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Resumen Tanto el Cédigo Civil como determinadas normas autocesnieguladoras
de las relaciones de familia en situaciones de crisispocan la prevision de que, ante
la incoacién de procedimiento penal por actos de violeimtiafamiliar o indicios
racionales de la misma apreciados por el juez, no sedara custodia, ni individual ni
compartida, al progenitor sobre el que pesen imputaciordersias de haber cometido
tales actos. La interpretacion y aplicacién judiciallds preceptos que regulan esta
prohibicién de atribucién de custodia presenta numerogsesrdgantes de los que
intenta darse cuenta en este trabajo y a los queesgardfrecer soluciones respetuosas
con el principio del mejor interés de los hijos, en poraénacon la necesaria
prevencion de la violencia doméstica y de género y cddoechos parentales.
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l. Evolucion legislativa y aplicacion judicial de las normas sobre estodia
compartida.

Hasta la modificacion del Art. 92 CC llevada a cpbola Ley 15/2005, de 8 de julio,
los textos legales reguladores de las relaciones &gslien situaciones de crisis no
contemplaban, ni a nivel estatal ni en el autonémicppfabilidad de que la custodia de
los hijos fuera atribuida de forma conjunta a ambogeniores. En este contexto, eran

! Estudio publicado en PRACTICA DE TRIBUNALES (REVISTA ESPECIALIZADA EN DERECHO PROCESAL QVIL
Y MBERCANTIL), Nim. 100, Afio 10, enero 2013, La Ley (Madrid), pp. 100 a 112.



residuales las peticiones de custodia compartida, sotloeeilo procesos contenciosos.
Una adecuada ilustracion de la evolucion de la figura pdstura de los 6rganos
jurisdiccionales al respecto se puede encontrar en atens& emitida por el Juzgado de
Primera Instancia Nim. 7 de Castefton

“La figura de la custodia compartida, que no venia expresie reconocida en el
Cadigo Civil, ha sido motivo de controversia en las lkesones de los tribunales,
existiendo posturas dispares en los Juzgados y en lagagishudiencias Provinciales,
aunque el criterio mayoritario la contemplaba contaieecelo. Basta como muestra la
SAP Valencia, Seccién 10°, Num. 81/2003, de 13 de febrero d& p0@3manifesté que
“es criterio de esta Sala salvo supuestos puntuales que pudieran prasentare
pudiesen aconsejarla, la no concesion a los padres en situaciones de Saparaci
divorcio, de la guardia y custodia compartida de los hijagiterio coincidente con el de
la generalidad de las otras Audiencias Provinciales, cidieitar a titulo de ejemplo, la
Sentencia de la A.P. de Madrid de 31 de octubre de 1995, quderari§Se plantea por
la parte recurrente una solucion de guarda compartida, medida que dentro alhde
de Familia espafol podria calificarse de excepcional; tanto es asi queogio
legislador sin prohibirla expresamente, no ha contemplado tal posibilidad, ylasi e
articulo 92 del Cédigo Civil, concretamente en su parrafo tercero, aludedacision
gue tomara el Juez acerca de cual de los progenitores tendra a su cuidakigo$os
menores sin que esto sea Obice para que el ejercicio de la patria pateatadmpartida
en orden a tomar decisiones de cierta trascendencia que, afectando ackgulrdan
adoptarse de comun acuerdo, sin que el progenitor que no convive con los higss se
privado del conocimiento de aquellos, debiendo valorarse en igual medida sus apinione
qgue la de aquel que las tenga en su compafia. Mas la guarda y custodia no tiene su
contenido en la adopcion de medidas de tanta trascendencia, sin que ello suponga
restarle valor a tan importante funcion, sino que la misma se deseneamelraguehacer
mas cotidiano, doméstico, que sin lugar a dudas también contribuiria a la formacion
integral del hijo y que dificilmente podrian compartirse por quienesiven juntos, lo
gue supondria de admitirse otra tesis, una invasion de la esfera piieada progenitor
en la del otro, o en otro caso un continuo peregrinaje de los hijos de un hogao.al ot

siendo, entonces mAas correctamente denominarla en este supuesto, custodia

2 procedimiento de Divorcio Contencioso 001359/2004.
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peribdicamente alternativa”Este mismo Juzgado ha venido manteniendo una postura
algo reacia a la adopcién de la custodia compartida, awsig@xcluirla totalmente. Asi
ninguna objecion se viene poniendo a esta solucién en dasssparaciones de muto
acuerdo en que las partes libremente pactan este régihmmsiderar que nadie mejor
que los propios padres para determinar lo que es mejor patdjagjscomo Unicos
conocedores de las auténticas circunstancias que rodadarailia. Por el contrario, en
supuestos de procesos contenciosos, la custodia compsetidania aceptando con
muchas mas reservas, pues cuando existe una pésima relac®ios progenitores el
cambio constante de domicilio de los hijos en un ambatkostilidad mal disimulada
entre sus padres no se considera como un factor de estzbili de los menores, sino
todo lo contrario.”

La primera regulacion de la custodia compartida s@ iecabo, como se dijo, en el
Art. 92 CC, a partir de la Ley 15/2005, de 8 de julio, que lo ficady da entrada a la
custodia compartida tanto en supuestos de mutuo acuerd®ZA), como en los casos
contenciosos (Art. 92.8), si bien, en este Ultimo supuss prevé que la atribucion de la
guarda conjunta se producira “excepcionalmente” y s6lo cuaxidta peticion de una de
las partes e informe favorable del Ministerio Fiscal,vigién esta (ltima cuya
inconstitucionalidad ha sido declarada recienterieAtéa tramitacion parlamentaria del
precepto se refiere la antes citada sentencia del JudgaBdmera Instancia Nam. 7 de
Castellon, en los siguientes términos:

“Precisamente, la redaccion de la prevision legal deuktodia compartida en los
procedimientos no consensuados fue uno de los aspectosagudcisitudes sufrio a lo
largo de la tramitacion parlamentaria de la Ley. En @ribdrmino el Congreso de los
Diputados remiti6 al Senado el texto antes trascritcy pea enmienda en la Camara
Alta, mejorando el texto anterior, le dio una nueedaccion ‘excepcionalmente, aln
cuando no se den los supuestos del apartado 5 de este articulo, el Juez, podralacordar
guarda y custodia compartida ejercida de forma alterna, fundamentandola en la
preservacion del supremo interés del menor, conforme a los siguceités®s: que se
solicita a instancia de una de las partes, siempre que la otra haya recldeadstodia

para si en exclusiva; que se emita informe preceptivo del Miidtscal; que en todo
caso se asegure que, por la ubicacion de los domicilios de los padres@i gozara de

4 STC de 17 de octubre de 2012, Recurso N(m. 8912/2006, LA LEY 153054/2012.
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la necesaria estabilidad para el mejor desarrollo de su personalidad y para el
desenvolvimiento idéneo de sus habitos y relaciones personaBs’embargo, cuando

la Ley volvié al congreso para su votacion final confoarles cambios introducidos en

el Senado, no se llegé a aprobar la enmienda que afeataticulo 92.8, quedando
finalmente aprobado el texto tal cual fue inicialmeetiactado por el Congreso antes de
pasar al Senado.”

Posteriormente a la modificacién del Cddigo Cigile da entrada a la custodia
compartida en el ordenamiento juridico estatal, detedam&omunidades Autbnomas
han ido aprobando sus propias normas reguladoras de la®netadamiliares o
modificAndolas al objeto de incorporar previsiones enot@ la figura de la custodia
compartida. Asi, la Ley de Arag6n 2/2010, de 26 de mayo, de iguatdis relaciones
familiares ante la ruptura de convivencia de los padresfria Ley 25/2010, de 29 de
julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalufiaatieb a la persona y la familia
(Art. 233-10 y 11), la Ley Foral de Navarra 3/2011, de 17 deanaabre custodia de los
hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los p@date8), y, por ultimo, la Ley
5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat Valenciana, de iBe&scFamiliares de los hijos
e hijas cuyos progenitores no conviven (Art. 5).

En las normas autonémicas citadas se entiende quederack guarda conjunta
cuando exista acuerdo de los padres, si bien se deja alaghesibilidad de que el
organo jurisdiccional considere inidénea la medida y adecuada para el interés del
menor la custodia individual de uno de los progenitoreselEsaso de que no exista
acuerdo de las partes acerca de la modalidad de custodiartiday pero uno de los
progenitores la haya solicitado, los textos legales deydiwaCatalufia y Valencia
establecen, pese a ello, una preferencia por la custotipactida y proporcionan al
organo jurisdiccional un listado abierto de circunst@sque deben valorarse a la hora de
tomar la decision. La norma navarra, sin embargo, ioviza la modalidad de custodia
compartida en defecto de acuerdo de las partes y encomiefaesz da toma de la
decisiéon sobre la base de la valoracion de una seriecdestancias.

Por su parte, el Art. 92 del Codigo Civil también aca@gpréferencia por la custodia
compartida en los casos en los que existe acuerdo dedgenfibres, sin excluir el
control de idoneidad de la misma por parte del 6rgano jacisdial. Ahora bien, cuando

no exista acuerdo de las partes la norma estatal estajpiecse podra acordar la guarda y



custodia compartida “excepcionalmente” y “fundamentandolgue soélo de esta forma
se protege adecuadamente el interés del menor” (Art. 92.8).

Respecto del alcance que debe darsexplesion “excepcionalmentg la Instrucciéon
de la Fiscalia General del Estado 1/2006, de 7 de marzcaliadgue sin acuerdo previo
de los progenitores, sea en convenio o en el transcurpoodeldimiento, la instauracion
de la custodia compartida debe considerarse excepcionab “erpnesamente declara el
apartado 8° del Art. 92 CC”. En el mismo sentido es poshontrar resoluciones
judiciales en las que se argumenta que “la figura de la diastmmpartida es de
interpretacion restrictiva y de aplicacién excepcichal’ que “es criterio de esta Sala,
salvo supuestos puntuales que pudieran presentarse, que pudaraejaata, la no
concesion a los padres en situaciones de separaciénroialide la guarda y custodia
compartida de los hijo§” Resoluciones dictadas, se insiste, aplicando el9&¥. CC en
su redaccion tras la Ley 15/2005.

Sin embargo, el Tribunal Supremo establece con clagided(...) al contrario, deberia
considerarse la mas normal, porque permite que sea efattiberecho que los hijos
tienen a relacionarse con ambos progenitores, aurtuatienes de crisis, siempre que
ello sea posible y en tanto en cuanto lo %ead interpreta la expresion

“excepcionalmente” en el siguiente sentido:

“La excepcionalidad a que se refiere el inicio delgdar8, debe interpretarse, pues, en
relacion con el parrafo cinco del propio articulo que itelgque se acuerde la guarda y
custodia compartida cuando asi lo soliciten ambos progesitouno con el acuerdo del
otro. Si no hay acuerdo, el Art. 92.8 CC no excluye essibitidad, pero en este caso,
debe el Juez acordarla "fundamentandola en que solo defoesta se protege
adecuadamente el interés superior del menor". De aquioguesulta necesario concretar
el significado de la "excepcionalidad”, a que se refier&rel 92.8 CC, ya que en la
redaccion del articulo aparece claramente que viened&fela falta de acuerdo entre los

6 SAP de Alicante, Seccién 62, de 10 de enero de 2010.
" SAP de Valencia, Seccién 102, N(im. 14/2007, de 15 de eneldE YA 8229/2007.
8 STS NUm. 323/2012, de 25 de mayo, LA LEY 72578/2012.



cényuges sobre la guarda compartida, no a que existan cincciast especificas para

acordarla’®

Por lo demas, salvo el valenciano y el catal&tdatos legales vinculan la decisién de
guarda y custodia compartida a la necesaria peticion de,eabsn uno de los
progenitores, por lo queo puede ser acordada de oficjcsegun avala recientemente el
Tribunal Supremo:

“El codigo civil, por tanto, exige siempre la peticidle al menos uno de los
progenitores, sin la cual no podr4 acordarse. Existen otdasioses, como la
contemplada en el Art. 5.1 y 2 de la Ley 5/2011, de 1 de amilla Generalitat
Valenciana, de Relaciones familiares de los hijos yhi@s cuando los progenitores no
conviven, pero no es precisamente lo que determina el CEdigo *°

En mi opinién, la naturaleza especial no dispositivdodgrocesos de familia permite
que la decision sobre la modalidad de guarda conjunta la puegtaraéb juez sin
peticibn de parte, puesto que, si la valoracion de lasnsitancias del caso asi lo
aconseja, el principio del mejor interés de los hijsstifica sobradamente una actuacion
de oficio. Cuestion distinta es que, de hecho, los jueceaspten por esta modalidad de
guarda cuando ni siquiera uno de los padres lo solicita, puesti&nde implicito un
nivel de conflicto elevado entre ellos cuando ninguno setrauieseresado en compartir
el ejercicio de la custodia. Como cuestion de deredmpaecia, no entiendo que haya
impedimento para decir de oficio la guarda conjunta. Es laggrevisiones autonémicas
gue lo permiten no son, en este sentido, normas coivst#utsino meramente
declarativas de una actuacién judicial plenamente eatercon la naturaleza de estos

procesos y los principios que los rigen cuando hay hijo®res.

Por otro lado, respecto a losterios que deben valorarsey sobre los que debe
fundamentarse una decision acerca de la modalidad de custidialmente decidida,
las normas auton6micas proporcionan al érgano jurisdiation listado abierto de
circunstancias que deben ser valoradas, con el prird#bimejor interés del menor como
guia de aplicacion. Asi, se hace referencia a la éddak hijos, las posibilidades de cada

progenitor para conciliar familia y trabajo, la aptitud yumbad de los progenitores para

% STS NUm. 579/2011,de 22 de julio, LA LEY 119736/200; igualmente, \B@.SSNUm. 323/2012, de
25 de mayo, LA LEY 72578/2012; 496/2011, de 7 de julio, LA LEY 111554/2011; RQG&L/de 1 de
octubre de 2010, LA LEY 165754/2010.

10 5TS NUm. 229/2012, de 19 de abril, LA LEY 56724/2012.



asegurar la estabilidad de los hijos, su arraigo sociahilifa, o la opinion de los hijos
con suficiente juicio. La norma navarra, por su pdneuye también como criterio de
referencia la relacion existente entre los progenitdredas las regulaciones concluyen
con una clausula abierta referente a “cualquier atcairtstancia de especial relevancia

para el régimen de convivencia”, o similar.

El Cddigo Civil, sin embargo, no proporciona al 6mdurisdiccional un listado de
criterios a valorar de cara a la decision sobre ldaimad de custodia, aunque si incluye
expresamente, por un lado, la necesidad de escucharnak oen suficiente juicio
“cuando se estime necesario de oficio o a peticionFaadal, partes o miembros del
Equipo Técnico Judicial, o del propio menor” -por lo que seeté¢ que su opinién sera
uno de los elementos a tener en cuenta- y, por otrilestague se valorard también “la
relacion que los padres mantengan entre si y con sgsplaija determinar su idoneidad
con el régimen de guarda”. El Tribunal Supremo, antalta fle otros criterios legales,
ha hecho referencia a las circunstancias que debers@eaercuenta para justificar el
interés del menor en supuestos en los que existe disci@martre los progenitores, lo

gue no impide, sin embargo, tomar la decision sobre la goargianta:

“(...) Del estudio del derecho comparado se llega aoteclasion de que se estan
utilizando criterios tales como la practica anterierlas progenitores en sus relaciones
con el menor y sus aptitudes personales; los deseosestadids por los menores
competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento potepde los progenitores de sus
deberes en relacion con los hijos y el respeto mutusus relaciones personales y con
otras personas que convivan en el hogar familiar; los @desieadoptados por los
progenitores; la ubicacién de sus respectivos domichimgrios y actividades de unos y
otros; el resultado de los informes exigidos legalmenten definitiva, cualquier otro
gue permita a los menores una vida adecuada en una convigeeci@rzosamente

debera ser mas compleja que la que se lleva a cabo doamogenitores conviveht"

Concretando, brevemente, la aplicacion judiciahldano de los criterios mencionados
cabe destacar que la jurisprudencia rechaza utilizar como @ngumento para no
conceder la custodia compartida el de‘daslocalizacién” de los hijos “por ser los
cambios de domicilio una consecuencia inherente a g@&tedé guarda, que hay que

1 SSTS Nam. 623/2009, de 8 de octubre, LA LEY 192180/2009 y NGm. 961/201Q,d#eenero, LA
LEY 7717/2012.



decidir precisamente cuando los padres han acordado no jwims™. Si bien,
l6gicamente, la distancia excesiva entre los domgilde los progenitores puede
valorarse negativamente y justificar la denegacion alecustodia compartida en
determinadas circunstancias. Como ejemplos, cuando etidlorde la madre, con quien
venian conviviendo los hijos, se encuentra en Toledodelepadre el Salamariéao
porque al no tener los progenitores su domicilio en la enigablacién “los cambios de
progenitor custodio comportarian cambio de domicilio de lemares de una a otra
poblacién y cambios de colegio, que harian inviable una gexdasiva por periodos
alternos como propone el acttr”

La circunstancia relativa a lelacion que entre si mantengan los progenitores
también presenta problemas de interpretacion y valoraaiditigles, si bien la
jurisprudencia rechaza que un cierto nivel de conflictividad psedar como Unico
argumento para denegar la modalidad de guarda conjunta, puestagjuelaciones
entre los conyuges, por si solas, no son relevantasetéviantes para determinar la
guarda y custodia compartida. Solo se convierte en reks/aotando afecten,
perjudicandolo, el interés del menbr”Asi, el Tribunal Supremo avala la decisién
tomada en primera instancia y confirmada en apelacion pprel@de concede la custodia
a la madre a partir de una valoracion probatoria que pergoncluir que las
desavenencias entre los progenitores afecta a los Bijosn supuesto en el que los
padres mantenian una relacién ante los menores adastas escritds

Respecto del valor que debe concederse iaflagnes técnicosque puedan aportarse al
proceso y que el propio Juez puede pedir de acuerdo con lo @evist Art. 92.9 CC, el
Tribunal Supremo recuerda que no tienen caracter vineyldatmodo que, si figuran en
las actuaciones, deberéa valorarlos para formarse ungmgobre la conveniencia o no
de que se adopte una u otra forma de custodia, sin quedar vin@dado que
prescribalY. Lo cierto es que no resulta frecuente encontrar resokesiudiciales que se
aparten de las recomendaciones emitidas por los profeesogma estos informes, lo que

12 3STS NUm. 496/2011, de 7 de julio, LA LEY 111554/2011; NGm. 94/2010, derharde, LA LEY
5294/2010.

BSAP de Toledo, Seccién 23, NUm. 22/2008, de 29 de eneroEl/86028/2008.

14 STS NUm. 795/2011, de 18 de noviembre, LA LEY 241446/2011.

15 STS Num. 579/2011, de 22 de julio, LA LEY 119736/2011; NGm. 154/2012, de 9rde, h& LEY
31826/2012.

16 STS NUm. 579/2011, de 22 de julio, LA LEY 119736/2011.

7'STS NUm. 252/2011, de 7 de abril, LA LEY 14425/2011.



no deja de presentar graves inconvenientes si se tienaeamda imposibilidad de

validar empiricamente las conclusiones que en ella&aezaff,

La decision acerca de cudl sea la modalidad de cust@ddideneficiosa para los hijos,
incluida, pues, la de la guarda compartida, debe tomarsepoastaso, a partir de la
valoracion individualizada de las circunstanciasy teniendo en cuenta los criterios
descritos. Por ello, intentar la casacion en unif@oacie doctrina alegando resoluciones
dispares resulta poco eficaz, como ya ha sefialatiobeinal Supremo, habida cuenta de
la diversidad de circunstancias que deben ponderarse indivielnt@l y de las diferentes
decisiones que pueden emitirse ante situaciones aparetgéesimilares. La alegacion de
que en la valoracion de las circunstancias concretaa gelnerado el principio del mejor
interés del menor es la Unica que habilita al 6rgan@sigc@n a realizar una revision de

la resolucién recurrida

Il. Violencia intrafamiliar y custodia compartida.

Tanto el Cédigo Civil (Art. 92.7), como la normativa auioice®, con diferentes
formulaciones, prohiben la atribucién de la custodia cotidpacuando el progenitor se
encuentre incurso en un proceso penal por hechos reldo®ncon la violencia
doméstica o de género, y también, como supuesto distirdnge el juez advierta, de las
alegaciones de las partes o de la prueba practicada, sndlicidados de esa clase de

violencia.

Las normas autondmicas especifican que no cabespsrtasos, ni la guarda conjunta
ni la atribucién de la custodia en exclusiva al progenitoeleque se den aquellas
circunstancias, pero la redaccion del Art. 92.7 CC sutdia indicar que en tales

supuestos “no procedera la guarda conjunta”. Obviamente, senmalica en la Circular

'8 Como noticia de actualidad, la Defensora del Pueblo, & gartas denuncias y quejas recibidas, ha
abierto una investigacién en relacién con los inforeredidos por los Equipos Técnicos de los Juzgados
de Familia de Valencia, investigacion que ha ampliadestb de las Comunidades Autbnomas.

1%SSTS Num. 961/2011, de 10 de enero, LA LEY 7717/2012, y NGm. 154/2012, deddate LA LEY
31826/2012.

20 ey aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las retatoniliares ante la ruptura de
convivencia de los padres, en el art. 66; Ley 25/2010, de 29iadedel libro segundo del Cadigo Civil
de Catalufia, relativo a la persona y la familia, emteP83-11 apartado 3; Ley Foral de Navarra 3/2011,
de 17 de marzo, sobre custodia de los hijos en los casagptiea de la convivencia de los padres
establece en el articulo 3.8; Ley 5/2011, de 1 de abril, dgeleeralitat Valenciana, de Relaciones
Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores neiven, art. 5-6))



FGE 6/2011, de 2 noviembre, “aunque el CC haga referencia sddo castodia
compartida, tampoco procederd otorgar la guarda y custodidinali al encausado”.

Los preceptos que establecen esta prohibicion de atcibstiodia en las condiciones
descritas presentan no pocos problemas de interpretacimticacion judiciales. Las
normas autonémicas son mas precisas a la hora de dleabo la regulacién, como se
vera, pero el Art. 92.7 CC presenta vaguedades que dificfiarmemente su adecuada
aplicacién. Con este estudio se pretenden identificarakspectos problematicos del
precepto estatal e integrar las posibles soluciones teEnien cuenta las diferentes
respuestas judiciales y con la regulacién autonémica, detilada, como criterio de

interpretacion.

1. Supuestos previstos.

Son dos los supuestos en los que, tanto la normativadauitan como la estatal,
impiden la concesion de custodia conjunta o individuapriBhero de ellos atiende a la
circunstancia de que uno de los progenitores se encueciirsanen un proceso penal
relacionado con situaciones de violencia intrafamiiisegundo se refiere a la situacion
en la que el juez que esta conociendo del proceso deafapikcia indicios fundados de

esa clase de violencia.
a) Progenitor incurso en proceso penal por violencia intrafamiliar

El Art. 92.7 CC sefiala que no procedera la guarda comjuatalo “cualquiera de los
padres esté incurso en un proceso penal por atentar zowida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sedehlbtro cényuge o de los
hijos que convivan con ambos”. Dentro de este supuesto puesterguiise diversas
situaciones procesales y, en consecuencia, variargai@jurisdiccional que finalmente

tome la decision sobre las relaciones paterno-fiiale

En primer lugar, es posible que el 6rgano jurisdiccignaldeba pronunciarse sobre las
pretensiones civiles pertenezca al orden penal, paaajiin de lo dispuesto en el Art. 87
ter 3 de la LOPJ en los supuestos en los que los hechosasestitutivos de violencia de

género. En este caso, el proceso penal relativo atiascéones de violencia sera previo



al proceso civil de familia y en aplicacion de las remsnide competencia se habra
presentado ante el juez de violencia sobre la muger@anda civil.

La otra situacion posible es aquella en la que el juezspdeconociendo del proceso
civil de familia pertenezca al orden civil y, durantaérimitacion del proceso de familia,
se inicie proceso penal por hechos relacionados conléneia intrafamiliar, o, iniciando
anteriormente, se tenga conocimiento posterior de steekia. En estos casos, se debe
distinguir el modo de actuar en funcion del tipo de viaenc

Si los hechos constituyen violencia de género, proéddeinhibicién prevista en el
Art. 49 bis LEC. Si es el juez civil el que adquiere cam@nto de la coexistencia del
proceso penal, actuara conforme a lo previsto en el nuinded Art. 49 bis LEC y se
inhibira a favor del juzgado que esté tramitando el propesal, siempre que el proceso
civil no hubiera alcanzado la fase de juicio oral. Srdueen cambio, el juzgado de
violencia sobre la mujer el que conociera de la exigedel proceso civil, debera
requerir de inhibicion al juzgado civil de acuerdo con lo ptewes el nimero 3 del Art.
49 bis LEC.

Sin embargo, si el proceso penal iniciado se refigrechos que constituyen otro tipo
de violencia intrafamiliar, no de género, el juez civil gg&é conociendo del proceso de
familia continuar4 con el procedimiento y dictaré&teacia teniendo en cuenta lo
dispuesto en el Art. 92.7 CC.

Sea cual fuere el 6rgano jurisdiccional que finalmeeseelva sobre las pretensiones
de guarda y custodia de los hijos, tanto en supuestos deciéotie género, cuanto en los
supuestos de otro tipo de violencia intrafamiliar, sonogatdos aspectos de dudosa
interpretacion que plantea el Art. 92.7 CC.

En primer lugar, respecto de tipologia penal a la que se refiere el precepto
entiendo que entran en su ambito de aplicacion, dentroilitel |1 del Codigo Penal, el
homicidio (Titulo 1), las lesiones (Titulo I1), los ldes contra la libertad del titulo VI
(detenciones ilegales y secuestros de los Arts. 163 a a6&)menazas (Arts. 169 a 171);
las coacciones (Art. 172); las torturas y delitos i@lat integridad moral (titulo VII, Arts.
173 a 177); los delitos del Titulo VIII contra la libertad relemnidad sexuales
(agresiones sexuales de los Arts. 178 a 180; los abusos Agd0481, 182; 183 y 183



bis para menores de treces afios; el acoso del Art. 18%jaiothismo y provocacion de
los Arts. 185y 186; prostitucion y corrupcion de menordssidrts. 187 a 190.

Sin embargo, sorprendentemente, el Tribunal Suprenmenteadido que el delito de
amenazas contra el otro conyuge por el que fue condenadouetente no es de los
previstos por el Art. 92.7 CC. Pese a ello, procedi6 aroaanf la sentencia recurrida, que
denegaba la custodia compartida, sobre la base de @etukcion penal si podia ser
considerada “un indicio de violencia o de situacion cctifi entre los conyuges, en
cuyo caso, la ley declara que no procede la guarda cofijfun@omo ejemplos de
resoluciones en las que se considera el delito de aa®ieduido en la tipologia a la
gue se refiere el Art. 92.7 CC, pueden consultarse la SARstellon, Seccién 22, Nam.
154/2006, de 23 de octubre, y la SIVM, Nim.1 de Barcelona, de 3iutiecs.

Por lo que se refiere a las faltas de los Arts. 66Z0yCP, ampliamente se consideran
incluidas en el ambito objetivo de aplicacién del CCeylas normas auton6miéassi
bien alguna resolucion judicial ha rechazado que un juicialtses active la prohibicion
de atribucién de custodfa En este caso, sin embargo, se descartd la relevanqiscite
de faltas a efectos de denegacion de custodia sobre ladbada exigencia de
determinadas normas autonémicas, que obligan a que exista desafucion judicial
motivada “en la que se constaten indicios fundadosipnmales de criminalidad” para
poder aplicar la prohibicién. Dicha resolucion es distintana sentencia de condena y
puede identificarse con diversos autos dictados por el éjgasdiccional penal que, en
todo caso, no se daran en un juicio de faltas.

Ello enlaza directamente cda interpretacién de la expresion “incurso en un
proceso penal’empleada por el Art. 92. 7 CC, que nada méas afiade en t@sia a
exigencia. En cambio, como se decia, la regulacios si&s detallada en la normativa
autondmica. Las leyes de Valencia, Navarra y Aragogeexque se haya dictado en el
procedimiento penal una resolucion judicial motivada equea se constaten indicios

fundados y racionales de criminalidad, y en Catalufia,resisctivamente, se exige que

21 STS NUm. 252/2011, de 7 de abril, LA LEY 14425/2011.

22| A LEY 329927/2007.

2 Falta de injuria y vejacion injusta del Art. 620.2 CP: SeFZaragoza, Seccién 22, Nam. 242/2011, de
3 de mayo, LA LEY 118986/2011; falta de lesiones: SAP de RaragBecciéon 122, Num. 526/2008, de
18 de julio, LA LEY 135077/2008; falta de coacciones: SAP dePadimas, Seccion 22, Num. 529/2007,
de 27 de noviembre, LA LEY 278061/2007; falta de vejaciones: ST8Jag@n, Seccionl?, Sala de lo
Civil y lo Penal, NUm. 5/2012, de 8 de febrero, LA LEY 17247/2012.

24 SAP de Zaragoza, Seccion 22, Nim. 242/2011, de 3 de mayo, YA14986/2011.



haya recaido sentencia firme de condena. Por su parte, ley navarra se especifica,
ademas, que “la denuncia contra un cényuge o miembromd@m no sera suficiente
por si sola para concluir de forma automatica la endsaede violencia, de dafio o
amenaza para el otro o para los hijos, ni para atebairfavor de éste la guarda y
custodia de los hijo$®.

La Fiscalia General del Estado, en torno a laagibn del Art. 92. 7 CC, entiende, en
el mismo sentido, que no basta la existencia de meranciany exige que en el
procedimiento penal que active la aplicacion del Art. 927 <@ hayan objetivado
indicios de criminalida®, lo que debe interpretarse en el mismo sentido en eseue
pronuncian las normas autonémicas que exigen, por lo manasresolucion judicial

motivada en la que consten indicios fundados y raciodalesiminalidad.

En mi opinién, tal resolucién puede identificarse codotauto que conlleve esa
valoracion (orden de proteccion, de prisiobn provisional, densformacion del
procedimiento abreviado, y similares, de procesamienta,)ey me parece dudoso que
se pueda atribuir el mismo valor a los actos informd&smputacion, si bien es cierto
gue nuestra doctrina judicial se muestra, en general, fpoc@lista en este aspecto y
parece bastar la existencia de proceso penal, al margestddb en que se encuentre,
para invocar la aplicacion del Art. 92.7 £CEn todo caso, no son infrecuentes las
formulas en las que la denegacion de la guarda conjuntsstiicgé alegando que, al
margen de si procede aplicar o no el Art. 92.7 CC,itad#tidad existente entre las partes
y sus malas relaciones, evidentes a partir de la egiateie un proceso penal, hacen
imposible la atribucién de esa modalidad de custadia

b) Indicios fundados de violencia domeéstica.

El Art. 92.7 CC prevé también, como supuesto distihemterior, aquél en el que no
existe proceso penal en curso pero el 6rgano jurisdidciadaierte, durante la

% Art. 3.8 La Ley Foral de Navarra 3/2011, de 17 de marzo, sobtedia de los hijos en los casos de
ruptura de la convivencia de los padres.

%6 Circular FGE 6/2011, de 2 de noviembre, sobre criterioslpamidad de actuacién especializada del
Ministerio Fiscal en relacion con la violencia solarenujer, LA LEY 1772/2011.

2" SAP de Vizcaya, Seccién 42, Num. 666/2010, LA LEY 207387/201€; @A Castellén, Seccién 22,
Nam. 10/2008, de 25 de enero, LA LEY 39760/2008; SAP de Barceleseaion 122, Nim. 492/2011, de
21 de septiembre, LA LEY 195343/2011.

2 SAP de Girona, Seccion 22, Nim. 35/2008, de 30 de enero (LA22BY3/2008); SAP de Toledo,
Seccion 22, Nam. 22/2008, de 29 de enero (LA LEY 86028/2008).



tramitacion del proceso de familia y a partir de lagationes de las partes y de la
prueba practicada, la existencia de indicios fundados deneial intrafamiliar. La misma
prevision, como se dijo, se contempla igualmente smdéamas autonémicas. En todo
caso, la referencia del Art. 92.7 CC a la “violendiaméstica” incluye también la
violencia de génefd

En este supuesto, la regulacion se dirige al juez civiegtéeconociendo del proceso de
familia, y su actuacién debe desarrollarse de una degmtmimanera si se pretende la
aplicacién de lo previsto en el Art. 92.7 CC, por lo que albecdenegar la custodia
compartida o individual por aplicacién del precepto si nohae verificado las
actuaciones procesales que a continuacion se detallamctuacién sera distinta si los
indicios apreciados lo son de violencia de género o de dase de violencia

intrafamiliar.

Si durante la tramitacion del procedimiento adviertéciod de violencia de género
debera actuar segun establece el Art. 49 bis 2 LEC:

“(...) tras verificar que concurren los requisitos det. 87 ter 3 LOPJ, debera
inmediatamente citar a las partes a una compareceoci@&l Ministerio Fiscal que se
celebrard en las siguientes 24 horas a fin de que éstectimocimiento de cuantos datos
sean relevantes sobre los hechos acaecidos. TaaskFiscal, de manera inmediata,
habra de decidir si procede, en las 24 horas siguientesuaciar los actos de violencia
de género o a solicitar orden de proteccion ante el Juztgtiolencia sobre la Mujer
gue resulte competente. En el supuesto de que se interpangzideo se solicite la
orden de proteccién, el Fiscal habra de entregar copia denuncia o solicitud en el
Tribunal, el cual continuara conociendo del asunto l@stasea, en su caso, requerido de
inhibicién por el Juez de Violencia sobre la Mujer petente”.

La inhibicién, en su caso, se producird sélo si el atfiotiento de familia no ha
alcanzado la fase de juicio oral, y si se ha llegaditaacentinuara el juez civil con el
conocimiento del asunto y aplicara el Art. 92.7 CC ahdma de decidir sobre la
modalidad de custodia. Desde luego, si a la comparecenciatpreasle siguen
actuaciones penales el juez de familia no podra agitaringln caso el Art. 92.7 CC y
debera decidir sin que los supuestos indicios de violeteigénero que dijo advertir

29 Circular FGE 6/2011, de 2 de noviembre, sobre criterioslpamidad de actuacién especializada del
Ministerio Fiscal en relacién con la violencia solarenujer, LA LEY 1772/2011.



puedan ser tomados en cuenta para fundamentar su fatlenabk en un sentido estricto,
quiero decir que, en casos asi, no sera extrafio quadas ata socorrida férmula del alto
nivel de conflictividad entre los progenitores o a la \&laregativamente la relacion
existente entre ellos como argumentos para denegar lalideodade custodia
compartidd’. Por otro lado, en ISAP de Toledo, Seccion 22, Nim. 22/2008, de 29 de
enero,ni si quiera se considera necesario el desarrollo prodesatito, y se entiende indicio

suficiente y modo de proceder adecuado para activar la prohiblieidut. 92.7 CC la existencia

de un informe del Centro de Violencia sobre la Mtjer

Si los indicios que se advierten durante la tramited@ procedimiento civil son de un
tipo de violencia intrafamiliar distinta a la de géneeb juez civil continuara con la
tramitacion del procedimiento y debera deducir testimapuie remitira al juzgado de
instruccion que corresponda para que se incoe el correspengdieceso penal. En este
caso, si el procedimiento penal no se abre finalmaentpuede aplicarse en el de familia
el Art. 92.7 CC.

En ambos supuestos, sin embargo, entiendo que deben apbBsansismas cautelas que
se piden para el supuesto en el que el progenitor estd ireursn proceso penal al
tiempo de tramitarse el de familia. Es decir, que paraasb de que los indicios
advertidos por el juez den lugar a la incoaciébn de procedioig@enal debera
fundamentarse la aplicacion del Art. 92.7 CC en la exi@ee una resolucion judicial
motivada que constate indicios fundados y racionalesodienegia intrafamiliar, sin que la

mera denuncia sea suficiente para activar su aplitacio

2. Revision del régimen de custodia tras resolucion con efectabsolutorios en el
procedimiento penal.

Las Leyes de Navarra (Art. 3.8) y Valencia (Ar6)revén que las medidas adoptadas
acerca de la custodia de los hijos seran revisables edriuhe la resolucion judicial que

ponga fin al proceso penal sobre violencia intrafamitievjsion que la FGE entiende

%0 Como ejemplos de resoluciones en las que se opera dmazite pueden consultarse la STS Nam.
252/2011, de 7 de abril, LA LEY 14425/2011; SAP de Girona, Secci®igt, 35/2008, de 30 de enero,
LA LEY 22813/2008; SAP de Toledo, Seccion 22, Num. 22/2008, de @daile, LA LEY 86028/2008.

31 LA LEY 86028/2008.



importable al ambito del Art. 92.7 CC, cuando recaiga seigde@bsolutoria, o resolucion
de sobreseimiento libre o provisiotfal

Por su parte, la norma navarra indica que la revid@ta modalidad de custodia se
producira a partir de la “sentencia firme” que recaigaaejnrisdiccion penal y, aunque
no lo sefiala expresamente, es légico entender que dthalsgr absolutoria o con efectos
absolutorios. Si lo indica asi la ley valenciana, qa&za, ademas, que la revision podra
realizarse de oficio o a peticion de parte, sin querestaa exija, por el contrario, que la

resoluciéon deba ser firme.

Entiendo que con la exigencia de que la resolucion peadirsne se pretende dotar
de cierta estabilidad al régimen de custodia asignado,| éionde evitar situaciones en
las que la revocacion de la sentencia en via de recursbs\a alterar el modo de vida
de los hijos. En mi opinion, sin embargo, la interposiaiten recurso frente a la
resolucién penal absolutoria, o con efectos absolutarsleberia impedir la revision
de la modalidad de custodia. Si en el procedimiento ddidaetiprogenitor perdio la
posibilidad de ejercer la custodia de sus hijos por encsatiacurso en un proceso
penal por violencia intrafamiliar, cuando, sin embardaesto de las circunstancias
valoradas permitian concluir que la guarda conjunta erapcian éptima, no parece
gue deba postergarse su derecho una vez que ha resultadiboathbsl proceso penal,
aunque la resolucion absolutoria esté pendiente de recursel ®sto de las
circunstancias, en cambio, no permitian concluir queutiodia compartida fuera la
mejor modalidad y aquellas no han variado pese a la absolpeital, la solicitud de
revision de las medidas civiles no prosperara, y ellmalen del estado de firmeza o
no de la resolucion penal. En este sentido, la exigenci@rdeza de la resolucién
absolutoria penal se convierte en un obstaculo inadmipdnia el ejercicio legitimo de
los derechos parentales del progenitor absuelto.

3. Una propuesta: la suspension del procedimiento de faliai

Como se ha visto, las actuaciones del juez civil eddgssupuestos previstos en el Art.
92.7 CC pueden reconducirse a las siguientes: a) en supdestadencia de género:
inhibiciéon a favor del JVM si no se llegé a juicio bea el procedimiento de familia, o

%2 Circular FGE 6/2011, de 2 de noviembre, sobre criterioslpamidad de actuacién especializada del
Ministerio Fiscal en relacién con la violencia solarenujer, LA LEY 1772/2011.



continuacion del procedimiento y aplicacion del Art.792C si se llegé a juicio oral y
es imposible la inhibicién; b) en supuestos de otro tipo denai@e continuacién del
procedimiento, deduccion de testimonio si no hay procesd penado y se advierten
indicios de violencia, y, con proceso penal incoadocagibn en todo caso de lo
previsto en el Art. 92.7 CC.

De este modo, cuando no hay inhibicién a favor del dvjue no concurren los
presupuestos del Art. 49 bis LEC, o cuando ésta no cabe portjataste supuestos de
violencia intrafamiliar distinta a la de género,w3 civil continuara con la tramitacion
del procedimiento de familia y, siempre que se den losuptestos descritos, debera
aplicar el Art. 92.7 CC y denegar la custodia al progembputado. Ello sera asi al
margen de cual sea finalmente el resultado del procesd. [@néste finaliza con
resolucion de efectos absolutorios permitira la revididirégimen de custodia, sin que
resulte pacifico, ni expresamente regulado, si tal davisblo cabe ante resolucion
firme o si basta con una definitiva. En todo caso, lasi@viexigira la incoacion del
correspondiente procedimiento, salvo que se arbitre urespéial para la tramitacion
de este tipo de solicitudes, lo que no se ha hecho adediay. Con el actual panorama
de acceso a la justicia como telén de fondo, me preguntmseria mas eficiente y mas
eficaz recurrir al mecanismo de la suspension del jeieiy cuando ello sea posible y
de acuerdo con lo previsto en el Art. 40 LEC. Puesto que lansanmayoria de los
tipos penales afectados por la prevision del Art. 92.7 GQpsoseguibles de oficio y
dado que, sin duda, la resolucién del procedimiento penaluénfluencia decisiva
en la decision del procedimiento de familia, éste poginedar pendiente tan sélo de
sentencia, con la adopcién de las medidas provisionalescguespondan o el
mantenimiento de las anteriores, si se estd ante wtificacion de medidas,
adoptandose la decisién definitiva acerca del régimecuddia y las circunstancias
aledafias s6lo cuando recaiga sentencia definitiva deitel penal.

4. Naturaleza de la normay ambito de aplicacion.

Uno de los problemas aplicativos mas relevantes gseipia el Art. 92. 7 CC tiene
gue ver con las dudas acerca de la naturaleza de sus presesp&i se entiende que
son imperativas y que no dejan margen alguno a la disnetidad del juez, su
aplicacién debe ser automatica en cuanto se corwgiateoncurren los presupuestos

gue se han descrito, sin que el 6rgano jurisdiccional pueda anvalorar la entidad de



los hechos imputados o la influencia que éstos hayan terpdedan llegar a tener en
los hijos. Las Unicas normas que de manera expresa dejata dbiposibilidad de

valoracion judicial de las circunstancias son lalaatay la valenciana.

La primerd® lo hace de manera poco explicita, pero suficiente,i@pimion, para dar
entrada a una actividad judicial de ponderacion, cuandofiseereeiteradamente a
“actos de violencia familiar o machista de los que I¢gsshhayan sido o puedan ser
victimas directas o indirectas”. Esta cualificacion lde actos relacionados con la
violencia intrafamiliar permite entrar a valorar lalevancia de los mismos y su
incidencia en el desarrollo de los menores, pues dlleséa como referencia necesaria
el eventual dafio causado a los hijos es posible valonan @relevante a efectos de la
decision sobre la custodia un episodio puntual de enfrétton cuando del resto de
las evidencias, indicios e informes se deduce una delagtima con los hijos y unas
circunstancias en general favorables a la modalidad ded@sbmpartida.

Por su parte, la Ley Valenciana es mucho mas dégaecuando indica que los
indicios fundados de violencia —ya consten en resolucidicial, ya en relacion a los
gue pueda apreciar el juez durante el procedimiento de farsdia impediran la
modalidad de custodia compartida “siempre y cuando, a tmalichos indicios, la
aplicacién del régimen de convivencia pudiera suponer ridsigbivm para los hijos e
hijas o para el otro progenitor” (Art. 5-6). Esta formdiga claramente en manos del
juez la valoracién de los hechos penales a la horaadéirdei su entidad es suficiente
para determinar la negacion de la custodia conjunta o diogilvi

Por su parte, la regulacién del Art. 92.7 CC no introchinguna expresion que
permita concluir que el juez competente tiene algiin margem la valoracion de los
hechos y la determinacion de su incidencia real en ehedgde custodia. De hecho, la
mayoria de las resoluciones judiciales lo aplican deemsaautoméatica, sin que la
entidad de los hechos imputados ni el resto de las circeregagvidenciadas en el
proceso de familia, pese a resultar proclives a la naathlle guarda conjunta, tengan
virtualidad para enervar su aplicacldn S6lo en destacados y puntuales

*Art. 233-11 del Codigo Civil de Catalufia, relativo a la persoiagfamilia.

34 SAP de Vizcaya, Seccion 42, Nam. 666/2010, LA LEY 207387/201( d®ABarcelona, Seccién 122,
NUm. 526/2008, de 18 de julio, LA LEY 13507, 2008; SAP de Girona, $e2&jdNim. 35/2008, de 30
de enero, LA LEY 22813/2008; SAP de Toledo, Seccion 22, NAr20@8, de 29 de enero, LA LEY
86028/2008; SAP de Castellon, Seccion 22, Nam. 10/2008, de 25 delghnkEy 39760/2008; SAP de



pronunciamientos se entiende que la norma no puede sendigctimente aplicada y
gue es el juez quien debe valorar las circunstancias con@sgreon la finalidad de
adoptar el modelo de custodia que, realmente y a la vistease concreto, proteja
mejor los intereses de los hijos y los derechos paesnie los progenitor&s

Resultan de interés en este sentido las alegacionds Hiscal Delegada de Tenerife,
incorporadas a la Memoria de la FGE del afio 2012 por lalkiscSala Delegada Coordinadora
contra la violencia sobre la mujer, en las que maregfigae, pese a la prohibicién contemplada
en el Art. 92.7 del C.C., cada vez son mas los imputaalodelitos de violencia sobre la mujer
gueen los procedimientos civiles solicitan la guardia y custodiapartida y que, si bien la
misma es denegada por los jueces, no son pocas lasnesasn las que se establecen
regimenes de visitas tan amplios que «casi se igualaeb @smpo de las visitas al tiempo de

estancia de los hijos con el progenitor custodio.

Una interpretacion razonable de esta tendencia es laedesjjueces operan considerando el
Art. 92.7 CC una norma imperativa que impide valoraciporderacion de circunstancias a la
hora de atribuir la custodia compartida. Sin embargo, cqordatica descrita se salva el
obstaculo de la prohibicion legal y se configuran ampliosmexgés de visita que casi
configuran una custodia compartida en beneficio, se entieledis hijos. Partiendo de ese
mismo principio del mejor interés para el menor, tagade en las resoluciones civiles de
familia, seria deseable que el Tribunal Supremo se pc@manacerca de la naturaleza del
precepto y, de la misma manera que lo prevén la mayorilasd@ormas autonémicas,
estableciera sin dudas la posibilidad de que el pese a la prohibicién legal, pudiera valorar

la relevancia del hecho penal y el resto de las circogisgconcurrentes.

Directamente relacionada con la naturaleza dekptecse encuentra la cuestion de si
se aplica sélo en los supuestos contenciosos, en losagaeprogenitor pugna por un
modelo distinto de guarda, o si, por el contrario, siemde también a los supuestos en
los que los progenitores de mutuo acuerdo han optado poustwalia compartida. Si
se quiere ver en el Art. 92.7 CC un mandato imperative gpdicacion automética que
impide la valoracion judicial de los hechos, la corencia en alguno de los
progenitores de las circunstancias descritas en el pregeptdir4 la aprobacion
judicial del convenio regulador en el que los padres acudademstodia compartida.

Las Palmas, Seccién 22, Num. 529/2007, de 27 de noviembreEYA2£8061/2007; SAP de Malaga,
Seccién 62, Nim. 395/2007, de 3 de julio, LA LEY 358430/2007.

3 SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccién 13, Nim. 353/20Q5, de octubre, LA LEY 278755/2007;
SAP de A Corufia, Seccién 62, Num. 46/2007, de 12 de febrerd,BYA 73585/2007; SAP de
Castelléon, Seccidon 22, Num. 154/2006, de 23 de octubre; N\Xfivi,1 de Barcelona, de 31 de octubre,
LA LEY 329927/2007; SJI N° 3 de Ayamonte, Diligencias Urgehte128/2005.



Asi se entendi6 la SAP de Barcelona, Seccion 122 Ni2#h/2008, de 26 de
noviembré®y en la SAP de Castellén, Seccién 22, Nam. 10/2008, de &8eid’, que
revocan la de instancia que aprobé el convenio reguladol gmedos progenitores
optaban por la custodia compartida.

En mi opinidn, la aplicacion automatica del Art.A2C ayuda a consagrar las peores
consecuencias del sistema juridico concebido para la piimede las victimas de
situaciones de violencia intrafamiliar. El juez que hatatear la decision sobre la
modalidad de custodia cuenta en el procedimiento de farpiianformacion suficiente
para valorar las circunstancias concretas de cada gasojarle de la posibilidad de
incorporar una valoracién acerca de la entidad de lookgmmales y su incidencia en
el desarrollo del régimen de custodia equivale a impeditlene a cabo una auténtica
fundamentacion de su decisiébn cuando el resto de las praebafavorables a la
modalidad de guarda conjunta.

Por otro lado, existen supuestos en los que resultanevidee inconveniencia de
aplicar automaticamente la prohibicion de custodia en susuek violencia y la
necesidad de valorar las circunstancias concurrentegefplo mas claro de ello se
pone de manifiesto por la Fiscal de Sala Delegada Coordmadartra la violencia
sobre la mujer, en la Memoria de la Fiscalia GerdgbEstado de 2012. En concreto,
en aplicacion de la normativa navarra, el FiscaleDadlo de Zaragoza plante6 el
problema que se presenta cuando ambos progenitores estandospuwa un
procedimiento penal por agresiéon mutua. La sentenciaddien el procedimiento de
familia al que se referia el Fiscal, emitida por eMJMUm. 1 de Zaragoza, se expresa

en los siguientes términos:

“(...) no estaba en la mente del legislador el supudstandicios racionales de
agresiones reciprocas entre ambos progenitores, pues eptpréablacde uno de los
progenitores»a quien no se puede atribuir de manera individual ni cdidpda guarda
y custodia. Tratdndose a través del precepto legal decarradda forma de violencia
doméstica o de género, no se estima que estuviera eeraidm del legislador la de
privar civiimente del derecho-deber de la custodia de l@s ldomunes a ambos
progenitores, llamando a la familia extensa a travésndesupuesta suspension de la

autoridad familiar (Arts. 91 p.° 1 letra d y 85 a 88 del Caodig®ee=cho Foral), pues

36 LA LEY 266123/2008.
SLA LEY 39760/2008.



ello comportaria sacar al menor de su ambiente yremfamiliar habitual, quien de esa
manera perderia sus referentes paternos cotidianosaig@mente y por imperativo
legal. Resulta obvio que de encontrarnos ante hipotesiolgmaia habitual ejercida a
presencia de la menor por ambos progenitores, la soluca pa&cisamente por
sacarla de su entorno, pero en tal caso, no es fruto idgoarativo normativo, sino que
el interés prevalente de la menor lo exige. Por ellmdsieque no cabe ninguna duda
qgue en el Cédigo de Derecho Foral, como en toda la neandél sistema positivo
espafiol, el criterio rector de cada decision que afeataraenor de edad es el interés
prevalente de éste, habran de analizarse las circustaespecificas de cada caso

concreto para elegir cual es el régimen de custodizgente”.

En similar sentido se pronuncia la Audiencia Praalmde Malag®® cuando rechaza
qgue el Art. 92.7 CC sirva de base para no atribuir la dizgstodividual a la madre, que,

al igual que el padre, habia resultado condenada por undidlacticulo 153P:

“(..) condena que, si bien es verdad que afecta a ambos conyetgem, legalmente la
posibilidad de su guarda compartida, en la medida que, dadaaléssrelaciones entre
los progenitores, ello no vendria a constituir sino fugate de conflictos entre los
padres, lo cual, obviamente, no redundaria en beneficio sdendémores por ello, el
interés supremo de los nifios, que es el que ha de seddutela preferencia, aconseja
gue la guarda y custodia de los mismos, sin perjuicio de gpati@a potestad sea
ejercida de forma conjunta por ambos progenitores, seald&jbcomo con acierto
resolvid la juzgadora a quo, a la madre, la cual, desde querara se ha venido
dedicando de forma exclusiva al cuidado y atenciones dgilos, y del hogar, lo que,
unido a la edad de los nifios, aconseja que la guarda y cusibrkal@s mismos sea
encomendada a la madre, pues es dicha solucion la que atigjode al interés
preferente de los nifios ,ya que ello, conlleva menosioanaim su dinamica familiar,
que ya, por el solo hecho de la ruptura de sus padres, sestbanvas que
suficientemente alterada, toda vez que los nifios hado/si@ndo atendidos, de manera
primordial por la madre, dado que el padre estaba obligadondeate su ocupacion

laboral, lo cual supone, en definitiva, el perecimientawagivo de apelacion.”

En definitiva, se opta por no aplicar automaticametért. 92.7 CC porque se
considera que la situacion de privacion de custodia parasaprogenitores no se
compadece bien con el principio rector del interés del hipnyeste caso, se entiende

38 SAP de Malaga, Seccion 62, Nim. 395/2007, de 3 de julio, LA3EBA30/2007.



que la custodia debe ser ejercida por la madre en atealaiésto de las circunstancias.
Pero si se admite que en beneficio de los hijos calpgiver de la custodia a la madre
en estos casos es porque se ponderan igualmente otrastancias que permiten al
organo jurisdiccional concluir que la madre es apta paraezja y proporcionar a los
hijos un entorno adecuado, pese a la condena o la imputpeifales. Y si esta
ponderacion de los principios y valores en juego se pueder llea cabo en
circunstancias como las descritas, en las que el eagatepcional de las mismas tiene
gue ver con el hecho de que en ambos progenitores se damresdopuestos previstos
por el Art. 92.7 CC (o la correspondiente norma autore)miatenta directamente
contra el principio de igualdad que dicha ponderacién no puedaskea cabo también
en los casos en los que s6lo uno de ellos ha sido impotadadenado penalmente,
maxime cuando en la gran mayoria de los casos es sbpeglre sobre quien se

proyectan los indicios de criminalidad.



