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Sentido de la Revista

Derechos y Libertades es la revista semestral que publica el Instituto de
Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba de la Universidad Carlos III de
Madrid. Forma parte, junto con las colecciones Cuadernos Bartolomé de las
Casas, Traducciones y Debates de las publicaciones del Instituto.

La finalidad de Derechos y Libertades es constituir un foro de discusion
y analisis en relacién con los problemas tedricos y practicos de los derechos
humanos, desde las diversas perspectivas a través de las cuales éstos pue-
den ser analizados, entre las cuales sobresale la filosofico-juridica. En este
sentido, la revista también pretende ser un medio a través del cual se refleje
la discusion contemporanea en el &mbito de la Filosofia del Derecho y de la
Filosofia Politica.

Derechos y Libertades se presenta al mismo tiempo como medio de ex-
presién y publicaciéon de las principales actividades e investigaciones que
se desarrollan en el seno del Instituto de Derechos Humanos Gregorio
Peces-Barba.
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LOS DERECHOS DE LOS NINOS Y NINAS
A VIVIR EN UN ENTORNO FAMILIAR LIBRE
DE VIOLENCIA DE GENERO

THE RIGHTS OF CHILDREN TO LIVE IN A FAMILY ENVIRONMENT

FREE FROM GENDER VIOLENCE

TERESA PICONTO NOVALES
Universidad de Zaragoza
https./forcid.org/0000-0002-1012-2859

Fecha de recepcion: 31-1-24
Fecha de aceptacion: 20-3-24

Resumen:

Abstract:

En el contexto de la familia, la cultura juridica y social de los derechos de la
infancia y adolescencia, los nifios y nifias tienen el derecho a una vida libre de
violencia de género, respecto de la cual son victimas directas. En este articulo
se estudian los cambios normativos (2015 y 2021) y la praxis judicial sobre el
régimen de guarda y custodia, asi como el régimen de visitas y comunicacion
en un contexto de violencia de género y/o violencia vicaria de género sobre los
hijos e hijas. En el marco de estas reformas legales, se arqumenta criticamente
sobre la compatibilidad de los regimenes de custodia compartida y de visitas y
comunicacion en supuestos de violencia de género.

In the context of the rights of children in the family, child victims of gender
violence have the right to live free of this violence. This article examines the
legislative reforms in 2015 and 2021 and judicial praxis of shared custody,
contact and communications orders in cases of gender violence in Spain. More
specifically, the paper analyses the incompatibility of shared custody, contact
and communications orders in cases of gender violence in the framework of
these legal reforms.

Palabras clave:  los nifios y nifias victimas de la violencia de género, la custodia

compartida y el régimen de visitas, estancia y comunicaciéon y
violencia de género.
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Keywords: child victims of gender violence, shared custody contact and
communications orders in cases of gender violence.

1. INTRODUCCION

El largo camino recorrido desde la aprobacion y ratificacién por Espafia
en 1990 de la Convenciéon de los Derechos de los Nifios de las Naciones
Unidas de 1989 ha sido dilatado en el tiempo y ha estado lleno de dificulta-
des. En este sentido, las reflexiones y los debates que desde los afios 90 del
pasado siglo se produjeron en el &mbito cientifico han sido un gran acicate
para subrayar la necesidad de un reforzamiento y una extension de los dere-
chos de los nifios y nifias a otros &mbitos, asi como la exigencia de una cuida-
dosa interpretacion y aplicacion a la hora de llevarlos a la practica, como por
ejemplo, en los casos en los que los derechos de los nifios se encuentran en
conflicto con los de los adultos, como puede ocurrir con sus padres, o en los
casos en los que sus derechos individuales chocan con algunos de los dere-
chos colectivos de la cultura a la que el nifio pertenece.

En el contexto de la familia, la cultura juridica y social de los derechos de
la infancia establecida por la Convencién de los Derechos del Nifio y el princi-
pio constitucional de la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes
(Constitucién Espafiola de 1978) dieron lugar en este &mbito a imponer a los
padres, cuidadores y otros responsables de los menores la obligacion de res-
petar sus derechos; de forma que los nifios y nifias tienen que estar protegidos
frente cualquier situacion de grave perjuicio, abuso, sufrimiento o violencia.
Concretamente, de la violencia que sufren los menores en el &mbito familiar
(violencia doméstica y/o violencia de género), se ocupa este articulo.

En el ambito espafiol ha sido especialmente importante la reforma legal ope-
rada por la L.O. 8/2015, de 22 de julio, que modificé el sistema de proteccion del
menor, ampli6 el concepto del superior interés del nifio y establecié que los ni-
fios y nifias que se encuentren en contextos de violencia de género son victimas
directas de la misma y no sélo testigos de la violencia que sufren sus madres; asi
como establecié unas concretas medidas de proteccion en el ambito de derecho
civil para los nifios y nifias victimas de la violencia de género.

En este articulo me voy a referir a la violencia que sufren los nifios, nifias y
adolescentes por la violencia ejercida contra sus madres en el ambito de la fa-
milia, respecto de la cual son victimas directas, al igual que sus madres. Desde
esta concreta 6ptica, el término mas adecuado para aludir a esta realidad de la
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infancia y adolescencia es la de victimas de la violencia de género, por ser mas
comprensivo al abarcar a estos dos tipos de victimas: la mujer y sus hijos e hijas.

Como uno de los antecedentes de esta reforma legal est4 el significativo
caso de Angela Gonzélez Carrefio y de su hija Andrea, que fue asesinada a
manos de su padre en 2003 y que ha tenido una destacada influencia no sélo
en Espafia sino también en el &mbito europeo.

Mas recientemente la L.O. 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral de
los nitios y adolescentes frente a toda forma de violencia, establece diversas medi-
das para protegerlos y reforzar algunas otras que ya existian: la suspension
cautelar del ejercicio de la responsabilidad parental y/o del ejercicio de la
guarda, custodia o régimen de visitas y comunicacion, con el fin de apartar al
menor de un peligro o evitarle perjuicios de su entorno familiar; ademas de
definir la violencia vicaria de género en la que nifios y nifias resultan asesina-
dos a manos de sus progenitores. Por su parte, la Ley 8/2021, de 2 de junio,
por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, establece como medida la
suspension del régimen de visitas y comunicacién en contextos de violencia
de género. Concretamente, en este articulo se van a analizar tanto la incom-
patibilidad de la custodia compartida, como el régimen de visitas y comuni-
cacion cuando hay violencia de género.

Del analisis del impacto que estas reformas legales y, especialmente las de
2015, se constata la lentitud en su implementacion por parte de los jueces; si bien,
ello no se puede achacar tnicamente a la mentalidad de los jueces o a las tradi-
cionales resistencias al cambio por parte de los operadores juridicos. Lo cierto
es que decidir sobre los riesgos para los hijos o para sus madres en contextos de
violencia de género constituye una tarea que requiere contar con mecanismos
y apoyos profesionales adecuados que permitan valorar la complejidad de los
mismos. En esta cuestion, entre otras, inciden las reformas legislativas, las me-
morias de la Fiscalia General del Estado, y algunos informes y guias de actua-
cién como, por ejemplo, el de la Comision de Igualdad del CGPJ (2020).

2. ANTECEDENTES Y MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS DE NINOS Y NINAS A LLEVAR UNA VIDA LIBRE
DE VIOLENCIA DE GENERO

En el &mbito espafiol ha sido especialmente importante, en primer lugar,
la reforma legal operada por la L.O. 8/2015, de 22 de julio, que modificé el
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sistema de proteccion del menor, ampli6 el concepto del superior interés del
nifio y estableci6é que los nifios y nifias que se encuentren en contextos de
violencia de género son victimas directas de la misma.

2.1. El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer, Comunicacion n° 47/2012 en el caso de Angela Gonzalez
Carrefio

El caso de Angela Gonzalez Carrefio y su hija Andrea merece una es-
pecial referencia porque ha sido particularmente significativo' y constituye
unos de los antecedentes de las reformas legales en esta materia en Espafa.
Asi, el Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacién
contra la Mujer?, en su sesién n° 61, ya manifest6 su preocupacién por el
nimero de casos de nifios y nifias asesinados por “padres violentos durante
el ejercicio de su derecho de visita”. Una preocupaciéon agravada por el in-
justificado incumplimiento por parte del Estado espafiol de la decision de la
CEDAW de 16 dejulio de 2014, en la que se condenaba al Estado espafiol por
no haber protegido a Angela Gonzalez y a su hija Andrea, a la que el maltra-
tador asesiné en 2003 en una de las visitas establecidas judicialmente. A pe-
sar de las denuncias de Angela a su ex-marido en 30 ocasiones por amenazas
y agresiones, las visitas y comunicacién con la hija por parte de su agresor
no se habian interrumpido (CEDAW/C/58/D/47/2012, Comunicacién n°
47/2012).

Maés concretamente, durante el tiempo que se aplicé el régimen de visi-
tas establecido judicialmente, las autoridades tanto judiciales como los ser-
vicios sociales y los expertos (psicélogos) tuvieron como principal objetivo
normalizar las relaciones entre padre e hija, a pesar de las reservas emitidas
por estos dos servicios sobre el comportamiento del padre. Todos estos ele-
mentos reflejan un patrén de actuacién que en este caso otorgo claras venta-

1 Un estudio de ese caso, puede verse, entre otros: M. CALVO GARCIA, “The Role
of Social Movements in the Recognition of Gender Violence as a Violation of Human Rights:
From Legal Reform to the Language of Rights”, The Age of Human Rights Journal, nim. 6, 2016,
pp. 60-82. [http://dx.doi.org/10.17561/tahrj.v0i6.2930].

2 Una vision critica sobre las ausencias de la Convencion sobre la Eliminacion de toda
forma de discriminacion y violencia contra la mujer en lo referente a la violencia de género y
doméstica puede verse en: F. GOMEZ ISA, “Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination Against Women (CEDAW), en Elgar Encyclopedia of Human Rights, 2022.
Disponible en: https;//www.elgaronline.com/display/book/9781789903621/b9781789903621.con-
vention.elimination.disc.women.xml (consultado: 22-01-2024).
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jas al padre a pesar de su conducta abusiva y minimizo la situacién de madre
e hija como victimas de violencia, colocandolas en una situacion de vulnera-
bilidad (apartado 9.4).

Asi mismo, el Comité formulé al Estado espafiol varias recomendacio-
nes generales como la de tomar las medidas adecuadas y efectivas para que
los antecedentes de violencia doméstica fueran tenidos en cuenta en el mo-
mento de estipular los derechos de custodia y visitas relativos a los hijos para
que su ejercicio no ponga en peligro la seguridad de las victimas de la violen-
cia, incluidos los hijos (apartado 11).

Por su parte, el Tribunal Supremo espanol, en su STS 1263/2018, de 17
de julio, ha reconocido la responsabilidad del Estado espafiol en el asesinato
de la nifia Andrea a manos de su padre durante el régimen de visitas no su-
pervisadas establecido por el juez. Especificamente, en la STS 1263/2018, de
17 de julio, se reconoce la responsabilidad del Estado espafiol en el asesinato
de Andrea a manos de su padre durante el régimen de visitas no supervisa-
das establecido por el juez. Se trata de una sentencia paradigmatica al ser la
primera vez que el T.S. espafiol reconoce la responsabilidad del Estado en el
caso de asesinato de hijos victimas de la violencia de género, cumpliendo asi
con las recomendaciones de la CEDAW al Estado espafiol de julio de 2014.

Concretamente, en su sentencia el T.S. reconoce que las cladusulas de los
tratados internacionales ratificados por Espana forman parte de su legisla-
cion (de su derecho) y que las recomendaciones del Comité CEDAW son vin-
culantes, por lo que deben ser efectivamente aplicadas para que los derechos
y libertades en ellas regulados sean “reales y concretos” en Espafa (FJ 7, STS
1263/2018, 17 de julio).

2.2. Observaciones y Recomendaciones del Comité de los Derechos
del Nifio y El Convenio del Consejo de Europa sobre preven-
cién y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
domeéstica

En el contexto internacional® de singular relevancia son, entre otras, la
Observacion n° 13 del Comité de los Derechos del Nifio, que en el punto 61
sefala que la interpretacion del interés superior del nifio incluye la obliga-

®  Este sub-epigrafe pretende tinicamente situar los cambios normativos y la praxis ju-

dicial de los derechos de los nifios y nifias a tener una vida libre de violencia de género y do-
méstica en el marco internacional porque algunos instrumentos normativos internacionales
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cién de proteger a los nifios contra toda forma de violencia; asi como, el de-
recho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia, entre las que
se refiere a los nifios expuestos a actos de violencia en el hogar, respecto de
la cual son victimas y testigos. Igualmente, se produce una vulneracion del
derecho de los nifios y nifias a no sufrir violencia cuando los profesionales
ejercen sus responsabilidades sin tener en cuenta su superior interés, sus
opiniones, o los objetivos del desarrollo del nifio.

Asimismo, la Observaciéon General n° 12, de 2009, sobre el derecho a ser
escuchado, la Observacién General n° 13, de 2011, sobre el derecho del nifio
y la nifia a no ser objeto de ninguna forma de violencia y la Observacién
General n° 14, de 2014, acerca de que su superior interés sea considerado de
forma primordial en cada caso concreto.

En el mismo sentido, las Observaciones Finales de los Informes 5° y 67
(5 de marzo de 2018) del Comité de los Derechos del Nifo de las Naciones
Unidas, lleva al Estado espafiol a promover leyes que garanticen la protec-
cion integral de los nifios contra la violencia y que sean analogas en su alcan-
ce normativo a la Ley contra la violencia de género.

En la misma linea, la Recomendacioén General n° 35 (2017) del Comité de
la Convencioén para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, so-
bre la violencia por razén de género contra la mujer (por la que se actualiza
la Recomendacion General n° 19), establece en el punto 31 que “los derechos
o reclamaciones de los autores o presuntos autores durante y después de los
procedimientos judiciales, en particular en lo que respecta a (...) la custodia
de los hijos, el acceso, los contactos y las visitas, deberian determinarse a la
luz de los derechos humanos de las mujeres y los nifios a la vida, integridad
fisica, sexual, psicolégica y regirse por el principio del superior interés del
nifo”. Dicha recomendacion fue precedida por la Comunicacion n°47/2012,
16 de julio de 2014, al Estado espafiol (caso de Angela Gonzalez Carrefio, al
que me he referido en este articulo).

En el &mbito europeo, el Consejo de Europa cuenta con normas y estan-
dares internacionales para garantizar los derechos de los nifios y adolescen-
tes como, entre otros: El Convenio sobre prevencién y lucha contra la violen-
cia contra la mujer y la violencia de género (Convenio de Estambul, 2011); el
Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos o el Convenio sobre
la Ciberdelincuencia; ademas en la Estrategia del Consejo de Europa para los

han sido el antecedente de estos cambios legislativos y judiciales. Si bien, no es objeto de este
articulo analizarlos en profundidad.
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derechos de los nifios (2016-2021) se hace un llamamiento a todos los Estados
miembros para erradicar toda forma de castigo fisico sobre la infancia.

Un instrumento de gran importancia por su caracter vinculante a nivel
europeo en materia de violencia contra la mujer y doméstica ha sido, sin
duda, el Convenio de Estambul, que entr6 en vigor en Espafa el 1 de agosto
de 2014. Concretamente, la condicion de victimas de los menores que convi-
ven con las mujeres que sufren violencia esta recogida también en este con-
venio. Especificamente, reconoce que los nifios son victimas de la violencia
doméstica y de la violencia que sufren sus madres e impone a los Estados la
obligaciéon de adoptar las medidas que sean necesarias para que en el mo-
mento de estipular los derechos de custodia y visita relativas a los hijos, se
tengan en cuenta los incidentes de violencia que han sufrido sus madres y
para que, en ningun caso, el ejercicio de la custodia o del régimen de visitas
ponga en peligro los derechos y la seguridad de estos nifios y nifias (art. 31).

Mas especificamente, el Convenio de Estambul tiene la capacidad para
influir en las legislaciones internas de los Estados firmantes y controlar los
avances y los incumplimientos de dichos Estados®. En este contexto, surge
en Espafia la L.O. 8/2015, de proteccién de la infancia y la adolescencia, que
define el concepto del superior interés del menor en su articulo 2, estable-
ciendo como uno de sus pardmetros el derecho que tienen los nifios a vivir
en un entorno familiar adecuado y libre de violencia®, recogiendo ademas un
concepto mas preciso de los nifios como victimas de la violencia de género.

Mas recientemente, la Resoluciéon del Parlamento Europeo, 6 de octu-
bre de 2021 sobre el impacto de la violencia doméstica y el derecho de cus-
todia de las mujeres y de los nifos®sefiala que “los nifios también pueden
sufrir lo que se denomina violencia presenciada” en el hogar y en el en-
torno familiar al experimentar cualquier forma de maltrato llevado a cabo

*  Un estudio sobre la implantacién del Convenio de Estambul en el derecho francés

y espafiol en lo relativo a la violencia ejercida contra las mujeres puede consultarse en: A.
BROX SAENZ DE LA CALZADA, “El Convenio de Estambul en Francia y en Espafia: tareas
pendientes”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nam. 43, 2020, pp. 1-19: https://doi.
0rg/10.7203/CEFD.43.16780.

®  Concretamente el articulo 2.2 establece que “a efectos de la interpretacién y aplica-
cion del interés superior del menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios generales: c)
La conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y
libre de violencia”.

¢ Resolucion del Parlamento Europeo, de 6 de octubre de 2021. Disponible en: https.//
www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0406_ES.html (consultado: octubre 2023).
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mediante actos de violencia fisica, verbal, psicolégica, sexual y econémica
contra figuras de referencia u otras figuras afectivamente significativas y
que dicha violencia tiene consecuencias muy graves para el desarrollo psi-
colégico y emocional del nifio y, que por tanto, es esencial prestar la debida
atencion a este tipo de violencia en las separaciones y en los acuerdos de
custodia de los padres, garantizando que el interés superior del nifio sea
la consideracién primordial, en particular para determinar los derechos de
custodia y visita en los casos de separacién”. Asimismo, considera que “la
exposicion de los nifios a la violencia doméstica debe considerarse como
violencia contra los nifios, que los nifios expuestos a la violencia doméstica
sufren consecuencias negativas para la salud mental y/o fisica que pueden
ser de caracter agudo y crénico”. Finalmente, manifiesta que la violencia
de pareja es claramente incompatible con el interés superior del nifio y con
la custodia y cuidado compartidos, debido a sus graves consecuencias para
las mujeres y los nifios, incluido el riesgo de violencia posterior a la sepa-
racion y los actos extremos de feminicidio e infanticidio”. Por todo lo cual,
el Parlamento Europeo “insta encarecidamente a que toda forma de violen-
cia, incluida la violencia presenciada contra un progenitor o una persona
allegada, se considere tanto en el plano juridico como en la préctica una
violacion de los derechos humanos y un acto contra el interés superior del
menor” (aptdo. 10).

En definitiva, Espafia debe fomentar todas las medidas necesarias (le-
gislativas, administrativas, judiciales, sociales y educativas) que garanticen
el derecho del nifio, de la nifia y de los adolescentes a desarrollarse en un
ambiente libre de cualquier forma de violencia, perjuicio, abuso fisico o men-
tal, descuido o negligencia, malos tratos o explotacién en todos los ambitos,
incluido el de la familia a la que el nifio o nifia pertenece.

3. EL MARCO LEGISLATIVO EN ESPANA SOBRE EL DERECHO DE
LOS NINOS Y NINAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO A
LLEVAR UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA

Una vez referidos los antecedentes mas importantes en el marco interna-
cional de los derechos de los nifios y nifias a llevar una vida libre de violencia
vamos a analizar, entre otras cosas, las medidas civiles de proteccién de los
menores producto de las reformas legislativas de 2015 y de 2021.
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3.1. Aspectos mas relevantes de la reforma legal del sistema de pro-
teccién de la infancia y adolescencia: L.O. 8/2015, de 22 de julio

En el contexto espafiol, la L.O. 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del
sistema de proteccion a la infancia y adolescencia, dio un contenido al con-
cepto del superior interés del menor, siguiendo las pautas recogidas tanto en
la Observacién General n° 14 del Comité de los Derechos del Nifio como de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol. De forma que este concepto
pasa a tener en la ley un contenido triple’. Especificamente, en cuanto a “de-
recho sustantivo”, el superior interés del nifio, exige que cuando se adopte
una medida que le afecte, sus mejores intereses hayan sido evaluados y en el
caso de que haya otros intereses legitimos presentes, se hayan ponderado a
la hora de llegar a una solucién.

Asi, en los contextos de violencia doméstica nos encontramos con que
el superior interés del nifio, nifia y adolescente entra en conflicto con otros
intereses como, entre otros, el derecho del padre a relacionarse con sus hijos
y el derecho de los hijos a relacionarse con su progenitor. Frente a estos inte-
reses nos encontramos algunos derechos de los nifios y nifias como son, en-
tre otros, el derecho a una vida libre de violencia, a la dignidad personal, el
derecho a la proteccion de su bienestar fisico o psiquico cuando se encuentre
en una situacién de peligro, etc.

El interés superior del nifio en cuanto principio general de carécter inter-
pretativo supone que si una norma juridica puede ser interpretada de varias
formas se deberd optar por aquella interpretacion que mejor responda a su
interés. Por ultimo, el interés superior del nifio constituye ademas una nor-
ma de procedimiento. En definitiva, la finalidad del interés superior del nifio
es la de asegurar el respeto completo y efectivo de todos sus derechos, asi
como su desarrollo integral.

La L.0.8/2015, establece algunos criterios para facilitar la interpretacion
y aplicacion del superior interés del menor, entre los cuales estan justamente
la proteccion del derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo del menor;
la consideracion de sus opiniones, deseos y sentimientos; la conveniencia de

7 Sobre el concepto del interés superior del nifio en la L.O. 8/2015 puede verse, entre
otros: C. GUILARTE MARTIN-CALERO, “El interés superior del nifio: La nueva configura-
cién del articulo 2 de la Ley Orgénica, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor”, en
V. CABEDO MALLOL e I. RAVELLAT BALLESTE (coords.), Comentarios sobre las Leyes de
Reforma del Sistema de Proteccion a la infancia y adolescencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp.
87-129.
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que su vida y desarrollo tengan lugar en un ambiente familiar adecuado y
libre de violencia, priorizandose el mantenimiento de sus relaciones familia-
res siempre que sea posible y sea positivo para el menor. Y en caso de concu-
rrir cualquier otro interés legitimo con el interés del menor, deberdn priori-
zarse aquellas medidas que, respondiendo a este interés, respeten todos los
intereses legitimos. Si éstos tilltimos no pudieran respetarse, debera primar el
interés superior del menor® sobre cualquier otro que pudiera concurrir.

Probablemente, la modificacion mas importante, operada por la LO
8/2015, de 22 de julio, es considerar victimas de violencia de género a los hi-
jos sujetos a la guarda y custodia de las mujeres maltratadas. Estos menores
ya no son meramente testigos de la violencia de género, como ocurria con
anterioridad. Esto es, los menores se encuadran en el concepto de “victima”
por el mero hecho de vivir en entornos de violencia de género, por todas las
alteraciones que la exposicién a la violencia supone para su desarrollo y afir-
mando su derecho a una vida libre de violencia. Si bien, la Ley 4/2015, de 27
de abril, del Estatuto de la victima del delito, no incluye como victima a los
menores expuestos a la violencia que sufren sus madres en la definicién de
victimas (art. 2), si dispone que también tendran derecho a las medidas de
asistencia y proteccion previstas en su articulado (art. 10).

En este sentido, la L.O 8/2015 ha modificado la Ley de medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de género?, la cual ya no sélo tiene por ob-
jeto la proteccion directa a las mujeres victimas de la misma, sino que extiende
sus medidas de proteccion integral a los hijos y a los menores sujetos a tutela,
guarda o custodia de las victimas. Con este fin, el cambio mas relevante fue
sin duda modificar el estatus de los menores que eran considerados victimas
indirectas, pasando a ser victimas directas, con lo que se equipara a la mujer
victima de violencia de género con los menores que viven con ella. Este re-
conocimiento como victimas directas de la violencia de género se recoge en
el art. 1 de la Ley “con el objeto de visibilizar esta forma de violencia que se

8 De gran utilidad es la Guia para la evaluacién y determinacién del interés superior
de los nifos, nifias y adolescentes, UNICEF, (2017). Disponible en: https;//www.unicef.org/chile/
media/7896/file/guia% 20 interes % 20superior.pdf (consultado: 17-01-2024).

° LaL.O.1/2004, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género su-
puso un hito en la legislacién espafiola en materia de violencia contra las mujeres, permitien-
do desarrollar nuevas estrategias juridicas, sociales y tecnolégicas para dotar a las victimas de
mayores derechos: vid. M. P. OLACIREGUI RODRIGUEZ, “Prevenir la Violencia de Género:
Muchas voces, jun discurso?, Sortuz. Ofiati Jornal of Emergent Socio-Legal Studies, nam. 9, 2017,
pp. 46-64.
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puede ejercer sobre ellos”. A continuacion, se indica que “por esta ley se esta-
blecen medidas de proteccién integral cuya finalidad es prevenir, sancionar y
erradicar esta violencia y prestar asistencia a las mujeres, a sus hijos menores
sujetos a tutela, o guarda y custodia, victimas de esta violencia” (art. 1.2).

Ello permite dar visibilidad a la magnitud familiar del problema de la
violencia y posibilita la adopcion medidas de proteccion integral a cualquier
menor, sean o no hijos/hijas del agresor y expresa un cambio esencial ya que
esta reforma legal ha equiparado a la mujer que sufre violencia de género
con los nifios y nifias que conviven con ella. Ahora bien, lo cierto es que este
nuevo estatus de victima directa no ha dado lugar a consecuencias juridicas
relevantes'’. Esto es, el legislador se ha limitado a incluir a los menores como
victimas directas, pero no ha habido una ampliacién de los derechos, presta-
ciones ni nuevas medidas destinadas a protegerlos.

En cuanto a las concretas medidas de proteccion, se modifican los arts.
61, 65y 66 de la L.O.1/2024 para hacer hincapié en la obligacion que tienen
los jueces de lo penal de pronunciarse sobre las medidas cautelares de natu-
raleza civil con respecto a los nifios y nifias que conviven y dependen de la
mujer sobre la que se ejerce violencia de género. Por consiguiente se ordena a
los jueces que se pronuncien sobre la relacion que deben mantener los nifios
y nifias con el agresor de la mujer durante la tramitacién del procedimiento.
Especificamente, se les insta a que adopten medidas cautelares para proteger
a los menores (entre otras, la de suspender el ejercicio de la patria potestad,
la guarda y custodia, etc.).

En este sentido, se establece que el juez de oficio o a instancia del propio
hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal dictard aquellas medidas
que considere oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios en su entorno familiar. Ademas, se ha de garantizar que el menor
pueda ser escuchado en las condiciones idoneas para la salvaguarda de sus
intereses (art. 158). Concretamente, se podrdn adoptar, por parte del juez ci-
vil o penal, medidas judiciales que conlleven la prohibicion de aproximacién
y de comunicacion del agresor con el menor y, en general, las demds que
considere oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o evitarle perjui-
cios en su entorno familiar frente a terceras personas.

10 Vid. E. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, “Menores en la violencia vicaria y
huérfanos de feminicidios. ; Victimas de violencia de género o violencia familiar?”, en J. G.
FERNANDEZ TERUELO, J. GARCIA AMEZ, P. FERNANDEZ RIVERA, Nuevas formas de pre-
vencion y respuesta juridico-social frente a la violencia de género, Aranzadi, Madrid, 2022, p. 147.
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Ya la Fiscalia General del Estado en su Memoria (2018) sefiala que “a pe-
sar de que los menores se consideran victimas incluidas en la LO.1/2004, tras
la reforma de 2015, sigue sin otorgarseles el protagonismo que merecen”. En
otras palabras, no se da suficiente protagonismo a estos nifios porque no se
les escucha'. Efectivamente, la L.O. 8/2015, hace hincapié en el derecho de
los nifios “a ser escuchados” sin ningtn tipo de discriminacion por edad,
discapacidad o cualquier otra circunstancia y ello se aplica tanto en el 4m-
bito familiar como en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de
mediacion que le pueda afectar, debiéndose tener debidamente en cuenta
sus opiniones, en funcién de su “edad y madurez” (art. 9.1). Es preciso darse
cuenta que este derecho de los nifios “a ser escuchados”, tras la reforma legal
de 2015, supone una mayor exigencia'? que el derecho sélo a “ser oido” de la
legislacion anterior, que constituia un mero tramite.

En este sentido, la oportunidad de “ser escuchado” en los procesos ju-
diciales por su especial relevancia habra de hacerse de manera accesible y
adaptable a las circunstancias y necesidades del nifio o nifia®, en un entorno
en que no sea intimidatorio. Asimismo, el encargado de tomar la decision
deberd determinar si la capacidad del nifio para formarse un juicio propio de
forma razonable e independiente es suficiente y dar a sus opiniones un valor
destacado en lo que finalmente se decida. Importante es ademas compartir
con el menor los resultados del proceso y la decision.

3.2. Las medidas civiles de proteccion de los menores en contextos
de violencia de género

En cuanto a las medidas de proteccion de los hijos en contextos de vio-
lencia doméstica y de género, el Convenio de Estambul establece para los
Estados Partes la necesidad de que tomen aquellas medidas legislativas y
otro tipo de medidas para que en el momento de estipular los derechos de

1 Memoria de la Fiscalia General del Estado (2018). Disponible en: https.//wwuw.fiscal.es/
memorias/memoria2018 /FISCALIA _SITE/index.html (consultado: 15-01-24).

2 Entre otros, vid: F. RAMON FERNANDEZ, “El derecho del nifio a ser oido y escu-
chado en todos aquellos asuntos que le afecten”, en V. CABEDO MALLOL e I. RAVELLAT
BALLESTE (coords.), Comentarios sobre las Leyes de Reforma del Sistema de Proteccion a la infancia
y adolescencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 131-157.

3 Guia para la evaluacién y determinacién del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes, UNICEF, (2017). Disponible en: https;/www.unicef.org/chile/media/7896/file/
guia%20interes % 20superior.pdf (consultado: 17-01-2024).
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custodia y visita relativos a los hijos se tengan en cuenta los incidentes de
violencia incluidos en el ambito de aplicacién de este convenio (art. 31). Asi
como también las medidas que sean necesarias para que el ejercicio de nin-
gun derecho de visita o custodia ponga en peligro los derechos y la seguri-
dad de la victima y de los nifios.

Concretamente, el articulo 61 de la L.O.1/2004%, tras la modificacion
operada por la L.O. 8/2015, establece que en todos los procedimientos rela-
cionados con la violencia de género, el juez competente deberd pronunciarse
en todo caso sobre la pertinencia de la adopcion de las medidas cautelares
y de aseguramiento contempladas entre otros en los articulos 64, 65 y 66,
determinando su plazo y su régimen de cumplimiento y, si procediera, las
medidas complementarias a ellas que fueran precisas. El juez podré hacerlo
de oficio o a instancia de las victimas, de los hijos o de las personas que con-
vivan con ella o se hallen sujetas a guarda y custodia, del Ministerio Fiscal
o de la Administraciéon -de la que dependan los servicios de atenciéon a las
victimas-.

Especificamente, en los articulos 61.2 y 65 de la L.O. 1/2004, se establece
la posibilidad de suspender la responsabilidad parental o la custodia de los
menores del progenitor custodio o tutor de los mismos, en el caso en que éste
se halle inculpado en un procedimiento de violencia de género.

No obstante, estas medidas, que ya se contemplaban antes de la reforma
de 2015, han sido aplicadas muy escasamente, a excepcioén de las impuestas
mediante la orden de proteccién. La reforma incorpor6 ademas una clausula
abierta para posibilitar que el Juez pudiera aplicar otro tipo de medidas que

1 Especificamente, con la Ley de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia

de Género 1/2004, se crearon los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, que conocen de las
causas penales en violencia de género, asi como de las causas relacionadas como, separacién,
divorcio, guarda y custodia de los hijos, etc., para que estas causas sean tratadas en la misma
sede judicial, procurando asi la inmediata proteccién de las victimas y evitarles tener que pa-
sar de uno a otro juzgado. Ademas de estos juzgados especializados, se especializan también
las Fuerzas y los Cuerpos de Seguridad, la Fiscalia, Juzgados de lo Penal y secciones dentro
de otros juzgados (Audiencias provinciales, Tribunales Superiores de justicia). Dos intere-
santes investigaciones socio-juridicas sobre los antecedentes, creacion e implementacién del
sistema de violencia de género en Espafia son, entre otras: P. OLACIREGUI RODRIGUEZ,
“Mujeres en riesgo. Mas alla del miedo y la violencia”, Zaragoza, Prensas de la Universidad
de Zaragoza, 2023; E. PILCHER PEREZ, “La violencia contra las mujeres a través de los de-
rechos, las instituciones y el movimiento feminista. Un analisis desde la Sociologia Juridica”,
Tesis doctoral, Universidad de Zaragoza, 2020. Disponible en: https;/zaguan.unizar.es/re-
cord/106246 (consultado: 11-1-2024).
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permitieran ampliar la proteccion y seguridad de los nifios y nifias que estu-
vieran a cargo de la mujer victima de la violencia de género. Especificamente
se sefiala que “el juez adoptara las medidas necesarias para garantizar la se-
guridad, integridad y recuperacion de los menores y de la mujer”, ademas
de que se les insta a que hagan “un seguimiento periédico de su evolucion”
(arts. 65y 66).

En cualquier caso, los jueces tienen la obligacién, en los procedimientos
relacionados con la violencia de género, de pronunciarse sobre la oportu-
nidad de aplicar las medidas recogidas en los articulos 64 a 66 de la L.O.
1/2004, entre otras, las relativas a la salida del domicilio, alejamiento, sus-
pension de la patria potestad o la custodia de los hijos, la suspension del
régimen de estancia, comunicacién y visitas con los menores.

Si los jueces y magistrados no adoptan las medidas de suspension de la
patria potestad, custodia, régimen de estancia, visitas y comunicacién®, de-
beran pronunciarse sobre la forma en que se ejerceran los derechos y obliga-
ciones relacionados con la patria potestad por parte del inculpado (agresor),
realizando un seguimiento periédico de su evolucion; asi como adoptar las
medidas necesarias para garantizar la seguridad y en su caso, la recupera-
cién de estos menores (arts. 65y 66 L.O.1/2004).

Por tanto, los jueces deben valorar su posible aplicacién en todos los ca-
sos a enjuiciar, aun cuando los menores s6lo hayan sido victimas indirectas
de la violencia y especialmente en aquellos casos en los que quepa sospechar
que el menor pueda ser utilizado por el agresor como medio para causar
dafio a su madre.

Un instrumento especialmente significativo en el desarrollo e implemen-
tacion de las politicas publicas de proteccién de la infancia y adolescencia en
situaciones de violencia de género es el Pacto de Estado contra la violencia
de género (2017), ya que las medidas que contiene para erradicar la violen-
cia de género en todas sus manifestaciones fue consensuado por las diversas
instituciones politicas y sociales'. Especificamente, en el Eje 4 se fijar un con-

> Estas medidas previstas en los articulos 64 a 66 podran adoptarse al amparo de la

orden de proteccién o de una orden de alejamiento, si bien no de forma automatica, sino que
su adopcion dependeré de la apreciacion judicial.

16 El Pacto de Estado ha supuesto un compromiso importante al haber sido aprobado
por todos los partidos politicos. El punto de partida con respecto a los menores que viven
en contextos de violencia de género es que son victimas de la misma. Disponible en: httpsy/
violenciagenero.igualdad.gob.es/pactoEstado/docs/Documento_Refundido_ PEVG_2.pdf (consultado:
29-01-2024).
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junto de medidas para mejorar e intensificar las medidas de proteccion para
los nifios y adolescentes victimas de la violencia de género. En su medida 45
propone impulsar la practica de que los menores sean tratados como victi-
mas directas de la violencia de género sufrida por sus madres. En el mismo
sentido, en la medida 121 determina la necesidad de incluir a los hijos e hijas
en las valoraciones policiales de las victimas.

De especial relevancia en este contexto es la Instrucciéon 4/2019 de la
Secretaria de Estado de Seguridad'’, que establece un nuevo protocolo para
la valoracion policial del nivel de riesgo de violencia de género, la gestion de
seguridad de las mujeres victimas y de los menores que de ellas dependan
y seguimiento a través del sistema de seguimiento integral de los casos de
violencia de género.

En cuanto a la atencién y asistencia psicolégica de los hijos e hijas co-
munes victimas de violencia de género, el Pacto de Estado en la medida 147
proponia desvincular la intervencién psicolégica de los hijos menores ex-
puestos a violencia de género del ejercicio de la patria potestad. Por lo que el
Decreto-Ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo
del Pacto de Estado, afiadié un nuevo parrafo al art. 156 del Cédigo civil con
la finalidad de que la atencién y asistencia psicolégica quedase fuera de los
actos que precisan de una decisién comun en el ejercicio de la patria potestad
cuando exista sentencia firme o hubiera causa penal por malos tratos o abu-
sos sexuales, si bien se ha de informar previamente al otro progenitor.

3.3. Laincompatibilidad de la custodia compartida cuando hay vio-
lencia de género

A pesar de los avances en lo que se refiere a la proteccién de los hijos que
viven en un contexto de violencia contra sus madres, la realidad es que estos
nifios y nifias siguen siendo los grandes olvidados en muchos ambitos y es-
pecialmente en el judicial.

Las reformas legales a las que se ha hecho referencia han impuesto al
juez penal que conozca de casos relacionados con la violencia de género, la

7" Especificamente la Instruccion 4/2019, buscando la participaciéon activa de las vic-

timas disefia un plan personalizado de seguridad acorde con las necesidades especiales de
proteccion de las mujeres victimas y de los menores que de ellas dependan, que incluye unos
concretos indicadores relativos a los menores que pudieran encontrarse en una situacion de
vulnerabilidad.
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obligacion de resolver también sobre las medidas civiles que habréan de apli-
carse a los hijos e hijas menores de edad. Especificamente, la decision sobre
la guarda y custodia es uno de los ejes centrales del conjunto de medidas
civiles a adoptar en un proceso de ruptura, ademés de las medidas previstas
enla L.O0.1/2004. Muy ligado a ello se encuentran también las decisiones so-
bre las estancias, visitas y comunicaciones de los hijos con sus progenitores.

De especial relevancia en este sentido son las consideraciones de la Guia
de criterios de actuacién judicial en materia de custodia compartida de la
Comisioén de Igualdad del CGPJ (2020)*. Segun el CGPJ, en lo relativo a la
custodia en situaciones de violencia de género (en las que se mantiene la
patria potestad), la aplicacion del principio del superior interés del menor
aconseja que cuando haya evidencia de una violencia estructural y si la mis-
ma se aprecia aun cuando no haya condena firme penal, la guarda comparti-
da o la exclusiva deberia excluirse. Asimismo, la estimacion de una orden de
proteccion tras una denuncia deberia excluir la posibilidad de atribuciéon de
la guarda compartida en favor del investigado.

Tras un exhaustivo analisis de sentencias, el CGP]J criticamente senala
que las resoluciones sobre custodia suelen hacer valoraciones generales y
echa de menos un examen mas preciso del caso concreto. Asi, nos encontra-
mos con que en las sentencias se fundamenta con mayor precision la situa-
cion y caracteristicas de los padres que las de los nifios y nifias, de los que
hay muy pocas referencias concretas. Ademas, los deseos de los hijos e hijas
se acatan o se rechazan sin una fundamentacién suficiente y sin relacionarlo
con el resto de las circunstancias concurrentes.

En cualquier caso, se exige la audiencia del hijo o hija menores de edad
antes de tomar la decision. Como sefiala la Fiscalia General del Estado
(2020)*, resulta incuestionable la obligacién legal de oir a las/los menores
en aquellos aspectos que les afecten y de tomar en consideracién su opinion
en funcién de su edad y madurez (art. 9 LORJM). Lo que exige, ademas de
constatar la edad biolégica, un ejercicio de ponderacion sobre su nivel de de-

% Vid. Consejo del Poder Judicial (2020), Guia de criterios de actuacién judicial en ma-

teria de custodia compartida del CGP]J, p. 195-196. Disponible en: https;//www.poderjudicial.
es/cgpj/es/Temas/Iqualdad-de-Genero/Guias-y-estadisticas/Guias-del-Consejo-en-la-materia/Guia-de-
criterios-de-actuacion-judicial-en-materia-de-custodia-compartida (consultado: 22-08-2023).

¥ Vid. Fiscalia General del Estado (2020), Guia de actuacion con perspectiva de gé-
nero en la investigacion y enjuiciamiento de los delitos de violencia de género. Disponible
en: httpsy//www.infocoponline.es/pdf/GUIA-DE-ACTUACION-DEL-MF-EN-VG.pdf (consultado:
27-01-2024).
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sarrollo emocional e intelectual y su capacidad para contrapesar los intereses
en juego.

Si bien, la opinién del nifio o nifia no es vinculante habra de ser tenida
en cuenta en funcién de su contenido, edad y madurez. En su caso, el 6rgano
judicial debera exponer de manera adecuada y comprensible las razones por
las que estima conveniente apartarse de la opinioén y preferencia expresada
por el menor. En este sentido, segtin el CGP]J, la edad de los hijos no esta
suficientemente valorada ni suficientemente presente en las sentencias. Mas
especificamente, las sentencias no se fundamentan con arreglo a la edad evo-
lutiva del menor. Siendo que la edad del nifio o nifia es importante cuando
hay episodios de violencia, y el nifio o nifia tienen que ser oidos cuando se
adoptan las medidas civiles en la orden de proteccion.

Asimismo, el CGPJ considera que el criterio determinante es el interés
superior del menor y esto supone mantener su integridad fisica y mental,
descartando cualquier tipo de riesgo® que pudiera derivarse para el menor
de la conducta del investigado por violencia de género. Lo que exigira valo-
rar en cada caso la gravedad de los hechos investigados. Esto es, si se trata de
un presunto delito de violencia fisica y psiquica habitual, de tendencias vio-
lentas o agresivas en la conducta del investigado, de consumo de sustancias
estupefacientes, de posibles trastornos o patologias psiquiatricas; de haber
sido el menor sujeto pasivo directo de alguno de los delitos investigados en
el ambito familiar; asi como también, la edad del menor, las manifestaciones
de los menores recogidas en el atestado o las apreciadas en la exploraciéon
judicial y el incumplimiento por el padre de sus deberes parentales, entre
otras cuestiones.

Para el CGPJ, todo ello deberia tenerse muy en cuenta a fin de determi-
nar las circunstancias concurrentes en la decision relativa tanto a la guarda y
custodia como a la posible suspension de las visitas del padre. Criticamente
considera el CGPJ que, a la hora de resolver acerca de estas medidas civiles
hay que evitar caer en formulas estereotipadas que suponen una incoheren-
cia entre la grave situacion de los hechos punibles (que dan lugar a medidas
cautelares penales severas) y las medidas civiles adoptadas relativas al régi-

2 Elriesgo de sufrir maltrato o violencia en la familia como indicador en la valoraciéon
del interés superior del menor en el marco normativo de las reformas legales de 2015 puede
consultarse, entre otros: Vid. C. MESA RAYA, La gestion publica de la pobreza infantil desde los
Servicios Sociales en la Comunidad Autonoma de Aragon, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2023,
pp. 226-228.
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men de estancia, comunicacién y visitas entre el presunto autor del delito y
sus hijos e hijas, como si se tratara de dos compartimentos estancos. Resulta
imprescindible a estos efectos la coordinacién y coherencia de las medidas
penales con las medidas civiles. Con este fin, medidas como las de la salida
del inculpado del domicilio y la prohibicién de retorno, de aproximacién o
de comunicacién a la victima tienen que ser coherentes con las medidas acor-
dadas relativas al régimen de visitas y comunicacioén del inculpado con sus
hijos e hijas.

Si bien, el CGP]J sefiala que “no cabe una suspension de visitas o estan-
cias sino es por motivos expresamente razonados y con criterios restrictivos.
Debe trabajarse la recuperacion de la relacion”. En general, entiende que, en
su caso, la reduccién de este régimen de visitas consista en que la entrega
y recogida de los menores se derive a un Punto de Encuentro Familiar con
la supervision de dichas visitas por profesionales?. Salvo que procediera la
suspension del régimen de visitas si se acredita la existencia de episodios de
violencia entre los progenitores o contra el propio menor por parte de quien
pretende el derecho de visita.

Con respecto a los puntos de encuentro, de forma reiterada las sucesivas
memorias de las Fiscalias especializadas critican que éstos siguen estando
saturados, con listas de espera y con personal, en algunos de ellos, no espe-
cializado en violencia de género (Fiscalia General del Estado en su Memoria
de 2021)>.

Lo cierto es que en la mayor parte de la jurisprudencia espafiola y de
las sentencias judiciales posteriores a la entrada en vigor de estas reformas
legales de 2015, rara vez se recoge en alguna de ellas el derecho del nifio
y nifia a que su vida se desarrolle en un entorno libre de violencia. Es por
ello que resulta especialmente significativa la STS 36/2016, de 4 de febrero.
Concretamente, entre otras cosas, el T.S. sefiala que “las razones alegadas
por el demandado no pueden dejar sin respuesta los hechos indiscutidos de
violencia en el &mbito familiar, con evidente repercusién en los hijos que vi-
ven en un entorno de violencia, del que son también victimas, directa o in-
directamente, y a quienes el sistema de guarda compartida propuesta por

2 Consejo del Poder Judicial (2020), Guia de criterios de actuacion judicial en materia de

custodia compartida, Anexo IV (Intervencién judicial en familias de alta conflictividad), p. 362.

2 Vid. Memoria de la Fiscalia General del Estado (2021) cap. III.1. Disponible en: ht-
tpsy/fwww.fiscal.es/memorias/memoria2022/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS22.pdf (consul-
tado: 12-01-2024).
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el progenitor paterno y acordado en la sentencia les colocaria en una situa-
cion de riesgo por extension al que sufre su madre, directamente amenazada
(...)" (FJ.2°.

Asimismo, el T.S. ha reconocido en varias ocasiones, como en la STS
188/2018, de 27 de abril, que “la presencia de los hijos e hijas en episodios de
violencia del padre hacia la madre que viven los menores es una experiencia
traumatica, produciéndose la destruccion de las bases de su seguridad, al
quedar los menores a merced de sentimientos de inseguridad, miedo o per-
manente preocupacién ante la posibilidad de que la experiencia traumaética
vuelva a producirse. Todo lo cual afecta muy negativamente al desarrollo
del menor, (...) pues aprende los estereotipos de género, las desigualdades
entre hombres y mujeres, asi como la legitimidad del uso de la violencia
como medio de resolver conflictos familiares e interpersonales en el &mbito
familiar” (FJ. 2°).

A pesar de estas significativas sentencias, lo cierto es que a dia de hoy los
investigadores y expertos siguen denunciando que los nifios, nifias y adoles-
centes que viven en contextos de violencia de género son, en la mayoria de
los casos, invisibles para el sistema judicial. Segun P. Reyes Cano?, la apli-
cacion de las medidas civiles producto de las reformas legales de 2015 ha
sido muy escasa. Su falta de aplicacién en parte tiene que ver con que la L.O.
8/2015 no dio una suficiente contundencia a las medidas de protecciéon que
recogio, como entre otras: la suspension de la patria potestad, de la custodia,
del régimen de visitas, de estancia y comunicacién con el padre agresor con
respectos a los nifios y nifias (arts. 65y 66). Asi, para E. Marin de Espinosa, su
escasa aplicaciéon? viene dada porque la ley deja a la libre apreciacion de los
jueces el aplicar o no dichas medidas. Por lo que la proteccién que se ha dado
a los nifios victimas de violencia de género ha sido insatisfactoria.

En efecto, la consideracién de victimas directas de la violencia de género
de los nifios, nifias y adolescentes deberia dar lugar a una valoracion inme-
diata del juez acerca de medidas que conlleven la prohibicion de aproxima-
cion y de comunicacién con el menor. No obstante, estas medidas raramente
se establecen por parte de los jueces, salvo que se hayan producido agresio-
nes directas a los menores, sobre todo cuando son de caracter fisico. En este

% Vid. P. REYES CANO, “El nuevo artefacto para la ocultacién de la violencia de géne-
ro: “la alta conflictividad”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 2022, p. 262.

2% Vid. E. MARIN ESPINOSA CEBALLOS, “Menores en la violencia vicaria y huérfa-
nos de feminicidios. ; Victimas de violencia de género o violencia familiar?”, cit., p. 149.
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sentido, la Fiscalia General del Estado (Memoria de 2018), afirma que es una
asignatura pendiente establecer medidas civiles para proteger a estos nifios
y nifias que viven en contextos de violencia de género; ademas es necesario
establecer medidas de seguimiento y supervision.

Especificamente, el Primer Informe de Evaluacion a Espaiia del Grupo de
Expertos en la Lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica
(GREVIO 2020)%, insta a las autoridades espafiolas a que “tomen las medi-
das necesarias, entre otras cosas, para limitar el margen de discrecion de los
jueces penales y civiles en sus decisiones en torno a la custodia y los derechos
de visita de los autores condenados por violencia infligida en el &mbito de la
pareja, de aquellos que estan en espera de juicio y en aquellos casos en que el
nivel de pruebas reunidas confirme el abuso del menor o de la madre”.

Segun T. Peramato Martin es necesario “un cambio de paradigma” en el
sentido de que no podemos seguir disociando el rol de padre y el de pareja'y
obviar el deber de diligencia que se le exige a un progenitor de impedir a sus
hijos/as cualquier sufrimiento, el cual es innegable cuando su madre esta
siendo maltratada®. Y no puede justificarse que se adopten medidas que co-
loquen a los nifios y nifias, y a sus madres, en una situacién de mayor vulne-
rabilidad bajo la presuncién de que el hecho denunciado ha sido “puntual”.

Por ultimo, es preciso dedicar unas reflexiones a la importancia de dis-
tinguir entre “una alta conflictividad” y “la violencia” en el ambito familiar.
En su Informe, el CGPJ (2020)¥ ya pone sobre la mesa el aumento de las
situaciones de alta conflictividad tras la ruptura. Al respecto, sefiala que “en
muchos casos se confunde la alta conflictividad con la violencia” en el am-
bito judicial y “no puede confundirse la alta conflictividad con la existencia
de episodios violentos”. Y ello porque resulta® esencial diferenciar las situa-

%  GREVIO, Primer Informe de Evaluacién a Espafia sobre medidas legislativas y de
otra indole que dan efecto a las disposiciones del Convenio de Estambul (Consejo de Europa)
del Grupo de Expertos en la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia do-
méstica, emitido 2020. Disponible en: https;//violenciagenero.igualdad.gob.es/marcolnternacional/
informesGREVIO/home.htm (consultado: 19-01-2024).

2% Vid. T. PERAMATO MARTIN, “Proteccién de las victimas de violencia de género-
mujeres, hijos e hijas- a la luz de las dltimas reformas legislativas”, en J. G. FERNANDEZ
TERUELO y P. FERNANDEZ RIVERA GONZALEZ, Nuevas formas de prevencion y respuesta
juridico-social frente a la violencia de género, Pamplona, Aranzadi, 2022, p. 308.

% Consejo del Poder Judicial (2020), Guia de criterios de actuacion judicial en materia de cus-
todia compartida, Anexo IV (Intervencion judicial en familias de alta conflictividad), cit., p. 369.

% Vid. P. REYES CANO, “En torno la coordinacién de parentalidad: ;garantia o despro-
teccion de los derechos de la infancia?, Anuario de Filosofia del Derecho, ntm. 38, 2022, p. 189.
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ciones de violencia de género para dar una respuesta correcta a las mismas
y para evitar que estas situaciones se traten como situaciones propias de la
ruptura familiar y con ello provocar situaciones de desproteccién y revicti-
mizacion. Particularmente, hay que darse cuenta que la revictimizacion en el
marco de la administracion de justicia supone la negacién de sus derechos®
de proteccién a las victimas y la promocién de su invisibilizaciéon como victi-
mas de violencia de género.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha abordado esta relevante cuestion en
numerosas sentencias. Asi, por ejemplo, en la STS 36/2016, de 4 de febrero:
“Una cosa es la 16gica conflictividad que puede existir entre los progenitores
como consecuencia de la ruptura, y otra distinta que ese marco de relaciones
se vea tachado por una injustificable condena por un delito de violencia de
género que aparta al padre del entorno familiar y de la comunicacién con la
madre, lo que va a imposibilitar el ejercicio compartido de la funcién paren-
tal adecuado al interés de los hijos” (FJ 2°).

Segtin el CGPJ (2020) para poder distinguir si existe una alta conflictivi-
dad o violencia habra que valorar el riesgo y tener en cuenta en cada caso las
causas de esa conflictividad para adaptar las medidas a las necesidades de
esa familia.

En su andlisis de sentencias judiciales, el CGPJ constata la existencia de
violencia de género real o latente (sobre la mujer y sus hijos e hijas) en un
gran namero de procesos de los que se siguen ante los Juzgados de Familia
civiles. Las causas que dan razén de esta circunstancia son, entre otras, la de-
cisiéon de la mujer de no denunciar, el sobreseimiento o incluso la absolucion
de los procesos penales. Esta realidad es mas evidente en las secciones civiles
de las Audiencias provinciales. Por lo que se hace muy necesario dotar a los
juzgados de los medios suficientes para prevenir situaciones de riesgo de
mas violencia para actuar.

El CGPJ propone como instrumento adecuado, a disposicién de la auto-
ridad judicial para intervenir en los procesos de ruptura familiar la “coordi-
nacion de parentalidad”, dirigido a ayudar a las familias en la gestion de una
parentalidad positiva; asi como en el cumplimiento efectivo de las resolucio-

»  Vid. Y. MARTIN-IGARZA, “Aportaciones psicologicas desde las Unidades de
Valoracién Forense Integral: produciendo respuestas con valor para las mujeres victi-
mas de violencia de género”, en G. FERNANDEZ TERUELO y P. FERNANDEZ RIVERA
GONZALEZ, Nuevas formas de prevencion y respuesta juridico-social frente a la violencia de género,
Aranzadi, Pamplona, 2022, p. 345.
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nes judiciales. Mas especificamente, por un lado, aconseja la utilizacién de la
coordinaciéon de parentalidad en aquellos supuestos en que otros métodos
de resolucién alternativa de conflictos, como la mediacién familiar, hayan
resultado ineficaces. Por otro, considera que esta figura solo seria aplicable
dentro del proceso judicial en la fase de ejecucion de las resoluciones judicia-
les en materia de guarda y custodia y régimen de comunicacién y estancias.
Asimismo, sefiala que la coordinacion de parentalidad no esta regulada en el
ordenamiento juridico espafiol, por lo que es urgente que se regule de forma
homogénea™.

Ahora bien, el CGPJ considera que la coordinacién de parentalidad no
puede aplicarse a supuestos de violencia de género o maltrato sobre el me-
nor cuando la situacién esté acreditada a nivel cautelar, indiciario o por sen-
tencia. Sin embargo, segin P. Reyes Cano® “la coordinacién de parentalidad
se aplica tanto en supuestos en los que la violencia de género se encuentra
acreditada a nivel cautelar, indiciario o por sentencia, como en casos de so-
breseimiento o sentencia absolutoria”. Criticamente sefiala que “el fin altimo
de la intervencion en contextos de violencia de género, es el de restablecer o
normalizar la relacién paterno-filial”.

Segtuin C. Guilarte Martin-Calero, cuando exista una conflictividad ex-
trema o malos tratos, como ha sefialado recientemente el Tribunal Supremo
(STS 17 de junio, 2020), la prevalencia del interés superior del menor impide
la constituciéon de un régimen de custodia compartida, porque, entre otras
razones es evidente que el desarrollo armonioso del menor, su bienestar
emocional y afectivo, exigen un entorno pacifico que tiene que ver sobre todo
con una relaciéon de mutuo respeto entre los progenitores, mas que con unas
buenas relaciones interpersonales entre ellos. Por tanto, la custodia compar-
tida conlleva como premisa la necesidad de que entre los progenitores exista
una relacion de mutuo respeto que permita la adopcién de actitudes y con-
ductas que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional
y que permita que a pesar de la ruptura, se mantenga un marco familiar de
referencia que sustente un crecimiento armoénico del menor?.

% Consejo del Poder Judicial (2020), Guia de criterios de actuacion judicial en materia de cus-
todia compartida, Anexo IV (Intervencion judicial en familias de alta conflictividad), cit., p. 364.

3 Vid. P. REYES CANO, “En torno la coordinacién de parentalidad: ;garantia o despro-
teccién de los derechos de la infancia?, Anuario de Filosofia del Derecho, ntm. 38, 2022, p. 187.

%2 Vid. C. GUILARTE-MARTIN CALERO, “Custodia compartida y violencia de géne-
ro”, Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 120, 2022, pp. 228-229.
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Ante la ineficacia de estas medidas de proteccién, la reforma legislativa
operada por la L.O. 8/2021, de 4 de junio, de proteccién de los nifios y adoles-
centes frente a toda forma de violencia insiste en que los jueces se pronuncien
sobre la relacion que el agresor de la mujer debe mantener con los menores en
los supuestos de violencia de género y les insta a que adopten medidas cautela-
res para proteger al menor al abrir las primeras diligencias o durante la fase de
instruccion. A ese respecto, para proteger al menor concede al juez (de lo penal)
la facultad de suspender el ejercicio de la patria potestad, la guarda y custodia,
el acogimiento, la tutela, curatela o la guarda de hecho y también lo faculta para
suspender el régimen de visitas, estancias y comunicaciéon con el menor (arts.
61, 65, 66). En el caso de que el juez considere que no proceden estas medidas de
suspension, debera pronunciarse sobre como se ejercera el ejercicio de la patria
potestad o, en su caso, el régimen de visitas, estancia y comunicacion del investi-
gado o encausado por violencia de género con respecto a los menores.

A continuacion, voy a referirme a la reciente L.O. 8/2021, de 4 de junio,
de proteccién de los nifios y adolescentes frente a toda forma de violencia,
Enlo que aqui interesa, esta ley establece diversas medidas para protegerlos
y reforzar algunas otras que ya existian: la suspension cautelar del ejercicio
de la responsabilidad parental y/o del ejercicio de la guarda, custodia o régi-
men de visitas y comunicacién, con el fin de apartar al menor de un peligro o
evitarle perjuicios de su entorno familiar. Ademads, esta ley da una definicion
la violencia vicaria de género, en la que nifios y nifias resultan asesinados a
manos de sus progenitores. De especial relevancia es también la Ley 8/2021,
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apo-
yo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica,
al establecer la medida de suspension del régimen de visitas y comunicacion
en contextos de violencia de género, la “imperatividad” legal de esta medida
ha suscitado, como veremos, una gran controversia social y politica, dando
lugar ala STC 106/2022, de 13 de septiembre.

4. LAS MEDIDAS DE PROTECCION DE LOS NINOS FRENTE A LA
VIOLENCIA DOMESTICA 'Y DE GENERO EN EL MARCO DE LA L.O.
8/2021 Y LA LEY 8/2021

4.1. Algunas consideraciones generales

Esta L.O. 8/201, de proteccién integral de los nifios y adolescentes contra
la violencia, al menos en parte, responde a la necesidad de introducir en el
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ordenamiento juridico los compromisos internacionales asumidos por Espafia
a nivel internacional en este &mbito®. Ademas, con esta L.O 8/2021 se ha pre-
tendido dar cumplimiento a algunos otros criterios de la jurisprudencia tanto
del Tribunal Constitucional (entre otras: ala STC 64/2019, de 9 de mayo) como
del Tribunal Europeo de DH (a la Sentencia del 11 de octubre de 2016).

Precisamente, la L.O. 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la
infancia y adolescencia frente a la violencia, también conocida como “Ley
Rhodes” tiene como objeto garantizar los derechos fundamentales de los ni-
fios y adolescentes a su integridad fisica, psicologica y moral frente a cual-
quier forma de violencia, asegurando el libre desarrollo de su personalidad
y estableciendo medidas de proteccion integral, que incluyan la sensibili-
zacion, la prevencion, la deteccion precoz, la proteccion y la reparacion del
dafio en todos los &mbitos en los que se desarrolla su vida.

En términos generales, la L.O. 8/2021 supone un avance en la proteccion
de los derechos y del interés superior de los nifios frente a cualquier situa-
cion de violencia que pudieran padecer en los distintos &mbitos, entre ellos
el familiar e incorpora la exigencia de una mayor especializacién del perfil
profesional de los distintos operadores que trabajan con estos nifios y ado-
lescentes. En especial, establece la necesidad de una formacion especializada
de aquellos jueces, fiscales, agentes de los servicios sociales, fuerzas y cuer-
pos de seguridad del Estado (policia), que tengan que trabajar con menores
de edad. En este sentido, la D.F. vigésima de esta Ley establece un mandato
al Gobierno para que elabore dos proyectos de ley de especializacién de los
6rganos judiciales tanto de la jurisdicciéon penal como de la jurisdiccion ci-
vil, asi como del Ministerio Fiscal y de los Equipos Técnicos de los juzgados
que trabajen con menores. En este sentido, el papel de los profesionales y
expertos que intervienen en todos estos procesos y procedimientos es funda-
mental para evitar que se produzca una revictimizacion de los nifios y nifias,
victimas de la violencia de género.

En el concreto dmbito familiar, la L.O. 8/2021 presta una especial aten-
cion a la proteccion del interés superior de los nifios en situaciones de ruptu-
ra familiar y en los casos en los que los nifios conviven en entornos familia-
res marcados por la violencia de género. Por ello, modifica el articulo 92 del
Cod. Civil para reforzar la prioridad del interés superior del menor en los
procesos de separacién, nulidad y divorcio y exige que se den las cautelas

¥ Vid. J. M* GIL RUIZ, “Retos juridicos en la lucha contra la discriminacién estructural
por razén de sexo: balances y desafios”, Andles de la Citedra Francisco Sudrez, 2022, pp. 25-28.
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necesarias en el cumplimiento de los regimenes de guarda y custodia de los
hijos comunes.

En este contexto, la ley refuerza los recursos de asistencia, asesoramiento
y atencion a las familias para evitar los factores de riesgo® y aumentar los
factores de prevencion, lo que exige un analisis de riesgos en las familias,
que permita definir los objetivos y las medidas a aplicar. Especificamente,
en la L.O. 8/2021 la existencia de violencia de género en el ambito familiar
constituye uno de los indicadores de “riesgo” que pone en marcha el sistema
de proteccién de los servicios sociales de las comunidades auténomas.

Con respecto a la L.O. 1/2004, se prevén una serie de medidas judiciales
de proteccién y seguridad de las victimas de caracter mixto, civil y penal,
compatibles con otras medidas cautelares y de aseguramiento que pudieran
adoptarse en los procesos civiles y penales (art. 61)*. Se adopta como instru-
mento basico la orden de protecciéon, marco adecuado de las medidas civiles
dirigidas a proteger a la mujer y a sus hijos e hijas. Ademas, junto a medidas
penales -de salida del domicilio, suspensién de comunicaciones, etc.-, se es-
tablecen medidas relativas al ejercicio de la patria potestad, guarda y custo-
dia, etc. (arts. 65 y 66). Concretamente, el juez puede acordar la suspension
cautelar del ejercicio de la responsabilidad parental y/o del ejercicio de la
guarda, custodia o régimen de visitas y comunicacion que pudiere corres-
ponder al inculpado por violencia de género, con el fin de apartar al menor
de un peligro o evitarle perjuicios de su entorno familiar.

Esta L.O. 8/2021, modifica ademas el articulo 1 de la L.O. 1/2004, de
28 de diciembre, de proteccion integral contra la violencia de género, para
reconocer explicitamente que la violencia vicaria es violencia de género.
Principalmente se ha afiadido un nuevo apartado al art. 1 de la L.O.1/2004,
segln el cual la violencia de género también comprende “la violencia que
con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza sobre sus fa-
miliares y allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en

¥ Especificamente, la L.O. 8/2021, parte de la concepcion del riesgo de la legislacion de

2015 pero modifica y concreta mucho mas los indicadores de riesgo vinculados a situaciones
de maltrato y violencia. Asi, en aquellos casos en los que la situacion relacional de la familia
sobrepasa al conflicto y salta a situaciones de violencia como la violencia de género, cuando
hay hijos e hijas: vid. C. MESA RAYA, La gestion ptiblica de la pobreza infantil desde los Servicios
Sociales en la Comunidad Autonoma de Aragon, cit., pp. 230-232.

% Vid. C. GUILARTE-MARTIN CALERO, “Custodia compartida y violencia de géne-
ro”, cit., p. 28.
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el apartado primero”*. En particular se esta haciendo referencia a los hom-
bres que sean o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

En este sentido, se establece como obligatorio la imposicién de la pena
de privacién de la patria potestad a los penados de homicidio o por asesinato
en aquellos casos en los que el autor y la victima tuvieran en comun hijos y
cuando la victima fuera hijo o hija del autor. Concretamente, el Céd. Penal
establece la obligacion de imponer la privacion de la patria potestad a los su-
jetos que matan a la pareja o a los menores que conviven con la mujer (art.140
bis). Esto es, el tribunal debe imponer la pena de privacién de la patria potes-
tad a los penados por homicidio o por asesinato cuando los menores tengan
una relacion de parentesco con el agresor o con la victima, con la finalidad de
proteger a los menores del autor de la muerte. Lo cual, entre otras cosas, su-
pone el reconocimiento de que los nifios y nifias también en estos supuestos
(de violencia vicaria y los huérfanos de feminicidio), son victimas directas
de violencia de género. Se va a reflexionar un poco maés sobre la violencia
vicaria de género, si bien las medidas penales no constituyen objeto de este
articulo, enfocado fundamentalmente en las medidas civiles de proteccion.

Por su parte, la Ley 8/2021, de modificacién de la discapacidad, en su art. 2.10
ha modificado el art. 94.4 del Cod. Civil, estableciendo el caracter imperativo de
la suspension del régimen de visitas, estancias y/o comunicacion en aquellos su-
puestos en que el progenitor se halle incurso en un procedimiento penal. Si bien,
dicho articulo establece, a continuacion, la excepcién de que la autoridad judicial
no acuerde la suspension, siempre que sea solicitado a instancia de parte y el juez
fundamente su decision en base al interés del menor, previa evaluacion de la si-
tuacién de la relacion paterno-filial. Sin embargo, en la praxis judicial el criterio
judicial dominante sigue siendo que no puede privarse al padre del derecho a re-
lacionarse con su hijo e hija, por las consecuencias negativas en su desarrollo.

4.2. Elrégimen de visitas y comunicacion y la violencia de género

Las restricciones al régimen de visitas, como se ha comentado en este
articulo, ya eran posibles en la orden de protecciéon como complemento de

% Lo cierto es que el precepto estd redactado de manera muy neutra pero lo 16gico es

que su aplicacion se vincule en la mayoria de los casos a la violencia de género, tal y como
sefala, entre otros: E. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, “Menores en la violencia vicaria y
huérfanos de feminicidios. ; Victimas de violencia de género o violencia familiar”, cit., p. 146.
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los instrumentos de intervencién en favor de los nifios y nifias en contextos
de violencia de género, en la anterior legislaciéon. Ademas, las medidas judi-
ciales de proteccion ya posibilitaban dicha restricciéon o suspension del régi-
men de visitas en cualquier procedimiento civil o penal (art. 158 Céd. Civil).
Asimismo, la propia L.O. 1/2004, contemplaba medidas de protecciéon relati-
vas al régimen de visitas establecidos por la L.O.8/2015, atribuyendo al juez
la facultad de suspender dicho régimen y, de no hacerlo, determinar la forma
en que se ejerceria la patria potestad y adoptar las medidas necesarias para
la seguridad, recuperacion y seguimiento periédico de su evolucion (art. 66).
A pesar de ello, son escasas las resoluciones en las que se incorporan medi-
das de suspension del régimen de visitas y de la guarda o custodia. Pese al
abanico de instrumentos de proteccién, el criterio judicial mayoritario sigue
siendo que no puede privarse al padre del derecho a relacionarse con su hijo
e hija, por las consecuencias negativas en su desarrollo.

La reforma del art. 94 del Céd. Civil operada por la Ley 8/2021, imple-
mentando una de las medidas del Eje 4 del Pacto de Estado (204), establece
el caracter imperativo de la suspension del régimen de visitas, estancias y/o
comunicaciéon en aquellos supuestos en que el progenitor se halle incurso
en un procedimiento penal. Si bien, dicho articulo, a continuacién, establece
la excepcién de que la autoridad judicial no acuerde la suspensioén, siempre
que sea solicitado a instancia de parte y el juez fundamente su decisién en
base al interés del menor, previa evaluacién de la situacion de la relaciéon
paterno-filial.

Segun D. Mayor Fernandez?, esta restriccién responde, al menos en par-
te, “a una suerte de presuncion implicita de ineptitud para el ejercicio de
las funciones parentales propias de la guarda ocasional y para un correcto
desarrollo de la relacion comunicativa con el menor”, en caso de condena fir-
me, o provisionalmente si el asunto esta sub iudice, de las referidas conductas
violentas.

Esta reforma del art. 94 del Céd. Civil ha dado lugar a la STC 106/2022,
de 13 de septiembre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad al art.
2.10 de la Ley 8/2021 sobre la redaccién que afecta al art. 94.4 del Cod. Civil,
en relacion al caracter imperativo de la suspension del régimen de visitas,

¥ Vid. D. MAYOR FERNANDEZ, “Régimen de visitas, discrecionalidad judicial y
riesgos para el menor en contextos de violencia de género”, en J. G. FERNANDEZ TERUELO
y P. FERNANDEZ RIVERA GONZALEZ, Nuevas formas de prevencion y respuesta juridico-social
frente a la violencia de género, Aranzadi, Pamplona, 2022, p. 328.
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estancias y/o comunicaciéon®. Si bien, no olvidemos que este apartado 4 del
art. 94, establece a continuacién una excepcion. Esto es, que la autoridad ju-
dicial no acuerde la suspensién, siempre que sea solicitado a instancia de
parte y fundamente su decision en base al interés del menor, previa evalua-
cion de la situacion de la relacion paterno-filial. Ademds de otras relevantes
cuestiones abordadas en esta sentencia, en las que no se va entrar en este
trabajo por no ser objeto de estudio del mismo; el Tribunal Constitucional,
basando gran parte de su planteamiento en este tltimo inciso del art. 94.4
del Céd. Civil, desestimo el recurso de inconstitucionalidad. En particular, la
sentencia considera que la dltima parte del art. 94. 4 del C6d. Civil concede al
juez cierto margen de discrecionalidad al permitirle decidir sobre la suspen-
sién o no del régimen de visitas, en funcién de las circunstancias del caso,
pues solo asi se puede garantizar el interés superior del menor.

Por lo cual, el Tribunal Constitucional, en su STC 106/2022, consideré
constitucional este precepto. Precisando que con esta excepcion el legisla-
dor pretende evitar los automatismos, por lo que dicho precepto no priva de
modo automatico al progenitor del régimen de visitas o estancia.

Especialmente interesante, para lo aqui tratado, son algunas de las afir-
maciones del voto particular de esta sentencia, formuladas por la magistra-
da Maria Luisa Balaguer, el magistrado Juan Antonio Xiol y la magistrada
Inmaculada Montalban. En términos generales, consideran que la interpreta-
cion constitucional se debi6 hacer desde una perspectiva de género y critican
la invisibilizacién en la sentencia de toda referencia a la violencia de género
y a la violencia vicaria; asi como que se hayan ignorado las evidentes cone-
xiones entre ambas formas de violencia. Principalmente, entienden que “un
analisis de constitucionalidad con perspectiva de género exige analizar tanto
el por qué como el como de las decisiones que puedan afectar a la relacion de
poder existente entre un padre y una madre con hijos en comtin y polarizada
con tratos violentos” (apartado 2 del voto particular).

Ademas, los magistrados discrepantes apuestan por una reduccién de
los mérgenes de la apreciacion judicial, teniendo en cuenta la evoluciéon nor-
mativa en materia de violencia de género y doméstica; asi como, la evolucién
del principio del interés superior del menor y la proteccién de la integridad
fisica y moral de las madres, que debe tender hacia una imposicién progre-

% Vid. A. MARIN SALMERON, “La constitucionalidad de la suspension del régimen
de visitas previsto en el articulo 94.4 del Cédigo Civil”, Rev. Derecho Privado y Constitucion,
nam. 43, 2023, pp. 156 ss.
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siva de medidas mas restrictivas en las relaciones paterno-filiales cuando se
den las circunstancias reguladas (apartado 3 del voto particular). En el mis-
mo sentido, estos magistrados insisten en la necesidad de implementar el
Pacto de Estado (medida 204) y de incorporar las concretas recomendaciones
del dictamen del CEDAW de 2014, en el caso de Angela Gonzélez Carreno.

Particularmente, el voto particular se sorprende con el enfoque dado al
principio del interés superior del menor en la sentencia, principalmente cen-
trada en la preservacion de las relaciones familiares, siendo que debe priori-
zarse la proteccion de la vida, integridad fisica y psiquica y de la seguridad
de los nifios y nifias frente a los actos de violencia contra sus madres, la pro-
teccion de su libre desarrollo de la personalidad, que se ve perturbada por
la exposicién o convivencia con cualquier tipo de violencia de género; a este
respecto, para evitar la perpetuacién de este tipo de violencia en el futuro,
a través de la reproduccion de la misma por quiénes fueron victimas en su
infancia o adolescencia (apartado 4 del voto particular).

En definitiva, el Tribunal Constitucional, en su STC 106/2022, considera
que con esta excepcion el legislador pretende evitar los automatismos, por lo
que dicho precepto no priva de modo automatico al progenitor del régimen
de visitas o estancia. Lo cierto es que, esta interpretacién constitucional so-
bre la suspension del régimen de visitas en contextos de violencia de género
(art. 94.4 Cod. Civil), diluye el caracter imperativo de la suspension del régi-
men de visitas, estancias relacién o comunicacion. El riesgo estaria en que la
excepcion se pueda convertir en regla, bajo el paradigma de que no puede
privarse al padre del derecho a relacionarse ya que traeria consecuencias ne-
gativas para su desarrollo.

En cuanto a la implementacion de la supresion del régimen de visitas, tanto
la Fiscalia General del Estado en su Memoria de 2022 como algunos estudios®
consideran que se ha producido “un aumento de los procedimientos de modifi-
caciéon de medidas a los efectos de suspender regimenes de visita en aplicacién
retroactiva de la reforma aludida”®. Al respecto, sefiala T. Peramato Martin que,
si bien hay un incremento en las medidas de suspension del régimen de visi-
tas, en la mayoria de estas resoluciones “se advierte una falta de motivacién en
cuanto a la valoracién del superior interés del menor y en la evaluacién paterno-

% Entre otros: vid. T. PERAMATO MARTIN, “Proteccién de las victimas de violencia
de género- mujeres, hijos e hijas- a la luz de las altimas reformas legislativas”, cit., pp. 313 ss.

% Memoria Fiscalia General del Estado (2022), disponible en: https//wwuw.fiscal.es/me-
morias/ memoria2023/FISCALIA_SITE/recursos/pdf/MEMFIS23.pdf (consultado: 15-01-2024).
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filial, basandose generalmente en la voluntad manifestada por ambos progeni-
tores, investigado y victima”. En muchas de estas resoluciones se sigue echando
a faltar que los nifios y nifias afectados sean “oidos”. Por todo lo cual, es dificil
salvar el escollo de que los nifios y nifias permanecen en gran medida invisibili-
zados en el &mbito judicial, en los supuestos de violencia de género.

4.3. Algunas consideraciones sobre los nifios y nifias victimas de la
violencia vicaria y de los huérfanos por violencia de género

La violencia de género es una violencia que afecta a los hijos/hijas tan-
to en aquellos supuestos en los que la presencian, como cuando son instru-
mentalizados por el agresor para hacer dafio a la madre (violencia vicaria) y
también cuando quedan huérfanos porque el agresor ha matado a su madre.
Especificamente, segtin los datos de la Delegacion de gobierno contra la vio-
lencia de género, son 52 las victimas mortales menores de edad por violencia
de género desde el 1 de enero de 2013 hasta finales de 2023*".

La Fiscalia General del Estado ya su Memoria de 2019** ponia sobre la
mesa, entre otras cosas, la desproteccién en la que estos nifios y nifias se en-
cuentran y denunciaba “la inhumana utilizaciéon de sus propios hijos por
parte del agresor para provocar un dafio mas profundo a su pareja, la llama-
da violencia vicaria demanda afrontar tan cruel realidad extendiendo la pro-
teccion a los menores, pero ello choca con la resistencia a considerar y tratar
a los menores como victimas con todos los derechos que ello conlleva”.

Lo cierto es que la maternidad es un factor que hace mas vulnerable a las
mujeres maltratadas y esta relacionado con el alto nimero de casos sin de-
nuncia®, esto es, la victima tiene miedo y no denuncia ante el temor afadido
de las posibles represalias del agresor con sus hijos e hijas” *.

4 Delgacion de Gobierno contra la violencia de género: https;//violenciagenero.igualdad.

gob.es/ (consultado: 30-12-2023).

# Memoria de la Fiscalia General del Estado 2019: https.//wwuw.fiscal.es/memorias/ memo-
ria2019/FISCALIA_SITE/index.html (Gltima consulta: 15-01-24).

#  Segun T. Peramato Martin: “ya no se puede ignorar que las mujeres cuando denun-
cian la violencia a la que han sido sometidas llevan padeciendo esta situacion durante afios
(--.) Las mujeres no denuncian a la primera de cambio, llegan a a la policia cuando la situacion
es insostenible aunque luego den marcha atras; vid. T. PERAMATO MARTIN, “Proteccién de
las victimas de violencia de género- mujeres, hijos e hijas- a la luz de las tltimas reformas le-
gislativas”, cit., p. 308.

#  Datos comentados en: vid. Fiscalia General del Estado (2020), Guia de actuacion
con perspectiva de género en la investigacion y enjuiciamiento de los delitos de violencia de género:
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En estos contextos de violencia, el hecho de ser madre aumenta el riesgo
de sufrir violencia de género, ya que el uso de los hijos e hijas es uno de los
modos de coaccionar a la mujer por parte del agresor; posibilidad que se ve
aumentada, en muchas ocasiones, cuando se produce la ruptura de la pa-
reja®. Por eso, segtin M. Alcale* “cuando la mujer tiene hijos de corta edad
y esta reciente la adopcion del convenio de separacioén y divorcio, el autor
amplia el radio de su violencia, involucrando en su interior a los menores
que son usados como armas arrojadizas con la finalidad de causarle un gran
dafio a ella”.

La L.O.8/2021 reconoce explicitamente que la violencia vicaria es vio-
lencia de género y ha afiadido un nuevo apartado al art. 1 de la L.O.1/2004,
segln el cual, la violencia de género también comprende “la violencia que
con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza sobre sus
familiares y allegados menores de edad por parte de las personas indicadas
en el apartado primero”?, esto es, a los hombres que sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia.

En el &mbito penal, la L.O. 8/2021 establece la obligacién de imponer la
pena de privacién de la patria potestad en los casos de feminicidio y violencia
vicaria (el art. 140 bis). A este respecto, segin E. Marin Espinosa Ceballos*,
esta pena de privacion de la patria potestad se prevé para los casos en que
los que victima y quien sea el autor de la muerte tuvieran un hijo o hija en
comun (en los feminicidios); y en aquellos supuestos en que la victima fuere
hijo o hija del autor, respecto de otros hijos e hijas, si existieran (violencia
vicaria). Pero su aplicacion no es automatica, sino que el juez debe acordar la
privacion de la patria potestad atendiendo al superior interés del menor y a
las circunstancias del caso concreto.

httpsy/fwww.infocoponline.es/pdf/GUIA-DE-ACTUACION-DEL-MF-EN-VG.pdf (Gltima consul-
ta: 22-12-23).

%5 Vid. E. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, “Menores en la violencia vicaria y huér-
fanos de feminicidios. gVictima§ de violencia de género o violencia familiar”, cit., 143 y ss.

40 ; Vid. M. ALCALE SANCHEZ, “Acercamiento a la yiolencia vicaria”, en J. G.
FERNANDEZ TERUELO y P. FERNANDEZ RIVERA GONZALEZ, Nuevas formas de pre-
vencidn y respuesta juridico-social frente a la violencia de género, Aranzadi, Pamplona, 2022, pp.
125-126.

¥ Vid. E. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, “Menores en la violencia vicaria y huér-
fanos de feminicidios. ; Victimas de violencia de género o violencia familiar”, cit., p. 146.

% Ibidem, p. 147.
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En la jurisprudencia menor, se observa que la privaciéon de la patria
potestad en contextos de violencia de género ha sido establecida de forma
restrictiva. En concreto, nos encontramos con que se atribuye el ejercicio ex-
clusivo de la patria potestad a la madre en escasas ocasiones, entre otras,
en aquellas situaciones en las que el padre se encuentra privado de libertad
por delitos de violencia de género, en supuestos en los que la prohibicién de
aproximacion y comunicacion se extendia a los hijos, o en aquellos otros en
los que el padre habia sido una figura ausente en la vida de los hijos desde su
separacion®.

En definitiva, los hijos son la victima directa de esa violencia y, por ello,
los jueces tienen la obligacion de pronunciarse sobre las medidas que afecten
a la patria potestad. Con acierto, T. Peramato Martin considera que no se
puede separar el rol de padre y el de pareja y eludir de esa forma el deber de
diligencia exigible al progenitor de tratar bien a sus hijos y que no puede ya
sostenerse que un maltratador sea un buen progenitor sino todo lo contrario.

La realidad de la infancia y adolescencia que pasa mas desapercibida es
la de los nifios y nifias huérfanos como consecuencia de la violencia mortal
sufrida por sus madres. Segtn las estadisticas de la Delegacién de Gobierno
contra la violencia de género, desde el 1 de enero de 2013 son 431 los huér-
fanos menores de edad por violencia contra sus madres®. Con respecto a
estos menores, la L.O. 2/2022, de 21 de marzo, de mejora de la proteccién
de las personas huérfanas victimas de la violencia de género, ha venido a
regular la legitimacién de los herederos de la mujer fallecida a causa de la
violencia de género. En su Exposicion de Motivos comenta “la situacion de
especial vulnerabilidad” de estos nifios y nifias huérfanos. Ciertamente, los
dafios que el agresor causa a estos nifios y nifias, que pierden brutalmente a
su madre y, que se veran obligados a vivir en la familia extensa es significa-
tivo, pudiendo llegar a causarles “serios problemas de salud”. Este perjuicio
se ve incrementado “por cuanto no solo pierden a sus madres a manos de sus
padres, sino también a estos, como consecuencia de sus penas de prisién, con
el impacto psicolégico y emocional que esto conlleva”. Muchas veces la triste
realidad de estos nifios y nifias est4 ocultada por el estigma social que causa
el que puedan ser identificados como hijos e hijas de un asesino. Mas alla de

¥ Vid. P. REYES CANO, “En torno la coordinaciéon de parentalidad: ;garantia o des-
proteccion de los derechos de la infancia?, cit., p. 187.

% Delegacién de Gobierno contra la violencia de género: https://violenciagenero.igualdad.
gob.es/ (consultado: 29-01-24).
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esto, la realidad de estos nifios y nifias necesita ser resignificada socialmente
y requiere ampliar e intensificar las medidas y prestaciones, asi como de re-
visar las medidas civiles relativas a su custodia, de fomentar las actuaciones
en el &mbito educativo (Eje 4 del Pacto de Estado).

Si bien, la muerte del menor es la manifestacion mas extrema de esta cla-
se de violencia, el agresor también causa al menor otros dafios como, coac-
ciones, amenazas, lesiones, atentados a la integridad moral, etc. De ahi que
los profesionales sefalan que los nifios y nifias que no han tenido este tragi-
co final, en muchas ocasiones se quedan en un segundo plano, por no decir
completamente invisibilizados.

5. AMODO DE CONCLUSIONES Y CON ALGUNOS CABOS SUELTOS

A pesar de los indudables avances tanto legislativos como de la praxis
judicial y de las demas instituciones y operadores que intervienen en la pro-
teccion de los derechos de los nifios y nifias victimas de violencia de género;
y de la progresiva formacion y profesionalizacién de jueces y fiscales y de
otros agentes que intervienen en esta materia, se necesitan dar muchos otros
pasos para lograr una eficaz proteccion de sus derechos.

Asi, a la hora de establecer tanto regimenes guarda y custodia como de
comunicacién y de visita, deberia tenerse muy en cuenta la existencia de un
contexto de violencia en las decisiones judiciales y adoptar las medidas nece-
sarias para garantizar la seguridad, integridad y recuperacion de estos nifios
y nifias. Ademas, se deben dar a los jueces los medios necesarios para valorar
la situacién y para poder establecer medidas de control

Es preciso subrayar que la falta de eficacia en la proteccién de las muje-
res que sufren violencia de género y de sus hijos e hijas, precisa ademas de
un importante ajuste en el ambito de las instituciones competentes en esta
materia: servicios sociales, policiales y judiciales. En consecuencia, los servi-
cios y recursos especializados de atencién a estas victimas del Estado, las co-
munidades auténomas y las corporaciones locales requieren de un esfuerzo
de coordinacién para que un sistema tan complejo como éste pueda ser efi-
caz en la proteccion de las mujeres y sus hijos e hijas victimas de la violencia.

Desafortunadamente sigue siendo muy dificil suministrar un ambito
seguro a los hijos e hijas que se encuentran en un contexto de violencia de
género. Méas aun, la realidad social de estos Gltimos afios nos muestra una
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escalada en las acciones violentas dirigidas ya no sélo contra las mujeres pa-
rejas o ex-parejas, sino también contra los hijos/hijas de éstas.
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