious violence and
international child kidnapping

por

ANA ISABEL BERROCAL LANZAROT
Profesora contratada Doctora de Derecho civil. UCM

RESUMEN: Tras las situaciones de crisis matrimonial la guarda y custodia
de los hijos menores de edad no emancipados, acordada en convenio regulador
ratificado judicialmente o en proceso contencioso determina su atribucién en
exclusiva a uno de los conyuges o compartida. En este tltimo caso, se impide
su adopciéon como medida normal y deseable ante supuestos de violencia de
género y violencia vicaria. Asimismo, en ocasiones, tras un derecho de visitas el
progenitor no custodio o teniendo la guarda y custodia compartida no lo devuelve
dando lugar a lo que se conoce como delito de sustracciéon de menores. El pre-
sente estudio se va a centrar en el analisis de la guarda y custodia de los hijos
menores de edad acordada tras un proceso de nulidad, separacién o divorcio, o
crisis de pareja; en especial, la guarda y custodia compartida y c6mo inciden las
situaciones descritas de violencia de género y vicaria tras las recientes reformas
del Cédigo Civil, de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre sobre violencia
de género y del Cédigo Penal, méxime en un supuesto como es la sustraccién de
menores de enorme actualidad por desgracia porque en ocasiones terminan con
el fallecimiento del hijo/a en manos de uno de ellos progenitores.

ABSTRACT: After marital crisis situations, the guardianship and custody of
unemancipated minor children, agreed in a regulatory agreement ratified by the
court or in contentious proceedings, determines its exclusive attribution to one of
the spouses or shared. In the latter case, its adoption is prevented as a normal and
desirable measure in cases of gender violence and vicarious violence. Likewise, on
occasions, after a right of views, the non-custodial parent or having joint custody
and custody does not return it, giving rise to what is known as the crime of child
abduction. The present study is going to centre on the analysis of the guardianship
and custody of their minor children of the agreed age after an annulment, separa-
tion or divorce process, or couple crisis; especially, joint custody and custody and
how the described situations of gender and vicarious violence affect after the recent
reforms of the Civil Code, Organic Law 1/2004, of December 28 on gender violence
and the Penal Code, especially in a case such as child kifnapping unfortunately
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very topical because sometimes they end with the death of the child in the hands
of one of them parents.

PALABRAS CLAVE: Guarda y custodia. Hijos menores de edad no emanci-
pados. Violencia de género. Violencia vicaria. Derecho de visitas. Sustraccién o
secuestro de menores.

KEY WORDS: Guard and custody. Unemancipated minor children. Gender
violence. Vicarious violence. Visitation rights. Kidnapping of minors.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. LA ATRIBUCION DE LA
GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS MENORES DE EDAD. EN ESPECIAL,
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RES SUPERIOR DEL MENOR. 2. CRITERIOS DE ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTI-
pA.—III. CONFLICTIVIDAD ENTRE LOS PROGENITORES VERSUS VIOLENCIA
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EL PROGENITOR CUSTODIO Y NO CUSTODIO: 1. CONFIGURACION JURIDICA DEL
11P0 DELICTIVO.—V. BIBLIOGRAFIA.—VI. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

La patria potestad se configura como un conjunto de derechos y deberes
que, determina su calificacién como funcién que se ejerce en interés y beneficio
de los hijos, y donde las actuaciones de los padres deben estar presididas por el
respeto a la personalidad de estos, ajustandose en cada momento a las exigencias
especificas que su desarrollo personal exige y demanda. Solo los padres pueden
ser titulares de la misma, y, como tal institucién, las facultades que la integran
tienen el caracter de intransferible, irrenunciables, imprescriptible e indisponi-
ble y de caracter social'. Se impide al titular el abandono de las finalidades que
su cumplimiento persigue y no se otorga virtualidad extintiva a la dejacién del
ejercicio. En definitiva, lo que prima en esta institucién es la idea de beneficio
o interés de los hijos, conforme establece dentro del titulo VII «De las relaciones
paterno-filiales», del libro I del Cédigo Civil, que regula los derechos y deberes
de los padres, que derivan de la titularidad de la potestad (arts. 154 a 171)2.

La patria potestad se ejerce, por regla general, de forma conjunta por ambos
progenitores —patria potestad dual—, y forma parte de la misma un conjunto
de deberes y derechos, entre los que se incluyen el de guarda y custodia de los
hijos menores de edad.

En este contexto, la titularidad de la patria potestad de los hijos no emanci-
pados, y como regla general el ejercicio de la misma, corresponde conjuntamente
a los progenitores —patria potestad dual— (art. 154, parrafo primero CC). Esta
potestad que corresponde a los padres sobre los hijos, pueden ejercerla ambos
progenitores de la manera que, estimen méas conveniente; si bien, siempre ha de
estar presidida por el interés o beneficio del menor?. Lo cierto es que, el principio
de primacia del interés del menor, la consecucion de su beneficio, y el respeto a
su personalidad deben constituir los parametros a los que se debe recurrir a los
efectos de interpretar, integrar y aplicar el régimen juridico de la patria potestad;
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y, se debe mantener y respetar cuando tiene lugar la crisis matrimonial*. De for-
ma que, cuando en el ejercicio de la patria potestad, los padres incumplen los
deberes inherentes a la misma, esto es, pongan en peligro el bienestar del menor,
la intervencién de los poderes publicos en la autonomia familiar esta plenamente
justificada; si bien, tal nivel de intervencién debe ser siempre proporcional a la
necesidad de una adecuada protecciéon del menor y, asimismo, debe tenerse en
cuenta que esta corresponde en primer lugar a los padres®.

Como ha precisado la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
9 de julio de 2002 la patria potestad se configura como «una funcién instituida
en beneficio de los hijos, que abarca un conjunto de derechos concedidos por
la Ley a los padres sobre la persona y bienes de los descendientes en tanto son
menores y no emancipados, para facilitarles el cumplimiento de los deberes de
sostenimiento y educacién que pesa sobre dichos progenitores; y constituye una
relacién central de la que irradian multitud de derechos y deberes instituidos
todos ellos, no en interés del titular, sino en el del sujeto pasivo»®.

La atribucion de la patria potestad opera ex lege, esto es, se atribuye a los
progenitores por el hecho de serlo. De forma que, atendiendo al contenido del
articulo 154 del Cédigo Civil relativo la responsabilidad parental y su ejercicio
cabe, por un lado, la atribucién de la titularidad y el ejercicio de la patria potestad
a ambos progenitores, conectado con el hecho de la filiacion —matrimonial y
no matrimonial—. Si bien, esta regla general no opera cuando ostenta la patria
potestad exclusivamente uno de los progenitores ante la muerte o declaracion de
fallecimiento del otro; cuando uno de los progenitores ha sido excluido de la patria
potestad (art. 111 CC); o privado de la patria potestad’. En cuanto al ejercicio, este
podra ser conjunto o exclusivo por uno de ellos con el consentimiento expreso o
tacito del otro cuando se trate de progenitores convivientes, siendo «validos los
actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en
situaciones de urgente necesidad» (art. 156.1 CC). En materia de violencia de
género se indica que «dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extin-
ga la responsabilidad penal o iniciado un procedimiento penal contra uno de los
progenitores por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de los hijos
o hijas comunes menores de edad, o por atentar contra el otro progenitor, bastard
el consentimiento de este para la atencion y asistencia psicolégica de los hijos e
hijas menores de edad, debiendo el primero ser informado previamente. Lo anterior
serd igualmente aplicable, aunque no se haya interpuesto denuncia previa, cuando
la mujer esté recibiendo la asistencia en un servicio especializado de violencia de
género, siempre que medie informe emitido por dicho servicio que acredite dicha
situacion. Si la asistencia hubiera de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis
arios se precisard en todo caso el consentimiento expreso de estos». Se prevé que la
patria potestad se ejerza contando con el consentimiento de un solo progenitor
uUnicamente a fin de poder prestar atencién y asistencia psicolégica a los hijos e
hijas menores de edad cuando se den los supuestos especificos descritos. Fuera
de estos, la privacion de la patria potestad o la atribucién del ejercicio exclusivo
a uno de los progenitores requiere de un pronunciamiento judicial al respecto
que venga a establecer y motivar la medida privativa de patria potestad acordada.

A continuacion, dispone el citado articulo 156.2 que «en caso de desacuerdo en
el ejercicio de la patria potestad, cualquiera de los dos podrd acudir a la autoridad
judicial, quien, después de oir a ambos vy al hijo si tuviera suficiente madurez vy, en
todo caso, si fuera mayor de doce aiios, atribuird la facultad de decidir a uno de
los dos progenitores. Si los desacuerdos fueran reiterados o concurriera cualquier
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otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podrd atri-
buirla total o parcialmente a uno de los progenitores o distribuir entre ellos sus
funciones. Esta medida tendrd vigencia durante el plazo que se fije, que no podrd
nunca exceder de dos avios. En los supuestos de los pdrrafos anteriores, respecto
de terceros de buena fe, se presumird que cada uno de los progenitores actiia en el
ejercicio ordinario de la patria potestad con el consentimiento del otro».

En esta linea convivencial de ambos progenitores en caso de defecto, ausen-
cia o imposibilidad de uno de los progenitores, la patria potestad sera ejercida
exclusivamente por el otro.

En el caso de no convivir los progenitores, por vivir separados «la patria
potestad se ejercerd por aquel con quien el hijo conviva. Sin embargo, la autoridad
judicial, a solicitud fundada del otro progenitor, podrd, en interés del hijo, atribuir al
solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor
o distribuir entre ambos las funciones inherentes a su ejercicio» (art. 156.5 CC).
Relacionado con lo dispuesto en el articulo 92 del citado cuerpo legal, en caso
de separacion, nulidad, o divorcio ambos progenitores siguen ostentado la titu-
laridad de los hijos menores de edad no emancipados, pudiendo ser atribuido
el ejercicio a uno de ellos —salvo que se acuerde la privaciéon o suspension
total o parcial del ejercicio de dicha potestad por desatencién o inobservancia
grave de los deberes establecidos en el articulo 154 del Cédigo Civil—. Ahora
bien, la patria potestad, como responsabilidad parental, en caso de convivencia
o separaciéon ha de ejercerse siempre en interés de los hijos e hijas, de acuerdo
con personalidad y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental (el
mencionado art. 154 CC).

Ante un progenitor menor no emancipado, el articulo 157 del Cédigo Civil
dispone que el menor ejercera la patria potestad sobre sus hijos con la asistencia
de sus padres y, a falta de ambos, de su tutor; en casos de desacuerdo o impo-
sibilidad, con la del juez.

Sobre tales bases, entre el conjunto de deberes y derechos incluidos en la
patria potestad, se encuentra el de guarda y custodia de los hijos menores de
edad. En los supuestos de ruptura de la convivencia descritos, la patria potestad
la contintian ejerciendo ambos progenitores; si bien, ha de consensuar todas
aquellas decisiones que, afecten al desarrollo de la vida de los hijos menores. De
todas formas, cualquier medida que se adopte en los procedimientos de nulidad,
separacion y divorcio se ha de operar sobre el interés superior del menor. La
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de octubre de 20218 dis-
pone que «para valorar qué es lo mas beneficioso para el menor, ha de atenderse
especialmente a las circunstancias concretas del caso, pues no hay dos supuestos
iguales, ni puede establecerse un criterio aprioristico sobre cudl sea el interés
superior del menor en caso, ofreciendo una motivacién reforzada sustentada
en su mayor beneficio y con pleno respeto de sus derechos». Asimismo, la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 9 de mayo de 2019° manifiesta «el interés
superior del menor es la consideracién primordial a la que deben atender todas
las medidas concernientes a los menores que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, segtin el articulo 3.1 de la Convencién sobre los derechos
del nifio (...)».

Ahora bien, cuando la patria potestad y la tutela ordinaria resultan insuficien-
tes para dotar a los menores de la necesaria asistencia personal y patrimonial,
la intervencién de los poderes publicos mediante un sistema de caracter global,
determina que, el cuerpo normativo espafol ha incorporado, precisamente, im-
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portantes avances en la defensa de los derechos de las personas menores de edad,
asi como en su proteccion frente a la violencia: asi la reforma operada en la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modifi-
cacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante,
LOPJM), por la Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio (en adelante, LO 8/2015); y
la Ley 26/2015, de 28 de julio (en adelante, Ley 26/2015), ambas de modificacion
del sistema de proteccion de la infancia y la adolescencia, que introduce como
principio rector de la actuacién administrativa el amparo de las personas meno-
res de edad contra todas las formas de violencia, incluidas las producidas en su
entorno familiar, de género, la trata y el trafico de seres humanos y la mutilacién
genital femenina, entre otras. De acuerdo a la Ley, los poderes puiblicos tienen la
obligacion de desarrollar actuaciones de sensibilizacion, prevencién, asistencia
y proteccién frente a cualquier forma de maltrato infantil, asi como de estable-
cer aquellos procedimientos necesarios para asegurar la coordinacién entre las
administraciones publicas competentes y, en este orden, revisar en profundidad
el funcionamiento de las instituciones del sistema de proteccién a las personas
menores de edad y constituir asi una proteccion efectiva ante las situaciones de
riesgo y desamparo.

No obstante, a pesar de dichos avances normativos, el Comité de Derechos
del Nifio, con ocasién del examen de la situacion de los derechos de la infancia
en Espafia en 2018, reiter6 a nuestro pais la necesidad de la aprobacién de una
ley integral sobre la violencia contra los nifios y nifias, de alcance normativo
andlogo a la aprobada en el marco de la violencia de género.

De ahi, que, con objeto de cumplir tal mandato, avanzar en la defensa de
los derechos de las personas menores, asi como reforzar su proteccién frente
a la violencia, se aprueba la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (en adelante, LOPIVI)
como ley integral y con un alcance multidimensional en cuanto abarca desde
la prevencién deteccion precoz hasta la actuacion inmediata y eficaz frente a la
violencia sobre los menores y adolescentes. Nadie duda que, la violencia sobre
personas menores de edad es una realidad execrable y extendida a pluralidad
de frentes (social, familiar, escolar). En numerosas ocasiones pasa desapercibi-
da por la intimidad de los ambitos en la que tiene lugar parte de la violencia.
Ciertamente, la lucha para erradicar la violencia contra la infancia y la adoles-
cencia es un imperativo de derechos humanos. De ahi, el modelo de proteccién
basado en el enfoque de derechos humanos que, supone priorizar la prevenciéon
frente a la atencién y la reparacion, operar sobre un enfoque integral basado
en la interdependencia de todos los derechos y la corresponsabilidad de todos
los sujetos publicos o privados obligados a garantizar la proteccion integral de
los menores y adolescentes y, en la necesaria participacién en la toma de deci-
siones que les pueden afectar directa o indirectamente. Precisamente, desde la
Convencién sobre los Derechos del Nifio se ha consolidado la consideracion de
este como titular de derechos que, hay que respetar y proteger. Lo que también
alcanza a aquellos nifios, ninas y adolescentes con discapacidad, sujetos espe-
cialmente vulnerables y con mayores dificultades para acceder al ejercicio de sus
derechos en igualdad de oportunidades. No obstante, un notable avance ha tenido
lugar con la aprobacion de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma
la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica, adecuando con ello nuestro ordenamiento
juridico a la citada Convencién Internacional sobre derechos de las personas con
discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Se basa esta Ley
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en el respeto de la dignidad de la persona con discapacidad, en la tutela de sus
derechos fundamentales y en el respeto a la libre voluntad de la persona con
discapacidad, asi como en los principios de necesidad y proporcionalidad de las
medidas de apoyo que, en su caso pueda necesitar la persona para el ejercicio
de su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas. Por lo que,
ante situaciones de violencia ofrece soluciones como veremos, en relaciéon con
el derecho de visitas al modificar el articulo 94 del Cédigo Civil.

Por otra parte, la LOPIVI otorga un papel primordial a la familia y la califica
como entorno seguro, a la vez que implica a las Administraciones publicas para
su consecucion. Asi estas en el ambito de sus respectivas competencias deberan
proporcionar a las familias en sus multiples formas, y a aquellas personas que
convivan habitualmente con nifios, nifias y adolescentes, para crear un entorno
seguro, el apoyo necesario para prevenir desde la primera infancia factores de
riesgo y fortalecer los factores de proteccion, asi como apoyar la labor educativa
y protectora de los progenitores, o de quienes ejerzan funciones de tutela, guarda
0 acogimiento, para que puedan desarrollar adecuadamente su rol parental o tu-
telar. Esta actuacion prevista en el articulo 26.1 implica que, dentro de los planes
y programas de prevencion las Administraciones publicas deberan incluir, como
minimo, un anélisis de la situacién de la familia en el territorio de su competencia,
que permita identificar sus necesidades y fijar los objetivos y medidas a aplicar.

De forma que, considerando a la familia como entorno seguro, las medidas
de prevencién en el entorno familiar deberdn estar enfocadas a: a) Promover el
buen trato, la corresponsabilidad y el ejercicio de la parentalidad positiva; b) Pro-
mover la educacién y el desarrollo de estrategias basicas y fundamentales para la
adquisicién de valores y competencias emocionales, tanto en los progenitores, o
en quienes ejerzan funciones de tutela, guarda o acogimiento, como en los nifios
y nifias de acuerdo con el grado de madurez de los mismos. En particular, se
promovera la corresponsabilidad y el rechazo de la violencia contra las mujeres y
ninas, la educacién con enfoque inclusivo y el desarrollo de estrategias durante la
primera infancia destinadas a la adquisicién de habilidades para una crianza que
permita el establecimiento de un lazo afectivo fuerte, reciproco y seguro con sus
progenitores, o con quienes ejerzan funciones de tutela, guarda o acogimiento; c)
Promover la atencién a las mujeres durante el periodo de gestacion y facilitar el
buen trato prenatal. Esta atencién debera incidir en la identificacién de aquellas
circunstancias que puedan influir negativamente en la gestacion y en el bienestar
de la mujer, asi como en el desarrollo de estrategias para la deteccién precoz de
situaciones de riesgo durante el embarazo y de preparacién y apoyo; d) Propor-
cionar un entorno obstétrico y perinatal seguro para la madre y el recién nacido
e incorporar los protocolos, con evidencia cientifica demostrada, para la deteccién
de enfermedades o alteraciones genéticas, destinados al diagnéstico precoz y, en
su caso, al tratamiento y atencién sanitaria temprana del o la recién nacida; e)
Desarrollar programas de formacién a adultos y a nifios, nifias y adolescentes
en habilidades para la negociacion y resolucién de conflictos intrafamiliares; f)
Adoptar programas dirigidos a la promocién de formas positivas de aprendizaje,
asi como a erradicar el castigo con violencia fisica o psicolégica en el dmbito
familiar; g) Crear los servicios necesarios de informacién y apoyo profesional
a los ninos, nifias y adolescentes a fin de que tengan la capacidad necesaria
para detectar precozmente y rechazar cualquier forma de violencia, con especial
atencion a los problemas de las ninas y adolescentes que por género y edad sean
victimas de cualquier tipo de discriminacién directa o indirecta; h) Proporcionar
la orientacién, formacioén y apoyos que precisen las familias de los nifios, ninas
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y adolescentes con discapacidad, a fin de permitir una atenciéon adecuada de
estos en su entorno familiar, al tiempo que se fomenta su grado de autonomia,
su participaciéon activa en la familia y su inclusién social en la comunidad; vy, i)
Desarrollar programas de formacién y sensibilizacién a adultos y a nifios, ninas
y adolescentes, encaminados a evitar la promocién intrafamiliar del matrimonio
infantil, el abandono de los estudios y la asuncién de compromisos laborales y
familiares no acordes con la edad.

En cuanto a la parentalidad positiva indicada como actuacién preventiva
primordial en el ambito familiar, el articulo 26.3 a) de la LOPIVI la define
como «el comportamiento de los progenitores, o de quienes ejerzan funciones
de tutela, guarda o acogimiento, fundamentado en el interés superior del nifo,
nifia o adolescente y orientado a que la persona menor de edad crezca en un
entorno afectivo y sin violencia que incluya el derecho a expresar su opinién, a
participar y ser tomado en cuenta en todos los asuntos que le afecten, la edu-
cacién en derechos y obligaciones, favorezca el desarrollo de sus capacidades,
ofrezca reconocimiento y orientacién, y permita su pleno desarrollo en todos
los 6rdenes».

En ningun caso las actuaciones para promover la parentalidad positiva de-
ben ser utilizadas con otros objetivos en caso de conflicto entre progenitores,
separaciones o divorcios, ni para la imposicién de la custodia compartida no
acordada. Tampoco debe ser relacionada con situaciones sin aval cientifico como
el sindrome de alienacién parental (SAP). Por lo que, no procede alegarlo en
los supuestos de ruptura familiar para obtener la guarda y custodia exclusiva o
compartida, o un eventual el derecho de vistas.

Ahora bien, con el objeto de favorecer la parentalidad positiva, las Adminis-
traciones publicas impulsaran medidas de politica familiar encaminadas a apoyar
los aspectos cualitativos de aquella en progenitores o quienes ejerzan funciones
de tutela, guarda o acogimiento. En particular, las destinadas: 1. A prevenir la
pobreza y las causas de exclusién social; 2. Favorecer la conciliacién de la vida
familiar y laboral en el marco del didlogo social, a través de horarios y condiciones
de trabajo que permitan atender adecuadamente las responsabilidades derivadas
de la crianza; y, 3. Potenciar el ejercicio igualitario de dichas responsabilidades
por hombres y mujeres.

Por su parte, la disposicion final segunda de la LOPIVI modifica el articulo 92
del Codigo Civil para reforzar el interés superior del menor en los procesos de
separacion, nulidad y divorcio, asi como para asegurar que existan las cautelas
necesarias para el cumplimiento de los regimenes de guarda y custodia. A tal fin
dispone el articulo 92.2 del Cédigo Civil que, el juez, cuando deba adoptar cual-
quier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacién de los hijos menores,
velara por el cumplimiento de su derecho a ser oidos y emitira una resolucién
motivada en el interés superior del menor sobre esta cuestion; y afiade en su
namero 10 que, el juez adoptard, al acordar fundadamente el régimen de guarda
y custodia, asi como el de estancia, relacién y comunicacion, las cautelas nece-
sarias, procedentes y adecuadas para el eficaz cumplimiento de los regimenes
establecidos, procurando no separar a los hermanos.

Ahora bien, ante el incumplimiento de los deberes por parte de los progenito-
res en un régimen de guarda y custodia monoparental o compartida; como de un
derecho de visitas del progenitor no custodio podra determinar en el ambito civil
la modificacién del régimen de custodia inicialmente establecido o la suspensién
del régimen de visitas; y, en el ambito penal determinar el ejercicio de acciones
penales por desobediencia grave (art. 556 CP); o en un delito de sustraccién de
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menores (art. 225 bis CP); o en un delito de abandono de familia en su modalidad
de impago de pensiones'’.

En este contexto, el presente estudio se va centrar en analizar los diferentes
criterios de atribucién de la guarda y custodia de los hijos menores, en espe-
cial, de la guarda y custodia compartida. Asimismo, trataremos de analizar las
ultimas reformas de los articulos 92, 94, 103 y 158 del Cédigo Civil en relacién
con situaciones de conflictividad y de violencia de género y violencia vicaria.
Finalmente, nos referiremos a una consecuencia derivada de la atribucion de la
guarda y custodia individual o compartida y del régimen de visitas, comunica-
cién y estancia que, pueden derivar en situaciones de secuestro o sustraccion
parental de menores.

II. LA ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA DE LOS HIJOS MENORES
DE EDAD. EN ESPECIAL, LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA

1. LA MEDIDA DE GUARDA Y CUSTODIA. INTERES SUPERIOR DEL MENOR

La patria potestad supone un conjunto de derechos y deberes enumerados en
el articulo 154 del Cédigo Civil asi: 1. Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién integral; 2. Representarlos y
administrar sus bienes; y, 3. Decidir el lugar de residencia habitual de la persona
menor de edad, que solo podra ser modificado con el consentimiento de ambos
progenitores o, en su defecto, por autorizacién judicial.

Ante la ruptura de la convivencia y siempre velando por el interés del me-
nor, procede senalar que, en nuestro ordenamiento coexisten varios modelos de
guarda. a) La guarda exclusiva ejercida solo por uno de los progenitores. Dentro
de esta modalidad se ha de diferenciar los supuestos en lo que los progenitores
mantienen la titularidad y ejercicio comun de la patria potestad, frente a aquellos
supuestos en los que uno de ellos no ejerce la patria potestad o no ejerce alguna
de sus funciones. Corresponde a un solo de los progenitores la guarda y custodia
exclusiva, unilateral o monoparental y respecto del otro progenitor se fija un sis-
tema de visitas, estancias o comunicaciones!!. Este régimen de guarda y custodia
podran acordarlo los padres en el convenio regulador o el juez podra decidir, en
beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por
uno de los conyuges (art. 92.4 CC). Si bien, conviene precisar que, la adopcién de
esta guarda y custodia exclusiva o monoparental puede operar por exclusién de
la compartida asi: cuando no sea solicitada la guarda y custodia compartida por
los padres; cuando no proceda la guarda y custodia compartida; o se excluya por
imperativa legal la guarda y custodia compartida ante situaciones de violencia.
En todo caso, el juez antes de acordar el régimen de guarda y custodia «deberd
recabar informe del Ministerio Fiscal, oir a los menores que tengan suficiente juicio
cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, las partes o miembros
del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, y valorar las alegaciones de las
partes, la prueba practicada, y la relacion que los padres mantengan entre si y con
sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda» (art. 92.6); v,
asimismo «de oficio o a instancia de parte, del Fiscal o miembros del Equipo Técnico
Judicial, o del propio menor, podrd recabar dictamen de especialistas debidamente
cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y
del régimen de custodia de las personas menores de edad para asegurar su interés
superior» (art. 92.9) y, en fin, oir a los menores que tengan suficiente juicio (art. 9

448 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795, pags. 441 a 539. Ao 2023



Guarda y custodia de los menores de edad no emancipados: situaciones de violencia...

de la LOPJM); b) Guarda distribuida de los hijos o guarda alterna, representa
una modalidad de alcance limitado y en cierta forma excepcional, pues, el Cédigo
Civil parte de procurar la no separacién de los hermanos; de ahi que cuando
se opta por ello bien mediante pacto en convenio, o bien como medida en un
proceso contencioso resulta necesario que se justifique su adopcién sobre la base
de resultar una medida adecuada al superior interés de todos los hermanos. Es
por ello importante que, en el régimen de estancias entre los hijos se garantice
no solo la relacién paterno y materno filial, sino también la fraternal; ¢) La
guarda conjunta o compartida o sucesiva. Resulta necesario la elaboracién de
una propuesta de Plan contradictorio en que el solicitante de la guarda y custo-
dia compartida concrete la forma, y contenido del ejercicio en aras siempre del
interés superior de menor; y, una buena relacién entre los progenitores, como
veremos'?. Dentro de este tipo de guarda y custodia cabe, asimismo, diferenciar:
1. Guarda compartida simultanea donde la convivencia de todo el ntcleo familiar
se mantiene bajo el mismo techo. Son supuestos en lo que no se ha procedido
a dividir la vivienda. 2. Guarda compartida a tiempo parcial con cambio de
domicilio por parte de los menores: los hijos permanecen parte del tiempo con
uno u otro progenitor, siendo posible la alternancia por dias, por semanas, por
meses o por afos o cursos escolares; 3. La guarda compartida a tiempo parcial
sin cambio de domicilio por los menores: son los padres los que entran y salen
del tnico domicilio’?; 4. La guarda compartida y la atribucién de la vivienda a
los hijos menores y uno de los progenitores'¥; d) Guarda y custodia encomendada
a abuelos, parientes u otras personas que asi lo consintiere y, de no haberlos, a
una institucién idénea. Admitida la demanda el juez, a falta de acuerdo de los
conyuges aprobado judicialmente, podra adoptar con audiencia de estos, excep-
cionalmente que, los hijos sean encomendados a los abuelos, parientes u otras
personas que asi lo consintieren (terceros) y de no haberlos, a una institucién
idénea, confiriéndoles las funciones tutelares que ejercera bajo la autoridad del
juez (art. 103.1.* CC). Se prevé con caracter especifico y excepcional para aquellos
casos, en que ninguno de los progenitores puede asumir el cuidado del menor!s.

Ahora bien, en caso de no existir parientes o allegados adecuados o en el caso
de no prestar estos el consentimiento a la asuncién de las funciones de guarda,
el juez deberd acordar la guarda administrativa (art. 172 CC). Esta guarda tiene
caracter provisional, sin perjuicio de la posterior declaracién de desamparo que,
comporta la asuncién por parte de la Administracion de la tutela y la suspension
de la patria potestad o de la tutela ordinaria de forma automética, manteniendo
la validez de los actos de contenido patrimonial que realicen los padres o tutores
en representacion del menor y sean beneficiosos para él.

Sobre tales bases, con la Ley 30/1981, de 7 de julio, —pese a la falta de
referencia normativa expresa a excepciéon de la mencién indirecta en el articu-
lo 92.4 del Codigo Civil—, no se impedia la guarda y custodia compartida, pero
ante la postura mayoritaria de rechazo de la jurisprudencia por entender que
podia afectar al adecuado desarrollo de las relaciones paterno-filiales, la préc-
tica habitual era la atribucion unilateral o exclusiva de la guarda y custodia de
los menores a uno solo de los progenitores, que solia coincidir en la mayoria
de los casos con la figura materna y donde se establecia un régimen de visitas
a favor del progenitor no custodio —normalmente el padre— (art. 159 en rela-
cién con los arts. 90 y 103 CC)'¢. Asimismo, el sistema legal hacia muy dificil
la adopcién de tal modalidad de guarda en los procesos contenciosos, lo que
propici6 la practica excepcionalidad de la misma, a lo que habria que afiadir las
escasas solicitudes por parte de los progenitores de esta modalidad de guarda
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y custodia. Por su parte, la Ley 15/2005, de 8 de julio al reformar la legislacion
anterior de divorcio también dio cierto impulso a la custodia compartida, al
determinar que la guarda y custodia exclusiva no se configure como la tnica
modalidad de guarda tras la situacién de crisis matrimonial, sino que ademas se
regula —con la exigencia de una serie de requisitos formales— como otra posi-
bilidad la guarda y custodia compartida, pues, como justifica en su exposicién
de motivos, lo que hay que procurar, es el mejor beneficio para el menor. A tal
fin, se dedica el articulo 92 del Cédigo Civil que, precisamente no proporciona
una definicién legal de la guarda y custodia compartida o conjunta, refiriéndose,
no obstante, a esta figura con expresiones tales como «ejercicio compartido de
la guarda y custodia» (apartado 5), «guarda conjunta» (apartado 7) y «guarda
y custodia compartida» (apartado 8), correspondiendo tal labor a la doctrina y
a la jurisprudencia!’. Recientemente, ha sido modificado dicho articulo 92 por
la Ley 8/2021, de 2 de junio por el que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica vy, por la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién del Cédigo
Civil, de la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen
juridico de los animales.

Ahora bien, tal régimen de guarda y custodia descansa sobre tres principios
fundamentales: el principio de interés del menor's; el principio de igualdad de
ambos progenitores y el principio de coparentalidad/corresponsabiliadad’®. Res-
pecto al principio de superior interés del menor viene reconocido como criterio
preferente en practicamente todas las normas nacionales e internacionales que
afectan o inciden sobre los menores de edad. Asi en nuestro ordenamiento, el
articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero de proteccion juridica del
menor —reformado por la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio— sefala que «/.
Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado
como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el
dmbito piiblico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demds normas
que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los menores que adopten las
instituciones, puiblicas o privadas, los Tribunales, o los érganos legislativos primardn
el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir. Las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretardn
de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor». Con
la reforma se viene a dotar de contenido al concepto de interés del menor y se
define desde un contenido triple. Por una parte, es un derecho sustantivo en el
sentido de que el menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que
le concierna, sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que
haya otros intereses en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una
solucién. Por otra, es un principio general de carécter interpretativo, de manera
que si una disposicién juridica puede ser interpretada en mas de una forma se
debe optar por la interpretacién que mejor responda a los intereses del menor.
Y, en ultimo lugar, este principio es, ademas, una norma de procedimiento. En
estas tres dimensiones, el interés superior del menor tiene una misma finalidad:
asegurar el respeto completo y efectivo de todos los derechos del menor, asi como
su desarrollo integral. Por lo que, sobre estas consideraciones, es claro que la
determinacion del interés superior del menor en cada caso debe basarse en una
serie de criterios aceptados y valores universalmente reconocidos por el legislador
que deben ser tenidos en cuenta y ponderados en funcién de diversos elementos
y de las circunstancias del caso, y que deben explicitarse en la motivacion de
la decisién adoptada, a fin de conocer si ha sido correcta o no la aplicacién del
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principio. Asimismo, en el articulo 9 de la citada Ley Orgénica 1/1996, también
reformado por la Ley Organica 8/2015, reconoce su derecho a ser oido tanto en
el ambito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en
el que esta directamente implicado y del que se debe derivar una decisién que
afecte a su esfera personal, familiar o social?®®. Con la nueva redacciéon se desa-
rrolla, de forma mas detallada, el derecho fundamental del menor a ser oido y
escuchado de acuerdo con lo establecido en el Convenio del Consejo de Europa
para la proteccion de los nifios contra la explotacién y el abuso sexual, hecho
en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, firmado por Espafia el 12 de marzo de
2009 y cuyo instrumento de ratificacién fue publicado en el «Boletin Oficial del
Estado» de 12 de noviembre de 2010; y con los criterios recogidos en la Obser-
vacién numero 12, de 12 de junio de 2009, del Comité de Naciones Unidas de
Derechos del Nifo, sobre el derecho del nifio a ser escuchado; vy, se sustituye el
término suficiente juicio por el de madurez, por ser un término mas ajustado
al lenguaje juridico y forense, que ya se incorpor6 en su momento en la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional, y que, es generalmente
utilizado en los diversos convenios internacionales en la materia. En todo caso,
en la implementacion de tales principios, en el ambito internacional cabe desta-
car la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del Nifio de 20 de
noviembre de 1989, ratificada por Espafia por Instrumento de 30 de noviembre
de 1990 (art. 12); ademas, el articulo 24.1 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea de
14 de diciembre de 2007, e integramente reproducido en el articulo 2 de la Ley
Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacién por Espana
del Tratado de Lisboa, en el que se establece que «los nifios tienen derecho a la
proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podrd expresar su opinion
libremente. Esta serd tenida en cuenta para los asuntos que les afecten en funcion
de su edad y madurez». También la Carta Europea de los Derechos del Nifo del
Parlamento Europeo (Principios 12 y 14); v, el Reglamento CE/2201/2003 relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecuciéon en materia matrimonial y
responsabilidad parental [arts. 12.1 b) y 3 b), 15.1 y 5 y 23] —en vigor desde el
1 de marzo de 2005—.

En este contexto, el principio de interés superior del menor supone que,
este tiene un estatuto juridico propio que, debe ser respetado y es indisponible
por las partes; es un interés prevalente, incluso por encima del interés legitimo
de sus progenitores?!; se trata de procurar que los derechos fundamentales del
nifio resulten protegidos de forma prioritaria y preferente a las demas partes
implicadas, debido a su falta de capacidad para actuar defendiendo sus propios
intereses; es un criterio basico que ha de inspirar la actuacion de los particulares
como de los poderes publicos, y en relacién con estos ultimos, y concretamente
referido a la actuaciéon jurisdiccional, determina que el juez ha de resolver ex
officio sobre lo que concierne a los menores, no estando sujeto a la peticién de
parte; es un principio de orden publico y, en consecuencia, debe ser observado
por los jueces y tribunales??; ha de ser precisado caso por caso, en base a la
informacion y pruebas practicadas que debe ser valoradas, y dando lugar a una
decisién motivada. Y se introduce como una cldusula general que comprende
un principio general del derecho y se expresa normativamente por medio de un
concepto juridico indeterminado?.

Ciertamente, el interés superior del menor se reconoce como principio rec-
tor del derecho a mantener relaciones paternofiliales en las normas, acuerdos
y tratados internacionales rubricados por Espafia, lo que conecta, a través del
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articulo 10.2 de la Constitucién espafiola con nuestro propio sistema de derechos
fundamentales y libertades (STC 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5). A ello se afiade
que, de modo expreso, el articulo 39.4 de la Constitucién espafiola dispone que
«los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos», de tal modo que este precepto constitucional prevé una
proteccion integral del nifio, que debera ajustarse a lo prescrito en los convenios
internacionales ratificados por Espafia.

La Convencién de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, en
vigor desde el 2 de septiembre de 1990 y ratificada el 30 de noviembre de 1990,
consagra el «interés superior del menor» como un principio que, proyectado
también sobre los 6rganos legislativos, debe tener una «consideraciéon primordial»
por los Estados parte. Asi, el articulo 3.1 de la indicada Convencién establece
que «en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administra-
tivas o los 6rganos legislativos, una consideraciéon primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio» (STC 81/2021, de 19 de abril, FJ 2 C)]. En su
articulo 9.3 se establece que «los Estados parte respetaran el derecho del nifio
que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales
y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario
al interés superior del nifio». Y en su articulo 19.2 sefiala que «los Estados parte
adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico
o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el
abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los progenitores,
de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo».

También el Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién
en materia de adopcién internacional de 29 de mayo de 1993, ratificado el 30
de junio de 1995, reconoce el «interés superior del nifio» y «el respeto de los
derechos fundamentales» como principios rectores en este caso de las adopcio-
nes internacionales. En fin, nuevamente como «consideraciéon primordial» es
calificado «el interés superior del nifio» en el Convenio relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La
Haya el 19 de octubre de 1996, ratificado el 28 de mayo de 2010.

En el marco de la Unién Europea, la Carta de los derechos fundamentales
(en adelante reconoce que la opinién del menor sera tenida en cuenta en relacién
con los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y de su madurez. Afirma
que el «interés superior del menor» es «una consideraciéon primordial» en todos
los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas o insti-
tuciones. Reconociendo el derecho de todo nifio «<a mantener de forma periédica
relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si
ello es contrario a sus intereses» (art. 24 del CDFUE).

Finalmente, el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha
contra la violencia contra las mujeres y violencia doméstica, hecho en Estambul
el 11 de mayo de 2011, y en vigor desde el 1 de agosto de 2014, establece que
las partes tomaran las medidas legislativas u otras necesarias para que, en el
momento de estipular los derechos de visita relativos a los hijos, se tengan en
cuenta los incidentes de violencia incluidos en el dmbito de aplicacion del pre-
sente convenio y que el ejercicio de ningtn derecho de visita ponga en peligro los
derechos y la seguridad de la victima y de los nifios (art. 31). Recuerda que los
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Estados parte pueden adoptar en relaciéon con los autores de los delitos previstos
en el convenio, medidas como la pérdida de sus derechos dimanantes de la patria
potestad si el interés superior del menor, que puede incluir la seguridad de la
victima, no se puede garantizar de ninguna otra forma (art. 45).

En este contexto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a través de la
interpretacién del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ha
indicado que «para un progenitor y su hijo, el estar juntos representa un elemento
fundamental de la vida familiar» (SSTEDH de 16 de septiembre de 1999, asunto
Buscemi c. Italia, § 53; de 3 de mayo de 2011, asunto Saleck Bardi c. Esparia, §
50, y de 5 de noviembre de 2009, asunto R.M.S. c. Espaiia, § 68) y cualquier inje-
rencia en la vida familiar debe estar «prevista en la ley», y que «sea una medida
necesaria en una sociedad democratica para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién
del delito, la proteccion de la salud o de la moral o la proteccién de los derechos
y libertades de los demas». La «desintegraciéon de una familia constituye una
medida muy grave que debe reposar en consideraciones inspiradas en el interés
del nifio y tener bastante peso y solidez» (STEDH de 13 de julio de 2000, asunto
Scozzari y Giunta c. Italia, § 148). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha afirmado en numerosas ocasiones que «el articulo 8 implica el derecho de
un progenitor, a medidas propias para reunirse con su hijo y la obligacién de
las autoridades a tomarlas» (SSTEDH de 22 de junio de 1989, asunto Eriksson
c¢. Suecia, § 71, y de 27 de noviembre de 1992, asunto Olsson c. Suecia, § 90).

En todo caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos «observa que un
respeto efectivo de la vida familiar impone que las relaciones futuras entre pro-
genitor e hijo se ajusten sobre la tnica base del conjunto de los elementos per-
tinentes, y no por el simple paso del tiempo» (SSTEDH de 2 de septiembre de
2010, asunto Mincheva c. Bulgaria, § 82, y de 3 de mayo de 2011, asunto Saleck
Bardi c. Espavia, § 82), pues «el paso del tiempo puede tener consecuencias irre-
mediables para las relaciones entre el nifio y los progenitores que no viven con
él (STEDH Saleck Bardi c. Esparia, § 52).

Al respecto, existe un amplio consenso de que en todas las decisiones relativas
a los ninos debe prevalecer su interés superior (SSTEDH de 6 de julio de 2010,
asunto Neulinger v Shuruk c. Suiza, § 135; y de 26 de noviembre de 2013, asunto
X c. Letonia, § 96). El interés superior del menor, dependiendo de su naturaleza
y gravedad, puede condicionar el interés de los padres (STEDH de 8 de julio de
2003, asunto Sahin c. Alemania, § 66). Sin embargo, el interés de estos dltimos,
especialmente en tener contacto regular con su hijo, sigue siendo un factor a
tener en cuenta al equilibrar los diversos intereses en juego (STEDH de 6 de
julio de 2010, asunto Neulinger y Shuruk c. Suiza, § 134). Es en interés del nifo
que los lazos con su familia deben mantenerse, excepto en los casos en los que
la familia ha demostrado ser particularmente inadecuada. De ello se deduce que
los lazos familiares solo pueden romperse en circunstancias muy excepcionales
y que se debe hacer todo lo posible para mantener las relaciones personales y,
en su caso, si llega el momento, «reconstruir» la familia (SSTEDH de 19 de
septiembre de 2000, asunto Gnahoré c. Francia, § 59, y de 6 de septiembre de
2018, asunto Jansen c. Noruega, § 88-93).

Por lo que, al evaluar lo que se considera el interés superior del nifo, las
autoridades nacionales no deben desconocer que «respecto a la proteccién de
la integridad fisica y moral de las personas frente a terceros, el Tribunal ya
expuso que las obligaciones positivas impuestas a las autoridades —en oca-
siones en virtud del articulo 2 o del 3 del Convenio, aunque a veces del 8 o
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de este en concurso con el articulo 3— pueden implicar que haya un deber
de poner en funcionamiento un marco juridico adaptado para proteger contra
los actos de violencia que podrian cometer los particulares» y especificamente
«en cuanto a los ninos, especialmente vulnerables, los mecanismos creados
por el Estado para protegerles de actos de violencia que entren en el ambito
de aplicacion de los articulos 3 y 8, deben ser eficientes e incluiran medidas
razonables de prevencién del maltrato en relaciéon con el cual las autoridades
tengan o deberian haber tenido conocimiento asi como una prevenciéon eficaz
que proteja a los nifios de formas tan serias de atentar contra la integridad
personal» (SETDH, Gran Sala, de 12 de noviembre de 2013, asunto Séderman
c¢. Suecia, § 82 y 83, y las que alli se citan). También hay que ponderar las
consecuencias negativas a largo plazo que pueda sufrir el menor por la pér-
dida del contacto con sus padres y la obligacién positiva de adoptar medidas
que faciliten la reunién de la familia tan pronto como sea realmente posible
(STDEH Jasen c. Noruega, § 104).

Sobre tales bases, el Cédigo Civil espainol en su articulo 92, a diferencia
también de lo que ocurre en el articulo 373-2.11 del Code Civil o en la Children
Act 1989 inglesa, carece de un listado de criterios o elementos sobre los que
las partes y juez puedan operar para determinar en cada caso el régimen de
guarda méas idéneo para el interés del menor. Tal labor ha sido asumida por
la jurisprudencia mediante el desarrollo de tales criterios. Asi la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de abril de 2013% fija como doctrina
jurisprudencial que la interpretacién de los articulos 92.5 y 6 del Cédigo Civil
debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectos por la
medida que se debe tomar y que 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;
el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus debe-
res 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». Y,
afiade que la redaccion del articulo 91 «no permite concluir que se trate de una
medida excepcional, sino que, al contrario, habra de considerarse normal e in-
cluso 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»?. Estos criterios son los que deben
tener en cuenta el juez para decidir en los casos en que los progenitores no estén
de acuerdo en la medida a adoptar y deben atender a la proteccién del interés
del menor?. Ahora bien, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
3 de marzo de 2016* establece, ademads, que es requisito necesario para otorgar
la custodia compartida la propuesta de un plan de coparentalidad o plan contra-
dictorio ajustado a las necesidades y disponibilidad de las partes implicadas que
integren con hechos y pruebas los distintos criterios y las ventajas que van a tener
los hijos una vez producida la crisis de pareja. Y, asimismo, la sentencia de este
mismo Alto Tribunal, Sala de lo Civil, de 15 de junio de 2016 anula el régimen
de custodia compartida de una menor concedida a su padre y madre porque
ninguno de los dos la solicité, pues, de no existir peticién de parte «dificilmente
puede valorarse un plan contradictorio adecuadamente informado sobre el que
decidir con fundamento en interés de los menores, al no haber existido debate
y prueba contradictoria sobre tal régimen de custodia». A tal fin, se ordena a la
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Audiencia Provincial de Vizcaya que dicté sentencia, estableciendo la custodia
compartida, que pronuncie nueva sentencia en los «estrictos términos» en que
se planted el debate (cada progenitor reclamaba para si la custodia de su hija)
«que no inclufa decidir sobre la guarda y custodia compartida».

En todo caso, esta falta de mencién de criterios o elementos a tener en cuenta
por el juez en el articulo 92 del Cédigo Civil contrasta con los desarrollados y
fijados por citadas las legislaciones autonémicas, que si han procedido a concretar
los factores que deben ponderarse antes de tomar la decisién sobre el sistema
de guarda mas adecuado al interés del menor?.

Es, por ello que, el articulo 92 del Cédigo Civil 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, atin en situaciones de crisis,
siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea.

Ahora bien, sea cual sea la posicién que se adopte, no parece que la cuestién
se deba residenciar en la preferencia entre una u otra modalidad de guarda, sino
en dejar a la capacidad decisoria del juez mediante una neutralidad regulatoria,
el tipo de guarda que proporciona mayor estabilidad al menor, y protege su
interés. En la toma de tal decisién puede resultar conveniente la utilizacién de
algunos de los parametros contenidos en las diferentes regulaciones autonémicas,
o establecidos por el Tribunal Supremo en sus diferentes resoluciones, todo ello
sin perjuicio de la utilizacién de otras medidas que, permitan al juez la adopcion
de la medida de guarda mas beneficiosa para el menor. Ciertamente, la guarda
y custodia exclusiva o compartida se otorgara en funcién del interés superior
del menor en cada caso concreto, sin que ninguna forma de custodia se haya
de considerar preferente. Por otra parte, de optarse por la guarda y custodia
compartida no supone ello necesariamente un reparto igualitario de tiempos de
convivencia. La distribucién de tiempos y responsabilidades se hara, igualmente,
atendiendo al interés del menor.

2. CRITERIOS DE ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA

MARTINEZ DE AGUIRRE, siguiendo a MARTINEZ CALVO describe la guarda
y custodia compartida «como un régimen de guarda y custodia de los hijos me-
nores que se caracteriza porque ambos progenitores se alternan en el desempefio
de las funciones inherentes a la guarda y custodia, compartiendo en un plano de
igualdad derechos y obligaciones respecto a sus hijos, pero sin que se exija un
reparto estrictamente igualitario (aunque si parecido) del tiempo que los hijos
pasan con cada progenitor»3!.

Por su parte, LATHROP la conceptiia como «aquel sistema familiar posterior
a la ruptura matrimonial o de pareja que, basado en el principio de correspon-
sabilidad parental, que permite a ambos progenitores participar activa y equita-
tivamente en el cuidado personal de los hijos, pudiendo en lo que a residencia
se refiere, vivir con cada uno de ellos durante lapsos sucesivos mas o menos
determinados»?2.

Es por ello que, la guarda y custodia compartida no se debe confundir con
la custodia atribuida a uno de los progenitores, concediendo al otro un amplio
régimen de visitas® y, asimismo, no consiste en «un premio o castigo» al proge-
nitor que mejor se haya comportado durante la crisis matrimonial, sino en una
decision, ciertamente compleja, en la que se deben tener en cuenta, precisamente,
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los criterios abiertos ya sefialados que concretan lo que debe tomarse en consi-
deracion a la hora de determinar el interés del menor3.

Por lo que, el juez podréd acordar la guarda y custodia compartida siempre
que con ello se proteja adecuadamente el interés superior del menor, para lo cual
ademads de atender a los factores o criterios expuestos, debera recabar informe
del Ministerio Fiscal, oir a los menores si tienen suficiente juicio, y lo estime
necesario®® —aunque también se sefnala la obligatoriedad de la exploracion del
menor en alguna resoluciéon**— bien de oficio, bien a peticién del Fiscal, partes
o miembros del Equipo Judicial o del propio menor, asimismo, habra de valorar
las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba que se
hubiera practicado en ella, y, si lo considere conveniente, podra recabar dictamen
de especialistas debidamente cualificados en orden a la determinacién del régimen
de custodia mas idéneo y favorable a los intereses de los menores®.

Ahora bien, como precisa, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 19 de julio de 20133 «se prima el interés del menor y este interés, que ni el
articulo 92 del Cédigo Civil, ni el articulo 9 de la Ley Organica 1/1996 define
ni determina, exige sin duda un compromiso mayor y una colaboracién de sus
progenitores tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de
normalidad familiar que saque de la rutina una relacién simplemente protocolaria
del padre no custodio con sus hijos, sin que la expresa colaboracién del otro,
termine por desincentivarla tanto desde la relacién del no custodio con sus hijos,
como de estos con aquel». Y anade la sentencia de este mismo Alto Tribunal y
Sala de 29 de abril de 2013 que, ademas, «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;
el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus debe-
res en relacién con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el
resultado de los informes exigidos legalmente y, en definitiva, cualquier otro que
permite 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»; y, ademas,
«la custodia compartida u otro sistema alternativo no son premio ni castigo a
los progenitores, sino el sistema mas adecuado y se adoptara siempre que sea
compatible con el interés del menor»*. Asimismo, las sentencias de este mismo
Tribunal Supremo y Sala, de 16 de febrero y de 17 de noviembre de 2015 que
con el régimen de guarda y custodia compartida «a) Se fomenta la integracién
del menor con ambos padres, evitando desequilibrios en los tiempos de presen-
cia; b) Se evita el sentimiento de pérdida; c) No se cuestiona la idoneidad de
los progenitores, d) Se estimula la cooperacién de los padres, en beneficio del
menor, ya que se ha venido desarrollando con eficiencia»*.

En esencia, lo que se pretende es aproximar este régimen al modelo de con-
vivencia existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus
padres la posibilidad de seguir ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a
la potestad o responsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones
en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que también es beneficioso para
ellos*!. Por tanto, no tiene sentido cuestionar la bondad objetiva del sistema, tras
la constante y uniforme doctrina de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
con el cambio sustancial que supuso la doctrina del Tribunal Constitucional en
sentencia del Pleno de 17 de octubre de 2012% en cuanto el caracter no vinculante
del informe del Ministerio Fiscal.

En este contexto, se ha de partir que el régimen de guarda y custodia com-
partida debe ser el normal y deseable, senalando la Sala de lo Civil que, la redac-
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cion 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 am-
bos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en
cuanto lo sea®.

Por tanto, la guarda y custodia compartida o conjunta constituye un régimen
que pretende superar en beneficio de los hijos la desigualdad de los progenitores,
que manteniendo por igual la patria potestad, sin embargo, se ven privados de
la custodia que, se atribuye en exclusiva a uno de ellos con el normal estableci-
miento de un régimen de vistas a favor del otro. Légicamente, el progenitor que
la solicita ha de proponer un plan de ejercicio que no solo sea beneficioso para
los hijos, sino que ademas lo sea en mayor medida que la custodia individual*.
Se pretende con esta medida «asegurar el adecuado desarrollo evolutivo, estabi-
lidad emocional y formacién integral del menor»; en definitiva «aproximarlo al
modelo de convivencia existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar
al tiempo a sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo sus derechos y obli-
gaciones inherentes a la potestad o responsabilidad parental y de participar en
igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que sin
duda parece también los mas beneficioso para ellos»*. Y «tener una situacién
personal y laboral estable que permita organizar de forma satisfactoria el cuidado
y atencién de las hijas comunes»*.

En todo caso, no se tiene que fijar un régimen de custodia, distribuidos en
periodos no homogéneos o un reparto igualitario de tiempos sino lo mas equita-
tivo posible?, atendiendo siempre al interés superior del menor®. Por lo que, no
se ha de atribuir cuando cualquiera de los progenitores tiene un horario laboral
incompatible como este sistema de custodia; o, los domicilios de los progenito-
res estan en localidades o paises diferentes*. De tal modo que, la manifestacién
general a favor de establecer el régimen de custodia compartida no implica que
siempre deba adoptarse tal régimen, pues es preciso atender al caso concreto.
Por lo que, la custodia compartida debera ser acordada por el juez en aquellos
supuestos en los que, valorando las circunstancias del caso, resulte ser la solucion
idénea para satisfacer el interés de los menores concernidos por la decision®.
En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de julio de 20225,
precisamente, se estima la guarda y custodia compartida, pues, ambos progeni-
tores cuentan con trabajos compatibles por distancia y horario con el cuidado
del menor. Idoneidad por igual, al trasladarse el padre su trabajo con contrato
indefinido, ha efectuado un notable esfuerzo para acercarse a la residencia de
la menor, a una distancia méds que asumible. No pudiendo considerarse una
circunstancia razonable en contra, el que hasta la fecha haya sido la madre la
que se ha hecho cargo de la custodia del menor, pues, ello seria como petrificar
las relaciones familiares. Asimismo, en la sentencia de la Audiencia Provincial
de Navarra, seccion 3.%, de 11 de mayo de 2022% se fija un régimen de custodia
que coincide con los dias que el padre, que trabaja en la Guardia Civil, tiene
libres. De lo que se trata es de adaptar el régimen de estancias de la hija con
cada progenitor a las circunstancias de la situacién familiar. Ello partiendo de
que lo mas conveniente para el interés de la menor es establecer la guarda y
custodia compartida ya que ambos progenitores tienen «capacidad y actitudes»
para atenderla y han colaborado para que su relaciéon con la misma sea estrecha
y cercana. El plan propuesto por el padre es claro y sin duda mas beneficioso
para el menor, ya que periédicamente va a disponer de periodo de tiempo para
estar con la misma, los cuales podran fijarse cada afio con la debida antelacion,
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aunque, trabaja en ciclos de 28 dias, hay una previsién de la jornada anual al
inicio del afio y por tanto, es perfectamente posible que se fijen periodos con la
antelacién precisa para organizarse y para que la hija no tenga alteracién alguna
por ello. Destaca, ademds, la sentencia que el régimen de convivencia de cada
uno de los progenitores con los hijos debe adaptarse a las circunstancias de la
situacién familiar y garantizar a ambos progenitores el ejercicio de sus derechos
y obligaciones en situacién de equidad el sistema de custodia compartida no
conlleva un reparto igualitario de tiempos, sino que pretende un reparto lo mas
equitativo posible y atemperado con la diversidad de las jornadas laborales de
los progenitores, por lo que no es 6bice para instaurarla que no pueda estable-
cerse por semanas, ni por quincenas alternas. En suma, la Sala concluye que
los periodos de tiempo en los que va a estar el padre con su hija, aunque no se
vayan a suceder siempre con la misma cadencia, se van a conocer cada afio con
la suficiente antelacién, de manera que la menor disfrutara de una «organizacién
estable», no existiendo razén alguna para sostener que va a ser algo «sumamente
complejo» para ella, o que «va a tener siempre que estar a disposiciéon de Sr.
Silvio, sino que se trata de que los mismos fijen el calendario de visitas anual
en el mes de diciembre, para lo cual podran contar, ademéas con los servicios
de mediacion y la decisién final del juzgado en casa de no llegar a un acuerdo.

Por su parte, el articulo 92.5 del Cédigo Civil establece que, para que el juez
disponga la guarda compartida, debe haber acuerdo de los progenitores mani-
festado en la propuesta de convenio regulador o, cuando ambos lleguen a un
acuerdo en el transcurso del procedimiento. A falta de acuerdo, ante la peticién
de uno de los cényuges y en interés de menor, podra el juez con informe del
Ministerio Fiscal, excepcionalmente acordarla (art. 92.8)%. En todo caso, con el
objeto de determinar cudl es el régimen de custodia mas idéneo (individual o
compartida), el juez tendra que, recabar el informe del Ministerio Fiscal, oir a
los menores que tengan suficiente juicio, cuando se estime necesario de oficio
0 a peticion del fiscal, las partes o miembros del equipo técnico judicial o del
propio menor** y valorar las alegaciones de las partes, la prueba practicada y
especialmente, la relaciéon que los padres mantengan entre si y con sus hijos
(art. 92.6)%. También podra recabar el dictamen de especialistas debidamente
cualificados en todo «lo relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria
potestad y del régimen de custodia de las personas menores de edad para asegurar
su interés superior» (art. 92.9)%°, Ademas, el juez, al acordar el régimen de guarda
y custodia, asi como el de estancia, relacién y comunicacién debera «adoptar las
cautelas necesarias, procedentes y adecuadas para el eficaz cumplimiento de los
regimenes establecidos, procurando no separar a los hermanos» (art. 92.10)>. Por
lo que, ademas del interés del menor, resulta esencial, como hemos senalado, que
el menor sea oido, y en consecuencia, la exploracién del menor3.

Como indicamos en lineas precedentes, antes se requeria que el Ministerio
Fiscal emitiera un informe favorable a la custodia compartida, pero la sentencia
del Tribunal Constitucional 185/2012, de 17 de octubre declaré inconstitucional
el término «favorable»; de modo que, ahora resulta irrelevante si ese informe es
positivo o negativo.

De todas formas, la custodia compartida conlleva como premisa la necesi-
dad que entre los padres exista una relacién de mutuo respeto que, permita la
adopcién de actitudes y conductas que, beneficien al menor, que no perturben
su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores, se
mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento arménico
de su personalidad; y, asimismo, que tengan aptitud y capacidad para desarrollar
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de forma 6ptima las funciones derivadas de la responsabilidad parental®. No se
exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden al
desarrollo del menor, asi como unas habilidades para el dialogo®. Por lo que,
en la toma de decision del juez ocupara un lugar importante la relacion que los
padres mantengan entre si y con sus hijos®'. Al respecto, la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 10 de noviembre de 2022% es en este momento
cuando se puede adoptar una régimen de custodia compartida porque «parece
que empieza a superarse un periodo problematico y dificil, asi como a comen-
tarse una situacion de cierta estabilidad no solo para el padre, y la madre, cada
uno de ellos con su nueva vida, sino también para las menores que, parecen
haber alcanzado un equilibrio emocional con ambos progenitores y recuperado
referencias al mantenerse en la vivienda familiar y cursar estudios en el mismo
colegio, después de haber residido en diferentes domicilios».

Precisamente, las relaciones entre los conyuges tras la ruptura pueden llegar a
ser conflictivas o no, y, en el caso de existir conflicto, este puede derivar, incluso,
en supuestos de violencia de género o incurrir en otros tipos delictivos o faltas
comunes como delito de coacciones, de injuria, malos tratos.

Ahora bien, debemos sefialar que, esta medida relativa a la guarda y custodia
que se acuerde, puede ser revisada (modificada) cuando se acredite el cambio de
la situacion de hecho y las nuevas circunstancias permitan un tipo distinto de
guarda o impidan el que se habia acordado en un momento anterior®. Tal modi-
ficacion opera siempre que se acredite que, el interés de los menores estd mejor
protegido con la custodia compartida que con la guarda exclusiva, atenuandose
la exigencia rigurosa de una «alteracién sustancial de las circunstancias» para
la modificacién de las medidas definitivas (ex art. 90.3 y 91 in fine del Cédigo
Civil y art. 775 LEC). Han de tratarse sobre la base del citado articulo 90.3 del
Codigo Civil de «un cambio cierto»®.

Al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de
abril de 2016 después de declarar que, el articulo 90.3 del Cédigo Civil, en su
altima redaccién establece que: «3. Las medidas que el juez adopte en defecto de
acuerdo o las convenidas por los cényuges judicialmente, podran ser modificadas
judicialmente o por nuevo convenio aprobado por el juez, cuando asi lo aconse-
jen las nuevas necesidades de los hijos o el cambio de las circunstancias de los
conyuges. Las medidas que hubieran sido convenidas ante el secretario judicial
(actual letrado de la Administracién de Justicia) o en escritura publica podran ser
modificadas por un nuevo acuerdo, sujeto a los mismos requisitos exigidos en este
Codigor. Y que, con esta redaccién viene a recoger la postura jurisprudencial que
daba preeminencia al interés del menor en el anélisis de las cuestiones relativas a
su proteccion, guarda y custodia, considerando que las nuevas necesidades de los
hijos no tendran que sustentarse en un cambio sustancial, pero si cierto, estima
la modificacién de la medida por un cambio de las circunstancias que, justifican
la atribucién de un sistema de custodia compartida, disponiendo al respecto que,
se dan las siguientes circunstancias que, aconsejan, precisamente, la estimacién
del recurso por infracciéon de doctrina jurisprudencial, en interés del menor, al
apreciarse un cambio significativo de las circunstancias que se tuvieron en cuenta
cuando se adopt6 el anterior sistema de custodia: «1. Tras la sentencia de divor-
cio de 13 de junio de 2011 se modificaron jurisprudencialmente los requisitos
para la adopcién de la custodia compartida; 2. Este Tribunal lo ha considerado,
recientemente, el sistema normal, salvo excepciones; 3. La menor tenia cinco
afios y en la actualidad diez afos. El incremento de edad constituye en si mismo
una variable que aconseja un contacto mas intenso con los dos progenitores;
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4. El informe de la psicéloga del juzgado aconsejaba en diciembre de 2010 el
sistema de custodia compartida. La psicéloga propuesta por el padre, informa
en febrero de 2014 que el sistema de custodia compartida es el mas idéneo, en
este caso. Ambas profesionales oyeron a la menor e informan sobre la misma; vy,
5. No menos importante a la hora de valorar el cambio de circunstancias es que
el padre fue absuelto del delito de maltrato habitual y amenazas, por los que le
denunci6 su esposa. Con anterioridad se habian archivado diligencias penales en
las que le denunciaba por abuso contra la menor, resolucién que fue confirmada
por la Audiencia Provincial, en base a la pericial de los expertos del juzgado y
exploraciones de la menor, llevadas a cabo por el Juez de Instruccién. Dicha ab-
solucién constituye un cambio significativo de las circunstancias, dado que fue
uno de los elementos que motivaron la denegacién de la custodia compartida,
por aplicacién del articulo 92.7 del Cédigo Civil».

Por lo expuesto, ademas de estimarse el recurso por infraccién de la doc-
trina jurisprudencial, se acuerda el sistema de custodia compartida, dada la
capacitacién de los padres, su implicacién, la vinculacién de la hija con ambos
progenitores y la proximidad de los domicilios.

Asimismo, indica la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25
de abril de 2018% que «esta Sala no ha negado que pueda acordarse la guarda y
custodia compartida por cambio de circunstancias, incluso habiendo precedido
convenio regulador de los progenitores sobre guarda y custodia de los hijos, pero
siempre por causas justificadas y serias, motivadas por el tiempo transcurrido
desde que se adopt6 judicialmente la medida y siempre partiendo del interés
del menor. Y, lo cierto es que ningiin argumento encuentra para con los datos
que se han tenido en cuenta en la sentencia, reconocer que algo ha cambiado
de una forma significativa para justificar un régimen de custodia distinto, algo
que es negado en el informe emitido por el gabinete médico forense, en el que,
entre otras cosas, no aconseja el cambio sin consensuar un modelo educativo
comun y resolver cuestiones como la econémica, que pueden estar interfiriendo
en la resolucién del conflicto, dando a entender que en estos momento prima
mas el interés del padre que el de la hija. Esta Sala en lo que aqui interesa —
sentencia ya citada de 29 de abril de 2013— ha utilizado algunos criterios tales
como los deseos manifestados por los menores y el resultado de los informes
exigidos legalmente, ademas de cualquier otro que permita a los menores una
vida adecuada en una convivencia que forzosamente debera ser més compleja
que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven y es evidente que
la valoracién conjunta de este informe y la opinién de la menor expresada en
el mismo, determinan una solucién distinta de la que fue adoptada en ambas
instancias, maxime cuando el intento de custodia compartida genera a la nifia
un problema de lealtades nada favorable para su estabilidad emocional».

Por otra parte, la revisiéon en casacién de los casos de guarda y custodia
solo puede realizarse, como ha venido concretando la Sala Primera del Tribunal
Supremo, si el juez a quo ha aplicado incorrectamente el principio de proteccién
del interés del menor a la vista de los hechos probados en la sentencia que se
recurre y el recurso de casacién en la determinacién del régimen de guarda y
custodia no puede convertirse en una tercera instancia, a pesar de las caracterfs-
ticas especiales del procedimiento de familia®”. La razén se encuentra en que «el
fin dltimo de la norma es la eleccion del régimen de custodia que mas favorable
resulte para el menor en interés de este»®.

En fin, resulta curioso mencionar que, el sistema de guarda y custodia exclu-
siva con derecho de visitas, o de guarda y custodia compartida se puede, tras la
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reforma por la citada Ley 17/2021, que se puede concretar en convenio regulador
«el destino de los animales de compariia, en caso de que existan, teniendo en cuenta
el interés de los miembros de la familia y el bienestar del animal; el reparto de los
tiempos de convivencia, cuidado si fuere necesario, asi como las cargas asociadas
al cuidado del animal» [art. 90.1 b) bis del Cédigo Penal]. En esta linea, dispone
el articulo 94 bis del citado cuerpo legal: «La autoridad judicial confiard para
su cuidado a los animales de compariia a uno o ambos coényuges, y determinard,
en su caso, la forma en la que el conyuge al que no se le hayan confiado podrd
tenerlos en su compariiia, asi como el reparto de las cargas asociadas al cuidado del
animal, todo ello atendiendo al interés de los miembros de la familia vy 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 hard constar en el co-
rrespondiente registro de identificacion de animales».

De ambos preceptos se deduce que: 1. Pactado en el convenio o como medida
judicial en los procesos de nulidad, separacién y divorcio se puede decidir sobre
el cuidado de los animales de compaiiia, confidndolo a uno o ambos cényuges; 2.
No solo se decidira sobre la guarda y custodia, sino también en caso de custodia
exclusiva por un derecho de visitas; 3. Asimismo, se convendra sobre el reparto
de las cargas asociadas al cuidado animal, todo sobre la base del interés de los
miembros de la familia y del bienestar animal; 4. Las decisiones sobre la guarda
y custodia y derecho de visitas y el reparto de las cargas asociadas al cuidado del
animal, procederan con independencia de la titularidad dominical del animal, o de
a quien le haya confiado para su cuidado; 5. Esta circunstancia se hara constar
en el correspondiente registro de identificaciéon de animales®.

III. CONFLICTIVIDAD ENTRE LOS PROGENITORES VERSUS VIOLENCIA
DE GENERO Y VICARIA

También es cierto que, las relaciones entre los cényuges por si solas no son
relevantes ni irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida.
Solo se convierten en relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del
menor’!, como sucede en los supuestos de conflictividad manifiesta o extrema
entre los progenitores especialmente siempre que exista malos tratos y, asimismo,
una continua exposicién del menor al enfrentamiento entre sus progenitores. Asi
el Tribunal Supremo en sentencia de 30 de octubre de 2014 consider6é que, no
era posible acordar la guarda y custodia compartida, porque la situacién de con-
flictividad entre los progenitores la desaconsejaban”. Recuerda el Alto Tribunal
los criterios establecidos en su sentencia de 29 de abril de 2013 y concluye que
«esta Sala debe declarar que la custodia compartida conlleva como premisa la
necesidad que entre los padres exista una relaciéon de mutuo respeto que permita
la adopcién de actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben
su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores se
mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento arménico
de su personalidad»”. En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7
de julio de 20227 existen conflictivas relaciones entre los progenitores constatadas
en el dictamen psicolégico obrante en autos. Discrepancias entre los litigantes
con manifestaciones en el ejercicio de la patria potestad, cruce de denuncias pe-
nales, tratamiento psicolégico en que se encuentra sometida la recurrente por las
conflictivas relaciones con el que fue su pareja y padre de sus hijos, que van mas
alla de las propias manifestaciones de una crisis de convivencia que trasciende
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sobre los hijos. Conflicto vivo y latente. Por lo que, se recomienda la custodia
exclusiva a favor de la madre por encontrarse los menores bien adaptados a ella
y mostrar estos dicha preferencia. Confirmacién del régimen de visitas del padre
ampliamente en la sentencia del juzgado, dadas las relaciones positivas con sus
hijos y los vinculos de dependencia y afectividad existente entre los menores y
su progenitor.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en sentencia de 16 de
febrero de 20157 ha otorgado la custodia compartida de un nifo solicitada por
el padre al considerar que la existencia de divergencias entre los padres que
sean razonables no imposibilitan este régimen que es deseable porque fomenta
la integracién del menor con ambos progenitores, sin desequilibrios, evita el
«sentimiento de pérdida», no cuestiona la idoneidad de los padres y estima la
cooperacion de los mismos en beneficio del menor. De este modo, la citada
sentencia indica que «para la adopcién del sistema de custodia compartida no
se exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden
al desarrollo del menor, asi como unas habilidades para el didlogo que se han
de suponer existentes en dos profesionales como los ahora litigantes (ambos son
profesores universitarios)». Asimismo, en la sentencia de este mismo Alto Tribu-
nal y Sala, de 13 de abril de 20157 al tratarse de un padre absuelto del delito
de maltrato habitual y amenazas por el que le denuncié su esposa. Capacitacion
de los padres al estar implicados emocional y afectivamente con su hija, existir
una vinculacién de ambos progenitores con esta y proximidad de los domicilios.
Se procede a un reparto del tiempo, asi la menor ya no residira habitualmente
en el domicilio de la madre, sino que con periodicidad semanal habilitard en
el domicilio de cada uno de los progenitores, no existiendo ya una residencia
familiar, sino dos, por lo que ya no se podra hacer una adscripcién de la vivien-
da familiar, indefinida, a la menor y al padre o madre con el que convivan. La
sentencia de este Tribunal Supremo y Sala de lo Civil, de 17 de enero de 20187
opera también en este sentido, al haberse sobreseido las diligencias penales pre-
cias y archivadas por el juzgado. Ademas de una evidente direccién materna en
las afirmaciones del hijo. Por lo que, la btusqueda de enfrentamiento personal
entre ambos coényuges no puede ser en si misma causa de denegacion del sistema
de guarda compartida, en cuanto perjudica el interés del menor que precisa de
la atencién y cuidado de ambos progenitores que, recordemos esta Sala, a partir
de la sentencia 2257/2013, debe ser el normal y deseable. Lo que, en esencia,
se pretende es aproximar este régimen al modelo de convivencia existente antes
de la ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad de
seguir ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o respon-
sabilidad parental, y de participar en igualdad de condiciones en el desarrollo
y crecimiento de sus hijos, lo que parece también lo mas beneficioso para ellos
(sentencia 368/2014, de 2 de julio). Y, en fin, la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 7 de junio de 2018 procede la guarda y custodia compartida
al haber sido absuelto de los delitos que le imputaban de violencia en el ambito
familiar por los que habia sido acusado.

Ahora bien, en cuanto a la consideracion que las discrepancias ente los cén-
yuges sobre la custodia compartida, no impide su adopcién, si se acuerda en
interés o beneficio de los hijos, se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 9 de septiembre de 2015 cuando senala que «la mera dis-
crepancia sobre el sistema de custodia compartida no puede llevar a su exclu-
si6n, maxime cuando antes del inicio del proceso judicial las partes supieron
adoptar un sistema de visitas por parte del padre casi tan amplio como el de

462 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795, pags. 441 a 539. Ao 2023



Guarda y custodia de los menores de edad no emancipados: situaciones de violencia...

custodia compartida, a ello se une el mutuo reconocimiento de las aptitudes de
la otra parte y el carifo y estabilidad psicolégica de los menores». Y afiade que
«las conclusiones del informe psicosocial deber ser analizadas y cuestionadas
juridicamente, en su caso, por el tribunal, cual ocurre con los demas informes
periciales en los procedimientos judiciales, si bien esta Sala no es ajena a la
importancia y trascendencia de este tipo de informes técnicos». Por lo que, en
la sentencia recurrida se infringe la doctrina jurisprudencial, pues, no analiza
la necesariedad o no de la custodia compartida, sino que se limita a valorar las
ventajas del mantenimiento del «status quo». A la luz de estos datos se acuerda
casar la sentencia recurrida por infraccién del articulo 92 del Cédigo Civil y
jurisprudencia que lo desarrolla, asumiendo la instancia, dado que en este caso
con la custodia compartida: a) Se fomenta la integraciéon de los menores con
ambos padres, evitando desequilibrios en los tiempos de presencia; b) Se evita
el sentimiento de pérdida; c) No se cuestiona la idoneidad de los progenitores;
y d) Se estimula la cooperacién de los padres, en beneficio de los menores, que
se ha venido desarrollando con eficiencia.

En cualquier caso, para la adopcién del sistema de custodia compartida se-
fiala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de marzo de 2016%°
que «se requiere un minimo de capacidad de didlogo, pues, sin €él se abocaria a
una situacién que perjudicaria el interés del menor (art. 92 CC). Y al respecto
sefiala que «en el presente caso no se puede pretender un sistema compartido
de custodia cuando las partes se relacionan solo por medio de SMS y de sus
letrados, lo que abocaria al fracaso de este sistema que requiere un minimo de
colaboracion que aparque la hostilidad y apueste por el didlogo y los acuerdos».

De forma que, las relaciones entre los coényuges no son relevantes por si
mismas para tomar la decision sobre la atribucion de la guarda y custodia com-
partida o individual, sino que es necesario tenerlas en cuenta junto con otra
serie de criterios o factores que habra de valorar el juez, siempre pensando en el
superior interés del menor a la hora de determinar el tipo de guarda y custodia.

En ninguin caso se acordara la guarda y custodia compartida, cuando exista
o se advierta de las alegaciones de las partes o de las pruebas practicadas la
existencia de un caso de violencia doméstica o de género, o 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, la libertad e indemnidad
sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos?!; o haya sido
condenado por violencia de género o amenazas al conyuge®.

En la sentencia 350/2016, de 26 de mayo en un caso de violencia doméstica
se ha sefialado que «partiendo del delito sometido a enjuiciamiento y de las
actitudes del padre, ejerciendo una posicién irrespetuosa de abuso y domina-
cién, es impensable que pueda llevarse a buen puerto un sistema de custodia
compartida que exige, como la jurisprudencia refiere, un minimo de respeto y
actitud colaborativa, que en este caso brilla por su ausencia, por lo que procede
casar la sentencia por infraccién de la doctrina jurisprudencial, dado que la re-
ferida conducta del padre, que se considera probada en la sentencia recurrida,
desaconseja un régimen de custodia compartida, pues, afectaria negativamente
al interés del menor, quien requiere un sistema de convivencia pacifico y estable
emocionalmente»®. Asimismo, en la sentencia 23/2017, de 17 de enero se sostuvo
que: «A la vista de esta doctrina, debemos declarar que la condena del esposo por
amenazar a su pareja y a la familia de esta y la prohibicién de comunicacion,
impiden la adopcién del sistema de custodia compartida, dado que el mismo
requiere una relacién razonable que permita el intercambio de informacién y
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un razonable consenso en beneficio de los menores, que aqui brilla por su au-
sencia, por lo que procede desestimar el recurso de casacién»®. Por su parte, la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 31 de mayo de 2021 destaca
que «no nos hallamos ante una simple denuncia, sino ante un auto de atribucién
de un hecho delictivo, tras culminar la correspondiente investigacion judicial y
constatar la existencia de indicios racionales de criminalidad de haber atentado
contra la integridad fisica de la que entonces era su esposa, en un contexto de
control y relaciones disfuncionales. A tal efecto, procede dejar sin efecto la guarda
y custodia compartida con fundamento en la existencia de indicios racionales de
criminalidad de violencia de género, unidos a la acusacién penal formulada por
la actora contra el demandado, lo que determina la imposibilidad de la existencia
de una relacién razonable, que permita el intercambio fluido de informacion
y un razonable consenso entre los progenitores en beneficio de los menores
para el establecimiento de un régimen de custodia compartida; toda vez que las
relaciones de personales de los litigantes sobrepasan con creces el umbral de
desencuentros propios de la crisis de convivencia, generando un proceso penal
abierto»®. Asimismo, la sentencia de este mismo Alto Tribunal y Sala, de 27 de
octubre de 2021% no procede la guarda y custodia compartida por la condena
del padre por violencia de género, maltrato y vejaciones injustas. Ademas, se ha
acreditado el desprecio del padre hacia la madre y el tono vejatorio, humillante
con que se dirigia a ella. Resulta inimaginable cualquier tipo de comunicacién
entre los progenitores y, es impensable que se dé el necesario intercambio de
informacion de las cuestiones que afectan a los nifos, ni el apoyo o respeto mu-
tuo como padres, ni la comunicacién a los nifios de un clima de lealtad mutua.

Por su parte, el articulo 2 de la Ley Organica 8/2015 exige que la vida y
desarrollo del menor tenga lugar en un entorno «libre de violencia» y que «en
caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes,
debera primar el interés superior del menor sobre cualesquiera otros intereses
legitimos que pudiera concurrir». Ahora bien, la violencia de género afecta a los
menores de muy diversas formas. Asi, tales menores pueden ser victima directa
o indirecta de la violencia; de ahi, en primer lugar, su consideracién de victima
directa de violencia de género tras la modificacién de los articulos 1.2 y 61.2 de
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre de 2004, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género; o de victima indirecta al sufrirlo el otro
progenitor tal como establece el articulo 2 b) de la Ley 4/2015, de 27 de abril
del Estatuto de la Victima. En todo caso, el articulo 94 del Cédigo Civil permite
al juez limitar o suspender el derecho de visita. Igualmente, el articulo 66 de la
citada Ley Orgénica 1/2004 autoriza la suspensién o restricciéon del derecho de
visita, estancia, relacién o comunicacién del inculpado por violencia de género
respecto de los menores que dependen de él. Este precepto ha sido modificado
por la Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre de garantia integral de la liber-
tad sexual —que entré en vigor el 7 de octubre de 2022— disponiendo al efecto
que «el juez ordenard la suspension del régimen de visitas, estancia, relacion o
comunicacion del inculpado por violencia de género respecto de los menores que
dependan de él. Si, en interés superior del menor, no acordard la suspension, el juez
deberd pronunciarse en todo caso sobre la forma en que se ejercerd el régimen de
estancias, relacion o comunicacion del inculpado por violencia de género respecto
de lo menores que dependan del mismo. Asimismo, adoptard las medidas necesarias
para garantizar la seguridad, integridad y recuperacion de los menores y de la mujer
a través de servicios de atencion especializada y realizard un seguimiento periodico
de su evolucion en coordinacién con dichos servicios»®’. Por su parte, el articu-
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lo 3 del Convenio de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio establece como
primordial la consideracién del interés del menor. En igual sentido, la Carta
Europea de Derechos del Nifio de 1991 establece como esencial la salvaguarda
de intereses del nifio. En todo caso, tampoco el deseo del menor resulta por si
solo suficiente para determinar el régimen de guarda y custodia®.

En este contexto, si bien el articulo 92.7 del Cédigo Civil parte del no es-
tablecimiento de la custodia compartida cuando cualquiera de los padres esté
incurso en un proceso penal incoado por atentar contra la integridad moral del
otro cényuge. En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de
marzo de 2022% el Sr. Celso ha sido condenado por un delito leve de vejacion
injusta a la pena de 10 dias de localizacién permanente. La ejecutoria penal se
archivé por auto de 3 de abril de 2019 y dado que, de acuerdo con el articu-
lo 136 del Cédigo Penal procede la cancelacién de los antecedentes delictivos a
los seis medes, debemos concluir que no es computable la condena como 6bice
para el establecimiento de custodia compartida, al no estar incurso el Sr. Celso
en una condena penal.

En todo caso, que los progenitores retinan capacidades adecuadas y sufi-
cientes para el correcto ejercicio de sus responsabilidades parentales durante la
situacién de crisis matrimonial, no se tienen porque verse las mismas mermadas
por el hecho normal y habitual, en estos casos, que los padres opten por rehacer
sus vidas con nuevas parejas, situacion que, incluso puede ser positivo y de in-
terés para el menor®; ni por razén de enfermedad de uno de los progenitores®!.

El articulo 92.7 del Cédigo Civil —reformado por la Ley 27/2021— senala
que «no procederd la guarda conjunta cuando cualquiera de los progenitores
esté incurso en un proceso penal iniciado por intentar 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 practica-
das, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género. Se
apreciara también a estos efectos la existencia de malos tratos a animales, o la
amenaza de causarlos, como medio para controlar o victimizar a cualquiera de
estas personas»®2,

Ahora bien, la violencia de género afecta a los menores de muy diversas for-
mas. Asi, tales menores pueden ser victima directa o indirecta de la violencia; de
ahi, en primer lugar, su consideracién de victima directa de violencia de género
tras la modificacién de los articulos 1.2 y 61.2 de la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre de 2004, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género; o de victima indirecta al sufrirlo el otro progenitor tal como establece
el articulo 2 b) de la Ley 4/2015, de 27 de abril del Estatuto de la Victima®. En
todo caso, el articulo 94 del Codigo Civil permite al juez limitar o suspender el
derecho de visita. Igualmente, el articulo 66 de la citada Ley Orgénica 1/2004
autoriza la suspensién o restriccion del derecho de visita, estancia, relacién o
comunicacién del inculpado por violencia de género respecto de los menores que
dependen de él. Si no se acordara la suspension, el juez debera pronunciarse, en
todo caso, sobre la forma en que se ejerza el régimen de relaciéon o comunicacién
del inculpado por violencia de género respecto de los menores que dependan del
mismo; asimismo, adoptara las medidas necesarias para garantizar la seguridad,
integridad y recuperacion de menores y de la mujer y realizard un seguimiento
periédico de su evolucién.

Por su parte, el articulo 3 del Convenio de Naciones Unidas sobre Derechos
del Nino establece como primordial la consideracién del interés del menor. En
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igual sentido, la Carta Europea de Derechos del Nifio de 1991 establece como
esencial la salvaguarda de intereses del nifo.

Asimismo, en todas las legislaciones autonémicas se excluye tanto la guarda
y custodia individual como la compartida en los supuestos de violencia doméstica
y de género, o cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la inte-
gridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos
menores vy, se haya dictado resolucién judicial motivada en la que se constaten
indicios fundados y racionales de criminalidad®®. Tampoco procederd cuando el
juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la exis-
tencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género (art. 233-11.3 del
Cédigo Civil de Cataluiia; art. 80.6 del CDFA; y, art. 3.8 b) apartado 1 de la Ley
Foral 3/2011); o cuando haya sido condenado penalmente por sentencia firme
por un delito de violencia doméstica o de género por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro miembro de la pareja o de los hijos e hijas que convivan con
ambos hasta la extincién de la responsabilidad penal. En este sentido, los indicios
fundados de la comision de dichos delitos serdan tenidos en cuenta por el juez
como circunstancias relevantes a los efectos del establecimiento o modificacién
de las medidas previstas en esta ley en relaciéon con dicho régimen, del mismo
modo que lo podra ser, en su caso, la resolucién absolutoria que pudiera recaer
posteriormente (art. 11.3 de la Ley 7/2015 del Pais Vasco). Excepcionalmente, el
juez podra establecer, si lo considera conveniente para la proteccién del interés
superior de los hijos, en atencién a los criterios anteriormente expuestos y, singu-
larmente, a la entidad y gravedad del delito cometido, a la naturaleza y duracién
de la pena fijada, y a la reincidencia y peligrosidad del progenitor, un régimen
de estancia, de relacion o de mera comunicacién respecto de ellos. Extinguida
la responsabilidad penal, el juez, a instancia de parte, debera valorar si procede
la modificacién de las medidas adoptadas atendiendo a los criterios anteriores.
Cuando ambos progenitores estuvieran incluidos en alguno de los supuestos an-
teriormente sefialados, el juez atribuira la guarda y custodia de los hijos menores
a los familiares o allegados que, por sus relaciones con ellos, considere mas id6-
neos, salvo que excepcionalmente, en interés de los hijos e hijas, y atendiendo a
la entidad de los hechos, duracion de la pena, reincidencia y peligrosidad de los
progenitores, entienda que deberia ser otorgada a estos o a alguno de ellos. En
defecto de todos ellos, o cuando no fueran idéneos para su ejercicio, la tendran
las entidades publicas que en el territorio concreto tengan asignada la funcién
de proteccién de los y las menores (art. 11.4 y 5 de la Ley 7/2015 Pais Vasco).

Por lo que, atendiendo a lo expuesto, podemos sefialar que, en algunas legis-
laciones autondémicas resulta necesario que se haya dictado sentencia firme en
actos de violencia familiar (art. 233-11.3 del Cédigo Civil catalan; y art. 11.3 de
la Ley 7/2015). Sin embargo, en otras no procedera la atribucién de la guarda
y custodia a uno de los padres, ni individual ni compartida cuando se den dos
requisitos: 1. Esté incurso en 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, 2. Se haya dictado resolucién motiva-
da en la que se constase indicios fundados y racionales de criminalidad (art. 3.8
de la Ley Foral 3/2011; y, el art. 80.6 del Cédigo Foral aragonés). Ni tampoco
procedera la atribucién cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes
y de las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados y racionales de
violencia de género (art. 3.8 apartado 2 de la Ley Foral 3/2011; y el art. 80.6 del
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Codigo Foral aragonés). Por su parte, el articulo 92.7 del Cédigo Civil no exige
sentencia firme de condena por un delito contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral, la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge
o de los hijos que convivan con ambos, sino cuando exista o se advierta de las
alegaciones de las partes o de las pruebas practicadas la existencia de un caso de
violencia doméstica o de género —indicios de tales ilicitos penales—°, o 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, la libertad e
indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Sin
embargo, considerariamos conveniente que exista, al menos, sentencia firme de
condena, aunque también es cierto que, cualquier cambio de circunstancias per-
mite revisar la medida. Para URENA CARAZO® resulta necesario, precisamente,
la exigencia de sentencia firme, pues, mientras no exista tal sentencia de condena
por estos delitos, supondria una vulneracién del principio de presuncién de ino-
cencia, que estd siendo sacrificado en aras del interés superior del menor. Por
ello seria conveniente una regulacién mas completa del sistema de la custodia
compartida. En esta linea de exigencia de sentencia condenatoria 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
hasta la extincién de la responsabilidad penal, se contenia en el nuevo articu-
lo 92 bis.5 del Anteproyecto de Ley sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad
parental en caso de nulidad, separacién y divorcio aprobado el 24 de julio 2014

Ahora bien, con igual caracter general, se entendera que no procede atribuir
la guarda y custodia individual ni un régimen de estancia, relacién y comunica-
cion respecto de ellos (derecho de visita), al progenitor que haya sido condenado
penalmente por sentencia firme por un delito de violencia doméstica o de género
por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral
o la libertad e indemnidad sexual del otro miembro de la pareja o de los hijos
e hijas que convivan con ambos hasta la extincién de la responsabilidad penal
(art. 11.3 de la Ley 7/2015 del Pais Vasco).

Por su parte, cuando se dicte resolucion judicial que ponga fin al procedi-
miento, con efectos absolutorios, en cualquiera de los procedimientos resefiados
establece la disposicion adicional cuarta del CDFA senala que, en los casos de
atribucion de la guarda y custodia previstos en el apartado del articulo 6 del pre-
sente Codigo seran revisables en los supuestos de sentencia firme absolutoria; y,
el articulo 3.8 b) apartado segundo de la Ley Foral 3/2011 de Navarra manifiesta
que, también seran revisables a la vista de la resolucién firme que, en su caso,
se dicte al respecto en la jurisdiccién penal.

En todo caso, la objecién a la custodia compartida de uno de los progenitores
que trate de obtener la custodia individual, no sera base suficiente para considerar
que la custodia compartida no coincide con el mejor interés del menor (art. 80.5
del CDFA); ni la oposicién de uno de los progenitores o las malas relaciones entre
ellos (art. 5.2 de Ley 5/2011 de la Generalitat valenciana). Tampoco la denuncia
contra un cényuge o miembro de la pareja sera suficiente por si sola para con-
cluir de forma automatica la existencia de violencia, de dafio o amenaza para el
otro o para los hijos, ni para atribuirle a favor de este la guarda y custodia de
los hijos tal como establece el articulo 3.8 b) apartado 3 de la Ley Foral 3/2011;
ni tampoco el deseo del menor resulta por si solo suficiente para determinar el
régimen de guarda y custodia”.

Ahora bien, el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la no adopcién de
un régimen de guarda y custodia compartida en supuestos de violencia de género,
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en la sentencia de 4 de febrero de 2016 cuyos hechos resefiamos brevemente.
Asi Dona Sabina interpuso demanda contra Don Federico en la que solicité, en lo
que aqui interesa, se le atribuyera la guarda y custodia de sus dos hijos, Benigno
y Maria Angeles, nacidos en 2010. La parte demandada se opuso a la demanda
solicitando la guarda y custodia compartida entre ambos progenitores, que la
sentencia del Juzgado negé y que la Audiencia Provincial acordo, conociendo del
recurso de apelacién. La sentencia analiza los dictdmenes periciales emitidos por
el Equipo Psicosocial y deduce de ellos que ambos progenitores estan igualmente
capacitados para asumir la guarda y custodia de sus hijos, y que es conveniente
para los menores que los dos participen en la vida del mismo con estancias
frecuentes y habituales, siendo que el padre tiene disposicién e interés en el
ejercicio de las funciones parentales. El tultimo dictamen del Equipo Psicosocial
unicamente concluye que no hay necesidad de cambios puesto que los menores
estan adaptados a la situacién familiar que permite una relacion fluida con ambos
progenitores en sus distintas actividades y rutinas diarias, sin que se llegue a
analizar las circunstancias del por qué debe darse prioridad a la custodia materna
exclusiva frente a la custodia compartida. Dofa Sabina formula un doble recurso:
extraordinario por infraccién procesal y de casacién. Unicamente se va analizar
el primero en el que denuncia la infraccién de la doctrina de esta Sala sobre la
guarda y custodia compartida para establecer dicho régimen, prescindiendo del
interés del menor, obviando que la madre se ha ocupado en todo momento de
sus hijos y que las relaciones entre ambos cényuges en nada benefician al interés
de los menores. Sobre tales hechos la citada resolucion senala, precisamente,
al respecto que «sin duda la Audiencia Provincial acierta en su respuesta a la
pretension del padre. Se establece la guarda y custodia compartida a partir de
la integracion de los hechos que considera acreditados en los criterios de esta
Sala sobre guarda y custodia compartida expresados en las sentencias que cita,
como la de 29 de abril de 2013, y que en lo sustancial recoge la Ley 7/2015, de
30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacién o ruptura de los
progenitores, del Pais Vasco. Nada habria que objetar, por tanto, si no fuera por
la incorporacién al rollo de esta Sala de una sentencia dictada por el Juzgado
de Instruccién nim. 3 de Gernica-Lumo de fecha 9 de enero de 2005, por un
delito de violencia de género. La sentencia se dicta por conformidad del ahora
demandado con la peticién del Ministerio Fiscal y le condena como autor de un
delito de amenazas en el ambito familiar, previsto y penado en el articulo 171.
4.°y 5.° en relacién con los articulos 57.3.° y 48.2.° del Cédigo Penal, a la pena
de 40 dias de trabajos en beneficio de la comunidad, prohibicién de acercarse a
D.% Sabina a su domicilio, lugar de trabajo, lugar donde resida o cualquier otro
frecuentado por ella a una distancia no inferior a 300 metros, asi como a comu-
nicarse con ella por cualquier medio, todo ello durante un plazo de 16 meses y
privacion del derecho de tenencia y porte de armas por tiempo de 20 meses. La
condena se fundamenta en los siguientes hechos probados: Federico....«sobre las
20:00 horas del dia 6 de enero de 2015, cuando su ex pareja, Dona Sabina, iba
a proceder a la entrega de los hijos comunes en el domicilio del acusado, y con
4dnimo de causarle a la misma un temor de sufrir un menoscabo en su integridad
corporal, le dijo «como no me den la custodia compartida te arranco la piel a
tiras, como me quites la custodia compartida aunque sea lo tltimo 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».

La parte recurrida conoce, légicamente, la sentencia, y ha tenido ocasién de
hacer las alegaciones pertinentes sobre la misma al oponerse al recurso. Manifies-
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ta que «se arrepintié de sus actos inmediatamente, motivo por el que asumié su
responsabilidad mostrando su conformidad con la acusacion del Ministerio Fiscal.
Y, consciente de que aquel hecho se habia producido por su estado de ansiedad
y depresion, acudi6 a la consulta de un psiquiatra para tratar esos problemas».

Pero sus razones no pueden dejar sin repuesta hechos indiscutidos de violen-
cia en el ambito familiar, con evidente repercusién en los hijos, que viven en un
entorno de violencia, del que son también victimas, directa o indirectamente, y
a quienes el sistema de guarda compartida propuesto por el progenitor paterno
y acordado en la sentencia les colocaria en una situacién de riesgo por exten-
sién al que sufre su madre, directamente amenazada. Es doctrina de esta Sala
(SSTS de 29 de abril de 2013; 16 de febrero y 21 de octubre de 2015, que la
custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres
exista una relaciéon de mutuo respeto en sus relaciones personales que permita
la adopcién actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben
su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores se
mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento armoni-
co de su personalidad. Y es que una cosa es la légica conflictividad que puede
existir entre los progenitores como consecuencia de la ruptura, y otra distinta
que ese marco de relaciones se vea tachado por una injustificable condena por
un delito de violencia de género que aparta al padre del entorno familiar y de la
comunicacién con la madre, lo que va a imposibilitar el ejercicio compartido de
la funcién parental adecuado al interés de sus dos hijos. El articulo 2 de la Ley
Orgénica 8/2015 de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la
infancia y a la adolescencia, exige que la vida y desarrollo del menor se desarrolle
en un entorno «libre de violencia» y que «en caso de que no puedan respetarse
todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés superior del
menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir»; criterios que
aun expresados en una ley posterior a la demanda, incorpora los que esta Sala
ha tenido reiteradamente en cuenta a la hora de integrar el interés del menor.
Corolario légico es lo dispuesto en el articulo 92.7 del Cédigo Civil segtin el cual,
no procedera la guarda y custodia conjunta cuando cualquiera de los padres esta
incurso en un proceso penal incoado por atentar contra la vida fisica, la libertad,
la integridad moral o la libertad o indemnidad sexual del otro cényuge o de los
hijos que convivan con ambos. Tampoco procederd cuando el juez advierta, de
las alegaciones de los padres y las pruebas practicadas, la existencia de indicios
fundados de violencia doméstica».

Por lo que, a vista de los hechos, el Tribunal Supremo asume la sentencia
de instancia, manteniendo la guarda y custodia de los hijos acordada a favor de
la madre y deja a la determinacién del Juzgado, en ejecuciéon de sentencia, el
régimen de comunicaciones y estancias de los hijos con su padre.

Asimismo, la sentencia de este mismo Alto Tribunal de 26 de mayo de 2016%°
revoca la custodia compartida de un menor de 7 afios concedida a sus padres y
la otorga en exclusiva a la madre, ante «la falta total de respeto, abusiva y domi-
nante» que mantiene el progenitor respecto a la mujer. Se inici6é procedimiento
de divorcio contencioso por parte de D.* Ana contra D. Raul, solicitindose la
disolucién del matrimonio por divorcio, la guarda y custodia a favor de la ma-
dre del hijo menor José Augusto, derecho de visitas a favor del padre, fijacion
de pension de alimentos a cargo del padre y compensatoria a favor de la mujer.
La sentencia de primera instancia estimé en parte la demanda, declaré disuelto
el matrimonio por divorcio, establecié el régimen de guarda y custodia com-
partida del menor. Recurrida la mencionada resolucién, se dicté sentencia en
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segunda instancia, desestimando el recurso interpuesto, manteniendo la guarda
y custodia compartida del hijo menor del matrimonio y ello pese a constar un
procedimiento penal por coacciones contra el marido, por entender que el ar-
ticulo 92.7 Cédigo Civil debe ser interpretado restrictivamente, al tiempo que no
queda acreditado que los hechos hayan ocurrido como relata la mujer, de forma
que en el caso presente los hechos podrian tener encaje en la prohibicién del
apartado 7.° del articulo 92 Coédigo Civil, pues el padre ha quedado incurso en
un proceso penal por un delito de coacciones frente a la mujer, pero no debe
olvidarse que la interpretacién del articulo 92, apartados 5, 6 y 7, debe estar
fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida
a acordar, sin olvidar que «el propio juzgado de violencia doméstica a la vista
de las pruebas practicadas, no impide las visitas del progenitor con el menor,
adoptando tnicamente una medida como es la entrega del menor en el punto
de encuentro para de este modo evitar enfrentamientos». La sentencia declara
probadas «las malas relaciones entre los padres, pero ello no es determinante
de la denegacién de la guarda y custodia compartida, pues si bien es cierto que
el padre mantiene con la madre una relacién de falta total de respeto, incluso
abusiva y dominante, ello no es relevante para determinar la guarda y custodia
compartida», ya que no perjudica el interés del menor, sin que concurran otras
circunstancias que lo desaconsejen. Se formula recurso de casacién por la mujer
en dos puntos o motivos: a) infraccién del articulo 92.7 Cédigo Civil y la juris-
prudencia del Tribunal Supremo; y, b) infraccion del articulo 92 Cédigo Civil,
al considerar que no se ha aplicado correctamente el principio de proteccién
del prevalente interés del menor. El Ministerio Fiscal solicité ante esta Sala, la
estimacién del recurso de casacion.

Después de declarar esta Sala que, la custodia compartida conlleva como
premisa la necesidad de que entre los padres exista una relaciéon de mutuo res-
peto que permita la adopcién actitudes y conductas que beneficien al menor,
que no perturben su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de
los progenitores se mantenga un marco familiar de referencia que sustente un
crecimiento armonico de su personalidad. E, igualmente, que en las decisiones
jurisdiccionales en esta materia debe primar el interés del menor, parte del delito
sometido a enjuiciamiento y de las actitudes del padre, ejerciendo una posicién
irrespetuosa de abuso y dominacién, es impensable que pueda llevarse a buen
puerto un sistema de custodia compartida que exige, como la jurisprudencia
refiere, un minimo de respeto y actitud colaborativa, que en este caso brilla por
su ausencia, por lo que procede casar la sentencia por infraccién de la doctrina
jurisprudencial, dado que la referida conducta del padre, que se considera pro-
bada en la sentencia recurrida, desaconseja un régimen de custodia compartida,
pues afectaria negativamente al interés del menor, quien requiere un sistema de
convivencia pacifico y estable emocionalmente.

Por lo que, estimando el recurso de casacién, esta Sala atribuye la custodia
del menor a la madre, debiendo el juzgado determinar el sistema de visitas,
alimentos, gastos y medidas derivadas, en ejecucién de sentencia, al cual debera
aportar la recurrente el auto de incoacién de procedimiento abreviado y el in-
forme forense al que nos hemos referido.

Ahora bien, en relacién con un derecho de visitas del padre inicialmente res-
tringido por un Juzgado de violencia contra la mujer, en la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de octubre de 2015!®° una vez, constatada la nor-
malizacion de la relacion con el hijo, la ausencia de conflictos o incidencias que
aconsejen el mantenimiento del régimen restringido que, ademas, ha finalizado,
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el progreso en las visitas segin informes del Punto de Encuentro familiar y la
conveniencia del contacto paterno para el desarrollo del menor y en su interés,
y, precisamente, en linea con la resolucién de la Audiencia, se procede a admitir
su ampliacién, pues, ademds «es de resaltar que no el Juzgado de violencia de
género suspendi6 el derecho de visitas del padre en fechas inmediatas al hecho
delictivo, de lo que se deduce que en este caso concreto, no constan datos sufi-
cientes para entender que un sistema normalizado de visitas pueda generar una
situacién de riesgo o perjuicio a las menores, por lo que el interés de los menores
queda amparado por lo acordado en la resolucion recurrida».

En todo caso, fuera de los estrictos casos de violencia de género, para la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de febrero de 2015'!
la condena de la esposa por coacciones al haber cambiado la cerradura de la
vivienda familiar no supone desmérito alguno, y las discrepancias por el colegio
del menor y sus consecuencias econémicas suponen una divergencia razonable.
No se exige un acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en or-
den al desarrollo del menor y unas habilidades para el didlogo que se presumen
existentes en los padres. Y, en la sentencia de este mismo Alto Tribunal, de 25
de abril de 2016'* la tensa situacién de la pareja unido a una condena penal por
injurias impide la existencia de guarda y custodia compartida.

Precisamente, en interés de los menores, se considera que tampoco procede
la custodia compartida en los casos de sindrome de alienaciéon parental (SAP)
que, conlleva la predisposicién negativa de uno de los padres frente al otro!'®.

En todo caso, como precisa el articulo 92.7, el ejercicio compartido de la
guarda no procede cuando «cualquiera de los padres esté incurso en un procedi-
miento penal iniciado por intentar 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 procederd 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»'**. Por tanto, no procede tal tipo
de guarda y custodia tanto si se ha iniciado un proceso penal por violencia de
género y aun no hay sentencia condenatoria, como si ya la hay, como si para el
juez hay indicios de violencia deducible de las alegaciones de las partes y de las
pruebas practicadas!®.

De todas formas, esta circunstancia se debe compatibilizar con la presuncién
de inocencia, la tutela judicial efectiva y el derecho de defensa que, en este caso,
se sustanciara en un procedimiento de familia y no en un proceso penal.

De ahi que, ante el dificil encaje, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer,
namero 1, de Jerez de la Frontera, mediante auto de 28 septiembre 2020!% ha
planteado cuestion de inconstitucionalidad del inciso primero del articulo 92.7
del Codigo Civil que, excluye la guarda conjunta, cuando existe un proceso pe-
nal entre los conyuges por alguno de los delitos que indica, por vulneracién del
principio del interés superior del menor, por la injerencia desproporcionada en
la vida familiar de los litigantes tutelada por el articulo 10.1 de la Constitucién
espanola, en relacién con el articulo 8 del Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de no-
viembre de 1950, segun la clausula del apartado 2 del articulo 10 de la propia
Constitucién y que los poderes publicos estan obligados a proteger conforme al
articulo 39.1 de la Constitucién espafiola; por la injerencia desproporcionada
en la vida privada de los litigantes y el libre desarrollo de su personalidad; y la
injerencia desproporcionada en la intimidad personal y familiar de los litigantes
protegida en el articulo 18.1 de la Constitucién espaifiola. En el caso de autos, los
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litigantes sometieron a la aprobacién judicial un acuerdo por el que la custodia
de sus hijos la compartian ambos progenitores por semanas alternas, estando
pendiente un proceso penal en el que el padre tiene la condiciéon de investigado
por delitos relacionados con la violencia de género y la madre esta siendo inves-
tigada por un delito de violencia doméstica conexo con los anteriores, habiendo
ocurrido los hechos de posible relevancia penal antes de la separacién de hecho
del matrimonio. No hay ningin indicador de falta de idoneidad en ninguno de
los progenitores para el ejercicio adecuado de su responsabilidad parental.

Pues bien, en esta cuestién de inconstitucionalidad nim. 4701-2020, promo-
vida por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Jerez de la Frontera.

Han intervenido y formulado alegaciones el Fiscal General del Estado y el
Abogado del Estado y ha sido ponente el magistrado don Juan Antonio Xiol Rios.

El 11 de marzo de 2019, dofia M.J.V.C., present6 demanda divorcio contra
don J.J.C.M., que fue turnada al Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Jerez
de la Frontera (divorcio contencioso 531-2019), en la que se solicitaba la cus-
todia exclusiva de los dos hijos menores del matrimonio y, subsidiariamente, la
custodia compartida. En su contestaciéon de la demanda el sefior C.M., solicité
la custodia compartida.

Por auto de 24 de septiembre de 2019, el Juzgado de Instruccién num. 4 de
Jerez de la Frontera, tras apreciar la existencia de indicios de varios delitos —de
maltrato (art. 153.1 del Cédigo penal, en adelante, CP), amenazas (art. 169.2 del
CP), acoso (art. 172 ter del CP) y contra la libertad sexual (art. 179 del CP), asi
como una situacién objetiva de riesgo— dicté orden de proteccién a favor de
la sefiora V.C., acordando como medidas cautelares penales la prohibicién de
aproximacién del sefior C.M., y la de comunicarse con ella por cualquier medio.
También se atribuy6 la custodia de los hijos menores a la madre y se establecio
el régimen de visitas del padre, con entregas y recogidas a través del punto de
encuentro familiar. De la lectura del auto se deduce que a dona M.J.V.C., también
se le atribuyé la condicién de investigada.

Por auto de 14 de noviembre de 2019, el Juzgado de Primera Instancia nam. 6
de Jerez de la Frontera acept6 el requerimiento de inhibicion a favor del Juzgado
de Violencia sobre la Mujer ntm. 1, remitiéndole las actuaciones de conformidad
con el articulo 87 ter de la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ)
y articulo 49 de la Ley de enjuiciamiento civil (en adelante, LEC); y por auto de
24 de marzo de 2020, se prorrogaron las medidas civiles adoptadas en el auto
por el que se acordo la orden de protecciéon de dona M.J.V.C.

En el acto de la vista del procedimiento de divorcio nam. 23-2020, seguido
ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim.1 de Jerez de la Frontera, ambas
partes manifestaron que, en relacion con las medidas a adoptar respecto de sus
hijos menores, habian llegado al acuerdo de solicitar la guardia compartida por
periodos semanales. El Ministerio Fiscal informé desfavorablemente al considerar
que, en un caso como este, el articulo 92.7 del Cédigo Civil impedia el ejercicio
conjunto de la custodia.

Por providencia de 15 de julio de 2020, el 6rgano judicial acordé dar audiencia
a las partes y al Ministerio Fiscal sobre la pertinencia de plantear cuestién de
inconstitucionalidad en relacion con el articulo 92.7 del Cédigo Civil. En esta pro-
videncia el juzgado puso de manifiesto a las partes que el referido precepto podia
resultar contrario a los articulos 10.1, 18.1, 39.1, 39.2 y 39.4 de la Constitucién
espaniola, todos ellos en relacion con el articulo 10.2 de la Constitucion espafiola.

El Ministerio Fiscal consideré procedente el planteamiento de la presente
cuestion de inconstitucionalidad. También estuvo de acuerdo la representacién

472 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795, pags. 441 a 539. Ao 2023



Guarda y custodia de los menores de edad no emancipados: situaciones de violencia...

procesal de dofia M.J.V.C. Por el contrario, la representacién procesal de don
J.J.C.M., consider6 que no era necesario plantearla, al entender que la decisién
relativa a la procedencia de la custodia compartida debia adoptarse atendiendo
a los intereses del menor, con independencia de la situacién procesal en la que
se encuentren sus progenitores. No obstante, alega también que, en el caso de
que se planteara la cuestion suscitada, deberia versar sobre si en un caso como
el del presente supuesto, en el que tanto los menores como los progenitores
estan de acuerdo en que la custodia ha de ser compartida, se puede denegar tal
régimen en virtud de lo dispuesto en el articulo 92.7 del Cédigo Civil A su juicio,
el articulo 39 de la Constitucién espafiola en relacién con el articulo 10.2 de la
Constitucién espanola impide llegar a esa conclusién.

Asimismo, por auto de 28 de septiembre de 2020 el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer nim. 1 de Jerez de la Frontera acordé plantear cuestion de
inconstitucionalidad respecto del inciso primero del articulo 92.7 del Cédigo
Civil, al considerar que podia lesionar los articulos 39.2 y 4 de la Constitucién
espafiola por vulnerar el principio que exige actuar atendiendo al interés supe-
rior del menor; el principio que garantiza el libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 de la Constitucion espafiola); el derecho a la vida familiar (arts. 10.1
y 39.1 de la Constitucién espanola), y el derecho a la vida privada (art. 10.1 de
la Constitucién espafiola en relacién con el articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos: CEDH).

En el auto de planteamiento, tras hacer una breve referencia a los hechos de
los que trae causa la presente cuestion de inconstitucionalidad, indicando que
el proceso penal en que se adoptaron las medidas de proteccién se sigue en el
propio juzgado, y que estas contintian vigentes, se pone de manifiesto que en este
caso, salvo la circunstancia que el padre de los menores posee la condicién de
investigado por un delito relacionado con la violencia de género, y la madre tiene
también tal condicién por un delito de violencia doméstica conexo con los impu-
tados al padre, no existen motivos que justifiquen la denegacién de la custodia
compartida, pues ambos progenitores estin de acuerdo en que esta medida es la
mas conveniente para los hijos menores. Se indica también que la razén por la
que el fiscal no la apoya es tinicamente porque lo impide el precepto cuestionado.

El 6rgano judicial advierte que los progenitores, desde el momento de su
separacion, han optado por un sistema de custodia conjunta, régimen que no ha
sido desfavorable para los nifios. También manifiesta que, segiin han declarado
tanto el padre como la madre, los menores desean continuar con ese régimen.

A juicio del érgano judicial, la tnica causa que podria justificar la denega-
cion del régimen de custodia compartida es que, en este caso, el respeto mutuo
entre los progenitores en sus relaciones personales, que es uno de los criterios
que ha de valorarse para decidir si procede otorgar la guarda conjunta, juega en
contra de esta opcién. No obstante, entiende que, segiin ha establecido el Tri-
bunal Supremo, las relaciones entre los conyuges por si solas no son relevantes,
ni irrelevantes para determinar el régimen de custodia, pues solo se convierten
en relevantes cuando afectan negativamente al interés del menor (STS de 7 de
junio de 2013, recurso nam. 1128-2012). Por ello, considera que como en este
supuesto, el deterioro de las relaciones entre los padres que pudiera derivarse
de la pendencia de un proceso penal no ha afectado a los hijos menores —con-
clusién que deduce del hecho que fuera este el sistema que siguieron hasta que
se adoptaron medidas provisionales en la orden de proteccién concedida a la
madre— el tnico motivo por el que no puede acordar la custodia compartida es
la prohibicion establecida en el precepto cuestionado.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795, pags. 441 a 539. Ao 2023 473



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

El 6rgano judicial que plantea la cuestién sostiene que, los antecedentes
parlamentarios de esta norma no permiten interpretarla en el sentido de con-
siderarla inaplicable, cuando se estime que el interés superior del menor, exige
que la custodia se ejerza de forma conjunta. Y a la misma conclusién le lleva su
analisis sistematico, pues, segin afirma, a diferencia de lo que ocurre con otros
apartados del articulo 92 del Cédigo Civil en los que se establecen criterios de
ponderacion para identificar el interés general del menor, el inciso cuestionado
establece una prohibicién taxativa, que no permite excepciones ni matizaciones.
Por todo ello, defiende que «si es el legislador quien ha determinado con caracter
general cudl es el interés de los menores ante un supuesto de hecho definido en
la ley, no puede el juez prescindir de aquella determinacién legal incluso en el
caso que se considere que la ponderacion efectuada por el legislador le impide
resolver del modo mas favorable al menor directamente concernido en ese asun-
to» y por esta razén considera, que no puede inaplicar este precepto, aunque
entienda que en el caso que esta enjuiciado la custodia compartida, pueda ser
mejor para el menor.

Se afirma, por otra parte, que la regla que contiene el inciso cuestionado del
articulo 92.7 del Cédigo Civil es aplicable a todos los casos en los que se solicite
la custodia compartida, ya sea por uno o por ambos progenitores y hay una
causa penal por violencia doméstica en curso contra alguno de ellos. Asimismo,
se entiende que el precepto, aunque literalmente se refiere al supuesto en el que
«cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal», ha de aplicarse
también en los casos en los que son ambos progenitores, los que estan incursos
en tales procesos, pues, si el legislador considera que la custodia compartida no
es compatible con un contexto familiar en el que alguno de los progenitores esta
incurso en un proceso penal por violencia familiar; esa incompatibilidad con-
currird, con mayor motivo, cuando son ambos progenitores los que han podido
incurrir en esa conducta delictiva.

Las razones expuestas llevan al 6rgano judicial que plantea la cuestiéon a
apreciar que la tnica interpretacién plausible del inciso primero del articulo 92.7
del Cédigo Civil es considerar que el legislador quiso prohibir de manera abso-
luta la custodia compartida cuando alguno de los progenitores esté incurso en
algin proceso penal por alguno de los delitos indicados en la norma. Pone de
manifiesto, ademas, que esta es la conclusiéon a la que ha llegado el Tribunal
Supremo, citando, entre otras, la STS de la Sala de lo Civil de 4 de febrero de
2016 (ntm. de recurso de casacién 3016-2014), en la que se sostiene que «la
custodia compartida conlleva como premisa la necesidad que entre los padres
exista una relacién de mutuo respeto en sus relaciones personales que permita
la adopcion de actitudes y conductas que beneficien al menor, que no perturben
su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de los progenitores se
mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento arménico
de su personalidad».

Por otra parte, el juzgado considera que el inciso primero del articulo 92.7
del Codigo Civil es inconstitucional, porque vulnera el principio de proteccion
del interés superior del menor que consagra el articulo 39 de la Constitucion
espafola en sus apartados, 1, 2 y 4, y supone una injerencia desproporcionada en
la vida familiar, que es contraria al articulo 10.1 de la Constitucién espafiola en
relacién con el articulo 8 del CEDH; en la vida privada, que infringe el principio
que garantiza el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la Constitucién
espafiola), y articulo 8 del CEDH y en el derecho a la intimidad personal y fami-
liar. Junto a ello se invoca el articulo 3.1 de la Convencién sobre los derechos del
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nifio que dispone que «todas las medidas concernientes a los niflos que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial
a que se atendera sera el interés superior del nifio», y el articulo 24.2 de la Carta
de derechos fundamentales que recoge este mismo principio. Se cita, asimismo,
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la que resuelve
el caso tomando en consideracién el principio que exige actuar de acuerdo con
el interés superior del menor (SSTEDH de 7 de marzo de 2017, asunto R.L. y
otros c. Dinamarca, §66; de 10 de febrero de 2015, asunto Penchevi c. Bulgaria,
§ 75, y de 8 de julio de 2003, asunto Sahin c. Alemania, §66).

También se sefala que, el articulo 39 de la Constituciéon espafiola en sus
apartados 2 y 4, recoge implicitamente el principio del interés superior del menor
(STC 99/2019, de 18 de julio, FJ 7) y que este principio se encuentra expresa-
mente recogido en el articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccién juridica del menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sobre este principio insiste, en que ha inspirado la regulacién de la custodia
compartida, asi como la jurisprudencia recaida sobre estas normas, advirtiendo
que enuncia un concepto juridico indeterminado que no puede definirse en abs-
tracto, sino que ha de ser identificado en el caso concreto y en funcién de las
circunstancias concurrentes. Ahondando en el régimen de custodia compartida,
afirma que el articulo 92.8 del Cédigo Civil excepcionalmente permite que el juez
la acuerde, aunque solo la solicite uno de los progenitores, si solo asi se protege
adecuadamente el interés superior del menor. Sin embargo, el inciso cuestionado,
al no prever ninguna excepcion basada en el interés superior del menor e impedir
la custodia compartida cuando se den las circunstancias que esta norma prevé
(que cualquiera de los progenitores esté incurso en un delito relacionado con la
violencia doméstica), esta limitando el principio de protecciéon del menor que se
deriva del articulo 39.2 y 4 de la Constitucién esparfiola.

Por otra parte, se pone de manifiesto que de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos se desprende que la esencia de la vida familiar
protegida por el articulo 8 del CEDH es la convivencia y que los progenitores y
los hijos puedan disfrutar de su compania mutua constituye un elemento funda-
mental de la nocién de vida familiar (se cita la STEDH de 26 de marzo de 2013,
asunto Zorica Jovanovié c. Serbia, § 68). De ahi que, cualquier medida que impida
ese disfrute, constituye una injerencia en el derecho protegido en el articulo 8
del CEDH (se cita la STEDH de 5 de abril de 2005, asunto Monory c¢. Rumania y
Hungria, §70). De esta jurisprudencia deduce que el articulo 8 del CEDH preserva
las relaciones entre los progenitores y los hijos con la mayor amplitud posible,
por lo que solo pueden ser limitadas cuando lo aconseje el interés superior del
menor en atenciéon a las circunstancias concurrentes. Esta consideracion lleva
a sostener que la prohibicién de la custodia compartida que contiene el inciso
primero del articulo 92.7 del Cédigo Civil, constituye una injerencia en el derecho
a la vida familiar y a la vida privada que, garantiza el articulo 8 de la CEDH.

Afirma, también, que aunque la Constitucién espaifiola no reconoce el derecho
a la vida familiar y a la vida privada, ello no significa que este derecho no tenga
proteccién constitucional, pues su tutela estd garantizada por los principios que
garantizan el libre desarrollo de la personalidad y que aseguran la proteccion
social, econémica y juridica de la familia (arts. 10.1 y 39.1 de la Constitucién
espafiola), citando las SSTC 53/1995, de 11 de abril, FFJJ 3 y 8; 93/2013, de 23
de abril, FJ 8; 186/2013, de 4 de noviembre, FJ 7; 131/2016, de 18 de julio, FJ
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6, y 81/2020, de 15 de julio, FJ 11. Por ello, considera que el inciso cuestionado
puede ser lesivo de los citados principios constitucionales. Se senala que la pro-
yeccion de la paternidad y maternidad forma parte del ambito restringido en el
que se desenvuelve la propia personalidad, por lo que se encuentra protegido por
el articulo 10.1 de la Constitucién espafiola.

Asimismo, el 6rgano judicial analiza, a continuacion, si las limitaciones que
impone el articulo 92.7 del Codigo Civil al principio de protecciéon del menor
que se deriva del articulo 39.2 y 4 de la Constitucién espafiola; al principio que
garantiza el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la Constitucién espa-
fiola); a la protecciéon de la familia que garantiza el articulo 39.1 de la Constitu-
cién espanola, en relacion con el derecho a la vida familiar y privada (art. 8 del
CEDH) persiguen una finalidad legitima y si son razonables y proporcionadas.

A su juicio, esta norma tiene una finalidad legitima pues, por una parte, in-
tenta preservar a los hijos de cualquier forma de violencia que pudieran padecer
directamente o indirectamente (si se ejerce sobre el otro progenitor) y, garantizar
un adecuado desarrollo del régimen de custodia, pues si la relacién entre los pa-
dres ha sido o es violenta podria repercutir en el bienestar de los menores; y, por
otra, pretende proteger a las victimas de violencia doméstica, pues no es aceptable
colocar a quien ha padecido esta situaciéon abusiva en régimen de igualdad con
su victimario, en orden a establecer una relacién continuada de colaboracion,
que permita el adecuado desenvolvimiento del régimen de custodia compartida.
No obstante, considera que, si tales medidas no garantizan el interés del menor,
las referidas finalidades no podran considerarse constitucionalmente legitimadas,
lo que requiere un examen individualizado de cada caso.

De este modo, el articulo 92.7 del Cédigo Civil, al no establecer ninguna ex-
cepcion a la prohibicién de la guarda conjunta en los casos de violencia familiar,
podria no estar atendiendo al interés superior del menor, pues, atendiendo a las
circunstancias del caso concreto, pudiera ser que el interés superior del menor
exigiera otorgar la guarda conjunta a los progenitores, que es, a su entender, lo
que ocurre en el caso del que trae causa la presente cuestion.

Se sefiala, ademas, que en el Cédigo Civil no se impide atribuir la custodia
individual a un progenitor que esté incurso en un proceso penal relacionado con
la violencia doméstica, pero si prohibe otorgar la custodia compartida; lo que
podria dar lugar a atribuir la guarda a un progenitor sobre quien el legislador,
en el inciso cuestionado, ha proyectado una sospecha de inhabilidad para el
desemperio de su responsabilidad basandose en la pendencia de un proceso penal
seguido contra él por violencia familiar. Por ello considera que, en estos casos
la prohibicién de custodia compartida no es acorde con el interés del menor,
pues, si su finalidad es apartar al menor de un peligro (del progenitor al que se
atribuye la conducta delictiva en el ambito familiar), la norma resulta irrelevante
porque no impide que el menor acabe bajo su custodia. Se afirma también que,
la prohibicién que esta norma establece, no resulta necesaria, pues se conseguiria
el mismo fin estableciendo una excepcién que, con las cautelas precisas, permita
establecer la guarda conjunta, cuando de las circunstancias del caso resulte que,
ese régimen de custodia se adectia mejor al interés superior del menor.

Por todo ello, considera que el inciso primero del articulo 92.7 del Cédigo
Civil podria ser contrario al principio que impone actuar atendiendo al inte-
rés superior del menor (art. 39.2 y 4 de la Constitucién espafiola); al principio
que garantiza el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la Constitucién
espafiola); al derecho a la vida familiar (arts. 10.1 y 39.1 de la Constitucién es-
panola en relacion con el articulo 8 del CEDH), y al derecho a la vida privada
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(art. 10.1 de la Constitucién espanola en relaciéon con el articulo 8 del CEDH),
y, en consecuencia, acuerda plantear cuestién de inconstitucionalidad respecto
del referido inciso.

El Pleno del Tribunal Constitucional, mediante providencia de 15 de diciem-
bre de 2020, acord6 admitir a tramite la presente cuestién de inconstitucionalidad,
de conformidad con el articulo 10.1 ¢) de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional (LOTC), reservar para si el conocimiento de la misma, dar traslado de
las actuaciones recibidas, conforme al articulo 37.3 de la LOTC, al Congreso de
los Diputados y al Senado, al Gobierno y a la Fiscal General del Estado, para
que se personaran y formularan las alegaciones pertinentes. Asimismo, se acordé
comunicar la citada providencia al Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de
Jerez de la Frontera, para que, de conformidad con el articulo 35.3 de la LOTC,
permanezca suspendido el proceso hasta la resolucién definitiva de la cuestion.

Los presidentes del Congreso de los Diputados y del Senado se personaron
mediante sendos escritos de 13 y 18 de enero de 2021, en los que ofrecian su
colaboracién a los efectos del articulo 88.1 de la LOTC.

El Abogado del Estado, por escrito registrado en este tribunal con fecha de
15 de enero de 2021, tras formular las alegaciones que estimé oportunas, solicité
la desestimacion de la cuestién.

El Tribunal Constitucional en sentencia del Pleno, de 12 de julio de 2022'%7
inadmite la cuestion de inconstitucionalidad por indebida formulacién del jui-
cio de relevancia. Al respecto se argumenta que, en el auto mediante el que se
plantea la cuestién de inconstitucionalidad se suscita la duda sobre si la norma
cuestionada —en cuanto prohibe que pueda establecerse un régimen de custodia
compartida de los hijos menores cuando cualquiera de los progenitores esté in-
curso en un proceso penal por violencia de género o doméstica— puede suponer
una vulneracién de los derechos constitucionales contenidos en los articulos 10.1,
39.1, 39.2 y 39.4 de la Constitucién espanola. El Juzgado de Violencia sobre la
Mujer nim. 1 de Jerez de la Frontera plantea mediante el expresado auto, si tal
prohibiciéon legal puede constituir una restriccién desproporcionada al principio
del favor filii y de libre desarrollo de la personalidad garantizado por la Consti-
tucion espafola, argumentando que pueden existir supuestos, como ocurre en el
que estd sometido a su enjuiciamiento, en los que, a pesar de que los progenitores
estén incursos en procesos penales por delitos de violencia familiar, el régimen
de guarda conjunta sea el mas beneficioso para los menores. El juzgado entiende
que se puede lograr el mismo resultado perseguido por la norma, introduciendo
una excepcién que, con las cautelas que se consideren necesarias, permita al
organo judicial, establecer la custodia conjunta cuando de las circunstancias
del caso resulte que ese régimen se adecua mejor al interés superior del menor.

Sobre tales bases, el Abogado del Estado y la Fiscal General del Estado han
solicitado la desestimacion de la cuestién. Argumentan, al respecto, sobre el ca-
racter provisional de la medida legal de protecciéon del menor ante situaciones
objetivas de grave violencia familiar, que hace primar su mayor beneficio frente
a otros bienes o intereses constitucionales.

Por lo que, atafie al juicio de proporcionalidad, el Ministerio Fiscal sostiene
la legitimidad constitucional de la medida prohibitiva, en tanto trata de preser-
var a los menores de cualquier forma de violencia y dano fisico o moral, que
encuentra su fundamento principal en el mandato del articulo 39 de la Consti-
tucion espanola. La interdicciéon de la guarda compartida, por consiguiente, ha
de reputarse adecuada, en tanto contribuye a una efectiva salvaguarda de nifios
y madres respecto a un mal cierto.
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En cuanto al juicio de necesidad, el Ministerio Fiscal sostiene que, el inicio
de un proceso penal por violencia familiar hace que decaiga el presupuesto esen-
cial para el establecimiento de una custodia compartida, que es una relaciéon de
respeto mutuo y buen entendimiento entre los progenitores. Tras analizar otras
posibles medidas de proteccion, concluye que, si bien pudieran resultar menos
gravosas para los padres, no serian, igualmente, aptas para resguardar la inte-
gridad fisica y moral de los menores.

La medida establecida en el articulo 92.7 del Cédigo Civil, por consiguiente,
a juicio del Ministerio Fiscal, debe considerarse proporcionada y ajustada a los
canones que impone la Constitucion.

En cuanto a los requisitos procesales para el planteamiento de la cuestién
de inconstitucionalidad, se afirma que, uno de estos requisitos es el llamado
juicio de relevancia, que exige que la decision del proceso a guo dependa de la
validez de la norma cuestionada (art. 35.2 de la LOTC). Este requisito, como
ha declarado de forma reiterada la jurisprudencia constitucional (entre otras,
SSTC 1/2016, de 18 de enero, FJ 2; 175/2016, de 17 de octubre, FJ 3; 57/2017,
FJ 1, y 64/2019, de 9 de mayo) tiene como finalidad impedir que, la cuestién
de inconstitucionalidad pueda quedar desvirtuada por un uso no acomodado a
su naturaleza y finalidad, lo que sucederia si se utilizase para obtener pronun-
ciamientos innecesarios o indiferentes para la decisién del proceso en que se
suscita; de manera que el control de constitucionalidad se convierta en un control
abstracto. Por ello el Tribunal ha afirmado que esta exigencia «constituye uno
de los requisitos esenciales de toda cuestion de inconstitucionalidad, por cuanto
a su través se garantiza el control concreto de la constitucionalidad de la ley,
impidiendo que el 6rgano judicial convierta dicho control en abstracto, al carecer
de legitimacion para ello» (SSTC 166/2007, de 4 de julio, FJ 7; 10/2015, de 2 de
febrero, FJ 2, y 1/2016, de 18 de enero, entre otras muchas).

Como declara la jurisprudencia constitucional (entre otras muchas, STC
255/2015, de 30 de noviembre, FJ 2) para que se cumpla este requisito «debe
darse una verdadera «dependencia» (STC 189/1991, de 3 de octubre, FJ 2), o
un «nexo de subordinacién», entre el fallo del proceso y la validez de la norma
cuestionada (STC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 1). No basta con que el érgano
judicial considere que la norma es aplicable al caso, sino que también ha de
satisfacerse el requisito de la relevancia, ya que la aplicabilidad de la norma es
condicién necesaria para que el fallo dependa de su validez, pero no es condicién
suficiente (SSTC 17/1981, de 1 de junio, FJ 4, y 156/2014, FJ 2)». Por lo que, la
ausencia o falta de consistencia de este esquema argumental determina la inad-
misibilidad de la cuestién de constitucionalidad por falta de relevancia, pues en
otro caso al Tribunal «no le corresponde sustituir o rectificar el criterio del érgano
judicial al respecto» (STC 44/2019, de 27 de marzo, FJ 2, entre otras muchas).

Ademas, el Pleno del Tribunal observa que, en el apartado 6 del fundamento
de derecho primero del auto de planteamiento se afirma que, por auto de 24 de
septiembre de 2019 del Juzgado de Instruccién ntim. 4 de Jerez de la Frontera
se concedié una orden de proteccion a favor de la sefiora V.C., consistente en la
prohibicién de aproximacién por parte del sefior C.M., a menos de 300 metros y
de comunicarse con aquella por cualquier medio. En el auto de planteamiento,
apartado 11 del fundamento de derecho primero, se indica que «las medidas de
proteccién siguen vigentes».

El 6rgano judicial no incluye argumentacion alguna —a los efectos del jui-
cio de relevancia que formula— en relaciéon con la existencia y efectos de las
referidas medidas cautelares de caracter penal. Si, como se afirma en el auto de
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planteamiento, tales medidas siguen vigentes no es posible atribuir a los padres
la custodia compartida. Como ha declarado reiteradamente la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (entre otras muchas, SSTS 23/2017, de 17 de enero, FJ 8,
y 729/2021, de 27 de octubre, FJ 7), para que este régimen pueda acordarse es
preciso que, los progenitores puedan tener comunicacién entre ellos, pues solo
de este modo pueden adoptarse las decisiones consensuadas. que esta forma de
custodia demanda.

En consecuencia, resulta inevitable concluir que, la resoluciéon que haya de
dictarse en el proceso a quo no depende de la constitucionalidad del articulo 92.7
del Codigo Civil, pues el juzgado no ha dilucidado si la imposibilidad de acordar
la custodia compartida deriva de lo previsto en esta norma, o surge forzosamente
de la existencia de unas medidas de protecciéon adoptadas en el proceso penal
iniciado por la denuncia formulada por la madre de los menores contra el pa-
dre de estos —proceso que se tramita en ese mismo juzgado—. Estas medidas
conllevan no solo la prohibicién de que el sefior C.M. —padre de los menores—
pueda aproximarse a la sefiora V.C. —madre de los menores— a menos de 300
de metros, sino también la prohibicién de comunicarse con ella por cualquier
medio. No existe, por tanto, la «dependencia» (STC 189/1991, FJ 2), o el «nexo
de subordinacién» (STC 157/1990, FJ 1) entre la resolucién que ha de dictar el
juez en el proceso y la validez de la norma cuestionada —que la jurisprudencia
constitucional exige para tener por validamente planteada la cuestion—, pues,
en tanto se aprecie que siguen en vigor las medidas cautelares de orden penal
adoptadas para proteger a la madre de los menores, al impedir estas medidas
cualquier tipo de comunicacion entre los progenitores, hacen inviable el régimen
de custodia conjunta que solicitan los padres de los menores, con independencia
de lo que establece el articulo 92.7 del Cédigo Civil.

En este contexto, por otra parte, no se entiende bien la modificacion de este
precepto operada por la Ley 17/2021, de 15 de diciembre en la que se afiade un
altimo péarrafo en el que se establece que tampoco procede la guarda y custodia
compartida, cuando existan malos tratos a animales o la amenaza de causarlos
al estar ante un medio de controlar o victimizar al cényuge e hijos victimas de
violencia. Se hace referencia a un nuevo supuesto de violencia vicaria —esto
es la que se ejercita sobre animales tanto en el caso de que se causen como se
amenace con hacerlo—'%. Ciertamente, en la atribucién de la guarda y custodia
compartida como en exclusiva con derecho de visitas, comunicacién o estancia se
ha de primar siempre el interés del menor. Por lo que, atendiendo al preambulo
de esta ley, esta circunstancia de maltrato animal o de amenaza de causarlo debe
concurrir con una situaciéon de violencia de género o doméstica. O, en el caso
de concurrir solo tal maltrato animal o la amenaza de causarlo como medio
de controlar o dafiar al cényuge e hijos, serd un factor o circunstancia mas a
tener presente por el juez en la atribucién de la guarda y custodia de los hijos
menores de edad a uno u otro cényuge o ambos, y en la adopcién de cualquiera
de sus modalidades.

De todas formas, el régimen de custodia compartida puede acordarse en un
primer momento, o con posterioridad en un procedimiento de modificacién de
medidas por cambio de las circunstancias'®. No obstante, el incumplimiento
reiterado por cualquiera de los progenitores del régimen de guarda y custodia
establecido, puede derivar también en su modificacién (art. 776.3 de la LEC).

Asimismo, a los efectos que, a nosotros interesa, se modifica el articulo 158
del Cédigo Civil, con el fin de que el juez pueda acordar la suspensién cautelar
en el ejercicio de la patria potestad y/o el ejercicio de la guarda y custodia, la
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suspension cautelar del régimen de visitas y comunicaciones establecidos en
resolucién 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, con
la garantia de la audiencia de la persona menor de edad.

Ciertamente, en este precepto se enumeran una serie de medidas a adoptar
con caracter excepcional compatibles con otras medidas en un proceso penal,
civil o en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria. Asi, el juez, de oficio o
a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, podra
dictar las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y pro-
veer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber,
por sus padres; asimismo, aquellas disposiciones apropiadas a fin de evitar a los
hijos perturbaciones dafiosas en los casos de cambio de titular de la potestad
de guarda (en caso de convivencia con abuelos como guardadores de hecho).
Por otra parte, con el objetivo de evitar situaciones de sustraccién internacional
de menores de los hijos menores por alguno de los progenitores o por terceras
personas; en particular, se prevén en el apartado 5 del citado precepto las siguien-
tes medidas: a) Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién
judicial previa; b) Prohibicién de expediciéon del pasaporte al menor o retirada
del mismo si ya se hubiere expedido; y, ¢) Sometimiento a autorizacién judicial
previa de cualquier cambio de domicilio del menor.

Tanto esta medida como la de prohibicién a los progenitores, tutores, a
otros parientes o a terceras personas de aproximarse al menor y acercarse a su
domicilio o centro educativo y a otros lugares que frecuente, se han de adoptar
con la debida proporcionalidad al restringir o limitar derechos fundamentales.

Por otra parte, el articulo 92.7 in fine del Cédigo Civil —modificado por
la citada Ley 17/2021— comprende un supuesto de violencia vicaria en el caso
de «existencia de malos trato a animales, o la amenaza de causarlo, como medio
para controlar o victimizar a cualquier de estas personas». Se utiliza los animales
como instrumento para maltratar psicolégicamente a los menores y a la mujer
por el dolor que les puede causar ver que el agresor maltrata a su animal de
compaiiia con la directa intencién de causar dafos a aquellos. Se ha presentado
el Anteproyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre del Cédigo Penal en materia de maltrato animal, introduciendo
el articulo 340 bis 2 g) del citado cuerpo legal la agravacién especifica de maltra-
tar a los animales domésticos de la pareja del agresor en la violencia de género
con el objeto de causar més dafio a la victima en un contexto de dominacién
del maltratador como es el hogar. El Pleno del Consejo del Poder Judicial en
el Informe presentado el dia 24 de noviembre de 2022 se advierte que la nueva
regulacién puede afectar al principio de proporcionalidad de las sanciones y del
conflicto que generan relacion con los delitos relativos a la proteccion de la flora
y la fauna que, no se ven afectados por la futura reforma.

Se constituye como sefiala MAGRO SERVET como «una especie de «agravan-
te de género» en el maltrato a los animales por medio de la cual se incrementa
la pena del propio acto de maltrato a los animales con este fin tendencial». Y
afiade que «en este escenario, el maltratador acttia como una especie de cartero
psicolégico de noticias sobre maltrato futuro que pueden ocurrir en el hogar,
creando un clima irrespirable de miedo y temor de la pareja del agresor y sus
hijos hacia el mismo. De esta manera, es sabido que, a la hora de recibir este
mensaje de amenazas psicoldgicas, las victimas del maltrato en el hogar pueden
ser capaces de aguantar el maltrato fisico, psicologico y sexual para evitar que el
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agresor acabe con la vida de la madre y/o los hijos, tal y como asi ha ocurrido
en muchas ocasiones con actitud de resiliencia ante el maltrato»''°.

En este contexto, corresponde, a continuacion, referirnos a la sustraccién
nacional e internacional de menores; para ello trataremos los aspectos civiles y
delictuales de lo que implicar sustraer o retener a un hijo menor de edad no eman-
cipado. Por razones de espacio y por la importancia de la materia no haremos
referencia a los aspectos procedimentales —competencia judicial, conflicto de
leyes, cooperacién internacional y reconocimiento y ejecucién de sentencias— y
lo que implica la restitucién o retorno de menores, maxime si tenemos en cuenta
las implicaciones internacionales, pues, en la mayoria de los supuestos tales con-
ductas implican un traslado de los hijos menores a un Estado extranjero —dentro
o fuera de la Unién Europea— con la problemitica anadida que ello conlleva.!'.

IV. SUSTRACCION PARENTAL DE MENORES POR EL PROGENITOR CUS-
TODIO Y NO CUSTODIO

La proteccion de los intereses del menor ha definido una linea de actuacién
primordial a la hora de legislar en Espafia desde nuestra Constituciéon. Ello ha sido
especialmente asi en aquellas cuestiones relacionadas con su custodia, tratando
con ello de evitar, en lo posible, los efectos perjudiciales que en supuestos de crisis
familiares puedan ocasionarles determinadas actuaciones de sus progenitores.

Asi, con el fin de evitar, tanto la sustracciéon del menor como el retenerlo
injustamente y la negativa a restituirlo al otro progenitor normalmente aprove-
chando el régimen de vistas acordado, o el tiempo de guarda y custodia conce-
dido —pues, tal conducta resulta atribuible tanto al progenitor custodio como no
custodio—, o las facultades inherentes a la custodia del menor han sido atribui-
das legalmente al otro progenitor o alguna persona o instituciéon en interés del
menor, resulta necesario prever una respuesta penal clara, distinta del delito de
desobediencia genérico, asi como prever medidas cautelares en el ambito civil
que eviten las sustracciones o retenciones ilicitas de menores. En relaciéon con
estas ultimas, el Codigo Civil contempla la posibilidad de adoptar determinadas
medidas cautelares en el ambito civil. A este respecto, como ya mencionamos
en lineas precedentes, el articulo 158.3 habilita al juez a los efectos de dictar
«3. Las medidas necesarias para evitar la sustracciéon de los hijos menores por
alguno de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las siguientes:
a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa;
b) Prohibicién de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se
hubiere expedido; y, ¢) Sometimiento a autorizacién judicial previa de cualquier
cambio de domicilio del menor.

Sobre tales bases, el Codigo Penal de 1995, entre otras importantes noveda-
des, procede a suprimir como delito, con sustantividad propia, la sustraccién de
menores de siete anos. En cambio, se agrava la pena para los delitos de detencion
ilegal o secuestro, cuando la victima fuera menor de edad o incapaz. Esta falta
de regulacion fue objeto de duras criticas desde diversas instancias, teniendo en
cuenta el nimero creciente de sustraccién o retencién de menores por progeni-
tores no custodios o con un derecho de visitas en la mayoria de las ocasiones a
otro pais. Y aunque existian diversos Convenios Internacionales, la norma penal
era deficitaria. Esta preocupacién se plasmoé en diversas recomendaciones e infor-
mes del Defensor del Pueblo con el objeto de suplir esta deficiencia regulatoria y
adaptarla a la nuevas circunstancias sociales, pues, entiende la citada Institucién
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que es necesario un tratamiento especifico para tipificar el «secuestro parental»
y no solo por lo atentatorio que resultan este tipo de conductas para la libertad
del menor, sino también para poder contar con un delito auténomo que permita
iniciar los mecanismos internacionales de cooperacién, y asi dar una respuesta
mas eficaz a la solucién de estos conflictos. Es, por lo que recomienda, se pro-
mueva la inclusién en el Cédigo Penal de un nuevo tipo penal que castigue de
forma auténoma las conductas de los progenitores que sustraen a sus hijos y
los trasladan a terceros paises sin el consentimiento del otro, lo que facilitaria
notablemente la expedicion de 6rdenes de detencién internacional y peticiones
de extradicién (Recomendacién niimero 66/1999, de 17 de noviembre).

De ahi que, se publicase la citada Ley Organica 9/2002 en cuya exposicién
de motivos senala que, la protecciéon de los intereses del menor ha definido una
linea de actuacién primordial a la hora de legislar en Espana desde nuestra
Constitucién. Ello ha sido especialmente asi en aquellas cuestiones relacionadas
con su custodia, tratando con ello de evitar, en lo posible, los efectos perjudi-
ciales que en supuestos de crisis familiares puedan ocasionarles determinadas
actuaciones de sus progenitores. A lo que afade que, en aquellos supuestos don-
de quien verifica la conducta de sustraccién o de negativa a restituir al menor
es uno de sus progenitores, cuando las facultades inherentes a la custodia del
menor han sido atribuidas legalmente al otro progenitor o alguna persona o
institucién en interés del menor, resulta necesario prever una respuesta penal
clara, distinta del delito de desobediencia genérico, asi como prever medidas
cautelares en el ambito civil que eviten las sustracciones o retenciones ilicitas
de menores!!2.

Se anade una nueva seccién dentro del capitulo III del titulo XII del libro IT
del Cédigo Penal con la siguiente rubrica: «De la sustraccién de menores» v,
asimismo, se afiade un articulo nuevo en el Cédigo Penal, con el numero 225 bis,
que se inserta en la nueva seccion segunda creada por esta Ley y cuya redaccién
es la siguiente: «1. El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a
su hijo menor serd castigado con la pena de prisién de dos a cuatro afios e in-
habilitacion especial para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de
cuatro a diez afios. 2. A los efectos de este articulo, se considera sustraccion: 1. El
traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del progenitor
con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales es-
tuviese confiada su guarda o custodia. 2. La retencién de un menor incumpliendo
gravemente el deber establecido por resolucion judicial o administrativa. 3. Cuando
el menor sea trasladado fuera de Espaiia o fuese exigida alguna condicion para su
restitucion la pena serialada en el apartado 1 se impondrd en su mitad superior. 4.
Cuando el sustractor haya comunicado el lugar de estancia al otro progenitor o a
quien corresponda legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro horas siguientes
a la sustraccién con el compromiso de devolucion inmediata que efectivamente lleve
a cabo, o la ausencia no hubiere sido superior a dicho plazo de veinticuatro horas,
quedard exento de pena. Si la restitucion la hiciere, sin la comunicacion a que se
refiere el pdrrafo anterior, dentro de los quince dias siguientes a la sustraccion, le
serd impuesta la pena de prision de seis meses a dos arnios. Estos plazos se com-
putardn desde la fecha de la denuncia de la sustraccion. 5. Las penas sefialadas en
este articulo se impondrdn igualmente a los ascendientes del menor y a los parientes
del progenitor hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad que incurran
en las conductas anteriormente descritas».

También se adiciona un nuevo pérrafo al articulo 224 del Cédigo Penal con
la siguiente redaccion: «En la misma pena incurrird el progenitor que induzca a su

482 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795, pags. 441 a 539. Ao 2023



Guarda y custodia de los menores de edad no emancipados: situaciones de violencia...

hijo menor a infringir el régimen de custodia establecido por la autoridad judicial
o administrativa»'.

Por otra parte, se modifica el articulo 622 del Cédigo Penal, que queda
redactado en los siguientes términos: «Los padres que sin llegar a incurrir en
delito contra las relaciones familiares o, en su caso, de desobediencia infringiesen
el régimen de custodia de sus hijos menores establecido por la autoridad judicial
o administrativa serdn castigados con la pena de multa de uno a dos meses». No
obstante, esta falta no continda vigente en la actualidad, pues, la reforma del
Cédigo Penal llevada a cabo por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo ha
suprimido el libro III relativo a las faltas.

Y en el ambito civil, respecto a las medidas cautelares, esta Ley, por un lado,
adiciona un péarrafo nuevo en la medida 1.* del articulo 103 del Cédigo Civil con
la siguiente redaccién: «Cuando exista riesgo de sustraccion del menor por alguno
de los conyuges o por terceras personas podrdn adoptarse las medidas necesarias v,
en particular, las siguientes: a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo
autorizacion judicial previa. b) Prohibicion de expedicion del pasaporte al menor
o retirada del mismo si ya se hubiere expedido. ¢) Sometimiento a autorizacion
judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor»; y, por otro, modifica
la redaccién del nimero 3.° del mencionado articulo 158 del Cédigo Civil en los
siguientes términos: «3.° Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los
hijos menores por alguno de los progenitores o por terceras personas y, en particular,
las siguientes: a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion
judicial previa; b) Prohibicién de expedicion del pasaporte al menor o retirada del
mismo si ya se hubiere expedido; ¢) Sometimiento a autorizacion judicial previa de
cualquier cambio de domicilio del menor»; pasando el namero 3.° del articulo 158
a ser nimero 4.°, manteniendo la misma redaccién'!®. Se trata de medidas a titulo
ejemplificativo que, se pueden adoptar en cualquier proceso judicial civil o penal
o bien en un expediente de jurisdiccién voluntaria, en que la autoridad judicial
ha de garantizar la audiencia de la persona menor de edad, pudiendo el tribunal
ser auxiliado por personas externas que posibiliten el ejercicio de este derecho a
ser oido'">. De todas formas, el articulo 17 de la LOPJM permite al juez adoptar
medidas de protecciéon del menor en situacién de riesgo.

De nuevo, con la LOPIVI se modifica el articulo 225 bis del Cédigo Penal
en su apartado segundo; de forma que, si ambos progenitores ejercen la patria
potestad, para el traslado de cualquiera de sus hijos menores de edad necesita
el consentimiento del otro progenitor. El apartado 2 del articulo 225 bis queda
asi redactado: «2. A los efectos de este articulo, se considera sustraccion: 1. El
traslado de una persona menor de edad de su lugar de residencia habitual sin
consentimiento del otro progenitor o de las personas o instituciones a las cuales
estuviese confiada su guarda o custodia. 2. La retencion de una persona menor
de edad incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucion judicial o
administrativa»''®. Y también modifica, de nuevo el articulo 158 del Cédigo Civil
al que le da nueva redaccién en lo que representa las medidas cautelares. Asi
dispone: «El juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del
Ministerio Fiscal, dictard: 1. Las medidas convenientes para asegurar la prestacion
de alimentos vy proveer a las futuras necesidades del hijo, en caso de incumplimiento
de este deber, por sus padres. 2.° Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los
hijos perturbaciones daiosas en los casos de cambio de titular de la potestad de
guarda. 3.° Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores
por alguno de los progenitores o por terceras personas v, en particular, las siguientes:
a) Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa.
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b) Prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se
hubiere expedido. ¢) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cam-
bio de domicilio del menor. 4. La medida de prohibicion a los progenitores, tutores,
a otros parientes o a terceras personas de aproximarse al menor y acercarse a su
domicilio o centro educativo y a otros lugares que frecuente, con respecto al principio
de proporcionalidad. 5. La medida de prohibicién de comunicacion con el menor,
que impedird a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas
establecer contacto escrito, verbal o visual por cualquier medio de comunicacion
o medio informdtico o telemdtico, con respeto al principio de proporcionalidad. 6.
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 demds 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.
En caso de posible desamparo del menor, el Juzgado comunicard las medidas a la
Entidad Publica. Todas estas medidas podrdn adoptarse dentro de cualquier pro-
ceso judicial o penal o bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria, en que la
autoridad judicial habrd de garantizar la audiencia de la persona menor de edad,
pudiendo el Tribunal ser auxiliado por personas externas para garantizar que pueda
ejercitarse este derecho por si misma».

En este contexto, resultaba necesaria una regulacién del delito y, ademas
adaptada a la realidad social actual, si tenemos en cuenta que en el ambito in-
ternacional, Espafia ratificé el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980,
sobre aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores; el Convenio
de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en materia de responsabilidad
parental y medidas de proteccién de los nifios. Y, en el marco europeo, resulta
de aplicacion el Convenio Europeo de Luxemburgo sobre reconocimiento y eje-
cucién de decisiones en materia de custodia de menores y restablecimiento de
dicha custodia, escasamente, utilizado por la dificultad y tiempo que conlleva
la obtencién del exequatur previsto, frente a la accién directa del retorno del
menor del Convenio de La Haya; el Reglamento de Bruselas II bis 2201/2003,
del Consejo de 27 de noviembre, relativo a la competencia, reconocimiento, y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental que se aplica hasta el 1 de agosto de 2022, donde se procedera a aplicar
el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019 relativo a la
competencia, el reconocimiento y ejecucién de resoluciones en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental y sobre la sustraccién internacional de menores,
normativa europea se parte expresamente en esta materia de aplicacion de las
disposiciones del Convenio de La Haya, si bien con la complementariedad de las
previsiones de sus capitulos IIT y IV (art. 96). Por lo que, la normativa de derecho
internacional privada tuitiva de la evitacién del secuestro parental comtinmente
aceptada y aplicada que, ha servido de modelo para la configuracién y redaccién
del articulo 225 bis del Cédigo Penal, no diferencia en el traslado ilicito, los
supuestos donde la custodia quebrantada era consecuencia de prevision legal,
acuerdo con eficacia juridica por derivada de resolucion judicial o administrativa.

De este modo, se procura lograr una tutela efectiva por via indirecta, de la
estabilidad familiar de los menores, pues a pesar de las bondades del Convenio
de La Haya de 1980, no siempre el derecho internacional privado resulta eficaz
para lograr la restitucién del menor a su residencia habitual, asi la finalidad
primordial de este Convenio, de naturaleza procedimental, no permite entrar a
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valorar el fondo del asunto, esto es, con cual de los progenitores estaria el menor
mejor atendido; solo atiende, salvo excepciones tasadas, a reponer la situaciéon
precedente a la sustraccién, para encauzar por las vias legales establecidas la
cuestion de fondo sobre la custodia. De modo que, el superior interés del me-
nor se concreta en el Convenio de La Haya de 1980 en conseguir el retorno del
menor sustraido ilegalmente, lo antes posible, a su residencia habitual anterior
al secuestro o sustraccion, lo que se procurara a través de la tutela del derecho
de custodia establecido en su lugar de residencia antes de la sustraccion, que en
modo alguno queda decidido con la resolucién que acuerda el retorno. Atendiendo
a lo expuesto, el cuitado Convenio en su articulo 1 a) se establece, precisamente,
que tiene como finalidad «Garantizar la restituciéon inmediata de los menores
trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado Contratante». Se
considera el traslado o la retencién de un menor ilicitos: a) Cuando se haya
producido con infraccién de un derecho de custodia atribuido, separado o con-
juntamente, a una persona, a una instituciéon o a cualquier otro organismo, con
arreglo al Derecho vigente en el Estado en el que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién; y b) Cuando este de-
recho se ejercita de forma efectiva; separada o conjuntamente, en el momento de
traslado o retencién, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado
o retencion (art. 3). Respecto a la restitucion del menor, establece el articulo 12
que «cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido
previsto en el articulo 3 y en la fecha de la iniciacién del procedimiento ante
la autoridad judicial o administrativa del estado contratante donde se halle el
menor, hubiera trascurrido un periodo inferior a un ano desde el momento en
que se produjo el traslado o retencién ilicitos, la autoridad competente ordenara
la restitucion inmediata del menor». Del mismo modo, «la autoridad judicial o
administrativa, aun en el caso en que se hubieren iniciado los procedimientos
después de la expiracion del plazo de un afio a que se hace referencia, ordenara
asimismo la restitucién del menor, salvo que quede demostrado que el menor ha
quedado integrado en el nuevo medio». Ademés, el articulo 13 del Convenio regula
también la no restitucién del menor en los siguientes términos: «no obstante,
lo dispuesto en el articulo 12, la autoridad judicial o administrativa del Estado
requerido no estd obligado a ordenar la restitucion del menor, si la persona,
institucién u organismo que se opone a la restituciéon demuestra: a) La persona,
institucién u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del menor
no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue
trasladado o retenido o habia consentido o posteriormente aceptado el traslado
o retencion; o b) Existe un grave riesgo que la restitucién del menor lo exponga
a un peligro fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en una
situacién intolerable. La autoridad judicial o administrativa podra, asimismo,
negarse a ordenar la restitucién del menor, si comprueba que el propio menor
se opone a la restitucién, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado
de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones».

En cuanto al Reglamento Bruselas II bis tiene en cuenta el Convenio de La
Haya y en relacién con el mismo, igualmente, en su regulacién garantiza la res-
titucién del menor. Asi establece en su considerado 17 que «En caso de traslado
o retencioén ilicitos de un menor, es importante que su restitucién se produzca
sin demora y con este fin debe seguir aplicaindose el Convenio de La Haya de
25 de octubre de 1980 tal y como queda completado mediante las disposiciones
del presente Reglamento y, en particular, del articulo 11. Con todo, conviene que,
en casos concretos y debidamente justificados, los 6rganos jurisdiccionales del
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Estado miembro al que haya sido trasladado o en el que esté siendo retenido
ilicitamente el menor, puedan oponerse a su restitucién. Sin embargo, semejante
resolucién debe poder ser sustituida por otra posterior del érgano jurisdiccional
del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual antes de
su traslado o retencién ilicitos. En caso de que esta ultima resolucién implique
la restitucién del menor, esta deberia realizarse sin necesidad de procedimiento
alguno para el reconocimiento y la ejecucién de dicha resolucién en el Estado
miembro en el que se encuentra el menor sustraido». Por lo que, conforme a
lo dispuesto en su articulo 11 intenta la restitucién de un menor a su Estado
miembro de origen, cuando ha sido trasladado o retenido ilicitamente en otro
Estado miembro. Asi en primer lugar, hay obligacién de retorno del menor,
aunque se invoque el riesgo del menor. Al respecto dispone el apartado cuarto
del citado precepto que: «Los 6rganos jurisdiccionales no podran denegar la
restitucién de un menor basdandose en lo dispuesto en la letra b) del articulo 13
del Convenio de La Haya de 1980 si se demuestra que se han adoptado medidas
adecuadas para garantizar la protecciéon del menor tras su restitucién». En se-
gundo lugar, resulta necesario que el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro
de la residencia legal anterior del menor dicte su restitucion. A ello se refieren
los apartados sexto, séptimo y octavo del citado articulo 11. En caso de que un
6rgano jurisdiccional haya dictado un resolucién de no restitucién con arreglo
al articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980, transmitira de inmediato al
6rgano jurisdiccional competente o a la autoridad central del Estado miembro
en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su tras-
lado o retencion ilicitos, bien directamente o bien por conducto de su autoridad
central, copia de la resolucion judicial de no restitucién y de los documentos
pertinentes, en particular el acta de la vista, de conformidad con lo previsto en la
legislacién nacional. El érgano jurisdiccional debera recibir todos los documentos
mencionados en el plazo de un mes a partir de la fecha de la resolucién de no
restituciéon. 7. Salvo que alguna de las partes haya presentado ya una demanda
ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenia
su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién ilicitos,
el 6rgano jurisdiccional o la autoridad central que reciba la informacién men-
cionada en el apartado 6 debera notificarla a las partes e invitarlas a presentar
sus reclamaciones ante el érgano jurisdiccional, de conformidad con lo previsto
en la legislacién nacional, en un plazo de tres meses a partir de la fecha de la
notificacién, a fin de que el 6rgano jurisdiccional examine la cuestién de la
custodia del menor. Sin perjuicio de las normas de competencia establecidas
en el presente Reglamento, en caso de que el 6rgano jurisdiccional no recibiera
reclamacion alguna en el plazo previsto, declarara archivado el asunto. 8. Aun
cuando se haya dictado una resolucién de no restitucién con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980, cualquier resolucién
judicial posterior que ordene la restitucién del menor, dictada por un érgano
jurisdiccional competente en virtud del presente Reglamento sera ejecutiva de
acuerdo con la seccion 4 del capitulo III, con el fin de garantizar la restitucion
del menor. Con esto tultimo, se perfila la ejecucién inmediata de la resolucién de
restitucion del menor, por lo que se suprime el exequdtur.

De todas formas, senala el considerando 18 del mencionado Reglamento de
Bruselas II bis que «En caso de que se dicte una resolucién de no restitucién en
virtud del articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980, el 6rgano jurisdiccional
debe informar de ello al érgano jurisdiccional competente o a la autoridad cen-
tral del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual antes
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de su traslado o retencién ilicitos. Este érgano jurisdiccional, si atin no se ha
interpuesto demanda ante él, o la autoridad central deben dirigir una notifica-
cién a las partes. Esta obligaciéon no debe impedir que la autoridad central dirija
asimismo una notificacion a las autoridades publicas pertinentes de conformidad
con el Derecho nacional».

En fin, con respecto al Reglamento (UE) 2019/1111 sefialar que, se aplica en
«materia civil», lo que incluye los procedimientos de los 6rganos jurisdiccionales
de lo civil y las resoluciones resultantes, asi como los documentos publicos y de-
terminados acuerdos extrajudiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental. Ademas, la nocién de «materia civil» debe abarcar las demandas, medi-
das o resoluciones, asi como los documentos ptblicos y determinados acuerdos
extrajudiciales referentes a la restituciéon de un menor en virtud del Convenio
de La Haya de 1980, que, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y con-
forme al articulo 19 del Convenio de La Haya de 1980, no sean procedimientos
sobre el fondo acerca de la responsabilidad parental, pero estén estrechamente
relacionadas con esa cuestiéon y sean objeto de determinadas disposiciones del
presente Reglamento.

Por otra parte, aunque los procedimientos de restitucion previstos en el Con-
venio de La Haya de 1980 no son procedimientos sobre el fondo de la responsabili-
dad parental, las resoluciones que ordenen la restitucién de un menor con arreglo
al Convenio de La Haya de 1980 deben ser objeto de reconocimiento y ejecucion
en virtud del capitulo TV del presente Reglamento cuando deban ser ejecutadas
en otro Estado miembro como consecuencia de una nueva sustraccién ocurrida
tras haberse ordenado la restitucién, sin perjuicio de la posibilidad de incoar un
nuevo procedimiento de restituciéon de un menor en virtud del Convenio de La
Haya de 1980 en relacién con la nueva sustraccion. Por otra parte, el presente
Reglamento debe seguir siendo aplicable a otros aspectos en situaciones de tras-
lado o retencion ilicitos de un menor, por ejemplo. las disposiciones relativas a la
competencia del 6rgano jurisdiccional del Estado miembro de residencia habitual
y las disposiciones sobre el reconocimiento y la ejecucién de cualquier orden que
dicte dicho 6rgano jurisdiccional. Este Reglamento, al igual que el Convenio de La
Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reco-
nocimiento, la ejecucién y la cooperacion en materia de responsabilidad parental
y de medidas de proteccién de los nifios debe aplicarse a todos los menores de
18 afios, incluso cuando hayan adquirido capacidad antes de esa edad en virtud
de su ley personal, por ejemplo. en casos de emancipacién por matrimonio. Esto
debe evitar toda posible superposiciéon con el &mbito de aplicacién del Convenio
de La Haya de 13 de enero de 2000 sobre Proteccién Internacional de los Adultos,
que se aplica desde los 18 afos en adelante, y al mismo tiempo, evitar lagunas
entre los dos instrumentos. En el caso de los menores de hasta 16 afos, debe
seguir aplicandose el Convenio de La Haya de 1980 vy, por lo tanto, también el
capitulo IIT del presente Reglamento, que complementa la aplicacién del Convenio
de La Haya de 1980 en las relaciones entre los Estados miembros. En todo caso,
a los efectos del presente Reglamento, se debe considerar que una persona tiene
«derechos de custodia» cuando, con arreglo a una resolucién, por ministerio de
la ley o por un acuerdo con efectos juridicos en virtud del Derecho del Estado
miembro donde reside habitualmente el menor, un titular de la responsabilidad
parental no pueda decidir sobre el lugar de residencia del menor sin el consen-
timiento de dicha persona, con independencia de los términos utilizados en la
legislacion nacional. En algunos sistemas juridicos que mantienen los términos
de «custodia» y «visita», el progenitor que no tiene la custodia puede conservar
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de hecho importantes responsabilidades en cuanto a decisiones que afectan al
menor y que van mas alld del mero derecho de visita.

Ahora bien, este Reglamento no debe impedir que los érganos jurisdiccio-
nales de un Estado miembro que no sean competentes para conocer del fondo
del asunto adopten en caso de urgencia medidas provisionales, incluidas las
cautelares, por lo que se refiere a la persona o a los bienes de un menor que se
encuentre en ese Estado miembro. Dichas medidas no deben ser reconocidas ni
ejecutadas en ningtn otro Estado miembro en virtud del presente Reglamento,
excepto las medidas adoptadas para proteger al menor de un grave riesgo a que
hace referencia el articulo 13, parrafo primero, letra b), del Convenio de La Haya
de 1980. Las medidas adoptadas para proteger al menor de dicho riesgo deben
permanecer en vigor hasta que un 6rgano jurisdiccional del Estado miembro de
residencia habitual del menor tome las medidas que considere apropiadas. En
la medida en que la proteccion del interés superior del menor lo exija, el érgano
jurisdiccional debe informar de las medidas adoptadas, directamente o por con-
ducto de las autoridades centrales, al 6rgano jurisdiccional del Estado miembro
competente para conocer del fondo del asunto en virtud del presente Reglamento.
No obstante, el incumplimiento de la obligacién de facilitar dicha informacion
no debe, como tal, constituir un motivo de no reconocimiento de la medida.

Ademas, en todos los asuntos que afecten a menores, y en particular en los
asuntos de sustraccion internacional de menores, los 6rganos jurisdiccionales
deben contemplar la posibilidad de llegar a una solucién a través de la me-
diacién u otros medios apropiados, con la ayuda, cuando corresponda, de las
redes y estructuras de apoyo existentes para la mediacién en las controversias
transfronterizas en materia de responsabilidad parental. No obstante, tales es-
fuerzos no deben prolongar indebidamente el procedimiento de restitucién en
virtud del Convenio de La Haya de 1980. Por otra parte, la mediacién puede no
resultar siempre apropiada, en especial en los casos de violencia sobre la mujer.
Cuando, en el curso de un procedimiento de restitucién conforme al Convenio
de La Haya de 1980, los progenitores lleguen a un acuerdo no solamente sobre
la restitucién o no restitucién del menor, sino también sobre otras cuestiones de
responsabilidad parental, este Reglamento debe permitirles, en determinadas cir-
cunstancias, convenir en que el 6rgano jurisdiccional al que se haya recurrido con
arreglo al Convenio de La Haya de 1980 sea competente para dar efecto juridico
vinculante a su acuerdo, ya sea incorporandolo a una resolucién aprobandolo,
o de otra forma prevista por la legislacién y el procedimiento nacionales. Los
Estados miembros que han concentrado la competencia deben, por consiguiente,
considerar la posibilidad de permitir que el 6rgano jurisdiccional al que se ha
sometido el procedimiento de restitucion con arreglo al Convenio de La Haya de
1980 ejerza también la competencia acordada o aceptada por las partes en virtud
del presente Reglamento en materia de responsabilidad parental si el acuerdo
entre las partes se ha alcanzado durante dicho procedimiento de restitucién.

En este contexto, el érgano jurisdiccional que deniegue la restituciéon del
menor basandose tnicamente en el articulo 13, parrafo primero, letra b), o en
el articulo 13, parrafo segundo, del Convenio de La Haya de 1980, o en ambas
disposiciones, debe, de oficio, expedir un certificado utilizando el formulario ade-
cuado establecido en el presente Reglamento. La finalidad del citado certificado
es informar a las partes de la posibilidad de presentar demandas relacionadas
con el fondo del derecho de custodia ante un 6rgano jurisdiccional del Estado
miembro en el que residia de manera habitual el menor inmediatamente antes
de su traslado o retencién ilicitos, en el plazo de tres meses a partir de la no-
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tificacién de la resolucién por la que se deniega la restitucién del menor, o de
la posibilidad de notificar a dicho érgano jurisdiccional, en caso de que ya se
le hubieran presentado demandas en ese sentido, los documentos pertinentes
relativos a la demanda de restitucién.

1. CONFIGURACION JURIDICA DEL TIPO DELICTIVO

El articulo 225 bis del Cédigo Penal se estructura de la forma siguiente: un
tipo basico de sustraccion que, puede ser cometido de dos maneras distintas:
traslado y retencién (art. 225 bis 1 y 2). Como indica CALLEJON HERNANDEZ
se configura como tipo mixto alternativo y en un delito especial, dado que solo
puede cometerlo quien retna ciertas cualidades!'”. La pena para este tipo basico
es de prisién y de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad;
un tipo agravado de sustraccién de menores para el supuesto que el menor sea
trasladado fuera del pais o se exija algin tipo de condicién para proceder a la
restitucion (art. 225 bis 2); un subtipo atenuado para el caso que el menor sea
devuelto antes de veinticuatro horas o se comunique a quien corresponde y en ese
mismo plazo de tiempo, el lugar donde se encuentra aquel con un compromiso
de devolucion (art. 225 bis 4); vy, la sustraccién de menores por ascendientes o
parientes hasta el segundo grado (art. 225 bis 5).

El término sustraccion en este ambito méas que hurto o robo fraudulento con
que lo define el Diccionario de la Real Academia de la Lengua en su segundo
acepcion, se corresponde, precisamente, con la primera: apartar, separar; y asi
cuando la norma emplea el término sustraccion realiza una tarea de equiparacién
no tanto con la modalidad de traslado, donde se opera su concrecién y defini-
cién, como en relacién a la modalidad de retenciéon que precisa de asimilacion
normativa, al no corresponderse semanticamente con la sustraccién'®.

Por su parte, para LORENTE MARTINEZ «sustraccién o secuestro interna-
cional de menores» es el fenémeno que se produce cuando un sujeto traslada
a un menor del pais de su residencia habitual a otro pais con infraccién de las
disposiciones legales»'”.

El articulo 225 bis 2 del Cédigo Penal, asimismo, da una definicién legal de
sustraccién que, se ha visto modificado por la LOPIVI, estableciendo al efecto
en este precepto que se considera sustraccion:

1. El traslado de una persona menor de edad de su lugar de residencia habi-
tual sin consentimiento del otro progenitor o de las personas o instituciones a las
cuales estuviese confiada su guarda o custodia. No resulta necesaria la existencia
de una previa resolucién judicial o administrativa que regule la potestad de los
padres'?. Y para que la decisién de traslado no sea ilicita ha de ser adoptada en
interés del menor, pero de mutuo acuerdo'!.

Sefialamos de forma anticipada, que la Ley Organica 8/2021 modificé el
altimo apartado de este nimero 2.1.°, eliminando el requisito de la convivencia
habitual, razonando el motivo de ello en el predambulo de la citada Ley del si-
guiente modo: «se modifica el tipo penal de sustraccién de personas menores de
edad del articulo 225 bis, permitiendo que puedan ser sujeto activo del mismo
tanto el progenitor que conviva habitualmente con la persona menor de edad
como el progenitor que tnicamente lo tenga en su compaiiia en un régimen de
estancias». De esta forma, la interpretacién del mencionado precepto permite
inferir que la norma presupone una situaciéon en la que un menor se encuentra
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bajo la custodia de uno de los progenitores con quien convive habitualmente o
de una tercera persona o de una institucién, en virtud de lo establecido por una
resolucion judicial o administrativa, y el otro progenitor (o cualquiera de ellos,
si el menor estd confiado a una tercera persona o a una institucién) se lo lleva
(lo traslada) de su lugar de residencia, ocultando el punto al que el menor ha
sido trasladado; o, aprovechado la oportunidad de tenerlo en su compaiiia, no
lo devuelve (lo retiene) cuando y donde tenia el deber de hacerlo; de forma tal
que, revela su propésito de convertir en definitiva la convivencia que habia de
ser meramente temporal'?2.

2. Laretencién de una persona menor de edad incumpliendo gravemente el
deber establecido por resolucién judicial o administrativa'?’. En este caso, si se
requiere el incumplimiento de una resolucién judicial o administrativa.

De esta definicién legal se desprende que, ha de existir previamente una
situacion de convivencia del menor con uno de los progenitores, y, un ejercicio
de la custodia que se quebranta ilegitimamente la voluntad de este.

Asimismo, hay que completarla con el articulo 3 del Convenio de La Haya
de 1980 que establece que el traslado o retencién se consideran ilicitos cuando:
a) Cuando se hayan producido con infraccién de un derecho de custodia atri-
buido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucién o a cualquier
otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en el que el menor
tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién; y
b) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente,
en el momento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no haberse
producido dicho traslado o retencién. E, igualmente, el articulo 5 (y en manera
derivada el articulo 2 del Reglamento (CE) nimero 2001/2003) que contenia la
definicién del término custodia a efectos del Convenio como el derecho relativo
al cuidado de la persona del menor vy, en particular, el decidir sobre su lugar de
residencia; diferencidndolo del derecho de visitas que comprende el derecho a
llevar al menor por un periodo de tiempo limitado a otro lugar diferente a aquel
en que tiene su residencia habitual.

Ahora bien, se considera también sustraccién llevarse a sus hijos sin con-
sentimiento de sus abuelos paternos que eran las personas a las que les estaba
confiada la custodia, sin que el hecho de que los abuelos no estuvieran en el
punto de encuentro, no faculta a cualquiera de los progenitores a proceder asi,
esto es, trasladando o reteniendo a los menores'.

Se configura como un tipo mixto alternativo, donde se contemplan sendas
conductas tipicas: trasladar y retener, pero una de ellas basta para configurar el
delito y donde es indiferente que se realice una o ambas conductas en orden a su
calificacion'?®. Y de naturaleza pluriofensiva, pues, como indica la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, seccién 1.2, de 23 de abril de 2021'%, en el
caso del articulo 225 bis 2.2.° ademas de partir del incumplimiento de una reso-
lucién judicial, su inobservancia asimila la configuraciéon de una desobediencia,
donde los intereses de la Administracién de Justicia, conforman su aportacién.

En este contexto, el bien juridico protegido debe ser el derecho de custodia
atribuido a uno de los progenitores, cuyo quebranto determina el traslado o
retencion ilicita; a la vez que conlleva una desestabilizacién de las relaciones
familiares, y un perjuicio claro al interés superior del menor. Dentro del requisito
objetivo, los elementos configuradores atienden a la vocacién de permanencia de
la conducta de retencién y la entidad y gravedad del incumplimiento. Respecto
del requisito subjetivo, senalar que, hace referencia a la intencién del autor de
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retener al menor con voluntad de permanencia en tal situacién, con la finalidad
de alterar o pervertir el régimen de custodia legalmente establecido, privando
al progenitor que lo tiene concedido de su disfrute y cumplimiento y, en suma,
frustrar la eficacia del mandato judicial relativo a la custodia. En todo caso, la
redaccién del segundo apartado del citado articulo 225 bis del Cédigo Penal
empleando el término «gravemente», como el propio significado de la palabra
«sustraccién» que, implica un apoderamiento definitivo, excluyen, a la hora de
analizar el animo del autor, las actuaciones temporales, esto es, aquellas de cuyas
circunstancias queda inferir que pervive la intencién de devolver al menor hacer
cesar la retencion en un periodo razonable, siendo a estos efectos esencial valorar
el perjuicio causado al menor, pues es evidente que el bien juridico protegido
son sus intereses y derechos!?’. ’

En este contexto, para MOLINA FERNANDEZ «se trata de un delito que
protege principalmente los derechos y las condiciones de ejercicio de los deberes
del progenitor o institucién responsable del menor en el momento de cometerse
el hecho»'?. Igualmente, MARTOS NUNEZ considera el bien juridico protegido
«el derecho del menor a relacionarse regularmente con sus dos padres en caso
de crisis familiar»'?°. Por su parte, el Tribunal Supremo, en su sentencia del
Pleno de la Sala de lo Penal, de 23 de abril de 2021'*° lo que se tutela es la paz
en las relaciones familiares conforme ensefa su ubicacién en el Cédigo Penal,
a través de un tipo penal que se configura como una infraccién del derecho de
custodia en directa inspiracién, pero con la autonomia propia, de la definicién
de secuestro ilegal contenida en el Convenio de La Haya, en evitacién que la
custodia sea decidida por vias de hecho, al margen de los cauces legalmente
establecidos para ello. En cuya consecuencia, anade, el bien juridico protegido
debemos concretarlo en el genérico mantenimiento de la paz en las relaciones
familiares, en el derecho de los menores a relacionarse regularmente con sus
dos progenitores también en crisis familiar, materializada en el respeto a las vias
legales disponibles para solucionar los conflictos. Por lo que, como claramente
precisa el Alto Tribunal, se atiende a evitar las potenciales consecuencias que
la violacion del derecho a la custodia supone y el modo en que se realiza, al
margen de los cauces juridicos para resolver los conflictos, cuando no se logra
el acuerdo entre las partes o directamente contrariando la resolucién recaida en
el cauce establecido. De ahi que, concluya la Sala indicando que «se sanciona
la conducta del progenitor que desvincula al hijo de su entorno familiar para
separarlo definitivamente del otro progenitor o para conseguir por vias de hecho
la guarda y custodia, a espaldas de los cauces legalmente previstos. En definitiva,
desestabilizar en el modo resenado las relaciones familiares con el menor, sin que
la crisis posibilite que el deterioro carezca de limite; y donde la permanencia de
los menores en el ambito familiar, social, geografico y cultural, de especial im-
pronta en la normativa del derecho internacional privado, al margen del criterio
para establecer la norma de conexién, no es tanto el aspecto que se tutela como
una consecuencia favorecida con la estabilidad de las relaciones familiares y la
evitacion de conductas de sustraccion».

Asimismo, indica la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, sec-
cién 10.%, de 20 de septiembre de 2021'3! que lo que se sanciona «es la conducta
del progenitor que se desvincula al hijo de su entorno familiar para separarlo
definitivamente del otro progenitor o para conseguir por vias de hecho la guarda
y custodia a espaldas de los cauces legalmente previstos. En definitiva, desesta-
bilizar las relaciones familiares con el menor, sin que la crisis posibilite que el
deterioro carezca de limite; y donde la permanencia de los menores en su a&mbito
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familiar y social, geografico y cultural, de especial impronta en la normativa de
derecho internacional privado, al margen de criterio para establecer la norma de
conexion, no es tanto el aspecto que se tutela, como una consecuencia favoreci-
da con la estabilidad de las relaciones familiares y la evitaciéon de conducta de
sustraccion». Ello se corresponde con el articulo 24 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Uni6én Europea, tras proclamar el interés superior del menor,
en su apartado tercero establece que todo menor tiene derecho a mantener de
forma periédica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su
madre, salvo si son contrarios a sus intereses. Igualmente, la Circular de la Fiscalia
General del Estado, aunque indica que, la voluntad legislatoris de la Ley Organica
9/2002, obedece a la necesidad de instituir una forma agravada de desobediencia,
cuando en expresion propia indica la finalidad de la reforma, asimismo, incide
en la defensa de los derechos del progenitor custodio y, l6gicamente también en
el cumplimiento de las resoluciones atributivas de tal custodia. De forma que,
no se exige que el denunciante sea el progenitor custodio, pues, puede ser, como
veremos, autor del delito el progenitor custodio méxime si se trata de custodia
conjunta por atribucién legal o custodia compartida por resolucién judicial o
convenio judicialmente aprobado!*.

Al respecto, conviene indicar que, aunque con frecuencia se invoque el interés
superior del menor y la propia Convencién de los Derechos del Nifio de 1989
exhorta a los Estados parte a adoptar medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de nifios al extranjero y la retencién ilicita de nifios en el extranjero
(art. 11); y este sin duda, resulta esencial al integrar un primordial criterio de
ponderacién interpretativo o criterio referencial metodolégico, no menos cierto
es que, sigue precisando de un anclaje en un concreto bien juridico tutelado por
la norma penal.

Sobre tales bases, la conducta tipica del tipo basico del delito regulado en
el articulo 225 bis 1 del Codigo Penal ademas, de la accion tipica de traslado de
un menor de su lugar de residencia sin el consentimiento del otro progenitor o
de las personas o instituciones a las que estuviese confiada su guarda o custodia;
y la retencién de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por
resolucion judicial o administrativa'??; la ausencia de una causa justificada'*; vy,
la ausencia de consentimiento del otro progenitor.

Para SUAREZ-MIRA «consiste en sustraer al hijo menor, siendo irrelevante
la aquiescencia del este»'**. En este sentido, se pronuncia la sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala de lo Penal, de 19 de enero de 2015'* cuando sefiala que
«la preferencia o voluntad de los menores que se alega por viajar con su padre,
frente a lo dispuesto en el convenio homologado judicialmente es irrelevante».

No obstante, si concurre causa justificada o falta de intencionalidad no existe
delito'. A tal fin, cuando se trata de un mero incumplimiento civil'®,

Nos referimos a la posible alegacion del estado de necesidad del articulo 20.5
del Cédigo Penal y el error vencible o invencible sobre la causa de justificacién
consistente en la inexigibilidad de otra conducta segtin lo previsto en los articu-
los 14.1 y 3 del Cédigo Penal. En cuanto al estado de necesidad propio o ajeno
inevitable tiene como notas esenciales la inminencia del mal, real y grave y su
inevitabilidad por las vias licitas y para verificar la inexistencia de otras vias
inocuas para otros bienes juridicos o menos gravosas, acudiendo a un juicio
racional basado en la experiencia y considerando la situaciéon concreta en que
se encuentra el sujeto activo que, deberd acreditarla. El Tribunal Supremo in-
terpreta actualmente el estado de necesidad como el mal que se evita, sin que
haya otro medio de evitarlo, atendidas las circunstancias del hecho y del sujeto.
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Ello responde a la idea que la inevitabilidad no puede ser exigida en términos
absolutos que, desconozcan estas circunstancias valorativas o la eximente seria,
asi, de imposible aplicacién. En concreto, la sentencia de 29 de noviembre de
2001 recoge los requisitos del estado de necesidad: 1. La inevitabilidad del mal,
es decir, que el necesitado no tenga otro medio de salvaguardar el peligro que
le amenaza, sino infligiendo un mal al bien juridico ajeno; 2. Que el mal que
amenaza sea actual, inminente, grave. Injusto e ilegitimo; y 3. Que se hayan
agotado todos los recursos o remedios existentes para solucionar el conflicto,
antes de proceder antijuridicamente!.

Por otra parte, tiene objeto sancionar ciertos comportamientos que atentan
contra los derechos del progenitor custodio y, en ultima instancia, contra el
interés superior del menor. Ahora bien, para que la retencién del menor sea
penalmente relevante no basta con que tal conducta impida el ejercicio de los
derechos reconocidos por la legislacién civil a los padres, pues es necesario que
medie una resolucién judicial o administrativa que determine el contenido con-
creto de las facultades atribuidas al progenitor perjudicado; de manera que tal
retencién a que se ha hecho mencién suponga la frustracion de tales facultades
y el correlativo incumplimiento del «deber» a que se refiere el tipo penal. Este
aspecto es de capital importancia para ponderar hasta qué punto la fundamen-
tacion ofrecida por los 6rganos judiciales ha contemplado, en toda su extension,
la descripcién de la conducta tipica sobre la que necesariamente se proyecta el
elemento culpabilistico.

Desde esa 6ptica, el contenido de la resolucion judicial se erige en elemento
esencial de la figura delictiva, ya que lo que en ella se acuerde, permitira escla-
recer hasta qué punto se ha incumplido gravemente el deber al que se refiere
la norma penal. Ciertamente el articulo 225 bis del Cédigo Penal no contiene
referencia explicita a que el autor deba conocer el contenido de las resoluciones
citadas; por ello, al no ser un elemento especificamente descrito en el enunciado
de la infraccién penal, la relevancia que, en suma, revista este aspecto ha de ser
ponderada en el ambito propio de la culpabilidad, pues, conforme a lo establecido
en el articulo 5 del Codigo Penal «no hay pena sin dolo o imprudencia», de tal
modo que, solo pueden reputarse delictivas las acciones y omisiones dolosas o
imprudentes penadas por la ley (art. 10 del Cédigo Penal)!4.

De forma que, como el Cédigo Penal no prevé la modalidad culposa de la
sustraccién de menores, la tinica fuente de culpabilidad anudada al articulo 225
bis del citado Codigo Penal es el dolo; de ahi que, solamente si concurre intencio-
nalidad en la conducta del autor cabra entonces atribuir responsabilidad penal al
autor por los hechos cometidos'*!. La sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de
diciembre de 2013 identifica dolo con «la voluntariedad de retencién del menor»
sin efectuar mencién alguna del elemento de permanencia; y, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 8.%, de 9 de junio de 2021'*?, por su
parte, senala que «la hipétesis tipica del delito se satisface con conocimiento de
la obligacién de entregar al menor y la voluntad de no cumplir las resoluciones
judiciales o administrativas y este conocimiento debe entenderse colmado en
la modalidad de dolo eventual o dolo de indiferencia. El comportamiento de la
acusada nos lleva a inferir que tenia conocimiento de la ilicitud de su conducta,
siendo suficiente con que tuviera conciencia de una alta probabilidad de antiju-
ricidad (dolo eventual)».

En cuanto al sujeto activo del delito es el progenitor y tras la LOPIVI, tanto
el progenitor que convive habitualmente con el menor de edad como el proge-
nitor que lo tenga en su compaiiia en régimen de estancias. Las sentencias del
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Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 19 de enero de 2016'%; de 23 de abril
de 2021'% y de 23 de marzo de 2022'% reconocen que podra ser sujeto activo el
progenitor custodio. De ahi que, se indique en la pentltima resolucién citada que,
cada vez, es mas frecuente que en la resolucién judicial que atribuye el derecho
de custodia a uno de los progenitores, se incluya la condicién que no se podra
trasladar la residencia del menor sin antes haberlo comunicado a la autoridad
judicial que dict6 sentencia y sin el consentimiento del otro progenitor; y en la
dltima «no se trata de que solo el progenitor custodio pueda incurrir en traslado
o retencion ilicita, pues, esta exclusion del sujeto activo, solo resulta predicable
del progenitor que tiene la custodia en exclusiva, aunque la patria potestad sea
conjunta como sucede ordinariamente por ministerio de la ley, aunque no medie
resolucién judicial, quien traslada ilicitamente al menor, puede incurrir en delito,
al igual que, en caso de custodia compartida; lo relevante, es infringir el régimen
de custodia». Por lo que, como precisa el Auto de la Audiencia Provincial de
Granada, secciéon 2.4, de 15 de junio de 2021'% no se exige que el denunciante
sea el progenitor custodio.

Ciertamente, en esta linea, el articulo 154 del Cédigo Civil ha sido modifi-
cado por la LOPIVI y en su parrafo tercero nimero 3 se destaca que la funcion
de la patria potestad comprende entre otros deberes y facultades la de decidir
el lugar de residencia habitual de la persona menor de edad, que solo podra ser
modificado con el consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, por
autorizacion judicial.

Por otra parte, el articulo 225 bis.5 amplia los sujetos activos del delito,
imponiendo las mismas penas cuando la conducta delictiva la lleve a cabo: los
ascendientes del menor y los parientes del progenitor hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad. Si bien, la interpretacion del tipo penal de sustrac-
cién de menores ha de ser restrictiva, solo alcanza a los progenitores y parientes
consanguineos o afines dentro del segundo grado y su accion, a las conductas
que contravienen una previa resolucién judicial o administrativa atributiva de
la custodia!¥’. Por lo que, la progenitora si puede ser sujeto activo del delito!*.

En cuanto al sujeto pasivo, lo sera el otro progenitor del menor, tutor o
guardador de hecho. Con la LOPIVI, como indica CALLEJON HERNANDEZ,
«el debate acerca de si el progenitor custodio podia o no cometer el delito en la
modalidad de retencién ha desaparecido, asi como también las dudas concernien-
tes a si era posible aplicar el tipo en supuesto de falta de resoluciéon judicial y la
limitacién que implicaba la atipicidad del traslado producido por el progenitor
al que se habia atribuido la guarda y custodia»'®. Y, asimismo, indica que, el
objeto material del delito «es el propio menor que resulta trasladado o retenido,
en definitiva, sustraido por alguno de los sujetos con capacidad para ejecutar la
accion: el progenitor, los ascendientes del menor y los parientes del progenitor
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad»'*. En cambio, la Circular
2/2012, de 26 de diciembre, sobre unificacién de criterios en los procedimientos
por sustraccién de menores recién nacidos de la Fiscalia General del Estado
entiende que, en estos casos, la conducta de sustraer ha de ser subsumida en el
tipo de detencion ilegal. No se sabe bien porque se opta por tal planteamiento.

Ahora bien, el Tribunal Supremo, en la sentencia del Pleno de la Sala de
lo Penal, de 23 de abril de 2021"! ha aclarado que se comete un solo delito,
aun siendo varios los menores sustraidos en base al bien juridico protegido. Al
respecto argumenta que «en relaciéon a la descripcion de la conducta tipica, la
conducta tipica, la conducta de la sustraccion y las definiciones o asimilaciones
de la misma, en el articulo 225 bis se realizan en singular: «sustrajere a su hijo
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menor», «el traslado de un menor», «la retencién de un menor» que describen
exactamente sobre quien recaer la accion, pero no abarca la integridad de los
sujetos afectados por el mismo, que como titulo y capitulo que albergan al ar-
ticulo 225 bis, siempre resulta que la familia en su conjunto. El derecho de cus-
todia quebrantado es, pues, el del progenitor, que es el instituto sobre el que se
estructura la conducta tipica; y la desestabilizaciéon de las relaciones familiares
que conlleva es la que se proyecta sobre el menor desplazado o retenido. Pero
en el caso que hubiere mas menores no desplazados, también resultarian poten-
cialmente afectados por el enrarecimiento de sus relaciones familiares, aunque
sobre ellos no pivote el derecho de custodia quebrantado; restan privados de esa
relacién, tanto con el menor distanciado o retenido, como con el progenitor que
decide desconectar su relacién; de modo que, resultarian afectados en similar
medida a si hubieren sido desplazados o retenidos de forma conjunta con otro
hermano. Y aunque deban ponderarse criterios contrapuestos, de modo que no
debe entenderse que favorezcamos, desplazar a todos los menores que integran
el nicleo familiar en caso de su sustraccién por un progenitor, tampoco resulta
oportuno como politica criminal, en contra del criterio general del articulo 92.5
del Cédigo Civil, adoptar soluciones concursales que favorezcan punitivamente
la separacién de hermanos». A lo que afiade que «resulta ademas esta conclusion
de afirmar un solo delito, aunque los menores trasladados o retenidos por su
progenitor en un mismo acto, sean varios, congruente con la entidad de la pena
conminada, donde su gravedad posibilita, en el margen establecido hasta cuatro
afios de prision, responder al desvalor material de dicha accién». En definitiva
«el articulo 225 atiende al interés superior del menor, a través de la sancién del
quebranto del derecho de custodia, en aras de disuadir esta conducta con penas
severas y lograr en todo caso su retorno con el custodio; pero como informa
el Ministerio Fiscal, no atiende a bienes personales del menor, que restan por
resolver, sino a que se encauzan su determinacién a través de las vias legales
establecidas; proteccion formal del derecho de custodia por quien efectivamente
lo ejerce con un titulo aparentemente valido, sin exigencia de afectacién a bienes
personales de los menores, que determina que resulte més convincente cuando
de varios menores afectados por una misma sustraccién se trata, su punicién
como unico delito».

Se opuso voto particular por los magistrados Leopoldo PUENTE SEGURA
y Javier HERNANDEZ GARCIA. Basan su discrepancia en la idea que lo que se
esta definiendo en el articulo 225.2 bis es el objeto de la accién no el objeto de
proteccién que, en este caso, son cosas distintas. En coherencia con ello, el ar-
ticulo 225 bis en su namero 1 describe la conducta por referencia al progenitor
—delito especial en cuanto restringe el circulo de posibles sujetos activos —que sin
causa justificada sustrajere a su hijo menor —expresandose deliberadamente en
singular—, sin que tampoco la ubicacién sistematica del precepto, en el capitulo
correspondiente a los delitos contra los derechos y deberes familiares, excluya
la presencia de bienes juridicos personalisimos y de titularidad individual como
objeto de proteccién. Asimismo, indican que, si como creen, el bien juridico a
proteger es el derecho a la vida privada y familiar de los menores, de cada uno
de los menores, proyectada en su derecho a la relacién parental arménica con
ambos progenitores, libre de abuso de poder y la arbitrariedad de uno de ellos, la
consecuencia es que dada la accién tipica —la sustraccién o la retenciéon (ambas
como en el caso que nos ocupa)— habra tantos delitos en concurso real como
menores se hayan visto afectados. Por otra parte, senalan que, un entendimiento
distinto, ademds, se enfrenta con la consecuencia que, como se mantiene en la
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sentencia ampliamente mayoritaria de la que discrepan, el bien juridico protegido
por el tipo penal que contempla el articulo 225 bis del Cédigo Penal resulta ser
en exclusiva el derecho parental del progenitor con quien el menor convive y
aquel se lesiona con independencia del nimero de menores que hubieran sido
sustraidos y si ademés, como también se afiade, el interés de los menores que
no lo fueron resulta igualmente lesionado, en la medida en que la desaparicién
de su hermano priva de estabilidad el entorno familiar, creen obligado concluir
a partir de estas premisas que, consideran erréneas, que la sucesiva sustraccion
de varios menores por el mismo sujeto activo habria de constituir una conducta
atipica. Ademas, la naturaleza personal del bien juridico lesionado —la vida pri-
vada y familiar— su intima relacién, ademas, con la dignidad y el libre desarrollo
de la personalidad, justifica su tratamiento concursal desplazando férmulas de
unidad normativa de accién. Por lo que, concluyen que, a su parecer la Sra. R.,
de forma no justificada sustrajo, primero y retuvo, después a sus dos hijos, lesio-
nando el derecho a la estabilidad personal y emocional; por lo que cometi6é dos
delitos de sustracciéon de menores del articulo 225 bis. No se limité a lesionar,
el derecho del padre a comunicar y mantener con sus hijos una sostenida re-
lacién, sino que, ademas, principalmente, incluso el derecho de cada uno de
los menores, sin causa justificada a relacionarse en condiciones sostenidas de
normalidad con su padre.

En este contexto, se trata de un tipo doloso, como hemos sefnalado, que requie-
re dolo directo, pero que no exige que la libertad y la seguridad del menor corran
peligro'®2. Al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 15
de marzo de 1983!> —con relacién al articulo 484 de la época (sustraccion de un
menor de siete afios castigada con la pena de presidio mayor)— en sus consideran-
dos tercero y cuarto senala que «(...) debe reconocerse que en estas sustracciones
protagonizadas por los padres no padece normalmente la «seguridad» del menor
entendida como la abstracta exencién de dafos y riesgos a no ser que el atentado
a la seguridad se extienda, como ha hecho una meritoria construccién doctrinal,
a la mera ruptura de la relacién del menor con las personas encargadas de su
proteccién y custodia, estimando en definitiva que, el bien juridico protegido es
la familia en su concrecién de derechos y deberes inherentes a la patria potestad,
tutela o instituciones afines de mera guarda. (...) lo cual no impide apreciar la
existencia de un delito de desobediencia cuando media un mandato o requeri-
miento judicial o la existencia de un delito de coacciones si con vias de hecho
o mediante actos violentos de la propia autoridad se infringen determinaciones
adoptadas sobre los hijos en un convenio o pacto de separaciéon conyugal, o sim-
plemente —interponiendo medios coactivos— se rompe una situacién constituida
de puro hecho, como fue en este caso, la creada por el padre de las menores,
reservando la grave calificacién penal de sustraccién de aquellos supuestos en que
la accion del padre o de la madre, inspirada en motivaciones éticas atendibles,
puede acarrear grave dafo o poner en peligro o riesgo la seguridad del menor,
dando a esta expresion un lato sentido que abarca desde su vida e integridad fisica
o moral, hasta la interrupcién de una relacién de familia sustituyéndola por otra
en que estén conocida e irreversiblemente ausente las funciones de vigilancia,
custodia y educacion que la formacién integral del menor demanda». No obstante,
MOLINA FERNANDEZ indica que «en algunos casos, si puede haber afectacion
a la seguridad, por ejemplo, cuando el progenitor responsable tenga una orden
de alejamiento por la previa comisién de actos ilicitos»!>*.

Si bien, aunque no se exige que la concreta libertad y seguridad del menor
corran peligro, pues, entonces son otras las tipicidades a considerar; no obstan-

496 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795, pags. 441 a 539. Ao 2023



Guarda y custodia de los menores de edad no emancipados: situaciones de violencia...

te, se entiende de modo genérico que desconocer por vias de hecho la custodia
establecida y alejar al menor de su entorno, potencialmente le origina multiples
riesgos y dificultades de muy diversa indole (afectivo, psicolégico, material, etc.),
para lo cual se debe atender a tutelar el interés del menor con la urgencia del
retorno donde la custodia antes del secuestro establecida y ello se logra con la
imposicién de penas especialmente disuasorias. Y, aunque, es cierto como hemos
indicado en lineas precedentes, el articulo 16 del Convenio de La Haya de 1980
prohibe resolver sobre el fondo del derecho de custodia; una vez efectuado el
retorno y sometida la controversia a resolucién judicial, nada obsta para que el
progenitor que realizo el traslado o la retencién ilicita, incluso aunque existiese
resolucién judicial en contrario, pues las situaciones que deben ponderarse son
cambiantes siempre se resuelven en funcién de cual sea el interés del menor
en cada momento. En definitiva, el articulo 225 bis del Cédigo Penal atiende al
interés superior del menor, a través de la sancién del quebranto del derecho de
custodia, en aras de disuadir esta conducta con penas severas y lograr en todo
caso su retorno con el custodio. No se atiende, por tanto, a bienes personales del
menor sino a encauzar su determinacion a través de las vias legales establecidas.
Proteccién formal del derecho de custodia por quien efectivamente lo ejerce con
titulo aparentemente valido, sin exigencia de afectacién de bienes personales de
los menores afectados por una misma sustraccion'.

Asimismo, es «un delito de consumacién instantanea y de cardcter perma-
nente, pues, la situacién antijuridica continua hasta que no se restituya al menor
a quien tiene la custodia»'3.

De todas formas, esta conducta dolosa recaera sobre el hijo menor de edad.
Y la pena prevista en el articulo 225 bis 1 es la conjunta de: prisién de dos a
cuatro afios; e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de patria po-
testad por el tiempo de cuatro a diez afios. En el subtipo agravado de sustraccién
de menores, el articulo 225 bis 3 supone la imposicién de la pena en su mitad
superior cuando: el menor sea trasladado al extranjero; o fuese exigida alguna
condicién para su restitucién. No obstante, el articulo 225 bis 4 apartado prime-
ro establece una excusa absolutoria por la cual el sujeto activo quedara exento
de responsabilidad penal cuando concurran alguna de las circunstancias que se
enumeran de forma alternativa: la comunicacién del paradero del menor dentro
de las veinticuatro horas siguientes a la devolucién del menor; o la ausencia del
menor no superior a veinticuatro horas. El plazo empieza a computarse tras la
denuncia del hecho'””. Por su parte, en el parrafo segundo del apartado 4 del
articulo 225 bis se prevé un subtipo atenuado cuando la restitucién se realice
dentro de los quince dias siguientes a la fecha de la sustraccién. A los efectos
del computo del plazo, la fecha que ha de tenerse en cuenta es la fecha de la
denuncia de la sustraccion. La pena que se impone a este subtipo atenuado, es la
de prision de seis meses a dos afios'?. En fin, el delito de sustracciéon de menores
se puede calificar en grado de tentativa, habida cuenta del riesgo inherente al
intento (art. 62 del Cédigo Penal) y rebajarse la pena en un grado'>.

En este contexto, como precisan acertadamente, por un lado, MARTOS
NUNEZ se trata de un delito pluriofensivo que «lesiona o pone en peligro di-
versos intereses del menor, cuales son, su libertad, su seguridad, la familia, la
paz en las relaciones familiares y a la patria potestad o la tutela»'®®. CALLEJON
HERNANDEZ, por su parte, sefiala que se trata de «un delito especial, afectandole
los conflictos propios de esta especie de delitos, sobre todo en lo concerniente
a la participacién» y, anade «el legislador ha optado por la creaciéon de un tipo
especial que incluyen al progenitor, pero también a otra serie de parientes»'®'.
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Y, en fin, para SERRANO TARRAGA indica que «es un delito de consumacién
instantanea y de caracter permanente, pues la situacién antijuridica continta
hasta que no se restituya al menor a quien ostente la custodia»!®2,

En todo caso, el incumplimiento de una resolucién judicial relativa a la guarda
y custodia de menores puede derivar en un delito de desobediencia tipificado en
el articulo 556.1 del Cédigo Penal'®.

Por otra parte, este delito que sirve de titulo de condena —la sustraccién de
menores del articulo 225 bis del Cédigo Penal— conlleva la posibilidad de soli-
citar responsabilidad civil que nace siempre que sea posible trazar, en términos
probatorios suficientes, y una relacion de causalidad entre la accién u omisién
delictiva y el dafio o perjuicio que se reclama. Dafio como objeto indemnizato-
rio que, como precisa el articulo 113 del Codigo Penal se extiende a los dafios
materiales y morales consecuentes a la produccién del hecho y no a los dafnos
patrimoniales'®. En la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, sec-
cion 1.%, de 22 de abril de 2022'% procede la indemnizacién por danos morales
derivados de la situacién de intenso estrés emocional que padecieron tanto los
hijos comunes menores de edad —de ocho y diez afios de edad—, como la ma-
dre, la Sra. Antonia, con motivo de accién sustractiva y, ademas los hijos fueron
sometidos a factores aflictivos como la publica divulgacién de su identidad en
medios de comunicacién anunciando, asimismo, la intencién de no entregarlos
a su madre y la necesidad de la intervencién coercitiva de la policia para que
cesara la injusta sustraccion.

Ahora bien, frente al indulto concedido a Juana Rivas, su ex cényuge ha
interpuesto recurso contencioso-administrativo 416/2021 contra el Real Decreto
1024/2021, de 16 de noviembre, publicado en el BOE nimero 275 de 17 del mismo
mes y afio por el que se ordena «conmutar a dona Filomena la pena privativa
de libertad impuesta por otra de un afo y tres meses de prisién, y la pena de
inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad respecto de sus hijos
por la pena de ciento ochenta dias de trabajos en beneficio de la comunidad,
a condicion de que no cometa el mismo delito por el que fue condenada en el
plazo de cuatro afnos desde la publicacion del Real Decreto».

Se suplica en la demanda, con caracter principal, que se declare la nuli-
dad del Real Decreto y, de manera subsidiaria, que se declare la nulidad de la
conmutaciéon de la pena de inhabilitacion por la de trabajos en beneficio de la
comunidad, como se ordena en el Real Decreto.

A los efectos de un mejor examen del recurso planteado resulta procedente
dejar constancia de las actuaciones de las que trae causa el mencionado Real
Decreto que se impugna, a tenor de lo que resulta del proceso y su expediente.

La persona indultada en el Real Decreto impugnado, Dona Filomena, habia
sido condenada por sentencia de la Sala Segunda de este Tribunal Supremo
339/2021, de 23 de abril, dictada en el recurso de casacién por infraccién de ley
1665/2019, interpuesto por la mencionada condenada, contra la sentencia 98/2019,
de 7 de marzo, dictada por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de
Granada, en el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia 257/2018,
de 18 de julio, por el Juzgado de lo Penal ntimero 1 de los de Granada, dictada
en el procedimiento abreviado 71/2018.

La sentencia del juzgado condené a la indultada, por dos delitos de sustrac-
cién de menores, a la pena de dos afos y seis meses de prisién por cada uno de
ellos, con accesorias de privaciéon del derecho de sufragio pasivo, privacion del
ejercicio de la patria potestad durante seis afos de sus hijos y a la indemnizacién
al recurrente en 30000 €.
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Interpuesto recurso de apelacion contra la mencionada sentencia se estima
parcialmente el recurso y se anula la sentencia del juzgado en el concreto extremo
de la cuantia de la indemnizacién fijada, que se reduce a la cantidad de 12000 €.

En la sentencia de casacion, la Sala Segunda de este Tribunal Supremo,
de 23 de abril de 2021 como analizamos, anula la sentencia de la Audiencia
Provincial y declara que procede condenar a la beneficiaria del indulto por un
solo delito de sustraccién de menores, con la pena de dos anos y seis meses de
prision «con la accesoria de privacion del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, a la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la
patria potestad durante seis arios de sus hijos ...», manteniéndose la misma cuantia
de la indemnizacion.

En cuanto a la tramitacién del procedimiento de indulto, a tenor de lo que
resulta del expediente (propuesta de resolucién), una vez solicitado, entre otros,
por la misma interesada el indulto total de las penas impuestas, se procedié a
recabar, conforme a las prescripciones legales, el informe del Tribunal sentencia-
dor el cual, a su vez y dado que la indultada no se encontraba internada en un
Centro Penitenciario, se interes6 informe de la Subdelegaciéon del Gobierno de
Granada que, a su vez, lo recaba de la Unidad contra la Violencia sobre la Mujer
de la Guardia Civil; habiéndose dado audiencia al Ministerio Fiscal y al ahora
recurrente, en su condiciéon de perjudicado por el delito penado.

En dicho tramite de informes, tanto el Tribunal Supremo, como el 6rgano
sentenciador, como el Ministerio Fiscal, informaron desfavorablemente la con-
cesion del indulto total, si bien, por lo que se refiere a la Sala sentenciadora, se
produce una divergencia, con igualdad de votos de los magistrados que forma-
ron Sala, sobre la concesion del indulto parcial, existiendo igualdad de votos en
favor y en contra de la concesion del indulto parcial; sin que el propio Tribunal
considerase que, dada la naturaleza del informe, no deberia tener calidad de voto
dirimente el emitido por su Presidente ni era procedente el incidente procesal de
discordia. También el Ministerio Fiscal se muestra contrario a la concesién del
indulto total pero no al parcial.

En el referido informe emitido por la Unidad contra la Violencia sobre la
Mujer de la Guardia Civil se hacen constar las condiciones econémicas, personales
y laborales de la Sra. Filomena y la existencia de dos denuncias contra el padre
de sus hijos, que fueron archivadas.

Por su parte, en el informe de la Sala de lo Penal de este Tribunal Supremo
que instruy6 el expediente para la concesién del indulto, se acepta de manera
unanime por todos los magistrados de la Sala, la improcedencia del indulto total,
como ya habia propuesto en su informe previo el Ministerio Fiscal. Sin embar-
go, en relacién con el indulto parcial se produce la peculiar situaciéon de que,
en palabras del mismo informe: «la Sala se ha demediado a la hora de debatir
las conclusiones finales de este informe. Exactamente, son ocho magistrado/as
favorables al indulto parcial y ocho magistrado/as partidarios de no informar
favorablemente el ejercicio de cualquier forma de derecho de gracia». Se suma
a esa coincidencia el hecho de que no se consideré aplicable, dada la naturaleza
del informe, acudir al incidente procesal de Sala de Discordia de los articulos 163
y 164 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y 262 de la Ley Organica del Poder
Judicial; por lo cual el informe fue elevado al Gobierno con esa doble opcién.

El recurrente, perjudicado por el delito penado, se muestra contrario a la
concesion del indulto, tanto total como parcial.

En la justificacién de la propuesta, que es la finalmente acogida en el Real
Decreto que se revisa, se opta por el indulto parcial, dado que habia unanimi-
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dad de la Sala sentenciadora a la denegacion de concesion del indulto total vy,
en relacién con el parcial, solo eran favorables la mitad de los magistrados y el
Ministerio Fiscal. Por otra parte, se considera que por el grado de cumplimiento
y la situacién penitenciaria de la Sra. Filomena comporta que «la rebaja de la
pena privativa de libertad pueda considerarse secundaria respecto de la necesidad
de remitir la de inhabilitacion... el principal objetivo perseguido por la solicitante
de la medida de gracia... evitar el efecto que produciria en la determinacion del
régimen de guarda y custodia de sus hijos...».

Conforme a los mencionados criterios, se opta por la concesién parcial del
indulto, rebajando la pena privativa de libertad «a la mitad», asi como «conmutar
la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad por otra
de trabajos en beneficio de la comunidad... Es decir, dejar la condena en: Pena de
un ario y tres meses de prision y ciento ochenta dias de trabajos en beneficio de la
comunidad». Con ello, se razona, esa condena conmutada es «la mds ponderada,
ya que supone una rebaja sustancial de la pena privativa de libertad acompariada
de la sustitucion de la inhabilitacion por otra de trabajos en beneficio de la comu-
nidad, opcion que se prevé en el articulo 13 de la Ley del Indulto, se estaria dando
solucién al problema que representa la inhabilitacion de cara al establecimiento de
un régimen mds flexible de guardia y custodia, sin incurrir al perdén total de la
pena, que pasa a cumplirse mediante otra de la misma escala no susceptible de
afectar al régimen de custodia o visita».

Como medidas de seguridad para garantizar la efectividad de las penas im-
puestas en sustitucién, se impone como condicién para dicha concesién del
indulto que «su no cumplimiento por la condenada provocard la revocacion de
su concesion por falta de la debida observancia...». Entre dichas condiciones se
imponen la de que «su beneficiaria no cometa nuevas conductas delictivas relativas
a los derechos vy deberes familiares... el plazo de condicionalidad se puede ajustar al
previsto inicialmente para la pena privativa de libertad, es decir, dos arios y medio, o
a la pena de inhabilitacion, seis... Como opcion intermedia y mds recomendable en
términos de proporcionalidad, cabria establecer cuatro arios de condicionalidad...».

Especial menciéon merece el apartado incluido en la propuesta sobre las «ra-
zones para el indulto de Filomena», en el que se hace referencia a su motivacién
con los siguientes argumentos: «EIl cardcter excesivo o desproporcionado de la pena
impuesta... la valoracion que se hace sobre el cardcter excesivo o desproporcionado
de la pena de prision atiende a criterios que trascienden la legalidad penal en que
se fundamenté la condena. Es una valoracion basada en razones de justicia o equi-
dad y que se centra en el concepto de indulgencia para moderar la sancién penal
mds alld de lo que corresponderia con la estricta aplicacion de la ley. Es la idea a
que apela el propio Cédigo Penal, en su articulo 4, cuando habilita a los jueces y
tribunales a valorar si la aplicacion rigurosa de la ley conduce a la imposicion de
una pena que resulta notablemente excesiva en atencion al mal causado vy las cir-
cunstancias personales del reo... las razones que motivan la concesion del indulto
por este motivo deben atender al mal causado vy a las circunstancias personales
del reo. En este caso, son sobre todo las particulares circunstancias en las que se
encuentra la sefiora Filomena y sus hijos las que permiten llegar a la conclusion de
que, teniendo en cuenta el mal causado con la retencion de los menores, las penas
impuestas generan un sufrimiento excesivo. Estas razones personales, familiares y
sociales, son precisamente las que esgrime el Ministerio Fiscal en su informe para
recomendar la concesion de un indulto parcial».

Uno de los aspectos mas determinantes a la hora de valorar estas razones es
la situacién de angustia y tension experimentada por los hijos, que se refleja a su
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vez en la propia solicitante, tal y como acreditan varios especialistas médicos y
reconoce el Tribunal en el informe que emite como 6rgano sentenciador... la pena
de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad estd teniendo y
puede seguir teniendo de manera irreparable en los hijos de la solicitante, se opta
por remitir parcialmente la pena de prisién y conmutar la pena de inhabilitaciéon
especial por una pena de trabajos en beneficio de la comunidad.

Se concluye que «los fines retributivos y preventivos de la pena impuesta
no resultan particularmente afectados con esta medida de gracia. Por una par-
te, porque la medida se toma en atencién a una situaciéon personal y familiar
muy concreta y excepcional, caracterizada por el temor con el que la solicitante
afronta la posibilidad de ser separada de sus hijos. Por otra parte, por el buen
comportamiento mostrado por la solicitante desde el momento de producirse la
condena, no solo satisfaciendo la responsabilidad civil, sino también cumpliendo
escrupulosamente las medidas civiles adoptadas en relacién con los menores.
Esta conducta revela una renuncia a las vias ilegales para la consecucién de su
propésito de obtener la guarda y custodia de sus hijos, tal y como constatan los
informes tanto del Ministerio Fiscal como del Tribunal Supremo».

Conforme a la mencionada propuesta y atendiendo a los presupuestos y
circunstancias de la solicitante del indulto, asi como a los fundamentos juridi-
cos contenidos en la misma, se aprueba el mencionado Real Decreto 1024/2021,
de 16 de noviembre, publicado en el Boletin Oficial del Estado 275 de 17 de
noviembre de 2021, tramitado en el expediente de indulto Tribunal Supremo
18/21 a instancias del Ministerio de Justicia, por el que se concedié indulto a
dona Filomena.

En este contexto, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 18 de julio de 20227 ha desestimado el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el padre de los nifios y perjudicado por el delito
contra el Real Decreto por el que se ordena conmutar a la condenada la pena
privativa de libertad de 2 afios y 6 meses que se le habia impuesto en casacién
(la citada sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 23 de abril de
2021) por otra de 1 afio y 3 meses de prision, y la pena de inhabilitacién especial
para el ejercicio de la patria potestad respecto de sus hijos durante 6 afios por la
pena de 180 dias de trabajos en beneficio de la comunidad, a condicién de que
no cometa el mismo delito de sustraccion por el que fue condenada en el plazo
de 4 afios desde la publicacién del Real Decreto Ley.

Con ello, se rechaza asi la nulidad del Real Decreto en su conjunto que,
solicita el recurrente con caracter principal y, también la de la conmutaciéon de
la pena de inhabilitacién que pretende de manera subsidiaria.

A tal fin, en primer lugar, niega el Tribunal Supremo que concurran irregulari-
dades en la tramitacién de la medida de gracia y, en concreto que tengan caracter
invalidante los defectos que invoca el demandante que, reprocha el dictamen del
Tribunal sentenciador que fue remitir al Gobierno sin haber recabado informe
sobre el arrepentimiento de la indultada y sin solicitar el informe del director
del centro penitenciario.

Por otra parte, antes de analizar estos reproches, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo llama la atencién sobre las peculiaridades que confluyen en el
informe que la Sala Segunda del Tribunal Supremo debia emitir como Tribunal
sentenciador. Explica que, si bien todos los magistrados se mostraron contrarios
al indulto total, no ocurrié lo mismo con el parcial, respecto del cual la Sala se
dividié por la mitad, sin que se considerase procedente, dada la naturaleza del
informe, acudir al incidente procesal de Sala de Discordia, de modo que fue ele-
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vado al Gobierno con esa doble opcién: indulto parcial, por un lado, y exclusiéon
de cualquier forma de derecho de gracia, por otro.

Pasando a examinar lo relativo al arrepentimiento, indica el Tribunal Supremo
que, el articulo 25 de la Ley de Indulto, cuando determina los datos que deben
constar en el dictamen del Tribunal sentenciador, no exige un informe sobre el
arrepentimiento del solicitante del indulto, sino que alude a las pruebas o indicios
del arrepentimiento que se hubiesen observado, y sefiala que, aunque se hubiese
omitido toda referencia al arrepentimiento, tal omisién no tendria caracter inva-
lidante, pues reiteradamente ha afirmado la jurisprudencia que el contenido del
informe que marca el precepto no puede considerarse como un listado taxativo.

A ello anade que, en el caso, no puede negarse que se haya cumplido con el
tramite, ya que, dada la naturaleza del delito por el que fue condenada la indul-
tada, debe reputarse suficiente a los efectos de lo que impone dicho articulo el
haber procedido al cumplimiento del régimen de visitas y de la responsabilidad
civil conforme a lo impuesto en la sentencia. Incide en que de lo que se trata
es de acreditar, no tanto el acto interno de arrepentimiento, sino de su enmien-
da en el sentido de subsanar los dafios. Se trata, de este modo, de que existan
manifestaciones sobre el rechazo a la vulneracién de los bienes juridicos que se
han lesionado con la comisién del delito, lo que, a juicio del Supremo, sucede
con el sometimiento al régimen de visitas con los menores y el cumplimiento
de la responsabilidad que, como reparacion, se impuso por la condena penal.

En efecto, es importante poner de manifiesto, en contra de lo que parece
sostenerse en la demanda, que lo que se requiere no es en realidad un informe
sobre el arrepentimiento de la solicitante del indulto, en nuestro caso, sino, como
dice el precepto, de «las pruebas o indicios de su arrepentimiento que se hubiesen
observado»; exigencia légica porque el arrepentimiento, conforme a su defini-
cién, constituye un acto interno de la persona —«sentir pesar por haber hecho o
haber dejado de hacer algo», segin el Diccionario—, que comporta una dificultad
de valoracién y acreditacién incompatible con la finalidad que se impone en el
precepto examinado. Ni el Legislador decimonoénico ni la interpretacién que nos
imponen los principios constitucionales actuales, serian congruentes con traer
al procedimiento una acreditacién de que el condenado que solicita el indulto
realmente, en su fuero interno, tiene ese «sentir mal» por lo realizado. Solo podra
descubrir ese sentimiento por los actos externos de los que pueda deducirse, que
es lo que exige el precepto con las referencias a las pruebas o indicios.

En suma, de lo que se trata es de acreditar, no tanto el acto interno de arre-
pentimiento, sino de su enmienda en el sentido de subsanar los dafos; esto es
que existan manifestaciones, pruebas, sobre el rechazo a la vulneracién de los
bienes juridicos que se han vulnerado con la comisién del delito, en el caso de
autos, el sometimiento al régimen de visitas con los menores y el cumplimiento
de la responsabilidad que como reparacion, se impuso por la condena penal.

A continuacion, descarta también el otro defecto formal aducido, referido
a que el Tribunal sentenciador no habia solicitado el informe del director del
centro penitenciario. Argumenta que la interesada no se encontraba en prisiéon
al tiempo de solicitar el indulto, sino en un centro de reinsercién, por lo que fue
correcta la actuacion de la Sala de lo Penal que, conforme al articulo 24 de la
Ley de Indulto, interesé el informe directamente del Subdelegado del Gobierno.

Seguidamente se centra el Tribunal Supremo en la pretensién subsidiaria de
nulidad de la conmutacién de la pena de inhabilitacién especial. Rechaza que esa
conmutacion, en virtud del articulo 170 del Cédigo Civil tenga que ir precedida
de una decisién judicial. Explica que la pena de inhabilitacién sigue el régimen
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propio de todas las penas, tanto para su imposicién como para su extincion.
Subraya que el Cédigo Penal dispone de manera taxativa y, sin exclusion alguna,
que todas las penas se extinguen, entre otras causas, por el indulto, conforme a
su articulo 130.1.4.* de la LEC, y si ello es asi, resulta indudable que ese articu-
lo 170 no puede afectar a esa extincion de la pena, ya que todo lo que concierne
al ambito de las penas, en cuanto alcanza a derechos fundamentales, debe tener
un rango de Ley Orgénica del que carece el Cédigo Civil.

Ademas de lo anterior, si el reproche que se hace es que el informe se emite
por el Subdelegado del Gobierno cuando, a juicio del recurrente, debiera ser
emitido por el Jefe del Centro Penitenciario, debe recordarse que el articulo 24
exige que debe ser emitido, bien por el Jefe del Centro Penitenciario o por el
Gobernador Civil —la Ley, pese a haber sido modificada en 2015 sigue mante-
niendo esa terminologia—, y esa alternativa esta en funcién de si el solicitante
de indulto se encuentra o no cumpliendo condena en uno de dichos Centros. Y
es logico que asi sea porque si la finalidad del informe es acreditar, en palabras
del articulo 25, «su conducta posterior a la ejecutoria», dicha prueba no puede
sino aportarla aquel organismo que tuviera al penado bajo su custodia. Y si
ello es asi, es lo cierto, como resulta de las actuaciones, que la indultada no
se encontraba cumpliendo su condena en un Centro Penitenciario, sino en un
Centro de reinsercion social; de tal forma que, si se hubiese recabado el informe
al Centro Penitenciario en el que inicialmente la indultada habia ingresado, por
pura légica, dicha autoridad deberia haber recabado, a su vez, la informacién de
dicho Centro de reinserciéon. Y buena prueba de ello es que el mismo Tribunal
sentenciador interesé el informe directamente de la Subdelegacién del Gobierno.

Por dltimo, excluye la Sala que incurra en arbitrariedad la decisién del Go-
bierno de conmutar la pena de privacion de la patria potestad por la de trabajos
en beneficio de la comunidad. Afirma que constan en el expediente las razones
de justicia, equidad o utilidad publica que justifican el indulto, aunque sea sin
unanimidad. Entiende que, si el Tribunal sentenciador tiene sobradas dudas sobre
la concesion del indulto parcial, plasmadas en la postura contraria de la mitad de
sus miembros, no parece logico reprochar al Ejecutivo arbitrariedad por haber
seguido una de las dos propuestas que se le remitieron.

Ciertamente, la Ley de Indulto se exige que del Acuerdo de indulto se des-
prendan las «razones de justicia, equidad o utilidad publica» a las que, de forma
expresa, se refiere su articulo 11: «razones a las que también alude su exposicion
de motivos cuando seriala que la concesion del indulto ha de llevarse a cabo “con
pleno conocimiento de los hechos y de todas sus circunstancias, y después de un
estudio detenido sobre las consecuencias que haya de producir, bajo el aspecto de
la justicia, de la equidad o de la conveniencia social’... (y, si bien es) Obvio es que
el control jurisdiccional no puede extenderse al niicleo esencial de la gracia (deci-
sion de indultar o no indultar), ni a la valoracion del contenido de los requisitos
formales (esto es, al contenido de los informes reglados a los que se refiere la LI),
pero si a la no concurrencia de arbitrariedad en la concesion, pues tal decision
exige, por disposicion legal, la especificacion y el conocimiento de las “razones de
justicia, equidad o utilidad publica”; especificacion a la que ha de llegarse «con
pleno conocimiento de los hechos y de todas sus circunstancias, y después de un
estudio detenido sobre las consecuencias que haya de producir».

Es decir, si bien la decision sobre el indulto queda al margen de control, es
lo cierto que, por la via de evitar la arbitrariedad, que se proscribe con caracter
general para todos los poderes publicos en el articulo 9.3.° de la Constitucion,
pueden y deben los Tribunales de Justicia determinar la legalidad de la decision,
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en si misma considerada. Y en ese sentido se declara en la sentencia «la actua-
cion arbitraria es la contraria a la justicia, a la razén o a las leyes, y que obedece
a la exclusiva voluntad del agente piiblico. Lo que en dicho precepto constitucional
se prohibe es la falta de sustento o fundamento juridico objetivo de una conducta
administrativa, y, por consiguiente, la infraccion del orden material de los principios
y valores propios del Estado de Derecho. Y tal exigencia también ha de reclamarse
cuando del derecho de gracia se trata, aunque en el marco de la mayor discrecio-
nalidad de que la misma estd investida».

Esa linea que sobre ese control abre la arbitrariedad se refleja en la sentencia
en términos de suma claridad cuando declara que «no contamos con dmbito de
revision jurisdiccional respecto de la decision de indultar, ni podemos adentrarnos
en las razones que se contengan en los diversos informes y actuaciones que cons-
ten en el expediente, pues nuestro dmbito llega, como hemos expresado, al control
de la concurrencia de los elementos preceptivos, sin poder discutir sus respectivos
contenidos. Pero si debemos enjuiciar si las “razones de justicia, equidad o utilidad
puiblica”— que necesariamente deben de constar en el Acuerdo y que pueden res-
ponder a muy distintas causas (que pueden ir desde las de cardcter penitenciario o
social a las de cardcter personal o familiar), cuentan con apoyo real reconocible en
los elementos reglados o formales que componen el expediente. Dicho de otra forma,
entre la decision de indultar (en modo alguno revisable jurisdiccionalmente) vy la
especificacion de las “razones de justicia, equidad o utilidad puiblica” (legalmente
exigibles), se nos presenta un espacio, jurisdiccionalmente “asequible”, por el que
debe transitarse con los instrumentos de la l6gica juridica. Si el legislador ha estable-
cido la obligacion de seguir un procedimiento para la concesion o denegacion de los
indultos, que ha de materializarse y documentarse en un expediente administrativo,
y si el mismo legislador exige “que consten siempre las razones que le movieron
a ejercer la prerrogativa constitucional”, obvio es que el legislador ha pretendido
que de esa “tramitacion documentada” se desprendan las tan citadas “razones de
justicia, equidad o utilidad puiblica”, legalmente exigibles, pues, de otra forma, la
absoluta inutilidad del expediente de indulto resultaria clamorosa. En consecuencia,
hemos de tener acceso para comprobar si la operacion juridica llevada a cabo por el
Consejo de Ministros, dirigida a especificar y revelar las expresadas razones —a la
vista del expediente tramitado—, que constituyen el interés general de tal actuacion,
ha conseguido realmente tal finalidad en el terreno —asequible para nosotros— de
la l6gica vy la racionalidad juridica, pues, si bien se observa, la arbitrariedad es la
ausencia de racionalidad, y en consecuencia todos los actos del Poder Ejecutivo y
de la Administracion han de ser racionales».

Por tanto, se insiste, entre la intocable decision de la concesién —o denega-
cién— de un indulto, tras el seguimiento del procedimiento establecido (en el
que ha de constar la solicitud de los preceptivos informes y los demas elementos
reglados), y la especificacion en el Acuerdo de concesién de las «razones de jus-
ticia, equidad o utilidad publica» —variadas y sin posibilidad de discusién desde
una perspectiva jurisdiccional—, se nos presenta como exigible un proceso légico
que no puede resultar arbitrario, y del que ha de desprenderse que las expresadas
razones no son una construccién en el vacio.

Se trata, pues, de un control meramente externo, que debe limitarse a la
comprobacion de si el Acuerdo de indulto cuenta con soporte factico suficiente
—cuyo contenido no podemos revisar— para, en un proceso de logica juridica,
soportar las razones exigidas por el legislador, pudiendo, pues, examinarse si
en ese proceso se ha incurrido en error material patente, en arbitrariedad o en
manifiesta irrazonabilidad l6gica. Lo que podemos comprobar es si la concreta
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decision discrecional de indultar ha guardado coherencia légica con los hechos
que constan en el expediente, pues, ha sido el propio legislador el que ha limi-
tado la citada discrecionalidad a la hora de ejercer la prerrogativa de gracia,
materializada en el indulto, estableciendo las razones a las que ha de responder
el mismo, las cuales deben constar en el Acuerdo de concesién.

Ello obliga a la Administracién a «aportar al expediente todo el material
probatorio necesario para acreditar que su decisién viene apoyada en una rea-
lidad factica que garantice la legalidad y oportunidad de la misma, asi como la
congruencia con los motivos y fines que la justifican» (SSTS de 22 de junio de
1982 y 15 de octubre de 1985); motivos y fines que, en el ejercicio del derecho
de gracia, son las conocidas «razones de justicia, equidad o utilidad publica.

Pues bien, la aplicacién de tal doctrina al caso de autos no permite concluir,
como se pretende en la demanda, considerar que la decisiéon de indultar a la
condenada mediante la conmutacién de la pena incurre en arbitrariedad, habi-
da cuenta que no nos compete a nosotros determinar la idoneidad sobre dicha
concesioén, sino determinar, como declara la sentencia de referencia, si la deci-
sién» cuentan con apoyo real reconocible en los elementos reglados o formales
que componen el expediente... entre la decisién de indultar (en modo alguno
revisable jurisdiccionalmente) y la especificacién de las «razones de justicia,
equidad o utilidad publica» (legalmente exigibles), se nos presenta un espacio,
jurisdiccionalmente «asequible», que claramente se nos presenta, en este caso,
como tal en la medida que, como se ha expuesto sobradamente, las razones de
justicia, equidad o utilidad publica si constan en el expediente, siquiera sea sin
unanimidad, pero que nos corresponde a nosotros, entre otras poderosas razones
porque si el mismo Tribunal sentenciador tiene sobradas dudas sobre la concesién
del indulto parcial, por mas que no se haya valorado en el informe la modalidad
en que se aplicé por el Gobierno —que no se cuestiona en la demanda mas alla
de lo ya examinado—, no parece légico reprochar al Gobierno arbitrariedad al
haber acogido dicha propuesta.

Sobre tales bases, en algunos de los supuestos descritos de sustraccién o
secuestro de menores tienen como resultado la muerte de los hijos/as menores a
mano de su progenitor no custodio durante el desarrollo de su derecho de visitas,
o en el periodo correspondiente de guarda y custodia en el supuesto de guarda y
custodia compartida. Estamos ante supuestos de violencia vicaria definida como
«aquella en la que se instrumentaliza a los hijos para causar el mayor dolor al
otro progenitor»; o como «forma de violencia dentro del nucleo familiar en el
que uno de los miembros de la pareja realiza una serie de conductas dirigidas a
los hijos e hijas con el objetivo de dafar, chantajear o hacer que el otro miembro
de la pareja cumple su voluntad». De esta manera, los hijos se convierten en la
linea directa de la actuacion delictiva de sus padres. El Pacto de Estado contra la
violencia de género se conceptiia como «el dafo mas extremo que puede ejercer
al maltratador hacia la mujer: dafiar y/o asesinar a los hijos/as». Y se regula en
el articulo 1.4 de la Ley Organica 1/2004 que también comprende «la violencia
que con el objetivo de causar perjuicio o dafno a las mujeres se ejerza sobre sus
familiares o allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en
el apartado primero».

Las cifras son dramaticas un total de 26 mujeres frente a 24 hombres han
sido condenados por sentencia firme por el asesinato de sus hijos desde 2007
segiin datos del Registro Central de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia doméstica y de Género. Algunos de los casos de violencia vicaria mas
mediaticos conocidos en los dltimos afos en Espana: asi José Bretén que en
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2011 mat6 a sus dos hijos Ruth y José como venganza contra la madre; o el
de Tomas Gimeno en 2021 que mat6 a sus hijas Anna y Olivia y mas tarde se
suicidé; también Ana Maria Bafos por el asesinato de su hijo de 7 afios'®; y, el
caso de Olivia que presuntamente maté a su hija de 6 afnos en El Llano (Gijén)

después que el juez le diera la custodia a su padre.

V.
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NOTAS

! PEREZ ALVAREZ M.A. (2021). La proteccién de los menores y las medidas de apoyo
a las personas con discapacidad. La patria potestad, Curso de Derecho Civil. vol. IV Derecho
de Familia, 6.* ed., Madrid: Edisofer, 389 quien, asimismo, precisa que la patria potestad
pertenece a la categoria de las llamadas «potestades familiares». Vid., también, las sentencias
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 octubre 1991 (LA LEY 44425-JF/0000) que
senala que «la patria potestad es un derecho-deber de caracter obligatorio, irrenunciable,
imprescriptible, que debe ejercitarse siempre en beneficio del menor, pero puede privarse
total o parcialmente de él a los titulares»; de 25 junio 1994 (LA LEY 13968,1994) se con-
figura la patria potestad como un conjunto de derechos de los padres sobre la persona y
bienes de los hijos, y conjunto de deberes inherentes a ella; y, de 31 diciembre 1996 (LA
LEY 508,1997); v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Las Palmas, secc. 1.*, de 22
de junio de 1999 (AC 1999, 8394) «la patria potestad en su configuracién juridico-positiva
actual, abandonada y superada ya la vieja concepciéon de poder omnimodo sobre los hijos
queda definida como una funcién en la que se integra un conjunto de derechos que la Ley
concede a los padres sobre la personas y bienes de los descendientes, con el fin de asegu-
rar el cumplimiento de los deberes, que a los primeros incumbe respecto al sostenimiento,
educacion, formacion y desarrollo, en todos los 6rdenes, de los segundos, ya se trate de
menores de edad, ya de mayores incapacitados. En definitiva, lo que prima en tal institucion
es la idea del beneficio o interés de los hijos»; de la Audiencia Provincial de Islas Baleares,
secc. 3.%, de 5 de marzo de 2001; de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de
16 de octubre de 2007 (LA LEY 219823,2007); de la misma Audiencia, secc. 12.%, de 14 de
marzo de 2008 (LA LEY 27513,2008); y, de la Audiencia Provincial de Céadiz, secc. 5.%, de
1 de septiembre de 2008 (LA LEY 196431, 2008).

Por su parte, sefiala LASARTE ALVAREZ, C. (2015). Principios de Derecho Civil, T. VI
Derecho de Familia, 14.* ed., Madrid: Marcial Pons, 346 que la subordinacién de las facul-
tades paternas a la formacién de los hijos ha llevado a algunos autores a defender la idea
de que (al igual que la propiedad) la patria potestad debe configurarse actualmente como
una funcién social, conclusién que, a su juicio, resulta exagerada y en todo caso, confusa
por imprecisa. Y, aflade «baste resaltar el aspecto de potestad para llegar a la conclusién
unanimemente aceptada de que los poderes paternos se encuentran sometidos y dirigidos
a la formacion integral de los hijos».

2 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de octubre de 1991
(RJ 1991, 7447); de 20 de enero de 1993 (RJ 1993, 478); y 31 de diciembre de 1996 (RJ
1996, 9223); v, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 1.%, de 27 de febrero
de 1996 (AC 1996, 358).

3 Vid., CASTAN TOBENAS, J.M.%. (1982). Comentario al articulo 154 del Cédigo Civil.
En: M. Albalade]o (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. III, vol. 2.°
2.2 ed., Madrid: Edersa, 109-111; MARTIN MORON, M.* T. (1989) Voz «Patria potestad»
en Nueva Enciclopedia Juridica, T. XIX, Barcelona, 130-131; ALONSO PEREZ, M. (1997).
La situacion juridica del menor en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, de modificacién del Cédigo Civil, y de la Ley de Enjuiciamiento Civil:
luces y sombras, Actualidad Civil, niimero 2, semana del 6 al 12 de enero, 22-24; CASTILLO
MARTINEZ C. del C. (2010). La privacion de la patria potestad. Criterios legales, doctrinales y
judiciales, 2.* ed., Madrid: La Ley, 29-30. Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Civil, de 23 de julio de 1987 (LA LEY 12499-JF00/00); la sentencia de la Audiencia
Provincial de Guadalajara, de 7 de marzo de 1996 (AC 1996, 472).

* Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.%, de 20 de octubre
de 2014 (RJ 2014, 5376), en situaciones indudablemente conflictiva como los matrimonios
mixtos.

> Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 1.2, de 11 de diciembre
de 2000 (LA LEY 225540, 2000).

¢ RJ 2002, 5905. Asimismo, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 29 de septiembre de 1960 (RJ 1960, 2833); 26 de abril de 1963 (RJ 1963, 2420); de 8 de
abril de 1975 (RJ 1975, 1514); de 5 de octubre de 1987 (RJ 1987, 6716); y, 11 de octubre de
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1991 (RJ 1991, 7447); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, seccién 1.%, de
8 de febrero de 1999 (AC 1999, 3913); v, de la Audiencia Provincial de Las Palmas, secc. 1.%,
22 de junio de 1999 (AC 1999, 8394).

7 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de noviembre de
2016 (RJ 2016, 5635); de 23 de mayo de 2019 (RJ 2019, 1975); y, de 1 de octubre de 2019
(Roj. 2974/2019; ECLI: ES:TS:2019:2974).

Resulta curioso que, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, secc. 1.7, de 7 de septiem-
bre de 2022 (RJ 2022, 4073) aborde por primera vez si procede incrementar el porcentaje
de la prestacion de orfandad a una beneficiaria cuyo padre vive y tiene retirada la patria
potestad. Seniala la Sala que, a pesar que la beneficiaria no es huérfana en sentido absoluto,
puesto que uno de sus progenitores vive, ha de estarse al contenido del articulo 38.2 del
Reglamento General de prestaciones econémicas de la Seguridad Social, modificado por
Real Decreto 296/2009 y que estableci6 junto «a la orfandad absoluta» la existencia de «cir-
cunstancias analogas» que provocan un estado de necesidad asimilable. Es, por ello, por lo
que se incrementa el porcentaje de la prestacion de orfandad a la hija, huérfana de madre,
cuyo padre ha sido privado de la patria potestad por no haberse interesado, ni cubierto las
necesidades de la hija desde hace nueve afos.

8 Roj. STS 3863/2021; ECLI:ES:TS:2021:3863. Asimismo, vid., la sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de octubre de 2021 (Roj. STS 3863/2021;
ECLIL:ES:TS:2021:3863).

® Roj. STS 64/2019; ECLLLES.:TS:2019:64.

10 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 23 de marzo de 2022
(Roj. STS 1118/2022; ECLI:ES:TS:2022:1118); de 29 de marzo de 2022 (Roj. STS 1217/2022;
ECLL:ES:TS:2022:1217); de 30 de marzo de 2022 (Roj. STS 1197/2022; ECLL:ES:TS:2022:1197);
y, de 28 de abril de 2022 (Roj. STS 1736/2022; ECLL:ES:TS:2022:1736). Asimismo, vid., la
sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 1.% de 19 de junio de 2015 (JUR 2015,
229517).

"' Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de noviembre de
2015 (RJ 2015, 6185) guarda y custodia a favor de la madre. Progenitores divorciados con
residencia en Espafia y Portugal. Estamos ante unos nifios que han crecido y se han desa-
rrollado en un determinado entorno familiar, social y econémico que debe mantenerse para
evitar en lo posible un factor de riesgo para su estabilidad; ante menores cuyos padres viven
en paises distintos y en unas circunstancias familiares en las que no es posible establecer
un régimen de guarda y custodia compartido, como seria deseable, como las que resultan
de la relacion personal de los padres que ningun beneficio aporta para el desarrollo emo-
cional de los nifios, en particular de su hijo Agustin, que necesitan una estabilidad familiar,
escolar y social que no tiene, como se dice en la sentencia, valorando el informe psicolégico
elaborado por el juzgado. Y se ha resuelto en favor de la madre y no del padre porque los
criterios que se han utilizado no son contrarios al interés de los nifios en permanecer con
su madre, una vez que sus padres han puesto fin al matrimonio; de 18 de enero de 2018
(RJ 2018, 99) guarda y custodia del hijo menor con una discapacidad de un 53% en favor
de la madre; de 11 de abril de 2018 (RJ 2018, 1729) a favor del padre; de 17 de octubre de
2018 (RJ 2018, 4473) guarda y custodia a favor de la madre. Traslado de residencia de la
madre a Espana con su hijo sin acuerdo entre los conyuges. Interés el padre en reintegrarle
a los estudios en EEUU sin atender a los demés elementos personales, familiares, materia-
les, sociales y escolares en Espafia que debe decaer frente al interés del menor valorado en
la sentencia recurrida de forma positiva para su desarrollo integral, su personalidad y su
formacion psiquica y fisica. Padre sin trabajo totalmente fijo y estable en aquel pais que
podra determinar su retorno a Espafia de forma definitiva; y, de 19 de octubre de 2021 (RJ
2021, 5413) a favor del padre. Audiencia de los menores por la Audiencia Provincial con
inmediacién y sin filtros concluyendo que lo transmitido por los adolescentes no se corres-
ponde con lo que refleja el informe psicosocial, justificado razonablemente en el tiempo
transcurrido desde su comunicacion con los redactores del informe.

12 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de noviembre de 2013
(Roj. 5643/2013; ECLI:ES:TS:2013:5643) «la genérica afirmacién «no tiene buenas relacio-
nes», no ampara por si misma una medida contraria a este régimen, cuando no se precisa
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de qué manera dichas relaciones pueden resultar contrariar el interés de los menores»; v,
de 16 de febrero de 2015 (Roj. 258/2015; ECLLES:TS:2015:258); vy, de 24 de abril de 2018
(Roj. 1478/2018; ECLLI:ES:TS:2018:1478) «(...) conlleva como premisa la necesidad de que
entre los padres existe una relacién de mutuo respeto (...)».

Resulta un avance la propuesta en sentencia del Juzgado de lo Social nimero 3 de
Valladolid, de 28 de marzo de 2022 (LA LEY 130678,2022) al conceder a un trabajador la
concrecion horaria en forma coincidente con la guarda y custodia compartida por semanas
alternas de su hijo, porque debe prevalecer la proteccién a la familia y a la infancia, sobre
el poder de organizacion de la empresa, cuando no existe abuso del derecho o manifiesto
quebranto para la empresa. La no concesién del cambio de turno del trabajador de tarde
a mafana, en las semanas coincidentes con la custodia de su hijo, afectaria gravemente a
planificacion familiar, dificultando la atencion y el cuidado de su hijo menor.

3 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de julio de 2012
(RJ 2012, 8358); y, de 6 de julio de 2020 (RJ 2020, 2220) vivienda nido; y, la sentencia del
Tribunal de Justicia de Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.%, de 31 de julio de 2008
(LALEY 116201, 2008) sefiala que, la denominacién de custodia compartida puede amparar
diversas situaciones de convivencia de los hijos con sus progenitores —partida, repartida,
rotativa, alterna, conjunta—, que supongan un reparto no necesariamente igual de tiempo
de convivencia con cada uno de los padres y/o de las tareas o funciones.

Por su parte, ROGEL VIDE, C. (2005). En torno a la custodia compartida de los hijos de
padres separados del Anteproyecto al Proyecto de Ley por la que se modifica el Cédigo Civil
en materia de separacioén o divorcio, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, nitmero
1, 82, considera mas adecuado el término de custodia alterna, ya que la guarda y custodia
ni es conjunta ni se comparte, sino que lo que se alterna entre los progenitores es el lugar
de estancia y/o el tiempo. El menor ha de repartir su tiempo entre ambos progenitores.

4 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de abril de 2011 (RJ
2011, 3139); de 21 de mayo de 2012 (RJ 2012, 6532); de 17 de octubre de 2013 (RJ 2013,
7255); y, de 22 de febrero de 2017 (RJ 2017, 1079).

15 Se trata de un supuesto excepcional, prevista como medida provisional y vinculada
a la incapacidad de ambos progenitores para ejercerla de modo adecuado. La atribucién
de la guarda del menor a un tercero no implica automéaticamente la privacién de la patria
potestad. En todo caso, el juez ha de acordar en su resolucién qué funciones han de ejercer
los guardadores. Si el juez no dice nada, los progenitores conservan la patria potestad, salvo
en la funcién de guarda. Esta medida, no obstante, puede ser acordada de oficio por el juez
sin que esté vinculada ni al principio dispositivo, de rogacién y aportacién de parte tanto
como medida provisional o definitiva en un procedimiento matrimonial (art. 103 CC), como
en cualquier procedimiento o momento procesal (art. 158.4 CC). Al respecto es importante
senalar que, el Cédigo Civil catalan ha regulado especificamente la posibilidad que, tras la
muerte de un progenitor, la autoridad judicial pueda, con informe del Ministerio Fiscal, y
de forma excepcional, atribuir la guarda y demés responsabilidades parentales al conyuge
o conviviente en pareja estable del progenitor difunto, si el interés del hijo lo requiere vy,
ademads, se dan dos requisitos: 1. Que este cényuge o conviviente del progenitor difunto
haya convivido con el menor; 2. Que se escuche al otro progenitor y al menor si tiene 12
anos o tiene la suficiente capacidad natural (art. 236-15). Asimismo, el Derecho aragonés
establece sobre la autoridad familiar del padrastro o la madrastra, que el cényuge del tnico
titular de la autoridad familiar sobre un menor que conviva con ambos comparte el ejercicio
de dicha autoridad. Y, qué fallecido el unico titular de la autoridad familiar, su cényuge
puede continuar teniendo en su compaiiia a los hijos menores de aquel y encargarse de su
crianza y educacion, asumiendo a tales fines la correspondiente autoridad familiar (art. 8
Coédigo de Derecho Foral Aragonés). Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 13 de febrero de 2015 (RJ 2015, 681) guarda y custodia del menor, ejercida por su
tia paterna; y, de 14 de septiembre de 2018 (Roj. STS 3154/2018; ECLI:ES:TS:2018:3154) se
atribuye la custodia a la tia de la menor, pues, tras la muerte de la madre ha asumido su
cuidado; y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 5.%, de 11 de abril de
2014 (JUR 2014, 193852) guarda y custodia atribuida a los abuelos, atendiendo al informe
psicosocial que, sefiala que sobre la base de los intereses de los menores, es conveniente
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atribuir la guarda a ellos; y, de 16 de mayo de 2014 (AC 2014, 1019), a favor de su tia, por
considerarse la mejor solucioén para los hijos que, siempre han convivido con ella, y han
de mantenerse en ese entorno, en el que son atendidos, reciben cuidados y ello no impide
que tengan relacién con sus padres.

16 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 17 de febrero
de 1998 (LA LEY 23899, 1998).

17 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de octubre de 2021 (RJ 2021,
4459) senala que, no hay razén para eludir el nomen del sistema de custodia compartida
cuando de facto asi se ha establecido. Vid., un comentario de esta sentencia MARTINEZ
CALVO, J. (2022). La importancia de calificar correctamente el régimen de guarda y cus-
todia: no hay razén para eludir el «<nomen» del sistema de custodia compartida cuando
«de facto», asi se ha establecido. Comentario a la STS de Espafia, nam. 565/2021, de 4 de
octubre», Revista Boliviana de Derecho, niim. 34, julio, 926-945.

Ahora bien, en algunos textos internacionales se define, por un lado, la corresponsabi-
lidad parental y, por otro, la custodia compartida. Asi el articulo 2.7 del Reglamento (CE)
numero 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003 relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y respon-
sabilidad parental conceptia la corresponsabilidad parental como «los derechos y obliga-
ciones conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial, por
ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacion con la persona o los
bienes de un menor. El término incluye, en particular, los derechos de custodia y visita». Y, el
articulo 2.11 b) define la custodia compartida «...Se considera que la custodia es ejercida de
manera conjunta cuando, en virtud de una resolucion judicial o por ministerio de la ley, uno
de los titulares de la responsabilidad parental no puede decidir sin el consentimiento del otro
titular sobre el lugar de residencia del menor». En otros, sin embargo, se opta por destacar
algunos aspectos caracteristicos de esta modalidad de guarda. Asi el articulo 18.1 de la
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 establece
el deber por parte de los Estados de consagrar en sus normativas el principio de igualdad
de los progenitores respecto de la crianza y desarrollo de los menores; y, la Carta Europea
de los Derechos del Nifio de 21 de septiembre de 1992 establece en el punto 14 que «el
nirio tiene derecho a mantener contacto directo y permanente con los dos padres, ambos con
las mismas obligaciones...».

¥ Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de junio de 2012 (RJ
2012, 8190).

Y Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 17 de sep-
tiembre de 2014 (LA LEY 149595,2014), no puede hablarse de un régimen de custodia
compartida, si no hay coparentalidad. Por lo que la medida sobre la guarda se ha de acordar
atendiendo al carédcter conjunto de la responsabilidad parental y el ejercicio de las funciones
sera mas o menos compartido segtn el grado de corresponsabilidad, de comunicacién y de
intercambio de informacién de los padres.

20 Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, de 31 de enero
de 2008 (LA LEY 1122, 2008).

21 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.%, de 16 de febrero
de 2015 (RJ 2015, 553); de 18 de mayo de 2015 (RJ 2015, 1919); de 27 de mayo de 2015
(JUR 2015, 146687); de 26 de junio de 2015 (RJ 2015, 2658); de 16 de julio de 2015 (RJ
2015, 2782); de 17 de julio de 2015 (RJ 2015, 2784); de 25 de septiembre de 2015 (RJ 2015,
4028), cumplimiento del principio de interés del menor, a pesar de separar a los hermanos;
de 9 de octubre de 2015 (RJ 2015, 4224); de 17 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 5392)
donde se senala que, el concepto de interés del menor que ha sido desarrollado por la Ley
Orgénica 8/2015 extrapolable como canon hermenéutico, en el sentido que «se preservara
el mantenimiento de sus relaciones familiares»; se protegera «la satisfaccion de sus nece-
sidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas, como emocionales y afectivas»; se
ponderara «el irreversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo», «La necesidad
de estabilidad de las soluciones que se adopten », y a que «la medida que se adopte en el
interés superior del menor no restrinja o limite mas derechos que los que ampara»; de 28
de enero de 2016 (RJ 2016, 27159); de 4 de febrero de 2016 (JUR 2016, 32451); de 17 de
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marzo de 2016 (RJ 2016, 847); y, de 17 de marzo de 2016 (RJ 2016, 1131). Y, asimismo, la
sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, de 1 de febrero de 2016 (BOE, nam. 57,
7 de marzo de 2016, 18444 a 18459); y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid,
secc. 24.%, de 26 de junio de 2015 (AC 2015, 1257); de la Audiencia Provincial de Valencia,
secc. 10.4, de 1 de octubre de 2019 (JUR 2019, 318472); de la Audiencia Provincial de Ma-
laga, secc. 6.%, de 9 de diciembre de 2020 (JUR 2021, 98192); de la Audiencia Provincial de
Madrid, secc. 22.%, de 28 de febrero de 2021 (JUR 2021, 125482); de la Audiencia Provincial
de Islas Baleares, secc. 4.%, de 6 de mayo de 2021 (JUR 2021, 252523); y del Audiencia
Provincial de Castellén, de 27 de abril de 2022 (JUR 2022, 241928).

22 Vid., sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, 141/2000, de 29 de mayo
(RTC 2000, 139).

23 DE TORRES PEREA J.M. (2009). Interés del menor y derecho de familia. Una perspectiva
multidisciplinar, Madrid: Tustel, 24.

2 LA LEY 37196, 2013. Con anterioridad, vid., en el mismo sentido, las sentencias del
Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 8 de octubre de 2009 (LA LEY 192180, 2009) senal6
que «(...) el Cédigo espanol no contiene una lista de criterios que permitan al juez deter-
minar en cada caso concreto que circunstancias deben ser tenidas en cuenta para justificar
el interés del menor en supuestos en que existen discrepancias entre los progenitores que
no impiden, sin embargo, tomar la decisién sobre la guarda conjunta. (...) Del estudio del
derecho comparado se llega a la conclusion que se estan utilizando 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; el numero de hijos; el
cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacién con los hijos y el
respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras personas que convivan en el ho-
gar familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicacion de sus respectivos
domicilio, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de los informes exigidos
legalmente, y en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada
en una convivencia que forzosamente deberd ser mas compleja que la que se lleva a cabo
cuando los progenitores conviven»; de 10 de marzo de 2010 (LA LEY 5293, 2010); de 11
de marzo de 2010 (RJ 2010, 2340); y, de 9 de marzo de 2012 (LA LEY 31826, 2012). Con
posterioridad, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de julio de
2013 (RJ 2013, 5002); de 25 de abril de 2014 (RJ 2014, 2651); de 16 de febrero de 2015
(RJ 2015, 553); de 28 de enero de 2016 (RJ 2016, 370); de 11 de febrero de 2016 (JUR
2016, 37611); y, de 17 de marzo de 2016 (RJ 2016, 847). Por su parte, las sentencias de la
Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 22 de febrero de 2005 (JUR 2005, 222004); v,
de 13 de noviembre de 2012 (LA LEY 31826, 2012) sefialan como presupuestos normativos
a los que ha de atenderse para la adopcion de la medida de guarda y custodia compartida a
«los elementos personales, familiares, materiales, sociales y culturales que concurren en una
familia determinada, buscando lo que se entiende mejor para los hijos, para su desarrollo
integral, su personalidad, su formacién psiquica y fisica, teniendo presente los elementos
individualizados como criterios orientadores, sopesando las necesidades de atencién, de
carino de menores, de alimentacion, de educacion, y ayuda escolar, de desahogo material,
de sosiego y clima de equilibrio para su desarrollo, las pautas de conducta de su entorno y
sus progenitores, el buen ambiente social y familiar que puede ofrecerles, la ayuda laboral,
sus afectos, y relaciones con ellos en especial, si existe un rechazo o una especial identifi-
cacion, su edad, y capacidad de autoabastecerse, etc.». Asimismo, la Audiencia Provincial
de Granada, secc. 5.%, de 18 de febrero de 2011 (JUR 2011, 229748) manifiesta que, resulta
necesario analizar con cuidado todas las circunstancias y valorarlas a la luz del interés del
menor; y han de analizarse entre otras, la capacidad de los progenitores, el grado de armonia
entre ellos; la edad de los hijos y su opinién o las circunstancias geogréficas y convivencia-
les. Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, de 29 de
febrero de 2012 (JUR 2012, 117971) para el establecimiento de la custodia compartida, las
circunstancias a ponderar, de caracter objetivo, son entre otras: «a) La disponibilidad de
tiempo de uno y otro progenitor para dedicarlo a los hijos; b) El aseguramiento de la esta-
bilidad de los menores en relacién con la situacién precedente, procurando la continuidad
del entorno, familia amplia, colegio, amigos o ciudad o barrio; ¢) La ponderacion de cual
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de los progenitores ofrece mayor garantia para que la relacién con el otro progenitor se
desarrolle con normalidad; d) El rol de dedicacién a los hijos de uno y otro progenitor en
la etapa de convivencia anterior a la separacion; e) La garantia de equilibrio psiquico de
los menores, para que no se vean afectados por desequilibrios graves que afecten a uno de
los progenitores; y, f) Que quede deslindada la idoneidad de la custodia, con el afan por la
obtencion de réditos materiales, como el uso de la vivienda o la percepcién de pensiones».

5 Jgualmente, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de julio de
2011 (LA LEY 111554, 2011); y, de 2 de julio de 2014 (RJ 2014, 4250) senialan que, no se
trata de una medida excepcional, sino que al contrario debe considerarse la mas normal,
porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen de relacionarse con ambos
progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto
lo sea. Ni tampoco ha de ser objeto de interpretacion restrictiva; de 16 de febrero de 2015
(RJ 2015, 553); de 15 de julio de 2015 (RJ 2015, 2778); de 17 de julio de 2015 (RJ 2015,
2784) no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario,
habra de considerarse normal e incluso deseable; de 21 de octubre de 2015 (RJ 2015, 4784)
establece que, la corta edad de los menores no desincentiva la guarda y custodia compartida;
11 de febrero de 2016 (RJ 2016, 248); vy, de 29 de marzo de 2016 (RJ 2016, 995) ademas
de reiterar la doctrina sobre la normalidad y conveniencia de la custodia compartida en
caso de separacion de progenitores. Casa y anula la sentencia de la Audiencia y senala
que esta sentencia ciertamente desconoce, como si no existiera la doctrina de esta Sala
y pone en evidente riesgo la seguridad juridica de un sistema necesitado de una solucién
homogénea por parte de los Tribunales en asuntos similares» pero el Alto Tribunal va mas
alla e insiste que «la sentencia no solo desconoce la jurisprudencia de esta Sala sobre la
guarda y custodia compartida, sino que mas alla de lo que recoge la normativa nacional
e internacional sobre el interés del menor, resuelve el caso sin una referencia concreta a
este, de siete anos de edad, manteniendo la guarda exclusiva de la madre y dejando vacio
de contenido el articulo 92 del Cédigo Civil en tanto en cuanto de los hechos probados se
desprende la ausencia de circunstancias negativas que lo impidan, pues, ninguna se dice
salvo que funciona el sistema instaurado en la sentencia de divorcio». Por lo que acusa a
las Audiencias Provinciales de crear inseguridad. Vid., también, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 9 de enero de 2015 (JUR 2015, 73146).

Por otra parte, atendiendo a los criterios expresados, las sentencias del Tribunal Supre-
mo, Sala de lo Civil, de 19 de julio de 2013 (LA LEY 118670, 2013) hijos con un vinculo
normalizado y positivo hacia el padre y la madre, no presentando preferencias por ninguno
de los dos, sin que se adviertan obstaculos al hecho de que puedan vivir quince dias con casa
uno; y, de 25 de noviembre de 2013 (LA LEY 190714, 2013) considera idénea la guarda y
custodia compartida ya que existe un estimulo de cooperacion de los padres en beneficio del
menor, y proximidad de los domicilios materno y paterno y régimen de visitas desarrollado
sin incidencia. Sin embargo, en la sentencia de este Alto Tribunal, Sala Primera, de 7 de
junio de 2013 (LA LEY 65217, 2013) en la valoracién conjunta de la prueba, se considerd
que era mas conveniente a los nifios la atribucién de la guarda y custodia a la madre.

En esta linea, asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.2,
de 15 de septiembre de 2014 (LA LEY 149622, 2014) dispone que resulta indispensable un
minimo de capacidad de comunicacién y cierta coherencia en los estilos educativos entre
ambos progenitores.

26 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de octubre de 2010
(LA LEY 165754, 2010); de 27 de abril de 2012 (LA LEY 56727, 2012) donde, asimismo, se
precisa que la revision en casacion de los casos de guarda y custodia solo puede realizarse
si el juez a quo ha aplicado incorrectamente el principio de proteccién del interés del menor
a la vista de los hechos probados en la sentencia que se recurre; de 25 de mayo de 2012 (LA
LEY 72578, 2012); de 25 de noviembre de 2013 (LA LEY 190714, 2013); de 29 de noviembre
de 2013 (LA LEY 186577, 2013); de 17 de diciembre de 2013 (LA LEY 204311, 2013); de
25 de abril de 2014 (LA LEY 51101, 2014); de 2 de julio de 2014 (LA LEY 79813, 2014)
ambos progenitores estan capacitados para ejercer responsabilidades parentales y atender
a sus hijos de forma adecuada, su relacion se ha desarrollado con normalidad, procurando
adaptar a los hijos a la nueva situacion, y sus domicilios estan préximos en una pequena
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localidad; de 16 de octubre de 2014 (LA LEY 149440, 2014); de 20 de octubre de 2014 (LA
LEY 149445, 2014); y, de 22 de octubre de 2014 (LA LEY 145489, 2014). Por su parte, las
sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de julio de 2011 (LA LEY 119736,
2011) se deniega la guarda y custodia compartida por no convenir al interés primordial de
los menores; de 27 de septiembre de 2011 (LA LEY 183864, 2011), denegacién de la guar-
da y custodia compartida por falta de la concurrencia de los requisitos necesarios para la
aplicacion de la Ley 5/2011, de la Comunidad Valenciana. La guarda y custodia compartida
no esta pensada para proteger el principio de igualdad entre ambos progenitores, porque la
unica finalidad que persigue es que se haga efectiva de la mejor forma posible que es la de
procurar la proteccién del interés del menor; de 10 de enero de 2012 (LA LEY 7717, 2012)
se dispone que, para establecer un régimen de guarda y custodia compartida es necesario
demostrar que de este modo se protege mas eficazmente el interés del menor, lo que no
ha ocurrido en el caso de autos, pues, el padre se limita a exponer sus propios argumentos
sobre la primacia y la conveniencia general de la guarda y custodia compartida, pero sin
referencia concreta al interés del menor; de 10 de diciembre de 2012 (LA LEY 18517, 2012)
se deniega la guarda y custodia compartida solicitada por el padre. El sistema de custodia
y de visitas que ambos cényuges establecieron de mutuo acuerdo desde su separacién de
hecho ha funcionado correctamente y los menores se encuentran adaptados al mismo y
es beneficioso para ellos. La guarda y custodia compartida se concibe como una forma de
proteccién del interés de los menores, cuando sus progenitores no conviven, no como un
sistema de premio o castigo al cényuge por su actitud en el ejercicio de la guarda; de 15 de
octubre de 2014 (RJ 2014, 4894) no procede establecer un sistema de custodia compartida,
al no ser beneficioso para los hijos y, la madre que, se ha dedicado en exclusiva al cuidado
de los tres nifios desde su nacimiento hasta el momento actual, dejando por ello de trabajar.
Ademas de una menor disponibilidad del padre, y una conflictiva relacién de la progenitora
con la familia paterna, que puede no resultar beneficiosa para los hijos, teniendo en cuenta
la atencién que deberian prestarles dada la escasa disponibilidad de tiempo por parte del
padre; de 1 de marzo de 2016 (RJ 2016, 736) se deniega la custodia compartida dada la
distancia de los domicilios al residir la madre en Granada y el padre en Céadiz, y no solo se
tienen en cuenta la corta edad del menor, sino también las alteraciones que, esto supone en
el régimen de vida del menor, méxime cuando esta proxima su escolarizacién obligatoria;
de 9 de marzo de 2016 (RJ 2016, 842) desestimacién de la atribucién de guarda y custo-
dia a favor del padre, pues, la enfermedad de Parkinson en estado leve y controlada de la
madre no le impide hacerse cargo del cuidado de sus hijos, sin perjuicio de lo que resulte
de su posterior evolucién. Y, ademas, la existencia de una manifestacion ansioso-represiva
que, no consta que sea consustancial al Parkinson, es un cuadro de relativa frecuencia tras
las rupturas matrimoniales y no inhabilita para desarrollar la labor como madre, como se
deduce del informe psicosocial elaborado por los peritos judiciales; de 9 de marzo de 2016
(RJ 2016, 972) aptitud de ambos progenitores para hacerse cargo de la educacion de sus
hijos; y aun reconociendo que le es mas facil a la madre la compatibilizaciéon de horarios
por el hecho de ser maestra del mismo colegio en el que estan escolarizados sus hijos, ello
no impide que el padre pueda afrontar la custodia compartida con el mismo éxito, dada
la flexibilidad de horario (acreditada documentalmente), por lo que debe ser reconocida al
padre el compartir con la madre la guarda y custodia de los hijos; y, de 17 de marzo de
2016 (RJ 2016, 1131) no se concede la guarda y custodia compartida, pues, con la sensibi-
lidad orientada al interés del menor, y consciente de la doctrina de esta Sala, entiende que
«por el momento» se le crea al menor un problema de lealtades que le provoca ansiedad y
preocupacion, desfavorable para su estabilidad emocional, y de ahi que, partiendo de sus
deseos, concluya como mas favorable para él un régimen amplio de relacién con el padre
y la nueva familia de este, cercano a la custodia compartida, pero sin que la madre que no
tiene nueva familia, pierda la custodia.

27 JUR 2016, 52409. Afiade al respecto que «esto no tiene que ver nicamente con la
permanencia o no de los hijos en un domicilio estable, sino con otros aspectos referidos a
la toma de decisiones sobre su educacion, salud y cuidado; deberes referentes a la guarda
y custodia, periodos de convivencia con cada progenitor; relaciéon y comunicacién con ellos
y régimen de relaciones con sus hermanos, abuelos u otros parientes y personas allegadas,
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algunas de ellas mas proximas al cuidado de los hijos que los propios progenitores; todo
ello sobre la base debidamente acreditada de lo que con reiteracién ha declarado esta Sala
sobre la practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitu-
des personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos;
el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacién con los hijos y
el respeto mutuo en sus relaciones personales, con la precision —STS de 22 de julio de
2011— de que “las relaciones entre los conyuges por si solas no son relevantes ni irrele-
vantes para determinar la guarda y custodia compartida, solo se convierten en relevantes
cuando afecten, perjudicandolo, el interés del menor”». Se deniega la guarda y custodia
por no haberse propuesto tal Plan, al considerarse, en los términos expuestos, necesario
conocer «los pormenores en que va a consistir la custodia compartida». En la misma linea,
las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de diciembre de 2016 (RJ 2016,
5968); y, de 9 de mayo de 2017 (RJ 2017, 2044).

2 JUR 2016, 138686.

2 Vid., el articulo 80.2 del CDFA; el articulo 233-11 del Cédigo Civil catalan en su ar-
ticulo 233-11; el articulo 3 de la Ley Foral 3/2011; vy, el articulo 9.3 de la Ley 7/2015 del
Pais Vasco.

30 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de febrero de 2016
numero de recurso de casacion: 326/2015 (RJ 2016, 248); y, de 28 de enero de 2016, nimero
de recurso: 2205/2014 (RJ 2016, 370).

31 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2021). Régimen comun a la nulidad, la sepa-
racién y el divorcio. En: C. Martinez de Aguirre Aldaz (coord.). Curso de Derecho Civil (1V)
Derecho de Familia, 6.* ed., Madrid. Edisofer, 202.

32 LATHROP GOMEZ FE. (2008). Custodia compartida de los hijos, Madrid: La Ley, 39.
GUILARTE MARTIN CALERO C. (2007). Comentario al articulo 92 del Cédigo Civil. En:
V. Guilarte Gutiérrez, Comentarios a la reforma de la separacién y divorcio (Ley 15/2005, de
8 de julio), Valladolid: Lex Nova, 156 sefiala que «la guarda y custodia compartida consiste
en la alternancia de los progenitores en la posiciéon de guardador y visitador (propios de
la guarda exclusiva), lo que les coloca en pie de igualdad y garantiza el derecho del menor
a ser educado y criado por sus dos progenitores a pesar de la ruptura de pareja». Por su
parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona, secc. 1.%, de 29 de junio de 2012
(LA LEY 128420, 2012) aboga por la superacion del concepto de guarda y custodia, exclusiva
o compartida, suprimiendo toda referencia a la guarda y custodia, para hablar de periodos
de permanencia o de guarda, distribucién de estancias, que deberan estar los hijos con un
progenitor y con el otro. Pero, afiade, aunque la sustitucién de la terminologia es conveniente
y necesaria, y debe utilizarse de una forma generalizada, pues, salvo situaciones de estancias
muy restringidas con un progenitor, aunque no exista una estancia igualitaria entre ambos
progenitores, siempre podra hablarse de guarda y custodia compartida, a fin de evitar la
marginaciéon de un progenitor frente a otro en las decisiones que afectan a los hijos.

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 4 de marzo de 2016 (LA
LEY 14389, 2016) ante la constancia de un desequilibrio amplio en los tiempos de perma-
nencia de uno u otro con la hija, procede el reparto, a falta de acuerdo entre los progenitores
por semanas alternas de lunes a lunes y vacaciones por mitades.

3 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de marzo de 2010
(LA LEY 5294, 2010); de 18 de noviembre de 2011 (LA LEY 241446, 2011); y, de 10 de
diciembre de 2012 (LA LEY 185317, 2012).

3 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de octubre de 2014
(RJ 2014, 5613); y, de 11 de febrero de 2016 (RJ 2016, 524) se dota de relevancia a las
manifestaciones del menor de catorce anos de edad, no solo por su edad, sino también por
su madurez. Asimismo, las sentencias del Tribunal de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil
y Penal, secc. 1.%, de 24 de septiembre de 2012 (RJ 2012, 11146) preferencia y deseos del
menor de continuar viviendo con su madre de forma cotidiana y oposicién a la custodia
compartida solicitada por su padre; de 12 de julio de 2013 (RJ 2013, 5405) la opinién de
los menores es cuestion de gran relevancia; de 9 de octubre de 2013 (RJ 2013, 8497); de
17 de febrero de 2014 (RJ 2014, 1570); de 30 de junio de 2015 (RJ 2015, 4457); vy, de 16 de
diciembre de 2015 (RJ 2015, 6371).
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Asimismo, en esta linea, vid., DELGADO SAEZ, J. (2020). La guarda y custodia compar-
tida. Estudio de la realidad juridico-prdctica espasiola, Madrid: Reus, 139.

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.2, de 10 de julio de
2015 (RJ 2015, 2564).

37 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 11 de marzo de 2010
(LA LEY 5294, 2010); de 2 de julio de 2014 (LA LEY 79813,2014) opta por la guarda
compartida; de 15 octubre 2014 (RJ 2014, 4894); y, de 9 de septiembre de 2015 (LA LEY
11913, 2015) que, al respecto, senala que «las conclusiones del informe psicosocial deben
ser analizadas y cuestionadas juridicamente, en su caso, por el tribunal, cual ocurre con los
demads informes periciales en los procedimientos judiciales, si bien esta Sala no es ajena a
la importancia y trascendencia de este tipo de informes técnicos». Por su parte, la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 5 de octubre de 2011 (LA LEY 186210, 2011)
deniega la guarda y custodia compartida valorando el informe psicosocial emitido por el
psicologo del servicio judicial. También, la sentencia de Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 20 de abril de 2016 (LA LEY 32863,2016) se deniega la custodia compartida pues, en
el informe psicosocial se pone de manifiesto que «no consta de momento que sea lo mas
beneficioso para los menores que se encuentran en estado evolutivo saludable, tiene bue-
na adaptacion escolar, el buen estado de salud, y un proceso de desarrollo normalizado».
Y a mayor abundamiento, se amplia el extenso régimen de visitas que «permita asegurar
una presencia solida de la figura paterna indispensable para la formacién integral de los
hijos». Asimismo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil
y Penal, secc. 1.%, de 4 de enero de 2013 (RJ 2013, 2884) valora los informes psicosociales
que muestran la preferencia y los deseos de los hijos de continuar viviendo con su madre
de forma cotidiana, a la que se encuentran muy unidos; y, los Autos del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluna, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1., de 19 de abril de 2012 (RJ 2012,
6134; RJ 2012, 6135); v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 4., de
20 de febrero de 2014 (JUR 2014, 89199) informe psicosocial emitido por el equipo técnico
adscrito a los Juzgados de Avilés; de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, de 11
de julio de 2014 (JUR 2014, 236809) informe psicosocial emitido por EATAV en el que se
considera que, el interés de los menores en ese momento, determina la conveniencia que
queden al cuidado de la madre con un amplio sistema de relaciones y comunicaciones con
el padre; de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, de 24 de abril de 2015 (JUR
2015, 156255) valor relevante de los informes psicolégicos; y, de la Audiencia Provincial de
Cadiz, secc. 5.%, de 19 de junio de 2015 (JUR 2015, 196315).

3 Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de abril
de 2016 (LA LEY 32863,2016); de 22 de septiembre de 2017 (RJ 2017, 4731); de 19 de
octubre de 2017 (RJ 2017, 4485); de 26 de octubre de 2020 (RJ 2020, 4165); y, de 26 de
septiembre de 2022 (RJ 2022, 3742) destaca que el interés del menor se ha considerado
un bien constitucional, lo suficientemente relevante para motivar la adopcién de medidas
legales que restrinjan derechos y principios constitucionales (SSTC 99/2019, de 18 de julio,
FJ 7); 178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3; y 81/2021, de 19 de diciembre, FJ 2), toda vez
que ha de prevalecer en el juicio de ponderacion de los derechos fundamentales en conflicto.
Desde esta perspectiva, «toda interpretacién de las normas que procuran el equilibrio entre
derechos, cuando se trata de menores de edad, debe basarse en asegurar el interés superior
del menor» (STC 64/2019, de 9 de mayo, FJ 4).

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de febrero de 2017
(RJ 2017, 483); de 13 de diciembre de 2017 (RJ 2017, 5389); de 10 de octubre de 2018 (Roj.
STS 3479/2018; ECLLILES:TS:2018:3479); de 20 de noviembre de 2018 (RJ 2018, 5376); vy, de
17 de junio de 2020 (RJ 2020, 2187). Asimismo, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona, secc. 12.%, de 10 de enero de 2023 (Roj. SAP b 56/2023; ECLI:ES:APB:2023:56)
donde se manifiesta que, se regula la custodia compartida de los nifos, en el mejor interés
de los menores y en un acuerdo mutuo entre los padres.

4 LA LEY 10275, 2015. Vid., también, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, de 22 de octubre de 2014 (LA LEY 145489,2014); de 15 de julio de 2015 (LA LEY
99704,2015); de 9 de septiembre de 2015 (LA LEY 119131, 2015); de 28 de enero de 2016 (LA
LEY 1000, 2016); de 11 de febrero de 2016 (LA LEY 3329, 2016); de 17 de marzo de 2016

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795, pags. 441 a 539. Afio 2023 517



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

(LA LEY 20628, 2016); de 17 de marzo de 2016 (LA LEY 15991, 2016); de 16 de septiembre
de 2016 (RJ 2016, 4449); de 27 de junio de 2017 (RJ 2017, 3077); de 16 de enero de 2020
(RJ 2020, 666); y de 28 de abril de 2022 (RJ 2022, 2374). Asimismo, vid., la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22*, de 20 de enero de 2023 (Roj SAP M 740/2023;
ECLL:ES:ES:APM:2023:740) donde se indica que con la guarda y custodia compartida se
fomenta la integracién de los menores con ambos padres ante los desequilibrios en los
tiempos de permanencia y el sentimiento de pérdida.

Por su parte, como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.7,
de 22 de julio de 2011 (LA LEY 119736, 2011) —y con anterioridad, las sentencias de 10 de
octubre de 2010 y 11 de febrero de 2011— que lo que importa es garantizar o proteger con
este procedimiento el interés del menor que, si bien es cierto que tiene derecho a relacionarse
con ambos progenitores, esto ocurrira siempre que no se lesionen sus derechos fundamen-
tales a la integridad fisica y psicolégica, libertad, educacién, intimidad, etc. De donde todos
los requerimientos establecidos en el articulo 92 del Cédigo Civil han de ser interpretados
con esta unica finalidad. Y ello sin perjuicio de que esta materia pueda ser revisada cuando
se demuestre que ha cambiado la situacién de hecho y las nuevas circunstancias permiten
un tipo distinto de guarda o impiden el que se habia acordado en un momento anterior.
No obstante, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2021). Régimen comun a la nulidad,
separacion y divorcio. En: C. Martinez de Aguirre Aldaz, C. (coord.). Curso de Derecho Civil,
vol. IV Derecho de Familia, 6.* ed., Madrid: Edisofer, 202-203 manifiesta que este ejercicio
conjunto de la guarda suscita también algunos reparos, derivados fundamentalmente del
peligro de perpetuare los enfrentamientos o desencuentros que dieron lugar a la ruptura
matrimonial, a la hora de tomar decisiones relativas al cuidado y educacién de los hijos.

4 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 2 de julio de 2014
(LA LEY 79813, 2014); de 18 de noviembre de 2014 (LA LEY 186544, 2014); de 25 de
noviembre de 2017 (RJ 2017, 46677); y, de 17 de enero de 2019 (RJ 2019, 98) reparto de
tiempos correspondiendo al padre la custodia los fines de semana alternos y los martes y
los jueves desde la salida del colegio hasta las 20 horas pernoctando con él, que los reinte-
grara al colegio al dia siguiente el jueves anterior y el martes posterior al de semana que
le corresponda a la madre, sistema que no conlleva un reparto igualitario de tiempos, sino
lo mas equitativo posible y atemperado con la diversidad de las jornadas laborales de los
progenitores. Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, de
9 de abril de 2014 (AC 2014, 689).

42 RTC 2012,185. Con voto particular que formula el Magistrado D. Manuel Aragén
Reyes, al que se adhieren los Magistrados D. Pablo PEREZ TREMPS, D.*. Adela ASUA
BATARRITA y D. Andrés OLLERO consideran no solo innecesarios sino conceptualmente
improcedente que una vez apreciada la inconstitucionalidad del precepto legal cuestionado
por infraccién del articulo 117.3 de la Constitucion espafiola, la sentencia se adentre a
examinar si, ademas, el articulo 92.8 del Cédigo Civil incurre en otras tachas afiadidas de
inconstitucionalidad. Al respecto sefialan que, en cualquier caso, la supuesta colisién del
precepto cuestionado con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucion
espanola se reconduce, en realidad, a la pretendida infraccién de la reserva de jurisdicciéon
garantizada por el articulo 117.3 de la Constitucién espanola, sin que justifique, por tanto,
una tacha de inconstitucionalidad auténoma dirigida al precepto cuestionado en relacion
con el derecho reconocido por el articulo 24.1 de la Constitucién espafiola. (...) Como es
sobradamente sabido, el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 de la Constitucién
espanola) se satisface con la obtencién, cando se cumpla los requisitos procesales corres-
pondientes, de una resolucién judicial de fondo que se pronuncie, y lo haga de manera
razonable, motivada y fundada en el Derecho sobre las pretensiones deducidas oportuna-
mente en el proceso. Asimismo, estiman que resulta improcedente que la sentencia entre
a examinar si el articulo 92.8 del Cédigo Civil es contrario al derecho a la igualdad ante
la ley (art. 14 de la Constitucién espafiola) y al principio de proteccién de los menores por
los poderes publicos (art. 39 de la Constitucion espafiola), aunque sea para descartar tales
vulneraciones. En suma, consideran que la exigencia contenida en el articulo 92.8 del Cédigo
Civil de informe favorable del Ministerio Fiscal para que el juez pueda acordar la guarda y
custodia compartida cuando uno de los progenitores se opone a la adopcion de esta medida,
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constituye una opcién del legislador que resulta constitucionalmente irreprochable, pies
obedece a una justificacién razonable y resulta proporcionada a la finalidad pretendida por
la norma cuestionada, que no incurre en infraccién alguna del principio de exclusividad de
jueces y Magistrado en el ejercicio de la potestad jurisdiccional (art. 117.3 de la Constituciéon
espaniola), ni tampoco claro esta, de los articulos 14, 24.1 y 39 de la Constitucién espafola,
lo que debi6é conducir a la desestimacién de la cuestién de inconstitucionalidad plateada
por la Audiencia Provincial de las Palmas de Gran Canaria.

# Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de abril de 2014
(RJ 2014, 2651); de 30 de mayo de 2016 (RJ 2016, 2308); de 13 de julio de 2017 (RJ 2017,
3622); de 11 de enero de 2018 (RJ 2018, 104); de 18 de abril de 2018 (RJ 2018, 2177); y,
de 28 de abril de 2022 (RJ 2022, 2374).

# Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de septiembre de
2016 (RJ 2016, 4440).

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de noviembre y 12
de diciembre de 2013 (RJ 2013, 7449; RJ 2013,7838); de 18 de noviembre de 2014 (RJ 2014,
5718); de 28 de febrero de 2017 (RJ 2017, 606); de 21 de junio de 2017 (RJ 2017, 3039); vy,
de 25 de noviembre de 2019 (RJ 2019, 4885).

4 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 28 de enero
de 2020 (JUR 2020, 58400).

4 Precisa MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2021). Régimen comun a la nulidad,
la separacion y el divorcio, op. cit., 204 que «si deben guardar una cierta proporcién para
que pueda hablarse realmente de una custodia alterna o compartida».

Vid., asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22% de 10 y
18 de enero de 2023 (Roj. SAP M 737/2023; ECLI:ES:APM:2023:737; Roj. SAP M 738/2023;
ECLI: ES:APM:2023:738) en la primera resolucién se fija un régimen de custodia compar-
tida por semanas alternas; y en la segunda el reparto del tiempo de custodia es mensual.
El dia de intercambio sera el lunes en que el progenitor que ostenta la custodia dejara a la
menor en el centro donde cursa sus estudios, a la hora de inicio de las clases, haciéndose ya
cargo esa semana al otro progenitor, que les recogera ese mismo dia en el referido centro.

Vid., asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 13 de noviembre
de 2018 (Roj. STS 3743/2018; ECLI:ES:TS:2018:3743).

*# Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de marzo de
2017 (Roj. STS 849/2017; ECLIL:ES:TS:2017:849); de 9 de mayo de 2017 (Roj. STS
1786/2017; ECLI:IES:TS:2017:1786); de 22 de septiembre de 2017 (Roj. STS 3327/2017,
ECLL:ES:TS:2017:3327); de 25 de octubre de 2017 (Roj. STS 3755/2017; ECLI:ES:TS:2017:3755);
de 17 de enero de 2018 (Roj. STS 43/2017; ECLL:ES:TS:2018:43); de 7 de junio de 2018 (Roj.
STS 2102/2018; ECLI:ES:TS:2018:2102); y de 13 de noviembre de 2018 (RJ 2018, 4930).

4 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de diciembre de 2016
(Roj. STS 5532/2016; ECLI:IES:TS:2016:5532) se deniega la custodia compartida al existir
una distancia de 50 km entre los domicilios de los progenitores; de 19 de octubre de 2017
(Roj. STS 3724/2017; ECLI:ES:TS:2017:3724); de 10 de enero de 2018 (Roj. STS 21/2018;
ECLL:ES:TS:2018:21); de 18 de abril de 2018 (Roj. STS 1414/2018; ECLI:ES:2018:1414) dis-
tancia de domicilios de Pamplona a Tokio, por lo que se declara que «la distancia entre los
domicilios no solo dificulta, sino que hace inviable, la medida de custodia compartida en la
forma interesada»; de 30 de octubre de 2018 (Roj. STS 3684/2018; ECLI:ES:TS:2018:3684); de
10 de enero de 2018 (RJ 2018, 61) al existir una distancia de 1.000 km entre las residencias
de los progenitores en Renteria y Jerez de la Frontera; y, de 28 de enero de 2020 (RJ 2020,
111) los domicilios distan a 400 kms.

30 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de mayo de 2017 (RJ
2017, 2044).

SURJ 2022, 3824.

32 Diario La Ley, numero 10174, seccién jurisprudencia, 21 de noviembre de 2022.

> Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de junio de 2016
(RJ 2016, 2780); vy, de 31 de mayo de 2022 (Roj. STS 2307/2022; ECLLES:TS:2022:2307;
RJ 2022, 2864) ninguno de los padres la solicité en sus escritos iniciales. A pesar que el
auto de medidas provisionales le atribuy6 a la madre la guarda con visitas del padre, de
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hecho, la forma de desarrollarse el régimen fue equivalente a una custodia compartida. No
se infringe el articulo 92 del Cédigo Civil, ni la doctrina de la Sala dadas las circunstancias
facticas y la necesaria flexibilidad con la que deben aplicarse las normas en aras a la tutela
del interés superior del menor. Desarrollo normal y sin incidentes de la forma que se llevé
a cabo el amplisimo régimen de visitas con pernoctas. Capacidad de ambos progenitores.

3 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de julio de 2021 (Roj.
STS 3299/2021; ECLL:ES:TS:2021:3299).

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 y 25 de abril de 2018
(Roj. STS 1478/2018; ECLI:ES:TS:2018:1478); Roj. STS 1474/2018; ECLLI:ES:TS:2018:1474).

Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 2%, de 26 de diciembre de
2022 (Roj. SAP BA 1749/2022; ECLI:ES:APBA:2022;1749) manifiesta que, el régimen de custodia
compartida no es posible dado que, en primer lugar, sus hijos menores se muestran contrarios a su
establecimiento, resultando que Juana estd muy proxima a alcanzar la mayoria de edad, con lo que
no cabe sino respetar su voluntad y su hermano Simdén muestra clara preferencia de continuar con
su padre, situacion que se prolonga ya desde hace dos afios y que, ha resultado muy positiva para
¢l. Por lo demas, la decision de Juana impone también que Simon siga conviviendo con ella y con
su padre, pues, en otro caso se romperia la convivencia entre los hermanos; lo que es claramente
contraproducente para ambos. En segundo lugar, el horario de trabajo de la progenitora implica
muchas horas de ausencia del domicilio familiar, resultando que carece de formacion reglada que
pudiera facilitar un cambio en su dedicacion profesional. Y, en fin, la relacion entre los progenito-
res es “nula” como reconoce la apelante en el informe social, 1o que supone otro obstaculo mas al
establecimiento de un régimen de custodia compartida.

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil de 20 de abril de 2016
(RJ 2016, 3847) propuesta del informe psicosocial de un periodo de adaptacién al nuevo
sistema compartido, siendo mas favorable ampliar la pernocta del jueves en la semana que
el padre tiene a los menores de fon de semana, sin perjuicio de las dos tardes intersema-
nales fijadas en la instancia. Reflejo de la evaluacién psicolégica en la que se califica al
padre por su impulsividad, descontrol, falta de flexibilidad y por implicar a los menores
en el conflicto de los padres y a la madre por su impulsividad, variaciones de caracter e
inflexibilidad en las negociaciones con el otro progenitor; de 12 de mayo de 2017 (Roj. STS
1792/2017; ECLLI:ES:TS:2017:1792); de 24 de abril de 2018 (RJ 2018, 1598) tiene declarado
la Sala que las conclusiones del informe psicosocial deben ser analizadas y cuestionadas
juridicamente, en su caso, por el tribunal, cuél ocurre con los demas informes periciales en
los procedimientos judiciales; si bien, la Sala no es ajena a la importancia y trascendencia
de este tipo de informes técnicos (sentencias 135/2017, de 28 de febrero y 296/2017, de 12
de mayo, entre otras); y, de 6 de abril de 2018 (Roj. STS 1167/2018; ECLL:ES:TS:2018:1167).

57 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 25 de septiembre de 2015
(Roj. STS 3890/2015; ECLL:ES:TS: 2015:3890) senala, al respecto, que «(...) tiene sostenido
el Tribunal Supremo que los hermanos solo deben separarse en caso imprescindible, pues,
lo conveniente es que los hermanos permanezcan juntos para favorecer el desarrollo del
afecto entre ellos y si bien puede optarse por ser mas beneficios para los hijos como marco
de convivencia mas adecuado para su desarrollo integral, pues si tras la separacion los hijos
dejan de convivir con ambos padres, los perjuicios pueden ser mayores, si al mismo tiempo
dejan de convivir con sus hermanos».

3 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de marzo de 2017
(RJ 2017, 703); de 30 de noviembre de 2020 (RJ 2020, 4795); vy, de 27 de julio de 2021 (RJ
2021, 4023). Asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, de
28 de mayo de 2021 (JUR 2021, 262299); de la Audiencia Provincial de Sevilla, secc. 2.2, de
3 de marzo de 2022 (JUR 2022, 259029); vy, de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc.
12.% de 5 de julio de 2022 (JUR 2022, 275899).

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.%, de 12 de di-
ciembre de 2013 (LA LEY 196575,2013); de 2 de julio de 2014 (LA LEY 79813 ,2014); de
30 de octubre de 2014 (RJ 2014, 5268); de 11 de febrero de 2016 (LA LEY 3329, 2016);
de 26 de mayo de 2016 (LA LEY 52462, 2016); de 3 de junio 2016 (Roj. STS 1889/2016;
ECLL:ES:TS:2016:1889) la falta de dialogo, no consta, en este caso, que llegue al extremo
del conflicto, y no debe ser causa directa para la atribucién de la custodia a la madre o al
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padre, dado que habra de concretar la motivacién de la decisién. En la sentencia recurrida
se atribuye, ante la falta de comunicacion, la custodia a la madre sin concretar y justificar
porqué dicho déficit de comunicacién se imputa al padre. Razones todas ellas que, llevan a
la adopcién del sistema de custodia compartida, al constar la aptitud de ambos, su mutua
implicacién en la educacion y desarrollo del su hijo y por gozar los dos de capacidades
necesarias para poder superar sus mutuos recelos en beneficio de su hijo; y, de 25 de
septiembre de 2018 (RJ 2018, 3857) la situacion entre los progenitores es tensa y llena
de desconfianza, lo que dificulta la relacion entre ellos; vy, las sentencias de la Audiencia
Provincial de Pontevedra, secc. 1.2, 12 de julio de 2013 (JUR 2013, 267761) imposibilidad
de una comunicacion y entendimiento minimo entre los progenitores, deviniendo inviable
la custodia compartida al ser imposible su ejercicio adecuado; de la Audiencia Provincial
de Tarragona, secc. 1.2, de 11 de marzo de 2014; de la Audiencia Provincial de Alava,
secc. 1.%, de 27 de junio de 2014; de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa, secc. 3.%, de 16
de septiembre de 2014; de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 6.%, de 2 de octubre de
2014; de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 18 de noviembre de 2014 malas
relaciones de los progenitores, falta de un Plan de Responsabilidad Parental aportado por el
padre, que solicita la custodia compartida y postura expresamente negativa del hijo mayor
a un nuevo cambio personal; de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, de 28 de
noviembre de 2014; de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.%, de 5 de diciembre de
2014; y, de la Audiencia Provincial de Ledn, secc. 2.%, 1 de marzo de 2016 absoluta falta
de comunicacién y consenso entre los padres, existiendo diversas denuncias entre ello por
cuestiones relativa al régimen de visitas.

% Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, nam. 276/2016, de 25 de
abril (RJ 2016, 1703). Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares,
secc. 4.%, de 26 de febrero de 2016 (JUR 2016, 62743) no procede la custodia compartida
por estar la relacion entre los progenitores muy deteriorada y no son capaces de llegar a
acuerdos en los temas concernientes a la hija comun sobre todo surgiendo problemas en el
cumplimiento del régimen de visitas, del que mutuamente se acusan del incumplimiento y
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10?, de 23 de diciembre de 2022
(Roj. SAP V 3948/2022; ECLLI:ES:APV:2022:3948) se estima un inconveniente considerable
para el régimen de custodia compartida, puesto que no puede esperarse que con el grado
de conflictividad referida, ausencia de consensos e incapacidad para abuelos y por tener
diferentes estilos educativos.

! Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.2, de 19 de julio de
2013 (LA LEY 118670, 2013); vy, de 30 de octubre de 2014 (nim. Sentencia 619/2014) (RJ
2014, 5268); la sentencia del Tribunal de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal, secc.
1.%, de 28 de septiembre de 2012 (RJ 2012, 10948); v, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Ciudad Real, secc. 2.2, de 9 de diciembre de 2014 (JUR 2014, 49868).

%2 Roj STS 4103/2022; ECLI:ES:TS:2022:4103.

% Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de noviembre de 2013
(LA LEY 180585, 2013) sefiala que, tras la sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de
octubre de 2012, «se ha producido un cambio de circunstancias extraordinario y sobreve-
nido (art. 91 CC), de la que esta Sala se ha hecho eco, hasta el punto de establecer que el
sistema de custodia compartida debe considerarse normal y no excepcional, unido ello a
las amplias facultades que la jurisprudencia del TC fijé para la decisién de los tribunales
sobre esta materia, sin necesidad de estar vinculados al informe favorable del Ministerio
Fiscal. Complementario de todo ello es la reforma del Cédigo Civil sobre la materia y la
amplia legislacién autonémica favorecedora de la custodia compartida, bien sabido que todo
cambio de circunstancias estd supeditado a que favorezca el interés del menor». Y afiade
«A la luz de los datos se acuerda casar la sentencia recurrida por infraccion del articulo 92
del Cédigo Civil y jurisprudencia que lo desarrolla, asumiendo la instancia y confirmando
en todos sus extremos la del Juzgado de Primera Instancia, dado que en este caso con el
sistema de custodia compartida: a) Se fomenta la integracion del menor con ambos padres,
evitando desequilibrios en los tiempos de presencia; b) Se evita el sentimiento de pérdida;
¢) No se cuestiona la idoneidad de los progenitores; y d) Se estimula la cooperaciéon de
los padres, en beneficio del menor, que ya se ha venido desarrollando con eficiencia»;

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795, pags. 441 a 539. Afio 2023 521



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

de 22 de octubre de 2014 (LA LEY 145489, 2014); de 18 de noviembre de 2014 (LA LEY
188665,2014); de 3 de febrero de 2016 (LA LEY 1400, 2016); de 19 de febrero de 2016 (LA
LEY 9901, 2016); de 19 de febrero de 2016 (LA LEY 6420, 2016) indica que, el cambio de
la politica conciliadora de la empresa, no tiene calado suficiente como para poder apreciar
un cambio sustancial de las circunstancias (art. 91 CC), por lo que se mantiene la guarda y
custodia atribuida a la madre en convenio regulador, y la adopcién de un régimen amplio
de visitas que los préxima al sistema de custodia compartida; de 19 de febrero de 2016 (RJ
2016, 582) en base a la proteccion del interés de la menor y en consideracion al informe
pericial que se ha practicado, considera que la madre responde de forma positiva a las
funciones de guarda y custodia y no es suficiente presentar la alternativa sobre la custodia
paterna basada en la presencia de los abuelos paternos, puesto que el padre prefiere vivir
con aquellos en la vivienda de los mismos, aunque se encuentre mejor ubicada. En todo
caso, el incumplimiento reiterado por parte de cualquiera de los progenitores del régimen
de guarda acordado, podra dar lugar a su modificacién (art. 776.3 de la LEC); de 9 de
marzo de 2016 (LA LEY 15998, 2016; RJ 2016, 840) manifiesta que, la Sala bien reiterando
en sentencias, entre las mas recientes de 4 de febrero de 2016 y 11 de febrero de 2016, la
bondad objetiva del sistema de guarda y custodia compartida; por lo que se ha de dilucidar
en cada caso concreto si se prima o no en la decisién que se adopta el interés del menor
y sobre tal base no se acredita que en tan corto espacio de tiempo haya existido alguna
circunstancia nueva de las que representaron los progenitores, fieles conocedores de todas
ellas en lo personal, vital y familiar, cuando decidieron sobre la guarda y custodia del menor,
con acuerdo que mereci6 la aprobacion judicial; de 29 de marzo de 2016 (LA LEY 20620,
2016; RJ 2016, 1133) se indica que, si la atribucién de la guarda y custodia a la madre, con
reconocimiento de un régimen de visitas a favor del padre, tales como los implantados ya
en noviembre de 2012, viene siendo beneficioso para el plano desarrollo personal y social
del menor, como se ha demostrado, no se alcanza la razén por la que habria que sustituir
aquel régimen por el de custodia compartida, maxime cuando se ofrecen argumentos que
permitan pensar que este nuevo régimen fuera mas beneficioso para el interés del menor,
como asi lo ha entendido también, el Ministerio Fiscal, en su escrito de oposicion al recurso;
de 12 de abril de 2016 (LA LEY 29688, 2016; RJ 2016, 1336) se modifica el régimen de
guarda y se opta por la custodia compartida porque se da un cambio significativo de las
circunstancias, en interés del menor, al apreciarse la capacitacién de los padres, su impli-
cacion, la vinculacién del hijo con ambos progenitores y la proximidad de los domicilios; y,
de 13 de abril de 2016 (LA LEY 29690, 2016; RJ 2016, 1339) se procede a otorgar la guarda
y custodia compartida al apreciarse un cambio significativo de las circunstancias que se
tuvieron en cuenta cuando se adopto el sistema anterior de custodia, pues, el padre ha sido
absuelto de un delito de maltrato habitual y amenazas por los que le denuncié su esposa.
Dicha absolucién constituye, precisamente, un cambio significativo de circunstancias, dado
que fue uno de los elementos que motivaron la denegacién de la custodia compartida por
aplicacién del articulo 92.7 del Cédigo Civil.

Asimismo, vid., las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, Sala de lo
Civil y Penal, secc. 1.%, de 25 de mayo de 2015 (RJ 2015, 4624); del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.%, de 3 de febrero de 2016 (RJ 2016,
3338); v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Castellon, secc. 2.%, de 25 de enero de
2008 (JUR 2008, 167943) existencia de un procedimiento penal en el que aparece el esposo
como imputado por un delito de violencia de género; de la Audiencia Provincial de Murcia,
secc. 4.%, de 8 de marzo de 2012 (JUR 2012, 122859) incurso el padre en diligencia previas
del Juzgado de violencia de género y condenado por delito de quebrantamiento de medida
cautelar de orden de alejamiento; de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 4.%, de 20 de
diciembre de 2012 (JUR 2013, 34793) procedimiento contencioso divorcio ante el Juzgado
de violencia sobre la mujer con penas de prohibicién de acercamiento mutuo; vy, de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, de 26 de junio de 2013 (JUR 2013, 267968) la
existencia de un procedimiento seguido frente al esposo por un presunto delito de violencia
domestica hace inviable la atribucion de la guarda y custodia compartida de la menor.

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de octubre de 2017
(RJ 2017, 4484); de 26 de febrero de 2019 (RJ 2019, 635) no procede el cambio a guarda y
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custodia compartida, pues, no se concreta que el cambio vaya a beneficiar a los menores.
Viene desarrollandose con normalidad el sistema de visitas acordado en el correspondiente
convenio regulador por los padres; de 26 de febrero de 2019 (RJ 2019, 631) «la Sala no ha
negado que pueda acordarse la guarda y custodia compartida por cambio de circunstan-
cias, incluso habiendo precedido convenio regulador de los progenitores sobre la guarda y
custodia de los hijos, pero siempre por causas justificadas y serias, motivadas por el tiempo
trascurrido desde que, el convenio se llevo a cabo. Asi en la sentencia de 17 de noviembre
de 2015 que declara, pariendo del interés del menor, que se ha producido el cambio de
circunstancias porque: 1. La menor tenia dos afios cuando se pacté el convenio regulador
y, en la actualidad, tenia 10 afos; 2. Los propios progenitores habria flexibilizado en ese
tiempo el sistema inicialmente pactado. También se decide en ese sentido en la sentencia
de 26 de junio de 2015 que valora que «en el tiempo en que aquel se firmé era un régimen
de custodia ciertamente incierto, como ha quedado demostrado con la evolucién de la
doctrina de esta Sala y de la propia sociedad. Afiade que no se puede petrifica la situacién
de la menor desde el momento del pacto, sin atender a los cambios que desde entonces
se han producido. Atendiendo a los cambios que en el tiempo ha provocado y al interés
de la menor se accede a la solicitud de guarda y custodia compartida, modificando lo
acordado en su fia en el convenio regulador sobre la medida» (sentencia 162/2016, de 16
de marzo. El transcurso del tiempo y la adaptaciéon del menor a la custodia monoparen-
tal, no puede servir de argumento para negar su transformacion en custodia compartida.
Como afirma la sentencia 182/2018, de 4 de abril, de mantener asi la sentencia recurrida
«petrifica la situacion del menor, de cuatro afios de edad en estos momentos, con el tnico
argumento que se encuentra adaptado al entorno materno, sin razonar al tiempo sobre cual
seria la edad adecuada para adoptar este régimen ni ponderar el irreversible efecto que el
transcurso del tiempo va a originar la consolidacion de la rutina que impone la custodia
exclusiva, cuando se esta a tiempo de evitarlo, puesto que va a hacer practicamente invia-
ble cualquier cambio posterior; del interés del nifio, es contrario a lo dispuesto en la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, como ha recordado con reiteracion este sala a partid de la
sentencia 658/2015, de 17 de noviembre». En la aplicacién de la anterior doctrina procede
la solicitud de sustitucién del régimen de guarda y custodia materna que habian pactado
los progenitores de mutuo acuerdo en el anterior procedimiento de divorcio, cuando el
menor contaba con un afio de edad; de 5 de abril de 2019 (RJ 2019, 1791) cambio cierto
y sustancial de las circunstancias concurrentes, unido al informe psicosocial favorable que
determina la adopcién de la guarda y custodia compartida por un aptitud favorable de
ambos progenitores; de 24 de septiembre de 2019 (RJ 2019, 3607) tiempo de estancia del
menor practicamente igual con los dos progenitores en todo este tiempo adoptado de comuin
acuerdo. La adopcioén del sistema de custodia compartida no ampliaria la convivencia del
menor con los padres, por lo que su interés no quedaria afectado. La pretendida falta de
comunicacion de los progenitores seria irrelevante dado que con la existente han sabido
desenvolverse en un escenario de paridad en la estancia de la menor; y, de 16 de junio
de 2020 (RJ 2020, 2294) cambio sustancial en las circunstancias, dada la escasa edad que
tenian los menores cuando los padres se divorciaron. Trascendencia del informa psicoso-
cial que no desaconseja la custodia compartida; de 26 de octubre de 2020 (RJ 2020, 4166)
no puede pretenderse petrificar lo acordado en el convenio regulador, cuando concurren
circunstancia que aconsejen su modificacion.

% LA LEY 29690, 2016.

% RJ 2108, 1600. En esta linea, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
18 de mayo de 2022 (RJ 2022, 3745) el trascurso del tiempo y la adaptaciéon del menor
a la custodia monoparental no puede servir de argumento para negar su transformacién
en custodia compartida. El cambio de circunstancias derivado de la edad de la nifa de 8
anos de edad, que no alcanzaba, al firmarse el convenio regulador, los dos afios de edad.
Ademas, el padre ha sido absuelto de la comision de un delito de violencia sobre la mujer
que, impedia disfrutar del régimen de custodia compartida o fijarlo en su momento. Y,
asimismo, ALBA FERRE, E. (2020). «El efecto irreversible del tiempo en el desarrollo del
menor y la adopcién de la guarda y custodia compartida. Comentario a la STS de Espafia,
num. 124/2019, de 26 de febrero», Revista Boliviana de Derecho, niim. 29, enero, 524-525.
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7 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de julio de 2011
(RJ 2011, 5438); de 18 de noviembre de 2011 (RJ 2012, 1633); de 9 marzo 2012 (LA LEY
31826,2012); de 8 de mayo de 2015 (RJ 2015, 1731); de 16 de julio de 2015 (RJ 2015, 2782);
de 9 de marzo de 2016 (RJ 2016, 840); de 17 de marzo de 2016 (RJ 2016, 1131); y, de 20 de
abril de 2016 (JUR 2016, 87925); y el Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.3,
de 2 de julio de 2013 (RJ 2013, 5192).

% Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de abril de 2012 (LA
LEY 56727, 2012). Asimismo, la jurisprudencia ha senalado la dificultad de acudir a la via
casacional por el cauce del ordinal 3.° del articulo 477.2 LEC, cuando se invoca la existencia
de interés casacional por jurisprudencia contradictoria entre Audiencia Provinciales, por
cuanto las resoluciones de contraste que se invocan atienden a las circunstancias concretas
y precisas de cada caso, para adoptar la soluciéon mas adecuada en cada supuesto, por lo
que no existen en realidad criterios juridicos contrapuestos (vid., la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 21 de julio de 2011 (LA LEY 119737, 2011)).

% Vid., sobre la materia en general, PEGUERO CARRERO, B. (2022). Los animales
de compaiiia en los procesos de crisis matrimoniales tras la entrada en vigor de la Ley
17/2021, de 15 de diciembre de 2021, Diario La Ley, niimero 1077, seccion Tribunal, de 24
de noviembre, 1-20.

0 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, secc. 1.%, de 17 de diciembre
de 2013 (RJ 2014, 74); y, de 16 de octubre de 2014 (RJ 2014, 5165); la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.%, de 18 de julio de 2013 (RJ
2013, 6655) los criterios expresados en la sentencia recurrida no acreditan que, partiendo de
la aptitud, interés y capacidad de los progenitores, se haya observado los principios estable-
cidos para descartar el régimen preferente de custodia compartida. El nivel de conflictividad
ni resulta de tal entidad que pueda justificar el cambio de criterio legal preferente de la
custodia compartida. La alteracion de la vida y costumbres del menor por la adopcion del
régimen de custodia compartida, no justifican, por si solas, el mantenimiento del régimen
de custodia individual; y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Huesca, secc. 1.%, de
5 de septiembre de 2012 (JUR 2012, 369126), el mero hecho de que haya malas relaciones
entre los progenitores no es por si mismo suficiente para establecer la custodia individual;
de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.%, de 26 de mayo de 2014 (AC 2014, 1128)
la existencia de malas relaciones entre ambos progenitores no es causa bastante para no
acudir a una custodia compartida; de la Audiencia Provincial de Pontevedra, secc. 1.%, de 24
de julio de 2014 (JUR 2014, 220687) no puede denegarse solo con base a la mala relacion
de los progenitores y la inexistencia de informe favorable del Fiscal. No se deduce de los
hechos probados que la dificil relacion de los padres, perjudique el interés del menor; de
la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de 15 de septiembre de 2014 (JUR 2014,
268576) pésima relacion entre los padres que, no lo hacen prevalecer sobre las necesidades
de los hijos que, han sido capaces de organizarse y existe capacidad de preservar a los me-
nores del conflicto; de la Audiencia Provincial de Pontevedra, secc. 1.7, de 2 de diciembre de
2014 (JUR 2015, 57125); v, de la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 4.%, de 31 de marzo
de 2022 (LA LEY 103764, 2022) entiende la Audiencia que el conflicto que existe entre los
progenitores no es motivo para no conceder la custodia compartida, porque las conductas
de ambos son similares y a los dos se puede reprochar dicha situacion conflictiva. Los
dos imputan a la parte contraria hechos graves que no se han acreditado. Ambos han sido
condenados por agredir al otro, la madre a mayor pena por considerar mas grave su con-
ducta, y ambos han incumplido el régimen de visitas, reteniendo a os hijos sin devolverlos
cuando correspondia. Por lo que, atendiendo a los datos del caso, la Sal concluye que no es
posible diferenciar entre los progenitores para determinar cual de los dos es idéneo, pues,
en realidad ninguno de ellos ha actuado como corresponde al interés del menor. Concede,
en consecuencia, la custodia compartida a ambos progenitores.

" Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de julio de 2011 (RJ
2011, 5676); y, de 27 de junio de 2016 (RJ 2016, 3717).

2 Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 30 de octu-
bre de 2014 (RJ 2014, 5268) conflictividad perjudicial para el interés del menor; de 26 de
mayo de 2016 (RJ 2016, 2292) padre incurso en un procedimiento abreviado por delito de
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coacciones a la madre. Relacién de absoluta falta de respeto hacia su ex pareja. Necesidad
que el menor viva en un ambiente de convivencia pacifico y estable emocionalmente. Por
lo que, partiendo del delito sometido a enjuiciamiento y de las actitudes del padre, ejercien-
do una posicién irrespetuosa de abuso y dominacién, es impensable que pueda llevarse a
buen puerto un sistema de custodia compartida que exige, como la jurisprudencia refiere,
un minimo de respeto y actitud colaborativa, que en este caso brilla por sus ausencia, por
lo que procede casar la sentencia por infraccion de la doctrina jurisprudencial, dado que
la referida conducta del padre, que se considera probada en la sentencia recurrida, des-
aconseja un régimen de custodia compartida, pues, afectaria negativamente al interés del
menor, quien requiere un sistema de convivencia pacifico y estable emocionalmente; y, de
21 de septiembre de 2016 (RJ 2016, 4451) conflictividad y animadversion existente entre los
progenitores que hace desaconsejable, por el momento, un sistema de custodia compartida.
Entre los progenitores no existe un minimo de capacidad de didlogo, pues, como se deduce
del informe psicosocial, tras la separacion, continuaron residiendo en la vivienda conyugal,
de forma independiente y pese a ello solo se comunicaban por SMS; y, la sentencia del
tribunal de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.%, de 4 de marzo de 2015
(RJ 2015, 861) conflictividad entre los progenitores notable.

7 LA LEY 152551,2014. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo
Civil, secc. 1.%, 15 de octubre de 2015 (RJ 2014, 4894); de 19 de febrero de 2016 (Roj. STS
524/2016; ECLLI:ES:TS:2016:524); y, de 18 de julio de 2019 (RJ 2019, 3002); la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.%, 4 de marzo de
2015 (RJ 2015, 861); v, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.%, de
27 de mayo de 2014 (AC 2014, 534); de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 22.*, de 18 de
noviembre de 2014 (JUR 2015, 41006) malas relaciones de los progenitores, y falta de Plan de
Responsabilidad parental aportado por el padre que, solicita la custodia compartida y postura
expresamente negativa del hijo a un nuevo cambio personal; de la Audiencia Provincial de
Valencia, secc. 10.%, de 27 de abril de 2015 (JUR 2015, 168549); de la Audiencia Provincial
de Madrid, secc. 24.%, de 30 de abril de 2015 (JUR 2015, 150733); de la Audiencia Provincial
de Huelva, secc. 2., de 15 de julio de 2015 (JUR 2015, 264839); v, de la Audiencia Provincial
de Barcelona, secc. 18.%, de 14 de septiembre de 2015 (JUR 2015, 261055).

™ RJ 2022, 3539.

> LA LEY 10275,2015. Asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 9 de septiembre de 2015 (RJ 2015, 4179), la mera discrepancia sobre el sistema de cus-
todia compartida no puede llevar a su exclusion; de 21 de octubre de 2015 (RJ 2015, 4784);
de 11 de febrero de 2016 (RJ 2016, 248); y, de 19 de febrero de 2016 (Roj. STS 524/2016;
ECLI:ES:TS:2016:524). Con anterioridad, vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de
lo Civil, de 17 de diciembre de 2012 (RJ 2014, 74) que a la vista de esta doctrina opta por
la guarda y custodia compartida y declara que: «1. No consta que la mala relacién entre
los conyuges pueda afectar a los menores, hoy con seis afios de edad ambos, dado que el
propio padre permitié tras el auto de medidas provisionales, las estancias durante la semana
con la madre, que no estaban previstas; 2. No consta que la madre desarrolle un rol per-
nicioso para con los hijos; y, de 29 de noviembre de 2013 (RJ 2013, 7449). Asimismo, vid.,
la sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, secc. 1.2, de 16 de enero de 2014 (JUR
2014, 54581) senal6 que, la conflictividad entre ambos progenitores no era de tal gravedad
como para dificultar seriamente el régimen de guarda propuesto.

* RJ 2016, 1339.

7 RJ 2018, 100.

8 RJ 2018, 2417.

LA LEY 119131, 2015.

8 LA LEY 15998, 2016. Vid., asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de
lo Civil, nam. 154/2012, de 9 de marzo (RJ 2012, 5241) existe una conflictividad entre los
progenitores cuya comunicacion se realiza por mensajes de mévil que perjudican el interés
del menor segun informe psicosocial emitido; y de 9 de marzo de 2016 (RJ 2016, 842) malas
relaciones entre los cényuges que impiden un minimo de colaboracién y dialogo.

81 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de octubre de 2015
(RJ 2015, 5043); de 26 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 5624) donde se declara que, los
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contactos de un padre con su hija, cuando aquel previamente ha sido condenado por malos
tratos a otras de sus hijas, deben ser sumamente restrictivos y debe predominar la cautela
del tribunal a la hora de fijarlos; y, de 4 de febrero de 2016 (JUR 2016, 30008) donde se
indica que «una cosa es la légica conflictividad que puede existir entre los progenitores
como consecuencia de la ruptura y otra distinta que ese marco de relaciones se vea tachado
por una injustificable condena por un delito de violencia de género que aparte al padre del
entorno familiar y de la comunicacién con la madre, lo que va a imposibilitar ele ejercicio
compartido de la funcién parental adecuado al interés de sus dos hijos; y, de 14 de febrero
de 2018 (RJ 2018, 460); vy, el Auto del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de enero
de 2016 (JUR 2016, 13810); vy, las sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia, secc.
10.%, de 16 de junio de 2014 (JUR 2014, 201094); de la Audiencia Provincial de Tarragona,
secc. 1.%, de 4 de mayo de 2015 (JUR 2015, 166601); de la Audiencia Provincial de Burgos,
secc. 2.%, de 21 de septiembre de 2015 (JUR 2015, 243595); vy, de la Audiencia Provincial
de Barcelona, secc. 12.%, de 13 de noviembre de 2015 (JUR 2015, 10519). Por su parte, el
articulo 3.8 b) apartado 4 de la Ley Foral 3/2011 de Navarra senala que, la simple denuncia
contra un cényuge o miembro de la pareja no es suficiente por si sola para concluir de
forma automatica la existencia de violencia, dafio 0 amenaza para el otro o para los hijos,
ni para atribuir la guarda y custodia de estos a favor del otro.

8 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 7 de abril de 2011 (RJ
2011, 3152); y, de 4 de febrero de 2016 (RJ 2016, 260) no pueden dejar sin respuesta hechos
indiscutidos de violencia en el ambito familiar, con evidente repercusion en los hijos, que
viven en un entorno de violencia, del que son también victimas, directa o indirectamente,
y a quienes el sistema de guarda compartida propuesto por el progenitor paterno y acor-
dado en la sentencia les colocaria en una situacién de riesgos por extension al que sufre
su madre, directamente amenazada. Y, es que una cosa es la légica conflictividad que
puede existir entre los progenitores como consecuencia de la ruptura, y otra distinta que
ese marzo de relaciones se vea tachado por una injustificable condena por un delito de
violencia de género que aparta al padre del entorno familiar y de la comunicacién con la
madre, lo que van a imposibilitar el ejercicio compartido de la funcién parental adecuado
al interés de sus dos hijos.

83 RJ 2016, 2292.

8 RJ 2017, 352.

85 RJ 2021, 2616. En esta linea, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de
29 de marzo de 2021 (RJ 2021, 1427) la custodia compartida resulta incompatible con actos
de violencia de género. Se trata de un patrén prolongado en el tiempo que, constituye una
expresion inequivoca de desprecio y dominacién del demandado sobre la actora, que ademas
proyect6 sobre la hija comun, durante la sustanciacién del recurso de casacién que se dicté
sentencia penal condenatoria con orden de alejamiento. Mal prondstico de coparenting. Por
todo ello, no se puede considera que un régimen de custodia compartida sea conveniente
para el interés y beneficio de la nifia; pues, existe una dinamica de imposicién del deman-
dado y desconsideracion hacia la actora, que ademas proyecta sobre la hija coman que, no
genera un clima proclive a su establecimiento, que requiere una intensa colaboracién entre
los progenitores y un modelo de respeto reciproco que ademas, sirva de ejemplo o pauta de
actuacion para la menor que, en este caso, no concurre por el comportamiento del padre.

8 RJ 2021, 4972.

87 Como indica el Preambulo de la Ley «se modifica la Ley Organica 1/2004 con el
objetivo de dar cumplimiento al Pacto de Estado contra la violencia».

También se da nueva redaccion al articulo 23 de la Ley Organica 1/2004 en relaciéon con
la acreditacion de situaciones de violencia de género que sefiala: Las situaciones de violencia
de género que dan lugar al reconocimiento de los derechos regulados en esta Ley se acreditard
mediante una sentencia condenatoria por cualquiera de las manifestaciones de la violencia
contra las mujeres prevista en esta Ley, una orden de proteccion o cualquier otra resolucion
judicial que acuerde una medida cautelar a favor de la victima, o bien por el informe del Mi-
nisterio Fiscal que indique la existencia de indicio que la demandante es victima de violencia
de género. También podrd acreditarse las situaciones de violencia contra las mujeres mediante
informa de los servicios sociales, de los servicios especializado, o de los servicios de acogida
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de la Administracion Publica competente destinados a las victimas de violencia de género,
o por cualquier otro titulo, siempre que ello esté previsto en las disposiciones normativa de
cardcter sectorial que regulen el acceso a cada uno de los derechos y recursos. En el caso de
victimas menores de edad, la acreditacion podrd realizarse, ademads, por documentos sanitarios
oficiales de comunicacion a la Fiscalia o al érgano judicial. El Gobierno y las Comunidades
Auténomas, en el marco de la Conferencia Sectorial de Igualdad, diseiiardn, de comiin acuerdo,
los procedimientos bdsicos que permitan poner en marcha los sistemas de acreditacion de las
situaciones de violencia de género.

8 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 4.%, de 13 de
octubre de 2014 (JUR 2015, 4751).

8 RJ 2022, 2220.

% Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala 1.2, de lo Civil, de 10 y de 11 de marzo
de 2010 (RJ 2010, 2329 y RJ 2010, 2340); de 7 de julio de 2011 (RJ 2011, 5008); y, de 25
de abril de 2014 (RJ 2014, 2651).

91 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de marzo de 2016 (RJ
2016, 842).

92 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 27 de octubre de 2015
(RJ 2015, 5043); de 26 de noviembre de 2015 (RJ 2015, 5624); de 4 de febrero de 2016
(LA LEY 1554, 2016); vy, de 25 de abril de 2016 (LA LEY 39317,2016); el Auto del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 20 de enero de 2016 (LA LEY 207, 2016); y, las sentencias de
la Audiencia Provincial de Murcia, secc. 4.2, de 8 de marzo de 2012 (JUR 2012, 122859) el
padre se haya incurso en diligencias previas del Juzgado de violencia de género y conde-
nado por delito de quebrantamiento de medida cautelar de la orden de alejamiento; de la
misma Audiencia Provincial y seccién, de 25 de abril de 2013 (JUR 2013, 202016) padre
condenando penalmente en sentencia firme como autor de un delito de amenazas en el
ambito familiar; de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.%, de 16 de junio 2014 (JUR
2014, 201094); de la Audiencia Provincial de Tarragona, secc. 1., de 4 de mayo de 2015
(JUR 2015, 166601); de la Audiencia Provincial de Burgos, secc. 2.%, de 21 de septiembre
de 2015 (JUR 2015, 243595); de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 12.%, de 13 de
noviembre de 2015 (JUR 2016, 10519) existencia de una condena penal firme por violencia
de género; y, de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 10.%, de 25 de noviembre de 2015
(JUR 2016, 127498) la existencia de un procedimiento penal abierto por violencia de género.

% La Ley 11/2022, de 20 de septiembre, contra la Violencia de Género de La Rioja (BOLR
de 22 de septiembre de 2022) resulta mas ambiciosa que, otras disposiciones por cuanto
considera victima de violencia de género a la mujer que, por el hecho de serlo pueda sufrir
un dafio o perjuicio sobre su persona (incluyendo a los menores de edad que pueden sufrir
violencia de género), las hijas e hijos a su cargo convivientes y que sufran la situacién de
violencia a la que estd sometida la madre y otras personas mayores, personas con disca-
pacidad o en situaciéon de dependencia, que estén sujetas a guarda o curatela de la mujer
victima de violencia de género y personas convivientes dependientes o a su cargo, que, sean
victimas de dicha situacién y que convivan en el entorno violento, que sufran algin acto de
violencia de género. Tendran reconocidos los derechos que la norma contiene sin necesidad
de interposicion de denuncia (art. 6.1). El articulo 4 de define la violencia de género: «I.
Aquella que se ejerce contra las mujeres por el hecho de serlo o que afecte a las mujeres de
manera desproporcionada, como manifestacion de la discriminacion vy la situacion de desigual-
dad en el marco de un sistema de relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres. 2. La
violencia a la que se refiere la presente Ley comprende cualquier acto de violencia basado en el
género que implique o pueda implicar para las mujeres perjuicios o sufrimientos de naturaleza
fisica, social, psicoldgica, sexual, econdmica, ambiental, simbdlica o institucional. Comprende,
asimismo, las amenazas de realizar dichos actos, la coercion o las privaciones arbitrarias de
su libertad, tanto su se producen en la vida piiblica como en la privada. 3. También se incluye
en el concepto de violencia vicaria entendida como la violencia contra menores cometida por
el padre, o por el hombre con el que la madre mantiene o ha mantenido una relacion afectiva
de pareja, con o sin convivencia, con el fin de infligir a la madre un maltrato psicolégico o
emocional. Ast, como, la violencia contra otras personas convivientes sujetas a guarda o curatela
a cargo de la mujer victima de violencia de género y personas convivientes dependiente o a su
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cargo, que sean victimas de dicha situacion. 4. Asimismo, el concepto de violencia de género
comprende cualesquiera otras formas comprendidas en la legislacién autonémica, legislacion
estatal, tratados internacionales y convenios suscritos por Espafia en la materia».

% Vid., las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal,
secc. 1.%, de 8 de octubre de 2013 (RJ 2013, 8496); vy, de 24 de junio de 2014 (RJ 2014, 3574);
y, las sentencias del Tribunal de Justicia de Cataluna, Sala de lo Civil y Penal, secc. 1.%, de
14 de abril de 2014 (LA LEY 70511, 2014); y, de 1 de diciembre de 2014 (RJ 2014, 6740).

% Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, nim. 252/2011, de 7 de abril
(RJ 2011, 3152) padre condenado por amenazas al conyuge y la existencia de un indicio de
violencia en su comportamiento hacia su cényuge; v, las sentencias de la Audiencia Provincial
de Valencia, secc. 10.%, de 12 de enero de 2015 (JUR 2015, 101696) episodio violento pro-
tagonizado por el padre y presenciado por las hijas que motivé la denuncia, lo que excluye
la conveniencia de custodia compartida; y, de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife, secc. 1.2, de 16 de octubre de 2015 (JUR 2016, 25912) existencia de conflictividad
reinante entre progenitores y los hijos, e indicios violencia en el hogar.

% URENA CARAZO B. (2016). La conflictividad entre los progenitores como criterio de
atribucién de la custodia compartida. Especial referencia a la violencia de género, LA LEY
Derecho de Familia, avio 3, niimero 11, julio-septiembre, 9-10.

97 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 4.7, de 13 de
octubre de 2014 (JUR 2015, 4751).

° LA LEY 1554, 2016.

% LA LEY 52462, 2016. Por su parte, mientras que la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Penal, secc. 1.%, de 30 de septiembre de 2015 (nim. Recurso: 10238/2015) (JUR
2015, 236038) tras la condena de Inocencia por delito de asesinato en grado de tentativa
sobre su companera sentimental y en presencia de la hija menor de ambos, acuerda la
pena de privacion de patria potestad de Inocencio en relacién a su hija menor Maria, y
asimismo, a la pena de alejamiento en relacién con la indicada menor hasta que llegue a la
mayoria de edad; en la sentencia del Tribunal de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal,
secc. 1.2, de 19 de marzo de 2014 (RJ 2014, 1825) en cambio, pese haber terminado con
sentencia firme condenatoria en un proceso penal entablado contra la madre por violencia
intrafamiliar, el juez no impone a la acusada la pena de inhabilitacién para el desempefio
de las funciones de guarda de su hija.

100 RJ 2015, 5043.

100 RJ 2015, 564.

102 RJ 2016, 1698.

13 Vid., la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sala de lo Civil y Penal,
secc. 1., num. 8/2013, de 12 de febrero (RJ 2013, 12890) ante esta situacién el informe
psicolégico practicado, recomienda el cuidado de la hija a favor del padre y un incremento
de los contactos entre madre e hija. Influencia negativa de la madre predisponiendo a la
menor contra su padre.

104 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 17 de enero de 2017
(Roj. STS 161/2017; ECLL:ES:TS:2017:161); de 22 de febrero de 2017 (Roj. STS 582/2017;
ECLL:ES:TS:2017:582); de 29 de marzo de 2021 (Roj. STS 1226/2021; ECLI:ES:TS:2021:1226);
de 31 de mayo de 2021 (Roj. STS 2255/2021; ECLI:ES:TS:2021:2255); v, de 27 de octubre de
2021 (Roj: STS 4022/2021; ECLLI:ES:TS:2021:4022). Por su parte, la sentencia del Tribunal Su-
premo, Sala de lo Civil, de 13 de abril de 2016 (Roj. STS 1638/2016; ECLI:ES:TS:2016:1638)
sefiala que la absolucién del delito de maltrato habitual al cényuge constituye un cambio
de circunstancias esencial a valorar en una eventual modificacién de medidas.

15 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 29 de marzo de 2021
(Roj. STS 1226/2021; ECLI:ES:TS:2021:1226) no procede la guarda y custodia compartida
por condena en un procedimiento penal por actos prolongados de vejacién de un progenitor
(padre) al otro progenitor (madre); y, de 31 de mayo de 2021 (Roj. STS 2255/2021; ECLLES.
TS:2021:2255) progenitor incurso en un procedimiento penal de agresién a la madre. No
procede la guarda y custodia compartida, al no tener el coparenting buen pronéstico.

106 Roj. AJVM CA 1/2020; ECLL:ES:JVMCA:2020:1A.

107 RTC 2022, 98.
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108 Esta Ley 17/2021 ha entrado en vigor el dia 5 de enero de 2022. A partir de ahora
los animales se les califica de seres vivos «sintientes», dejando de ser cosas.

Otro supuesto de violencia vicaria se contiene en la reforma del articulo 1.4 de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre de medidas de Proteccién Integral contra la violencia
de género por la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio de proteccion integral a la infancia y a
la adolescencia frente a la violencia. Dispone al respecto que «la violencia de género a que
se refiere esta Ley también comprende la violencia que con el objetivo de causar perjuicio
o dafio a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o algunos menores de edad por parte
de las personas indicadas en el apartado 1 del citado precepto». En concreto, a la violencia
que ejercen los hombres sobre las mujeres quienes sean o hayan sido sus conyuges, o de
quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones familiares de afectividad, aun
sin convivencia.

199 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de septiembre de
2019 (Roj. STS 2832/2019; ECLI:ES:TS:2019:2832); y de 26 de octubre de 2020 (Roj. STS
3562/2020; ECLI:ES:TS:2020:3562).

110 MAGRO SERVET, V. (2022). «El «maltrato vicario» a los animales en la violencia de
género en la reforma del Cédigo Penal», Diario La Ley, niimero 10178, seccién doctrina, 25
de noviembre, 1-2. Por su parte, PEGUERO CARRERO, B. (2022). «Los animales de com-
pania en los procesos de crisis matrimoniales tras la entrada en vigor de la Ley 17/2021,
de 15 de diciembre de 2021», op. cit., 10 precisa que «al estar ante un delito como el de
violencia de género que es semipublico, es decir, es necesaria la denuncia como requisito
de procedibilidad, se ha apreciado en muchas ocasiones que los actos de maltrato en el
hogar se silencian por las victimas al estar preocupadas por la integridad de sus animales
de compania. a lo que afiade que «esto supone un freno para que estas mujeres abandonen
la relacion y tomen medidas judiciales debido a las amenazas que reciben de los autores
de los actos de maltrato de dafiar a sus mascotas, e incluso, a sus hijos. Siendo el temor
uno de los motivos que retrasa la comunicacién a las autoridades».

11 Vid., sobre la materia procedimental, CALAZA LOPEZ, S. (2015). Los procesos de
restitucion de menores o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional,
Madrid: La Ley.

112 Al respecto indica la sentencia del Tribunal Constitucional, de 2 de diciembre de
2013 (RTC 2013,1996) que hasta el afio 2002 la sustracciéon de menores no era constitu-
tiva de delito. Se considera tinicamente punible la sustraccién cometida a partir de ese
ano. Por lo que, tratdndose de un delito permanente que se inicia con el traslado en el
afio 1998 y continta cometiéndose durante ocho afios constitutivos, tiempo este en el
cual el menor se hallaba retenido por su padre en el extranjero, sin contacto alguno con
su madre, se consideraria tinicamente punible la retencién cometida desde el afio 2002
hasta el afio 2006, no pudiéndose penalizar el traslado del menor en el afio 1998 y su
retencién en distintos paises asiaticos durante los primeros cuatro afios, pues no existia
el presente tipo penal.

113 Para ROCA AGAPITO, L. (2021). Delitos contra los derechos y deberes familiares. En:
Fco. J. Alvarez Garcia (dir.) y A. Ventural Puschel (coord.): Tratado de Derecho Penal espariol,
Valencia: Tirant lo Blanch, 1683, como bien juridico de estos delitos es «la proteccién de
determinados intereses relacionados entre si por vinculos familiares, entendiendo por vin-
culos familiares no solo los que se derivan de una relacién de matrimonio o filiacién, sino
también segin los casos, los provenientes de la tutela, guarda y acogimiento».

114 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava, secc. 1.2, de 8 de mayo de 2020
(JUR 2021, 75758) no procede decretar la medida de prohibicion de salida del territorio
nacional ante la ausencia de riesgos, pues, la Republica Dominicana se ha adherido al
Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores de La Haya
consentida por Espafia. Con ello se garantiza un mecanismo &gil de cooperacion judicial y
Cédigo Penal de la Republica Dominicana que castiga con pena de prisiéon y multa a quien
realiza esa conducta.

115 BALLESTEROS DE LOS RiOS, M. (2021). Comentario al articulo 158 del Cédigo
Civil. En R. Bercovtiz Rodriguez-Cano (coord.): Comentarios al Cédigo Civil, 5.* ed., Cizur
Menor Navarra: Thomson Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, 330.
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116 Para un estudio mas profundo de la codificacién penal de este delito, vid., CALLEJON
HERNANDEZ, C. (2021). El delito de sustraccién de menores, Madrid: Dykinson, 17 a 70.
Asimismo, PARRILLA VERGARA, J. (2019). Evolucién histérica del delito de sustraccién de
menores. En A. Monge Fernandez (dir.): La sustraccion internacional desde una perspectiva
multidisciplinar, Barcelona: Bosch, 267-287.

7 En el mismo sentido, las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 339/2021,
de 23 de abril (Roj. STS 1403/2021; ECLL:ES:TS:2021:1403); y 340/2021, de 23 de abril
(Roj. STS 1404/2021; ECLI:ES:TS:2021:1404) cuando indican que «el delito de sustraccion
de menores previsto en el articulo 225 bis, se configura como un tipo mixto alternativo,
donde se contemplan sendas conductas tipicas: trasladar y retener, pero una sola de ella
basta para configurar el delito y donde es indiferente que se realice una o ambas conductas
en orden a su calificacién; de modo que no parece criterio metodolégico adecuado acudir a
una solucién que solo contempla la modalidad de retener y no permite identificar un bien
juridico comun para la alternativa de traslado, donde la conducta se tipifica sin distingo
alguno, tanto cuando la custodia se otorga por resolucién judicial, cuando sin esa resolucion
judicial viene deferida por atribucién o prevision legal.

8 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 19 de enero de 2015
(RJ 2016, 14).

119 LORENTE MARTINEZ, 1. (2019), Sustraccién internacional de menores, Madrid: Dy-
kinson, 9.

120 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 7.%, de 29 de mayo
de 2017 (JUR 2018, 99633) trasladé a su hijo a Marruecos, aprovechando el disfrute del
derecho de visitas, manteniéndose en este pais durante mas de un afio, alejado de su madre
que tenia judicialmente atribuida la guarda y custodia; y, de la Audiencia Provincial de La
Coruiia, secc. 4.%, de 5 de julio de 2019 (JUR 2019, 237562) traslado de la madre a Espana
con la menor de edad. Se trata de una decisién unilateral de permanencia en La Corufa
y no consentida por el padre. La madre no tenia atribuida en exclusiva el ejercicio de la
patria potestad. Es la residencia habitual del menor inmediatamente antes de la infraccién
de los derechos de custodia o de visita la que determinara la licitud o ilicitud del traslado,
la residencia de la menor estaba en Bruselas en dicho momento. Inexistencia de grave riesgo
en caso de restitucion; y, el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 7.2, de 26 de
noviembre de 2021 (JUR 2022, 167816) traslada a la hija comtn a Rumania, sin consenti-
miento ni conocimiento de la madre, exigiéndole el denunciado que si quiere relacionarse
con ella debe retirar la denuncia presentada por maltrato psicolégico y amenazas contra él.

121 Vid., los autos de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 30.%, de 28 de noviembre
de 2017 (JUR 2018, 46995); vy, de la Audiencia Provincial de Asturias, secc. 3., de 28 de
diciembre de 2018 (JUR 2019, 43652).

122 Vid., el auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, secc. 2.%, de 20 de septiembre
de 2022 (JUR 2022, 306989) manifiesta, al respecto, que tales elementos no concurren en el
presente caso, por cuanto el padre denunciante, ni convivia, ni tenia la guarda y custodia de
la menor y, merced a la conducta del otro progenitor, la madre, solo se vio privado del normal
ejercicio de su derecho de visitas, situacion frente a la cual nuestro ordenamiento juridico penal
no prevé sancion alguna, al tratarse de un conflicto de orden civil, de forma que, los hechos
objeto de reclamacién no serian tipicos conforme al ordenamiento juridico espafiol, pues, el
tipo requiere la «falta de consentimiento del progenitor con quien conviva habitualmente» y
si el menor convivia habitualmente con la madre, esta no podria ser sujeto activo del delito.

123 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 19 de enero de 2015
(RJ 2016, 14) en la que se precisa que, no se trata de una custodia compartida, sino alter-
nativa por meses, correspondiendo el que pas6 el menor con el acusado a la madre. No
cabe por ello alegar desconocimiento cuando el convenio fue de mutuo acuerdo y hubo
requerimiento del Juzgado para entregar al menor. Se admite, por tanto, la modalidad de
retencion en la custodia compartida.

Por su parte, el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 5.%, de 21 de octubre de
2021 (JUR 2022, 35468) no procede el sobreseimiento provisional por existir indicios de la posible
comisién del delito denunciado. Ambos progenitores tenian la custodia compartida y a partir de
una determinada fecha el denunciado retuvo a los menores y no los entregé a su progenitora.
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Asimismo, en el auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas, secc.4.?, de 24 de
noviembre de 2008 (JUR 2009, 118058) se entiende que, hay inexistencia de retencién del
menor en caso de incumplimiento del derecho de visitas y pernocta del hijo comtn con
respecto del que ambos progenitores tienen atribuida la guarda y custodia compartida. Y en
la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, secc. 6.%, de 8 d abril de 2016 (JUR
2016, 159347) alterar de manera unilateral el régimen de guarda judicialmente acordada
en exclusiva al padre, llevado incluso a trasladar a la menor de Isla, supone retenciéon de
un menor.

Ahora bien, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 2.2, de 22 de
febrero de 2021 (JUR 2021, 187274) no existe retencién de una menor cuando la progeni-
tora comparte la guarda y custodia de los menores con otro progenitor y no se los entrega
al padre, al haberse interpuesto tres procedimientos judiciales para modificar las medidas
de patria potestad y guarda y custodia. No se aprecia intensidad grave en la conducta al
considerar que la motivacién era evitar e impedir contacto del padre con sus hijos, cuanto
la de protegerles hasta la resolucién de los procesos.

124 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 2.%, de 15 de mayo de
2013 (JUR 2013, 289532).

125 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 10.%, de 20 de septiem-
bre de 2021 (ARP 2022, 933).

126 RJ 2021, 1777.

127 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 30.%, de 5 de junio
de 2018 (ARP 2018, 1061); v, de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 1.%, de 16
de abril de 2021 (JUR 2021, 189133). Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Ourense, secc. 2.%, de 15 de febrero de 2018 (JUR 2018, 104715) a pesar de la oposicion
contumaz al cumplimiento de la orden de entrega de la menor al progenitor custodia unido
al ocultamiento de la misma, dicha renuencia no se hizo con una voluntad de permanencia,
sino a la mera espera que los recursos judiciales interpuestos prosperasen.

128 Vid.,, MOLINA FERNANDEZ, F. (2021). Delitos contra las relaciones familiares. Sus-
tracciéon de menores, Memento Prdctico Penal, Madrid: Francis Lefebvre, 1253.

122 MARTOS NUNEZ, J.A. (2019). Sobre la naturaleza y el bien juridico protegido en el
delito de sustraccion de menores. En A. Monge Fernandez (dir.): La sustraccion internacional
de menores desde una perspectiva multidisciplinar, Barcelona: Bosch, 329. Para SERRA-
NO TARRAGA, M.*D. (2021) et al. Curso de Derecho Penal. Parte especial, 6.* ed., Madrid:
Dykinson, 268-269 el bien juridico protegido «es la seguridad del menor y el derecho del
progenitor que tiene la custodia de su hijo a que se respete su derecho. Se protegeria el
interés del menor, su bienestar personal en una resolucién judicial, ademas también podria
considerarse protegido el respeto al funcionamiento de la Administracién publica».

130 RJ 2021, 1777. En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal, de 23 de marzo de 2022 (RJ 2022, 1812) «se tutela la paz en las relaciones familiares
conforme ensefa su ubicacién en el Cédigo Penal, a través del tipo penal que se configura
como infraccién del derecho de custodia, en directa inspiracién, pero con autonomia propia,
de la definicién de secuestro ilegal contenida en el Convenio de La Haya, en evitacién que
la custodia sea decidida por vias de hecho, al margen de los cauces legalmente establecidos
para ello. En cuya consecuencia, como a su vez ilustran resoluciones de la jurisprudencia
menor proveniente de las Audiencias Provinciales, debemos concretarlo en el mantenimiento
de la paz en las relaciones familiares, en el derecho de los menores a relacionarse regular-
mente con sus dos progenitores también en situaciones de crisis familiar, materializada en
el respeto a las vias legales disponibles para solucionar los conflictos; se atiende a evitar las
consecuencias que la violacion del derecho de custodia supone y el modo en que se realiza,
al margen de los cauces juridicos para resolver los conflictos cuando no se logra el acuerdo
entre las partes o directamente contrariando la resolucion recaia en el cauce establecido». De
ahi que, como precisa la Sala, «se sancione la conducta del progenitor que desvincula al hijo
de su entorno familiar para separarlo definitivamente del otro progenitor o para conseguir
por vias de hecho la guarda y custodia, a espaldas de los cauces legalmente previstos. En
definitiva, desestabilizar en el modo resefiado las relaciones familiares con el menor, sin que
la crisis posibilite que el deterioro carezca del limite; y donde la permanencia de los menores
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en su ambito familiar, social, geografico y cultural, de especial impronta en la normativa del
derecho internacional privado, al margen de criterio para establecer la norma de conexion,
no es tanto el aspecto que se tutela, como una consecuencia favorecida con la estabilidad
de las relaciones familiares y la evitacién de conductas de sustraccién». En el caso objeto
de analisis, la acusada, desconociendo las reiteradas y sucesivas resoluciones recaidas sobre
la custodia del menor, le privé por la via de hecho de la posibilidad de relacionarse con su
padre durante varios meses; lo que, desde luego, si no generd, si agravé o pudo agravar su
situacién psicolégica y afectiva para afrontar el régimen de custodia establecido por reso-
lucioén judicial. Tal conducta es precisamente, la que describe el tipo penal contemplado en
el articulo 225 bis del Cédigo Penal y por la que la recurrente ha sido condenada.

Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 2.%, de 27 de diciem-
bre de 2016 (JUR 2017, 66695) indica que «el delito del articulo 225 bis del Codigo Penal
tiene como bien juridico protegido el derecho del menor a relacionarse con el progenitor
custodio de cuyo ambito se le pretende sacar, salvaguardando el marco geografico en el que
desarrolla sus relaciones sociales, familiares y educativas, si bien, doctrinalmente también
se apunta a la proteccién de la paz en las relaciones familiares, materializada en el respeto
a las vias legales disponibles para solucionar conflictos»; la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, secc. 30.%, de 5 de junio de 2018 (ARP 2018,1061) donde, igualmente, se
manifiesta que el bien juridico protegido en el delito que nos ocupa es «el derecho del menor
a disfrutar de una relacién personal con cada uno de sus padres y la paz en las relaciones
familiares, en el sentido de respeto a las vias juridicas para resolver las desavenencias que
en el ejercicio de los derechos derivados de esas relaciones puedan surgir»; el auto de la
Audiencia Provincial de Ciudad Real, secc. 1.%, de 20 de mayo de 2019 (ARP 2019,1316)
disponiendo al respecto que «el bien juridico protegido no solo es el cumplimiento de la
resolucion judicial afectada, sino la paz familiar y la lesién que se causa al menor cuando
se le priva de la comunicacién y estancia del mandato judicial relativo a la custodia»; y, en
fin, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, secc. 4.%, de 27 de marzo de 2020 (JUR
2020, 331648) el bien juridico protegido es «la seguridad del menor, el derecho de menor a
mantener su ambito familiar afectivo, a relacionarse con ambos progenitores, a estar en el
entorno que le es conocido social, escolar, de recreo y fundamentalmente, la proteccién de
la patria potestad, la protecciéon de la custodia atribuida por resolucién judicial, el interés
del menor de convivir con el progenitor al que se le ha concedido por resolucién judicial
su guarda y custodia».

131 ARP 2022,933.

132 Vid., el auto de la Audiencia Provincial de Granada, secc. 2.%, de 15 de junio de 2021
(JUR 2021, 372783).

133 Vid., el auto de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 2.%, de 14 de marzo de 2006
(JUR 2006, 197106) resolucién judicial o administrativa que atribuya la custodia del menor
a uno de los progenitores; vy, los autos de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 4.7,
de 7 de junio de 2007 (JUR 2007, 259429) no existe todavia resolucién judicial en pleito
matrimonial que se haya incumplido, como exige el tipo; y, secc. 17.%, de 29 de octubre de
2007 (ARP 2007, 698) no procede delito de sustracciéon de menores en el caso de traslado de
un menor de su lugar de residencia y abandonar el domicilio familiar con sus cuatro hijos
y sin el consentimiento del padre, enterandose al dia siguiente que los habia escolarizado
en un colegio de Madrid. Ausencia de resolucién judicial que limite la guarda y custodia de
la madre sobre los hijos. Interpretacion restrictiva del concepto de sustraccion. Separacion
de hecho a dilucidar en sede civil.

134 Recordemos que el articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 establece que,
«la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a ordenar
la restitucién del menor si la persona, Institucién u otro Organismo que se opone a su
restitucion demuestra que: a) La persona, Institucién u Organismo que se hubiera hecho
cargo de la persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el
momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido o posteriormente aceptado el
traslado o retencién; o b) Existe un grave riesgo de que la restituciéon del menor lo exponga
a un peligro fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en una situacién
intolerable. La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la
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restitucién del menor si comprueba que el propio menor se opone a su restitucién, cuando
el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulta apropiado tener
en cuenta sus opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el presente articulo, las auto-
ridades judiciales y administrativas tendran en cuenta la informaciéon que sobre la situaciéon
social del menor proporcione la Autoridad central u otra autoridad competente del lugar
de residencia habitual del menor».

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, secc. 3., de 15 de
marzo de 2016 (ARP 2016,861) existe sustraccién de menores por parte del padre, al trasladar
a su hija comun de su lugar de residencia en Bogota a Espafna a sabiendas de la falta de
consentimiento de la madre denunciante que mantenia la convivencia efectiva con aquella,
sin que sea relevante, por no constituir causa justificada, la demanda de medias cautelares
interpuesta por el acusado; la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 6.%, de 7
de diciembre de 2016 (JUR 2017, 7425) alude a que la conducta castigada es la sustraccién sin
causa justificada de un menor. En este caso, los menores han sido trasladados del lugar de su
residencia sin consentimiento del progenitor con quien convivan y, trasladados al extranjero,
ademas, para lo cual habia expresamente una prohibicién judicial, resultando indiferente la
autorizacion incluso del progenitor con quienes convivian los menores. De manera que, como
en este caso, hacerlo sin autorizacién judicial y sin informar siquiera a la madre de los menores
constituye un supuesto de comisién delictiva incuestionable de sustraccion, del que el acusado
ha tenido cabal conocimiento desde el primer momento, ha aceptado mantener durante los
diez afios que los menores han permanecido en Siria y durante el enjuiciamiento ha defendido
haberlo hecho, a su entender, justificadamente, con alegaciones a las leyes personales que
rigen en su pais de procedencia, o en el supuesto de incumplimiento del régimen de visitas
por parte de la madre —y que a estos efectos, si se reconoce estaba vigente—. Asimismo, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia, secc. 1.7, de 25 de febrero de 2021 (JUR 2021,
182410) establece, al respecto, que como bien se dice en la sentencia de instancia existen cinco
sentencias que establecen un régimen de custodia compartida y una resolucién-orden general
de ejecucién que obliga a la acusada D.* Encarnacion a entregar al menor, siendo que no es
el menor quien decide, ni es la acusada quien decide, si el menor debe ir o no con el padre,
si debe ir gradual o progresivamente y, en consecuencia, no cabe alegar que su actuacién fue
en interés del menor, cuando existen resoluciones judiciales amparadas en prueba legalmente
practicada, que resuelven en el mismo sentido, esto es, la concesion de custodia compartida.
En consecuencia, nos encontramos que, la actitud de D.*. Encarnacion tenga justificacion en
lo dicho. Asimismo, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 10.%, de 5
de junio de 2018 (JUR 2018, 275390); de la Audiencia Provincial de Islas Baleares, secc. 1.2,
de 16 de abril de 2021 (JUR 2021, 189133); de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 1.%, de
20 de abril de 2021 (JUR 2021, 211506); y el Auto de la Audiencia Provincial de Gerona,
secc. 3.%, de 8 de enero de 2021 (JUR 2021, 150531).

En fin, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, secc. 2.%, de 22 de febrero
de 2021 (JUR 2021, 187274) entiende por causa justificada «las razones que, motivaron la
conducta del sujeto activo, y supone por ello un reconocimiento que en algunas ocasio-
nes la conducta tipica de sustraccién responde al mejor interés del menor evaluado a la
luz del propio sistema de valores del ordenamiento. Lo que obliga a analizar el contexto
circunstancial acreditado en que se produjo la conducta de sustraccién. De este modo, y
en el presente caso, opera como causa justificada del comportamiento de la acusada la ya
mencionada intenciéon de proteger a sus hijos menores —dada la gravedad de los hechos
verbalizados por su hija menor— reteniéndolos en su compaiia hasta que en alguno de
tales procedimientos se resolviera alguna de las diferentes soluciones de modificaciéon del
régimen de guarda y custodia por ella planteadas».

135 SUAREZ-MIRA, C. (2020). Delitos contra los derechos y deberes familiares. En: C.
Suarez-Mira Rodriguez (coord.), Manual de Derecho Penal. Parte especial, T. 11, 8.* ed., Cizur
Menor Navarra: Civitas, Thomson Reuters, 329.

136 RJ 2016, 14.

137 SERRANO TARRAGA, M.2 D. et al. (2021). Curso de Derecho Penal, op. cit., 270 quien,
asimismo, afiade que «para saber si la conducta esta justificada habra que tener en cuenta
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el caso concreto, pueden ser los casos de abandono del hijo menor por el progenitor que
tiene su custodia, o bien supuestos de malos tratos».

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, secc. 1.%, de 21 de
enero de 2010 (RJ 2011, 1439) no existe retenciéon del menor. Los familiares del padre
fallecido expulsan a la madre del domicilio en que convivian con su hijo recién nacido,
sin permitirle llevarse al nifio. Se trata de una accién consistente en separar al nifio de su
madre, sin encerrarlo. Tales hechos solo pueden constituir un delito de coacciones pero que
no corresponde considerar porque no fue objeto de acusacion.

Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 6.2, de 7 de febrero
de 2022 (ARP 2022,852) de la carga probatoria existente no es suficiente para entender
acreditada la intencionalidad de la acusada. En cuanto al viaje a Pert, la Sala considera que
el mismo, si se dio conociendo ya el auto que le impedia viajar sin autorizaciéon judicial.
Objetivamente, podria indicarse que si se dan los requisitos objetivos del delito, ahora bien
no se entiende acreditado, ni que se marchara desoyendo o incumpliendo el contenido de
la sentencia de 12 de febrero de 2020, tampoco se considera acreditada que se la requiera
para el cumplimiento de ninguna de las resoluciones anteriores, no se acredita cuando se
marché y, en todo caso, en ningin caso se acredita que se marchara para romper las rela-
ciones entre padre e hija y ello por los siguientes motivos: 1. El padre contacté con ella en
ese periodo, en el que debe tenerse en cuenta que se produjo la crisis sanitaria del Covid
19, con limitacién de movilidad en todo el mundo; 2. No consta acreditado que supiera
que existia una denuncia por sustraccién ante la autoridad central, no en el momento de
residir en Francia, ni cuando se march6 a Perd. Ha manifestado que regresé con ayuda
de la embajada francesa (se desconoce la fecha), y también se acredita que las autoridades
francesas le tomaron declaracién al respecto (la defensa aporta un documento, pidiendo
informacion al respecto) y teniendo en cuenta que el periodo de confinamiento acab6 sobre
junio de 2020, la misma vino voluntariamente a Barcelona en julio y fue directa a la casa
del denunciante, y la menor fue entregada a las 24 horas. Previamente, las autoridades
francesas habian informado al denunciante que habian localizado a la acusada y la menor
y que si estaba dispuesta a una mediacién. Después de este hecho y ya en julio se persona
directamente la acusada; 3. De facto se acredita que la intencién de la acusada nunca fue
la de quedarse a vivir alli, manifest6 y declaré que regres6 a Francia gracias a la ayuda de
la embajada; 3. Se insiste por el denunciante que la menor viajé con pasaporte antiguo.
No se discute tal extremo, ahora bien, no consta acreditado que el mismo instara ejecucién
alguna para llevar a efecto tal tramite. Se deduce que no lo hizo porque se le autoriza en la
sentencia de febrero de 2020 a realizar él los tramites, desconociendo si el viaje a Pera se
dio antes o después de dicha fecha, y si la misma tuvo conocimiento de la sentencia, dado
que podria hallarse en Pera cuando se dict6; 4. Consta que alli llevé a la menor al médico,
si bien no se aport6 el informe.

En esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial de Gerona, secc. 4.%, de 10 de agosto
de 2018 (ARP 2019,418) se considera como causa justificativa la convivencia habitual, del
hijo menor, con la madre, con consentimiento del padre, a pesar que aquella no tenia la
guarda y custodia. Asimismo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 3., de 11
de diciembre de 2019 (JUR 2020, 12147) se indica que, en el presente caso tanto el acusado
como la propia denunciante, hoy apelante, reconocen que no existe resolucion judicial, sino
un mero acuerdo privado entre ambos, respecto al cual el acusado manifesté en el plenario
que, tuvo que firmar para poder ver asi a sus hijos y en este sentido, el Juzgado de Violen-
cia sobre la Mujer de Madrid impone la obligacién del padre a devolver a los menores, se
cumple por el mismo y entrega los menores a la madre, y por tanto, no existiendo resolucién
judicial o administrativa de atribucién de la custodia, el comportamiento resulta atipico, y
en consecuencia, procede confirmar integramente la sentencia recurrida.

También, la sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja, secc. 1.%, de 18 de junio
de 2018 (ARP 2018,1314) llevase a dos menores antes que se dictara resolucién que podria
desembocar en una declaracién de desamparo y con el nombramiento de las Administracio-
nes publicas como tutora legal, supone causa justificada, al tener plena disponibilidad sobre
los mismos sin que haya acreditado conocimiento del contenido de dicha resolucién y, por
lo tanto, de su intencién de sustraer a los menores y evitar el cumplimiento de la misma.
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En fin, las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 8.2, de 9 de abril
de 2018 (JUR 2018, 173133); y, de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 3.%, de 14 de mayo
de 2018 (ARP 2018,938) no existe en el momento de los hechos ninguna resolucién judicial
que fijase la atribucién de la guarda y custodia a ninguno de los progenitores, ni tampoco
una resolucién judicial que fijase el régimen de visitas. El acusado sin contar con el consen-
timiento de la madre del menor, se lleva consigo a su hijo a su domicilio con la intencién
de estar con él unos dias; y de 11 de diciembre de 2019 (JUR 2020, 12147) incumplimiento
de un acuerdo privado firmado por el acusado para poder ver a sus hijos, no restituyén-
dolos al vencerse el plazo pactado. No existiendo resolucién judicial o administrativa de
atribucién de la custodia, el comportamiento resulta atipico: entrega de los menores en
cuanto el Juzgado dictaminé la guarda y custodia a favor de la madre; y, los autos de la
Audiencia Provincial de Castellon, secc. 2.%, de 8 de julio de 2017 (JUR 2017, 227183); de la
Audiencia Provincial de Gerona, secc. 4.%, de 5 de noviembre de 2021 (JUR 2021, 234459)
no existe resolucién judicial alguna que determine de manera firme cuél es el régimen de
guarda y custodia por un lado y el régimen de vistas por otro; y, de la Audiencia Provincial
de Vizcaya, secc. 1.%, de 16 de abril de 2021 (JUR 2021, 208924) se trata de una situacion
mutuamente aceptada por ambos progenitores en la que la madre pernocta con el hijo y
el padre le atiende fundamentalmente durante el dia. Si bien, no podemos decir que nos
encontremos ante un supuesto de custodia compartida.

138 JUR 2021, 184650.

139 Ta sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 16.%, de 29 de diciembre
de 2020 (ARP 2021, 209) en cuanto la Audiencia aprueba el cambio de guarda y custodia,
el menor desaparece y es encontrado en manos de la madre por los agentes de policia.
No existe estado de necesidad apreciable; por lo que no existe fundamento alguno para la
alegacién que era necesario proteger al nifio de unos supuestos abusos sexuales del padre.

140 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 1.%, de 22 de enero
de 2015 (JUR 2015, 102960); vy, de la Audiencia Provincial de Palencia, secc. 1.2, de 25 de
febrero de 2021 (JUR 2021, 182410) incumplir la sentencia de guarda y custodia compartida.

141 Ta sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 8.2, de 9 de abril de
2018 (JUR 2018, 17313) la no acreditacién del necesario dolo que precisan los delitos
imputados determina la absolucién. En todo momento, comunicé a la apelante el lugar
donde se encontraba el menor y le mantuvo informado de su estado, habiéndose justifica-
do el viaje por el delicado estado de salud del padre de la acusada, sin que una estancia
de tres meses pueda tenerse como excesiva; y, la sentencia de la Audiencia Provincial de
La Rioja, secc. 1.%, de 18 de junio de 2018 (ARP 2018,1314) manifiesta al respecto que
«teniendo en cuenta la estructura del delito por el que resulté condenado el demandante,
se constata que la subsuncién de los hechos probados en la norma penal orilla un aspecto
de capital importancia para el esclarecimiento del dolo, pues, si bien la voluntariedad de
retenciéon del menor ha sido debidamente sopesada a estos efectos; sin embargo, nada se
dice sobre la imbricacién del elemento intencional sobre los restantes aspectos integrantes
de la figura delictiva que sirvi6 de titulo de condena, en concreto, sobre «la resoluciéon
judicial o administrativa» que fijara el deber, cuyo conocimiento, en los precisos términos
de la resolucion, resulta ineludible en el supuesto del nimero 2.2 del articulo 225 bis del
Codigo Penal. Los 6rganos judiciales omiten cualquier juicio valorativo relacionado con el
conocimiento o grado de representacion que el recurrente tuvo de la existencia y contenido
de las relaciones judiciales objetivamente quebrantadas —elemento intelectivo—, ni sobre
la intencién directa o, al menos, la aceptacién de la posibilidad de trasgredir el deber
impuesto por las decisiones recaidas en los procedimientos civiles —elemento volitivo—,
aspectos estos que nadan tienen que ver con el requerimiento expreso de cumplimiento y el
apercibimiento de las consecuencias penales que la Audiencia Provincial consider6é que no
constituian requisitos necesarios para la consumacioén del delito previsto en el articulo 225
bis del Codigo Penal, ni con el hecho que la notificacién por edictos fuera legalmente vélida
ante el ignorado paradero del recurrente. Por lo tanto y atendiendo a las circunstancias del
presente supuesto, si bien se cuenta con la resolucién administrativa que, es ejecutable, no
es menos cierto que, no existe conocimiento de la existencia de la misma, ni de su conte-
nido por parte de Candida tal como se recoge en los hechos probados, por lo que no cabe

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 795, pags. 441 a 539. Afio 2023 535



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

considerar acreditado el elemento subjetivo del tipo penal y procede revocar la sentencia
recurrida». Asimismo, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, secc. 1.%, de
20 de abril de 2021 (JUR 2021, 21156).

142 JUR 2021, 309966.

143 Roj. STS 84/2016; ECLI:ES:TS:2016:84.

14 Roj. STS 1403/2021; ECLI:ES:TS:2021:1403. En el mismo sentido, la Audiencia Pro-
vincial de Alicante, secc. 10.%, de 20 de septiembre de 2021 (ARP 2022, 933) al declarar que
es posible que el conyuge custodio pueda cometer el delito, pero siempre que no ostente en
exclusiva la custodia del menor, pues, en ese caso, la situacién no implicara una limitacién
sobre la custodia del otro progenitor, sino una incidencia sobre el régimen de visitas y su
desarrollo motivado por un cambio de domicilio a iniciativa del progenitor. Asi, se indica
que, en el presente caso, la sentencia civil de medidas dispone la patria potestad compar-
tida entre ambos progenitores, con atribucién de custodia exclusiva a la acusada, si bien
con posibilidad de revisiéon de la medida de futuro (cuando el menor cumpla tres afnos).
Igualmente, sefiala la obligacién de comunicarse cualquier cambio de domicilio, con el fin
de hacer efectivas las visitas. Estos pronunciamientos evidencian que el progenitor denun-
ciante no ostenta la custodia del menor, por lo que puede ser titular del derecho a evitar
las restricciones que contempla el precepto penal por el que se le conceda a la denunciada.
Concretamente, la sentencia de medidas sobre los hijos, por su tenor literal, no resulta titulo
judicial valido para considerar que el incumplimiento «grave» de sus términos pueda dar
lugar a la infraccién que se considera (art. 225 bis 1 y 2 del Cédigo Penal).

A esto anade que «mas dificil es la posibilidad de subsumir en el tipo penal los supuestos
también excluidos del ambito del Convenio de La Haya, de traslado del menor por el progenitor
que tiene la custodia en exclusiva, donde el derecho de retorno se troca en facilitacion del
derecho de visitas, aunque desde la jurisdiccion civil, se niega que el traslado de residencia al
extranjero sea inherente a la custodia sin ponderacion previa de los intereses del menor (STS,
Sala de lo Civil, 536/30124, de 20 de octubre); frente a lo cual, resulta cada vez mas frecuente
que en la resolucién judicial que atribuye el derecho de custodia a uno de los progenitores, se
incluya como condicién que no se podra trasladar la residencia del menor sin antes haberlo co-
municado a la autoridad judicial que dict6 sentencia y sin consentimiento del otro progenitor».

145 RJ 2022, 1812.

146 JUR 2021, 372783.

147 ROCA AGAPITO L. (2021). Delitos contra los derechos y deberes familiares, op.
cit.,, 1716-1717 precisa que, dentro de los “parientes del progenitor hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad” se debe incluir también al esposo o esposa en segundas o
ulteriores nupcias del progenitor (la madrastra o el padrastro del menor), pues no deja de
ser “pariente del progenitor”, aunque no lo sea por consanguinidad o afinidad, sino por
matrimonio». Asimismo, considera que entre los consanguineos estarian «los hijos, nietos,
padres, abuelos y hermanos»; y entre los afines «los suegros, padres de los suegros, cunados,
padrastros, abuelastros, hijastros, nietastros, yernos y nueras».

148 Vid., el auto de la Audiencia Provincial de Jaén, secc. 2.%, de 9 de noviembre de 2021
(JUR 2022, 64811) indicios de la posible retencién ilicita de los menores contrariando la
resolucién judicial.

1499 CALLEJON HERNANDEZ, C. (2021). El delito de sustraccién de menores, 152.

150 CALLEJON HERNANDEZ, C. (2021). El delito de sustraccion de menores, 153.

151 Roj. STS 1404/2021; ECLLES:TS:2021:1404. En esta linea, las sentencias del Tribunal
Supremo, Sala de lo Penal, secc. 1.%, de 23 de abril de 2021 (RJ 2021, 1512) con voto particular
formulado por los magistrados D. Leopoldo Puente Segura y D. Javier Hernandez Garcia al que
se adhiere D. Andrés Martinez Arrieta que entienden que «si el bien juridico a proteger es el
derecho a la vida privada y familiar de los menores, de cada uno de los menores, proyectada en
su derecho a la relacién parental arménica con ambos progenitores, libre del abuso de poder y
la arbitrariedad de uno de ellos, la consecuencia es que dada la accién tipica —la sustraccién o
la retencion (o ambas como en el caso que nos ocupa)— habra tantos delitos en concurso real
como menores se hayan visto afectados». A esto anaden que «la naturaleza personal del bien
juridico lesionado —la vida privada y familiar—, su intima relacion, ademas, con la dignidad y
el libre desarrollo de la personalidad, justifica su tratamiento concursal desplazando férmulas
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de unidad normativa de accién. Lo que coliga con los pronunciamientos reiterados de esta Sala
sobre tratamiento concursal de atentados contra bienes juridicos personales —vid., el Acuerdo
de Pleno no Jurisdiccional de 31 de mayo de 2016, sobre el delito de trata de seres humanos,
en el que se establece que habra tantos delitos como personas que se vean involucradas en la
trata como victimas; Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de 20 de enero de 2015, en el que
se acuerda a calificacion como concurso real los ataques contra la vida de varias personas
ejecutadas como dolo directo o eventual cuando se realicen a partir de una tnica accién—»;
y concluye que «a nuestro parecer, la Sra. R., de forma no justificada sustrajo primero y retuvo
después a su dos hijos, lesionando su derecho a la estabilidad personal y emocional, por lo que
cometi6 dos delitos de sustracciéon de menores del articulo 225 bis del Cédigo Penal. No se
limité a lesionar, que lo hizo, el derecho del padre a comunicar y mantener con sus hijos una
sostenida relacion, sino que, ademas, principalmente, incluso, lesioné el derecho de cada uno
de los menores, sin causa justificada a relacionarse en condiciones sostenidas de normalidad
con su padre»; de 18 de noviembre de 2021 (RJ 2021, 5244) con voto particular formulado
por el magistrado don Leopoldo Puente Segura que se considera que «como el bien juridico a
proteger es el derecho a la vida privada y familiar de los menores, de cada uno de los menores,
la consecuencia es que dada la accién tipica —la sustraccion o la retencion (o ambas como
el caso que nos ocupa)— habra tantos delitos en concurso real como menores se hayan visto
afectados»; de 24 de febrero, 6 y 22 de abril de 2022 (RJ 2022, 1056; RJ 2022, 1972; RJ 2022,
3191); la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, secc. 4.%, de 23 de junio de
2022 (ARP 2022,998); la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, secc. 10.%, de 20 de
septiembre de 2021 (ARP 2022,933); v, la sentencia del Juzgado de lo Penal de Valladolid, de
31 de julio de 2019 (JUR 2019, 288699). En contra, las sentencias de la Audiencia Provincial
de Madrid, secc. 6.%, de 7 de diciembre de 2016 (JUR 2017, 7425) apreciacién de tantos delitos
como menores se sustrajo y no es apreciable una unidad natural de accién; y, de la Audiencia
Provincial de Valladolid, secc. 2.2, de 21 de octubre de 2019 (JUR 2019, 332765) a favor del
concurso real: tantos delitos como menores victimas.

122 QUERALT JIMENEZ, J. (2015). Derecho Penal espaiiol. Parte especial, 7.* ed., Valen-
cia: tirant lo blanch, 424. Vid., asimismo, la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo
Penal, seccién 3.2, de 15 de marzo de 2016 (ARP 2016/861).

153 Roj. STS 1205/1983; ECLL:ES:TS:1983:1205. En la misma linea, la sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 5 de julio de 1993 (RJ 1993, 5871).

154 MOLINA FERNANDEZ, F. (2021). «Delitos contra las relaciones familiares. Sustrac-
cién de menores», op. cit., 1253.

155 Vid., la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, secc. 4.%, de 23 de junio
de 2022 (ARP 2022,998).

155 SERRANO TARRAGA, M.2. D. et al., Curso de Derecho Penal, op. cit., 270; QUERALT
JIMENEZ, J. (2015). Derecho penal espariol, op. cit., 423-424. Vid., asimismo, la sentencia
de la Audiencia Provincial de La Corufa, secc. 2.2, de 20 de enero de 2014 (JUR 2014,
65025); y el auto de la Audiencia Provincial de Céadiz, secc. 8., de 3 de febrero de 2020
(JUR 2021, 50369).

157 Vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de 14 de abril de 2005 (JUR
2005, 129771) procede la aplicacion del precepto como consecuencia de la comunicacion
del lugar de estancia dentro de las veinticuatro horas siguientes a la sustracciéon con el
compromiso de devolucién inmediata o duracién de ausencia no superior a dicho plazo.
Entrega del menor a su madre voluntariamente, presentandose la denuncia posteriormen-
te; y, las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 7.%, de 7 de noviembre de
2006 (JUR 2007, 165456) no hay delito de sustraccién de menores en el traslado de un
menor de su lugar de residencia, al llevarse a su hijo tras la salida del colegio y dejarlo a
las cinco horas en un parque situado en las inmediaciones del domicilio de la madre. No
se aprecia el requisito de permanencia, ni que la ausencia haya llegado a las 24 horas; v,
de la Audiencia Provincial de Huelva, secc. 2.2, de 29 de julio de 2020 (JUR 2020, 302723)
restitucion y regreso al lugar de su residencia habitual inmediatamente. No exista la mas
minima constancia, mas alld de las meras declaraciones interesadas de la propia demandada
y de su madre —que retuvieron ilicitamente al menor—, de la existencia de ese supuesto
peligro grave relacionado con determinadas amenazas sufridas en su propio pais.
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158 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, secc. 1., de 24 de fe-
brero de 2022 (RJ 2022, 1056) no procede cuando la restituciéon no es voluntaria; y, la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, sec. 2.%, de 2 de julio de 2018 (JUR
2018, 242570) que con relacién a la valoracién de la declaracién del denunciante y de
la documental lleva a considerar plenamente probado como la acusada el 20 de julio de
2012 no reintegré a los menores hasta después pese a conocer su obligaciéon de entregar
a los hijos en el interior del punto de encuentro al padre, conforme se habia ordenado
por resolucién judicial, atentando asi contra el derecho de los menores a relacionarse y
estar con su padre quien tenia atribuida la guarda y custodia judicialmente. Por todo ello
y no existiendo motivos para considerar inmotivada, arbitraria o caprichosa la sentencia
impugnada, no habiéndose vulnerado el principio de presuncién de inocencia al haberse
practicado prueba de cargo y habiéndose motivado la apreciaciéon de la prueba por el
juez de manera légica, prudente y ponderada; por lo que, procede confirmar la sentencia
apelada en todos sus extremos.

Asimismo, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, secc. 18.?, de 6
de octubre de 2020 (JUR 2020, 318762); y, de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 2.2,
de 18 de enero de 2021 (ARP 2021,590).

159 Vid., la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, secc. 2.%, de 27 de diciembre
de 2016 (JUR 2017, 66695) en encausado, en su ilicito propésito de sacar a la menor del
4ambito que para ella habia determinado el juez, desplegé una intensa actividad de vis phisica
y moral con aquel fin que, no cesé hasta que se vio rodeado por otras personas que habia
en el parque y por la llegada de agentes de la Ertzaintza. Accién del encausado, en defi-
nitiva, que si no llega a la consumacién del delito examinado, rebajandose un grado tanto
la pena de prisién como la de inhabilitacién especial, imponiéndose ambas en su minimo.

100 MARTOS NUNEZ, J.A., Sobre la naturaleza y el bien juridico protegido en el delito
de sustraccién de menores, 326.

tet. CALLEJON HERNANDEZ, C. (2021). El delito de sustraccién de menores, op. cit., 151
y 153; QUREALT JIMENEZ, J. (2015). Derecho penal espaiiol, op. cit., 423.

12 SERRANO TARRAGA, M.* D, et al. (2021). Curso de Derecho Penal, op. cit., 270.

163 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, de 18 de mayo de 2022
(Roj. STS 1991/2022; ECLLES:TS:2022:1991) que como se ha declarado en sentencias re-
cientes esta infraccién «supone una conducta, decidida y terminante, dirigida a impedir
el cumplimiento de lo dispuesto de manera clara y tajante por la autoridad judicial. Son,
por tanto, sus requisitos: a) Un mandato expreso, concreto y terminante de hacer o no
hacer una especifica conducta, emanada de la autoridad y sus agentes en el marco de sus
competencias legales; b) Que la orden, revestida de todas las formalidades legales haya sido
claramente notificada al obligado a cumplirla, de manera que haya podido tomar pleno
conocimiento de su contenido, sin que sea preciso que conlleve, en todos los casos, el
expreso apercibimiento de incurrir en delito de desobediencia, caso de incumplimiento; ¢)
La resistencia, negativa u oposicién a cumplimentar aquello que se le ordena, que implica
que frente al mandato persistente y reiterado, se alce el obligado a acatarlo y cumplirlo
con una negativa franca, clara, patente, indudable, indisimulada, evidente e inequivoca
(STS 263/2001, de 24 de febrero); si bien, aclarando que ello también puede existir cuando
se adopte una reiterada y evidente pasividad a lo largo del tiempo de dar cumplimiento al
mandato, es decir, cuando sin oponerse o negar el mismo tampoco realice la actividad mi-
nima necesaria para llevarlo a cabo, maxime cuando la orden es reiterada por la autoridad
competente para ello, o lo que es igual, cuando la pertinaz postura de pasividad se traduzca
necesariamente en una palpable y reiterada negativa a obedecer (STS 485/2002, de 14 de
junio). O lo que es lo mismo, este delito se caracteriza no solo porque la desobediencia
adopte en apariencia una forma abierta, terminante y clara, sino también “es punible la
que resulta de la pasividad reiterada o presentacion de dificultades y trabas que en el fondo
demuestran una voluntad rebelde” (STS 1203/97, de 11 de octubre)». Ademas, anade que
«conviene tener presente —asi lo precisabamos en la STS 54/2008, de 8 de julio— que una
negativa no expresa, que sea tacita o mediante actos concluyentes, puede ser antijuridica
como aquella que el tribunal a guo denomina expresa y directa. El caracter abierto o no
de una negativa no se identifica con la proclamacion expresa, por parte del acusado, de
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su contumacia en la negativa a acatar el mandato judicial. Esa voluntad puede deducirse,
tanto de comportamientos activos como omisivos expresos o tacitos».

164 T.a sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, secc. 16.%, de 24 de febrero de 2020
(ARP 2020,959) procede por dafios morales en la cantidad de 6000 euros en lugar de 500.

165 RJ 2022, 3191. Asimismo, vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid,
secc. 24.%, de 14 de diciembre de 2020 (JUR 2021, 58250); v, de la Audiencia Provincial de
Huelva, secc. 2.2, de 29 de junio de 2022 (JUR 2022, 317352).

1% TA LEY 25190, 2021.

17 LA LEY 156116, 2021.

168 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de 22 de marzo de 2022 (Roj.
STS 1201/2022; ECLI:ES:TS:2022:1201) ha desestimado el recurso del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia que, a su vez, ratificé la del Tribunal del Jurado de la Audiencia de
Almeria que, la consideré autora de un delito de asesinato con la agravante de parentesco y
la atenuante de confesion de los hechos. Asimismo, la sentencia ahora confirmada impuso
a la acusada una pena de 3 anos de prision por delito de lesiones psiquicas a su expareja
y padre del nifio, ya que el tribunal del jurado consideré probado que la mujer quiso de
forma consciente y voluntaria causar el mayor dafo posible al otro progenitor, aumentando
su sufrimiento y menoscabo de su salud psiquica. Se entendi6é que la conducta de la ma-
dre por el asesinato de su hijo de 7 afios por «los rasgos que son calificados de violencia
vicaria», pues, tras descartar el argumento de la defensa que, el parricida actué movido por
un trastorno psiquico. De esta manera, sefiala que «de los testimonios y de los informes
periciales se deduce todo lo contrario».
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