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I. INTRODUCCION

Las rupturas familiares son un hecho real y cotidiano en nuestra actualidad, siéndolo también las
correspondientes discusiones y confrontaciones entre los progenitores por establecer las bases de la
nueva vida de sus hijos menores. Cuando una pareja con hijos menores pone fin a su relacion, es de
vital importancia conocer todos los detalles sobre el cuidado de los menores, preponderando en todo
momento el Interés Superior de los mismos, porque independientemente de la ruptura conyugal, la
educacion y el cuidado de los hijos comunes seguira siendo una funcidon asumida por los padres.
Como ya sabemos, quienes sufren la mayor parte de las consecuencias de una ruptura son los hijos,
por lo que determinar un régimen de custodia u otro es una cuestion de maxima importancia. Por un
lado, tenemos la guarda y custodia individual, la cual atribuye el cuidado del/de los menor/es a un
solo progenitor; y por otro lado tenemos la guarda y custodia compartida, entendida como aquella
donde los progenitores ejercitan las mismas funciones conjuntamente que antes de la ruptura. Este
segundo modelo de guarda y custodia compartida favorece, en principio, los derechos e igualdades
de los progenitores, de manera que se posiciona como el modelo ideal para la igual implicacion de
los padres en las responsabilidades referidas a sus hijos. En este trabajo se analizaran en
profundidad los rasgos mas caracteristicos de este modelo, asi como los factores a tener en cuenta a
la hora de atribuirlo y las incompatibilidades con el mismo. En virtud de esto ltimo, se incorpora
un andlisis de aquellos casos donde existe violencia de género intrafamiliar, particularmente
ocasionada por parte del padre hacia la madre, factor que, en principio, tendria que ser suficiente

para anular la posibilidad de ostentar la guarda y custodia para el progenitor violento.

Todo el material que me ha servido de apoyo para la elaboracion de este trabajo ha sido leido y
analizado con detenimiento, pues me parece que este tema es muy util e interesante porque es un
tema tan actual en nuestra sociedad que merece saber més de €l para formarse correctamente y tener
una opinion amplia y fundada en Derecho. Ademas, profundizar en el criterio de la violencia de
género me ha parecido de vital importancia en nuestra actualidad, donde cada vez mas se esta
poniendo de manifiesto y reivindicando la posicion de la mujer, la que simplemente, por el hecho de
serlo, se merece. Todos aquellos temas donde esté presente una minima discriminacion hacia la
mujer son temas muy delicados y peliagudos, por lo que deben ser tratados con la sensibilidad que
se merecen. En este proyecto, como veremos, me he querido centrar en la violencia de género en las

relaciones familiares por su proximidad y relacion con el resto del trabajo.
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Respecto a la estructura del trabajo, he decidido dividirlo en dos partes: por un lado, la primera
actia como una suave introduccion en la materia cuyo contenido tiene un caracter propio del
Derecho Civil. Por ejemplo, los conceptos y diferencias que versan entre patria potestad y guarda y
custodia, un andlisis particular del modelo de guarda y custodia compartida y los criterios de
atribucion de la misma; Por otro lado, la segunda parte adquiere un caracter mas concreto, tratando
el tema de la violencia de género en las relaciones familiares asi como la postura de los hijos
expuestos a tal violencia. A continuacion, se afiaden una serie de datos estadisticos que considero
que sirven de apoyo complementario para poder profundizar mas en algunos aspectos desarrollados
en el trabajo. Por ultimo, se aportan las conclusiones oportunas haciendo una valoracion fundada en

todo aquello expuesto en el trabajo.

La eleccion de este tema resulta motivada por mi experiencia familiar personal, asi como por mi
experiencia en la asignatura del Practicum, la cual la realicé en un Juzgado de Primera Instancia
con un Juez dedicado al Derecho de Familia. Tuve la posibilidad también de acceder al Juzgado de
Violencia sobre la Mujer, en el cual pude estudiar algunos casos que me han servido de ayuda a la

hora de redactar mi trabajo.

Para terminar este epigrafe, considero oportuno citar mis instrumentos de apoyo para el estudio
doctrinal, los cuales han sido tanto manuales, articulos de revistas juridicas online, trabajos
relacionados en la materia, mis propios conocimientos, asi como la jurisprudencia del Tribunal

Supremo y, de igual manera, jurisprudencia menor.
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II. CUESTIONES CONCEPTUALES BASICAS

1. GUARDA'Y CUSTODIA. PATRIA POTESTAD

En 1981 se aprobd la Ley 30/1981 referida a la Separacion y Divorcio, la cual admitia en Espafia el
cese de los matrimonios de manera legal, siempre y cuando se cumplieran una serie de requisitos'.
Tuvieron que pasar mas de 20 afos para que esta Ley se cambiara. Fue en el verano del afio 20052
cuando se aprobd una reforma que reforzaba la libertad de los conyuges en los procesos de divorcio
y separacion: se otorgaba a los conyuges la posibilidad de divorciarse directamente sin tener que
pasar por la separacion judicial; tampoco habia que esperar un afio desde el cese de la convivencia
para solicitar el divorcio, pues ahora tan solo era necesario que transcurriesen tres meses desde la
fecha de celebracion del matrimonio. Otra de las novedades que trajo consigo esta Ley, y a lo que a
nuestro trabajo respecta, la mas importante, fue la introduccion de la figura conocida como «Guarda
compartiday». Esta introduccioén ocasiond una importante variacion en el sistema tradicional de las
funciones parentales en los casos de ruptura, ya que, paralelamente a esta Ley, se aprob6 otra: la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, sobre filiacion, patria potestad y régimen economico del matrimonio,
la cual reconocio a la madre la igualdad con el padre en cuanto a los derechos de los hijos respecta.
Con todo ello, podemos afirmar que se fue amoldando un Derecho de Familia que evolucionaba a la

par que cambiaban los principios sociales, impulsando asi la igualdad entre hombres y mujeres.

Como sefiala TENA PIAZUELO: «El marco general donde debe entenderse la guarda y custodia
compartida son siempre las crisis de pareja (matrimonial o no) con descendencia». El término
«guarda» estd frecuentemente asociado al término «custodia» y estrechamente diferenciado del
término «patria potestad». La diferencia entre guarda y patria potestad tiene su origen en la
situacion de convivencia de los padres. «Mas concretamente, cobra sentido cuando no son ambos
padres los que conviven con el menor, de tal manera que resulta imposible realizar las funciones de
la patria potestad directamente por ambos progenitores, siendo que en una situacion de convivencia

si se harian de manera natural y conjunta»?.

TPara recurrir al divorcio, los conyuges debian pasar un periodo de separacion, demostrando el cese efectivo de la
convivencia (un afio), dejando patente que la reconciliacion ya no fuese factible.

2 Ley estatal 15/2005, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio.

3 TENA PIAZUELQO, I., «La guarda compartida y las nuevas relaciones de familia», en Aequalitas: Revista juridica de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, n°18, 20006, pags. 27 y 31.
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La patria potestad, por tanto, se define como el conjunto de derechos y deberes* de los padres que
lleva aparejada la proteccion integral, desarrollo y cuidado de los hijos. Es por eso que en
situaciones de convivencia de los padres, la patria potestad engloba la guarda y custodia,
responsabilidades que recaen sobre ambos padres. Sin embargo, cuando cesa la convivencia
parental, la patria potestad es atribuida, en principio, a ambos padres, separando con especial
atencion el término guarda y custodia®. En suma, la patria potestad actiia como una representacion

general de los hijos.

DIEZ-PICAZO: «La patria potestad se conoce como el conjunto de poderes
enderezados al cumplimiento de los deberes y de las obligaciones que la ley impone a
los progenitores sobre sus hijos menores o en situacion de capacidad de obrar limitada

por sentencia»®.

Los conceptos de «guarda y custodia» hacen referencia a la nocion mas directa del cuidado’, la
educacion y la formacion del hijo, basandose en la convivencia habitual con él. Por tanto, en una
custodia exclusiva, el progenitor que conviva con €l sera el unico responsable de las funciones
correspondientes de guarda y custodia atribuidas a la propia convivencia. Mientras que en una
situaciéon donde los padres ya no convivan juntos, pero tengan un régimen de guarda y custodia
conjunta, de alguna manera seguirdn comportandose como una pareja en todo lo que respecta al

hijo, ya que la patria potestad sera ejercida también por ambos8.

Entre todos los intereses en juego, el mas importante y el que debe primar y justificar el régimen de

guarda y custodia debe ser el Interés del Menor o Interés Superior del Menor (ISM)°.

4 El art. 154 Cc es el encargado de regular estos principios: «velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos,
educarlos...» y «representarlos y administrar sus bienes».

> Tal y como cita el art. 156 del Cc: «La Patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos progenitores o por uno
solo con el consentimiento expreso o tacito del otro».

¢ DIEZ-PICAZO,L y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil, t. 1, 10° edic., Tecnos, 2012, pag. 271.

7TENA PIAZUELQO, I., «La guarda compartida y las nuevas relaciones de familia», en Aequalitas: Revista juridica de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, n°18, 2006, pag. 31

8 GARCIA GOMEZ, V., «Estudio sobre la Custodia compartida», disponible en: https://www.uco.es/docencia_derecho/
index.php/RJEUCO/article/viewFile/145/193

9 Méxima que se recoge en numerosas Sentencias, como en la SAP Melilla n°33/2005, del 18 de marzo de 2005.
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2. INTERES SUPERIOR DEL MENOR. CONCEPTO Y DESARROLLO

No existe una definicion exacta de lo que se debe entender por Interés Superior del Menor, pero
«podemos decir que el mismo incluye el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social del
nifio»!?. Este principio estd considerado como el principal criterio que debe ponderarse en las
decisiones judicial relativas a menores, ocasionado que «la regla de igualdad absoluta entre los
progenitores se quebrase a favor de un tratamiento desigual entre los mismos, siempre que esto

fuese lo que mejor le conviene al hijo»!!

DE TORRES PEREA, JM: «Este ISM es un principio general del Derecho de Familia
que se ha plasmado en forma de cldusula general en la LO 1/1996 de proteccion juridica
del menor. Su caracter de cldusula general permite reinterpretar todo el Derecho de
familia, cuyo eje central serd ahora el menor. Toda cldusula general, como su nombre
indica, recoge un concepto abierto e indeterminado que solo sera concretado cuando sea
estudiado cada caso concreto. Si se hubiera restringido el concepto de ISM en una
definicion estricta se estaria negando su caracter de clausula general. Se trata de
garantizar al menor un entorno adecuado para que pueda desarrollar las capacidades y
cualidades necesarias para su progresivo crecimiento personal, para salvaguardar la
proteccion de su dignidad, garantizarle una existencia libre de injusticia o
discriminacion, dar trato prioritario a sus intereses sobre los de sus familiares y
allegados, porque el Derecho debe proteger a quien a priori es parte débil y necesitada

en nuestra sociedad»!2.

De lo anteriormente expuesto, se entiende que el Unico responsable de interpretar, en el caso

concreto, el significado mas completo del ISM seré el Juez oportuno, de manera que este tendra que

10 GOIRIENA LEKUE, AGURTZANE «La custodia compartida, el interés del menor y la neutralidad de género», en
Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, pag. 53.

I TENA PIAZUELDO, L., «La guarda compartida y las nuevas relaciones de familia», en Aequalitas: Revista juridica de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, n°18, 2006, pag. 35.

12 DE TORRES PEREA, JM., «Custodia compartida: Una alternativa exigida por la nueva realidad social», revista
InDret, Octubre 2011, pags.6-8
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tener en cuenta una serie de criterios para decidir el régimen de guarda y custodia sin vulnerar el
ISM. Es decir, el ISM se sustenta en los siguientes factores':

1) En la estabilidad del menor: Nos referimos tanto a la estabilidad fisica como emocional. Se
considera que para que el menor tenga un adecuado desarrollo necesita la figura de un padre/madre
que de manera cotidiana le satisfaga sus necesidades, tanto bioldgicas como emocionales. De
manera que, después de la ruptura, lo correcto en beneficio del menor, seria atribuir la guarda y
custodia al progenitor que desempefie dichas funciones (en el caso de que no sean ambos
progenitores), garantizando la continuidad del desarrollo psicoldgico del menor. Cuando se atribuye
la guarda y custodia a un solo progenitor, se deduce que con ese el menor posee una relacion
afectiva mas fuerte, que a su vez sera el que diariamente ha asumido su cuidado durante la
convivencia familiar. Por esta razon, tradicionalmente se ha otorgado la custodia exclusiva a la

madre.

2) En el contacto con ambos padres: De lo recogido en art. 9.1 y 9.3 de la Convencion sobre los
Derechos del nifio'4, podemos advertir que la continuidad del contacto con los progenitores es un
derecho del menor, pero no siempre responde al Interés Superior del mismo, incluso puede ser

contrario a él.

9.1: «Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,

que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio»

9.3: «Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de

modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.»

Partiendo de la idea de que una ruptura familiar siempre va a causar efectos negativos al menor, se

intenta elegir la medida menos perjudicial para ¢él. De este modo, si el ISM se fundamenta en el

13 GOIRIENA LEKUE, AGURTZANE «La custodia compartida, el interés del menor y la neutralidad de género», en
Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, pags. 54-56

14 Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989.
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contacto continuado con sus padres ya que de esta forma se potencia y favorece el propio desarrollo
emocional del menor, la guarda y custodia compartida sera el régimen idoneo de aplicacion. Sin
embargo, si este modelo vulnera el bienestar emocional del nifio, se deberia optar por el modelo de

custodia individual en aras de preservar dicho bienestar del menor.
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III.. GUARDA'Y CUSTODIA COMPARTIDA

1. PRESERVACION DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

En el afio 2005 se aprobd la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifico el Cédigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil'> y por la que se introdujo la custodia y guarda conjunta, cuya
finalidad era la de mantener un orden y una normalidad familiar, la cual podia verse afectada con el
quebranto de la convivencia. Es cierto que para que se pueda establecer una custodia compartida
resulta obvio la cooperacion y la empatia de las partes, teniendo que ser capaces de reproducir una
situacion colaboradora y de comunicacion después de la ruptura, similar a la existente antes de
aquella. En los casos en los que los padres se separan de manera civilizada y responsable, no
necesitan leyes para llevar a acabo el acuerdo de la guarda y custodia, ellos mismos conversan y
llegan a un acuerdo adecuado!'®. Para estas parejas, lo mas importante es el bienestar de los hijos y

la repercusion que conlleva la separacion para ellos. Sin embargo, no todos actian asi.

Desafortunadamente, existen procedimientos que se convierten en todo una lucha de derechos de
los padres y se olvidan de lo realmente importante y urgente, como son las medidas de proteccion
del menor para que se cumplan los derechos de estos cuando surge una separacion. Como asi
reflejamos en este trabajo, lo importante es que tras la ruptura de los padres, el menor pueda seguir
teniendo la misma relacion que tenia antes de la ruptura, asi como méaximo contacto con ambos si es

posible. Segtin la Sentencia n® 1156/2018'7:

«El régimen de custodia compartida debe aproximarse al modelo de convivencia
existente antes de la ruptura matrimonial, aportar garantias a los progenitores de seguir
ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad y de participar en
igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que parece

también lo mas beneficioso para ellos».

15 En lo sucesivo: LECiv.

16 COLL TELLECHEA, M°J., «La custodia compartida», en la revista Aequalitas: Revista juridica de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, N° 7, 2001. pag.34. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?
codigo=201568

7Sentencia n® 1156/2018 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, fecha 04/04/2018.
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Desde este punto de vista, lo ideal seria partir de un régimen de custodia que fuese compartida, de
manera que los menores permanecerian un periodo de tiempo con un progenitor sucedido del otro
progenitor. En cada periodo, el progenitor correspondiente ostenta la guarda, mientras que ambos
comparten la patria potestad. Normalmente, este modelo de custodia conlleva el cambio de
domicilio de los menores correspondiente con cada progenitor, o también puede acordarse que sean
los menores los que permanezcan en el domicilio familiar y sean los progenitores los que se

trasladen.

Por tanto, podemos definir la custodia compartida como la nueva situacioén producida por el cese de
la convivencia entre los progenitores, en la que ambos asumen la responsabilidad parental y de
cuidado del menor, de manera que se alternan ambos padres por periodos de tiempo concretos y
similares. Este modelo de custodia se aplicara cuando a) es pedido por ambos progenitores (art. 92.5
CC), y b) cuando a pesar de no existir esta circunstancia, se acuerde para proteger el ISM de forma
mas eficaz (mismo art. parrafo 8). En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia,
el Juez debera recabar informe del Ministerio Fiscal, oir a los menores que tengan suficiente juicio
cuando se estime necesario, valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia, la

prueba practicada en ella y la relacion que los padres mantengan entre si, asi como con sus hijos!®.

A este respecto, el Tribunal Supremo sefiala que este régimen de custodia:

«Debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por
la medida que se deba tomar, que se acordard cuando concurran criterios tales
como la practica adecuada de los progenitores en sus relaciones con el menor y
sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el
nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en
relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado
de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a

los menores una vida adecuadal®y.

18 Articulo 92.6 CCy 9 de la Ley 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor, recogido en la STC 28/09/2004.

19 Palabras extraidas de la Sentencia n® 2246/2013 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, fecha 29/04/2013, pags.
6y 7, correspondiendo con el Fundamento de Derecho Cuarto.
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Segun SILLERO CROVETTO, el Tribunal Supremo, matiza que «la redacciéon del art. 92 Cc no
permite concluir que la guarda y custodia compartida se trate de una medida excepcional, sino que
habria de considerarse normal e incluso deseable?, porque permite que sea efectivo el derecho que
los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, alin en situaciones de crisis, siempre que ello
sea posible»?!. Sin embargo, el hecho de solicitarse la guarda y custodia compartida no implica al
Juez la obligacion de concederla, pues el art. 91 CC concede al Juez una amplia facultad para
decidir cudl debe ser la solucion adecuada a la vista de las pruebas que obran en su poder, de modo

que en los procedimientos judiciales sobre menores no rige el principio dispositivo?2.

En virtud de lo expuesto, los Tribunales deben instaurar el sistema que mayor beneficie a los
menores, dejando a un lado los intereses propios y confrontados de los progenitores, ya que el
criterio que debe prevalecer en el momento de acordar la custodia de los hijos no es el derecho a la
igualdad de los padres (art. 14 CE), sino el de la proteccion integral del menor por parte de los
poderes publicos (art. 39 CE)?*. Algunos colectivos de padres han utilizado el derecho de los nifios a
mantener la relacion con sus dos progenitores para promover este modelo de guarda y custodia
compartida para asi tener una mayor presencia en la vida de sus hijos tras la ruptura. Sin embargo,
en muchas ocasiones, esta actitud ampara en mayor medida los derechos de los adultos en lugar de
la busqueda del bienestar de los menores. Estos padres han argumentado que la ruptura de la
convivencia con ambos progenitores pondria en riesgo la estabilidad psicologica y emocional de los
hijos. Frente a tales afirmaciones, los colectivos y defensores de las madres afectadas por violencia
de género han ofrecido una gran resistencia®, argumentando que sera beneficioso para los menores
el continuo contacto con los padres, siempre y cuando los nifios lo quieran asi. De tales situaciones
se demuestra que el régimen de guarda y custodia compartida no es el modelo adecuado en todas las
situaciones. Como argumenta PICONTO NOVALES: «En aquellos supuestos en los que

previamente a la separacion los padres tenian dificultades a la hora de tomar decisiones sobre los

20 SILLERO CROVETTO, B., «El Interés Superior del Nifio y responsabilidades parentelas compartidas». Trabajo
enmarcado en el Proyecto de investigacion «Colectivo en los margenes: su exclusion por el Derecho en tiempos de
crisis» dirigido por la Profesora Patricia Laurenzo Copello.

2l Lo mismo se recoge en la Sentencia n° 709/2017 de la Sala de lo Civil del TS, fecha 28/02/2017, pag. 5,
correspondiendo con el Fundamento de Derecho Segundo.

22 Tal como se afirma en la exposicion de motivos de la vigente LECiv y el art. 752.1.2 de la misma.

23 PICONTO NOVALES T., «Ruptura familiar y coparentalidad: Un anélisis comparadoy», cap.2., en Proyecto
Consolider-Ingenio 2010 «El tiempo de los derechosy», pag. 68.

24 PICONTO NOVALES T., «Ruptura familiar y coparentalidad: Un anélisis comparado», cap.2., en Proyecto
Consolider-Ingenio 2010 «El tiempo de los derechosy, pag. 70.
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hijos, aplicar después de la separacion como regla preferente el modelo de custodia compartida
puede hacer que el conflicto permanezca oculto. [...] Hacer ideal este modelo, lleva a obviar a un

conjunto de realidades familiares que no encajan en el»?3,

2. CARACTERES A FAVOR Y EN CONTRA DE LA CUSTODIA COMPARTIDA

Algunas de las ventajas mas llamativas de este modelo de guarda y custodia son:?®

- la disminucién de hogares monoparentales, mayormente reivindicada por los colectivos de
padres separados;

- la disminucién de conflicto entre los padres al verse implicados por igual en el cuidado de los
hijos, en los casos donde los progenitores actian cooperativamente;

- el cumplimiento de las obligaciones econdémicas ya que cada progenitor se encarga de los gastos
completos del menor en el periodo de su estancia, asi como la eliminacion de los conflictos

normalmente generados por el uso de la pension alimenticia;

La custodia compartida esta pensada para garantizar y proteger el derecho del menor de relacionarse
con ambos progenitores, siempre y cuando estos no lesionen sus derechos fundamentales relativos a
la integridad fisica y psicologica. Para fijarla, serd importante la existencia de «una relacion de
mutuo respeto entre los progenitores que permita la adopcion de actitudes y conductas que
beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que pese a la ruptura afectiva de
los mismos se mantenga un marco familiar de referencia que sustente un crecimiento armonico de
su personalidad®’». No se trata de un acuerdo puro y perfecto, mas bien una actitud de los padres

flexible, razonada y comprometida que permitira el adecuado desarrollo del menor.

En contraposicion con la aceptacion social, existen corrientes que afirman que este modelo de
custodia compartida no es bien recibido por la doctrina ni por los Tribunales, ya que consideran
poco conveniente para el menor el tener que estar adaptandose sucesivamente a ambientes y modos

de vida separados y diferentes, defendiendo que el establecimiento de un periodo con cada

25 PICONTO NOVALES T., «Ruptura familiar y coparentalidad: Un analisis comparado», cap.2., en Proyecto
Consolider-Ingenio 2010 «El tiempo de los derechosy, pag. 73

26 TENA PIAZUELO, L., «La guarda compartida y las nuevas relaciones de familia», en Aequalitas: Revista juridica de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, n°18, 2006, pag. 34

27 Afirmaciéon extraida de la Sentencia n® 1790/2016 de la Sala de lo Civil del TS, fecha 25/04/2016, pag. 7,
correspondiendo al Fundamento de Derecho Quinto.
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progenitor supone una desestabilizacion y alteracion directa para los hijos, lo que les lleva a tener
dos vidas distintas con consecuencias psicologicas negativas, empezando por perder un punto de
referencia tan importante como es la vivienda. Es aqui donde se habla del concepto «nifio maleta2sy.
Asi se denomina a los menores que, tras el periodo de convivencia con un progenitor, tienen que
cambiar al domicilio del otro, sintiéndose como una maleta que viene y va, siendo que ese
sentimiento no tendria que ser permitido por sus padres, quienes lo tendrian que tener en cuenta y

considerarlo como un objetivo primordial a la hora de la separacion.

Otro ejemplo de esta negativa lo protagoniza la Presidenta de la Asociacion de Mujeres Separadas y

Divorciadas recalca que la custodia compartida no soluciona conflictos, sino que los genera:

«este modelo supondria dar un instrumento a los padres violentos, porque son
practicamente los Unicos que la reclaman, ya que el 80% de los casos la deciden los

progenitores sin necesidad de intervencion judicial»®®

Es cierto que antes de la Ley 15/2005, la mayoria de los jueces rechazaban la aplicacion del modelo
de guarda y custodia compartida de los hijos a ambos progenitores, entendiendo que era mas
beneficioso para los menores la guarda y custodia exclusiva a favor de un solo progenitor,
tradicionalmente la madre. En estos casos, el otro progenitor no custodio, generalmente el padre,
gozaba de un régimen de comunicacion y de visitas con sus hijos. Ante este rechazo, el TS ha
querido precisar que el mejor interés del menor «no consiste en evitar que los menores cambien de
domicilio, por ejemplo, pues estos acabarian adaptiandose a su nueva situacion familiar. Tampoco
consiste en considerar que uno de los progenitores, normalmente la madre, esta en mejores
condiciones para ejercer la custodia», pues deben ponderarse otros criterios que velen y busquen el
ISM3°, En la misma linea que el TS, considero que la decision de los propios progenitores de vivir
por separado conlleva la inminente ruptura, y esta, a su vez, produce la eleccion de un régimen de

guarda y custodia. La alternancia de los domicilios es una consecuencia inherente a esta nueva

28 No podemos olvidar que en aquellos procedimientos en los que se establece una custodia exclusiva con un régimen
de visitas, los niflos también se veran obligados a una alternancia de domicilios.

29 PEREZ DEL CAMPO, A, «La ley del divorcio que el Gobierno prevé aprobar hoy enfrenta a las madres y los padres
separados», en el diario EI Mundo, el 17 de septiembre de 2004, disponible en: http://www.elmundo.es/elmundo/
2004/09/16/sociedad/1095351910.html.

30 PICONTO NOVALES T., «Ruptura familiar y coparentalidad: Un analisis comparado», cap.2., en Proyecto
Consolider-Ingenio 2010 «El tiempo de los derechosy, pag. 61y 64.
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situacion, decidida por los padres, por lo que los desplazamientos se producirian de igual manera en

un modelo de custodia compartida que en uno individual.

3. LA CUSTODIA COMPARTIDA Y EL DERECHO ARAGONES

La normativa aplicable en casos de separacion y divorcio se encuentra en el Codigo Civil (art. 92)
para aquellas Comunidades Auténomas que carecen de derecho civil propio. Los cényuges que
decidan poner fin a su relacion familiar disponen de dos posibilidades para hacer frente a su ruptura:
por un lado, podran acordar su divorcio de mutuo acuerdo mediante un convenio regulador ante el
Secretario judicial o en escritura publica ante Notario, en la forma y con el contenido regulado en el
articulo 82 del Cc; Por otro lado, en defecto de dicho acuerdo entre los conyuges o en caso de no
aprobacion del mismo, el Juez serd el que determinard, conforme a la ley, las medidas en relacion a
los hijos, la vivienda familiar, la liquidacion del régimen econdmico, etc.3!. Actualmente, en esta
materia referida a la guarda y custodia, solo presentan una regulacion propia Aragoén, Cataluna y
Navarra’2. Atendiendo a nuestra localizacidbn nos centraremos en la regulacion aragonesa,

estudiando las similitudes y contraposiciones con la normativa estatal.

El Cédigo de Derecho Foral de Aragon entr6 en vigor el 23 de abril de 2011. En cuanto a lo que nos
atafie, destacamos la Ley 2/2010 referida al dmbito de Derecho de Familia. Esta aboga por la
igualdad en las relaciones familiares en casos de ruptura de los padres, y es aqui donde se regula la
institucidon conocida como custodia compartida, situdndose frente a la custodia individual como el
régimen preferente al margen de la regulacion estatal establecida en el art. 92 del Cc. A pesar de
configurarse como el régimen preferente de aplicacion, esto no implica que se adopte de manera
automatica, ya que habra que tenerse en cuenta la adecuada justificacion que conlleva su aplicacion,
siendo lo primero que se evalia el pacto de relaciones familiares que cada padre ha solicitado, sin
olvidar el principal objetivo y principio inspirador de la normativa, el beneficio e interés de los hijos

comunes®. La gran novedad respecto al Derecho comun se encuentra en la Seccion 3°, bajo la

31 Articulo 91 del Ce.

32 La Comunidad Valenciana también disponia de una Ley de derecho civil propio relativa a la materia, la Ley 5/2011,
de 1 de abril. Sin embargo, el TC, en sentencia dictada el 16 de noviembre en el recurso de inconstitucionalidad
3859/2011, la ha anulé por completo al considerar que invadia competencias estatales.

33 GONZALEZ DEL POZO, JUAN PABLO, «Comentarios a la regulacion de la custodia compartida en el
Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental», en la Revista Derecho de Familia, el 1 de
abril de 2014.
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rabrica «Efectos de la ruptura de la convivencia de los padres con hijos/as a cargo»** del Capitulo
II titulado «Deber de crianza y autoridad familiary, del Titulo Il «De las relaciones entre

ascendientes y descendientesy, del Libro Primero [ «Derecho de la Persona»®.

A la luz de la legislacion aragonesa, el modelo de custodia compartida tiene muchas justificaciones,
una de ellas aboga por impulsar la igualdad entre hombres y mujeres promoviendo un cambio en los
roles intrafamiliares. El preambulo de la Ley aragonesa afirma que «la custodia compartida se
acepta mayoritariamente como un sistema progresista que fomenta la corresponsabilidad de los
padres en el ejercicio de su autoridad familiar en el marco de una sociedad avanzada, que promueve
la igualdad de ambos sexos en todos los sectores y en la que el desarrollo profesional de la mujer y
el deseo de los hombres de una mayor implicacién en el dmbito familiar imponen un cambio en el
esquema tradicional de atribuir la custodia en exclusiva a la madre». Sin embargo, el sistema de
custodia compartida no va a conseguir por si sola modificar esos roles de género’®, lo que si que
hard es favorecerlos y mantenerlos en aquellas relaciones donde previamente a la ruptura, esos roles

han sido distribuidos de manera equitativa.

La preocupacion por la proteccion del menor y de la familia ha sido una constante en las
democracias mas desarrolladas’’. De esta manera, el Estatuto de Autonomia de Aragén en su
articulo 24, impone a los poderes publicos aragoneses adoptar politicas que garanticen la proteccion
de las relaciones familiares y la igualdad entre el hombre y la mujer3®. Como hemos advertido, la
Seccion 3* del Codigo de Derecho Foral de Aragdn, recoge y refuerza el principio del ISM en

relacion con las consecuencias de la ruptura de convivencia de sus progenitores.

«La mejor realizacion de su beneficio e interés exige que ambos progenitores perciban

que su responsabilidad contintia, a pesar de la separacion o el divorcio, y que la nueva

34 Articulos del 75 al 84 CDFA.

35 CALLIZO LOPEZ, M°A., «Breve analisis de los factores legales a ponderar por el/la juez al decidir sobre el régimen
de guardia y custodia de los hijos en Aragény, en la revista Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, n° 30, 2012, pag. 20

36 PICONTO NOVALES T., «Ruptura familiar y coparentalidad: Un anélisis comparado», cap.2., en Proyecto
Consolider-Ingenio 2010 «El tiempo de los derechosy, pag. 74

37 Este principio se reconoce en el articulo 39 de la CE.

38 Tgualmente, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, proclamada por la Asamblea General de la ONU el 20 de
noviembre de 1989 y ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990, obliga a los Estados a respetar el derecho del
nifio a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo que fuera contrario
al interés superior del nifio.
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situacion les exige, incluso, un mayor grado de diligencia en el ejercicio de sus deberes

con los hijos»3°.

Es por esto que el legislador aragonés, respondiendo a una importante demanda social y gracias al
consenso politico conseguido en su Comunidad Auténoma, ha optado por considerar la custodia
compartida como el régimen de custodia que el Juez adoptard de forma preferente en interés de los

hijos menores*?, a diferencia de lo establecido en el Cédigo Civil.

Se habla sobre una supuesta reforma del Codigo Civil en esta materia donde se contemple también
la guardia y custodia compartida de los hijos como la modalidad preferente. Con este paso se busca
una legislacion homogénea a nivel estatal, cuya finalidad sea evitar la desigualdad entre
Comunidades Autonomas. En contraposicién a esta iniciativa, algunos colectivos rechazan tal
proposicion, provocando la imposibilidad de llegar a un consenso para la reforma correspondiente

en el Derecho comun:

La Plataforma 7N formada por mujeres y colectivos feministas, ha manifestado que esta
a favor de la custodia compartida siempre que haya sido consensuada por los padres,
pero no haya acuerdo entre ellos. Consideran que la imposicion de la custodia
compartida «es perjudicial para los hijos y representa una forma mas de violencia hacia

las mujeres»*!.

Para Yolanda Besteiro, presidenta de la Federacion de Mujeres Progresistas, «la
custodia compartida exige un alto grado de entendimiento entre los padres, que vayan
en la misma direccion en todo, desde cosas tan sencillas como la hora de acostarse o
cudndo lavarse los dientes hasta los estudios, cosas que marcan la estabilidad emocional
de los menores, por lo que la intencion de reforma por parte del Gobierno es un sin
sentido. Lo que quieren es que la custodia compartida sea el régimen general haya o no

acuerdo entre progenitores, haya o no entendimiento». Carlos Herrdiz, presidente de la

39 Extracto extraido del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el
Cadigo del Derecho Foral de Aragon.

40 Como queda regulado: a falta de pacto, salvo en los supuestos en que la custodia individual fuere lo mas conveniente.

4IPLATAFORMA 7N CONTRA LAS VIOLENCIAS MACHISTAS, «No a la custodia compartida impuesta» en, del 21
de junio de 2017. Disponible en: https://plataforma7n.wordpress.com/2017/06/21/no-a-la-custodia-compartida-
impuesta/
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Asociacion Espafiola de Padres Divorciados (ASEPADI), afirma que «ya hizo un
borrador pero no llegd a aprobarse en el Consejo de Ministros. Seria positivo que se
hiciera una ley a nivel nacional y se empezara a obligar a los juzgados a otorgar la

custodia compartida, lo estd demandando la sociedad»*2

42 SANCHEZ CABALLERO D., «El Gobierno prepara un borrador de ley para establecer la custodia compartida como
habitualy, en eldiario.es, 2017, disponible en https://www.eldiario.es/sociedad/Gobierno-establecer-custodia-
compartida-habitual 0 637636730.html
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IV. CRITERIOS A TENER EN CUENTA A LA HORA DE ESTABLECER LA GUARDA Y
CUSTODIA COMPARTIDA

En Espafia, mientras que el nimero de celebracion de matrimonios va en descenso, las rupturas
familiares son cada vez mas numerosas. Alguno de los motivos que motivan tal situacion son el
desempleo, el nivel de vida, el elevado coste de una vivienda, el retraso en la emancipacion de los
jovenes, etc. Mientras la estabilidad familiar conlleva un mejor desarrollo personal para todos sus

miembros, la ruptura provoca dramas, fracasos personales y familiares.*?

Ademas de los requisitos legales establecidos en la legislacion, varios autores han propuesto una
serie de criterios a tener en cuenta a la hora de la atribucion del modelo de guarda y custodia. Las
propuestas varian de unos autores a otros, siendo la aptitud y las capacidades parentales, la salud
fisica y mental de los padres, los lazos emocionales entre los padres y los hijos, la edad de los hijos,
los deseos de los hijos y los deseos de los padres, los factores comunes en tales recomendaciones de

criterios*4.

1. LA CAPACIDAD DE LOS PADRES DE COOPERAR ENTRE Si:

La esencia de la eleccion del modelo de guarda y custodia es el mantenimiento de la normalidad
familiar después de la ruptura de los padres. Para ello, es necesaria la cooperacion entre ambos
progenitores, su deseo e involucraron por el cuidado y la educacion de sus hijos. Como hemos dicho
anteriormente, esto parece ser una tarea facil para aquellas parejas que se separan de manera
civilizada y responsable, cuyo tnica preocupacion sera el bienestar de sus hijos. Es cierto que «los
padres pueden manifestar un desacuerdo porque ambos desean de forma principal verse atribuida la
guarda unilateral. Sin embargo, se evaluara el deseo de ambos de superar las desavenencias para

buscar un entendimiento minimo»*.

4 INSTITUTO DE POLITICA FAMILIAR «Conciliacion de la Vida Laboral y Familiar en Espafiay, 2015.

44 FARINA, F., SEIJO, D., ARCE, R.: «Intervencién psicolégica en el establecimiento de la guarda y custodia: el mejor
interés del menor», cap.VII, Universidad de Vigo y Universidad de Santiago, pags. 150 y 151.

45 GUILARTE MARTIN-CALERO, C., «Criterios de atribucion de la custodia compartida», en InDret: Revista para el
andlisis del Derecho, Barcelona, n°3, 2010, pag. 19.
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STS n°615/2015%: «Para la adopcion del sistema de custodia compartida no se exige un
acuerdo sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden al desarrollo del
menor, asi como unas habilidades para el didlogo que se han de suponer existentes en

dos profesionales, como los ahora litigantes»

2. LA EDAD DE LOS HIJOS*":

En principio, la edad no es un factor determinante para la eleccion del modelo de guarda y custodia.
Como norma general, es aconsejable que los menores de corta edad permanezcan en un solo
domicilio y que uno de los progenitores sea quien se encargue de su cuidado de un modo
permanente bajo su custodia. Es por esto que la edad mas temprana de los hijos favorece la custodia
individual, normalmente a favor de madre*®. De esta manera, sera el Juez quien decidird si es
perjudicial o no romper o alterar dicho apego. En esta linea, habrd que tener en consideracion lo
declarado por los menores con madurez suficiente o, en todo caso, a los mayores de 12 afios, cuya
opinion tendrd un gran peso para configurar la decision del Juez. Con el paso del tiempo, cabe la
posibilidad de revisar el régimen de custodia de tal manera que la edad del hijo haya dejado de ser

una circunstancia practicamente determinante a favor de la custodia individual.

3. EL ARRAIGO SOCIAL Y LOCALIZACION DE LOS DOMICILIOS DE LOS
PADRES¥:

La comodidad y estabilidad que sienten los hijos en un determinado ambiente es un criterio
importante a la hora de decidir el modelo de custodia. Es por esto que la proximidad de los
domicilios resulta necesaria en aras de la estabilidad del menor en su entorno habitual. La custodia
compartida resulta adecuada cuando los puntos de referencia como el colegio, amistades,

actividades, médicos... se encuentran préximos a ambos domicilios parentales. Si las residencias se

46 Sentencia n°615/2015, de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, fecha 16 de febrero de 2015, fundamento de
Derecho n®6.

47 Correspondiente con el apartado a) del articulo 80.2 del CDFA.

48 Teniendo en cuenta este apartado, la Declaracion de los Derechos del Nifio aprobada en la 14° Sesion Plenaria de la
ONU de 20 de noviembre de 1959, indica que, salvo excepciones, no se debe separar a un nifio de corta edad de su
madre. En esta linea se encuentran la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion 2°, 572/2011.

4 Correspondiente con el apartado b) del articulo 80.2 CDFA.
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encontraran a una gran distancia, podria producirse la exclusion de la custodia compartida y se
impondria la custodia individual a favor del progenitor cuya residencia favoreciese la mencionada

estabilidad del menor.

Es frecuente que algunos hijos, mayormente los varones, cuando alcanzan la adolescencia deseen
vivir con su padre. Hay una parte ldgica en ello, que es coherente con las leyes del desarrollo: el
nifio necesita una mayor presencia de la figura paterna en ese momento, y el cambio no tiene por
qué ser negativo si hay acuerdo entre los padres. Pero su actitud puede esconder una huida de las
normas impuestas por la madre, con las que el padre no concuerda y ante las cuales ejerce un rol
mas permisivo. Si los padres estan en desacuerdo, puede ocasionarse un conflicto legal de revision
del régimen custodio y la consecuencia final, en numerosos casos, suele ser la ruptura de la relacion
maternofilial una vez modificada la medida®. En este apartado se incluyen las relaciones de los
menores con sus hermanos, en el caso de que los haya, o con otras personas significativas que

afecten al completo desarrollo de los hijos.

4. LA CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIARS!:

Es impulsada a través de las politicas realizadas por las empresas y los poderes publicos, teniendo
como objeto construir una sociedad donde las personas puedan desarrollarse en el ambito personal,
familiar y laboral. Aun asi, cabe decir, que en Espafia siguen sin aplicarse de manera verdadera y
eficaz muchas de las medidas de conciliacion familiar y laboral, com por ejemplo, la flexibilidad
laboral en los horarios, la reduccion de jornada, medidas para favorecer la maternidad, etc., estando

muy alejados de otros paises europeos.

Resulta de gran transcendencia la asuncion de nuevos roles por la mujer que superan muchos de los
estereotipos tradicionalmente encomendados a cada uno de los progenitores. Tal y como sefiala
TENA PIAZUELO: «la incorporacién de la mujer al mundo laboral origina una alteracion en la
tradicional distribuciéon de los roles de la pareja, dejando de ser la mujer la Unica gestora del

hogarn»®?. En esta misma linea, esta incorporacion profesional conlleva disponer de un menor

50 BOLANOS 1., «Cuando el divorcio conyugal supone un divorcio paternofilial: Del juzgado a la mediacién», en
Trabajo Social hoy, revista del Colegio de Trabajadores Sociales de Madrid, 2005, pags. 105-123.

3! Correspondiente con el apartado e) del art. 80.2 CDFA

52 TENA PIAZUELQO, I., «La guarda compartida y las nuevas relaciones de familia», en Aequalitas: Revista juridica de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, n°18, 2006, pag. 29.
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tiempo para el cuidado de los hijos, de manera que se equiparan las cargas profesionales de la mujer
con las del varén. Tal vez aqui resida una de las claves de la guarda y custodia compartida: no solo
puede resultar idonea para los hijos, sino que favorece el contacto de estos con los padres. Con este
modelo, los padres pueden ofrecerles a sus hijos un cuidado mayor durante las estancias con cada
uno de ellos, pudiéndose organizar y reservar un mayor tiempo libre para ellos. Esta disponibilidad,
en la mayoria de los casos, no resulta factible en un modelo de custodia individual dado las jornadas
laborales, de manera que el tiempo libre del que dispondria el progenitor custodio no podria abarcar
de manera completa las necesidades del menor, por lo que deberia solicitar ayuda externa

(cuidadores, apoyo familiar, etc).

5. LA CONCURRENCIA DE VIOLENCIA DE GENERO EN LAS RELACIONES
FAMILIARES>3:

Resulta evidente que la proteccion del ISM sea incompatible con la violencia de género en las
relaciones familiares, por tanto, una de las causas para no atribuir la custodia, ni individual ni
compartida, es la existencia de dicha violencia de género. Esta sera denegada cuando se haya
dictado resolucion motivada. Es decir, es necesario que se constate la presencia de indicios
racionales de criminalidad, de manera que no es suficiente la simple denuncia. Como consecuencia,

se adoptara el modelo de custodia individual que se ejercera por el otro progenitor>,

Siguiendo las estadisticas aportadas en el presente trabajo, todavia son muchas las mujeres
maltratadas que, por miedo, deciden no denunciar a su pareja. Muchas de ellas ven en la separacion
la unica salida. Como consecuencia, si partimos de la idea de que muchas rupturas esconden
violencia doméstica, debemos valorar también la posibilidad de que muchas de las personas que se
oponen a la custodia compartida, pueden expresar mucho mas que un conflicto de intereses y
pueden ser victimas de violencia de género. De nuevo se demuestra que el modelo de custodia
compartida no resulta ideal en todos los casos, habra que valorar cada uno en particular para evitar

que en los supuestos de violencia de genero se perpetue dicha violencia tras la ruptura.

33 Arts. 92.7 Ce y art. 80.6 CDFA

>4 Ejemplo de tal situacion: STS 36/2016 del 4 de febrero, donde se deniega la custodia compartida debido a que el
padre habia sido condenado por un delito de amenazas en el ambito familiar, valorando la «repercusion en los hijos, que
viven en un entorno de violencia, del que son también victimas, directa o indirectamente, y a quienes el sistema de
guarda compartida propuesto por el progenitor paterno y acordado en la sentencia les colocaria en una situacion de
riesgo por extension al que sufre su madre, directamente amenazada»
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V. LA VIOLENCIA DE GENERO EN LAS RELACIONES FAMILIARES

1. LEY ORGANICA 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS DE PROTECCION
INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO.

La Ley Organica 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género®, ha
supuesto un verdadero cambio en la concepcion de la violencia de género en las relaciones de
pareja. Antes, el problema de la violencia que soportaban ciertas mujeres en las relaciones de pareja,
se entendia como violencia familiar. Esto suponia negar la especificidad de esta cuestion y
provocaba la negacion de la realidad: la violencia en la pareja comportaba graves problemas. El
efecto mas importante de esta Ley fue la toma de conciencia de los juristas y de la sociedad sobre la

implicacion de la violencia de género en las rupturas de pareja.

En cuanto al plano internacional, en 2014 dicha Ley fue galardonada con la Menciéon de Honor
(Future Policy Award 2014) en Ginebra por ONU Mujeres, World Future Council y la Union
Interparlamentaria. A mediados del mismo afio, se incorpord en el ordenamiento juridico espafiol el
Convenio de Estambul, sobre la prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer’®, un

instrumento clave en la defensa del derecho de las mujeres a una vida libre sin violencia de género.

Se presume que el principal punto fuerte de esta Ley es la lucha contra toda sociedad que defienda
la discriminacion hacia las mujeres, de manera que promueve el avance hacia la igualdad. La
violencia de género constituye un problema complejo, de caracter estructural y cuyas causas son
diversas, convirtiéndose en la manifestacion mas extrema de la discriminacion y, al mismo tiempo,
una grave vulneracion de los derechos humanos de las mujeres y de los hijos victimas de la

misma®’. En el Preambulo de la Ley 1/2004 se precisa:

«Cualquier forma de violencia ejercida sobre un menor es injustificable. Entre ellas, es

singularmente atroz la violencia que sufren quienes viven y crecen en un entorno

3Véase también: LIVG

% En el BOE de 6 de junio de 2014, se publicaba la ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre la
prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de
2011, cuya entrada en vigor se produjo el 1 de agosto del mismo afio.

37 ORTUBAY FUENTES, MIREN, «Diez afios de la *'Ley integral contra la violencia de género’": Luces y sombrasy,
en Ventana Juridica, 2014, vol.2, Ed. Consejo Nacional de la Judicatura del El Salvador, pag.13.

Pagina 24



familiar donde esté presente la violencia de género. Esta forma de violencia afecta a los
menores de muchas formas. En primer lugar, condicionando su bienestar y desarrollo.
En segundo lugar, causandoles serios problemas de salud. En tercer lugar,
convirtiéndolos en instrumento para ejercer dominio y violencia sobre la mujer. Y
finalmente, favoreciendo la transmision intergeneracional de estas conductas violentas
sobre la mujer por parte de sus parejas o ex parejas. La exposicion de los menores a esta
forma de violencia en el hogar, lugar en el que precisamente deberian estar mas

protegidos, los convierte también en victimas de la misma»

SILLERO CROVETTO, B.: «resulta necesario, en primer lugar reconocer a los menores
victimas de la violencia de género, mediante su consideracion en el art. 1 de la mencionada
Ley, con el objeto de visibilizar esta forma de violencia que se puede ejercer sobre ellos. Su
reconocimiento como victimas de la violencia de género conlleva la modificacion del art. 61,
para lograr una mayor claridad y hacer hincapi¢ en la obligacion de los Jueces de
pronunciarse sobre las medidas cautelares y de aseguramiento, en particular, sobre las
medidas civiles que afectan a los menores que dependen de la mujer sobre la que se ejerce
violencia»®. De esta manera, deben tomar parte los poderes publicos, cuya obligacion es
garantizar la proteccion de la dignidad, la vida y la libertad de las personas. Esta
responsabilidad de los poderes publicos se extiende a todos los profesionales que se pueden
ver involucrados en este campo, desde el terreno de sanidad, para promover la deteccion

previa de la violencia, hasta en el terreno educativo, medios de comunicacion, etc.

Tal y como indica ORTUBAY FUENTES: «Esta Ley refuerza de igual manera la tutela institucional

creando dos drganos administrativos: la Delegacion Especial del Gobierno y el Observatorio Estatal

de Violencia sobre la Mujer. En el &mbito penal, procura la especializacion, creando los Juzgados de

Violencia sobre la Mujer»*®. Estos se deben a las innumerables criticas a la desconexion procesal

entre los procedimientos penales y civiles en los casos de violencia de género contra las mujeres en

las relaciones de pareja, demandar que se pretende trabajar sobre una vision juridica conjunta de

todos los aspectos.

38 SILLERO CROVETTO, B., «EI Interés Superior del Nifio y responsabilidades parentelas compartidas». Trabajo
enmarcado en el Proyecto de investigacion «Colectivo en los margenes: su exclusion por el Derecho en tiempos de

crisis» dirigido por la Profesora Patricia Laurenzo Copello.

% ORTUBAY FUENTES, MIREN, «Diez afios de la *'Ley integral contra la violencia de género’": Luces y sombrasy,

en Ventana Juridica, 2014, vol.2, Ed. Consejo Nacional de la Judicatura del El Salvador, pag.11
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2. ;QUE ENTENDEMOS POR VIOLENCIA DE GENERO?

Partimos de que la violencia hacia las mujeres ha existido siempre®, pero esto no tiene que servir de
excusa para no abordarla con la importancia que merece. Es importante tener en cuenta los aspectos
culturales del lugar donde residen los sujetos implicados, dado que la cultura define muchos de los
principios que se aceptan en una sociedad®!. Resulta nuevo es la concepcion que se le esta dando,
afortunadamente, a esta realidad. Sin embargo, como decimos, si la violencia es una realidad
existente, serd porque sus causas aun persisten. Si su principal motivo es lo que conocemos como
patriarcado, deberiamos reflexionar sobre la sociedad en la que vivimos. Para algunos la violencia
existe porque el patriarcado permanece y la violencia es un «elemento estabilizador»®?>. Mientras
que para otros la violencia existe porque las mujeres han decidido eliminar el rol con el que se les
identifica. Es decir, la lucha por la igualdad ha provocado que sea necesaria la violencia para

sostener la superioridad de los varones y controlar las conductas femeninas®.

La denominacion «violencia doméstica» es, quiza, uno de los conceptos mas utilizados pero, a su
vez, mas impreciso. Este término evoca un ambito privado y cotidiano donde parece restarse
importancia a la cruel realidad. Ademas, con este término parece que se esté negando la intromision
del sector publico, siendo este el que debe conocer del problema de la violencia. El trato y la
posicién que reciben las mujeres estd muy ligado a la postura que han adoptado culturalmente
siendo el principal motivo el desequilibrio histérico de poder entre hombres y mujeres y la
consecuente subordinacion a las que han estado, y algunas estan hoy en dia, sometidas. Es por esto,
que era necesario avanzar en este término y eliminar y sustituir el término «doméstico». Por lo que
hoy en dia hablamos de «violencia de género», entendida como «la violencia especifica contra las
mujeres, utilizada como instrumento para mantener la discriminacion, la desigualdad y las

relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres. Esta comprende la violencia fisica, sexual y

6 DE MIGUEL ALVAREZ, ANA. «El movimiento feminista y la construccién de marcos de interpretacion el caso de
la violencia contra las mujeres», en Revista Internacional de Sociologia. N° 35,2003, pags. 127-150.

61 ALCANTARA LOPEZ M°V: « “'Las victimas invisibles”". Afectacién psicoldgica en menores expuestos a violencia
de género», Tesis doctoral de la Facultad de Murcia, afio 2010 pag.14. Disponible: https:/www.tdx.cat/bitstream/
handle/10803/80599/TVAL.pdf

62 PERNAS RIANO B., «El Estado de la Cuestion en el estudio de la Violencia de Género», Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, n® 18, Madrid, pag. 36

6 MARTIN SERRANO, E. y MARTIN SERRANO, M., «Las violencias cotidianas cuando las victimas son las
mujeres», en Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales Instituto de la Mujer, Coleccion Estudios n° 56, Madrid. 322.
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psicologica incluidas las amenazas, la coaccion, o la privacion arbitraria de la libertad, cuyo

principal factor de riesgo lo constituye el hecho de ser mujer»®*.

La definicion de violencia que, bajo mi punto de vista, es la mas completa y analiza y estudia todos

los extremos importantes es la siguiente:

«Por violencia contra la mujer se entiende todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un daiio o
sufrimiento fisico, sexual o psicologico para la mujer, asi como las amenazadas de tales
actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida

publica como en la vida privada»5.

Esta Ley 1/2004 ha buscado con su articulado un efecto pedagdgico y de promocion de la igualdad
efectiva entre todas las personas, reclamando ese cambio social tan necesario en la materia. En la
exposicion de motivos de la LIVG encontramos un primer parrafo muy importante con gran
contenido historico donde se refleja la principal finalidad de esta Ley: concienciar a la sociedad de

lo que realmente son las mujeres, personas con los mismos derechos y capacidades que los

hombres:

«La violencia de género no es un problema que afecte al ambito privado. Al contrario, se
manifiesta como el simbolo mdas brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad.
Se trata de una violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo,
por ser consideradas, por sus agresores, carretones de los derechos minimos de libertad,

repaso y capacidad de decisiony.

Frente a la necesidad ajustar este término a la realidad social, la LIVG opta por una definicion
mucho mas restringida, partiendo de la base principal del concepto de violencia al que afiade lo
siguiente:

«La violencia que se ejerce sobre las mujeres por parte de quienes sean o hayan sido sus

conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de

afectividad, aun sin convivenciay.

64 ALCANTARA LOPEZ M°V: « “'Las victimas invisibles”". Afectacién psicoldgica en menores expuestos a violencia
de género», Tesis doctoral de la Facultad de Murcia, afio 2010 pag.26, Disponible: https://www.tdx.cat/bitstream/

handle/10803/80599/TVAL.pdf

65 Egs la definicién mas extendida a nivel mundial, con origen en la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia
contra la mujer, aprobada por la Asamblea General de la ONU, en su resolucion 48/104 del 20 de diciembre de 1993.
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Ademas, esta Ley incorpora un delimitacion concreta en el ambito de aplicacion: tiene que ser una
violencia producida en las relaciones de pareja, actuales o ya finalizadas. Por este motivo, se

excluyen demas casos de violencia sobre mujeres al estar fuera del circulo familiar®®.

3. LA CUSTODIA COMPARTIDA Y VIOLENCIA DE GENERO

En nuestro pais, la introduccion de la guarda y custodia compartida se realizo sin tener en cuenta el
intenso debate que otros paises han vivido sobre dicha figura juridica. Obviamente, no nos
referiremos a aquellas rupturas de pareja que de mutuo acuerdo establecen los extremos de su
divorcio, sino a aquellos otros conflictivos, donde pese a la mala relacion entre los progenitores se
busca o se impone la idea del régimen compartido. Ocasionalmente, las mujeres victimas de
violencia de género consideran que aceptar este tipo de custodia supondrad la eliminacion de la
violencia de sus vidas y de la de sus hijos. Sin embargo, esta decision no se presenta como la
solucion mas Optima. En estas circunstancias, lo que se debe hacer es abandonar cualquier intencién
de custodia compartida y reemplazarla por una custodia individual, limitando la posibilidad de

nuevos conflictos.

Vivimos en una sociedad donde cada vez es mayor la opinion que defiende que el ISM es
incompatible con la presencia de violencia de género, ya sea directa o indirecta hacia los mismos y,
por lo que debe acarrear consecuencias en la guarda y custodia del progenitor que ejerce violencia.
De otro modo, lo que debemos plantearnos es: ;en las rupturas familiares donde existe violencia de

género se puede considerar favorable una custodia compartida?

El articulo 90.7 de nuestro Cc establece la suspension de la guarda y custodia compartida en los
casos de violencia doméstica dentro del nicleo familiar. De igual manera lo establece, en un plano
autonomico (aragonés) el articulo 80.2.6 del CDFA. Por ultimo, de una manera mas detallada y
haciendo hincapié y concretando en la violencia de género, dentro de la Ley 1/2004, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género, en sus articulos 65 y 66, se establece
especificamente la posibilidad de que el juzgador pueda suspender al inculpado por violencia de

género el ejercicio de la patria potestad, la guarda y custodia o el régimen de visitas.

% por ejemplo: la trata de mujeres y nifias, la prostitucion obligada, la mutilacién genital femenina, las agresiones
sexuales de desconocidos...
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Art. 90.7 Cc: «No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica [...]. Tampoco procedera

cuando el Juez advierta [...] la existencia de indicios fundados de violencia domésticay.

Art. 80.2.6 CDFA: «No procedera la atribucion de la guarda y custodia a uno de los progenitores,
ni individual ni compartida, cuando esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la
vida, la integridad fisica [...] Tampoco procederd cuando el Juez advierta [...] la existencia de

indicios fundados de violencia doméstica o de género».

Art. 65 Ley 1/2004: «El Juez podra suspender para el inculpado por violencia de género el
ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho,

respecto de los menores que dependan de €l»

Como vemos, el articulo 90 del Cc plantea un concepto que resulta esencial en esta materia. No se
determina con claridad lo que se debe entender por «indicios fundados». Por lo que acudiendo al
articulo 65 de la Ley 1/2004, podriamos entender como indicios, la denuncia y la orden de
proteccion. Una correcta interpretacion de este articulo del Cc deberia incluir de manera precisa las

formas de acreditar la violencia®’.

Encontramos una serie de mitos referidos a la violencia de género sobre mujeres. ALBERDI INES y
MATAS NATALIA recogen que: «la violencia doméstica a veces aparece relacionada con las
drogas, el alcoholismo, el paro o los problemas psiquicos de los agresores, y ello hace pensar que
estas son las causas. Pero estas formas de marginacion social no son mas que los factores que la
acompaifan y pueden ayudar a que se ponga de manifiesto. Las causas de la violencia doméstica son
algo més profundo y mas arraigado en nuestra cultura».®® Tal y como recogen estas dos autoras, la
violencia va mas alld de los «desequilibrios» mentales y costumbres del agresor, sin embargo,
nuestra sociedad parece no querer darse cuenta y continia considerando la violencia de género
como un problema de salud particular en vez de afirmar que es un problema de sociedad profundo.
Comentan de nuevo, «se excusa la violencia considerando a los agresores como enfermos». De esta
manera, lo que la sociedad estd permitiendo es que se excluya «la violencia considerando a los

agresores como enfermos, desequilibrados a los que hay que atender y curar en lugar de castigar».

67 Algunas legislaciones autondémicas se han encargado de incluir estas precisiones en su legislacion. Por ejemplo, en
Cataluiia, en el articulo 33 de la Ley 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista.

68 ALBERDI INES y MATAS NATALIA, La violencia doméstica. Informe sobre los malos tratos a mujeres en Espaia,
Coleccion de Estudios Sociales n°10, Fundacion La Caixa, Barcelona, 2002, pag.102.
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Otro de los mitos que cobran voz en esta ambito hace referencia a la clase social del agresor. Se
identifica la figura de este con clases pobres o marginales, sin embargo, no es asi.
Desafortunadamente, la violencia de género existe a todos los niveles de clases sociales®®.

Resulta importante recalcar que estos factores (drogas, alcoholismo, pobreza) no resultan necesarios
para el ejercicio de violencia de género, pues existen muchos ejemplos donde la violencia no esta

acompanada de problemas psiquicos, marginalidad u otras patologias.

Desde otra perspectiva, tal y como recoge BODELON E., existen una serie de convicciones falsas
asociadas a los litigios que tratan de la guarda y custodia’:

1. «La violencia de género no es un problema frecuente en los litigios sobre custodia. Los resultados
de diversas investigaciones demuestran que hay una alto porcentaje de casos con episodios de
violencia de género en los casos de custodia»

2. «Las mujeres siempre denuncian la violencia de género en los casos de custodiay Como veremos
en el apartado de estadisticas, la mayor parte de las mujeres que sufren violencia no denuncian a sus
agresores, asi entre las 51 mujeres asesinadas en 2017, tan solo 12 habian denunciado la violencia
previamente.

3. «La violencia acaba con la ruptura familiar, no puede afectar a los hijos después de esta»

Diversas encuestas apuntan a que la violencia contintia o aparece después de la ruptura familiar.

6 ALBERDI INES y MATAS NATALIA, La violencia doméstica. Informe sobre los malos tratos a mujeres en Espaiia,
Coleccion de Estudios Sociales n°10, Fundacion La Caixa, Barcelona, 2002, pag.104.

70 BODELON E., «La custodia compartida desde un analisis de género: Estrategias machistas para invisibilidad la
violencia en las rupturas familiares», en La custodia compartida a debate, Picontd Novales T. (edit), pags. 145-149.
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VI. HIJOS EXPUESTOS AL MALTRATO

1. CONCEPTUALIZACION

Es necesario recordar que partimos de la premisa de que los hijos de mujeres maltratadas en un
sistema familiar también son victimas de violencia, afectdndoles a su desarrollo evolutivo (a corto y
a largo plazo). La OMS7! define el maltrato infantil como «cualquier forma de dafio fisico y/o
emocional, abuso sexual, negligencia o cualquier forma de trato negligente, comercial u
explotacion, que resulta en el dafo actual o potencial a la salud, supervivencia o desarrollo de la
dignidad, en el contexto de una relacion de responsabilidad, confianza o poder de un adulto hacia un

menon».

Cuando hablamos de nifios, resulta importante recalcar la necesidad de que crezcan en un ambiente
donde se les garantice la proteccion y la educacion correspondiente. Por el contrario, aquellos
menores que presencian episodios de violencia «no solo viven en un ambiente de violencia en
general, sino que una de sus principales figuras de proteccion, su madre, sufre una situacion de
continuas agresiones ejercidas por su otro progenitor, generalmente»’?. La exposicion de los
menores a la violencia doméstica provoca consecuencias muy negativas, teniendo un gran impacto
sobre el desarrollo psicoldgico y emocional. Por ello, era necesario adoptar medidas especificas que
atendieran las necesidades de estos menores y en esta linea, la Exposiciéon de Motivos de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género, reconoce por primera vez, que los hijos de las mujeres que sufren violencia de género son

victimas directas o indirectas de esta violencia:

LIVG 1/2004, en la exposicion de motivos (apartado 2): «Las situaciones de violencia sobre
la mujer afectan también a los menores que se encuentran dentro de su entorno familiar,
victimas directas o indirectas de esta violencia. La Ley contempla también su proteccion, no
solo para la tutela de los derechos de los menores, sino para garantizar de forma efectiva las

medidas de proteccion adoptadas respecto de la mujer»

71 Organizacion Mundial de la Salud

2MESA RAYA, M°C. «Una mirada hacia los hijos e hijas expuestos a situaciones de Violencia de Género»,
Orientaciones para la intervencion desde los Servicios Sociales de Aragon, Instituto Aragonés de la Mujer (IAM), pag.
13
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Asimismo, en el articulo 19 de la misma Ley, se profundiza y se reconoce asistencia social integral,
ademads de para las mujeres victimas, también para «los hijos menores que se encuentren bajo la
patria potestad o guarda y custodia de la persona agredida». A nivel autonémico, la Ley 4/2007 de
Prevencion y Proteccion Integral a las Mujeres Victimas de Violencia en Aragén, en su preambulo,
subraya a los menores como victimas de esta forma de violencia y destinatarios de medidas de

proteccion hacia ellos.

Anteriormente, se consideraba que la presencia fisica de los menores en el momento de producirse
la violencia les posesionaba en una consideracién de meros observadores, por lo que se hablaba
entonces de «hijos de mujeres maltratadas». Asi, las primeras menciones se limitaron a situar a los
nifilos como espectadores, de modo que no se estudiaba el sufrimiento propio de los hijos, ya que se
daba por hecho que la recuperacion de la madre conllevaria la recuperacion de sus hijos. Se les
denominaba entonces «testigos», término que se limitaba a la observacion directa de la violencia,
sin incorporar los efectos negativos por tal exposicion. Actualmente, este término se ha sustituido
por el de «expuesto», un término con una connotacion mucho mdas negativa y activa en la
exposicion a la violencia, en la cual los hijos experimentan episodios de la misma (ya sea de manera
directa o indirecta). Los efectos derivados de la exposicion a esta violencia pueden ser a corto plazo
pero, los mas prejudiciales son aquellos efectos a largo plazo, ya que «las vivencias de nuestra
infancia constituyen un factor de vital importancia para el posterior desarrollo y adaptacion de una

persona a su entorno»’3,

2. EFECTOS Y CONSECUENCIAS DE LA VIOLENCIA DE GENERO

ALCANTARA LOPEZ M°V: «La violencia de género comporta graves riesgos para la
salud de las victimas, tanto a nivel fisico como psicologico, y afecta también a la salud
del resto de componentes del hogar, en particular a los hijos. Por ello, hoy dia, existe la
controversia de si la exposicion a la violencia de género se deberia considerar un tipo de

maltrato infantil o no».”*

3 ALCANTARA LOPEZ M°V: « “'Las victimas invisibles”". Afectacién psicologica en menores expuestos a violencia
de género», Tesis doctoral de la Facultad de Murcia, afio 2010 pag.45.

74 ALCANTARA LOPEZ M°V: « “'Las victimas invisibles’". Afectacion psicoldgica en menores expuestos a violencia
de género», Tesis doctoral de la Facultad de Murcia, afio 2010 pag.27.
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Bajo mi punto de vista, si que seria correcto incorporar la violencia de género dentro del concepto
de maltrato infantil ya que la vivencia de situaciones expuestas a violencia genera, en la mayoria de
los casos, problemas en el desarrollo evolutivo de los menores, como veremos a continuacion.
Cuando hablamos de estos riesgos, evocamos los efectos indirectos, refiriéndonos a las actuaciones
y conductas violentas que el agresor dirige a la madre o al hijo. Mientras que cuando hablamos de
los efectos indirectos, nos referimos a las agresiones que ocurren en presencia o no del hijo, pero
que producen el deterioro y la mala relacion en el seno familiar, por lo que el abanico de posibles
situaciones de violencia indirecta es mas amplio. De esta manera, la gravedad del dafio que se
ocasiona sobre el menor, dependera de factores de proteccion y de factores de riesgo’. Algunos de

ellos son:

- Edad y nivel de madurez: A menor edad, mayor nivel de riesgo, puesto que la capacidad de
autoproteccion es menor. Conforme la edad va aumentando, se ve ampliada la capacidad de

demanda de ayuda en una situacion critica.

- Tipo de violencia: El caracter directo o indirecto, el grado de exposicion y la intensidad de la

violencia.

- Los factores personales: En algunos casos, la existencia de familia extensa o de alguna figura de

referencia externa a los menores se convierte en figuras de proteccion para el menor.

- La existencia de un vinculo afectivo con la madre u otros cuidadores: Es importante el grado de
proteccion de la madre hacia sus propios hijos y la percepcion de como la violencia que esta

sufriendo ella puede afectar a sus hijos.

- Acumulacion de otros factores: Pueden existir un amplio nimero de factores externos que
agraven la situacion (precariedad econdmica, inestabilidad laboral, dificultades familiares,

consumo de toxicos, actividades delictivas, ...).

Gracias a las investigaciones empiricas de las que disponemos hoy en dia, podemos poner de

manifiesto que la exposicion de los hijos a la violencia en las relaciones familiares puede tener unos

5 MESA RAYA, M°C. «Una mirada hacia los hijos e hijas expuestos a situaciones de Violencia de Género»,
Orientaciones para la intervencion desde los Servicios Sociales de Aragon, Instituto Aragonés de la Mujer (IAM), pag.
24,
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efectos perjudiciales concretos. Como apunta ALCANTARA LOPEZ M°V: «La violencia a la que
estos nifios/as son expuestos supone una gran amenaza y desencadena un aumento en el nivel de
activacion fisiologica y afectiva, [...] lo que conlleva una disminucion en la capacidad para regular
sus emociones. Los menores pueden sentirse ansiosos, impotentes o deprimidos como resultado de
desarrollar expectativas acerca de que las discusiones entre los adultos van a derivar en agresiones
fisicas, aumentando con ello la probabilidad de desarrollar sintomas clinicos, como ansiedad,
depresion, ira y trastorno por estrés postraumatico».”La mayoria de autores encuadran las
diferentes consecuencias de la violencia en problemas fisicos, emocionales, cognitivos,

conductuales y sociales’’:

- Dentro de los problemas fisicos que pueden sufrir los menores expuestos a la violencia en su
entorno familiar son: retraso en el crecimiento, trastornos alimentarios, problemas de suefo,

sintomas psicosomaticos (como alergias, asmas, cefaleas...)

- En cuanto a los problemas emocionales se refiere, la ansiedad, la depresion, la ira, la
desobediencia y los trastornos de autoestima son las consecuencias mas comunes de estar expuesto
y ser participe de tal violencia. Esto deriva de la intranquilidad que sufren los menores como
«resultado de desarrollar expectativas de que las interacciones en las discusiones van a derivar en

agresiones fisicas»’s.

- Los problemas cognitivos son una consecuencia casi inmediata de tal exposicion. En estos se
plasman en el retraso en el aprendizaje del lenguaje y desarrollo verbal, retraso en el desarrollo

cognitivo, alternacion del rendimiento escolar, hiperactividad, déficit de atencion...

- Los problemas conductuales y/o sociales responden a una canalizacion externa de la violencia
vivida. Los nifios victimas de maltrato optaran por conductas violentas hacia los demas,
agresividad, delincuencia, inmadurez, aislamiento, conductas autodestructivas... Normalmente son

comportamientos que serdn menos frecuentes en aquellos nifios que no hayan sido expuestos a la

76 ALCANTARA LOPEZ M°V: « “'Las victimas invisibles”". Afectacién psicoldgica en menores expuestos a violencia
de género», Tesis doctoral de la Facultad de Murcia, afio 2010 pag.47.

77 MESA RAYA, M°C. «Una mirada hacia los hijos e hijas expuestos a situaciones de Violencia de Géneroy,
Orientaciones para la intervencion desde los Servicios Sociales de Aragon, Instituto Aragonés de la Mujer (IAM), pag.
25.
78 ALCANTARA LOPEZ M°V, pag. 63
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violencia, ya que los menores justificaran su propio uso de la violencia aceptdndola como una

conducta normal
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VII. ESTADISTICAS

1. NUPCIALIDAD Y RUPTURAS EN ESPANA (afio 2015)”

Nupcialidad:

Se contraen 434 matrimonios y se producen 290 rupturas al dia.

Se ha pasado de 216.451 matrimonios en el 2000 a 158.425 en el afio 2014, lo que ha supuesto
un descenso del 27%.

Espana esta a la cola de Europa en cuanto a nupcialidad (nimero de matrimonios por cada 1.000
habitantes). Las Tasa de nupcialidad ha pasado de ser 5,37 en el afio 2000 a ser apenas el 3,36 en
2014, estando no solo muy por debajo de la media de la Unidon Europea (4,2) sino que, ademas,

cada afo se aleja mas de Europa.

Caracteristicas de los matrimonios:

La familia espafiola se concierta a partir de una edad mas avanzada. Es decir, los matrimonios en
Espafia son cada vez mas tardios. Los hombres se casan mas tarde que las mujeres, siendo los
primeros a los 37 afios y las segundas a los 34. Como consecuencia, los espafioles cada vez
tienen los hijos mas tarde, siendo Espana el pais que lidera tal condicion en la Unioén Europea.
Hay que tener en cuenta también el aumento de las relaciones no matrimoniales, basadas en
nuevas formas de convivencia en pareja, las llamadas uniones o parejas de hecho. En Espafia, 1
de cada 7 hogares son parejas de hecho. No son novedosas por su naturaleza pero si por la
consideracion que tienen en el derecho ya que saber la situacion de los progenitores es esencial a
la hora de determinar la guarda y custodia

4 de cada 10 parejas espanolas no tienen hijos. De esta manera, de los 11,4 millones de parejas
(matrimonios y parejas de hecho), mas de 4,4 millones lo forman parejas sin hijos, lo que

representa un 39,3% del total.

Las rupturas familiares en Espaiia:

De las mas de 100.000 rupturas que se producen anualmente, la mayoria son divorcios (un 95%),
mientras que tan solo el 4,8% son separaciones y el 0,1% nulidades. El aumento del niimero de

divorcios puede estar estrechamente afectado por la Ley 15/2005 del divorcio exprés, la cual

7 INSTITUTO DE POLITICA FAMILIAR (IPF), «Nupcialidad y Ruptura en Espafia 2015», disponible en
www.ipfe.org/Espana/Descargar/Nota/45
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elimina el tiempo de separacion previo a la solicitud del divorcio y permite dicha solicitud de
manera unilateral y sin motivacion.
- La ruptura familiar afecta sobre todo a matrimonios con hijos, representando mas de un 60%.

Ademas, en la mayoria de las rupturas donde existen hijos algunos de ellos son menores de edad.

2. ESTADISTICAS DE NULIDADES, SEPARACIONES Y DIVORCIOS (afio 2016)%

Durante el afio 2016 se produjeron un total de 101.294 casos de nulidad, separacion y divorcio, lo

que supuso una tasa de 2,2 por cada 1.000 habitantes.

Clases:
- El 76,6% de los divorcios en el afio 2016 fueron de mutuo acuerdo, mientras que el 23,4%
restante fueron contenciosos.

- En el caso de las separaciones, el 85,1% lo fueron de mutuo acuerdo y el 14,9% contenciosas.

Edad media y nacionalidad de los conyuges:

- El mayor numero de divorcios y separaciones en 2016 entre conyuges de diferente sexo tuvo
lugar en la franja de edad entre 40 y 49 afios, tanto en hombres como en mujeres.

- La edad media de las mujeres fue de 44,4 afios. En el caso de los hombres, la edad media fue de
46,8 anos.

- El 84,2% del total de divorcios registrados en 2016 tuvo lugar entre conyuges de nacionalidad
espaiiola. En el 10,0% uno de los conyuges era extranjero y en el 5,8% ambos conyuges eran

extranjeros.

Nuamero de hijos, pensiones y custodia:
- El 43% de los matrimonios correspondientes a las resoluciones de separacion o divorcio no

tenian hijos (menores o mayores dependientes).

80 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA «Estadistica de Nulidades, Separaciones y Divorcios» del,
en Notas de prensa, elaborado el 25 de septiembre de 2017. Disponible en: http://www.ine.es/prensa/
ensd 2016.pdf
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El 47,2% tenian solo hijos menores de edad, el 4,6% solo hijos mayores de edad dependientes
econdmicamente y el 5,2% hijos menores de edad y mayores dependientes. El 26,3% tenia un
solo hijo (menor o mayor dependiente).

En el 57,6% de los casos (conyuges de diferente sexo) se asignd una pension alimenticia. En el
72,7% el pago de la pension alimenticia correspondio6 al padre (75,9% en 2015), en el 4,8% a la
madre (4,5% en el afio anterior) y en el 22,5% a ambos conyuges (19,6% en 2015).

La custodia de los hijos menores fue otorgada a la madre en el 66% de los casos, cifra inferior a
la observada en el afio anterior (69,9%). En el 5% de los procesos la custodia la obtuvo el padre,
en el 28% fue compartida (24,7% del afio anterior) y en el 1% se otorgd a otras instituciones o
familiares.

En lo que concierne a la presentacion de la demanda, en el 64,6% de los casos esta fue

presentada por ambos conyuges, en el 22,9% por la esposa y en el 12,6% por el esposo.

Custodia otorgada (en %). Afio 2016.

@® Padre @ Madre © Otros @ Compartida
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3. VIOLENCIA DE GENERO EN LAS RELACIONES FAMILIARES®!

Numero de llamadas por motivos de violencia de género (016)

- 85.318 llamadas en total en el afio 2016.

- 77.796 llamadas en total en el afio 2017. Ordenadas por Comunidades Auténomas (algunos

ejemplos):

Comunidad Autonoma N° de llamadas

Andalucia 13.462

Aragbn 1.534

Cataluna 9.541

Comunidad Valenciana 9.222

Comunidad de Madrid 17.939

Pais Vasco 2.084

Andalucia

Aragon

Catalunia

Comunidad Valenciana
Comunidad de Madrid
Pais Vasco

81 DELEGACION DEL GOBIERNO PARA LA VIOLENCIA DE GENERO, Portal estadistico, disponible en: http://
estadisticasviolenciagenero.msssi.gob.es
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- 30.009 llamadas en total en el afio 2018 (hasta mayo). Ordenadas por Comunidades Auténomas:

Comunidad Autonoma N° de llamadas
Andalucia 5.208
Aragon 587
Cataluna 3.827
Comunidad Valenciana 3.409
Comunidad de Madrid 6.819
Pais Vasco 802

Nimero de denuncias por violencia de género por Comunidad Auténoma

= Afo 2017

Comunidad Autonoma N° de denuncias
Andalucia 34.571
Aragon 3.860
Cataluna 22.952
Comunidad Valenciana 22.727
Comunidad de Madrid 26.959
Pais Vasco 51.92

Andalucia

Arag6n

Cataluna

Comunidad Valenciana
Comunidad de Madrid
Pais Vasco

S
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Numero de victimas mortales

Ato 2017:

Edad agresor

18-20 afios
21-30 afios

31-40 anos

41-50 afios

51-64 anos

65-74 afios

75-84 anos

>= 85 afos

N° victimas sin denuncia

28
39
14

Edad victima

31-40 afios

18-20 atios
21-30 afos
31-40 afios

21-30 anos
31-40 afios
41-50 anos
51-61 afos

21-30 anos
31-40 afios
41-50 anos
51-64 afios

31-40 anos
41-50 afios
51-64 anos

51-64 afios
65-74 anos

75-84 anos

>=85 anos
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4. MENORES VICTIMAS POR VIOLENCIA DE GENERO (Afio 2017)82

CARACTERISTICAS DE  N°DE CASOS % DEL TOTAL
LOS MENORES
PAIS DE NACIMIENTO Espafa 8 87,5%
Otros paises 7 12,5%
<1 afio 1 12,5 %
1-2 afios 3 37,5 %
3-4 afios 0 0%
5-6 afios 1 12,5 %
EDAD DEL MENOR 7.8 afios 1 12,5 %
9-10 anos 0 0%
11-12 afos 2 25 %
13-14 afios 0 0%
>15 anos 0 0%
CONVIVENCIA DE LA Si 6 75 %
MADRE CON EL AGRESOR | No 9 259,
PARENTESCO DEL MENOR | Hijo/a 7 87,5 %
CON EL AGRESOR Otros 1 12’ 5%
NUMERO DE VICTIMAS 8 100 %
TOTALES
Ambito geografico (algunas Comunidades)
Comunidad Auténoma N° de victimas
Andalucia 1
Aragbn 0
Catalufia 1
Comunidad Valenciana 1
Comunidad de Madrid 2
Pais Vasco 0

82 POR UNA SOCIEDAD LIBRE DE VIOLENCIA DE GENERO, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad, «Menores victimas mortales por violencia de género», afio 2017, actualizado el 19/04/2018. Disponible en:
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMenores/docs/
Vmenores 2017 31 12 2.pdf
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B N\ de victimas mortales

Ao 2014 Afo 2015 Ao 2016 Afo 2017
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VIII. CONCLUSIONES

Como sabemos, tradicionalmente en nuestro pais, después de una ruptura conyugal, la guarda y
custodia ha sido otorgado de forma unilateral a la madre. Los jueces alegaban que de ese modo no
se quebraba el apego que existia hacia ella ni se interrumpia la estabilidad del mantenimiento de la
vivienda. En btsqueda de la igualdad entre los progenitores y con el objetivo de causar el menor
perjuicio posible al menor, la Ley 15/2005 viene a modificar el art. 92 del CC e intentar introducir
un modelo de guarda y custodia compartida. La eleccion del modelo de guarda y custodia no puede
ser motivada por los derechos e intereses de los progenitores, sino debe girar entorno al Interés
Superior del Menor. A pesar de ser este un concepto juridico indeterminado, es preciso integrarlo de

manera precisa, convirtiéndolo en el eje fundamental de la ruptura familiar.

En primer lugar, la custodia compartida o alterna, bajo mi punto de vista, es la formula adecuada
siempre y cuando se analicen una serie de requisitos: la edad del menor, la distancia geografica de
los domicilios de la madre y del padre, las condiciones laborales de cada uno, la disposicion de
ambos padres a cooperar en el cuidado de los hijos... Si después de evaluar todas estas
circunstancias, el Juez concluye que el ISM no resulta vulnerado, considero que no existen motivos
para denegarla. Este modelo ofrece al menor la garantia de disfrutar de sus dos progenitores por el
mismo tiempo y de manera alternativa, medida que favorece la satisfaccion de los progenitores y
evita los conflictos al disfrutar ambos de los hijos el mismo, o similar, periodo de tiempo. Para
algunos, su principal inconveniente seria la posible inestabilidad fisica y emocional originada por
los cambios de domicilio, de normas y costumbres. En contraposicion, considero que cualquier
régimen de guarda y custodia ofrece inconvenientes para los hijos pero al final, ellos mismos
acabaran adaptandose al nuevo modo de vida, inherente a la ruptura de sus padres. Para minimizar
los efectos adversos que sufren los hijos, considero que lo primero que se tendria que hacer después
de oficializarse la ruptura familiar seria concienciar a los padres de la necesidad de llegar a un
acuerdo comun por el beneficio de sus hijos, pues lo verdaderamente importante no es el reparto de
la convivencia con los hijos, sino un reparto temporal de derechos y responsabilidades propios de

los progenitores derivados de la propia custodia.

En segundo lugar, sin embargo, no considero que sea correcto la denominacion de «modelo
preferente de guarda y custodia», porque aunque no conlleve siempre la imposicidon automatica, ese

término ya estaria atentando contra el Interés Superior del Menor. Debe ser el juzgador
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correspondiente en cada caso el que debe evaluar la eleccion de un régimen u otro, atendiendo a las
consecuencias inherentes a cada modelo y a la coyuntura familiar que se presente. Defiendo el
régimen de guarda y custodia compartida cuando asi se den las circunstancias, pero lo oportuno
seria adoptar el modelo que mejor atienda a la dindmica familiar que se tenia antes de la ruptura, de
manera que no se puede hablar de un modelo preferente, porque cada familia tiene unos aspectos

caracteristicos propios que no se pueden generalizar.

En tercer lugar, es necesario hablar de la introduccion de la mujer en el mundo laboral en estas
ultimas décadas, hecho que altera la atribucion casi inmediata de la custodia de los hijos a la madre,
pues ahora esta no dispone del mismo tiempo que antafio y sus aspiraciones personales y
profesionales se encuentran al mismo nivel que las de los hombres. Sin embargo, en nuestro pais,
esta igualdad entre ambos sexos estd lejos de consolidarse de manera absoluta, y mas
concretamente, en los aspectos relacionados con el cuidado de los hijos. Estas desigualdades
vendrian ocasionadas por la situacion historica que se ha vivido en nuestra sociedad durante muchos
afios. A pesar de que la sociedad espanola esta experimentando una serie de cambios que afectan
también a la esfera privada y familiar, considero que aun existen colectivos donde sigue
predominando la idea de que las mujeres deben ostentar mayores obligaciones familiares. A pesar
de que, como hemos dicho, hoy en dia las aspiraciones de las mujeres son iguales a las de los
hombres, sus realidades siguen siendo desiguales. Esta desigualdad por sexo viene a tener conexion

con el analisis realizado en este trabajo en referencia a la concurrencia de violencia de género.

En cuarto lugar, el legislador, en principio, cuando concurren episodios de violencia de género en
las relaciones familiares, se decanta por la incompatibilidad entre esta y la proteccion del Interés
Superior del Menor, de manera que cuando concurra cualquier tipo de violencia, serd motivo
suficiente para suspender la guarda y custodia al progenitor agresor (art. 92.7 del Cc). El estar
expuesto a la violencia familiar (tanto de manera directa como indirecta) supone un grave riesgo
para el bienestar psicolégico de los menores, de manera que aquellos nifios que conviven en hogares
violentos suelen presentar una menor adaptacion social y un menor rendimiento académico que
aquellos nifios que no han sido sometidos a tales situaciones. Los datos estadisticos aportados nos
indican que la violencia de género va mas alla de un problema de victimizacion de la mujer, pues la
mayoria de las mujeres victimas de esta violencia no denuncia a su agresor. Debemos tomar
conciencia de ello, empezando por los mas jovenes, quienes ahora estdn en pleno desarrollo

evolutivo y necesitan conocer las consecuencias negativas de tales actuaciones violentas. No
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podemos permitir que haya jovenes que acepten la violencia y la vean como una conducta normal,
hay que conseguir que todos los sectores de la sociedad consideren a la violencia de género un
comportamiento denigrante, ofensivo, injusto y penado por nuestras leyes. En este sentido, los
operadores juridicos que intervienen en el procedimiento deben utilizar todos los instrumentos
puestos a su disposicion para intentar reducir los casos de violencia de género. Por lo que aprendi en
mis visitas a los Juzgados de Violencia sobre la mujer, gracias a la especializacion de los
profesionales y de los recursos dedicados, se produjo una mejora en la materia. Sin embargo, la
crisis econdmica y los recortes en las politicas de igualdad han generado un importante retroceso.
Considero que este aumento de nimero de victimas por violencia de género se debe a la mayor
autonomia y libertad que tenemos hoy en dia las mujeres. Es decir, la violencia se enmarcaria en
una forma de reaccionar ante las libertades femeninas, de manera que el agresor busca la
superioridad. Como hoy en dia las mujeres no estdn dispuestas a soportar episodios de

sometimiento, la violencia actuaria como mecanismo del machismo.

En quinto lugar, me gustaria concluir enlazando la primera parte del trabajo con lo Gltimo expuesto.
La idea de ahondar en la violencia de género en las relaciones familiares y el analisis del modelo de
guarda y custodia compartida viene a intentar responder a la siguiente cuestion: ;jun marido
maltratador puede ser un buen padre? Bajo mi punto de vista es un no indiscutible. Considero que
un padre que amenaza o agrede a su pareja, ya sea en presencia o no de los hijos, es un hombre
violento, por lo que no puede inculcar los valores positivos que un niflo necesita porque, aun sin
quererlo, los implorara hacia el odio y hacia la violencia, ya que los padres y las madres son el
principal referente afectivo de los hijos. De esta manera, los hijos de mujeres maltratadas tienen a
sus dos figuras afectivas quebradas y quedaran marcados y traumados de por vida por las
situaciones traumaticas que han tenido que soportar. Es por esto que considero que en estos casos, el
régimen de custodia compartida resulta incompatible con estos padres agresores. Es necesario
ayudar y apoyar a las victimas y conseguir que muchos Jueces aparten en estos casos la concepcion
y la importancia del vinculo parental. En estas situaciones, el bienestar de los hijos y de la madre
debe primar por encima de todas las cosas incluso por encima de los derechos que pueda tener el
padre sobre sus hijos. En los casos en los que, a pesar de existir violencia de género, se otorga la

custodia compartida para ambos padres, las victimas quedan todavia menos desprotegidas.
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