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RESUMEN

Con el presente trabajo se pretende el analisis normativo y jurisprudencial de la
situacion actual en la que encuentra el sistema de guarda y custodia compartido,
derivado de las reformas legislativas propiciadas a partir de su inclusion en el

Cadigo Civil Espafiol y el Libro Segundo del Codigo Civil de Catalufia.

Con especial atencion a la incidencia de la violencia de género en el &mbito familiar,
como generadora de problemas practicos en la adopcion del régimen de guarda y
custodia compartido. Abordando conjuntamente las discrepancias surgidas respecto
a la relevancia y preferencia de este, en funcion del supuesto concreto y su
condicién, resguardado por una limitada regulacion de la situacion, seguida de un
difuso conjunto normativo de reformas mediante las cuales se pretende la

proteccién de las victimas, concediendo esta condicion también al menor.

Al mismo tiempo que un anélisis de la actitud jurisprudencial, esencial en el
desarrollo y solucion de las controversias practicas, encauzado y perfilado por las
relevantes actuaciones del Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, guiadas por la primacia otorgada al interés superior del menor y al
mantenimiento del vinculo paternofilial de los progenitores para con sus hijos e

hijas menores.

Palabras Clave: guarda y custodia compartida, interés superior del menor,

violencia de género, victima, jurisprudencia.

ABSTRACT

The present work aims at the normative and jurisprudential analysis of the current
situation in which the system of shared custody and custody is found, derived from
the legislative reforms promoted from its inclusion in the Spanish Civil Code and
the Second Book of the Civil Code of Catalonia.

With special attention to the incidence of gender violence in the family environment

as a generator of practical problems in the adoption of the shared custody and



custody regime, jointly addressing the discrepancies that have arisen regarding the
relevance and preference of this depending on the specific case and their condition,
protected by a limited regulation of the situation, followed by a diffuse set of
normative reforms through which the protection of the victims is sought, granting

this condition also to the minor.

As well as the analysis of the jurisprudential attitude as essential in the development
and solution of practical disputes, channeled and outlined by the relevant actions of
the Supreme Court and the Superior Court of Justice of Catalonia, guided by the
primacy granted to the best interests of the minor and to the maintenance of the

parental bond of the parents with their minor sons and daughters.

Keywords: shared custody and custody, best interests of the minor, gender

violence, jurisprudence.
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INTRODUCCION.

La separacion, el divorcio o la nulidad matrimonial conllevan en si mismos una
serie de consecuencias derivadas de este vinculo, que repercuten en gran medida
sobre los menores nacidos de esta union, de tal forma, que pese al cese de la
convivencia comun las responsabilidades de los progenitores para con sus hijos

persisten.

Ante una crisis matrimonial o de pareja surgen una serie de relaciones entre los
conyuges que vendran a determinar las medidas a adoptar, siendo entre ellas, las

medidas paterno filiales las mas relevantes del proceso.

Dentro de la institucion de la patria potestad destaca la guarda y custodia, como el
conjunto de medidas a tomar ante la nueva situacion familiar, medidas que buscan
la regulacion de las circunstancias, centrandose en la interesada proteccion de los
menores de edad, entendidos como mayores perjudicados por la situacion acaecida.
Cabe destacar que estas dos instituciones se relacionan entre si, siendo posible
obtener la patria potestad de los menores sin necesidad de mantener la guarda y

custodia de los mismos?.

La guarda y custodia queda regulada a nivel estatal en el articulo 92 del Cddigo
Civil Espafiol, se entiende como aquella institucion consistente en la convivencia,
cuidado y asistencia de los hijos menores de edad ante la ruptura matrimonial, que
deriva de la necesidad de los padres de acordar la nueva organizacion. Esta puede
ser ejercida exclusivamente por un solo progenitor o de manera conjunta por ambos,
tras haber sido solicitada en el convenio regulador, siendo el juez el que acuerda la
regulacién de la misma, previo informe del ministerio fiscal y teniendo en cuenta

la opinién de los menores afectados?.

1 VIa AS MAESTRE, D. Medidas relativas a los hijos menores en caso de ruptura: Especial
referencia a la guarda. Revista para el analisis del Derecho, n° 3. 2012.p.6-16.
2VIa AS MAESTRE, D. Medidas relativas a los hijos menores en caso de ruptura..cit... p.6-16



El &mbito jurisprudencial en este sentido se decanta por la regulacién conjunta del
derecho de guarda y custodia, entendiendo que ambos progenitores disponen de
capacidad para ello, y centrandose en el interés del menor como valor fundamental
a tener en cuenta, prevaleciendo este sobre los intereses de los progenitores y

fundamentandose en el interés superior del menor.

De igual manera, el derecho propio de las comunidades autonomas regula la guarda
y custodia, en el caso de Catalufia, el Codigo Civil de Catalufia con la Ley 25/2010
correspondiente al Libro Il De la personay la familia, en sus articulos 233-8 al 233-
11, haciendo referencia a la responsabilidad compartida, y estableciendo la guarda
y custodia de forma mas flexible que en el ambito estatal mediante el Plan de

Parentalidad Coman.

Pese a esta idea, el articulo 92 del Cadigo Civil recoge en su apartado nimero 7 una
excepcion a la posibilidad de guarda y custodia conjunta cuando cualquiera de los
padres se encuentre incurso o condenado en un proceso penal por atentar contra la
vida, la integridad fisica o moral, la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge
0 de los hijos, o cuando se advierta de la existencia de indicios fundados de

violencia doméstica.

Asi mismo, el Cédigo Civil de Catalufia en su articulo 233-11 establece los criterios
para determinar el régimen y la forma de ejercer la guarda, concretamente en su
apartado 3, dispone que no se atribuye la guarda al progenitor contra el que se haya
dictado una sentencia firme por actos de violencia familiar o0 machista, o cuando
haya indicios fundamentados de haberse cometido actos de violencia familiar o

machista de los que los hijos hayan sido victimas directas o indirectas.

Se relaciona la excepcidn contenida en dichos preceptos con un problema social tan
candente en el presente como es la violencia de género, problema que incide y

afecta al &ambito familiar en su conjunto.



Fue aprobada, con la idea de ofrecer respuesta ante los actos de violencia contra las
mujeres que se dan en el ambito de sus relaciones, la Ley Organica 1/2004 de 28
de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género. Esta
ley implementa un cambio en el &mbito de proteccion a la mujer y con él, un cambio
en la proteccion de sus hijos cuando la violencia de género se produce en el &mbito

familiar.

Se entiende asi, que una vez declarado el padre de los menores culpable mediante
el correspondiente procedimiento judicial, o estando esté inmerso en tal
procedimiento, debe producirse una modificacion en la guarda de los menores, ya
que el interés del menor para su adecuado desarrollo choca con la existencia de
violencia de genero en el ambito domestico, que lo convierte en victima de la

situacion.

Referido a esta condicidn de victima destaca la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio,
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, que
exige que la vida y el desarrollo del menor se de en un entorno libre de violencia,
debiendo primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo

que pudiera concurrir.

En torno a ello, la modificacion efectuada a partir de 2015 permite categorizar a los
menores de edad inmersos en un proceso de violencia de género, como victimas del
mismo, para una mayor proteccion de los menores, de tal forma que condena la

violencia ejercida sobre ellos.

Por lo tanto, la guarda y custodia como tal queda regulada de manera concisa por
los diferentes ordenamientos internos y estatales, acompafiados de jurisprudencia

sobre este ambito.

Es en el supuesto de presenciarse violencia en el dambito familiar cuando se
producen las controversias referidas a la aplicacion de un régimen de guarda y

custodia de caracter compartido o de caracter individual, requiriendo la proteccion



del interés del menor, acompafiada de otras medidas protectoras, debido a que a dia
de hoy, se lleva a cabo un intento de restringir el contacto entre padres e hijos en
los supuestos de violencia de género, pero pese a ello, en ocasiones, los tribunales
se decantan por conceder visitas y comunicaciones, ofreciendo incluso custodias

compartidas.

Por ello, en el presente trabajo se analiza y realiza un estudio doctrinal y
jurisprudencial referido a la guarda y custodia compartida en aquellos supuestos en
que el progenitor esté inmerso en un procedimiento judicial por violencia de género,
0 haya sido condenado por el mismo. Haciendo previo inciso en la guarday custodia

en general y en los requisitos exigibles para la misma.

Seguidamente un estudio de la diferente normativa vigente que regula la guarda y
custodia compartida, asi como de la normativa surgida ante la necesaria proteccién
del interés del menor en situaciones de violencia de género, més alla del codigo
civil, concretamente de la Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral
Contra la Violencia de Género y la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia

Y asu vez, un analisis de la actuacion de los tribunales en la determinacion, a falta
de legislacion, de la guarda y custodia de los menores en estas situaciones de
violencia, definidas por un analisis de la decision del tribunal basado en la
presencia de violencia, diferenciando el hecho de estar el progenitor en el momento
de determinar la guarda y custodia condenado, 0 inmerso en un procedimiento
judicial, que haga tener en cuenta la presuncion de inocencia para tomar la decision,
apoyada de la salvaguarda del interés superior del menor, en el sentido de proteger

su satisfaccion y de evitar la violencia.

Todo ello centrado en las propias resoluciones del Tribunal Supremo y el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia en aplicaciéon del Cédigo Civil de Catalufia, las
cuales han ido determinando la posicion favorable de la guarda y custodia

compartida, y su negacion en caso de estar presente la violencia de género en la

10



relacion, pese a ello, no se ha llegado a un acuerdo comun, ofreciéndose de igual
manera la guarday custodia compartida en casos donde el progenitor esta procesado

0 condenado por tal violencia.

11



1. EL REGIMEN DE GUARDA Y CUSTODIA

1.2 CONCEPTO JURIDICO, TERMINOLOGIA Y TIPOS DE GUARDA Y
CUSTODIA.

El término de guarda y custodia comienza a utilizarse a partir de la Ley 11/19813% y
30/19814, con anterioridad se hablaba de cuidado y custodia, pero no fue hasta la
reforma de la Ley 15/2005° cuando se hace referencia a la guarda y custodia tal y

como ahora la conocemos.

Se parte de la idea de que los progenitores tienen atribuida la patria potestad de los
menores, que queda regulada en el art. 154 CC, mediante ella se atribuye a estos el
conjunto de deberes y derechos relacionados con la proteccion de sus hijos y de los

bienes de los mismos, velando por el interés y desarrollo de su personalidad®.

Esta figura abarca en su interior la guarda y custodia, en el sentido de que ambas
instituciones son de cardcter compartido entre los progenitores y estan
estrechamente relacionadas entre si en el caso de darse una situacion familiar de
convivencia comun. Sin embargo, es en el momento en el que se produce una crisis
matrimonial cuando la guarda y custodia varia, por lo que la diferencia entre ambas
proviene de las distintas formas en las que se ejerce y distribuye la guarda y

custodia’.

3 Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Codigo Civil en materia de filiacion, patria

potestad y régimen econémico del matrimonio. Boletin Oficial del Estado. 119.11198 (1981)

4 Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil

y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio. Boletin

Oficial del Estado. 172.16216 (1981)

% Ley 15/2005, de 8 de julio, de Modificacion del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil

en Materia de Separacion y Divorcio. Boletin Oficial del Estado. 163.11864 (2005)

8 MONTERO AROCA, J. Guarda y custodia de los hijos: la aplicacién practica del articulo 92 del

Cadigo Civil. edicion n°12. Editorial Tirant lo Blanch. 2001. p.138-140.

"MONTEROAROCA,J.Guarda y custodpld0-1d4e | 0os hijosécit .,

12



La guarda y custodia puede entenderse como la situacion derivada del cese de la
convivencia, en la que ambos progenitores se haran cargo de las funciones y
decisiones de atencion y cuidado de sus hijos menores de edad, asumiendo
conjuntamente la responsabilidad parental y compartiendo las necesidades del
menor, tanto habituales como de caracter puntual.® Pese a la relacion que establece
con la patria potestad es un concepto indeterminado y nuestro ordenamiento

juridico no lo define como tal.

La doctrina y la jurisprudencia han intentado aclarar el concepto, el Tribunal
Supremo, en adelante TS, en la STS n°1983/5553, de 19 de octubre® delimita mas
expl 2citament e | a lafuecianrdalas pagres ade vekartpar ghid
hijos y tenerlos en su compafiia determinando la misma parte integradora de la

patria potestadd.

Para esclarecer su definicion pueden tenerse en consideracion visiones de diferentes

autores que la expresan como 61 a si tuaci -n de convi

menor y su progenitor o sus progenitores y que tiene por objetivo el cuidado, la

educaci-n y |l a fortaci -n integral

El concepto no es unico sino que se divide en diferentes tipos. En primer lugar, la

guarda y custodia que recoge el CC como individual, donde uno de los progenitores

a

de

l a tiene atribui da p aruarégignéendeywisitpsa favore |

del otro, el cual habitualmente contribuira al mantenimiento de los hijos con una

pension de alimentos6!!

8 CATALAN FRIAS, M. J. La custodia compartida. Revista Derecho y Criminologia. n® 2.2011.
p.60-67

% Sentencia del Tribunal Supremo n°5553/1983, de 19 octubre de 1983.

10 RAGEL SCNCHEZ, L.F. La guarda y custodia de los hijos. Revista de Derecho Privado y
Constitucion. n°15. enero-diciembre 2001. p. 289.

11 CATALAN FRIAS, M. J. La custodia compartida...Cit., p.66.
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En segundo lugar, destaca la guarda compartida, régimen entendido como aquel en

e |  apmgerdtores se reparten la custodia sin coincidir fisicamente entre ellos
y a | o | argo de periodos alternos m8s o
unilateralmenteytomanc asi todas | as decisiones cotidi

12

Cabe sefialar un tercer tipo, entendido como excepcional, la guarda y custodia
ejercida por una tercera persona, atribuyéndose a un tercero la guarda por considerar

el juez esta opcidn la mas adecuada.

Se entiende, por tanto, de forma muy general, la guarda y custodia como aquella
figura que consiste en designar a uno de los progenitores como aquel encargado del
cuidado directo y diario de los hijos con el objetivo del correcto desarrollo del
menor mediante la proteccion méxima de su interés. Entendiendo que los
progenitores no conviven, razon por la cual no es posible el ejercicio conjunto,
haciendo surgir asi este concepto independiente a la figura de la patria potestad. 3
Pese a ello, cabe precisar que no es posible determinar un nico tipo de custodia, ni
por tanto una definicion clara de la misma, debido a las diferentes variantes y
cambios que se han derivado de su aplicacion y que seran tratadas a lo largo del

trabajo.

1.2 EVOLUCION NORMATIVA EN MATERIA DE GUARDA Y
CUSTODIA.

La evolucion normativa de la guarda y custodia parte del Cddigo Civil de 1889 y de
la Ley del Matrimonio de 18 de junio 1870 las cuales determinaron que tras la crisis
matrimonial la custodia del menor se atribuiria de acuerdo al principio de culpabilidad
y por tanto se asignaria al conyuge considerado no culpable o a un tutor, salvo que el

menor tuviese menos de 3 afios, en tal caso, la asignacion seria a la madre.

12 PINTO ANDRADE, C. La custodia compartida en la practica judicial espafiola: Los criterios y
factores para su atribucion. Misién Juridica. n°8. 2015. p. 44.
13 CATALAN FRIAS, M. J. La custodia compartida...cit., p.60-70.

14



Afios mas tarde, con la segunda republica aparece la Ley del Divorcio'# y permite que
sean los progenitores los que acuerden la custodia de los menores y establezcan la
pension de alimentos correspondiente, dejando de aplicarse el principio de

culpabilidad.

Con el franquismo toda esta normativa queda derogada, y no sera hasta la
Constitucion de 1978 cuando se regularan de nuevo los derechos sobre matrimonio o
separacion, siendo los arts.32 y 39 CE los que daran pie a la aprobacion de la Ley
11/1981, de 13 de mayo, que modifica el CC en materia de filiacion, patria potestad
y régimen economico matrimonial, la cual permitird que los progenitores se

relacionen con sus hijos tras las crisis matrimoniales.

Acto seguido la Ley 30/1981 de 7 de julio modifica la regulacion del matrimonio en
el CC y se decanta por la custodia de caracter monoparental con preferencia hacia la
madre, presentando el concepto de interés superior de menor como criterio que

sustituye el principio de culpabilidad*®.

Seguidamente con la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo
Civil, en aplicacién del principio de no discriminacion por razén de sexo, el CC
vuelve a ser modificado, y da lugar a una innovacion importante permitiendo
otorgar la guarda y custodia en funcion del beneficio del menor y no a favor

Unicamente de la madre.

14 Articulo 17. Ley de Divorciode 1932 i A f alta de acuerdo, guedar an
conyuge inocente. Si ambos fueren culpables o no lo fuese ninguno, la sentencia, teniendo en cuenta

la naturaleza de las causas del divorcio y la conveniencia de los hijos, decidirg en poder de cual de

ellos han de quedar o los mandar§ proveer de tutor, conforme a las disposiciones del Cadigo civil.

15 IGLESIAS MIRANDA, F. Evolucion de la Guarda y Custodia en Espafia en los procesos de

divorcio y su tratamiento en Mediacion Familiar. Intersubjetivo Revista de Psicoterapia

Psicoanalitica y Salud, n®11(1), 2011. p.11571 122.

15



En altimo lugar, destaca la Ley 15/2005, de 8 de julio, de Modificacion del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en Materia de Separacion y Divorcio, que
supone una modificacién doble y reconoce la guarda y custodia de caracter
compartido, estableciendo como objetivo principal el respeto del interés superior
del menor, buscando la forma de regulacion méas beneficiosa para su relacion con

ambos progenitores mediante la elaboracion del convenio regulador.®

Lai nt enci -n de est a ewpladteeno desdedaparspectimat i v a

de la igualdad del padre y de la madre en derechos y obligaciones, sino desde la
perspectiva de | as ! nGpnseeusnciadde allees cantbie
significativo y generador de grandes avances respecto a la proteccion de los

menores ante una crisis matrimonial, y las consecuencias derivadas de la misma.

De igual manera y debido a la misma necesidad las comunidades auténomas han
optado por abordar esta materia, por ejemplo Catalufia de manera casi pionera,
mediante la Ley 25/2010 de 29 de julio, regulando asi la guarda y custodia y el

modelo compartido?®.

1.3 LA GUARDA Y CUSTODIA EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL.

A nivel estatal el Codigo Civil Esparfiol regula la guarda y custodia en su Titulo IV,
del matrimonio, Capitulo IX de los efectos comunes a la nulidad, separacion y
divorcio en sus articulos 90 y siguientes. Es preciso diferenciarlo de la regulacion
de la patria potestad, que corresponde al Titulo VII, de las relaciones paterno

filiales, en sus art. 154 y siguientes.

16 VALBUENA NAVARRO, A. El continuum de la custodia compartida. Psicologia clinica legal
y forense, vol.15. 2015. p.91-107
17 Vla AS MAESTRE, D. Medidas relativas a los hijos menores en caso de ruptura: Especial

referencia a la guarda. Revista para el analisis del Derecho, InDret, n° 3. Julio 2012. p.5.

18 |GLESIAS MIRANDA,F.Evol uci -n de |l a Guardall§il2ZCustodi a
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Se parte de la idea de que la forma mas comun de ejercer la guarda y custodia era
de forma unilateral, atribuyéndose o al padre o a la madre, siendo el progenitor al
que se le atribuye el encargado del cuidado y atencion diaria. Al otro progenitor de
forma diferente, le seria otorgado de acuerdo al art. 94 CC, un régimen de visitas

para poder ejercer las funciones referentes a las necesidades de sus hijos.

Se sostliaengeuarucea 6coi nci de casi pl e
no significa que el otro progenitor pierda la patria potestad, de la cual continda
s i e n d o', poitanteickbapredsar que ambos progenitores en caso de nulidad,

separacion, o divorcio deberan seguir cumpliendo con sus obligaciones.

La distribucidn de las obligaciones se determinara por los propios progenitores de
mutuo acuerdo y con base a la autonomia de la voluntad, atendiendo al convenio
regulador establecido por los mismos, donde se especificara la regulacién elegida
siguiendo los diferentes apartados del art. 90 CC , y en caso de no haber acuerdo ni
convenio, se decidird con base en el art. 91 CC, por parte del juez en funcion

siempre del interés superior del menor?,

También aunque de manera mas limitada por los perjuicios que pueda ocasionarles,
regula el CC la guarda distributiva, la cual supone separar a los hermanos, el art.
96.2 CC contempla la posibilidad 6 c uando al g wngoeden e ¢a
compaf2a de uno y | os restantes e
por el contrario, puede verse como el art. 92.5 CC opta por no recomendar esta
distribucion, y establece que 6 e | Juez, al acordar
fundamentar su resolucion, adoptar8 las cautelas procedentes para el eficaz
cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los

her manos 6.

19 RIVERO HERNANDEZ, F. El interés del menor. Ed. Dykinson. Madrid. 2007. p.52
2 VIo AS MAESTRE, D. Medidas relativas a los hijos menores en caso de ruptura..cit.. p.4-7.
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Se regula también, aunque de forma excepcional por el art. 103.1 CC la guarda y
custodia ejercida por una tercera persona, encomendando a los menores a otros
parientes, tales como los abuelos, o0 en caso de no ser posible, a instituciones que

sean consideradas idoneas para ejercer tal responsabilidad.

Por altimo, y siendo la modalidad mas empleada y novedosa, el régimen de caracter
compartido, caracterizado por la atribucion de la guarda y custodia a ambos
progenitores, y regulado en el art. 92 CC tras la reforma de 2005, la cual supuso

una modificacién legislativa con base en el interés superior del menor.

1.4 LA GUARDA Y CUSTODIA EN EL CODIGO CIVIL DE CATALUNA.

El Cdodigo Civil de Catalunya estd formado por 6 libros que regulan la materia,
contando asi con su propia normativa autonémica. En este sentido, el régimen de
guarda y custodia en Catalufia posee su propia regulacion y peculiaridades en

comparacion con la regulacion estatal.

Es con la aprobacion de la Ley 25/2010 de 29 de julio, la cual corresponde al Libro
I1 del Codigo Civil Catalén, de la personay la familia, cuando se recogen novedades
en la regulacion de la guarda y custodia. Con anterioridad la Ley 9/1998, de 15 de
julio, del Cédigo de Familia de Catalufia, no contemplaba expresamente la guarda

de carécter colectivo, pero tampoco la prohibia como tal.

Las reformas derivadas han sido tanto materiales como terminoldgicas,
primeramente se deja de hablar de patria potestad y se pasa a potestad del padre y
de la madre, y en esta ultima reforma el término guarda y custodia se sustituye por
un término menos restrictivo, la responsabilidad parental, eso si manteniendo el

interés superior del menor como estructurador de la regulacion.
La regulacion material, relativa al cuidado de los hijos ante situaciones de crisis

matrimoniales queda comprendida del art. 233-8 al 233-13 CCCat, en ellos se

recoge la responsabilidad parental, el plan de parentalidad, el ejercicio de la guarda

18



y custodia, y los minimos que debera contener el convenio regulador o la sentencia
judicial. Partiendo todo ello del art.236-17 CCCat, el cual de manera imperativa,
establece el deber de los padres de tener en su compafiia y encargarse de las

necesidades de sus hijos?.,

La normativa catalana se caracteriza por la introduccion del plan de parentalidad,
incorporado en el convenio regulador, a través del cual las partes deben establecer
cémo ejerceran las responsabilidades parentales con sus hijos, queda regulado en el

art. 233-9 CCcCat el cual contiene las propuestas y criterios minimos a cumplir.

El plan sera de obligado establecimiento y cumplimiento. En caso de que se haya
pactado mediante un procedimiento de mutuo acuerdo, se hara con base en el art.
233-2.2 CCCat, por el contrario si se da durante el proceso de divorcio quedara
regulado por el art. 233-8.2 CCCat, ya que sera la autoridad judicial la que decida
con base en el interés superior del menor, y en relacion con lo contenido del art.
233-10 y 233-11 CCcCat, que delimita el ejercicio y criterios para decidir el

régimen??.

Respecto a la normativa mas novedosa introducida por la reforma de 2010, es
destacable el art. 233-8 CCCat, que hace referencia a la posibilidad de establecer
un régimen compartido de guarda y custodia en situaciones de separacion, divorcio
o nulidad. Si bien, esta forma de regulacion compartida no se atribuye de manera

automatica, pero si preferente, sin perjuicio del art. 233-10 CCCat?3, el cual deja en

2L RINCON ANDREU, G.Guar da comparti da. : La doctrina de | as
Catalufia y su evolucién. 2020. p. 125-129

2 RINCON ANDREU, G.Guar da compartida.: La doctrina de | as
p.139-140

23 Articulo 233-10. Ejercicio de la guarda. Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo

civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia: 6 2 . L a a u alasimderiste dcuejdaiod i ¢ i

si este no se ha aprobado, debe determinar la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al caracter
conjunto de las responsabilidades parentales, de acuerdo con el articulo 233-8.1. Sin embargo, la
autoridad judicial puede disponer que la guarda se ejerza de modo individual si conviene mas al

inter ®s del hijo. o
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manos de la autoridad judicial la posibilidad de optar por un régimen de caracter
individual, de manera motivada y por considerarlo méas conveniente para el interés

del menor.

De acuerdo al art.211-6.1 CCCat, no hay que olvidar la necesaria audiencia de los
hijos mayores de 12 afios 0 menores, por poder esta incidir en sus preferencias y

futuro desarrollo.

1.5 EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO CRITERIO
DETERMINANTE DE LA GUARDA Y CUSTODIA.

La regulacion civil estatal y Catalana en referencia a la guarda y custodia se proyecta
en torno a la garantia del interés superior del menor, principio que se extrapola a todas
las situaciones y decisiones en las que sea de aplicacidn, entendiendo que toda
decision  buscard primordialmente  satisfacer los interés del menor,

independientemente de por quien sea tomada.

Este principio consiste en @roteger su ser o esencia de persona lo que, en el plano
juridico, supone ante todo, la proteccion y salvaguarda de sus derechos
fundament ales reconoci da sSeeatiegndegdr tantor d e n a mi e |
como un principio cuyo objetivo es la proteccion del desarrollo y personalidad del

menor, por tratarse de un interés especial que debe de ser asegurado.?®

Es un concepto indeterminado, ya que ninguna norma lo define como tal, pese a
ello tiene un alcance juridico de caracter absoluto vinculando directamente a todas
las partes, siendo el 6rgano encargado de aplicarlo el que deba delimitar el
contenido del principio?® asi lo ha expresado el TS en STS n°565/2009 de 31 de

#RIVEROHERNCNDEZ, F.El i nt er ®@<itpd®! menor é

% Asi lo establece la Convencion de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 y la
Declaracion Universal de los Derechos del Nifio celebrada en Nueva York en 1959.

% SANCHEZ-EZNARRIAGA, L. Z. Marco Juridico Paterno-Filial En Las Rupturas De Pareja.
Ed. Bosch. 2021. p. 43-47
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julio”a f i r ma n.cabintrefucie la 16y de forma expresa el interés del menor
como concepto juridico indeterminado, dificulta notablemente la aplicacion de la
norma, correspondiendo al juez en su aplicacion, llenar de contenido efectivo tal
conceptoaljuz gar y valorar el supuesto de hecho,
seria necesario encontrar criterios, medios o procedimientos para averiguar,
racionalmente, en qu®consiste el interés del menor en los términos indicados y

paralelamente determinarloenconcr et o en | os casos correspo

Es cierto, que pese a la falta de definicion, el TS ha expresado su relevancia en el
procedimiento, puntualizando g u B quéimporta es garantizar o proteger con este

procedi miento €&l inter®s del menorod

De igual forma, el TC establece su trascendencia en diferentes sentencias, tales
como STC n°127/2013, de 3 de junio?® o STC n°186/2013, de 4 de noviembre®
determinandoque6t oda i nterpretaci-n de | as nor mas
de edad, debe basarse en asegur a r el i nter ®s superior del
poderes publicos Tincluido el judicial- deben velar por el superior interés y

beneficio de |.os menores de edad?d

Asi el pleno del TC en Auto nim.301/2014, de 16 diciembre3! extrae de la
jurisprudenci aelato3aGEtsuponedacdnarenidn tel pgnaigao

O

del interés superior del menor, que se define como rector e inspirador de todas las
actuaciones de los poderes publicos, tanto administrativos como judiciales®?, a su
vez que 6 e | p r iimecés qupermr del enenor debe inspirar la actuacion

jurisdiccional en los procesos matrimoniales y de familiad*®, y por consiguiente que

27 Sentencia del Tribunal Supremo n°565/2009, de 31 de julio de 2009. Recurso n® 247/2007.

28 Sentencia del Tribunal Supremo n°579/2011, de 22 de julio de 2011. Recurso n° 813/2009.

29 Sentencia del Tribunal Constitucional n°127/2013, de 3 de junio.

%0 Sentencia del Tribunal Constitucional n°186/2013, de 4 de noviembre.

31 Pleno del TC en Auto nim.301/2014 de 16 diciembre. Cuestién de inconstitucionalidad
1525/2014.

32 Sentencia del Tribunal Constitucional n°138/2014, de 8 de septiembre. Recurso n°138/2014. FJ 3.
33 Sentencia del Tribunal Constitucional n°217/2009, de 14 de diciembre. Recurso n® 217/2009.FJ5.
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&l art. 39.3 CE impone a los padres, por igual, el deber de prestar asistencia a los
hijos con independencia de que se haya producido la nulidad matrimonial, la
separacion legal o la disolucién del matrimonio por divorcio, o incluso de que el

progenitor quede excluido de | a* patria pot

Por lo que de acuerdo a esta idea, el interés superior del menor también denominado
principio favor filli debe de primar en todas aquellas decisiones, emanen de los
progenitores o del juez, que supongan la determinacion de la guarda y custodia, o
cualquier otra decision semejante que afecte a los intereses del menor, al considerar
que el beneficio de este esta por encima de la voluntad de sus progenitores, lo que
convierte en el interés del menor en el principio rector fundamental de cualquier

decision.

34 Sentencia del Tribunal Constitucional n°19/2012, de 15 de febrero. Recurso n° 19/ 2012. FJ 5.
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2. EL REGIMEN DE GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA

2.1 CONCEPTO JURIDICO, TERMINOLOGIA Y EVOLUCION DE LA
GUARDA'Y CUSTODIA COMPARTIDA.

Por guarda y custodia compartida debe entenderse el sistema dirigido a regular y
organizar la convivencia de los progenitores T no convivientes i con sus hijos e
hijas menores de edad, reconociendo los derechos y obligaciones a ambos, para que
estos participen de forma activa en el cuidado de sus hijos, respetando el principio
de corresponsabilidad parental mediante una distribucion racional del tiempo de
convivencia de cada uno de los progenitores con sus hijos menores, acordada

voluntariamente entre aquellos o en su defecto por decision judicial.3®

Este régimen compartido queda amparado legalmente bajo dos derechos
necesarios O e | derecho de | susreladidm poo sus das
progenitores, y el derecho y deber de los padres de mantener una relacién
equilibrada y continuada con los hijos, prestarles asistencia, tenerlos en su

compaiifa, alimentarlosye d uc &r | os 0

Su aplicacidn ha proliferado en los Gltimos afios, el TS a través de sus actuaciones

ha delimitado el régimen de custodia compartida como 6 e | r ®gi men

preser Ve

m8s nor

d e s e pdréjemndo en STSN°194/2018,de6deabri’por consmder arl o el

conveniente al permitir la integracion del menor con ambos padreso .

Este nuevo model osedivide egdossistanas, elyconjontog t odi a 0O

el alterno, consistiendo este segundo en que el hijo conviva con cada progenitor

35 Articulo 3. Ley 5/2011, de 1 de abril, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores
no conviven.Boletin Oficial del Estado.7329. 2011.

% GARCIA DE LEONARDO, M.T. Consecuencias personales y patrimoniales de laguarda y
custodia compartida. Revista de Derecho Patrimonial. n°® 22. Ed. Aranzadi. 2009. p.4

87 Sentencia del Tribunal Supremo n°194/2018, de 6 de abril. Recurso n°1430/2018.
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por periodos alternos o sucesivos&®, es esta la novedad introducida por la LO
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el CC y la LEC en materia de

separacion y divorcio a nivel estatal.

De la misma manera a nivel autondmico las Comunidades Auténomas que
cuentan con derecho civil propio han incorporado sucesivamente este nuevo

régimen a su legislacion, en el caso de Catalufia con la Ley 25/2010, de 29 de julio.

2.2 LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA EN EL CODIGO CIVIL
ESPANOL: LA REFORMA DEL ARTICULO 92 DEL CODIGO CIVIL.

A nivel estatal la primera regulacion del régimen de guarda y custodia compartido

se encuentra en la Ley 15/2005%° concretamente de su art. 92 CC.

Esta ley intenta resolver problemas anteriores. Con anterioridad el art. 92.3 CC
regulaba Gnicamente la guarda y custodia individual, permitiendo en casos
excepcionales la forma compartida, adoptada de comdn acuerdo y sin privar al
progenitor no conviviente de cualquier facultad referente al hijo.° A partir de la
reforma la responsabilidad sobre el menor se reparte para que ambos progenitores
tengan las mismas facultades. Desaparecen asi las denominaciones que
diferenciaban al progenitor custodio del no custodio, dado que ambos pasan a actuar

conjuntamente®?,

% GODOY MORENO. A. La Guarda y Custodia Compartida. Guarda conjunta y guarda
alternativa. n°3. 2003. p.315-342.

39 Ley 15/2005, de 8 de julio, de Modificacion del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
enMateria de Separacion y Divorcio. Boletin Oficial del Estado. 163.11864 (2005)
“MONTEROAROCAJ.Guarda y custodp3836de | os hijosé cit.
4 ORTIZ IBANEZ, M. La custodia compartida de los hijos y de las hijas en casos de nulidad,
separacion y divorcio. Revista Juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres.n°7.2001. p.36
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Pese a la novedad, ya con anterioridad los tribunales aplicaban este régimen
compartido,como se observa en SAP Valencia n°1261/2008, de 26 de febrero*?, puesto
que el hecho de no quedar prohibido por ley permitia que fuese otorgado con base
en el art. 92.2 CC y en beneficio de los menores. Por ello sentencias como la SAP
Castellon n° 279/2003, de 14 de octubre*® consideran su aplicacién al entender que,
con base en el art.90 y 92 CC, la custodia compartida no se regulaba pero tampoco
se prohibia. Por tanto, la nueva regulacion suscribié aquello que los tribunales
ya venian aplicando escuetamente. Aun asi, no se establecia como preferente y se

rechazaba por gran parte de la doctrina, por ello limitadas veces se aplicaba.**

La reforma se centrd en garantizar el interés superior del menor basandose en que
la relacion diaria con ambos progenitores influye positivamente, tal y como
establece la SAP Navarran®50/2013, de 2 de abril*®, por lo que en caso de separacion
se debe manteneruna relacion que garantice al menor un desarrollo adecuado,
superando la antigua concepcion de régimen individual, y dando lugar a un gran

avance social.6

Cabe destacar que en esta nueva regulacion no se define como tal la forma
compartida, sino que diferencia entre modalidades y en funcion de quien la solicita
0 la otorga, si es a instancia de parte o de oficio, o si el progenitor se encuentra

incurso o condenado en un proceso penal.

El art. 92 CC fue la mayor novedad de la reforma en materia de guarda y custodia

compartida. Pese a ello fue criticado al entender que da regulacién de la custodia

42 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia n°1261/2008, de 26 de febrero. Recurso
n°1226/2006. FJ 2.

43 Sentencia Audiencia Provincial de Castellon n°279/2003, de 14 de octubre.

4 ESPIN ALBA, I. Custodia compartida y mejor interés del menor. Criterios de atribucion de la
custodia compartida en la doctrina jurisprudencial del tribunal supremo. Revista Internacional de
Doctrina y Jurisprudencia, n°l. vol.21. Diciembre 2019. p.68-70.

“5Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra n°50/2013, de 2 abril de 2013. FJ 2.

4 ALFONSO RODRIGUEZ, M.E. Ley 15/2005, de 8 de julio de modificacion del Cédigo Civil y la
LEC: guarda y custodia compartid. Anales de la Facultad de Derecho. n°23. 2006. p.83-97
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compartida o alternativa recogida en los arts. 90 y 92 CC. es un ejemplo de mala
técnica legislativa y de peor técnicaj u r 24d Furdanéntandose la critica en
haberse centrado méas en aquellos supuestos donde no debia ser aplicada que en
precisar las condiciones necesarias que permitiesen progresar en la regulacién

material de la misma.

El art. 92 CC estd compuesto por 9 apartados, manteniendo Unicamente de la

regulacién anterior los apartados 1y 3.

De acuerdo a su apartado 4 se permite que los padres de mutuo acuerdo o mediante
convenio regulador determinen el modo de configurar el régimen, sometiéndolo al
control necesario del juez, que velara para garantizar el interés superior del menor,
y en caso de ser necesario, impondra las medidas que considere apropiadas para el
correcto cumplimiento, pudiendo tal y como establece el art. 92.5 CC modificarlas

ante cambios sustanciales en la relacion?.

El art. 92.6 CC, en relacion también con el apartado 2, otorga al juez la potestad
de adoptar la decision correspondiente, si bien, no lo hara discrecionalmente sino
que debera oir a los menores que sean parte, nocion de vital importancia plasmada
en STSJ Catalufia n°78/2012, de 23 febrero*®, asimismo atendera a lo convenido
por el informe del MF, valorando conjuntamente las alegaciones y pruebas

practicadas que le permitan determinar el régimen mas idéneo.

El nuevo articulo 92 CC permite a su vez introducir limites para salvaguardar el
interés del menor, en su apartado 7 limita la posibilidad de adopcion del régimen

de guarda y custodia compartidoen aquel | os cualgierasde lesn

47 GUILARTE MARTA-VALERO, C. La concrecion del interés del menor en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia. 2014. p.20-21.
48 ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R. Nadie pierde : la guarda y custodia compartida :

aspectos juridico-procesales. Universidad Carlos Il de Madrid, Instituto de justicia y litigacion

6Al onso Mart2nez6. Ed130.ori al Dykinson. 2018.

4% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°78/2012, de 23 febrero.
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padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad,la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual

del otro conyuge o de los hijosquec o n v i v a n ,dd misma mobodimit

l a aplicaci - n c utredsenciaede indiciosefundadoshds er v e

violencia domésticad Situaciones de especial trascendencia y trasfondo social que

seran analizadas en los siguientes apartados del trabajo.

Los apartados 5 y 8 de este mismo articulo establecen una regulacion dispar, pero
interrelacionada, como especifica la STS n°579/2011, de 22 julio®, que concreta
la posibilidad de que a falta de acuerdo una de las partes solicite la custodia. Este
primer apartado dispone la necesidad de mutuo acuerdo entre los progenitores
para la solicitud del régimen compartido, por el contrario y de manera
excepcional, el apartado 8 versa sobre la custodia compartida no consensuada, y
permite al juez acordarla en defecto de convenio, cuando sea solicitada por un
unico progenitor o entienda que es la manera mas efectiva de garantizar el interés

del menor.

El apartado 8 tuvo sus controversias, en un primer momento se requeria para tal
decision un informe favorable del MF, sin embargo, la STC 185/2012 de 17 de
octubre®! declaré inconstitucional la necesidad de dicho informe favorable, al
entender que carecia de caracter vinculante, basandose en que en caso de ser asi,
la exigenciairiaen contra del art. 117.1 CE®?, y en la idea de que los jueces pueden
adoptar medidas para ellos consideradas oportunas centradas en el interés superior

del menor.

Por ultimo, el apartado 9, permite que el juez recabe un dictamen de especialistas

cualificados para clarificar su decision en cuanto la idoneidad del ejercicio, tanto

%0 Sentencia del Tribunal Supremo n°4924/2011 de 22 de julio. Recurso n° 813/2009. FJ 3.

51 Sentencia del Tribunal Constitucional n°185/2012 de 17 de octubre 2012.FJ 5.
2Art2cul o 1 1lAjusfidiaenasadedpuebldylse administra en nombre del Rey por
Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y

sometidos Unicamente al imperiodelal e.y 6
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de la patria potestad como de la guarda y custodia.

Consecuentemente, puede deducirse del art.92 CC y de la manifestaciéon de los
tribunales g u Bi sighiera en los supuestos en que se solicite de mutuo acuerdo la
custodia compartida, esta es automatica, sino que el Juez deberd ponderar
determinadas circunstancias indiciarias de que la misma es beneficiosa para el

me n &r 0.

Como inciso, cabe sefialar el Anteproyecto de Ley de Corresponsabilidad Parental
presentado en 2015, el cual surge con el objetivo de dar preferencia a la guarda y
custodia compartida, dejando de considerarla como algo excepcional. Para ello se
pretendia introducir el art. 92bis CC a fin de &onseguir un sistema legal donde
desaparezcanlas rigideces y las preferencias por la custodiamo no p araennt al 6,
con ello, no se producia un cambio circunstancial, pues el régimen compartido
seguiria sin ser preferente, quedando a disposicion del juez y en torno al interés del

menor la decisién a tomar.

Finalmente no llego a aprobarse, aun asi las comunidades autbnomas tomaron las
riendas del asunto para regular la guarda y custodia innovando sobre las ideas

anteriores.

2.3 LA GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION
AUTONOMICA: LIBRO SEGUNDO DEL CODIGO CIVIL DE CATALUNA,
RELATIVO A LA PERSONA'Y LA FAMILIA.

La guarda y custodia compartida en Catalufia queda regulada mediante la Ley
25/2010, de 29 dejulio, del Libro Segundo del Cddigo Civil de Catalufia, basada
en el principio de coparentalidad, garante del derecho del menor a mantener

similar relacién con ambos progenitores.

58 GARCIA RIVAS, F.J. Guarda y custodia compartida: la Ley 15/2005 de 8 de julio de reforma
delCddigo Civil. Revista Juridica de la Region de Murcia, n°37. 2006. p.92.
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El régimen catalan se basa en dos pardmetros clave. La correcta elaboracion del
Plan de Parentalidad, y la importancia del modelo de guarda conjunto, modelo que
el juez adoptara cuando las circunstancias lo permitan, tal y como se observa en
STSJ Catalufia n°22/2015, de 9 de abril>*, que rechaza la preferencia automatica

del sistema compartido al no darse los condiciones favorables para el mismo.

La regulacion se focaliza en el art. 233-8 CCCat y ss. que entienden que en casos
de ruptura de la convivencia no quedaran alteradas las responsabilidades de los
progenitores para con sus hijos, sino que estas pasaran a ejercerse de forma
conjunta®, por lo que es apreciable el propdsito de colaboracién entre ambos,
deduciéndose de la actuacion de los tribunales, en STSJ Catalufia n°® 73/2016, de
28 de septiembre®, donde se opta por este régimen al considerar las condiciones
adecuadas para el mismo. Del mismo modo, y tal y como ocurria a nivel estatal, el
régimen compartido era ya aplicado por los tribunales catalanes con anterioridad,
adoptado en sentencias como la SAP Girona n°108/2001 de 25 febrero® o SAP
Barcelona n°512/2005, de 20 de septiembre®8.

La capacidad de autorregulacion la otorga el art. 233-9 CCCat mediante un Plan
de parentalidad, por medio del cual detalladamente los progenitores regulan los
derechos y deberes a ejercer sobre sus hijos, pudiendo someterse a mediacion
familiar para resolver los problemas derivados de su elaboracion y aplicacion.
Quedando el plan definido como aquel con el objetivo de &oncretar la forma en

que ambos progenitores ejercen las responsabilidades parentales, haciendo

54 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°3492/2015, de 9 abril. Recurso
n°129/2014.

% RINCON ANDREU,G.Guar da compartida. : La doctrina

p.125-148.
% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°8257/2016 de 28 septiembre. Recurso
n°95/2015.
5 Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona n°108/2001, de 23 febrero2001. Recurso n°488/200.

%8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona n°512/2005, de 20 de septiembre.
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constar los compromisos que asumen respecto a la guarda, el cuidadoy la

educacion de los hijos&®.

Sin embargo, ante la falta de entendimiento entre las partes, y en relacion al
art.233-10 CCCat, la normativa permite que la autoridad judicial determine el
régimen concreto y su forma de cumplimiento con arreglo al art.233-8 CCCat, y
en concordancia al interés superior del menor. Pudiendo excepcionalmente,
otorgarse de acuerdo al apartado 4, a otros parientes o instituciones idoneas en

caso de ser necesario®°,

Es el art. 233-11 CCCat, el que establece los criterios por los que debera de regirse
el plan, detallando las pautas a seguir en su elaboracion y ejercicio, contemplando
aquellos requisitos que la jurisprudencia ha fijado, y que han quedado mediante
esta regulacion positivizados®®. Dichos requisitos deberan cumplirse como base
de minimos, pues es observable como los tribunales catalanes delimitan las
condiciones adecuadas para el establecimiento de la custodia compartida en STSJ
Catalufia n°38/2015 de 25 de mayo®, en la que al cumplirse las condiciones se
decreta el régimen compartido, precisando con ello los requisitos convenientes
para el régimen, o por el contrario, en STSJ Catalufia n°36/2012 de 22 de mayo®?
donde se deniega la custodia compartida por no cumplirse tales requisitos, lo que

demarca cuales han de ser los necesarios.

59 Articulo 233-9 Cadigo Civil de Catalufia.

8 RINCON ANDREU, G.Guar da compartida. : La doctri
p.126-129.

61 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°5532/2014, de 22 de mayo. Recurso
n°140/2013

62 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n©°5187/2015 de 25 de mayo. Recurso
n°g84/2014.

63 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°%5532/2014, de 22 de mayo. Recurso
n°140/2013. FJ 3.
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Este mismo articulo, en su apartado 3, impone un limite sobre la guarda y custodia
conjuntay prohibe la posibilidad, al igual que lo hace el CC, de conceder la guarda
y custodia a aquel progenitor contra el que se haya dictado sentencia firme, o
contra el que haya indicios fundados de que ha cometido violencia familiar o
machista, actos de los que los hijos hayan sido o puedan ser victimas. Introduce
una excepcion de vital importancia, e incluye la novedad como aparente solucién
ante el problema de la violencia de género cuando pueda afectar en este concreto

ambito, y que sera de analisis posteriormente.

Una comparativa en torno a las dos normativas y sus preceptos a mi parecer mas
relevantes, permite observar que ambas regulan los aspectos y limites del régimen
de forma aparentemente similar, aunque precisandose con mayor detalle en la

regulacién autonémica.

Pese a que ambas manifiestan la importancia del régimen compartido, las
diferencias son evidentes, ya que a nivel estatal la nueva regulacion formalmente
no prioriza sobre la forma compartida, sino que para su aplicacion requiere que
sea solicitada por las partes bien de mutuo acuerdo o por una de ellas ante
situaciones especiales.

En este sentido, y de diferente manera, el Cddigo Civil Catalan si regula la
custodia compartida de manera pormenorizada, determinando los requisitos para
establecerlay ejercerla. Por tanto, es destacable la actuacion del legislador catalan
por ser mas novedosa, apropiada y efectiva, no obstante, la jurisprudencia del TSJ
de Cataluiia no da preferencia a la guarda y custodia compartida sino que la

supedita al interés superior del menor.
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3. EL REGIMEN DE GUARDA Y CUSTODIA COMPARTIDA EN LOS
SUPUESTOS DE VIOLENCIA DE GENERO.

La violencia de género es la discriminacion causada por una desigualdad de poder
del hombre sobre la mujer, ejercida tanto fisica como psicolégicamente, cuando
entre ellos se de, o0 haya dado, una relacion de analoga efectividad, de tal manera
que queden afectados ciertos bienes juridicos que el ordenamiento trata de proteger.
El maltratador con su conducta violenta no pretende solo ocasionar lesiones, sino
aleccionar a la mujer posicionandola en una situacion de subordinacion, dejando
constancia de que él es el que mantiene la autoridad en la relacién®. Como
consecuencia de ello el TS% se ha pronunciado determinando que, cualquier acto
en el que sea ejercida violencia del hombre sobre la mujer, cuando sean o hayan

sido pareja, sera entendido como violencia de género.

Este problema social proliferé con los afios, lo que supuso que el legislador desde
1999 hasta 2015 reformase la normativa correspondiente en diversas ocasiones, con
el objetivo de sancionar todo acto violento dado en el ambito familiar y dirigido

contra las mujeres u otras victimas.

Haciendoreferen c i a a ¢ oG caberesalcar ueesta vivlensia se da en el
ambito familiar, por tanto, no tiene como unicay exclusiva victima a la mujer, sino
que se expande creando un clima familiar violento que repercute, en el caso de
haber hijos menores, también en estos, pasando a considerarse victimas directas o
indirectas cuya proteccion resulta prioritaria para evitar que puedan verse afectados

en su desarrollo, salud, o comportamiento.®®

8 LORENTE ACOSTA, M. /Qué mas no se puede hacer en violencia de género? Violencia
Machista. n°2224. Febrero 2016. p.53

8 Sentencia del Tribunal Supremo n° 677/2018, de 20 de diciembre. Recurso n° 1388/2018.

% GIMENEZ CHORMET,V.Re s e T as dvilendiawe género: asgectos y retos juridicos

enlasociedadactuald. Revi sta sobre |l a infancia y adolescenci

n°16. Abril 2019. p.78-81
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En un primer momento, la proteccion se encaminaba exclusivamente hacia la
mujer, no siendo hasta 2015 cuando los menores afectados por estas situaciones
recibieron el estatuto de victima, generando por ello la redaccién de diferentes

preceptos legislativos para regular la nueva condicion.

Por tanto, en los supuestos de violencia de género donde existen menores de edad
se trabaja para evitar o condenar cualquier tipo de violencia injustificada,
siguiéndose un tratamiento especial donde se determina como quedaran las
relaciones, obligaciones y deberes de los progenitores sobre sus hijos, centrandose
no solo en el delito cometido sino en el interés superior del menor. Ello mediante
una valoracion objetiva que permita identificar, a través de los informes de

especialistas®’, si existe o no violencia y riesgo para el menor.

Con base en las referencias sobre los distintos modos de ejercer la guarda y
custodia, puede verse lo préctico y positivo que resulta el régimen compartido,
siempre y cuando, se adopte en circunstancias idoneas para el menor. Entendiendo
que la violencia de género, en caso de desencadenarse, puede afectar al menor
independientemente de la edad o el conocimiento que pueda tener sobre la misma,
incidiendo en su desarrollo y salud, por lo que todo lo positivo del régimen
compartido desaparece®®, por consiguiente se denota la necesaria respuesta dada en
la regulacion del art. 92.7CC o. 233-11.3 CCCat.

Ambos preceptos establecen en sintesis que no procedera la guarda conjunta, ni
podra darse la guarda al progenitor, cuando esté incurso en un proceso penal
iniciado por delitos de la violencia de género, se haya dictado sentencia firme por

lo mismo, o existan indicios fundados de la presencia de tal violencia.

La regulacion refiere a distintos supuestos, uno de ellos cuando el progenitor esté
condenado por s emprecederd alibuir la guanday custbdian d e 6
de los hijos, ni individual ni compartida, ni un régimen de estancia, relacion y

c o mu ni cla prehibiciéd es inmediata y la materia pasa a no ser de libre

57 Articulo 92.9 del Cddigo Civil.
% RUIZ DE LA CUESTA FERNANDEZ. S. La atribucidn de la custodia compartida en supuestos

de violencia intrafamiliar. Practicas de tribunales.n°10. Ed.La ley 2013. p.2-22
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disposicién por las partes, lo que hace que las decisiones tomadas de mutuo acuerdo
no vinculen al tribunal, llegando a considerarse incluso por el TS® incompatible el
régimen compartido en estos supuestos violentos, siendo el juez quien resuelva
sobre el ti po de r ®g i meuenta aon iafamapidn a r ent en
suficiente para valorar las circunstancias concretas de cada caso, y privarle de la
posibilidad de incorporar una valoracion acercade la entidad de los hechos penales
y su incidencia en el desarrollo del régimen de custodia equivale a impedir que lleve
a cabo una auténtica fundamentaciondesud e c i .$dea similér pretende el caso
en el que el progenitor esta incurso en un proceso penal, entendiéndose que no le
sera atribuida la guarda y custodia, ni individual ni compartida, pudiéndose a

peticion de parte revisar el régimen de guarda establecido o a establecer™,

Todo ello, sin obviar que hablamos del interés de un menor, unido al derecho de
éste a mantener el contacto con ambos progenitores, razén por la cual, no procede
una decisién automatica, sino que se requiere de una valoracién judicial razonada

y constatada por profesionales especializados para evitar situaciones negativas’*.

Por tanto cabe destacar la doble actuacién legislativa y judicial consistente en la
proteccién de las victimas de dicha violencia, tanto de la mujer para acabar con la
violenciaen el que se encuentra incursa, como del menor para proteger su desarrollo

y permitir la relacion paterna, siempre cuando sea posible y sin perjuicio alguno.

8 Sentencia del Tribunal Supremo n° 26/2016, de 4 de febrero. Recurso n® 3016/2014.

""RUIZ DE LA CUESTAFERNANDEZ.S.La atri buci -n @222l a custodiaé ci
I AGUEDA RODRIGUEZ, R. La Guarda compartida y el interés superior del menor : supuestos

de exclusion. Editorial Hispalex. 2016. p.725-727
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3.1 LEY ORGANICA 1/2004 DE MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL
CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO: LA PROTECCION EN EL
AMBITO FAMILIAR.

La presencia de la violencia de género y las demandas sociales condenandola
requerian de una evolucion normativa que derivé en la LO 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccidn integral contra la violencia de género. Supuso
un cambio del panorama normativo, cuyo objetivo primordial fue la lucha contra la
violencia de género, entendida como la desigualdad manifestada en nuestra

sociedad dirigida a las mujeres, solo por el hecho de serlo.

Primeramente, diferencidé la violencia doméstica de la de género, haciendo
referenci a a todosadtoale viglentiaifisitay psicoldgioa, icluidas
las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion

arbitraria de libertad6 .

Ademas incidio en todos los ambitos en los que la violencia podia suponer un
perjuicio, y por consiguiente en el &mbito familiar, que fue regulado detalladamente
por entenderse el nicleo donde las personas debian sentirse mas protegidas, y por

tanto, donde la violencia generaba un grave perjuicio.

La LO 8/2015, de 22 de julio, modifico la presente con la pretension, tal y como
dictamina en su art.1, de considerar a los menores como victimas directas de los
supuestos de violencia de género, e X p 0 n i e laditoacidy de@ioleacia sobre
la mujer afecta también a los menores que se encuentran dentro de su entorno
familiar, victimas di r ect as 0 I ndi r ec,tfaestras es&a
consideracion cuando el menor pasoé a ser escuchado y dotado de diversas formas
de proteccidn en el proceso, entendiendo que su proteccion garantiza también la de

la mujer. 72

2 JESDS MILLCN DE LAS HERAS M. La jurisdiccion de menores ante la violencia de género.
Revista de estudios de juventud n°86. Septiembre 2009. p.146
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La ley abarca diversos aspectos, en parte como consecuencia de las obligaciones
derivadas de Directivas Europeas’®, sefialando medidas preventivas, educativas,
sociales y asistenciales, a tomar por los distintos profesionales que traten la

situacion.

Introdujo ademéas como novedad, los delitos contra los derechos y deberes de
familiares dentro de la violencia género, considerando la violencia como fisica,

econdmica, y patrimonial.

Cred los juzgados de violencia contra la mujer como especializacion dentro del
orden jurisdiccional penal, competentes para conocer de los delitos referidos y de
las consecuencias civiles de los mismos, dotando de relevancia a la figura del MF,
pasando este a formar parte de los procesos civiles de nulidad, separacion, divorcio

y guarda y custodia de los hijos.

Aumentd las penas mediante modificaciones previstas en los arts.33 a 42,
introduciendo el tipo agravado con una mayor sancién para los delitos producidos
contra quien hubiera estado ligado al autor aun sin convivencia. Modificaciones
que afectaron también al ambito civil, que unidas al art. 544 ter LECRIM permitian

adoptar en via penal medidas referidas a la guarda y custodia.

El objetivo como tal, era proteger a las victimas, por tanto también a los hijos
menores como sujetos vulnerables en situacion de indefensién por razon de edad y
circunstancias’, por lo que se regularon de manera excepcional una serie de
medidas referentes al régimen de custodia, visitas y comunicacion con los hijos,
pudiendo adoptarse tantas otras medidas necesarias fundamentadas en el art. 158

CC para evitar el riesgo de estos.

73 Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que
modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo

" RUIZ RUIZ. M.R. Comentarios, al alcance en la defensa de las victimas menores de edad por
violencia de género, del anteproyecto de ley de proteccion a la infancia. Revista derecho UNED.
n°15. 2014.p.522-523.
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Las modificaciones mas relevantes en lo referente al régimen a adoptar, se trataron
en el Capitulo 1V de medidas judiciales y especial proteccion de las victimas,
consecuencia de la ampliacién del concepto de victima por introducir como tal a

los hijos menores, lo que requirié de su especial proteccion.

Asi la nueva regulacion supuso, de acuerdo al art. 61, dejar en manos del juez, de
oficio o a instancia de parte, la adopcién de medidas cautelares o de aseguramiento
referidas a la suspension de la patria potestad, la custodia, el régimen de visitas,
estancia 0 comunicacién, compatibles con otras adoptadas en procesos civiles o

penales”™.

Como amparo a las victimas se regularizaron ciertas garantias, el art.62 dispuso la
orden de proteccion de las victimas a adoptar por el juez de acuerdo al art.544 ter
LECRIM vy el art. 63 reguld la proteccion de su intimidad respecto a sus datos

personales, la publicidad de los mismos o de otra informacion de interés.”®

Dentro del tema que nos aguarda son de envergadura los art.65 y 66. Este primero
dio la posibilidad al juez de suspender para el progenitor incurso o condenado en
un proceso de violencia de género, tanto la patria potestad como la guarda y
custodia sobre los menores, por lo que la realidad practica de la guarda y custodia
compartida a la que tienden los juzgados, queda limitada por no decir extinguida en
estos casos, al entenderse no oportuna’’, direccién semblante a la del art.92.7 CC o
233-11.3 CCCat.

Igualmente se permitié optar al juez, como en ocasiones se ha apreciado a nivel

jurisprudencial, por la no suspension de este régimen, si bien debiendo pronunciarse

S PINTO ANDRADE, C. La custodia compartida en la préactica judicial espafiolaé cit. p. 56-70
6 ARANDA RODRGGUEZ, R., Medidas civiles contra la violencia de género en la LO 1/2004.
Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid , n° 17, 2016. p.23-25.

" RUIZ RUIZ. M.R. Comentarios, al alcance en la defensa de las victimas menores de edad por
violencia de género, del anteproyecto de ley de proteccion a la infancia. Revista derecho UNED.
n°15. 2014.p.522-538.

37



sobre la forma en la habrén de ejercerse tales facultades, teniendo en cuenta la

adopcion de las medidas mas convenientes para la seguridad de las victimas.

Similarmente pero respecto al régimen de visitas, estancias, 0 comunicaciones, el
art.66 facultd al juez a resolver sobre el ejercicio de dicha materia, debiendo
pronunciarse sobre el régimen a seguir, adoptando las medidas mas garantes y

controlando su evolucion.

3.2. LEY ORGANICA 1/1996, DE 15 DE ENERO, DE PROTECCION
JURIDICA DEL MENOR: PROTECCION DE LOS MENORES COMO
VICTIMAS DE LA VIOLENCIA DE GENERO.

La LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, regulé de manera
pormenorizada la proteccion de los menores en diversos &mbitos de peligrosidad y
contra toda violencia que fuera ejercida sobre estos, por considerarla no justificada,
por lo tanto, también contra la violencia de género. Si bien, sobre este tipo de
violencia hace una referencia simplificada sin entrar a valorar o regular

detalladamente el tipo de actuacion a seguir.

Por un lado el art.11, referente a los principios rectores de la accion administrativa,
determina los fundamentos a seguir por la administracion, estableciendo la
proteccién contra toda forma de violencia, incluida la de género, y refiriéndose a su
actuacion como la ¢ncaminada a la sensibilizacion, prevencion, deteccion,
notificacion, asistencia y proteccién de cualquier forma de violencia contra la

infancia y | a adol escenci ad.

Sucesivamente el art.12 se refiri6 a las actuaciones de proteccion, mencionando los
supuestos en los que los menores se encuentren bajo la patria potestad, guarda o
acogimiento de wuna v2cti ma datuatichRes Vvi ol enc
estardn encaminadas a garantizar el apoyo necesario para procurar la
permanencia de los menores, con independencia de su edad, con aquélla, asi como

Ssu protecci-n, atenci-.n especializada y r ¢
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Pero no fue hasta 2015 cuando esta sencilla regulacion paso a desarrollarse como
consecuencia de la accion normativa derivada de las modificaciones que incidieron
mas profundamente en la defensa y amparo de los menores, modificando més aln
el panorama normativo para controlar las consecuencias que se acontecieran en

supuestos de violencia de género.

3.3 RELEVANCIA DE LA LEY ORGANICA 8/2015, DE 22 DE JULIO, DE
MODIFICACION DEL SISTEMA DE PROTECCION A LA INFANCIA Y
A LA ADOLESCENCIA

El interés por la mayor proteccion de los menores en todos los aspectos derivo en
una serie de reformas resultantes en la LO 8/2015 de 22 de julio, de modificacion
del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Dicha ley produjo
reformas tanto en la LO 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion de la infancia y adolescencia, que modificd la Ley de Proteccion Juridica
del Menor y sus relaciones con el CCy la LEC, asi como la modificacion de la Ley
orgénica 1/2004 de 28 de diciembre de medidas de proteccion integral contra la

violencia de género, modificando en conjunto el sistema de proteccion.

Con esta nueva ley se infiere, entre otros aspectos, en los problemas que derivan de
la exposicion de los menores a situaciones familiares en las que se desencadene
violencia de género, menores que se entienden en posicion de riesgo, permitiéndose
por ello la adopcion de medidas protectoras, tomando en consideracion que 6 e |
hombre violento no cesa de ejercer la violencia tras la separacion, detectandose
que hasta el 60% de los padres separados violentos mantiene un alto nivel de
conflicto y de abuso hacia la mujer durante el contacto que suponen las visitas con

|l os RKijoso.

8 AGUILAR REDORTA, D. La infancia victima de violencia de género. Il Congreso del

Observatorio contra la violencia doméstica y de género.2009. p.14
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La promulgacién de esta ley dentro de todas las novedades que introdujo supuso un
cambio positivo respecto a los regimenes a adoptar y su ejercicio por parte de los

progenitores.

Desarrollo lo previsto en el art.170 CC mediante la posible adopcién de una serie
de medidas civiles de ambito familiar, a adoptar por jueces y tribunales que
conozcan el caso por lo penal. Medidas necesarias para hacer frente a la nueva
situacion desencadenada permitiendo restringir la patria potestad, la guarda y
custodia, o el régimen de visitas, cuando se dé el supuesto de estar el progenitor

incurso o condenado por un proceso referido a delitos de violencia de género. ™

Del mismo modo, la nueva ley generé novedades sobre la LO 1/2004 ya
mencionadas en el apartado anterior, fundamentandose en las prohibiciones del art.
97.2 CCy 233-11 CCCat, y en las exigencias del art.2 LO 8/2015, de 22 de julio,
que impone que la vida y desarrollo del menor se de en un entorno libre de

violencia.

Por ello de la modificacion parte la idea de que la violencia de género resulta un
hecho lo suficientemente determinante como para requerir un cambio, entre otros
aspectos, en la guarda y custodia, cambio que no quedara a la libre disposicion de
las partes sino a manos del juzgador para garantizar que el interés del menor, su

proteccion y seguridad estén amparados bajo la decision adoptada.

" SEPULVEDA GARCIA DE LA TORRE, A. La violencia de género como causa de maltrato
infantil. Cuadro de Medicina Forense.n°12.Enero abril 2006. p. 150-154.
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3.4 PROGENITOR INCURSO EN UN PROCESO PENAL O CONDENADO
POR SENTENCIA FIRME: LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y LA
RELEVANTE ACTUACION DEL MINISTERIO FISCAL.

La presuncion de inocencia es un derecho fundamental recogido en el art.24 CE. Se
entiende como el derecho que ostenta todo imputado en un proceso judicial, con las
garantias juridicas necesarias que obligan a que el acusado sea tratado como
inocente, hasta que una sentencia firme dictamine la condena y por tanto demuestre
lo contrario, sin requerir que el acusado deba de probar su inocencia, siendo la

acusacion quien pruebe que es culpable®.

Con la LO 1/2004, de 28 de diciembre, se protege la integridad de las victimas de
violencia de género mediante un tratamiento especial, ello no supone que se
desvirtte la presuncion de inocencia del acusado, pues dada su trascendencia se
preserva como cualquier otro derecho a ejercer durante el procedimiento®. No
existe por tanto tratamiento dispar hacia un investigado por un delito de violencia
de género, puesto que se estaria menoscabando un derecho fundamental al actuar
contra el investigado como si fuese culpable, aun sin haberse demostrado ni tan

siquiera la produccion o tipicidad del hecho por el que se le acusa.®?

Las reformas anteriormente mencionadas han permitido la adopcion de medidas
aseguradoras, las cuales, sin pretender desvirtuar los efectos de la presuncion de
inocencia, han dotado de proteccion a la victima. Tales cautelas han sido adoptadas
por los tribunales basadas en indicios fundados, como en la declaracion de la

victima®, aun cuando el acusado, mas tarde, pueda ser absuelto, garantizando con

8 NOGUEIRA ALCALA, H. Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia. lus et Praxis. n° 11. p.221-241.

8 MARTIN DIZ, F. Presuncion de inocencia en procesos penales por violencia de género. Revista
lus et Praxis. vol.24 n°.3 Talca dic. 2018. p19-66

ZMARTANDIZ.F.Presunci-n de inocermitp2a35en procesos

8 Sentencia de la Audiencia provincial de Barcelona n°® 77/2006 de 18 de enero. Recurso n°
659/2005.
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ello la seguridad de la victima y manteniendo la presuncion de inocencia del

acusado.

Por otro lado, pero con el mismo proposito, ha surgido la cuestion sobre la
presuncién de inocenciay su interaccion con el momento a partir del cual la medida

adoptada resulta ser la privacion de la titularidad de la guarda y custodia.

La normativa estatal y catalana refieren a la no procedencia del régimen de custodia
compartido en supuestos donde se den los delitos caracteristicos de la violencia de
género, remitiendo cada precepto a situaciones distintas a las que el juzgador debera

atender.

Por un lado, a nivel estatal la no procedencia del régimen compartido se prevé
cuando el progenitor se encuentre incurso en un proceso penal, o haya indicios
fundados de la comision del delito, sin ser vinculante que no haya sentencia firme
al respecto, bastando para la supresion del régimen con encontrarse el progenitor
acusado por tales hechos. Situacién que unida a preservar el interés del menor lleva
a los jueces a dictaminar la no procedencia del régimen conjunto en sentencias
como STS n°350/2016, de 26 de mayo®* al estar el progenitor inmerso en un proceso
por violencia doméstica y presentar una conducta dafiina contra la madre y el hijo,

entre otras®.

Surgiendo la controversia sobre si el hecho de estar inmerso en el procedimiento ha
de permitir al juzgador, alegando dichos motivos, retirar la custodia compartida,
debatiéndose por ello si los indicios sobre los que no recae sentencia firme son
suficientemente relevantes como para dictaminar en detrimento del progenitor,

retirando o no concediendo la custodia compartida®,

8 Sentencia del Tribunal Supremo n°350/2016, de 26 de mayo. Recurso n° 2410/2015. FJ 5.

8 Misma actuacion en STS n°36/2016, de 4 de febrero, STS n® 175/2021 de 29 marzo

8 PEREZ VALLEJO, A.M. Custodia compartida y violencia de género: cuestiones controvertidas
ex art. 92.7 c. Civil. Revista de Estudios de las Mujeres . Raudem. Vol. 4. 2016. p.99-103
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Paralelamente a nivel catalan la no atribucion precisa de sentencia firme
condenatoria o, similar a la disposicion estatal, de la presencia de indicios fundados
de comision del delito. Los tribunales catalanes han seguido la disposicion
procediendo a la revocacion del régimen compartido en STSJ de Catalufia
n°27/2017, de 1 de junio®” al e nt e ¢l iterds delgnaner reéulta afectado
cuando en forma directa y personal percibe los actos de violencia machista

realizados por uno de los progenitores contra la madre, siendo razon suficiente

para establecer |l a guarda y custodi

La actuacion del TSJ ha sido determinante para el proceder de las medidas, y la
concrecién del hito temporal a partir del cual se entiende posible la toma de las
mismas, por entender, que el progenitor se encuentra incurso en el procedimiento,
acusado, e investigado por delitos de violencia de género, y que por tanto no
procede el régimen conjunto, estableciéndose en STSJ Catalufia n°27/2014,de 14
de abril® g u e smpaoede a@tribuir ningln tipo de guarda al progenitor cuando
existan indicios fundament a doojutamente
se ha referido a estos ind i ¢ comasel sdpuesto de un escrito de calificaciones
provisionales del Ministerio Fiscal acusando al progenitor de actos de violencia
ma ¢ h | Deducaééridose de la propia jurisprudencia que el momento viene dado
por la presentacion del escrito de acusacion o calificacion provisional por el MF,

momento procesal a partir del cual se considera que el progenitor, ahora acusado,

deja de ser acreedor de la guarda y custodia compartida, al entenderse6 a c us ad o

actos de violencia familiar o machista, en escrito de conclusiones provisionales del

Mi ni sterio Fiscal que es un indici

Dicha sentencia sirvié por tanto para definir el momento a partir del cual se entiende
inculpado e inmerso en el proceso, sirviendo de referente para posteriores

pronunciamientos, que similarmente como en la STSJ Catalufia n°77/2014, de 1 de

87 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°27/2017, de 1 de junio. Recurso n°205/2016.
8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°27/2014, de 14 de abril. Recurso
n°104/2013. FJ:1.
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diciembre®® declararon6 gue | a guarda compartida no er a
es acusado de actos de violencia familiar o machista, en escrito de conclusiones
provisionales del Ministerio Fiscal que es
estableciendo la misma que 6 bast an y es suficiente, par
custodia compartida, indicios que fundamenten la violencia familiar y lo son las
conclusiones provisionales del Ministerio Fiscal, con solicitud de apertura de

juicio oraléo.

Por todo ello, el juez tendra la posibilidad de adoptar las medidas protectoras que
considera oportunas, incluso aquellas en las que dictamine que no procede la guarda
compartida, valorando los hechos en virtud del interés superior del menor aun

cuando sobre el acusado no recaiga una sentencia condenatoria por los mismos®.

Entendiéndose por todo lo convenido que el momento determinante para proceder
ala adopcion de las medidas derivara de la actuacion del MF, en la cual se presenta
el escrito de conclusiones provisionales como indicio fundado que colocara al
presunto culpable como acusado, permitiendo el inicio del proceso mediante el cual
podra ser retirada la guarda y custodia compartida. Todo ello sin dafar el derecho
a la presuncion de inocencia que se posee por entender que finalmente, en caso de
no ser condenado, el cambio de las circunstancias sera hecho suficientemente

relevante como para modificar las medidas que hayan sido adoptadas.

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°77/2014, de 1 de diciembre. Recurso
n°71/2013. FJ:1.

% DOCTRINA DE LA FISCALEA GENERAL DEL ESTADO. Circular 6/2011, de 2 de noviembre,
sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio Fiscal en relacion a la
violencia sobre la mujer. Referencia: FIS-C-2011-00006. 2020. p.50-51
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4. ACTUACION JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO Y
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA EN LO
REFERENTE A LA GUARDA Y CUSTODIA EN SUPUESTOS DE
VIOLENCIA DE GENERO.

Las referencias anteriores respecto a la guarda y custodia compartida, y las
restricciones determinadas por los art.92.7 CC y 233-11.3 CCCat, ordenan
vagamente la actitud a seguir por los tribunales, por ello, la actuacion
jurisprudencial ha sido flexible a la hora de resolver los casos en los que se haya de
determinar la relacion de los progenitores para con sus hijos al presenciarse

violencia de género.

Las reformas surgidas desde el 2015 dieron lugar a un cambio jurisprudencial
marcado por el interés superior del menor, a través del cual se evaluaria la situacion
teniendo en consideracion la realidad violenta en la que el entorno familiar se
subsume. Los tribunales no actuarian de forma discrecional y el TS manteniéndose
en la maxima de proteccion al menor determind que las relaciones de los
progenitores para con sus hijos, en casos donde se haya producido violencia de
género, debian ser restrictivas. Por ello, pese a la importancia que otorgaban al
régimen compartido, la realidad violenta obligaba a probar y justificar de forma
exhaustiva la necesidad del modelo compartido adoptandose sélo en caso de ser
necesario y beneficioso para el menor. De este modo la violencia de género marcaba

un punto de inflexion en el procedimiento®.,

4.1 DECISION FUNDADA EN EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR.

El interés superior del menor pasa a concebirse como principio basico a considerar
para la determinacion de la guarda y custodia exigiendo &n compromiso mayor y

una colaboracion de sus progenitores tendente a que este tipo de situaciones se

91 CABALLERO GEA, J.A. Violencia de género : juzgados de violencia sobre la mujer : penal y
civil: sintesis y ordenacién de la doctrina de los Tribunales y Fiscalia General del Estado. Editorial
Dykinson. 2013. p.73 y ss.
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resuelvan en un marco de normalidad familiar que saque de la rutina una relacion
simplemente protocolaria del padre no custodio con sus hijos que, sin la expresa
colaboracion del otro, termine por desincentivarla tanto desde la relacion del no

custodio con sus hijos,comodeestosc on &guel 6

Conjuntamente se precisa un clima familiar ausente de conflictividad como
requisito significante, por entenderse conveniente el entendimiento entre ambos
progenitores para la menor afectacion del menor, debido a que, como predispone el
TS6l a custodia compartida conll eva
padres exista una relacion 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 efectiva de los progenitores se mantenga un marco familiar

de referencia que sustente un®creci

La STS n°5687/2015, de 30 de diciembre®* entre otras, contribuye a precisar la idea
rectora mediante la correcta aplicacién del interés superior del menor, moévando
suficientemente la conveniencia de que se establezca o no este sistema de guarda.
La razon se encuentra en que el fin Gltimo de la norma es la eleccion del régimen

de custodia que mas favorable resulte para el menor, eninterés d e &st e 0

Por todo ello el planteamiento de los tribunales se fundamenta en el interés superior
delmenoral ent ender \@uaguedarafsctadosepor ta mesida que
se deba tomar, que se acordara cuando concurran criterios tales como la préactica

anterior de los progenitores en sus relaciones con el menory sus aptitudes

personales; los deseos manifestados por los menoresc o mp et ent es éy

cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada, aunque en la préactica

92 Sentencia del Tribunal Supremo n°2480/2017, 13 de julio. Recurso n°3268/2016 FJ: 2.
Fundamentada entre otras en STS de 9 de septiembre de 2015.

%3 Sentencia del Tribunal Supremo n°2018/2020, de 17 de junio. Recurso n°781/2019.FJ: 2

% Sentencia del Tribunal Supremo n°5687/2015, de 30 de diciembre. Recurso n°415/2015.FJ 2

% Seguida esta fundamentacion en: STS n°%614/2009, de 28 de septiembre, n°154/2012 de 9 de marzo

entre otras.
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pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores

convi®venod

Ello no priva la libre interpretacion judicial, que ha permitido actuar de forma
flexible respecto al art.92.7 CC y 233-11.3 CCCat, entendiendo ¢fectivo el derecho
que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de
crisis, siempre que el l o s@&aospibugaleshl e y en
pretenden con ello mantener las relaciones personales y afectivas entre las partes,
pero para que puedan darse se requiere de una realidad carente de conflictividad,

pudiendo sélo asi garantizar que la resolucion protege el interés superior del menor.

De esta manera el TS ha resuelto que da custodia compartida conlleva como
premisa la necesidad de que entre los padres exista una relacion de mutuo respeto
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 arm-ni®eoteeds ®mpeessrdasiagna ki dado
entre los progenitores no desaconseja en si mismo el régimen de guarda y custodia
compartida si el nivel de controversia no excede del que es propio en situaciones
de cri si s @amtloinfiereehTS anlladnsuficiencia del motivo de la
mala relacion entre los progenitores para inaplicar la guarda conjunta, puesto que
(pese a la conflictividad adulta, estos tienen la suficiente responsabilidad para
poner por encima de sus diferencias el bienestar de sus hijos siendo solo relevante
cuando la conflictividad impida la comunicacion requiriéndose que exista un cauce

normalizado que permita el ejercicio de la custodia compartidag

Todos estos parametros no evitan que la actuacion judicial determine la guarda y

custodia exclusiva cuando asi lo vea necesario, por entender las situaciones en las

% Sentencia del Tribunal Supremo n°258/2015, de 16 de febrero. Recurso n°2827/2013.FJ:2

97 Sentencia del Tribunal Supremo n°258/2015, de 16 de febrero. Recurso n°2827/2013.FJ:2

% Sentencia del Tribunal Supremo n°2246/2013, de 29 de abril 2013. Recurso n°2525/2011. FJ: 3
9 Sentencia del Tribunal Supremo n°1792/2017, de 12 de mayo. Recurso n°103/2016.
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cuales la violencia de género se presenta, un factor sumamente perjudicial y de

relevancia como para dictaminar la modalidad individual de la custodia®,

Como consecuencia de estos planteamientos, la actuacion judicial se ha dividido
por razon de 3 situaciones respecto al contexto de condena o implicacién en un
proceso penal del progenitor, que han obligado al juzgador a pronunciarse sobre si
procede acordar el régimen de guarda y custodia compartido, o por el contrario la
negativa a este régimen ha de derivar en un derecho de visitas y comunicaciones a
favor del progenitor, que de forma excepcional podra ser rechazado, requiriendo
porellodeuna acertada deci si - n | udidectd
repercusion en los hijos, que viven en un entorno de violencia, del que son también
victimas, directa o indirectamente y a quienes un sistema erréneo acordado en la
sentencia les colocaria en una situacién de riesgo por extensiéon al que sufre su

madr e, direct a8%rente amenazadabd

4.2 PROCEDENCIA O IMPROCEDENCIA DE REGIMEN DE GUARDA Y
CUSTODIA COMPARTIDA.

Primeramente y exponiendo los criterios seguidos por el alto tribunal, la simple
inmersion en el proceso como investigado o acusado ha llevado considerar la no

procedencia o revocacion de la custodia compartida en gran nimero de casos.

La actuacion del TS respecto a tal consideracion se presenta en STS n°161/2017,
de 17 de enero'®?, donde la condena del progenitor deduce lo grave de su conducta

y es indicio determinante para el tribunal, que amparado por tales hechos y sobre el

al

interés superior del menor, deni ega el r ®gi men cl@anjunto

10 pEREZ-SALAZAR RESAN, M. ORTUa O MUz OZ, P. GONZALO RODRGGUEZ, ,M.T.
Problematica especifica de la custodia y las relaciones parentales en casos de violencia sobre la
mujer o violencia sobre menores. Guia de criterios de actuacion judicial en materia de custodia
compartida. Consejo general del poder judicial.2020. p.189-192

101 Sentencia del Tribunal Supremo n°4099/2016, de 21 de septiembre. Recurso n°3282/2015

102 Sentencia del Tribunal Supremo n°161/2017, de 17 de enero. Recurso n°3299/2015.

48

C



condena del esposo por amenazar a su parejay a la familia de ésta y la prohibicion
de comunicacion, impiden la adopcién del sistema de custodia compartida, dado
que el mismo requiere una relacion razonable que permita el intercambio de
informacidén y un razonable consenso en beneficio de los menores, que aqui brilla

por su .ausenci ab

De la semejante actuacion en STS n°4570/2021, de 4 de abril'% o0 n°1226/2021, de
29 de marzo!® se consagra que 6 para | a adopci -n
compartida, no se exige un acuerdo sin fisuras entre los progenitores, sino una

actitud razonable y eficiente en orden al desarrollo de los menores, asi como unas

habilidades para el di 8| o'foevidgneiandosle

requerimiento de un entorno deseable, que no puede considerarse en el caso de
presentarse una condena firme unida a una prohibicion de comunicacion, o
cualquier otra medida protectora derivada de delitos de violencia de género, tal y

como se presta en e sretlaaionsasomiblesue permita el

i ntercambio de informaci-n y un razonabl

Hechos que conllevan a la improcedencia y no conveniencia del régimen
compartido ar g dinaeicatda onposiciénndel demandado y
desconsideracion hacia la actora, que ademas proyecta sobre la hija comun, que
no genera un clima proclive a su establecimiento, que requiere una intensa
colaboracion 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 padred .

No obstante, el tratamiento de estos casos procede por la condena que recae sobre
el progenitor e imposibilitaba la concesion del régimen conjunto, sin embargo,
misma actitud se entiende contra aquel que queda inmerso en un proceso penal por

tales caracteristicas.

103 Sentencia del Tribunal Supremo n°4570/2021, de 4 de abril. Recurso n°4783/2020

104 Sentencia del Tribunal Supremo n°1226/2021, de 29 de marzo. Recurso n®3110/2019.FJ: 3

105 Tal y como se expone por el TS en STS n°545/2016, de 16 de septiembre o 23/2017, de 17 de
enero
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Muestra es la STS n°2304/2016, de 26 de mayo'%, donde se dictamina la
improcedencia de la guarda y custodia compartida por estar el progenitor incurso
en un procedimiento penal por delitos de coacciones y amenazas contra la madre
del menor , contra | a quefaltptotal deirespetg@ una act
i ncl uso abus jqueaesula lodudicientaments fravasa como para
que el juzgador, siguiendo la doctrina de la sala, entienda desaconsejable el régimen
c o nj u n &Bfectarig oegativaimente al interés del menor, quien requiere un

sistema de convivencia pac2fico y estable

Similarmente se presenta la situacién en STS n°2304/2016, de 26 de mayo'%’, donde
no estando acreditados los hechos penales contra el progenitor, el estar investigado
por los mismos se entiende razén suficiente para no conceder el régimen
compartido, como medida de proteccion al interés del menor, pues reclama la
s e n t darexistenaia dé una relacion de respeto entre los padres, que existiendo
un procedimiento penal contra el marido por un delito contra la libertad de la
mujer, impide apreciar dicha medida como beneficiosa para el interés del menor,

alnoexistir comunicaci -n ni respeto entre | os <c

Actuando en estas circunstancias de forma comparable a si hubiese resolucion
condenatoria firme, al denegarse con base en semejantes razones la guardia y
custodia compartida.

Sin embargo, estas medidas judiciales no resultan inamovibles, prestandose a la
correspondiente revision judicial en caso de darse un cambio de circunstancias lo

suficientemente relevante como para que el tribunal revise su resolucion?°®,

106 Sentencia del Tribunal Supremo n°2304/2016, de 26 de mayo. Recurso n°2410/2015.
107 Sentencia del Tribunal Supremo n°2304/2016, de 26 de mayo. Recurso n°2410/2015.FJ: 1
108 | EFEBVRE. Postura reciente del Tribunal Supremo sobre la guarda y custodia compartida. El

derecho.com. 2019. https://elderecho.com/postura-reciente-del-tribunal-supremo-sobre-la-quarda-

y-custodia-compartida
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Es doctrina reiterada que las medidas adoptadas, en este caso la designacion de la
guarda y custodia como monoparental o compartida, podran ser revisadas cuando
se demuestre el cambio significativo de circunstancias que precise su modificacion,
ent endi ® ladaasiones aptre s cényuges por s2solas no son relevantes
ni irrelevantes para determinar la guarda y custodia compartida. Solo se
convierten en relevantes cuando ®fecten, |
siendo cambio perjudicial la acusacion o condena por delitos de violencia de género

del progenitor que solicita la custodia.

Son por esta razon relevantes los cambios de circunstancias producidos en STS
n°188/2016, de 4 de febrero!® donde tras la inicial atribucién de la guarda y
custodia a la madre y su consiguiente modificacion a compartida, el progenitor fue
condenado por violencia de género dictandose contra este una orden de alejamiento,
cambio que el TS entendié como significante y perjudicial, que hacia imposible
mantener el régimen hasta ahora aplicado, lo que supuso proceder respecto al
art.92.7 CCal considerarque6una cosa es la | -gica conflic
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
comunicacion con la madre, lo que van a imposibilitar el ejercicio compartido de

|l a funci-n parental adecuado al i nter ®s de

Semejante cambio de circunstancias, pero a la inversa, es de apreciar ahi donde el
progenitor es absuelto del delito y deja de estar inmerso en el procedimiento penal,
que es la razon por la que inicialmente se le ha privado la titularidad de la custodia.
Los supuestos donde se ha devenido dicha transformacion hacen que el TS resuelva

a favor de la custodia compartida cuando resulte necesaria y acreditada.

Esta modificacion sustancial de las circunstancias genera una necesaria
modificacion y adaptacion de las medidas definitivas adoptadas en un principio,

sean estas el régimen exclusivo o conjunto, o el correspondiente a las visitas y

109 Sentencia del Tribunal Supremo n°1638/2016, de 13 de abril. Recurso n°1473/2015.
110 Sentencia del Tribunal Supremo n°188/2016, de 4 de febrero. Recurso n°3016/2014.FJ: 2
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comunicaciones, todos ellos precisando del procedimiento de modificacion de
medidas como cauce procesal posibilitador de la modificacion de las mismas,
regulado en el art.90.3 CC y 233-7CCCat, y 775 LEC, que dispone de la tramitacién
del proceso requiriendo para el mismo de los criterios detallados por la SAP
Barcelona n°304/2014, de 8 de mayo®'!, mediante los cuales las partes podran
solicitar la modificacion de la medida por entender el cambio de la situacion que
generaba la misma, en este caso la absolucion o inmersion en el proceso, o la firme
condena. Se requiere para ello de la correspondiente demanda de modificacién de
medidas que una vez justifique el cambio y constate el imposible mantenimiento de
las medias pasadas, entrafiara la adopcion de las nuevas medidas por entenderse

estas preservadoras del interés superior del menor.

Prueba de ello es la STS n°1638/2016, de 13 de abril*'?, que muestra la procedencia

del cambi o a favor de u n aen lg doatrind a compar
jurisprudencial mencionada y de acuerdo al art. 90.3 CC, en su ultima redaccion

establece que: 3. Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo o las

convenidas por los conyuges judicialmente, podran ser modificadas judicialmente

0 por nuevo convenio aprobado por el Juez, cuando as? lp aconsejen las nuevas
necesidades de | os hijos o el c&onbi o de |
ello, las alegaciones presentadas por el progenitor entendiendo el régimen

compartido como favorable para el interés superior del menor, junto a los informes

de profesionales, de | os <cuales se deducadalaa proced
capacitacion de los padres, su implicacién, la vinculacion de la hija con ambos
progenitores y | a prpoorosticam qedadbsodueion leo s d o mi ¢
los delitos que recaen sobre el progenitor son un relevante cambio de circunstancias

para decretar la guarda compartida y favorecer el interés del menor.

111 Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona n® 304/2014, de 8 de Mayo de 2014. Recurso n°
1246/2012
112 Sentencia del Tribunal Supremo n°1638/2016, de 13 de abril. Recurso n°1473/2015.
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Misma actuacion se sigue en STS n°2102/2018, de 7 de junio!'?, que acuerda un
régimen compartido tras la absolucién del progenitor de los delitos de violencia en
el ambito familiar por los que habia sido acusado, no existiendo por ello motivo que
precise la guarda a favor de la madre, pues los indicios que promulgaron la
titularidad a favor de esta con un régimen de visitas tutelado a favor del progenitor

han sido desestimados.

4.3 PROCEDENCIA DEL REGIMEN DE VISITAS, ESTANCIAS Y
COMUNICACIONES.

Volviendo a la improcedencia de la guarda y custodia compartida otra realidad
sobre la que ha de pronunciarse el juez es sobre la instauracion de un régimen de
visitas, estancia o comunicaciones a favor del progenitor incurso o condenado por

delitos de violencia de género.

En este caso la regulacion del art.92.7 CC y 233-11.3 CCCat no refiere a tales
supuestos por lo que requiere de una interpretacion expansiva y en interaccion
practica con los art.94 CCy 236-3 y 5 CCCat , referentes a las relaciones personales
del menor y a la limitacion o suspension de estas en supuestos que resulten
desfavorables para el mismo, lo que hace que a nivel judicial tales medidas se
conciban incluidas dentro del precepto, pudiendose limitar o revocar el régimen de
visitas y comunicaciones en los supuestos mismos que concreta el legislador para

la guarda y custodia compartida®*4.

Siguiendo el panorama normativo propiciado por las modificaciones surgidas a
partir de 2015, las actuaciones judiciales deberan preservar el interés superior del
menor, asi el TS decreto que 6 aldrecho de visitas y comunicacion viene informado
por el principio favor filii o, lo que es mas frecuente Ultimamente, por el
denominado interés del menor, entendido como la suma de varios factores que
tienen que ver no solo con las circunstancias personales de sus progenitores y las

necesidades afectivas de los hijos tras la ruptura, sino con otras circunstancias

113 Sentencia del Tribunal Supremo n°2102/2018, de 7 de junio. Recurso n°153/2017.FJ: 1
Up£LREZ VALLEJO,AM.Cust odi a compartida .p87¢Bol encia de g®n
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personales, familiares, materiales, sociales y culturales, que deben ser objeto de
valoracion para evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad del
me n B B que supuso la implantacion de medidas combativas de la
desproteccion del menor focalizadas en limitar o suspender el régimen de visitas,
estancia y comunicaciones que hubiera sido o pudiera ser otorgado al progenitor

agresorts,

No obstante, no ha sido esta la interpretacion unica por la que los tribunales se han
guiado. Cabe recordar que los menores tienen el derecho a relacionarse con sus
progenitores, derecho lo suficientemente vigoroso que lleva a conceder en sumas
ocasiones, siempre y cuando la causa lo permita, el régimen de visitas y
comunicaciones a favor del progenitor, aun estando esté incurso en un proceso o

condenado por violencia de género.

Se advierte asi que los supuestos de violencia de género no son una circunstancia
determinante para el juzgador respecto a la supresion del régimen de visitas o
comunicaciones, alude a ello la STSJ de Catalufia n°543/2015, de 12 de enero!’
respect olamohikicmmlegal del art. 233-11.3cccat no justifica, con
caracter general, la exclusion absoluta del correspondiente régimen de relacion,
comunicacion y estancias del menor con el progenitor excluido de la custodia, en
cuya adopcion deberan tenerse en cuenta las cautelas que vengan exigidas por el

inter®s sup&rior del menord

No deviene por ello una decision discrecional, pues como no puede ser de otro
modo, el tribunal tendra en consideracion para la concesion del derecho el interés

superior del menor, la relacion del menor con su progenitor y la necesidad y

115 Sentencia del Tribunal Supremo n°653/2019, de 1 de marzo. Recurso n°1669/2018.

16 pfREZ VALLEJO,AM.Cust odi a compartida p87¢lBol encia de g®n
117 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°543/2015, de 12 de enero. Recurso

n°98/2013.

118 Sequido también por esta sala en STSJ de Catalufia n°27/2014 y n°77/2014.
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beneficio de optar por la comunicacion!'®, por consiguiente, cuenta el juez con
potestad para suspender o limitar el régimen de visitas o comunicaciones con el
menor por razon de los delitos de violencia de género cometidos por su progenitor,
y siempre y cuando la medida se ampare en la situacion conflictual y riesgo

existente que a este atafie?,

Ahora bien, el TSJ de Catalufia alega disparidad respecto a la actuacion estatal,
entiendeque6des presupuesto indispensablBe de | a
CCCat) que el menor también haya sido o pueda ser -"hagi estat o pugui ésser"-
"victima directa o indirecta™ de los actos de violencia familiar o machista. A estos
efectos, es suficiente con acreditar que los ha presenciado o que los ha percibido
sensorialmente de cualquier otro modo, de manera que el menor haya tomado
conocimiento o adquirido conciencia de ellos por si mismo, es decir, que haya sido
expuesto de cualquier forma a dicho tipo de violencia, sin que en este sentido
puedan excluirse a los menores de corta edad, aunque la determinacion de la
realidad de su afectacién dependera de las circunstancias del caso y podra ser
objeto de la correspondiente prueba pericial que asi lo acredite o que, en su caso,

| o deBlcartebd

No hace otra cosa con ello que encaminarse a la limitacion del régimen compartido
y del de visitas y comunicaciones cuando lo considere no procedente debido a la
situacion conflictual devenida de la violencia de género y arriesgada para el menor,
intentando con ello evitar la ruptura total de la relacion paternofilial, unificandose

asf la actuacion de los distintos tribunales.

119 PICONTE NOVALES, T. Los derechos de las victimas de violencia de género: las relaciones de

los agresores con sus hijos. Derechos y libertades. n° 39, época Il. 2018. p.121-156

120 PEREZVALLEJO,AM.Custodia compartida w9 ol encia de g®n
21Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°543/2015, de 12 de enero. Recurso

n°98/2013.
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Asi se otorga este derecho a favor del progenitor en STS n® 1226/2021, de 29 de
marzo'?,e nt e n d i d wégiren dmdsitas, comudicaciones y estancias de la
menor con el progenitor no custodio, estableciéndose un sistema de absoluta
libertad que le habilite ejercer estas facultades, con la Unica condicion de que no

se altere el desenvolvimiento cotidiano y escolar de la vida de la hijad .

Similarmente en STS n°4452/2015, de 27 de octubre'?, se fija el correspondiente

régimen de visitas ampliable en beneficio de los menores, al considerar que 6 n o

constan datos suficientes para entender que un sistema normalizado de visitas

pueda generar una situacion de riesgo o perjuicio a las menores, por lo que el

interés de las menores queda amparado por lo acordado en la resolucién
recurridad si bien este r®gi men con | as ¢
través del punto de encuentro familiar, por persistir las medidas de alejamiento

entre los progenitoresG Se acepta un régimen afin mediante un periodo de

adaptacion progresivo en STS n° 43/2018, de 17 deenero'** 6 par a f avorecer
paso o transicion desde el anterior sistema de restriccion o limitacion de visitas del

padre hasta el qpargquealimenor puedsadaptassde farmd e c e 6

progresiva a la nueva situacion.

Similar desempefio presenta el TSJ de Catalufia guiado por las especificaciones
propias de su legislacion. Concediéndose por ello el régimen de visitas y
comunicacién en STSJ de Catalufia n°6074/2017, de 6 noviembre 2017%?% 0 STSJ
de Catalufia n°3650/2017, 1 de junio*?®, donde al considerar victima directa a la
menor se deniega guarda y custodia compartida &in perjuicio del régimen de

estancias, que puede ser mas o0 menos amplio atendiendo al interés del menor en

122 Sentencia del Tribunal Supremo n° 1226/2021, de 29 de marzo. Recurso n° 3110/2019

123 Sentencia del Tribunal Supremo n°4452/2015 de 27 de octubre. Recurso n°2664/2014.

124 Sentencia del Tribunal Supremo n° 43/2018, de 17 de enero. Recurso n°1447/2017.

125 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°6074/2017, de 6 de noviembre. Recurso
n°3650/2017

126 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°3650/2017, de 1 de junio. Recurso
n°205/2016.
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cada caso concreto y a la evolucion posterior revisada, generalmente, por los
servicios social es o tlogaesuponercondiciomartlaa mi ent o t
dotacion del derecho a la necesaria evaluacion del desarrollo de la medida, y por
consiguiente del menor, mediante distintos informes de profesionales que

evidencien la esencialidad y conveniencia del régimen.

Maés restrictivamente se produce la concesion en STSJ de Catalufia n°543/2015, de
12 de enero, acordandose el seguimiento mediante un técnico profesional cuya
funcion se centrara en 6 i nt e nt aar co losnpadeen Esumedidas de
aproximaci-n madre e hijo, que entienda a:
los acuerdos a los que las partes hayan llegado al respecto, con su intervencion o
haciendo las propuestas de relaciones personales o estancias del menor con la
madre que estime convenientes al Juez de la ejecucion para que este adopte la

oportuna decisi-n, en caso de desacuer doo.

Entrafian estos supuestos conceder el derecho e implementar la comunicacion entre
el progenitor y los menores, salvaguardado por un control o seguimiento obligatorio
concretado en la resolucién judicial para proteger a los afectados. Reconociéndose
a su vez como distinguida y aconsejable la adopcion de un régimen de
comunicacion bajo supervision, que de requerirse se realizara través de visitas por

medio del Punto de Encuentro.

4.4 SUPRESION DEL REGIMEN DE VISITAS Y COMUNICACIONES.

Siguiendo lo estipulado en el art. 94 CC y 236-3 y 5 CCCat, cabe la consideracion
de la correspondiente suspension del régimen, como restriccion en proteccién del
interés superior del menor, en adicién a los arts.65 y 66 LO 1/2004, de 28 diciembre
o el art.544 quinquies LECRIM, los cuales permiten la suspension de las relaciones
personales, entre ellas, el régimen de visitas y comunicaciones en aquellos casos ya

mencionados de inmersion o condena por delitos de violencia de género.
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En consecuenci a a p aljudzo tribundleddra Qispehdsr,
el régimen de visitas del menor con el progenitor condenado por delito de maltrato
con su cényuge o pareja y/o por delito de maltrato con el menor con otros de los
hijos, val orando | os  f?a ®dr dor ques deberée
pronunciarse sobre la negativa al régimen de visitas y comunicaciones, y la manera

de llevar a cabo las relaciones en caso de darse tales impedimentos.

Siguiendo tales deliberaciones, se dictamino en STSJ de Catalufia n® 2295/2015 de
1 diciembre?® la cautela a tener en cuenta en caso de modificacion del régimen de
guarda y custodia de compartida a monoparental entendiendo que 6 n o s i
conllevar§, en estos supuestos de violencia machista, la supresion del régimen de
visitas 0 estancias, pues depender§ de las circunstancias de cada caso para su
fijaciéon as2 como su modificacion, adecuandose a la evolucion y edad del menor

as? como su desarrollo integral® .

Con ello se permite mantener las comunicaciones del menor con su progenitor
protegiendo su interés y el derecho de ambos a relacionarse, siempre que el tribunal
evidencie no existir riesgo alguno, guiado entre otros factores, por lo dispuesto en
los informes periciales de profesionales que evallen la situacion y grado de
afectacion, dado que de no evidenciarse, el veredicto del tribunal podré tender a la
no concesion o supresion de la comunicacion, pudiendo por ello optar por visitas
supervisadas o0 en el punto neutro judicial en presencia de profesionales u otros
miembros de la familia, por ser este el lugar aconsejado para la realizacion de las
comunicaciones cuando las circunstancias del caso obliguen a ello de manera

excepcional?,

127Sentencia del Tribunal Supremo n°4900/2015, de 26 de noviembre. Recurso n°36/2015.
128Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n°2295/2014, de 1 de diciembre. Recurso
n°6740/2014.

129 PICONTE NOVALES, T. Los derechos de las victimas de violencia de género: las relaciones

de los agresores con sus hijos. Derechos y libertades. n® 39, época Il. 2018. p.139-130.
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Por consiguiente, los tribunales pueden optar por sustancial limitacion, siendo
relevante por ello la STS n°680/2015, de 26 de noviembre®*°, g u e ialasistaa 6
de las normativa y doctrina jurisprudencial expuesta declarar que los contactos de

un padre con su hija, cuando aquel previamente ha sido condenado por malos
tratos a otra de sus hijas, deben ser sumamente restrictivos y debe predominar la
cautela del tribunal a la hora de fijarlos, pues el factor de riesgo es mas que
evidente, en relaci-n con un mguidor con
aello refiere a la severa limitaciony 6 e s t admb doatriea jurisprudencial que

el juez o tribunal podra suspender el régimen de visitas del menor con el progenitor
condenado por delito de maltrato con su cényuge o pareja y/o por delito de
maltrato con el menor o con otro de los hijos, valorando los factores de riesgo

e X i st lenpoiniéadssé el interés superior del menor y la proteccion del mismo

ante cualquier derecho del progenitor por entenderse que no prima este sobre el del

menor.

Caso comun, al estar el progenitor en prisién sobre el que resolvidé la STS
n°319/2016, de 13 de mayo®! al dictaminar sobre el régimen de visitas concedido
al progenitor ahora en prisién, entendiendo que pese a la suspension que ahora se
instaura ¢Habra de permitirsele que pueda instar la modificacion del sistema de
visitas y comunicaciones desde que consiga el tercer grado y/o la libertad
c ondi crefarzandol eldderecho de comunicacion y permitiéndolo de forma

proporcionada y condicionada al cumplimiento de la condena.

Por consiguiente, tales condenas y estancias en prisién suponen para el juzgador
determinar la no procedencia de la comunicacion, pero no de forma ilimitada, sino
condicionada al cambio de situacion como motivo fundado de revision, al entender
gue cuando canplalamem tnpuesta glana instar el establecimiento
de medidas, en procedimiento contradictorio, con las garantias y cautelas propias
que preserven el interés de la menor para que pueda descartarse absolutamente el

riesgo para esta, dados los antecedentes existentes de agresion para con su madre

130 Sentencia del Tribunal Supremo n°680/2015, de 26 de noviembre. Recurso n°36/2015.
181 Sentencia del Tribunal Supremo n°319/2016, de 13 de mayo. Recurso n°2556/2015.
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y con su hermanad lo que permite atenerse a una actitud judicial racional para
preservar el interés del menor y a la vez conservar el interés de las distintas partes

del proceso.

Con toda la actuacién jurisprudencial expuesta se denota la progresiva aplicacion
de la limitacién del régimen de guarda y custodia compartida, que de menos a mas
ha justificado la privacion en los supuestos violentos con base en el interés superior
del menor. Por el contrario estas delimitaciones han tendido a posibilitar el régimen
de visitas o comunicaciones de los progenitores para con sus hijos, aunque sea eso
si, subordinado a la supervision por entidades o profesionales que salvaguarden la
proteccién del menor a la vez que permitan la preservacion del contacto del padre

con su hijo.

Justificandose todo ello en la magnitud de los perjuicios derivados de una actuacion
judicial restrictiva que puede durar afos, y afectar a los menores, particularmente a
los de corta edad, habida cuenta de que la disolucién de la relacion con sus
progenitores podra ocasionar la ruptura del lazo familiar y demas perjuicios

derivados de la misma.
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5. CONCLUSIONES FINALES.

Del estudio desempefiado y en torno a la doctrina y jurisprudencia evaluada se
extraen una serie de conclusiones y percepciones que constatan a mi entender la
repercusion directa e inmediata de la violencia de género sobre la guarda y custodia
compartida, al suponer una transformacion de las apreciaciones a considerar por el
juzgador entre las cuales no deja de prevalecer como principio rector el interés

superior del menor.

Siendo estas las siguientes.

PRIMERA .-La guarday custodia supone el ejercicio de los deberes y obligaciones
de los progenitores para con sus hijos requiriéndose su apropiada distribucion. La
modalidad de guarda y custodia a determinar pretende preservar los derechos del
menor y preferentemente la relacion de éste con sus progenitores, siendo estas
premisas las que han de guiar al juzgador, evidenciando con ello el no automatismo
respecto a la eleccion del tipo de guarda y custodia a ejercer. De tal consideracién
se extrae que la decision busca preservar los intereses de todas las partes, razén por
la cual se intenta alcanzar un acuerdo. Tendiendo en los supuestos contenciosos,
cuando la distribucion del régimen deviene controvertida por colisionar los
intereses contrapuestos de las partes, los cuales imposibilitan un acuerdo derivando
en un procedimiento judicial, a preservar el interés del menor. Suponiendo ello la
aceptacion por los progenitores del régimen dictaminado al entenderse, respecto a

las consideraciones del juzgador, el méas beneficioso respecto al menor.

SEGUNDA .- Son las reformas legislativas devenidas a partir del 2015, junto con
la préctica jurisprudencial, las que han dotado de una relevancia notable a la guarda
y custodia de caracter compartido, demarcando la configuracion de este régimen
por entenderlo favorable al asemejar la realidad presente con la dada con
anterioridad a la crisis matrimonial, lo cual permite en un primer momento entender

la decision como la mas adecuada posible en torno al interés del menor.
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La conviccion sobre lo positivo de esta modalidad que hace entender el régimen
como preferente y prioritario no ha sido imperante debido a su caracter condicional,
que ha requerido para su concesion de una valoracion judicial rigurosa sobre los
requisitos y necesidades de la decision, buscando con ello la preservacion del
interés superior del menor, y del derecho a las relaciones los progenitores con sus
hijos, que ha llevado a jueces y magistrados a actuar en consecuencia de estas

necesidades optando por ambos modelos de guarda y custodia.

Lo que permite presumir que no existe una primacia respecto a la modalidad
conjunta, sino una adecuacion de la misma a la situacion concreta, adecuacion nada
sencilla, resultando una tarea sofisticada de evaluacion del juzgador para garantizar
el menor perjuicio al interés del menor. Lo cual evidencia que la referida
prevalencia no acaba avalandose en la practica por requerirse de esta concreta
observancia, que unida a la condicionalidad exigida, supone la limitacion practica
del régimen compartido. Entiendo también esta limitaciébn por su necesaria
gjecucion en un entorno concordante al régimen compartido, en el cual debe

integrarse un comportamiento de las partes que permitan la implicacion conjunta.

TERCERA.- Se constata de la actitud del legislador y de la actuacién de los
tribunales como el interés superior del menor se convierte en el principio
predominante de todo el proceso de determinacion y ejercicio de la guarda y
custodia, cuya relevancia se suscita en mayor medida en ausencia de acuerdo entre
los progenitores, y todavia mas aun, en presencia de una situacion conflictual y
gravemente perjudicial como es la violencia de género, por obligar al juzgador a
centrar su decision en el interés Unico y exclusivo del menor sin ser relevantes

cuantas otras voluntades de los progenitores.

CUARTA.- La relevancia que las reformas legislativas estatales han dado a la
guarda y custodia compartida no se asemeja al nivel de regulacion que se concreta
en las mismas, por entenderse este superficial, concibiendo Gnicamente el régimen
conjunto de forma excepcional y acompafiado de requisitos y necesidades que no

dictaminan el proceder particular de la medida ni de la accion judicial.
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Presentandose similar parecer a nivel autonémico, pero con una més definida
regulacién del legislador Catalan, al concretar los requerimientos del régimen
compartido y promover su aplicacion mediante una mejor reglamentacion ofrecida

a través del plan de parentalidad.

Entiendo por este motivo conveniente y de especial relevancia la actuacion judicial,
como modo de concrecién de la guarda y custodia compartida, posibilitando una
individualizacion de los conceptos de la misma, y facultando su aplicacion ante la
falta de regulacién y especificidad normativa que dilucide el modelo de actuacion
a seguir. Es por ello que se deberia incidir en una actuacion legislativa con mayor
extensidn, en la cual se delimite la actuacién judicial a seguir por medio de criterios
de referencia que precisen su proceder, criterios que el juzgador debera de tener en

consideracion para la eleccion del régimen mas adecuado v satisfactorio.

QUINTA.- Consta la conflictividad como criterio suficiente para orientar la
valoraciéon del tribunal, por ello la presencia de violencia de género, como
fendbmeno social dafino, deriva a una definida postura judicial tendente a la
proteccion y guarda del interés de las victimas, entre las cuales ahora se encuentra
el menor. Resultante por tanto en la no procedencia del régimen compartido a favor
del progenitor que ha propiciado los actos violentos por los que encuentra incurso

en un proceso judicial o condenado por el mismo.

Siendo estas situaciones de las que se deriva la supresion de la titularidad de la
guarda y custodia al entender, que sin menoscabar el derecho a la presuncion de
inocencia del condenado o investigado, tales hechos una vez presentadas las
conclusiones provisionales del MF, se entenderan constitutivos de suficiente
perjuicio al interés superior del menor como para proceder a la limitacion,
restriccion o revocacion del derecho. Considerando tales limitaciones, medidas de
caracter cautelar que no menoscaban derechos del progenitor sino que protegen a
las victimas de una situacion violenta y peligrosa de la que pueden devenir
perjuicios suficientes como para que el juzgador entienda, de forma proporcionada,

adoptar tales limitaciones susceptibles de modificacion.

63



SEXTA.- De la actuacién jurisprudencial se entiende la violencia de género como
contundente modo de conflictividad, sin derivarse actuacion alguna que evidencia
una exclusion automética producida por ésta respecto de las relaciones del
progenitor para con sus hijos. Lo que es signo de que tal extrema consideracion se
adopta unicamente en aquellos supuestos donde, tras la correspondiente valoracion
judicial amparada por la propiciada por profesionales de la materia, resulte
necesaria e indispensable para el devenir del menor. Por lo tanto se desprende un
ejercicio judicial guiado por la busqueda de un régimen que perpetue el aconsejable

mantenimiento de las relaciones parentales.

Es, en consecuencia, de evidenciar la labor sofisticada de los tribunales plasmada
en la jurisprudencia. Evidenciando que la violencia de género encamina a la no
procedencia del régimen conjunto, a la vez que recalcando de forma concisay a mi
parecer acertada, que no por si misma ha de tender a la ruptura de toda
comunicacion o relacion entre el menor y su progenitor, dimanando del juzgador la
posible persistencia de las relaciones mediante el ejercicio de un adecuado régimen

visitas y comunicaciones.

Como apreciaciones finales y acorde a lo constatado en el presente trabajo,
concluyd la evidente importancia que se dota al régimen de guarda y custodia
compartida, sobre todo en aquellos procesos contenciosos en los que la crisis
matrimonial requiere de la distribucion de los deberes y obligaciones
equitativamente, entiendo a su vez, que sin estar constatada la primacia de este

régimen, si es sustancial la deseabilidad del mismo.

No obstante comprendo que esta deseabilidad viene condicionada por numerosos
factores que deberan de ser valorados por los tribunales, que si determinaran la
primacia o preferencia de un régimen concreto sobre el supuesto particular.
Ciertamente considero como factor mas critico y determinante la conflictividad
familiar, y en especial la derivada de la violencia de género, la cual dada su
repercusion permitira concretar la primacia y preferencia, incierta anteriormente,

del régimen a disfrutar.
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Ahora bien, he podido extraer de la actuacion jurisprudencial que la decisién de los
tribunales ante los casos de violencia de género, donde el progenitor esta incurso o
condenado, supone un cambio en el panorama de la determinacion de la guarda y
custodia, dado que no se rigen Unica y exclusivamente por las limitaciones o
restricciones que prevé la normativa, concretamente el Codigo Civil y el Codigo
Civil de Catalufia, sino por la valoracion pormenorizada de las circunstancias del
caso, centrada en la preservacion del interés del menor, para optar por el régimen
mas optimo y favorable para este. Poniéndose de relieve dicha valoracion en el
momento que los juzgadores optan por la exclusion de la custodia compartida, o
todavia de forma méas manifiesta, cuando deciden que a pesar de los supuestos
violentos, ha de mantenerse la relacién con el menor, por entenderse necesaria,
concediendo los procedentes regimenes para mantener el vinculo paternofilial, al

entender que solo asi se podra actuar acorde al derecho de los menores.

Lo que evidencia notoriamente a mi parecer, no solo como la preferencia del
régimen se liga al caso concreto y no se estipula de forma general y automatica,
sino también la impecable labor desempefiada por los tribunales con vistas a

perfeccionar el tratamiento por el que optar ante tales circunstancias.

Considero que podria ser una propuesta interesante la de llevar a cabo una reforma
legislativa tendente a la elaboracion de un texto normativo que recoja la guarda y
custodia compartida, entendida como una ley en la que compilar la concrecion y
ejercicio del derecho al régimen conjunto, mediante la cual se de soporte legal a las
actuaciones a seguir, delimitando los supuestos méas controvertidos, como son los
surgidos con la presencia de violencia de genero, evitando asi los perjuicios que

ahora depara la norma.

Entiendo que tal elaboracion no seria mas que una recopilacion normativa de las
medidas que ya, y desde hace tiempo, se estan llevando a cabo a través de los
tribunales, con las que se busca la efectiva corresponsabilidad, unida a la
preservacion de las relaciones paternas y al respeto del interés superior del menor.

Pudiendo partir de ser necesario, del Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
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corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio, mediante el

cual se pretendio, aunque sin éxito, la regularizacion del régimen conjunto
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