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La incidencia de la violencia en la determinacion
de la custodia de los hijos menores:
una aproximacion desde el Derecho Civil

Marta Otero Crespo

Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil
Universidade de Santiago de Compostela

1. INTRODUCCION

Como muy posiblemente conozca el lector, corria el afio 2005 cuando el legislador estatal
acometié una reforma del CC para dar carta de naturaleza en nuestro Derecho positivo a la
denominada “custodia compartida™?. Asi, a través de la Ley 15/2005, de 8 de julio, se procedia a
la modificacion del articulo 92 CC3, contemplandose expresamente desde entonces la posibilidad
de que un juez estableciese un sistema de custodia compartida de los hijos menores, tanto en los
supuestos en los que existiese mutuo acuerdo por parte de los progenitores (articulo 92.5 CC), como
en los contenciosos (articulo 92.8 CC)*. Sin embargo, no podemos desconocer que la propia
insuficiencia de la norma, en cuanto producto final de una complicada tramitacion parlamentaria,
asi como el reparto de competencias en materia de Derecho civil arbitrado en la CE, han fomentado
desde entonces la aprobacion de una pluralidad de normas autondémicas en las que también se
aborda la distribucion de tiempos de convivencia entre los progenitores y sus hijos menores en
casos de crisis entre los primeros. Asi, a la regulacion inicial del CC se han sumado las normativas
aprobadas en Catalufia, Aragon, Navarra y Pais Vasco®.

Tomando como punto de partida el escenario ahora esbozado, el propdésito de esta breve
aportacion es poner de manifiesto una asimetria adicional en el marco de nuestro Estado
plurilegislativo, que se refleja en el &mbito del Derecho civil en la regulaciéon de la guarda y
custodia de los hijos e hijas menores. Y esta asimetria versara directamente sobre el rol que puede

L El presente trabajo se enmarca en la ejecucion del Proyecto de investigacion “El Derecho de familia que
viene. Retos y respuestas” (ref. PID2019-109019RB-100), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion,
dentro del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Innovacion 2017-2020, Convocatoria de 2019.

2 La custodia compartida habfa sido ya reconocida jurisprudencialmente por parte de nuestros tribunales,
pero no gozaba de respaldo normativo alguno (vid. GARCIA RUBIO, M. P. y OTERO CRESPO, M., “Apuntes
sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, Dereito.
Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, volumen 14, nimero 2, pp. 110 y ss.).

3 Sobre la inadecuacion de la sede, GARCIA RUBIO, M. P. y OTERO CRESPO, M., op. cit., pp. 96-99.

4 Si bien este Gltimo supuesto se contempla con caracter excepcional, siempre que medie previa peticion de
una de las partes, habiendo desaparecido ya la necesidad de que ademas existiese informe favorable del Ministerio
Fiscal. En este sentido, el inciso “favorable” fue declarado inconstitucional y, en consecuencia, nulo por la STC
de 17 de octubre de 2012.

5 Recordemos que la regulacion de la Comunidad Valenciana, la Ley 6/2011, de 1 de abril, de relaciones
familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, fue declarada inconstitucional por la STC 192/20186,
de 16 de noviembre (con los efectos previstos en el fundamento juridico 5°).
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desempeiiar la violencia, situada genéricamente en el 4ambito “intrafamiliar”®, en la determinacion

de la custodia de los hijos e hijas menores atendiendo a la literalidad de las normas civiles
implicadas’.

2. EL ROL DE LA VIOLENCIA EN LAS REGULACIONES CIVILES
ESPANOLAS

2.1. La regulacion en el Codigo Civil

Desde un punto de vista historico, como se ha anticipado, en el afio 2005 el legislador da nueva
redaccion al articulo 92 CC, insertando una referencia expresa al sistema de custodia compartida.
Ademas, a los efectos que ahora nos interesan, en su apartado séptimo se dispone que: “No
procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la
libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco
procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la

existencia de indicios fundados de violencia doméstica’®.

Al margen del caracter atécnico del término “incurso”, en la medida en la que no se trata de
un concepto juridico-penal®, la premisa de la que se parte es la de que la institucion de una guarda
y custodia compartida es una modalidad absolutamente incompatible tanto con la violencia de
género como con la violencia que se haya podido ejercer sobre los menores que convivan con los
progenitores'®. Asimismo, tampoco cabe su adopcion si el Juez advierte la existencia de indicios
fundados de violencia doméstica.

Lo cierto es que la rigidez del precepto no exime del andlisis concreto del supuesto a los efectos
de dilucidar si ha de proceder o no la custodia compartida, ponderando la concurrencia del derecho
a la presuncion de inocencia con la alegada violencia o, incluso, con la realidad de una relacion
conflictiva. En esta linea, la propia evolucién interpretativa de la norma ha determinado que la mera
existencia de una denuncia en contra de uno de los progenitores, no puede entenderse como motivo
suficiente para la exclusion del régimen de custodia compartida, ni tampoco para excluir la guarda
individual a favor del progenitor denunciado; ni siquiera la falta de una “relacion pacifica” entre
los progenitores, evitandose asi que la actitud beligerante de uno de ellos bloquease el

8 RUIZ DE LA CUESTA FERNANDEZ, S., “La atribucion de la custodia compartida en supuestos de
violencia intrafamiliar”. Informe de Jurisprudencia, Practica de tribunales: revista de derecho procesal civil y
mercantil, nimero 100, 2013, pp. 100-110.

" En este sentido conviene aclarar que excede del propdsito de este trabajo un analisis exhaustivo de todas
las previsiones potencialmente aplicables en aquellos supuestos en los que pueda concurrir violencia en el ambito
intrafamiliar, entre las que podriamos sefialar las contempladas en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia domestica de 11 de mayo de 2011 o la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor. Ademas, en el momento de redaccién de estas
lineas se encuentra en tramitacion el Proyecto de Ley Organica de proteccién integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, en cuyo alcance no podemos detenernos dadas las limitaciones formales de la
contribucion.

8 En cualquier caso, ha de interpretarse que no cabra ni la guarda conjunta ni la individual en alguno de estos
supuestos, como sefialaremos infra.

® En ese momento hubiese sido mas correcto referirse al término “imputado”, ahora superado en la LECrim
por los de investigado o encausado. Sin embargo, también se han sefialado por la doctrina algunos puntos
criticables derivados de la diccion del precepto. Asi, GARCIA RUBIO, M. P. y OTERO CRESPO, M., op. cit.,
pp. 123- 124.

0¥ por extension, la exclusiva a favor de quien se encuentre en esta situacion, opinién generalizada y
compartida por la 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. Disponible en
https://www.boe.es/buscar/abrir_fiscalia.php?id=FIS-C-2011-00006.pdf.
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establecimiento de un sistema de custodia compartida®!. No podemos obviar en este sentido que,
al margen de lo dispuesto en el articulo 92.7 CC, nuestro Alto Tribunal ha recordado que “El art.
2 de la LO 8/2015 de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infanciay a la
adolescencia, exige que la vida y desarrollo del menor se desarrolle en un entorno ‘libre de
violencia’ y que ‘en caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes,
debera primar el interés superior del menor sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera
concurrir’; criterios que aun expresados en una ley posterior a la demanda, incorpora los que esta
Sala ha tenido reiteradamente en cuenta a la hora de integrar el interés del menor” (STS 36/2016
de 4 de febrero). En definitiva, ha de ser el interés superior del menor el que ha de primar en cada
supuesto*,

Y en virtud de lo anterior, existe jurisprudencia del Tribunal Supremo en la que se rechaza el
establecimiento de un sistema de custodia compartida por concurrir circunstancias violentas
acreditadas, por lo que seria un régimen del todo punto inconveniente para el interés y el beneficio
de los menores. En este sentido, la reciente resolucién del Tribunal Supremo 175/2001 de 29 de
marzo, rechaza el establecimiento de un sistema de custodia compartida por no ser la “conveniente
para el interés y beneficio de la nifia; pues existe una dinamica de imposiciéon del demandado y
desconsideracion hacia la actora, que ademas proyecta sobre su 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 padre”. En el supuesto, el padre
presentaba “un patrén de conducta prolongado en el tiempo, que constituye una expresion
inequivoca de desprecio y dominacion del demandado sobre la actora, que trasciende al demérito
de la misma delante de la hija comdn, con palabras directamente dirigidas a la menor sobre la
valoracioén que su padre tiene de su madre, claramente vejatorias y manifiestamente dafinas para
el ulterior desarrollo de la personalidad de la pequefia. El padre proyecta sobre la menor su
problematica de pareja y un comportamiento constitutivo de violencia doméstica elevado a la
condicion de delito. Asi resulta claramente de la declaracion de hechos probados de la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Penal, que impone ademés al demandado una orden de alejamiento
con respecto a la recurrente.

Es, por ello, que las circunstancias expuestas y el mal prondstico de coparenting, es decir la
forma en que los padres deben coordinar el cuidado de los hijos, en un régimen de maxima
colaboracion como es el propio de la custodia compartida, determina que no se considere
procedente el fijado por la sentencia dictada por la Audiencia Provincial”.

Atendiendo a lo anterior, se asume la instancia y se confirma la sentencia dictada por el
juzgado, ajustandose el fallo al pronunciamiento condenatorio de la sentencia dictada por el
juzgado de lo penal, en la que se establecia la pena de alejamiento®®.

L AAVV., Guia de criterios de actuacidn judicial en casos de custodia compartida, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2020, pp. 195-196. Disponible en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/lgualdad-
de-Genero/Guias--estadisticas--estudios-e-informes/Guias/Guia-de-criterios-de-actuacion-judicial-en-materia-
de-custodia-compartida.

12 GARCIA RUBIO, M. P., “;Qué es y para qué sirve el interés del menor?”, Actualidad juridica
iberoamericana, nimero 13, 2020, pp. 14-49.

13 En esta resolucidn se referencian la STS 350/2016, de 26 de mayo, en la que en un supuesto de violencia
doméstica el TS ha sefialado que “Partiendo de delito sometido a enjuiciamiento y de las actitudes del padre,
ejerciendo una posicidn irrespetuosa de abuso y dominacion, es impensable que pueda llevarse a buen puerto un
sistema de custodia compartida que exige, como la jurisprudencia refiere, un minimo de respeto y actitud
colaborativa, que en este caso brilla por su ausencia, por lo que procede casar la sentencia por infraccion de la
doctrina jurisprudencial, dado que la referida conducta del padre, que se considera probada en la sentencia
recurrida, desaconseja un régimen de custodia compartida, pues afectaria negativamente al interés del menor,
quien requiere un sistema de convivencia pacifico y estable emocionalmente”; asi como la STS 23/2017, de 17 de
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2.2. La regulacion en Catalufia

De acuerdo con el articulo 233-11.3 CCCat, tras la redaccién dada por la Ley 25/2010, de 29
de julio, del libro segundo del Cddigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia: “En
interés de los hijos, no puede atribuirse la guarda al progenitor contra el que se haya dictado una
sentencia firme por actos de violencia familiar o machista de los que los hijos hayan sido o puedan
ser victimas directas o indirectas. En interés de los hijos, tampoco puede atribuirse la guarda al
progenitor mientras haya indicios fundamentados de que ha cometido actos de violencia familiar
0 machista de los que los hijos hayan sido o puedan ser victimas directas o indirectas”.

Basta una lectura superficial del precepto para apreciar que, con respecto al CC, el legislador
catalan va un paso mas allg, resultando mas respetuoso en su primer inciso con el derecho a la
presuncion de inocencia, al exigirse una condena firme (por actos de violencia familiar o machista)
para excluir la posibilidad de atribuir la guarda a favor del progenitor acusado (ya sea compartida
o individual). Ahora bien, tampoco cabe tal atribucién mientras existan indicios fundamentados (ya
no sentencia firme) de que haya cometido actos de violencia familiar o machista. En ambos casos
se ha de valorar si “los hijos hayan sido o puedan ser victimas directas o indirectas” del delito.

Precisamente, sobre el alcance de este Gltimo inciso existe una jurisprudencia consolidada del
TSJ Catalufia en la que se pone de manifiesto que en supuestos de violencia machista, el acreditar
que los hijos hayan sido victimas directas o indirectas, bastaria con demostrar “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” (STSJIC 29/2017, de 1 de junio)*.

2.3 La regulacién en Aragon

En Aragon, donde se apuesta por la custodia compartida como modelo preferente, el articulo
80.6 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se
aprueba, con el titulo de “Codigo del Derecho Foral de Aragon”, el Texto Refundido de las Leyes
civiles aragonesas establece que: “No procedera la atribucion de la guarda y custodia a uno de los
progenitores, ni individual ni compartida, cuando esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos, y se haya dictado resolucion judicial
motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad. Tampoco
procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género”.

El precepto guarda similitud con la regulacion del CC, reiterandose, por ejemplo, “errores”
reflejados en la redaccion del articulo 92.7 CC (ad exemplum, el recurso a la expresion “esté
incurso”); sin embargo, se aflade como rasgo propio un requisito adicional: la existencia de una
“resolucién judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de
criminalidad”.

enero, en la que se sostuvo que: “A la vista de esta doctrina, debemos declarar que la condena del esposo por
amenazar a su pareja y a la familia de ésta y la prohibicion de comunicacion, impiden la adopcion del sistema
de custodia compartida, dado que el mismo requiere una relacion razonable que permita el intercambio de
informacion y un razonable consenso en beneficio de los menores, que aqui brilla por su ausencia, por lo que
procede desestimar el recurso de casacion”.

14 Vid. el fundamento de Derecho 2° de la resolucion, en la que se sintetiza la doctrina del TSJ de Catalufia
en supuestos de concurrencia de actos de violencia machista y menores como victimas indirectas. Asimismo, vid
la STSJC 77/2014, de 1 de diciembre; o la STSJC 27/2014, de 14 de abril.
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2.4. La regulacion en Navarra

La Ley Foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacién y actualizacién de la Compilacion del
Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo establece en su Ley 71 que: “No procedera la
atribucion de la guarda y custodia a uno de los progenitores, ni individual ni compartida, cuando
se den estos dos requisitos conjuntamente:

a) Esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica,
la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro progenitor o de los hijos
o hijas.

b) Se haya dictado resolucion judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y
racionales de criminalidad.

Tampoco procedera la atribucion cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y
de las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados y racionales de violencia domeéstica
o0 de género.

Las medidas adoptadas en estos dos supuestos seran revisables a la vista de la resolucion
firme que, en su caso, se dicte al respecto en la jurisdiccion penal.

La denuncia contra un cényuge o miembro de la pareja no sera suficiente por si sola para
concluir de forma automatica la existencia de violencia, de dafio 0 amenaza para el otro o para
los hijos, ni para atribuirle a favor de este la guarda y custodia de los hijos (...)”.

Al margen de las criticas que podriamos reproducir de nuevo al hilo de lo ya expuesto, la Ley
71 constituye una buena muestra de como se flexibiliza el rigor o la literalidad de la normativa
estatal. En este sentido, se dictamina expresamente que la mera denuncia no es suficiente para
impedir un pronunciamiento de guarda compartida o individual a favor del progenitor denunciado,
sino que tal prohibicion legal exige un razonamiento sobre la existencia de indicios fundados y
racionales de violencia doméstica o de género, motivacion que debera recogerse en la resolucion
civil que se dicte.

2.5. La regulacion en el Pais Vasco

En ultimo término cabe aludir a la regulacion contemplada en el articulo 11 de la Ley 7/2015,
de 30 de junio, de relaciones familiares en supuestos de separacién o ruptura de los progenitores,
aprobada en el Pais Vasco. El precepto, el mas detallado de los existentes hasta la fecha, dispone
que: “3. No obstante, con igual caracter general se entendera que no procede atribuir la guarday
custodia de los hijos e hijas, ni individual ni compartida, ni un régimen de estancia, relaciony
comunicacion respecto de ellos y ellas, al progenitor que haya sido condenado penalmente por
sentencia firme por un delito de violencia doméstica o de género por atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
miembro de la pareja o de los hijos e hijas que convivan con ambos hasta la extincion de la
responsabilidad penal.

En este sentido, los indicios fundados de la comision de dichos delitos seran tenidos en cuenta
por el juez como circunstancias relevantes a los efectos del establecimiento o modificacion de las
medidas previstas en esta ley en relacion con dicho régimen, del mismo modo que lo podra ser, en
su caso, la resolucion absolutoria que pudiera recaer posteriormente.

4. Excepcionalmente, el juez podré establecer, si lo considera conveniente para la proteccion
del interés superior de los hijos e hijas, en atencion a los criterios anteriores y, singularmente, a
la entidad y gravedad del delito cometido, a la naturaleza y duracion de la pena fijada, y a la
reincidencia y peligrosidad del progenitor, un régimen de estancia, de relacion o de mera
comunicacion respecto de ellos.

Extinguida la responsabilidad penal, el juez, a instancia de parte, debera valorar si procede
la modificacion de las medidas adoptadas atendiendo a los criterios anteriores.
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5. Cuando ambos progenitores estuvieran incluidos en alguno de los supuestos anteriormente
sefialados, el juez atribuira la guarda y custodia de los hijos e hijas menores a los familiares o
allegados que, por sus relaciones con ellos, considere mas idoneos, salvo que excepcionalmente,
en interés de los hijos e hijas, y atendiendo a la entidad de los hechos, duracion de la pena,
reincidencia y peligrosidad de los progenitores, entienda que deberia ser otorgada a estos 0 a
alguno de ellos. En defecto de todos ellos, o cuando no fueran idoneos para su ejercicio, la tendran
las entidades publicas que en el territorio concreto tengan asignada la funcion de proteccién de
losy las menores”.

Al margen de otras consideraciones, lo mas llamativo es que la norma vasca no descarta, ain
existiendo una condena penal firme por delitos de violencia domeéstica o de género, que se
establezca un sistema de estancias o un régimen de relacion o de mera comunicacion con los hijos.
Pese a que se dota de un caracter excepcional, se sientan por el legislador una serie de criterios que
serviran de guia al juzgador, tales como el propio interés de los hijos, la entidad y gravedad del
delito, la naturaleza y duracion de la pena fijada o la reincidencia y peligrosidad del progenitor®.

3.  CONCLUSIONES

Si bien es cierto que el caracter plurilegislativo del Derecho espafiol en el &mbito civil también
se proyecta sobre este aspecto vinculado al otorgamiento de la custodia de los hijos menores, no lo
es menos que las diferencias formales que se infieren de la lectura de los preceptos, pueden quedar
superadas en la préctica por la aplicacion del criterio del interés superior del menor. Es este
concepto de tan compleja configuracion, el que ha de actuar como Unico parametro valido de cara
a la adopcion de un concreto sistema de guarda, excluyendo a quien presunta o probadamente sea
una persona violenta. Y en este sentido, al margen de posibles reformas autonémicas, urge una
modificacion del CC en la materia, puesto que, por ejemplo, carece de sentido limitar la violencia
relevante a aquella que sea ejercitada sobre el conyuge y los hijos convivientes, sin que —de
conformidad con la literalidad de las normas— se tomen en consideracion personas proximas o que
pertenezcan al circulo familiar.

Habra que esperar al articulado definitivo del actual Proyecto de Ley Organica de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia para conocer si nos encaminamos hacia
un modelo dotado no solo de un mayor rigor técnico, sino también mas ajustado a las exigencias
de la practica forense, adaptado a las necesidades impuestas por la tutela del interés superior del
menor.
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impide atribuir la custodia al progenitor condenado por malos tratos. Sin embargo no hay tal condena, porque
el procedimiento no consta que haya alcanzado tal estado procesal, ni que haya habido juicio”.
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