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RESUMEN: Se analizara la custodia compartida y la situacion de violencia de género de uno de los progenitores
con un anélisis comparado de su regulacion a nivel nacional, foral y autonémico. Los cambios sociales y la
postura de la doctrina y jurisprudencia van a definir un modelo de custodia compartida deseable y aconsejable,
si bien habra de probarse y justificarse que dicho modelo es el més conveniente al interés del menor.
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ABSTRACT: The shared custody and the situation of gender violence of one of the parents will be analyzed with a
comparative analysis of their regulation at national, foral and autonomous levels. Social changes and the stance of
doctrine and jurisprudence will define a desirable and advisable shared custody model, although it will be necessary to
prove and justify that such model is most appropriate to the interests of the child.
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I. INTRODUCCION.

El nimero de demandas de disoluciones matrimoniales, separaciones vy
divorcios, se incrementaron un [,2% en los Ultimos tiempos, segin los datos
recogidos por el Servicio de Estadistica del Consejo General del Poder Judicial
(CGP)) y publicados en "“El periédico” el pasado afio 2018. Es por ello que surge la
necesidad y la aplicacion de una legislacion sobre el tema a tratar.

Ademads de lo expuesto, las relaciones personales entre los conyuges, pueden
derivar en serios conflictos tras situaciones de crisis matrimoniales o de pareja, si
bien es cierto, que por si mismas no se puede determinar la guarda o custodia de
los hijos menores de edad, ahora bien, en situaciones de violencia de género el
propio Cédigo Civil, concretamente en su art. 92.7 impide rotundamente acordar
la guarda y custodia compartida, debido a situaciones dificiles y conflictivas.

Es necesario introducir el concepto de violencia de género, ya que la
Comunidad Valenciana no habfa declarado este ftem hasta la Ley Orgdnica 5/2011,
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de | de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos
progenitores no conviven' (en adelante LRF 5/2011), que fue aprobada por las
Cortes Valencianas con fecha, | de abril de 2011,y su fin primordial, no era otro que
el de crear y conseguir una legislacion autonémica sobre las relaciones familiares y,
de esta manera tener una legislacion propia adaptada a los problemas planteados
en la Comunidad sobre custodia de los menores cuando los progenitores dejan de
convivin, y asi poder dejar al margen la regulacién que hasta el momento se estaba
llevando a cabo. Como ya sabemos, dicha LRF fue declarada inconstitucional.

En este trabajo se va a realizar un andlisis pormenorizado sobre la situacién
posterior una vez declarada la inconstitucionalidad de la misma por STC 192/2016,
de 16 de noviembre?,

Il. LA CUSTODIA COMPARTIDA Y LA VIOLENCIA DE GENERO.

| Efectos de la custodia compartida en relacion con una situacion de violencia
de género: distinciones y efectos.

En primer lugar, se introducen varias definiciones sobre la ““violencia de género”
segun diferentes fuentes. La OMS define el concepto de violencia como “el uso
intencional de la fuerza fisica o el poder contra uno mismo, hacia otra persona,
grupos o comunidades y que tiene como consecuencias probables lesiones fisicas,
dafios psicoldgicos, alteraciones del desarrollo, abandono e incluso la muerte™.

La doctrina refleja que la violencia de género es un dmbito dificil de analizar
puesto que se pueden llegar a varias conclusiones, dependiendo del punto de
vista a tratar, por lo que la definicidn no serd igual desde una perspectiva u otra,
ni un penalista la definird igual que un civilista®. La violencia supone la violacién
de la integridad personal, se suele entender cuando interviene fuerza fisica o su
amenaza, pero también en los casos en que se actia causando indefension en la
otra persona’.

Para hablar sobre los efectos de custodia compartida cuando nos centramos
en violencia de género, se debe analizar, el art. 92.5 del CC, se encuentra regulada
la custodia compartida, una modalidad que se puede acoplar a los progenitores de
una manera normalizada, o cuando llegasen a un acuerdo.

I BOE nim. 98, de 25 de abril de 2011.
STC 192/2016, de 16 de noviembre (RTC 2016, 192).
OMS: Informe mundial sobre la violencia y la salud, OPS, Washington, 2002, p. 3.

A w N

Asi, RopriGUEz OTERO, L. M. y LARA HERNANDEZ, Y. M.: “La violencia intragénero en México: el contexto de
Nuevo Ledn”, Revista Sexologia y Sociedad, 2016, 22(2), p. 120, siguiendo a ANCESCHI.

5 VDAL FERNANDEZ, F.: “Los nuevos aceleradores de la violencia remodernizadas”, en Nuevos escenarios de
violencia (coord. Por A. GARCIA-MINA FREIRE), Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2008, p. 17.
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En cuanto a la violencia familiar, la guarda conjunta, no procedera cuando uno
de los progenitores, se encuentre incurso en un “delito contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad o indemnidad sexual, y tampoco,
cuando un juez anuncie en las alegaciones y pruebas, la existencia de indicios de
violencia doméstica”.

La jurisprudencia se ha pronunciado de forma profusa sobre el art. 92.7 del
CC, y se han distinguido distintas situaciones® a) no concesién de la custodia
por estar incurso en un proceso penal; b) no concesidon por condena penal por
violencia familiar; ¢) no concesidn por existir denuncia y ambiente considerado
conflictivo; d) no concesidn por no acreditacién del maltrato.

Es obvio, que segin la CCAA se utilizan diferentes competencias y regulaciones
en torno a custodia compartida. A continuacién, se va a mostrar las diferentes
competencias tomadas en algunas de las comunidades auténomas forales, dejando
de lado la CV para explicarla mds tarde de una manera mds especifica:

En la CCAA de Catalufia, es regulada la guarda, en los arts. 233-8 a 233-11,
de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del Libro Segundo del Cédigo Civil de Cataluiia’
relativo a persona v la familia.

Siguiendo un orden, estos articulos, empiezan con el significado de la
responsabilidad parental de cardcter compartida. Se explica también, la
preferencia por el ejercicio compartido de la guarda, en los arts. 233-10, donde
los progenitores elaboraran un “plan de parentalidad”, arts. 233-9, de la manera
en la que ejercerdn las diferentes responsabilidades que esto conlleva, sea cual sea
el modelo seleccionado, y sélo cuando la autoridad judicial lo considere, se podra
disponer de una guarda de manera individual.

En cuanto a la excepcién del apartado 3 del art. 233-11, en interés de los hijos,
se refleja “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”, y ademds “En interés de
los hijos, tampoco puede atribuirse la guarda al progenitor mientras haya indicios
fundamentados de que ha cometido actos de violencia familiar o machista de los
que los hijos hayan sido o puedan ser victimas directas o indirectas’.

La SAP Lérida 3| octubre 2014® en la que se atribuye la custodia al padre
considerando que el menor no puede ser considerado victima directa ni indirecta

6  Puede verse la jurisprudencia seleccionada por VipaL Pirez DE LA Ossa, A.: “La custodia compartida en
supuestos de violencia familiar”, Blog SEPIN, 2015.

7  BOE nim. 203, de 2| de agosto de 2010.
8  SAP Lérida 3| octubre 2014 (JUR 2015, 43383).
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de los actos de violencia machistas objeto de proceso penal, y se considera
irrelevante la condena penal por actos de violencia machista del padre contra su
anterior pareja’.

La existencia de esta diferencia entre victimas directas e indirectas, dejara de
existir con la entrada en vigor de la Ley Orgdnica de Modificacién del Sistema de
Proteccién de la Infancia y la Adolescencia, en este caso serdn los hijos las victimas
de violencia de género y por supuesto, los menores sujetos a tutela o gurda y
custodia.

Entre la jurisprudencia que aplica el art. 233-11.3 Cdédigo Civil de Cataluiia, nos
encontramos con las siguientes posturas'®: a) concesién de la custodia compartida
por considerar que el menor no era victima directa por ser el episodio de violencia
leve y unico; b) no concesidn porque hay un proceso penal y los menores son
victimas indirectas; ) valoracién junto al proceso penal de otras circunstancias; d)
no concesion cuando la pretension es tener opcidn al uso de la vivienda.

Por otro lado, en la CCAA de Navarra, tenfamos la Ley foral 3/2011, de 17
de marzo, sobre custodia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia
de los padres'!, en concreto en el art. 3, se hablaba sobre la guarda y custodia
y, se establece la guarda seleccionada por los progenitores, y se elegird entre
compartida e individual, una vez escuchado al Ministerio Fiscal y previos
dictdmenes y audiencias necesarias. Esta Ley foral 3/2011 ha sido derogada por la
Ley foral 21/2019, de 4 de abril, de modificacidn y actualizacién de la Compilacion
del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo'?, y cuya motivacién se indica

9  “Lainterpretacion jurisprudencial de este precepto se orienta en el sentido de que lo que debe prevalecer

en todo caso es el interés de los menores, de modo que la regla que establece el art. 233-11.3 no es
imperativa ni de aplicacion automatica, con la necesaria consecuencia de que la atribucién de la custodia al
padre - bien de forma exclusiva o bien en forma compartida- haya de quedar necesariamente excluida en los
supuestos en que haya existido sentencia condenatoria o se encuentre en tramite un proceso de violencia
sobre la mujer, sino que habra que estar a las concretas circunstancias de cada caso, quedando excluida
dicha posibilidad cuando se haya dictado sentencia condenatoria por actos de violencia de género de los
hijos hayan sido o puedan ser victimas directas o indirectas, o cuando existan indicios fundados de que se
han cometido ese tipo de actos, pudiendo ser los hijos victimas directas o indirectas.
(...) se trata de dos hermanos por parte de madre, lo que comporta que al no tratarse de hijos comunes
de los litigantes la atribucién de la custodia de uno de ellos no ha de determinar necesariamente la del
otro. Igualmente hemos dicho que hay que tener en cuenta que no estamos ante un criterio taxativo, y que
este principio general de no separar a los hermanos se sustenta, igualmente, en el superior interés de los
menores, y por ello si las circunstancias concurrentes comportan que un determinado régimen de custodia
resulta mas beneficioso para él, aunque implique separarle de un hermano, incluso de doble vinculo, ese
sera el régimen que debera acordarse, precisamente porque el mismo art. 233-11-2 C.C . asi lo permite
cuando concurran circunstancias que lo justifiquen, tal como sucede en el presente caso, y ello sin perjuicio
de que puedan ajustarse en la medida de lo posible los periodos vacacionales o los fines de semana para que
J. A.y |. puedan coincidir en el domicilio de su madre”.

10 Se puede ver lajurisprudencia indicada por VipaL PErez DE LA Ossa, A.: “La custodia compartida en supuestos
de violencia familiar”, cit.

Il BOE num. 87, de 12 de abril de 2011.
12 BOE num. 137, de 8 de junio
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de forma expresa en el Predmbulo®. Se regula la custodia en la Ley 71, e indica la
que no procederd la atribucidn de la guarda y custodia a uno de los progenitores,
ni individual ni compartida, cuando se den los dos requisitos de forma conjunta:

“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 resolucién judicial motivada en la que se constaten indicios
fundados y racionales de criminalidad”.

Ademds, “Tampoco procederd la atribucién cuando el juez advierta, de las
alegaciones de las partes y de las pruebas practicadas, la existencia de indicios
fundados y racionales de violencia doméstica o de género.

Las medidas adoptadas en estos dos supuestos serdn revisables a la vista de
la resolucién firme que, en su caso, se dicte al respecto en la jurisdiccidn penal.

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

Por otro lado, encontramos la CCAA de Aragdn, en concreto, el Decreto
Legislativo /2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba,
con el titulo de Cdédigo del Derecho Foral de Aragdn, el Texto Refundido de las
Leyes Civiles Aragonesas'”.

13 “El desarrollo de tales facultades y deberes permite la regulacién de instituciones conexas e integradas en

dicha institucion como la guarda y custodia, ya regulada por el legislador navarro por medio de ley foral
especial que en su dia previd, precisamente, su inclusion en el texto del Fuero en el seno de una reforma
integral de su derecho de familia; las estancias y contactos de los menores con sus progenitores y otros
familiares, hasta ahora contenidas en sede de filiacion y en la Ley Foral de proteccion de la infancia; y
la regulacion de los deberes de alimentacidn, habitacion, educacion, y asistencia material y emocional
como omnicomprensivos de las necesidades basicas de los menores, y que conduce necesariamente, a su
vez, a contemplar la atribucion del uso de la vivienda familiar y la contribucién a sus gastos ordinarios y
extraordinarios. Y todo con total desvinculacion de cualquier diferenciacion de su origen matrimonial o no
matrimonial, existencia o no de convivencia en algin momento, o de si se trata de un ejercicio en régimen
de coparentalidad o de monoparentalidad.
Consecuentemente, la nueva regulacién es claramente tendente a fomentar el pacto de parentalidad entre
los progenitores como primera opcién para regular las relaciones familiares y evitar la litigiosidad asi como
a orientar la mediacion que facilite tal fin, ofreciendo, subsidiariamente, una amplia discrecionalidad judicial
para, desde el principio fundamental «favor filii», adoptar en cada caso concreto las medidas que en defecto
de pacto superen las lagunas o taxatividades del texto civil comun, tan claramente evidenciadas en los
ultimos tiempos por la amplia variedad de situaciones y circunstancias especificas concurrentes, asi como
para propiciar la coordinaciéon de parentalidad. Es decir, libertad civil, pacto y discrecionalidad judicial
orientada mediante criterios flexibles y dotada de medios adecuados que lo posibiliten han sido también
los principios informadores propios del derecho navarro que han guiado la regulacién de las relaciones
paternofiliales”.

14 BOA nim. 67, de 29 de marzo de 2011.
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En su art. 80, se regula la custodia compartida e individual, en concreto en
el apartado 2 de este articulo, que ha sido modificado por la Ley 6/2019, de
2| de marzo, de modificacién del Decreto Legislativo /2011, de 22 de marzo,
del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba, con el titulo de “Cddigo del
Derecho Foral de Aragdn”, el texto refundido de las Leyes civiles aragonesas
en materia de custodia”®. Asi como en el ftem 6 encontramos “la prohibicién de
establecer la custodia ni individual ni compartida a uno de los progenitores cuando
esté incurso en un proceso pena iniciado por atentar contra la vida, la integridad
fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
progenitor o de los hijos, y se haya dictado resolucién judicial motivada en la que
se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad. Tampoco procederd
cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes vy las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género”.

Por Ultimo podemos citar la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares
en supuestos de separacién o ruptura de los progenitores, del Pais Vasco'®. En
ella se recoge la forma de custodia compartida de cardcter preferente, siempre
que no sea perjudicial para el interés de los y las menores y atendiendo a unas
circunstancias que se fijan en su art. 9. En los ftems 3 y 4 de dicho articulo regula
la excepcidn a la custodia de un progenitor”.

En este sentido, los indicios fundados de la comisién de dichos delitos serdn
tenidos en cuenta por el juez como ‘“circunstancias relevantes a los efectos del
establecimiento o modificacién de las medidas previstas en esta ley en relacidn
con dicho régimen, del mismo modo que lo podrd ser;, en su caso, la resolucién
absolutoria que pudiera recaer posteriormente’''®

ll. LA APLICACION DE LA LEGISLACION ESTATAL Y AUTONOMICA EN
LA COMUNITAT VALENCIANA TRAS LA INCONSTITUCIONALIDAD DE
LA LEY 5/2011: CUSTODIA COMPARTIDA Y VIOLENCIA DE GENERO.

I. La aplicacion de la legislacion estatal.

La legislacion estatal tras la inconstitucionalidad de la LRF 5/2011 se basa en
el CC, y en ésta no se encuentra ninguna predisposicion legal que reconozca

15 BOE num. 125, de 25 de mayo de 2019.
16 BOE num. 176, de 24 de julio de 2015.

17 “3.(...) en caso de condena penal por sentencia firme por delito de violencia doméstica o de género por
atentar contra la vida, 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”.

18 MURTULA LAFUENTE, V.: El interés superior del menor y las medidas civiles a adoptar en supuestos de violencia de
género, Dykinson, Madrid, 2016, p. 156.
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de una manera clara la custodia compartida, lo que conlleva unas soluciones
contradictorias.

Si nos centramos en el art. 92 CC, en concreto en su item 5, se muestra que
estd permitido el ejercicio de la guarda y custodia compartida de los hijos e hijas
cuando los padres lo soliciten en el convenio regulador o cuando estos, lleguen a
un acuerdo comun. Es por ello, que estd permitida la autonomia de la voluntad de
los padres en este punto.

En el art. 92, apartado 8, se indica de forma literal “Excepcionalmente, adn
cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a
instancia de una de las partes, con informe del Ministerio Fiscal, podrd acordar
la guarda y custodia compartida fundamentandola en que sélo de esta forma se
protege adecuadamente el interés superior del menor’.”

Estd claro, que se faculta al correspondiente juez a que acuerde la guarda y
custodia de los menores, por eso, el juez no estd obligado a acordarla, a diferencia
de lo que dictaba la LRF 5/2011.

A) Regulacion en el Cédigo civil espafiol.

En este punto se va a proceder a explicar la situaciéon posterior a la
inconstitucionalidad de la LRF 5/2011, hasta el momento la CV gozaba de una
norma propia para la regularizacion de la custodia compartida de los hijos e hijas
cuyos progenitores no conviven, pero en diciembre de 2016, esta ley es declarada
inconstitucional, y es por ello que esta comunidad pasa a regularse por el CC, a lo
que dispone en los capitulos X'y X del titulo IV del Libro |, como en el momento
anterior a la creaciéon de la norma.

Dicho lo anterior, surge la duda de si la modalidad de custodia compartida va a
ser preferente contra la modalidad monoparental®, puesto que hasta el momento
la doctrina a seguir era la compartida. Pues bien, es cierto que, hasta el momento,
no ha cambiado la situacién en cuento a criterio de custodia compartida frente a

19 Redaccién dada por la STC 185/2012, de 17 de octubre (RTC 2012,185). Cuestidn de inconstitucionalidad
8912-2006. Planteada por la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de las Palmas de Gran Canaria en
relacion con el art. 92.8 CC, en la redaccién dada al mismo por la Ley 15/2005, de 8 de julio. Derecho a
la tutela judicial efectiva, exclusividad jurisdiccional y principio de proteccién a la familia: nulidad parcial
del precepto legal que, en los procesos de separacion y divorcio en los que no medie acuerdo entre
los padres, supedita al informe favorable del Ministerio Fiscal la adopcién de un régimen de guarda y
custodia compartida de los hijos menores de edad. La sentencia contiene el voto particular que formula el
Magistrado don Manuel Aragdn Reyes, al que se adhieren los Magistrados don Pablo Pérez Tremps, dofa
Adela Asua Batarrita y don Andrés Ollero Tassara, respecto de la Sentencia dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad nam. 8912-2006.

20 Véase: RAMON FERNANDEZ, F.: “La monoparentalidad como nuevo modelo familiar: Acciones previstas en la
legislacion para la proteccion del menor”, Actualidad civil, 2018, num. I, pp. 1-20; “La monoparentalidad
derivada de la violencia de género: anilisis de la cuestion”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, 2019,
num. 16, pp. 14-28.
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individual, debido a que esta modalidad, ha supuesto hasta el momento un cambio
social, y se relaciona el art. 92.8 del CC con el interés del menor, siempre con el
fin de su total proteccién.

Si se parte de la idea fundamental de la potestad que supone en interés de los
hijos, de acuerdo con su personalidad y para facilitar su desarrollo, el CC emplea
los términos de guarda y custodia como autoridad parental. Es necesario hacer
referencia al art. 3 de la LRF 5/2011, que definié un nuevo modelo de convivencia,
y establecid diferencias?.

Si nos remontamos a 2013, encontramos el anteproyecto de Ley, aprobado
por el Consejo de Ministros, sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental
en caso de separacién, divorcio y nulidad, éste eliminaba la excepcionalidad de
custodia compartida y no otorgaba cardcter preferente a la custodia monoparental
ni compartida, si no que era el juez el que en todo momento decidia en base al
interés del menor.

La decision del juez, siempre variaba, valorando diferentes criterios como la
comunicacién de los progenitores, la implicacién, cercanfa del domicilio entre el
centro escolar, entre otros.

De este método surgieron varias contraposiciones, como el hecho de acordar
la custodia compartida, aunque ninguno de los progenitores la hubiese solicitado,
lo que contradecia al TS, pero también hubo aspectos positivos como por ejemplo
el empleo de una terminologfa moderna y acorde a los nuevos tiempos como son
el “régimen de estancias”, “periodos de convivencia”, “‘coparentalidad”, las cuales

sustituyeron a otras como “régimen de visitas”, “progenitor custodio” ...

Porlo demds, se siguieron criterios recogidos en las diferentes leyes autondmicas
que legislaban sobre el tema a tratar, sobre la atribucién del domicilio y aquellas
que introducfan la mediacién familiar o el no otorgamiento de la guarda y custodia,
ni compartida ni individual, cuando exista resolucién judicial forme por atender
contra la vida, integridad fisica, libertad, integridad moral o libertad de indemnidad

21 “a) Por régimen de convivencia compartida debe entenderse el sistema dirigido a regular y organizar la
cohabitacion de los progenitores que no convivan entre si con sus hijos e hijas menores, y caracterizado
por una distribucion igualitaria y racional del tiempo de cohabitacion de cada uno de los progenitores con
sus hijos e hijas menores, acordado voluntariamente entre aquéllos, o en su defecto por decision judicial.
b) Por régimen de convivencia individual debe entenderse una modalidad excepcional de régimen de
convivencia, consistente en la atribucion de la cohabitacion con los hijos e hijas menores a uno sélo de
los progenitores de manera individual, sin perjuicio del derecho del otro progenitor a disfrutar de un
régimen de relaciones con sus hijos o hijas menores adaptado a las circunstancias del caso”. Véase mas
ampliamente: AA.VV.: Ley valenciana de relaciones familiares de los hijos cuyos progenitores no conviven, Tirant lo
Blanch, Valencia, 201 1; Reves Lorez, M. J.: “Panorama de las normas de derecho de familia en la Comunidad
Valenciana”, Revista de Derecho civil valenciano, 2012, nam. 12, pp. 1-35; BLasco Gasco, F. be P. y MoRErA
VILLAR, B.: “La guarda y custodia compartida en la Ley de la Generalitat valenciana de relaciones familiares
de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven”, Congreso IDADFE, Tecnos, Madrid, 2014, pp. 169-190.
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sexual del otro cdnyuge o de los hijos que convivan con ambos hasta el finalizacion
de la responsabilidad penal.

Una de las soluciones que se han planteado tras la inconstitucionalidad del
Ley Valenciana, es el impulso de una reforma constitucional que equipare las
comunidades con derecho civil histérico, esto se estd estudiado por la asociacién
de juristas valencianos (AV]) a través de las distintas instituciones valencianas. De
hecho, se ha presentado en la actualidad se ha presentado Proposicién de Ley de
modificacion de la disposicidn adicional segunda de la Constitucion espafiola para
la reintegracién efectiva del derecho civil valenciano, presentada por los grupos
parlamentarios Socialista, Popular, Compromis y Unides Podem (RE numero
[.856). Tramitacidn por el procedimiento de urgencia??.

B) Ley Organica 112004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra
la violencia de género.

La Ley 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género,
permite esclarecer aspectos educativos, preventivos, sociales, asistenciales, asf
como atencidn posterior de las victimas y ademds define los conceptos de violencia
domeéstica y violencia de género, conceptos que pueden producir confusiones
entre los ciudadanos?.

En primer lugar, la violencia doméstica o violencia intrafamiliar, es aquella que
se produce entre la parte ascendiente, descendiente o hermanos, ya sean propios
o del cdnyuge, o sobre menores o incapacitados que se encuentren sujetos a
patria potestad, tutela o curatela, acogimiento o guarda del cdnyuge o sobre otra
persona amparada por una relacion del ndcleo de convivencia familiar. Teniendo
en cuenta, que estos hechos no sean llevados a cabo por la pareja o expareja de
la mujer, nos podemos basar en el art. 173.2 del Cdédigo Penal, excluyendo las
personas que indica el apartado | del art.153 del mismo cédigo.

En segundo lugar, la violencia de género, es aquella inferida por hombres
contra mujeres por el simple hecho de serlo. Se trata de una discriminacion y clara
vulneracién de los derechos humanos, normalmente el sujeto pasivo es la mujer y
el sujeto activo el hombre.

El género nos permite, conocer y analizar la base de la discriminacion entre
mujeres y hombres, y ver como este no tiene relacién ni con el género gramatical,
ni con el humano.

22 BOCV num. 14, de 17 de julio de 2019.

23 RAMON FErNANDEZ, F.: Menor y violencia de género: aspectos y retos juridicos en la sociedad actual, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019.
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Por ello no resultan equivalentes y no deben ser utilizados indistintamente
los conceptos de violencia doméstica y de violencia de género. Por tanto, tras la
entrada en vigor de la Ley Integral, la violencia doméstica quedara circunscrita al
resto de sujetos pasivos previstos en el art. 173.2 del Cddigo Penal.

Son los Juzgados de Instruccidn los que tienen la competencia sobre delitos de
violencia doméstica, en el caso de los cometidos sobre las personas del art. 173.2,
serdn competencia del juzgado de violencia sobre la mujer cuando exista en algin
momento algin caso de violencia contra ella.

Se hace referencia al art. 19.5 que habla sobre el derecho a la asistencia social
integral, canalizandose a través de los servicios sociales atendiendo a los menores
que se encuentren bajo la custodia de la victima.

Este apartado, no acabd con las necesidades protectoras de seguridad y
asistencia?® ya que posteriormente serfa aprobada la | Estrategia Nacional para la
Erradicacidn de la Violencia contra la Mujer (2017-2020).

Otra manera de definir el significado de violencia de género la tuvo Naciones
Unidas en el afio 1993, diciendo que se trataba de “todo acto de violencia basado
en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un

dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer”.

Por otro lado, en la Ley, el significado de violencia de género, estd mads
restringido puesto que se acota a la producida en una relacién de pareja o ex
pareja, y sobre los hijos/as menores de estos, es por esto que no regula tampoco
la violencia intrafamiliar por parte de otros familiares masculinos, ni la violencia
social o en el dmbito laboral. Esto no significa que estos otros tipos de violencia
existan, a pesar de que la ley no las muestre como tal.

Esta Ley utiliza dos criterios a la hora de explicar su dmbito de aplicacidn,
estos son uno, de naturaleza objetiva y otro de naturaleza subjetiva. En cuanto a
la naturaleza objetiva, tan solo se considera violencia de género aquellos delitos
penales observados en la Ley, entrando estos, en la competencia de los Juzgados
sobre la mujer,

En cuanto al segundo criterio de naturaleza subjetiva, debe de existir una
relacidn ya sea conyugal o similar, entre la victima y el agresor; haya o no convivencia
entre ellos.

24 YuGuUEeros GARCiA, A. J.: “La proteccion de los menores victimas de violencia de género en Espafa”, Revista
de ciencias sociales, 2016, nim.70, p. 45.
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Bien es cierto, que esta redaccién no estd demasiado acertada, ya que ha
generado diferentes opiniones a la hora de su interpretacién, puesto que no se
sabe ciertamente que ha querido decir legislador refiriéndose a relaciones que no
conviven, entendiendo por estas las relaciones de noviazgo.

Quedarfan, eso si, excluidas relaciones puramente esporddicas y de simple
amistad, en las que el componente afectivo todavia no ha tenido ni siquiera la
oportunidad de desarrollarse y llegar a condicionar lo mdviles del agresor.

Antes de finalizar este apartado, serfa interesante nombrar algunas de las
novedades de esta Ley para la proteccién contra la violencia de género como
diferentes medidas de sensibilizacidn y prevencién

La Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de
proteccién a la Infancia y Adolescencia®®, supone la modificacion de algunos de
los preceptos de la citada Ley 1/2004, de medidas de proteccién Integral contra
la Violencia de Género, ademds supone que el objeto de la norma, sea el de
prevenir, sancionar y erradicar la violencia ademds de prestar la necesaria ayuda a
las mujeres victimas de esta violencia82.

En cuanto a la suspensidn de la patria potestad o custodia de los menores,
determina el art. 65 que “el Juez podrd suspenderla para el inculpado por violencia
de género el gjercicio de las mismas, respecto de los menores dependientes de
él”.

Asi como refleja el art. 66, respecto a las medidas de suspensién del régimen
de visitas, estancia, relacién o comunicacién con los menores?

C) Ley 3/2007, de 27 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

El art. 14 de la CE define el derecho a la igualdad y no discriminacién por
razén de sexo, ademas el art. 9.2 define la obligacién de los poderes publicos de
promover determinadas condiciones para que la igualdad del individuo y de los
grupos en los que se integra sean efectivas y reales.

La igualdad entre personas, es un principio juridico universal reconocido no
solo en la normal de la CE, si no en muchos otros textos sobre derechos humanos
como por ejemplo la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién sobre la mujer, aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas en 1979 y apoyada por Espafia en 1983.

25 BOE num. 175, de 23 de julio de 2015.

26 TARDON OLMos, M.: “El régimen de visitas en supuestos de violencia de género. Aplicacion practica”, La Ley.
Derecho de familia, 2016.
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La Ley 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres? tiene el objeto
principal de lograr una igualdad real entre hombres y mujeres y la eliminacién de
cualquier caso de discriminacién especialmente por razén de sexo, de esta manera
esta Ley reconoce todos estos derechos y su disfrute?.

Esta Ley, también obliga del mismo modo a todas las personas ya sean fisicas
o juridicas a que actlen en el territorio espafiol, con la independencia de su
nacionalidad y sobre todo hace hincapié en los conceptos sobre igualdad vy las
acciones positivas por parte de los poderes publicos para solucionar este tipo de
desviaciones desiguales.

Algunos de los instrumentos bdsicos para logar esta igualdad real y efectiva
entre hombre y mujeres, serfan la elaboracién de un Plan Estratégico de igualdad
de oportunidades, una comisién interministerial de igualdad, informes de impacto
de género y las evaluaciones sobre el principio de igualdad.

Alguna de las novedades de esta Ley sobre la igualdad efectiva de hombres y
mujeres como la ausencia de discriminacion por razén de sexo se distingue entre
discriminacion directa e indirecta.

El acoso sexual, o también denominado acoso por razén de sexo, entendiendo
este como comportamiento fisico o verbal de naturaleza sexual con el fin de
atentar contra la dignidad de cualquier persona.

Las consecuencias juridicas de algunas de estas conductas discriminatorias se
considerardn nulas y sin efecto dando lugar a responsabilidad de indemnizacidn, asf
como la sancién que se considere oportuna a tal efecto.

Si bien es cierto, que en los Ultimos tiempos se han llevado a cabo medidas
positivas para acabar con estas discriminaciones, por ejemplo, corregir desviaciones
producidas por el hombre a la mujery, teniendo en cuenta que estas siempre sean
proporcionadas y razonables.

En las disposiciones adicionales de la Ley, se recogen varias regulaciones para
definir el concepto de composicién o presencia equilibrada, nuevos supuestos de
nulidad de algunas exenciones en materia laboral y designar al Instituto de la Mujer
objeto de incorporacion.

En las disposiciones transitorias de la Ley, se habla de medidas protectoras
del acoso en la Administracién General del Estado, distintivo empresarial en

27 BOE nim. 71, de 23 de marzo de 2007.

28 RAMON FERNANDEZ, F.: Menor y violencia de género: aspectos y retos juridicos en la sociedad actual, cit., p. 20.
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materia de igualdad, nuevos derechos tanto de maternidad como de paternidad y
la creacidn de varios nuevos convenios colectivos.

D) Real Decreto-Ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo
del Pacto de Estado contra la violencia de género y Ley Orgdnica 5/2018, de 28 de
diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 6/1985, de | de julio, del Poder Judicial,
sobre medidas urgentes en aplicacion del Pacto de Estado en materia de violencia de
género.

Este Real Decreto-Ley de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de
Estado contra la violencia de género®, plantea la adopcién de modificaciones
legales oportunas para que las Administraciones locales puedan llegar a conseguir
unas actuaciones de promocion de igualdad entre hombres y mujeres, asi como
la violencia de género, “ya que se trata de la administracién mds cercana a la
ciudadanfa y, por ende, a las victimas”. Para ello, estas cuestiones pasardn a ser
competencia propia de los municipios en el art. 25.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local*®.

Por otro lado, esta Ley tiene el objetivo de “fortalecer la tutela judicial y el
acceso a la justicia” a través de diversas modificaciones que mds adelante iremos
desarrollando.

Ademads, este RD, sirve como ejemplo para ampliar diversos métodos de
acreditacion de las situaciones de violencia de género mediante informes de los
servicios sociales, servicios especializados o servicios de acogida destinados a estas
victimas de violencia de la Administracion Publica competente.

Si procedemos a resumir el RD-ley 9/2018 diremos que modifica las siguientes
leyes: a) Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccidn
integral contra la Violencia de Género, Ley 7/1985 de Bases del Régimen Local, y
Caédigo Civil.

E) Ley 3/2019, de | de marzo, de mejora de la situacién de orfandad de las hijas
e hijos de victimas de género y otras formas de violencia contra la mujer.

Esta reciente ley, de | de marzo, de mejora de la situacion de orfandad de los
hijos e hijas de victimas de género®!, define el derecho a la prestacién de orfandad
a los hijos e hijas de mujeres fallecidas, victimas de violencia de género, siempre
que las circunstancias del momento, supongan una orfandad absoluta y no existan
requisitos para una pensién de orfandad, por lo que se le da una redaccién al art.

29 BOE nim. 188, de 4 de agosto de 2018.
30 BOE nim. 80 de 03 de abril de 1985.
31 BOE nim. 53 de 02 de marzo de 2019.
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224 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el
RD Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.

La cuantia que supone esta prestacion, serd el setenta porciento de la base
reguladora, siempre y cuando los rendimientos familiares, incluidas las personas
huérfanas y dividido por los miembros que componen esa familia, no superen
el setenta y cinco por ciento, del salario minimo interprofesional vigente en ese
mismo momento y, quedando excluidas las pagas extraordinarias.

Esta ley, modifica portanto la ley General de Seguridad Social y la Ley de clases
pasivas con el objeto de: a) Incluir en la Seguridad Social, una nueva prestacion del
sistema, b) Consagrar los derechos de las personas beneficiarias en los casos
de orfandad absoluta.

2. La aplicacion de la legislacion autondmica valenciana.

Tras la declaracién de inconstitucionalidad de la LRF 5/2011se llega a la
conclusién de que esta ley no se declard inconstitucional porque se considerara a
la custodia compartida como ilegal, sino porque, a juicio del TC la CV, carece de
competencias para la regulacion de esta materia.

Es por esto, que se puede sefalar, que el TC no se pronuncié en contra del
método de custodia compartida, si no que cree, que esta comunidad auténoma
no reudne las suficientes competencias para tener su propia regulacién en esta
materia.

Una de las caracteristicas mds destacadas en la LRF 5/2011, era que se establecia
la presuncion (salvo prueba contraria) de que el mejor método para el menor, era
el de custodia compartida, y el progenitor que no estuviese de acuerdo con ese
método, debfa probar ante el juez porque este a su parecer no deberfa ser el
mejor método aplicativo.

La situacién actual tras la inconstitucionalidad de la LRF 5/2011 no ha supuesto
un cambio dramdtico puesto que no se van a dejar sin eficacia, ni se van a anular
las sentencias dictadas por los tribunales, que hayan concedido el régimen de
custodia compartida.

Pero, una vez desaparecida esta ley, retoma vigencia el CC, es por ello que,
a partir de ese momento, las separaciones o divorcios, pasan a regirse por lo
establecido en este cddigo comun espaiol, aplicable también en aquellas
comunidades donde se carece de Derecho Foral propio®.

32 BARCELO DOMENECH, |.: “La ley 5/2011, de | de abril, de la Generalitat Valenciana, de relaciones familiares
de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven”, Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor Joaquin
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Una de las cosas que mds preocupa en estos momentos en esta comunidad es
el modelo de custodia que se va a aplicar ahora, pues bien, lo primero que se debe
tener claro, es que el juez estudiard cada caso particular, y optard por lo mejor
para el menor o la menor en ese caso particular, ademds desde hace ya algunos
afios, el TS ha ido adaptando diferentes interpretaciones del CC donde manifiesta
que el régimen mds deseable para los menores es el de custodia compartida, ojo
recalcando la palabra deseable y no preferente.

A) Ley 12/2008, de 3 de julio, de Proteccién de la Infancia y la Adolescencia de la
Comunitat Valenciana y la actual Ley 26/2018, de 21 de diciembre, de derechos y
garantias de la infancia y la adolescencia de la Comunitat Valenciana.

El predmbulo de la LRF 5/201 | refleja su razén de ser con el interés superior del
menor, dice literalmente: “la preocupacion creciente por asegurar el mds correcto
y adecuado desarrollo del interés superior de cada menor ante las situaciones
de crisis familiar, viene siendo especialmente sentida en nuestra sociedad. Y,
de manera particular; existe una demanda creciente para que, en los casos de
ruptura o no convivencia entre los progenitores, la convivencia con los hijos e hijas
menores haga compatible ese principio fundamental del interés superior de cada
menor, con el principio de igualdad entre los progenitores y con el derecho de
cada menor a convivir con ambos”.

Es por ello, que los menores cuyos progenitores no convivan tienen
exactamente el mismo derecho a relacionarse con sus progenitores de manera
independiente del conflicto que exista entre ellos.

La LRF 5/2011 tiene como antecedente inmediato la Ley 12/2008, de 3 de
julio, de la Generalitat, de proteccidn integral de la infancia y la adolescencia de
la Comunidad Valenciana®, mediante su art. 22 94 se muestran los principios y
valores que se encontraban plasmados en la LRF 5/2011.

Esta Ley apostaba por hacer conscientes a los progenitores sobre la necesidad
e importancia del pacto, en caso de no convivencia o ruptura, lo que en otros
términos denominamos “pacto de convivencia familiar” y cuando esto no sea
posible, establecer la custodia compartida como mejor método.

Si pasamos a la actual Ley 26/2018, de 21 de diciembre, de derechos y garantias
de la infancia y la adolescencia®® y la CV, vemos que su objeto principal, es el
reconocimiento de todos y cada uno de los derechos de la infancia y la adolescencia

José Rams Albesa, Dykinson, Madrid, 2013, pp. 1131-1142.
33 BOE nim. 200, de 19 de agosto de 2008.
34 BOE nim. 39, de 14 de febrero de 2019.
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y el principio de corresponsabilidad de la sociedad, administraciones publicas y las
familias®.

Esta ley, se aplica a los menores de dieciocho afios y, excepcionalmente a los
mayores de edad cuando se prevea expresamente o, hayan sido objeto de alguna
medida administrativa o judicial que contemple el ordenamiento juridico. También,
se incluyen a las instituciones y personas fisicas o juridicas de la CV. Uno de los
objetos de esta norma es proteger los intereses de los menores y adolescentes
que vivan en el territorio valenciano.

El eje central de esta ley, es el Estatuto Juridico de la Infancia y la Adolescencia
en la Comunidad Valenciana, desarrollando los derechos en la Convencién de los
derechos del nifio y en el resto del ordenamiento.

Porlo que respecta a la proteccién social y juridica de la infancia y adolescencia,
la nueva ley incorpora un catdlogo especifico de derechos de los menores de
edad y de principios de actuacién de las administraciones publicas en el desarrollo
de la accidn protectora, asi como una serie de deberes: de notificacion, reserva,
colaboracién vy evaluacién y planificacion.

IV. CONCLUSIONES.

Cuando una pareja decide poner fin a su relacion, debe entender; que esa nueva
situacidn no debe suponer consecuencias negativas para sus hijos y mucho menos
perder la relacidon que estos tenfan anteriormente con sus progenitores, siempre
y cuando no hayan concurrido otros casos que alteren esta nueva situacién como
los casos de violencia doméstica.

Porello, es necesario saber qué régimen que se va a establecer. Durante muchos
afios el sistema optd por la guarda exclusiva del menor, es decir que tan solo uno
de los progenitores tendria la custodia total, y el otro disfrutaria de un régimen
de visitas, siendo, ademds, en muchos de los casos, la custodia exclusiva materna.

No fue hasta la reforma efectuada por la Ley 15/2005 cuando el legislador
incluiria en el CC una opcidn que establecerfa la custodia compartida, mediante la
modificacion del art. 92 de este cédigo.

Aun asf, no serfa hasta la entrada en vigor de la ley 5/2011, de relaciones
familiares en la CV, donde contarfamos con una Ley que permitiera un giro en la
vida de los hombres y mujeres y en su entorno, en sus derechos y obligaciones en

35 BARCELO FERRER, |.: “La proteccion del menor en situacion de riesgo en la Ley valenciana de derechos y
garantias de la infancia y la adolescencia”, Actualidad juridica iberoamericana, 2019, nim. 10, pp. 688-699.
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el dmbito familiar, posibilitando una igualdad efectiva entre mujeres y hombres y
una transformacion de genero dentro de la familia.

Por otro lado, la CV, reconoce en su Estatuto de autonomia, que tiene
competencia exclusiva sobre la conservacién, modificacién y desarrollo del
Derecho Civil Valenciano, siempre respetando a la norma suprema, la CE. Fue
por esto, por lo que tuvieron lugar diversas aprobaciones de leyes sobre derecho
de familia, como fueron la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econdmico
Matrimonial Valenciano, y la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho
formalizadas en la Comunidad Valenciana, y por supuesto la nombrada Ley de
Relaciones familiares 5/2011.

Aun con las ventajas de esta Ley, el TC la declara inconstitucional poniendo
como argumento principal la falta de competencia de la CV para legislar en
Derecho civil, desde ese momento los ciudadanos de la CV quedan desamparados
de esta ley, la cual ha servido de modelo para muchas otras similares, pero es
importante destacar que esta declaracién de inconstitucionalidad no supone la
vuelta a un modelo monoparental absoluto.

Es cierto, que la custodia compartida, tras la derogacion de la LRF 5/2011, se
considera una medida mds aceptada incluso “deseable”, por lo que se percibe gran
avance, tratdndose en todo momento de que la decisién de uno u otro régimen
no sean considerados como un premio o una derrota para los progenitores, si no
el mayor beneficio para el menor.

Frente a esta situacion, y la vuelta a la legislacién del CC en este dmbito, la
solucién mds rdpida serfa la creacién de un pacto entre la Generalitat Valenciana
y el Gobierno del Estado que tuviese como objetivo, una solucién singular por
la via de la transferencia de la plena competencia en materia de Derecho Civil
Valenciano o por el art. 150.2 de la CE.

Otra opcidn serfa una reforma constitucional que pusiera fin a la diferencia
de criterios entre territorios, aunque la realidad es que el pueblo valenciano, no
parece ser una gran fuerza para exigir esta reforma.

En conclusién, nuestro sistema necesita una reforma y un cambio en la
regulacion del modelo de custodia compartida. Una regulacién adaptada a la de
las demds comunidades auténomas que se rigen por su propio cédigo.

El método de custodia compartida, se considera el mds beneficioso para
el interés superior del menor, pues le permite tener una relacidn con ambos
progenitores, aunque estos se encuentren separados, siempre y cuando la situacion
entre ellos sea la normal y no concurra ninguna circunstancia que sea anémala.
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